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ESTUDIOS 





El derecho de uso de bienes 
inmuebles en el Proyecto de Ley. 
Especial referencia a su ámbito 

objetivo 

SUMARIO· l. INTRODUCCION.-2. ANTECEDENTES HISTORICOS. EL PRO­
YECTO DE LEY SOBRE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO -3. LA 
NECESIDAD DE UN MARCO NORMATIVO ESPECIFIC0.--4. LA MULTI­
PROPIEDAD EN EL DERECHO COMPARAD0.-5. CONCEPTO Y TERMI­
NOLOGIA.-6 ELEMENTOS DEL DERECHO DE USO. A) SUJETos. B) Os­
JETO. C) FoRMA.-7 NATURALEZA JURIDICA.-8. EL DERECHO DE 
APROVECHAMIENTO DE BIENES INMUEBLES Y SU COMPATIBILIDAD 
CON EL REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL.-9. DERECHO DE 
APROVECHAMIENTO POR TURNO DE BIENES Y DERECHO DE ARREN­
DAMIENTOS DE BIENES INMUEBLES.-10. FRAUDE DE LEY.-!!. CON­
CLUSIONES. 

l. INTRODUCCION 

La pub] icación el 16 de septiembre de 1997 en el Boletín Oficial de las 
Cortes Generales del Proyecto de Ley sobre Derechos de Aprovechamiento 
por turno de bienes inmuebles, más conocida como multipropiedad, abre la 
esperanza de lograr en nuestro país, con considerable retraso, una regulación 
específica sobre la matena. 

El fenómeno de la multipropiedad resulta novedoso, no en cuanto a su 
antigüedad, por cuanto lleva más de treinta años existiendo en Europa, apa­
reciendo en la España de los setenta, sino por el deseo del legislador de 
regularlo específicamente. De esta manera nos <<homologaremos» a los países 
de nuestro entorno que cuentan, como veremos, con una legislación ad hoc 
y, por otra parte, cumpliremos con la normativa comunitana existente en la 
materia. Este derecho de dudosa naturaleza hasta el proyecto que lo califica 
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de real, ofrece un producto atrayente al consumidor, superador de los rígidos 
corsés del derecho dominical y del derecho arrendatario. Sm embargo, si b1en 
la idea es buena, la plasmación JUrídica no lo es tanto, tal y como analizare­
mos en las líneas que siguen. 

La multipropiedad, cuyo término ha sido proscnto en este proyecto, ha 
sido nido de fraude constante, hasta el punto de constituir ésta una de las 
causas de la neces1dad de una regulación específica. El legislador pretende 
una regulación imperativa, mmuciosa y protectora del derecho de aprove­
chamiento por turnos, objetivo conseguido en este proyecto, pero sin em­
bargo, no ha sabido ofrecer desde el punto de vista económ1co un producto 
atrayente. El legislador no ha logrado decantarse por una naturaleza concre­
ta de este derecho. Así, una vez af1rmado con rotundidad que es un derecho 
real limitativo del dominio, admite que determinados contratos de arrenda­
miento queden sometidos a esta Ley, adm1t1endo tácitamente la configura­
ción de este derecho como derecho obligacional. Igualmente se observan 
ciertas deficiencias técnicas, sistemáticas y terminológicas; la regulación 
conjunta de normas civiles, mercantiles y tributarias, la utilización de tér­
minos extraños como <<departamento» o la falta de modificaciOnes en otras 
normas como la Ley Hipotecaria, constituyen un eJemplo de lo manifestado. 
En todo caso, una correcta regulac1ón pasa necesariamente por la concep­
ción de la mult1propiedad como un sistema de vacaciones, como un produc­
to turístico. No en vano desde la Secretaría de Turismo se elaboró un 
Anteproyecto de Ley. 

En estas líneas básicamente nos vamos a centrar en el estud1o detenido del 
artículo 1 referente al ámbito objetiVO, núcleo de la visión que el legislador 
tiene de este derecho. En él se recogen los caracteres generales de la multi­
propiedad, entre otros; sus elementos y naturaleza. 

Esperemos que de una vez el legislador afronte con la seriedad requerida 
este ámbito de la contratación inmobiliana, definiendo con claridad la norma­
tiva y régimen juríd1co aplicable. La expenencia histórica ha sido muy nega­
tiva encontrándonos en ocaswnes con la necesana intervenciÓn del Derecho 
Penal, símbolo ev1dente de la criminalización de negocios que no debían 
haber traspasado la normativa civil. En todo caso, el tiempo nos dará la 
respuesta. 

2. ANTECEDENTES HISTORICOS. EL PROYECTO DE LEY SOBRE 
DERECHOS DE APROVECHAMIENTO 

La interpretación de toda norma jurídica supone un esfuerzo importante 
en la determinación de la finalidad perseguida por el legislador. El legislador 
ha fijado en el propio Código ClvJI los diferentes criterios interpretativos que 
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el JUzgador debe tener presente en el ejercicio de la potestad Jurisdiccional del 
artículo 117.3 de la Constitución. Estos critenos, recog1dos en el artículo 3.1 
del Código C1vil, van a ser los siguientes: cnterio gramatical, histórico, teleo­
lógico, sistemático y sociológico. Precisamente el cnterio histórico resulta 
especialmente esclarecedor, dado los diversos mtentos legislativos existentes 
sobre la materia. Por tanto. resulta necesario para poder comprender lo ma-
111 festado en el recientemente aprobado Proyecto de Ley, objeto de comenta­
rio de este trabajo, analizar los diferentes mtentos jurídicos que sobre la 
llamada mult1propiedad han existido en el Derecho Español. 

El primer borrador sobre la multipropiedad data de febrero de 1988, sien­
do elaborado por la Direcc1ón General de los Registros y el Notariado. En el 
c1tado borrador de Anteproyecto se concebía a la multiprop1edad como un 
derecho real de propiedad de una vivienda, compartido por varios copropie­
tanos linutado temporalmente. En 1991, el Diputado señor Pagán Saura de­
fendió una Proposición no de ley de fecha de 17 de septiembre de 1991, que 
fue secundada por el resto de la Cámara. Pocos meses después se elaboraría 
un borrador de Anteproyecto de «Ley de conjuntos inmohiliano.P> de fecha de 
18 de dic1embre de 1991, elaborada por la Comisión General de Codificación. 
Por su importancia, dada la influencia del actual proyecto, detengámonos 
unos instantes. 

El Anteproyecto del Ministeno de Justicia abordaba no solamente la pro­
blemática de la multipropiedad smo la del sector inmobdiano en general. Por 
ello, bajo tal rúbrica, se abordaba en primer lugar (Tít. I) las denominadas 
Reglas Comunes. El Título II se destinaba a la regulación de los complejos 
urbano~, también denommados urbanizaciones o «propiedad honzontal acos­
tada» En el Título III se regulaban los inmuebles sometidos a la Propiedad 
Horizontal, derogando expresamente la Ley de 21 de julio de 1960. Seguida­
mente se dedicaba el Título lV a la multipropiedad, configurada como un 
derecho real mscrib1ble en el Reg1stro de la Propiedad. El Título V se dedi­
caba a la comun1dad de aprovechamiento por turnos, y finalmente. el Título 
VI se ded1caba a regular los derechos de aprovechamiento por tumos sin 
carácter real. El artículo 54 del borrador establecía: <<podrá gravarse con una 
comumdad de aprovechamiento por turno la propiedad de un edificiO ente/ o 
o de un conjunto de edificios con elemellfos e instalaciones comunes integra­
dos .. ». Al m1smo tiempo se reconocía al adquirente el derecho al disfrute 
exclusivo de un apartamento o VIVIenda detenmnado, pero sin carácter real, 
tipo time-slwring. Decía el artículo 63.1 del borrador: «los derechos de apro­
¡·echamiento por turno de un apartamellfo o vivienda podrán constituirse sin 
carácter real. pero sujetándose los contratos en todo caso. a la legislación 
y jurisdicCión española». 

En este borrador las características fundamentales de la multipropiedad 
que se mantienen en el actual Proyecto son: 
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Puede gravarse con este derecho la propiedad de un edificio entero o 
de un conjunto de edificios con elementos comunes, integrados al 
menos por diez apartamentos. 
Es preceptiva escritura pública e inscripción en el Registro de la Pro­
piedad. 
Existencia de una sociedad de servicios que habrá de adoptar la forma 
de sociedad anómma o limitada. 

- El período anual de aprovechamiento no podrá ser infenor a siete días. 

En conclusión se va a concebir un sistema de multipropiedad como un 
derecho real con evidentes similitudes al proyecto recientemente aprobado. 

Simultáneamente, el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo había 
realizado un borrador de Anteproyecto de Ley de Tiempo Compartido. En el 
Citado borrador se guardaba un sospechoso silencio sobre la naturaleza de este 
derecho, lo que a la postre determinaba la admiSIÓn de todas las modalidades 
posibles de constitución de este derecho, ya real, ya obligacional. El artículo 1 
determmaba el ámbito objetivo incluyendo en dicho ámbito la multipropiedad. 
Concretamente decía así: <<La presente Ley será de aplicación a los conjuntos 
de umdades mmobilianas o fincas, edtficadas o edtficables, en los que la pro­
ptedad de cada una tiene tnherente un derecho de comunidad especial sobre 
los elementos o derechos inmobiliarios de utilidad común» 

Todos estos intentos de regulación de la multipropiedad eran resultado de 
la necesidad de regular una figura que en el marco de la Unión Europea había 
quedado claramente normativizada, unido a la necesidad de evitar los grandes 
abusos que se habían detectado. 

Respecto al Derecho Comumtario, como ya recoge la propia Exposición 
de Motivos de este Anteproyecto, el Parlamento Europeo tuvo ocasión de 
pronunciarse el 17 de octubre de 1986 en relación a una propuesta de la 
Comisión sobre la necesidad de colmar la laguna jurídica existente en materia 
de multipropiedad. Con anterioridad, la Directiva 85/577, de 20 de diciembre 
de 1985, concerniente a la protección de los consumidores en los contratos 
celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, se había referido tan­
gencialmente a la problemática del denominado time sharing. El artículo 5 de 
la citada Directiva disponía que el consumidor podía revocar su declaraciÓn 
de voluntad sin alegar justa causa, fijándose un plazo de siete días para el 
ejercicio de tal derecho. Sm embargo, el artículo 6 expresamente, excluía <<los 
contratos relattvos a la construcctón, venta y arrendanuentos de bienes m­
muebles o que tengan por objeto algún otro derecho sohre los mismos». La 
preocupación de las Autoridades Europeas se ha ido cristalizando en diferen­
tes resoluciones, siendo destacables los pronunciamientos del Parlamento 
Europeo de 13 de octubre de 1988 y 11 de junio de 1991. Precisamente en 
esta última considera <<Con preocupación los abusos y fraudes de los que han 
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sido I'Íctimas algunos consumidores de los Estados miembros en la adqwsi­
ción de derechos en régimen de multipropiedad .. siendo necesaria una regu­
lación del fenómeno de la multipropiedad». Por ello el Consejo de las Comu­
nidades elaboró un Anteproyecto de Proposición de Directiva en 1992 referida 
a la Protección de los consumidores en los contratos relativos a la concesión 
de inmuebles en régimen de disfrute a twnpo compartido. Tal Anteproyec­
to ( 1) constaba, amén de un preámbulo, de 17 artículos y un anexo. Su 
objetivo era evidente manisfestado en su artículo 1: 

«Proteger los derechos de los adquirentes en los contratos re­
lativos a la concesión de 1nmuebles, de carácter turístico. en régi­
men de disfrute a tiempo comparlldo». 

Se exigía la forma escrita del contrato y un contenido mínimo que debía 
de recoger. Concretamente, el artículo 1 O exigía una descripción del aparta­
mento y fipción del período de ocupación con las fechas concretas de ocu­
pación. Posteriormente nacería la Propuesta de Directiva de 24 de juho de 
1992 de contenido muy similar. Fmalmente, el procedtmiento terminaría, 
previo Dictamen Favorable del Comité Económico y Social con el nacimiento 
de la Directiva 94/47, de 26 de octubre de 1994, relativa a la protección de 
los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de 
adquis1ción de un derecho de ut1hzación de inmuebles en régimen de tiempo 
compartido. La Directiva persigue a ultranza la tutela más enérgica del con­
sumidor frente a técnicas agresivas de marketing. 

Por consiguiente, la pertenencta de España a la Unión Europea obliga al 
Estado Español a asurmr los objetivos de la Directiva en el marco de nuestro 
Derecho interno. El proyecto de Ley, objeto de estas líneas, obecede al cum­
plimiento de esta Directiva. 

Una correcta interpretación del texto, en general, y de su ámbito objetivo. 
en particular, pasa mcxcusablcmente por un análisis, aún somero, del texto 
recientemente aprobado por los órganos legislativos. Reproduzcamos a con­
tinuación la estructura del Proyecto de Ley para pasar posteriormente a de­
tenemos en los aspectos más sobresalientes: 

* Exposictón de Motivos (consta de ocho apartados). 
* Título I, «normas c1vtles y mercantiles». Se d1vide a su vez en los 

sigu1entes capítulos: 

Capítulo I, «Disposiciones generales» (arts. 1 a 3). 
Capítulo II, «Régimen jurídico>>. A su vez se d1vide en dos secciones: 

(1) Publicado en Actllalidad Cll'll-Legtslación. Editorial La Ley. Madrid, 1992, págs. 
1572 a 1577 Ref. 394/92 
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Sección l, «Constitución» (arts. 4 a 7). 
Sección Il, «Condiciones de promoción y transmisiÓn» (arts. 8 
a 14). 

Capítulo III, «Prestación de serviciOS» (arts. 16 a 19). 
* Título Il, «Normas tnbutarias>> (arts. 20 a 24). 
* El Proyecto de Ley se cierra con dos Disposiciones Ad1c1omtles, otras 

dos Disposiciones Transitorias y tres Disposiciones Finales. 

Comenzando por la última Disposic1ón Final, se establece que la Ley 
entrará en vigor a los veinte días de su publicación en el Boletín Oficial del 
Estado. Como se observa, no se ha prev1sto un plazo especial de vacatio 
leg1s, lo que resulta sorprendente, dado el carácter connictivo y novedoso de 
la regulación. Por contra, sí resulta muy llamativa la larga Exposición de 
Motivos, cuya extensión es casi un 35 por 100 de la extensiÓn total del texto. 
Esta prolija Exposición se just1fica por la neces1dad de explicar, de una manera 
diáfana, el nuevo texto. Desde el punto de v1sta sistemático, además de lo 
anterior, hay que denunc1ar la mcorrecta colocación de la normativa tnbutaria 
que, aunque en la Exposic1ón de Motivos se ju~tifica su presencia, no parece 
oportuno haberla recog1do en la parte dispositiva de la Ley. 

De todo el texto es de destacar el Capítulo l, donde básicamente se con­
figuran las notas características de este derecho real de nuevo cuño. Así se 
determina su ámb1to objet1vo, artículo 1, límites y comecuenc1as del incum­
plimiento, artículo 2, y durac1ón, artículo 3. Nucleo rector que se desarrolla 
en los artículos que le siguen. Tamb1én resultan de sumo interés el artículo 
14, refendo a la public1dad registra], y el artículo 10, regulador de las causas 
de desistimiento y resolución del contrato. 

3 LA NECESIDAD DE UN MARCO NORMATIVO ESPECIFICO 

La necesidad de regulación ya había sido advertida desde hace algunas 
décadas en nuestro país. Los abusos detectados, algunos de ellos de natura­
leza penal, habían advertido de la neces1dad de una pronta y completa regu­
lación. Sin ir más leJOS, el Excmo. Señor Fiscal General del Estado, Herrero 
Tejedor, advertía de tal problemática mediante Circular de 1 de dic1embre de 
1965, de la Fiscalía General del Estado -véase Memona de 1966, págs. 171 
a 179-. Más recientemente, se recogía nuevamente la necesidad de regula­
ción en la Memoria de 1987. El Fiscal entonces de Las Palmas, señor Portero, 
realizaba un estudio de la materia, págmas 230 a 235, y señalaba: << •.• en el 
campo penal. el "time sh(ll 111g" abre sus puertas a las más diversas figuras 
penales de carácter dejimtdatorio La percepción de cantidades antictpadas 
s1n exigencia real del objeto o por cesión del mismo en condiciones que 
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hagan 1111posJble un rac10nal dJsfrllte, la doble vema del mismo disfrute. los 
gravámenes ocultos. el encarecimineto respecto a los precios normales de 
venta en el mercado inmobiliario que supone la suma del conjuntos de pre­
CIOS de adqws1ción comparado con el que. para un bien de sinulares carac­
terísticas. ostenta la adquwción única y no compartida y lo que ello 11np/ica 
de alteración en el precio de las cosas, posibles falsedades, constituyen todo 
un repertorio de problemas al que nos ha de someter esta nueva y expans1va 
modalidad que atenaza al mercado 111mobJiwno». 

El Preámbulo del proyecto habla de abusos. La docrina se ha ocupado de 
estudiar esta problemátiCa y de buscar en el ordenamiento JUrídico los meca­
nismos de protecc1ón del adquirente del derecho de multipropiedad. Como 
vamos a ver, tales mecamsmos resultan insuficientes, y prueba de ello es la 
necesidad de dotarse de un marco específico. Ha habido demasiados consu­
midores defraudados e inducidos a error por el uso de técnicas de publicidad 
agresiva. Se busca al potencial cliente, se le invita unos días a disfrutar de un 
magnífico apartamento y antes que se haya dado cuenta habrá f1rmado el 
contrato de adhesión que supuestamente le garantiza lo ofertado. 

De entrada, el término multipropiedad induce a error, dado que en mu­
chos casos, del contrato firmado no surge un derecho de tal naturaleza, sino 
que lo que nace es un mero derecho personal similar al de convertirse en 
miembro de un club y que sólo confiere la posibilidad de utilizar un aparta­
mento determinados días al año. A veces, el mcauto contratante sólo adquiere 
el derecho de uso de un determinado número de semanas, desconociendo las 
fechas concretas de disfrute de su derecho. También suele ser muy habitual 
exigir posteriormente cant1dades adicionales como gastos por uso del comple­
JO turíst1co -piscma, p1sta de tenis, etc.- que la parte creía tener cub1erta 
por el precio satisfecho. Todas estas situaciones, ante la falta de una norma­
tiva específica, se han tratado de combatir a través de los mecan1smos que el 
Derecho Privado nos ofrecía. Y concretamente: 

a) A través del Código Civ1l. Básicamente dos mecanismos: 

Aplicando el artículo 1.288 del Código Civil en sede de reglas de 
interpretación de los contratos -arts. 1.281 a 1.289-. El men­
cionado precepto establece <<La 111terpretac1Ón de las cláusulas 
oscuras de un contrato no deherá favorecer a la parte que hubie­
se ocaswnado la oscundad». Es la denominada regla de intelpre­
tación contra proferentem. Regla que se fundamenta en la nece­
sidad de preservar la buena fe contractual. Resulta obv10 que los 
contratos mayoritariamente de adhesión que le presentan al ad­
quirente de este derecho están plagados de cláusulas oscuras que 
en modo alguno han de favorecer a quien precisamente las ha 
colocado. 
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A través de los mecanismos de nulidad de los contratos regulados 
en los artículos 1.300 y s1guientes del Código CIVIl. Este t1po de 
contratos pueden detectar una inconcreción en el objeto de con­
trato. El artículo 1.261.2 del Cód1go Civil establece que no hay 
contrato cuando no haya objeto c1erto que sea matena del mismo. 
En estos contratos a veces no se identifica la v1v1enda o departa­
mento sobre la que recae la relación contractual. Igualmente pue­
de atacarse estos contratos alegando haber sufrido algún vicio que 
anule el consentimiento prestado por la parte -véase error-. 
Incluso puede afirmarse la existencia de causa ilícita al tratarse de 
un negoc10 civil crimmalizado. Pero todos estos casos plantean 
una dificultad probatoria evidente. El onus probandt. al recaer 
sobre la parte que los alegue, hace prácticamente imposible obte­
ner una sentencia favorable a los intereses procesales del actor. 

b) A través de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa 
de los Consumidores y Usuarios. El objetivo de la menciOnada ley es la 
protección de los consumidores y usuarios, entendiendo por tales «las perso­
nas fístcas o jurídtcas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios 
finales, bienes muebles o inmuebles, productos. servtcios. actividades o fun­
CIOnes, cualesqwera que sea la naturaleza pública o pnvada, tndividual o 
colecttva de quienes los producen. faci/l{an, suministran o expiden» (art. 
1.2.0

). Por tanto, esta Ley, por su ámbito objetivo, puede tutelar las relaciones 
contractuales dimanantes del fenómeno de la multiprop1edad. La ley, igual­
mente, establece en su artículo 2.d) el derecho a una información correcta. El 
artículo 8 lo desarrolla señalando que el consumidor t1ene que tener la garan­
tía de que el producto ofertado y la realidad son coincidentes, en cuanto a 
naturaleza del producto o serv1cio, características, condiciOnes, utilidad o 
finalidad. La falta de información o una información inveraz han constituido 
en muchos casos el pan de cada día de este ámb1to de la contratación. Por 
ello no nos debemos de extrañar que el Proyecto de Ley regule de una manera 
detallada el contenido del contrato, y que el artículo 8 1mponga de manera 
imperativa la necesidad de editar un documento mformativo en el que se haga 
constar la necesaria información para que el posible adquirente sepa perfec­
tamente qué es lo que está adquiriendo y cuáles van a ser sus obligaciones y 
derechos. 

MoRENO QuESADA (2) ha puesto de manif1esto los mecanismos de protec­
ción de la mencionada ley, que básicamente podemos sistematizar del si-

(2) MoRENO QuESADA, BERNARDO, «La pro1ecc1ón de consumidores y usuanos al 
contratar>> Publicado en Actua/u/ad Civil, núm. 4. semana 25, 31 de enero de 1988, 
Madrid, págs. 201-212. 
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guiente modo; por un lado, el establecimiento con carácter general de las 
denominadas cláusulas abusivas, entendiendo por tales aquéllas que perjudi­
can de una manera desproporcionada o no equitativa al consumidor, y de otro. 
a las que comportan en el contrato una posición de desequilibrio evidente 
entre las partes, en mamfiesto perjuicio de los intereses del consumidor o 
usuario [art. 1 O.l.c)]. 

Por otra parte, la ley fiJa con carácter de númerus apertus y a título 
meramente enumerativo, una serie de cláusulas que per se y por m misterio de 
la ley se declaran abusivas. Claramente relacionado con los abusos en materia 
de m u! ti propiedad podemos citar la cláusula contemda en el artículo 1 O. 7 in 
fine, que declara como tal la exigencia del coste de los servicios que en su 
día y por un tiempo determinado se ofrecieron gratuitamente (por ejemplo, 
gastos de comunidad). 

Sin embargo los mecanismos civiles previstos han resultado totalmente 
ineficaces. Así lo ha certificado la doctrina: TORRES LANA (3) pone de mani­
fiesto que la Ley de Consumidores resulta insuficiente por la dispersión de 
objetivos y por sus numerosas deficiencias técnicas, hasta el punto que la por 
entonces Audiencia Territorial de Palma de Mallorca se pronunció en Senten­
cia 30 de noviembre de 1984 sobre la inaplicabílidad de la Ley hasta tanto 
no se desarrollase reglamentanamente, aunque admitiese la validez de su 
alegación «como expresión de una realidad social» De la misma opinión es 
MORENO QUESADA. 

Desde la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad 
(LGPU), se ha querido ofrecer un asidero a la protección de este derecho con 
idéntico resultado. La publicidad ha jugado un destacado papel en este cam­
po. El fenómeno de la multipropíedad ha estado íntimamente ligado a una 
sene de técnicas de marketmg agresivas que han rayado el ilícito civil. Si­
guiendo a CARTAGENA PASTOR (4), el artículo 2 de la Ley entiende por publi­
cidad toda forma de comunicación realizada por una persona física o jurídica, 
pública o privada en el eJercicio de una actividad comercial, mdustrial, arte­
sanal o profesional, con el fm de promover de fom1a directa o Indirecta la 
contratación de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciO­
nes. Podrá haber responsabilidad civil, incluso penal, cuando se trate, por 
ejemplo, de publicidad ilícita [art. 3.a) de la LGPU] o publicidad desleal (art. 
6 LGPU). La protección de este ámbito de la multipropiedad se ha realizado 

(3) ToRRES LANA, JosÉ ANGEL, «Derecho c1vd y protección de los consumidores». en 
Cuadernos Jurídicos. núm. 4. Publicado por Ediional Fontalba. Barcelona. 1994. págs 4 
a 15 

(4) C.~RnGENA PASTOR. FAUSTO, <<Publicidad Ilícita y delito de publicidad engañosa>>. 
Publicado en Estudtos Jundicos. Mmisteno F1scal por la Umvers1dad Complutense. Tomo 
U. Madnd, 1997, págs. 387-428 
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al constderar que la publicidad sobre este producto ha sido una publicidad 
engañosa. El artículo 4 LGPU define la publicidad engañosa como «plthliCJ­
dad engañosa es la que de cualquier manera, incluida su presentación, indu­
ce o puede inductr a error a sus des(lnatarios. pudtendo afectar a s11 com­
portamiento económico o peljlldtcar o ser capaz de pe1judicar a un 
compettdol"». Un concepto similar se contenía en la Directiva 84/450. Resulta 
evidente que en este ámbito se ha mducido a error en multttud de ocasiones. 
La respuesta vendrá dada por la acción de cesación y rectiftcactón de publi­
cidad tlegal. Lamentablemente tales acciones civile~ no acarrean por añadidu­
ra la nulidad de los contratos celebrados, salvo que se pruebe la existencia de 
un vicio del consentimiento. 

Pero no solamente es necesana esta regulación iuspnvatista específica, 
también resulta necesaria un adecuado tratamiento fiscal. Queda acreditado 
que la proliferactón de esta figura ha generado pingues benefictos que han 
escapado del Fisco. El proyecto también aborda el tratan11ento tributario, en 
que por obvias razones no vamos a entrar. Simplemente denunciaremos la 
inadecuada ubicactón de esta normativa tus publictsta en un cuerpo normattvo 
privado. 

4. LA MUL TlPROPIEDAD EN EL DERECHO COMPARADO 

Una correcta interpretación de esta figura en Derecho español pasa inex­
cusablemente por un análisis, aunque sea somero, de las dtversas legislaciO­
nes existentes en la matena. La pertenencia de España a la Unión Europea 
determina que la legislación de nuestro país esté somettda a un continuo pero 
progresivo proceso de am10nización normativa. Precisamente este Proyecto 
obecede a la necestdad de cumplir la Directtva comumtana 94/47. A conti­
nuación vamus a analizar siguiendo fundamentalmente a MARTÍNEZ V ÁZQUEZ 

DE CASTRO (5) cada uno de los modelos de multtpropiedad. Comenzaremos 
por el modelo mglés. 

El modelo inglés. Resulta curioso que siendo los súbditos británicos los 
principales clientes de este producto turístico, sm embargo los compleJOS de 
multipropiedad no abundan en este país. La legislación del Reino Unido 
configura el derecho de multtpropiedad como un derecho societario en donde 
los inmuebles pertenecen a sociedades inmobiliarias. Las acciones de estas 
compañías se ceden a la figura inglesa denommada «trustee», equivalente a 
un admimstrador fiductano. Este admmistrador es un poseedor ajeno, que va 
a poseer en beneficio de los multiproptetarios que van a constituir un club. 

(5) llilARl íNEZ V ÁZQUEZ DE CASTRO, Luts. La nwlllpro¡ncdad 1/lmobliwlla. Edilonal 
Reus. S. A., Madrid, 1989 
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La princ1pal obligación del trustee es cumplir con lo establecido en su nom­
bramiento, que es básicamente velar y preservar la propiedad que corno fidu­
Ciario se le ha confiado. El club se suele constituir por los miembros funda­
dores; uno suele ser la sociedad admimstradora de la rnultipropiedad 
(management company) y otros los prop1os socws. El obJeto del club será 
asegurar el derecho de los mult1propietanos a d1sfrutar de los derechos de una 
villa o apartamento. El club, a su vez, puede enajenar el derecho de multJpro­
piedad. Los compradores de esos derechos se denommarán socios multipro­
pietanos y el club les entregará un certificado denominado memherslup cer­
tiftcate. Estos títulos serán nominativos y se les reconocerá a su titular un 
derecho al weekly period. Este derecho de multiprop1etario es transmisible 
tanto inter v1vos como mortis causa. 

Respecto al modelo francés, se encuentra regulado en la Ley 86/18, de 
6 de enero. Regula el tiempo compartido, a base de sociedades cuyo fin es 
atribUir a sus socios el derecho de uso y disfrute de un mismo mmueble de 
tal forma que éstos usan de él por turnos en los períodos fijados en la escn­
tura de constituciÓn y en el contrato de compra de cada acción con periori­
CJdad anual. La nonnativa francesa presenta pues, las siguientes característi­
cas: el artículo 1 excluye expresamente la atnbuc1ón en propiedad, 
prohibiéndose todo t1po de public1dad en la que se utilice expresiones refe­
rentes a la prop1edad o que incluyan el térnlino prop1etano para calificar la 
cualidad del asociado. Dicho esto, resulta ev1dente que se opta por un s1sterna 
societario y que se niega la naturaleza real de este derecho. Así se desprende 
no sólo de este artículo 1 sino también del artículo 33. El objeto de la socie­
dad no solamente va a quedar delimitado en el ofrecimiento del uso de un 
mmueble, sino que tamb1én podrá extenderse a la prestación de serv1cios, al 
funciOnamiento de los equipamientos colectivos necesanos para la vivienda 
o el inmueble, y de aquéllos que están directamente un1dos al m•srno confor­
me a su destino. También es característica de este modelo soc1etano que la 
suscnpción o cesión de participaciones no solamente podrá hacerse en docu­
mento público, sino también en docunmento privado, lo que acarreará la 
imposibilidad de acceso al Registro. 

Finalmente, el modelo italiano conc1be la multipropiedad, también como 
una sociedad, en donde es la propia sociedad la titular del inmueble. La 
sociedad emite acciones donde se confiere, junto a los derechos ordinarios, el 
derecho especial de usar gratuitamente una parte del inmueble en los términos 
y condicwnes estipuladas en el título. Igualmente, es posible que el derecho 
de uso no aparezca en la acción sino en otros títulos denommados bonos de 
disfrute que conferirán al multipropietano el derecho a ocupar el inmueble 
durante un período determinado. 

Pero aparte de estos modelos es mteresante referirnos a la normativa 
griega donde se concibe a la multlpropiedad como un derecho personal con 
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notas muy próximas al derecho arrendaticio. En Grecia la Ley 1652, de 30 de 
octubre de 1986, y la Orden de 15 de diciembre de 1987 configuran este 
derecho como multinquililato, con una duración máxima de sesenta años. El 
arrendatario, a cambio de una renta, tiene derecho a usar durante un tiempo 
especificado anualmente el uso del alojamiento turístico con los servicios 
pactados. Se observa, como en el proyecto español, una preocupación evtden­
te por proteger al consumidor de este derecho. 

Finalmente, resulta por la proximidad geográfica la normativa portugue­
sa. El Decreto-Ley 355/81, de 31 de dtctembre, modificado por Decreto de 
4 de octubre de 1984 y completado por Decreto-Ley 130/89, de 18 de abril, 
admiten que el derecho de uso pueda ser concibido como derecho real o un 
derecho obligacional. 

5. CONCEPTO Y TERMINOLOGIA 

Es en el párrafo pnmero donde el legislador recoge una definición de este 
derecho. A diferencia de otras ocasiones en donde se dedica ex professo un 
artículo a dar una definición, rubricándose en tal sentido, el legislador ha pre­
ferido en esta ocasión hacerlo dentro del ámbito objetivo. Para una mejor com­
prensión, procedemos a continuación a reproducir el mencionado apartado: 

«El derecho de aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles atribuye 
a su ntular fa facultad de cltsfrutar, con carácter exclusivo. durante un pe­
ríodo específico de cada mio, un departamento susceptible de utilizaCIÓn 
independiente por tener salida propia a la vía pública o a un elemento común 
del edificio en que estuviera integrado, y que esté dotado, de modo perma­
nente con el mobiliario adecuado al efecto. La facultad de disfrute 110 com­
prende las alteracwnes del departamento ni del mobilwrio». 

Como vemos, se trata de una defintción de carácter descriptivo. La nota 
característica de este derecho es la facultad de dtsfrutar de un alojamiento 
durante un período detem1inado cada año. Esta facultad, que posteriormente 
se calificará de derecho real, va a constituir el nudo gordtano de toda la 
regulación. Sobre el objeto no vamos a hacer ahora comentario alguno, dado 
que será analizado minuciosamente en el apartado de los elementos de este 
derecho. 

La facultad de dtsfrutar aparece en el propio artículo 1 acompañada de 
una serie de limitaciones. Por una parte, en el último inciso de este apartado 
se aclara, ya que la facultad de disfrute no comprende las alteraciones del 
departamento ni de su mobiliario. Por alterar, y su resultado alteración, a falta 
evidentemente de una junsprudencta interpretativa de estas expresiones, de­
beremos entender un concepto similar al utilizado por la legislación y juris-
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prudencia existente tanto en matena de arrendamientos como de propiedad 
horizontal. Esto es, la alteración habrá de ser sustancial, de tal modo que haga 
irreconocible el objeto. 

La facultad de disfrutar aparece acompañada de la nota de exclusividad. 
Gracias a ella, la multipropiedad, o en la terminología de nuevo cuño, dere­
cho de aprovechamiento por tumos de bienes inmuebles, se diferencia de la 
comunidad romana por cuanto no es posible que varios sujetos disfruten de 
un mismo bien de manera simultánea. Precisamente, la Ley introduce el tér­
mino «turno». que es consecuencia lógica del carácter exclusivo de este de­
recho. Junto a esta nota, habría que añadir, por último, el elemento temporal. 
La facultad de disfrute tiene que residenciarse en un período específico de 
cada año. El apartado tercero nos aclara que el período anual no podrá ser, 
en ningún caso, inferior a siete días seguidos. Igualmente, que los tumos 
deberán tener la misma duración. Por último, deberá reservarse un período 
destinado a que las sociedades de servicios garantizen las reparaciOnes, lim­
pieza u otros actos de naturaleza similar, necesarios para el adecuado mante­
nimiento del mmueble. 

Los límites temporales previstos en este apartado tercero no deben con­
fundirse con el plazo de duración del régimen previsto en el artículo 3 (qum­
ce a treinta años). 

En conclusión, el legislador ha pretendido, aún sin perseguirlo específica­
mente, dar una definición del concepto multipropiedad. Cunosamente, en la 
Exposición de Motivos, en sus primeras líneas, se define a la multipropiedad 
del Siguiente modo: 

«Todas aquellas fórmulas p01 fas que se transmtte el derecho a disfrutar 
de wz departamento durante un período determinado cada año». 

Se echa en falta haber dado en el texto dispositivo una defimción en la 
cual se hubiera recogido la naturaleza de este derecho. 

Respecto a la terminología existe una obsesión termmológica en prohibir 
el término multipropiedad. Tal prohibición señalada aparece recogida en este 
apartado cuarto. El fundamento lo podemos encontrar en la mala expenencia 
histórica, tal y como hemos visto. El término multipropiedad induce a error, 
por cuanto el titular de este derecho se cree que es un auténtico titular domi­
nical cuando realmente no lo es. El Preámbulo del Proyecto de Ley nos 
recuerda en sus primeras líneas que estamos ante un térmmo impropio. Sin 
embargo esta prohibición resulta novedosa. En Derecho Comparado se han 
utilizado diversas expresiones, como recoge FuENTES LoJO (6). En Francia se 

(6) FuENTES LOJO, JUAN V .. «Propiedad horizontal y figuras afmes» Publicado en 
Cuadernos de Derecho Judtcw/ por el ConseJO General del Poder Judicial, núm. XIV, 
19\12. Madrid. págs. 755 a 766. 
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utilizan las expresiones «mtdtipropiete», «propiete-vacances» o «pro¡nete a 
temps partagé». En Aleman1a <<TeifzettegentWII», literalmente, propiedad de 
tiempo por partes. En Italia «propieta twnana ». En Portugal «cftreito de 
hahtta~·ao periodica». Y, por últuno, en Estados Unidos o Reino Unido, 
como hemos visto, «time-sharing». 

Si acud1mos a los antecedentes históncos inmediatos, sí que se utihza el 
térmmo mult1prop1edad. Precisamente, el artículo 51 del bonador del Ante­
proyecto del Ministerio de lndustna utilizaba el térmmo multipropiedad. Es 
más, el Título IV se rubncaba «De la multipropiedad». 

En el ámbito comunitano se ha preferido evitar tal denominación. El 
Preámbulo ded1ca su atención en la justificación de tal medida. Admite un 
hecho incontestable; con el térmmo multiprop1edad sabíamos perfectamente 
a qué nos estábamos refiriendo. Pero precisamente el hecho de englobar un 
variopinto número de contratos mduce a error. También se ha rechazado la 
expresión «ttempo compartido». Tal expresión no es más que una traducción 
de la expres1ón anglosajona «time sharing». El obJeto no es el t1empo, como 
parece sugerir la expresión. El objeto es un mmueble cuyo aprovechamiento 
se organiza a través de turnos. 

6. ELEMENTOS DEL DERECHO DE USO 

A) SUJETOS 

Dentro de esta categoría tenemos que d1stinguir la existencia de tres su­
jetos mtervinientes: sujeto adquirente, sujeto transmitente y sociedades de 
servic1os. Comentemos cada uno de ellos. 

Respecto al sujeto adquirente, va a ser aquel SUJeto que adquiera el derecho 
de uso, por tanto, obtenga el derecho de disfrutar del conjunto de facultades 
d1manantes del mismo. Tradicionalmente se le había denominado multipro­
pietario, expresión que, evidentemente, no utiliza el Proyecto de Ley al haber 
prohibido expresamente la utilización del térmmo multlpropiedad o similares. 

Por otro lado, estará el transmiten/e que será el prop1etano o promotor 
que transmite el derecho de aprovechamiento por turnos. Este sujeto podrá ser 
una persona física o juríd1ca que partic1pa profesionalmente en la transmisión 
o comercialización de este derecho. El Proyecto pretende garantizar una ade­
cuada tutela de la parte más débil, que sería el adquirente, y es por ello por 
lo que al sujeto transmitente le impone una serie de cargas y deberes de 
inexcusable cumplimiento. En este sentido, resultan interesantes los artículos 
8 y 9 del Citado Proyecto de Ley. Si bien el propio artículo 1.4 111 fine le 
reconoce que podrán disponer libremente de su derecho de prop1edad con 
aneglo a las normas de Derecho pnvado. 
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Finalmente, el Proyecto de Ley regula a las denommadas soctedades de 
servtcios. Esta figura no es desconocida, pues el borrador de Anteproyecto 
del Min1sterio de Justicia, ya la recogía. Los artículos 16 y Siguientes del 
Proyecto (Cap. UI) f1jan de una manera minuciosa el régimen de estas socie­
dades de servicios. Así, las sociedades de serviciOs han de revestir necesaria­
mente la fom1a de anónima o de responsabilidad limitada, y tener su domi­
ciliO en España (art. 16.1). Las obllgaciones de esta soc1edad vienen reguladas 
en el artículo 17, fijando en su apartado primero la obligaCIÓn genénca de 
mantener los departamentos en condiciones adecuadas para su utilizaciÓn y 
determinando específicamente en su apartado segundo, cada una de las obli­
gaciones en concreto asum1das por este sujeto intervin1ente. 

B) OBJETO 

Del artículo 1 se desprende fundamentalmente que el derecho de apro­
vechamiento ha de recaer sobre un bien inmueble, y más en concreto, sobre 
una vivienda, quedando exclu1dos cualquier hab1táculo que no pueda servir 
como tal porque no pueda ser objeto de morada. A esta conclusión se llega 
tras una lectura del Preámbulo donde expresamente se indica que quedan 
exclu1dos los locales de negoc1o, entend1endo por tales aquéllos que no 
puedan obtener la correspondiente cédula de habitabilidad. La cédula de 
habitabilldad es el acto admimstrativo emanado por la Admmistración Local, 
que pone de manifiesto que un lugar concreto puede ser usado como vivien­
da, al tener reconoc1dos, entre otros serviciOs, los summistros de luz y agua, 
y estar dotado de alcantarillado. Igualmente, tenemos que tener presente que 
la posibilidad de utilización de un edificiO para tal fm está íntimamente 
ligado con la cahficac1ón urbanística que tal finca haya merecido; si la 
edifiCación es ilegal, no obtendrá, obviamente, la denominada cédula de 
habitabilidad. Aún Siendo el edificio adecuado a las nom1as de planeamien­
to, debemos asegurarnos que el uso urbanístiCO es el correspondiente a 
vivienda, dado que el ed1f1cio puede estar destinado a otros usos (industria­
les o terciarios, entre otros). 

El proyecto insiste en la neces1dad de que el habitáculo tenga su propia 
identidad, rechazándose pues lugares que puedan constituir dependencias de 
una finca principal ( ad exemp!um, garajes o trasteros). Esta nota ya se recog1ó 
en la Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 
4 de marzo de 1993, úmca sobre la materia. La ResoluciÓn anuda a esta 
característica la nota de v1abJlidad económica, ínt1mamente relacionada con 
aquélla. Dice la resolución: «El reqlllsito de la viab1hdad económica tiene 
asim1smo especial s1gnificacJón en la figura de la mult1propiedad. Este requi­
sito es también exig1do tratándose de la constitución de un edificio en rég1-
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men de proptedad horizontal, pues para que puedan constituirse los pisos o 
locales de un edificiO como unidades JUrídicas mdependientes se exige que 
·'sean suscepttbfes de aprovechanuento independiente por tener saftda propia 
a un elemento común de aquél o la vía pública" (cfr. arts. 396 del Código 
Civil y 3 LPH)». 

El Proyecto utiliza el término francés de «departamento», tém1ino con 
el que se quiere denominar todo habitáculo susceptible de ser utihzado 
como alojamiento. Por tanto, el régimen de aprovechamiento por tumos 
sólo podrá recaer sobre un edificio, conJunto inmobihario o sector de ellos 
arquttectómcamente diferenciado. Si acudimos al Diccionano de la Real 
Academia Española (DRAE, S.V. 21." edición, 1992) nos define el término 
«departamento» como: «del francés departement. l. Cada una de las partes 
en que se divtde un terreno cualquiera, un edtficio. un vehículo, una caja. 
etc. 2. M111isteno o ramo de la Administractón Pública. 3. Distnto a que 
se ex/lende la JUrtsdtcción o mando de un Captlán General de Marina. 
4. En las Umversidades. unidad de docencta e 111vesttgación, formada por 
una o vanas cátedras de materias afines. 5. Argentina, Bolivia, Chile, 
Ecuador. Méxtco, Pertí y Urugay, apartamento. 6. En algunos países de 
América. provuu.:ia, división de un territono sujeta a una autoridad admi­
nistrativa». 

El apartado segundo del artículo 1 exige que el número de los departa­
m~ntos independientes sea, al menos, no inferior a dtez. St bien se permite 
que un mismo conjunto inmobilario esté SUJeto, simultáneamente, a una ex­
plotación hotelera y el resto a un régtmen de aprovechamientos por turnos, 
stempre y cuando, evtdentemente, se determme qué departamentos están so­
metidos a un régimen y cuáles al otro. La posibilidad de simultanear ambos 
regímenes se JUStifica en la patente similitud de ambas actividades. La nece­
sidad de individualización del apartamento o el galicismo departamento, si se 
prefiere, se detem1ina por la necesidad de mdividualizar y precisar el objeto 
del derecho real y asociar su uso exclusivo a cada titular. 

C) FORMA 

Frente al principto general de libertad de forma, proclamado en el ar­
tículo 1.278 del Código Civil, el derecho de aprovechamtento ha de nacer 
necesariamente de escntura pública. Sin embargo, no basta con que el acuer­
do conste por escrito, sino que es totalmete necesario que se mscriba en el 
Registro de la Proptedad. Respecto al contenido de la escritura reguladora, 
consta regulado en el artículo 5 donde se recoge el contenido mínimo de 
la misma. Respecto a la inscripción en el Registro, cuyo régimen vtene 
recogtdo en el artículo 6, resulta novedoso frente a la regla general exis-
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tente en derecho Hipotecario Español. La transmiSIÓn, creaciOn, extinción 
o cualesquiera otras vicisitudes que sufra un derecho real, no requiere para 
su existencia, la inscripción en el Registro de la Propiedad, esto es. la 
inscripción como regla general tiene carácter traslativo, que no constitutivo, 
del derecho. Las únicas excepciones admisibles hasta la fecha son los 
derechos reales de garantía de prenda, con o sin desplazamiento posesorio, 
y de hipoteca, mobiliana e inmobiliaria. Igualmente, si concebimos el 
derecho de aprovechamiento como un derecho arrendaticio, a tenor de lo 
dispuesto en el apartado sexto del artículo 1 del Proyecto, tampoco se exige 
por la legislación arrendatacia la inscripción de los contratos locativos para 
la existencia del derecho, sm perjuicio de lo dispuesto en el número cinco 
del artículo 2 de la Ley Hipotecaria, aprobada por Decreto de 8 de febrero 
de 1946, que permite, voluntariamente, el acceso al Registro de los contra­
tos de arrendamiento de bienes inmuebles, y los subamendos, cesiones y 
subrogaciones de los mismos. 

La justificación de esta forma ad solemnitatem radica nuevamente en la 
necesidad de protección del adqUirente de este derecho. El artículo !'4 es claro 
al respecto cuando su apartado tercero dice del siguiente tenor: «El Notano 
no autorizará la escritura ni el Registrador inscribtrá el derecho st el con­
trato no contiene las menciones exigidas por el artículo 9». 

7. NATURALEZA JURIDICA 

El Proyecto de Ley aborda esta peculiar cuestión en el apartado 4. 0 del 
artículo l. Para una mayor comodidad reproduzcámoslo: 

«El derecho de aprovechamiento por turno de htenes inmuebles sólo puede 
constituirse como derecho real !imttado y habrá de Jujetarse a lo dispuesto 
en esta Ley, en ningún caso podrá vtncularse a una cuota tndtvisa de la 
propiedad, ni denommarse multipropiedad. ni de cualquier otra manera que 
contenga la palabra propiedad. 

Cada uno de los derechos reales de aprovechamiento gravará. en conJun­
to, la total propiedad del departamento o del inmueble, según esté prevta­
mente constituida o no una propiedad horizontal sobre el mismo. La reunión 
de un derecho real de aprovechamiento y la propiedad. o una cuota de ella 
no implicará extinción del derecho real !tmitado. que suhststtrá durante toda 
la vida del régimen. 

El propietario de un mmueble, sin pe!Juicio de las !tmitaciones que re­
sultan del régimen y de las facultades de los titulares de los derechos de 
aprovechamiento por turno. podrá disponer !thremente de su derecho con 
arreglo a las normas de Derecho privado». 
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Comencemos con la naturaleza jurídica de este derecho de aprovecha­
miento. O'CALLAGHAN MuÑoz (7), con una cierta ironía, manifiesta que parte 
de la doctnna, cuando ha definido la multipropiedad, ha obviado cualquier 
referencia a su naturaleza. El legislador español en anteriores proyectos legis­
lativos tuvo idéntico pecado. Así, el artículo 1.1 del borrador de Anteproyecto 
de la Secretaría General de Turismo definía el contrato de tiempo compartido 
sin alusión alguna a la naturaleza jurídica de este derecho. Tampoco el An­
teproyecto de Proposición de Directiva de 1992, ni la Propuesta de Directiva 
de 24 de julto de 1992 se pronunciaban sobre tal peliagudo asunto. La mul­
tipropiedad es un derecho de posesión de un inmueble durante un período de 
tiempo, ¿pero en virtud de qué derecho? Su posesión puede estar fundada en 
un derecho personal, como el arrendamiento, o incluso precario. Igualmente 
puede estar fundada en un derecho real de propiedad, usufructo o habitación. 
Los escasos pronunciamientos de los Tribunales parecen apuntar como el 
proyecto a conceptuar este derecho de uso como un derecho real. La Senten­
cia de la Audiencia Provmctal de Madrid de 27 de mayo de 1994 (Ref. 94/ 
7507 EDE) confirma lo manifestado en su Fundamento de Derecho Segundo: 
«La multipropiedad es un tipo de propiedad pro dtvtso que recae sobre un 
determmado mmueble con multiplicidad de sujetos, con una especialidad que 
le confiere autonomía propia, consistente en que la distribución de las facul­
tades mherentes al dominio se produce por períodos de tiempo o tumos pre­
establecidos>>. 

YtLLAGÓMEZ RooiL (8) comparte las consideraciones de su colega cuando 
afirma: «No resulta fácil enmarcar conceptual y definitivamente este modemo 
fenómeno inmobiliario, y más arduo es hacerlo en forma satisfactonamente 
unttaria>>. 

Para el resto de la doctrina la «lrtttltipropiedad» no se ha configurado en 
España como un derecho real: LuzóN CÁNOVAS (9) considera que no existe 
verdadera propiedad sino un mero derecho personal similar al de convertirse 
en miembro de un club y que sólo confiere la posibilidad de utilizar un 
apartamento, pero eso no significa que uno sea propietario o copropietario. 

MARTÍNEZ V ÁZQUEZ DE CASTRO considera que la multipropiedad puede ser 
concebida como un tipo societano y como derecho de propiedad dividida. 
Dentro del primer tipo, este autor incluye el modelo inglés, el francés y el 
italiano, y dentro del segundo el modelo germánico. 

(7) O"CALLAGIIAN MuÑoz. XAVIER, «La mulllpropiedad» Publicado en Cuadernos de 
Derecho Jud¡cial, núm. XIX, 1992, Madrid. págs. 245 a 270. 

(8) VILLAGÓMEZ RoDIL, ALFONSO, «Mulupropiedad>>. Publicado en Cuadenw.1 de De­
reclw Jud1cial. núm IX. 1994. Madnd. págs. 359-441. 

(9) Luz6N CM;ovAs, ALEJANDRO, «Pubhc1dad y Iécmcas de venta en la mult1prop1e­
dad La prolección del adquirente>>. Poder Judicwl. núm 30 Editado por el ConseJO 
General del Poder Judicial. Madrid, págs. 65-73. 
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O'CALLAGHAN MuÑoz determina que el derecho de usar un apartamento 
por un período de tiempo admite diferentes soluciones. Una primera solución 
es configurar el derecho de uso como un derecho obligacional. El legislador 
español, en este proyecto, prime Jacte ha rechazado tal hipótesis por cuanto 
considera que la configuración como derecho personal va a acarrear impor­
tantes inconvenientes para el usuano. En la actualidad y m1entras no entre en 
vigor este proyecto, observamos que la mulnpropiedad, y pese a su propia 
denominación, viene a concebirse en la mayoría de los casos como un dere­
cho personal. Se han distinguido tres modalidades: una primera modalidad 
sería aquel contrato en v1rtud del cual una persona propietaria del mmueble 
ofrece, a potenctales consumidores, un derecho de uso periódico de un apar­
tamento. Suele ser habitual que existiendo una explotación hostelera, ésta se 
reconvierta y se adapte a esta fómwla JUrídica. Tampoco es raro un Sistema 
mixto en donde una parte del hotel siga como tal y otra ofrezca el denomi­
nado producto comercml multiprop1edad, cediendo el derecho de estancia 
anual en un determinado tipo de alojamiento a lo largo de un período de 
tiempo determinado. Este es el sistema que sigue la legislación griega, como 
hemos visto anteriormente, concibiendo este derecho como un derecho arren­
datiCio de una duración entre cmco y sesenta años. Una segunda modalidad 
de mult1prop1edad como derecho personal sería aquel contrato en virtud del 
cual unos propietarios son titulares en copropiedad ordmaria de un determi­
nado inmueble, pactando entre ellos el uso del mismo de forma fracc1onada 
a Jo largo del año. El mconveniente de esta segunda modalidad es que tal 
acuerdo no es obstáculo a la acción de divis1ón inherente a toda comunidad 
ordinana. Finalmente, y como tercera modalidad, el derecho de multipropie­
dad puede configurarse como un derecho soc1etario. 

Comencemos analizando la multipropiedad como tipo societano. En este 
sistema el inmueble pertenece a una persona JUrídica. Por tanto, esta persona 
jurídica adopta la forma de sociedad, div1diendo su capital en acctones y 
atribuyendo al socio un determinado número de acctones. La acción, con sus 
derechos que le son inherentes, posee otro singular: derecho de disfrute del 
inmueble. Este t1po de sociedades rompen los moldes clásicos del derecho 
societario, ya que una de sus características es el no reparto de benefictos, 
quebrantando así una de las sacrosantas nom1as del derecho societario mer­
cantil. En este sentido, se asemeja más a una fundación. Por otra parte, la 
acc1ón impone la obligación de aportar sumas de dinero para la administra­
ción del mmueble, con mdependencia de la existencia de pérdidas sociales. 
Junto a estos problemas se plantean otros de difícil solución; el socio tiene 
derecho a usar un patrimonio que no le pertenece, tal derecho de uso es para 
satisfacer necesidades personales, Jo que quiebra, igualmente, otra de las 
reglas fundamentales de esta matena: la obligaCión del socio de perseguir el 
mterés de la sociedad y no el propio. 
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Dejando al margen estas consideraciOnes, debemos de analizar las carac­
terísticas del derecho del socto multipropietario. La relación jurídica que 
vmcula al socto y a la sociedad no es de naturaleza real sino de naturaleza 
obligacional. La diferencia básica estriba en que a diferencia del propietario 
que tiene un poder inmediato sobre la cosa, el titular de un derecho de crédito 
tiene un poder mediato. En este caso, la sociedad garanttza el dtsfrute del 
inmueble, inmueble que como hemos dtcho antenorrnente pertenece a la 
sociedad. En este aspecto, la posición del socio guarda cterta semejanza con 
la posición del arrendatario frente al propietano, porque el disfrute del arren­
datario también es medtato, propio del titular de un derecho de crédtto. Por 
otra parte, existe otra diferencia con el copropietario. Y es que frente al 
derecho de divtsibilidad de la cosa común, se contrapone la indivisibilidad 
del patrimomo social. Igualmente, frente a la posibilidad de compensación de 
deuda en la copropiedad con el límite del importe de la cuota, la prohibición 
absoluta de compensación de deudas del patrimonio privado del socio en 
relación al patnmonio social. En definitiva, el socio ha celebrado un contrato 
de sociedad y no la compraventa de un inmueble. 

Analizada, pues, la multipropiedad como derecho personal es necesario 
examinar ésta como derecho real. El texto del proyecto define el derecho 
de uso de bienes inmuebles por tumo como un derecho real limitado. La 
determinación como derecho real en el texto se asemeja a derechos reales 
ya existentes como el derecho de uso o el derecho de habitación. Es un 
derecho que limita la propiedad por cuanto reconoce al titular del mismo 
una serie de facultades fundamentalmente derivadas del derecho de uso y 
dtsfrute de la cosa que van a cercenar las facultades dominicales del pro­
pietario. La propiedad definida en el Código Ctvil en su artículo 348 como 
el derecho de usar y dtsponer de una cosa sin más limitaciones que las 
previstas en las leyes, suele acarrear una serie de facultades inherentes a la 
misma, como el tus utendt o derecho de uso, el ius vindicandi o derecho 
a reclamar la cosa, el itts abutendi o derecho a quedarse con los frutos de 
la misma. Todas estas facultades las tiene el propietario, a no ser que sobre 
la cosa se constituya algún tipo de derecho real u obligacional que le prive 
de estas facultades. Hay que recordar que la propiedad se presume libre de 
cargas y gravámenes, expedita de limitaciones. El proyecto es claro cuando 
dice que estos derechos reales de aprovechamiento gravarán en conjunto la 
total propiedad del departamento o del inmueble, con independencia de que 
sobre tal inmueble esté constituida o no una propiedad horizontal sobre el 
mismo. Las simtlitudes con el derecho de usufructo resultan evidentes; el 
usufructo se define como tus altenis rebus, utendt fruendt. salva rerum 
substantia, o lo que es lo mismo y de conformidad con el artículo 467 del 
Código Ctvtl, «el usufructo da derecho a disfrutar los btenes ajenos con 
la obligación de conservar s11 forma y sustancta, a no ser que el título de 
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su consraución o la ley autoricen orra cosa» El derecho de aprovechamien­
to por turno de bienes mmuebles también atribuye a su titular la facultad 
de disfrutar con carácter exclusivo, un departamento. Igualmente, son coin­
cidentes en el carácter de derechos que limitan al dominio. Sin embargo, 
existen importantes diferencias entre ambos tipos de derechos reales. Fun­
damentalmente podemos destacar cuatro diferencias. El derecho de aprove­
chamiento por turno de b1enes inmuebles es compatible con el derecho de 
prop1edad sin que la reunión de ambos derechos en una misma persona 
determine la extmción del derecho real. Así expresamente lo afirma el 
párrafo segundo del apartado cuarto del artículo 1, objeto de comentario. 
Por contra, una de las causas clásicas de extmción del derecho de usufructo 
es la reunión en una m1sma persona del derecho de usufructo y la nuda 
propiedad, como se recoge expresamente en el artículo 513, apartado 3. 0

, 

donde se regulan los modos de extmgUJrse el usufructo. 
Una segunda diferencia importante se observa en materia de regulación de 

este derecho. El usufructo, de confmmidad con el artículo 470 del Código 
Civil, se reg1rá en primer lugar por el título constitutivo del usufructo, tenien­
do en cuenta por aplicación del artículo 468, que el derecho de usufructo 
puede nacer por la voluntad de los particulares mamfestada en actos mrer 
vivos o mortis causa. Y sólo se regulará por las d1spos1ciones previstas en el 
Cód1go Civil en defecto de aquéllas. Por contra, el derecho de aprovecha­
miento por tumos de b1enes inmuebles, únicamente se podrá regir por lo 
previsto en esta ley, siendo nulos de pleno derecho cualesquiera cláusulas que 
modifiquen la norrnativa imperativa prevista. 

De igual forma observamos diferencias en cuanto al objeto. Así, el dere­
cho de aprovechamiento ha de recaer necesariamente sobre un departamento 
susceptible de utilización mdependiente, con las demás notas previstas en el 
artículo 1, párrafo primero. S m embargo, el usufructo puede recaer también 
sobre otro tipo de bienes, tales como locales, árboles, minas, etc., excluidas, 
obv~amente, del derecho real limitado de aprovechamiento por turno de bie­
nes mmuebles. 

Finalmente, en materia de duración del derecho, ex1sten Importantes di­
ferencias. Respecto al derecho de aprovechamiento por turno de bienes m­
muebles, el artículo 3 determma que la duración del régimen será de quince 
a treinta años a contar desde la fecha de inscripción del régimen jurídico o 
desde la inscripción de la terminaciÓn de la obra cuando el régimen se haya 
constituido sobre un inmueble en construcción. La duración del derecho de 
usufructo no está sometida a ninguna limitación, de tal modo que éste puede 
ser de carácter vitalicio o tener un plazo determmado. Respecto al pnmer 
caso, se extmguirá por la muerte del usufructuano, a no ser que, por excep­
CIÓn, el título constitutivo autorice su transnusión a ulteriores personas. En el 
segundo caso, por cumplimiento del término por el que se constituyó. 
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Respecto al derecho de uso y habitación, los puntos coincidentes y diver­
gentes con el derecho de aprovechamiento son Similares, remitiéndonos a lo 
ya mamfestado respecto al derecho de usufructo con el que guarda una gran 
similitud. Unicamente reseñar la mayor sumhtud en cuanto al objeto entre 
el derecho de aprovechamiento por turnos de bienes mmuebles y el pro­
piO derecho de aprovechamiento. Una diferencia respecto al usufructo es que 
el derecho de uso y habitaciÓn no puede hipotecarse y el derecho de aprove­
chamiento sí, a tenor de lo previsto en el último pánafo del apartado cuarto 
del artículo l. 

Finalmente como derecho arrendaticio. Aunque el proyecto califica el 
derecho de aprovechamiento como un derecho real limitativo de la propiedad, 
admite en el apartado sexto del artículo 1 la posibilidad de concebirlo como 
un derecho arrendaticio. Sm entrar a analizar el contenido de este párrafo, que 
será objeto de análisis minucioso en el apartado correspondiente, sí es nece­
sario hacer una serie de consideraciones previas sobre la naturaleza del dere­
cho arrendaticio. La relación locativa, en su configuración histórica, desde el 
Derecho romano como conductio /ocatio rei. a su consideración actual en el 
Código Civil y en la legislaciÓn especml, parten de configurar tal derecho 
como un derecho personal. 

Aunque hubo cierto sector doctnnal que persiguiÓ, respecto a los contra­
tos de vivienda con régimen de prórroga forzosa concebirlos como cuasi 
derechos reales, por cuanto entendía que la posición del arrendatario era muy 
similar a la de un usufructuano, no podía en ningún caso, soslayar la natu­
raleza personal del derecho arrendaticio. El artículo 1.554 del Código Civil, 
en su apartado tercero, determina que una de las obligaciones del arrendador 
es garantizar el goce pacífico del arrendamiento por todo el tiempo del con­
trato. Si fuera titular de un derecho real no necesitaría a su arrendador para 
tutelar su derecho frente a terceros. El arrendatario carece de legitimación 
para una acción reivmdicatoria, como igualmente carece de legitimación en 
la Ley de Propiedad Honzontal porque no es, vuelvo a msistir, titular de 
derecho real alguno ( 1 0). Como hemos visto, en la legislación griega o por­
tuguesa se puede concebir como un derecho obligacional. El Proyecto de Ley, 
en principio, rechaza tal hipótesis, pero la admite tácitamente en el propio 
artículo l. Lo que no cabe en ningún caso es interpretar que los contratos de 
arrendamiento que quedan sometidos, según el apartado sexto del artículo 1 
a esta ley, sufran una mutación en su naturaleza jurídica. Entendemos que 
como tales contratos de arrendamiento, seguirán configurándose como dere­
chos de crédito. 

( 1 0) FERNÁNDEZ APARICIO. JUAN MANUEL, «La relación locatiVa en la Ley de Propie­
dad Honzont,ll. algunas considerac10ne' proce,alcs >obre la matena>>. Publicado en el 
núm. l/1998 de la Rev1sta Actualidad lnmobiluu w. La Ley, Madnd, 1998 
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Antes de acabar este apartado, es bueno recordar nuevamente que el 
Considerando Tercero de la Directiva 94/97, de 26 de octubre de 1994, 
mamfiesta: 

,,[a naturaleza jurídica de los derechos. objeto de los collfratos a que se 
refiere la presente Directil'a. varía considerablemente entre los Estados miem­
bros, que, por constguiente. procede refenrse de forma sintética a esta diver­
sidad formulando una definición suficiememente amplia de tales contratos. 
sin que ello suponga una armomzación a escala comunitaria de la naturaleza 
jurídtca de los derechos objeto de los mismos». 

Por consigUiente, la Directiva renuncia a imponer una naturaleza deterrm­
nada, lo que ayuda, sin ningún género de dudas, a mantener la actual mde­
finición. 

En conclusiÓn, la naturaleza JUrídica del derecho de aprovechamiento, 
otrora conocido como multipropiedad, ha s1do caballo de batalla de la doc­
trina, que se ha decantado por todas las fórmulas Imaginables en Derecho. 
Lamentablemente, el Proyecto de Ley no nos ha resuelto el enigma, sino que 
ha aumentado, si eso era ya harto difícil, su complej1dad. 

8. EL DERECHO DE APROVECHAMIENTO DE BIENES INMUEBLES 
Y SU COMPATffiiLIDAD CON EL REGIMEN DE PROPIEDAD 
HORIZONTAL 

El párrafo 2. o del apartado 4. o del artículo 1 adm1te que el derecho real de 
aprovechamiento puede recaer sobre un bien que esté bajo el régimen de 
prop1edad horizontal. Igualmente, puede recaer sobre un edificio en donde no 
exista tal régimen. Los muy escasos pronunciamientos JUdiCiales han partido 
de la premisa de la compatibilidad de la Ley de Propiedad Horizontal con este 
tipo de derechos, compatibilidad que no se ve rota por este Proyecto de Ley. 
Concretamente, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 18 de 
febrero de 1992, ponente José Muñiz San Román (Re f. 92/13203 EDE) 
manifiesta en su Fundamento de Derecho Tercero: 

«Este fenómeno hace que la Ley de Propiedad Honzontal venga funcionan­
do en un doble papel como cuerpo específiCO respec!O de la matena que le es 
propia y expresamente atribuida, y como cuerpo básico respecto de esas otras 
nuevas forma:-. de propiedad mmob1haria plural y más en concreto en cuanto 
a dos de ellas: las urban1zacwnes pnvadas y el tlme-sharmg o mult!propJedad>>. 

Vamos a analizar las repercusiones juríd1cas que se derivan de la super­
posición de ambos regímenes jurídicos. Vamos a distinguir entre regímenes 
preexistentes y los que se constituyan en el futuro. 
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Respecto a los primeros, la Dispos1ción Transitoria 2." les obliga a adap­
tarse imperativamente a la nueva Ley en un plazo máximo de dos años (pá­
rrafo 1.0

). En caso contrario, el titular del derecho, ya sea personal o real, 
podrá instar ante los Tribunales la adaptación a la presente Ley. El s1stema 
se cierra con el apartado 3. 0 que establece que en todo caso, transcumdos 
cincuenta años a contar desde la entrada en vigor de la Ley, si tales regímenes 
si no se han adaptado se extinguirán. Tal plazo debe interpretarse como de 
caducidad. El parrafo 2. 0 del apartado 2 o prevé que en el caso que los titu­
lares del derecho de «multipropiedad» son a la vez propietarios del inmueble 
por cuotas indivisas se exigirá en ese caso que la escritura de adaptación sea 
otorgada por el presidente de la Comunidad de Propietanos. Tal escritura 
deberá cumphr con los requisitos previstos en el artículo 5 del proyecto de 
Ley. Para que el presidente pueda otorgar la refenda escritura deberá contar 
con la mayoría Simple de la Junta. Tal disposición choca frontalmente con lo 
dispuesto por la Dirección General de los Reg1stros y Notariado. Concreta­
mente la Resolución de la DGRN de 4 de marzo de 1993 (Re f. 93/2104 EDE) 
que mantiene la neces1dad de la unanimidad y no la simple mayoría. Dice la 
Resoluc1ón: 

«En el pnmer defecto de los que 'eñala la nota de calif1cac1ón se adv1erte 
que la constitución del rég1men de mult1propiedad sobre uno de los p1sos y 
locales de un edificiO que está ya sujeto al rég1men de propiedad horizontal, 
exige un reqUisito que no aparece cumplido: El consentimiento de todos los 
copropietanos integrados en el rég1men de propiedad horizontal conforme a lo 
dispuesto en los artículos 5 y 16 de la Ley Específica. 

Según el Registrador, la constitUciÓn de multipropiedad sobre uno de los 
apartamentos sigmfica la alteración del título de constitución y estatutos del 
rég1men de prop1edad horizontal, fundamentalmente porque con ese destino se 
cambia el que aparece en la inscnpción del edif1cio (conforme a la cual todos 
los apartamentos son descritos como VIVIenda, salvo los locales de la planta 
baja y sótano), y porque las actividades que comporta el nuevo destino exceden 
de los límites de la normal toleranc1a e infnngen la regla de que el propietario 
u ocupante no puede desarrollar actividades no permitidas en los Estatutos 
Mas, con todo, no son suficientes las razones invocadas». 

Por cons1guiente, el Proyecto de Ley está modificando tácitamente en la 
LPH en este punto. Lo cual resulta cnticable desde el punto de v1sta de 
técnica jurídica. Debía haberse produc1do una modificación expresa de la 
LPH. Desde el punto de vista sustantiVO es loable, dado que en la actualidad 
se ha demostrado que la regla de la unanimidad resulta pemic10sa según se 
ha visto en la experiencia histórica. 

Por otra parte están los inmuebles respecto a los que se establezca este 
derecho real limitado de uso. En este caso cons1dero que las normas de la 
propiedad horizontal le son plenamente aplicables. Para la DGRN no cabe 
duda que sí: 
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«De acuerdo con los principios de libertad que rigen el dominio de cada 
apartamento, el propietario puede gozar y disponer de su piso sin más limllacw­
nes que las establecidas en las leyes o en los estatutos o por el respeto debido a 
los derechos de los demás copropietanos (cfr. arts. 348.1 del Código Civil y 7 
LPH). Pero las limitaciones no se presumen y son de mterpretac1ón estricta>> 

No hay duda, pues, de que el propietario de cada apartamento puede ena­
jenar su apartamento ya a uno, ya a vanas personas en comumdad ordinaria o 
en comunidad especial, para que lo gocen los cotitulares por sí o por terceros 
y a la vez o sucesl\·amente, y sin que el dato de que en la descripción registra! 
aparezca que el apartamento es calificado de VIVIenda 'ignif1que, por sí solo, 
que está estatutanamente establecida una !Imitación de disposiCIÓn o de goce 
que impida las figuras comunitarias 

En conclusión, siendo el derecho de aprovechamiento una limitactón a la 
propiedad, su existencia es plenamente compatible con el régimen de propte­
dad horizontal. Dice así la mencionada resolución: 

« ... Evidentemente, y aun entendiendo la limitación como la enllende el 
Registrador, la cláusula podría ser discutible desde otros puntos de vista (falta 
de causa social que JUStifique la prohibición de que Sirva como VIVIenda habi­
tual), pero lo que no hay es modificación del régimen de propiedad honzontal 
a que está sujeto el edificio entero, puesto que lo que se hace en el régimen 
estipulado en la escritura es acotar el destino del apartamento concreto sm 
rebasar los márgenes que el régimen del edifiCIO permlle en relación con las 
actividades que pueden desarrollarse en él .. >> 

9. DERECHO DE APROVECHAMIENTO POR TURNO DE BIENES Y 
DERECHO DE ARRENDAMIENTOS DE BIENES INMUEBLES 

El párrafo 6. 0 del artículo 1 del proyecto viene a sustraer del ámbito 
arrendaticio a una serie de contratos, por cuanto establece que quedará some­
tido a esta Ley: «los arrendamientos de inmuebles vacacionales por tempo­
rada que tengan por objeto más de tres de ellas y menos de quince y en los 
que se ant1c1pen las rentas correspondientes a tres temporadas anuales, como 
máximo ... » Si bten añaden la expresión sm pe1juicio de lo prevenido en la 
Ley de Arrendamientos Urbanos. Por tanto, es necesario determinar los requi­
sitos que van a permitir que estos contratos se regulen por esta normativa, en 
principio, ajena a los mismos. 

Deben concurrir dos requisitos: que se anticipen las rentas tres años como 
máximo y que se pacten un número determinado de temporadas. Por tanto, 
han de ser arrendamientos de bienes inmuebles por temporada, cuando el 
contrato abarque no menos de tres y no más de quince temporadas y además 
se anticipen rentas con un máxtmo de tres rentas anuales. Por consiguiente no 
cualquier arrendamiento de temporada se va a ver afectado por este apartado 
6.0 Han de darse estos requisitos. Si no concurren estos requtsitos debemos 
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dtstinguir dos supuestos; si se ha antictpado la renta de más años, la conse­
cuencia jurídica deberemos buscarla en el artículo l. 7 del proyecto de Ley, 
esto es, aplicar la doctnna del fraude de ley. En el supuesto que se incumpla 
el otro requisito. el arrendamiento se regirá por su legislación específica y 
nada tendrán que ver con la Ley de aprovechamientos de bienes inmuebles 
por tumo. El pnmer requisito es que el arrendamiento tenga por objeto un 
determinado número de temporadas. Debemos identificar temporada por pe­
ríodos anuales, y ello dado que el propto artículo nos habla de renta anual en 
relación a cada temporada. Por tanto, la duración del contrato no será mferior 
a tres ni superior a quince años. Junto a este requisito de duración hay que 
añadir un segundo requistto. anticipación en el pago de la renta. Es decir, la 
renta correspondiente a cada una de las temporadas deberá pagarse de forma 
adelantada, pero con un máxtmo de tres anualidades. Desde el punto de vista 
de la legislación arrendaticia, nada que objetar al ser arrendamientos para uso 
distinto del de vivtenda. Por tanto, no se verá afectado por la prohibición de 
adelanto de renta prevista en el artículo 17.2 de la Ley 29/1994. Tal precepto 
previsto para arrendamientos de vivienda prevé que el arrendador no podrá 
exigir más de una mensualidad por adelantado. 

La remistón que el artículo 1.8 realiza a la legtslación arrendaticia nos obli­
ga a acudtr a la Ley 29/1994, de 24 de novtembre, de arrendamientos urbanos, 
ley prevista para todos aquellos arrendamientos de fincas urbanas destinados a 
vtvienda o a usos distmtos del de vtvienda -art. 1 LAU-. Por consiguiente, 
los arrendamientos de bienes inmuebles vacacionales quedan, en principio, 
dentro del ámbito Objetivo de la ley locativa. Dentro de la tipología arrenda­
miento de vivtenda o de uso distinto de vivtenda -antiguos arrendamientos de 
locales de negocio- entran en esta última categoría los arrendamientos vaca­
cionales por temporada. Así se desprende del artículo 3 LAU, cuyo apartado 
segundo cita expresamente los arrendamientos celebrados por temporada, sea 
ésta de verano o cualquier otra. En ningún caso tal tipo de arrendamientos es­
tán exclutdos del ámbito de aplicación de la LAU ( 11 ). 

( 11) El artículo 5 de la Ley 29!1994 excluye de su ámbito de aplicación· 
a) El uoo de las viviendas que los porteroo, guardas, empleados y funciOnarios ten­

gan asignadas por razón del cargo que desempeñen o del servicio que presten. 
h) El uso de las viviendas militares, cualquiera que fuese su calificación y régimen, 

que se regirán por lo dispuesto en su legislación específica. 
e) Los contrato, en que arrendándose una finca con casa-habitac1ón, sea el aprove­

chamiento agrícola, pecuano o forestal del pred1o la finalidad pnmor(lial del arrenda­
miento Estos contratos se reg1rán por lo dispuesto en la leg1slación aplicable sobre 
arrendamientos rústicos 

d) El uso de las viv1endas universitanas, cuando éstas hayan sido calificadas expre­
samente como tales por la propw Universidad y al personal docente y de adm1111Mrac1Ón 
y serv1c10s dependiente de aquélla, por razón del vínculo que se establezca entre cada uno 
de ellos y la Universidad respectiva. a la que corresponderá, en cada caso. el estableci­
miento de las normas a que se someterá su uoo. 
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Antes de analizar qué contratos quedan sometidos imperativamente a la 
Ley de aprovechamiento por turno, es necesano determinar que a este tipo de 
contratos de arrendamiento no sólo van a quedar sometidos a esta Ley sino 
a la propia LAU. Pues el artículo 1.6 in fine explicita: «sin pe!Juicio de lo 
prevemdo en la Ley de Arrendamientos Urbanos» Como manifiesta el propio 
preámbulo. esta expresión deberá entenderse «en todo aquello en que sea 
compatible con la naturaleza personal del arrendamtento» Es, pues, impres­
cindible fijar exactamente qué nornlativa arrendaticia va a complementar la 
normativa fijada en este proyecto de ley. Partiendo, como hemos analizado, 
que son arrendamientos para uso distinto a vivienda el artículo 4 de la LAU 
determma el régimen aplicable. Concretamente del apartado 1. 0 y 3. 0 llegamos 
a la siguiente conclusión- estos arrendamientos se ngen en primer lugar por 
la voluntad de las partes, en su defecto por lo dispuesto en el Título III 
-De los arrendamientos para uso distinto del de vivienda- y en último 
termino por lo dispue5to por el Código Civil. Pero este sistema de prelación 
de fuentes va a ser ficticio como consecuencia de la propia LAU y por lo 
dispuesto en el propio proyecto. Por la propia LAU, por cuanto ésta advierte 
en el artículo 4.1 que las normas contemdas en los Títulos I, IV y V son 
Imperativas, no admitiéndose la autonomía privada. Estas normas se refieren 
respectivamente al ámbito de la ley, disposiciones comunes -fianza y for­
ma- y a los procesos arrendaticiOs. Por otra parte, el Anteproyecto proscribe 
la autonomía privada. La Ley exige que el derecho de aprovechamiento por 
turno de bienes inmuebles se riJa imperativamente por la presente Ley. Sólo 
cabe autonomía privada en los estrechísimos márgenes que la Ley permita. La 
sanción a la violación de la nom1ativa de ius cogens va a ser la nulidad. Así 
se desprende de diferentes preceptos, entre otros, artículo 4, artículo 2, ar­
tículo 9, Disposición Adicional 2.J, Disposición Tramitoria 2." y 3.' Por tanto, 
la remisión que realiza este apartado a la LAU debe entenderse con esta 
consideración. Por consiguiente, el sistema normativo por el que se van a 
regir estos contratos va a ser el siguiente: 

1 .0 Por la Ley de aprovechamiento por tumo de bienes mmuebles y por 
los Títulos 1, IV y V de la Ley 29/92 de Arrendamientos. 

2. 0 Por el Título III de la Ley 29/94. 
3.0 Por el Código Civil. 

La cuestión es más compleJa, pues un análisis detenido permite compro­
bar que hay normas contenidas en ambos cuerpos normativos de naturaleza 
antagómca. Surgen, pues, antinomias. A título de ejemplo podemos analizar 
el artículo 37 de la LAU. Este precepto es de naturaleza imperativa por 
ubicarse dentro del Título IV y se refiere a la formalización del arrendamien­
to. Parte del principio general de libertad de forma consagrado en el artículo 
1.278 del Código Civil y que es propio de nuestro derecho histónco desde el 
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ordenamiento de Alcalá de 1348. El artículo 37 reconoce el derecho de las 
partes a fijar lo estipulado por escrito. Aparece, pues, la forma con una fina­
lidad ad probationem, mas su ausencia no afecta a la validez del contrato. Por 
contra el artículo 9 del proyecto viene a fijar la forma como requisito ad 
sustantiam. pues el contenido mínimo exigido a que se refiere el precepto 
«deberá constar por escrito» Esta antinomia debe resolverse a favor de la 
primacía del artículo 9. Y ello porque el concurso de normas se va a dilucidar 
bajo dos principios rectores: temporalidad y especialidad: «Lex postenor 
derogar anterior» y <<Lex expecialis derogar lege generali». Resulta obvio 
que en estos casos debe prevalecer la Ley de aprovechamiento por tumo a la 
propia Ley de Arrendamientos Urbanos. Consecuentemente debemos, a su 
vez, establecer una nueva prelación. A saber: 

1.• Ley sobre derechos de aprovechamiento por tumo de b1enes inmue-
bles. 

2 • Títulos l, IV y V de la Ley 29/94 de Arrendamientos Urbanos. 
3." Título lll de la Ley 29/94 de Arrendamientos Urbanos. 
4." Código Civil. 

En vista de las consideraciones anteriores, considero desafortunada la 
remisión sm más a la legislación arrendaticia. Por una parte porque el legis­
lador, como en ocasiOnes anteriores, ha olvidado que tales remisiones en 
bloque suelen romper la armonía jurídica, ya sea de la normativa remitente 
o de la normativa de destino. 

Por otra parte es desafortunado este párrafo porque, como hemos visto 
anteriormente, oscurece el carácter real de este derecho al permitir concebir 
el derecho de uso como un derecho arrendaticio. 

Muy probablemente la razón de este apartado sea evitar fraudes de Ley. 
Resulta patente que el legislador desea por encima de todo que el derecho de 
aprovechamiento por tumos de bienes inmuebles quede regulado por esta ley. 
Esta obsesión se hace palpable no sólo en este apartado sino en otros tantos, 
hasta el punto que se prohíbe el sometimiento a legislaciones extranJeras. Tal 
celo lo considero excesivo desde el mismo momento que existe el mecanismo 
del fraude de ley, previsto en el artículo 6.4 del Código Civil. Una vez más 
el legislador quiere cerrar todo atisbo a quien quiera sustraerse del régimen 
imperativo de este proyecto. 

10. FRAUDE DE LEY 

El artículo 1.7 del Proyecto de Ley viene a recoger la doctnna del fraude 
de ley. La ley, como hemos visto, tiene carácter Imperativo. La sanción va a 
ser la nulidad de pleno derecho de todo contrato que se aparte un ápice de lo 
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fijado por el legislador. Para poder comprender por qué el legislador es tan 
insistente en esta materia, debemos partir de las consideraciones realizadas al 
comienzo de este trabajo que, básicamente se resumirían en el convencimien­
to profundo, a la VIsta de la realidad práctica, de los intentos en este mercado 
tan especulativo de violar los intereses del consumidor, objeto de tutela por 
parte de esta ley. Esta obsesión del legislador se refleja en el propio preám­
bulo del proyecto en donde se justifica la necesidad de incluir este apartado 
séptimo. Así, nos dice «el ámbito de aplicación restnctivo ha aconsejado 
establecer una norma para determinar el régimen de los derechos de apro­
vechamiento por turno o similares a éstos que se constituyan sin ajustarse a 
la ley, pues, aunque es evidente que se trataría de supuestos de fraude de ley 
y deberán, en consecuencia, someterse a la solución del artículo 6.4 del 
Código Civil, ésta no parece, por sí sola, norma suficiente para evitar que, 
de hecho, el fraude de ley se produzca en la práctica ... ". No contento el 
legislador con inclutr este apartado que podíamos calificar de redundante, es 
que además existe a lo largo del proyecto multitud de referencias a la nulidad 
de derecho por fraude de ley que iremos analizando en las líneas que siguen. 

Por tanto, se entiende celebrado en fraude de ley, el contrato relativo a la 
utilización de uno o más mmuebles durante un período determinado o deter­
mmable con mdependencia de la naturaleza del derecho real o personal que 
nazca del referido contrato. El adquirente o cesionario en cualquier momento 
podrá resolver el contrato, teniendo derecho a ser resarcido no sólo de las 
cantidades entregadas, sino además, de los daños y perjuicios sufridos. 

La primera cuestión que surge es si era necesaria la inclusión de este 
apartado. Los continuos abusos en esta materia ciertamente no desaconsejan 
recordar la doctrina del fraude de ley. No obstante, hay que distinguir dos 
cuestiOnes: el fraude de ley y la nulidad de pleno derecho por infracción de 
normas Imperativas. 

El fraude de ley aparece regulado en el artículo 6.4 del Código Civil. 
Existe fraude de ley cuando se viola el contenido ético de un precepto legal 
que la parte evita su aplicación acogiéndose a otra normativa que, al de ser 
utilizada torticeramente, consigue burlar lo señalado en la norma preceptiva. 
Esto es, se utiliza la denominada norma de cobertura para eludir el cumpli­
miento de otra norma de naturaleza imperativa. El efecto que se origina va a 
ser la nulidad de pleno derecho y, correlativamente, la obligación de some­
terse a la norma que se ha tratado de eludir. 

Como hemos dicho anteriormente, no debe confundirse con el apartado 
3.0 del artículo 6 del Código Civil, porque no todo acto contrario a una norma 
imperativa determina que exista fraude de ley, aunque todo fraude de ley sí 
acarrea la violación previa de una norma imperativa. En esta materia de 
derecho de aprovechamiento por tumos de bienes inmuebles, el propio pro­
yecto nos refiere supuestos de fraude de ley. Basta analizar la Disposición 
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Ad1c1onal Segunda, que está justificada por la propia Directiva, y que preten­
de ev1tar los llamados <<fraudes de ley internacionales». La Disposición 
Adic10nal segunda establece que todos los contratos sin exclus1ón, con mde­
pendencia del lugar y tiempo de celebración que tengan por objeto derechos 
de aprovechamiento por tumo respecto a inmuebles sitos en España, quedan 
sujetos a la presente ley. Es más, la propia Disposición AdiciOnal afirma con 
rotund1dad que <<el pacto de sometimiento expreso a la legislación de otro 
Estado se considerará hecha en fraude de ley>>. La ley viene a recoger la 
denommada /ex rei sltiae, prevista en el artículo 10.1 del Cód1go Civil refe­
rente a las normas de Derecho lntemacional Privado. Como afim1a el artículo 
10.1: <da posesión, la propiedad y los demás derechos sobre bienes imnue­
bles, así como Sil publicidad. se regirán por la ley de/lugar donde se hallen». 
Resulta obvio que el derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmue­
bles, concebido como derecho real limitado, queda bajo el amparo del precep­
to últimamente citado. 

El legislador, al socaire de los diferentes preceptos, ha ido introduciendo 
incisos donde de forma cas1 <<machacona». ins1ste en la neces1dad de respetar 
escrupulosamente la ley. Así, el artículo 8.1 vuelve a insistir en que está 
prohibida la transmisión de derechos de aprovechamiento por turno con la 
denominación de multipropiedad o de cualquier otra que contenga la palabra 
propiedad. Igualmente, el artículo 14, referido a la public1dad registra), esta­
blece en su apartado tercero, que el notario no autorizará la escritura m el 
registrador mscribirá el derecho si el contrato no contiene las menciOnes 
exigidas por el artículo 9. 

Las consecuencias jurídicas al fraude de ley vienen recogidas en el ar­
tículo l. 7, objeto de comentario, y desarrolladas en el artículo 2. El artículo 
2 establece que serán nulas y se tendrán por no puestas las cláusulas mediante 
las cuales el adquirente renuncie anticipadamente a los derechos que le atri­
buye la presente ley. De esta forma se qu1ere cerrar toda posibilidad de fraude 
tan abundante en este ámb1to. Tal prohibición resultaba contemplada en el 
artículo 11 del Anteproyecto de Proposición de Direct1va. 

Las consecuencias JUrídicas del quebrantamiento de estas normas no sólo 
detern1inarán la nulidad de lo reahzado sino que puede vemr acompañado por 
otra serie de consecuencias jurídicas nada desdeñables El propio Preámbulo 
del Proyecto, en su apartado quinto, después de afirmar que la Ley de ámbito 
estrictamente civil no impone sanciones administrativas para el caso de in­
cumplimiento de sus normas, viene a recordamos que tales conductas pueden 
constituir ilícitos administrativos no carentes de sanción. Igualmente los ca­
sos más graves de mcumphmiento podrían constituir modalidades delictivas, 
en concreto de estafa prevista en el artículo 248 del Código Penal que aca­
rrearía, amén de la responsabilidad penal, la responsabilidad civil derivada 
del delito. Esto es, la obligación de resarcimiento económico por los daños 
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sufridos por la víctima. Por obvias razones no vamos a entrar en el análisis 
ni del Derecho Administrativo sancionador m del Derecho Penal aplicable, 
dado que excedería el objeto de este trabajo. 

11. CONCLUSIONES 

El legislador español, acuciado por la nomlativa comunitana, realiza un 
nuevo intento de regular el fenómeno tradicionalmente denominado multipro­
piedad. 

Desconocemos si este Proyecto de Ley llegará a buen puerto o por el 
contrario se quedará en el «cementerio de los elefantes» junto a los anteriores 
intentos legislativos. Aunque como hemos visto, el texto está no exento de 
ciertas Imperfecciones, sin embargo, sería en su cómputo general bien reci­
bido al regular un campo que lleva sediento de una regulación específica 
desde hace ya demasiados años. 

Mucho me temo, sm émbargo. que este texto no vea finalmente la luz. El 
ámbito inmobiliario requiere una urgente regulación. La vetusta Ley de Pro­
piedad Horizontal hace aguas por todas partes. Sirva de botón de muestra la 
prolija jurisprudencia que día a día introduce cambios en el texto menciona­
do. Promulgar esta ley sin regular previamente el régimen de la propiedad 
honzontal puede llevamos a resultados claramente insatisfactonos. En manos 
del legislador está, a la luz de la experiencia histórica y de la doctrina cien­
tífica sobre la materia, alcanzar el ambicioso ObJetivo de satisfacer todos los 
mtereses en juego. 

Desde mi modesta opinión, la multipropiedad denominada con el tém1ino 
que queramos, ~eguirá siendo sinónimo de «multiproblemas>>. 

]UAN MANUEL fERNÁNDEZ APARICIO 
Abogado Fiscal 





Régimen de las parcelaciones 
en suelo rústico 

SUMARIO. l. RAZONES DE LA CONSERVACION DE LAS FINCAS RUSTI­
CAS.-11. TRATAMIENTO NORMATIVO· A) LEGISLACIÓN AGRARIA. B) LEGIS­
LACIÓN URBANÍSTICA. C) NoRMAS AUTONÓMICAS.-III. REGIMEN ACTUAL: A) 
FIJACIÓN DE LAS UNIDADES MfNIMAS DE CULTIVO. B) APLICACIÓN EN LA PRÁCTICA. C) 
JuRISPRUDENCIA: a) Tnbuna/ Supremo. b) Jurisprudencia /upotecana. D) OPlNlO­
NES DOCTRINALES. E) REFLEJO REGISTRAL DE LA INDIVISIBILIDAD. F) EXCEPCIONES.­
IV. UN RETROCESO INQUIETANTE. 

l. RAZONES DE LA CONSERVACION DE FINCAS RUSTICAS 

Son varias las razones que aconsejan la adopción de medidas de conser­
vación de las fmcas rústicas. 

En primer lugar, el poso indiv1duahsta y liberal que se manifiesta en el 
artículo 1.061 del Código C1vil donde se ordena hacer las particiones here­
ditarias en lotes de igual naturaleza, especie y calidad. En nuestras reg10nes 
de Derecho común, en pocas generaciones se han destrozado haciendas hasta 
convertirlas en algunos casos en puros harapos incultivables. Aunque los 
artículos 1.056 y 1.062 y últimamente el reformado artículo 841 permiten 
prescindir de las particiones in natura y conservar la explotación umda, la 
realidad es que pocas veces se han utilizado. 

A esto ha venido a añadirse recientemente la neces1dad de impedir que el 
suelo rústico sea objeto de invasiones de tinte urbano, con segregaciones y 
divisiones disparatadas de fincas, a veces situadas en comarcas del mejor 
cultivo, para tratar de destinarlas a edificaciones o urbanizaciones ilegales. La 
expansión urbana se ha agudizado desde hace algunos años a esta parte, 
porque ha cambiado la forma de su desarrollo: Antaño la ciudad era un 
conjunto denso bien delimitado respecto a su entorno inmediato, mientras que 
ahora, con el desenvolvimiento de los transportes y especialmente por la 
vulgarización del vehículo particular, la expansión urbana se ha podido efec-
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tuar hacia fuera, a lo largo de los eJes de comumcación, a distancias cada vez 
mayores del viejo conjunto urbano, de forma discontmua y con pequeñas 
densidades. Resulta así, a la vez, un consumo cada vez mayor del suelo 
agrícola y un intercambio creciente entre la ciudad y el campo. 

Con el aumento de la preocupación por el entorno natural ha comenzado 
a interesar el estudio de las cuestiones relacionadas con la agncultura periur­
bana por lo que ésta representa para la colectividad. Los agricultores procuran 
defender su suelo frente al desarrollo urbano y, por el contrario, los habitantes 
de la ciudad, sometido~ a una degradación continua de su modo de vivir entre 
aglomeraciOnes, ansían espacios verdes y construcciOnes menos densas y más 
agradables. 

La ordenación del teiTitorio y la distnbuc1ón del uso de los suelos es por 
tanto un tema de gran importancia que responde a algo más que a puras 
disquisiciones académicas; no es solo una cuestión simplemente útil, sino de 
necesidad apremiante, si no queremos acabar con el suelo que tenemos. 

El daño es mucho más sensible cuando se trata de fincas que se han 
obtenido mediante la concentración parcelaria u otras actuaciones de carácter 
social, tras una tarea tan difícil como costosa. Es poco admi~ible malgastar 
fondos públicos para que después se destroce la propiedad mejorada. Los 
beneficios que iban destmados a la comunidad no pueden quedar malbarata­
dos por actos ilegales y censurables de particulares. 

ll. TRATAMIENTO NORMATIVO 

Para mejor comprensión de cual es la orientación de las medidas conser­
vativas actuales, veamos los antecedentes y la normativa tanto agraria como 
urbanística, en el ámbito estatal y en el autonómico. 

A) LEGISLACIÓN AGRARIA 

La normativa se inició en España con la Ley de Unidades Mínimas de 
Cultivo de 15 de julio de 1954 en la cual se definían como aquellas cuya 
extensión fuese suficiente para dar un rendimiento satisfactorio utilizando los 
medios norn1ales de producción. Se prescnbía la indivisibilidad de las fmcas 
que no alcanzasen tal extensión, pero como única sanción a la contravención 
se creaba un derecho de adquisición en favor de los colindantes, que no 
reveló utilidad alguna en la práctica. 

Por Decreto de 25 de marzo de 1955, complementado por la Orden Mi­
msterial de 27 de mayo de 1958, se fijaron las extensiones de las unidades 
mínimas de cultivo en secano y regadío para todos los términos mumcipales 
de España. 
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La Ley de Concentración Parcelaria, en defensa de las fincas de reempla­
zo obtenidas mediante estas operac10nes, estableció para ellas un sistema más 
eficaz y justificado, dado el coste y lo laborioso de la mejora. En su Texto 
refundido de 8 de noviembre de 1962 dispuso, en sus artículos 72 a 76, que 
se consideraban indivisibles las fmcas concentradas con extensión infenor al 
doble de la señalada como unidad mínima para cada zona concentrada y se 
dictaba, en consecuencia, la nulidad total y absoluta de los actos o contratos 
que diesen lugar a fincas mferiores a dicha unidad mínima para cada caso 
establecida. 

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973 refundió 
en su texto todas las leyes relativas a estructuras agrarias, entre ellas las de 
Unidades Mínimas de Cultivo y Concentración Parcelaria. Para esa labor de 
refundición se ordenó, en la Disposición Adicional 4.~ de la ley de creación 
del IRYDA de 21 de julio de 1971, que se respetase el contenido sustancial 
de esas normas a recoger, sm poderse introducir modificaciones o supresiones 
de normas entonces vigentes. Sin embargo, de modo inexplicable, se excedió 
el mandato en cuanto que en el texto de la Ley de Reforma y Desarrollo 
Agrano no aparecieron, por supresión, los artículos dichos de la Ley de 
Concentración Parcelaria que dictaban la nulidad de los fracciOnamientos 
Ilegales de las fmcas concentradas. En cambio, se incluyó íntegro el texto de 
la Ley de Unidades Mímmas de Cultivo de 1954, no sólo dando una extraña 
marcha atrás en el tiempo, smo, lo que fue peor, volviendo al inef¡caz sistema 
del retracto de colindantes que, para mayor inri y al no distinguir la Ley, se 
hacía extensivo también a las fincas concentradas las cuales quedaban prác­
ticamente sm protección. Este sistema era realmente insostenible y ahora ha 
sido radicalmente modificado por la nueva Ley 19/1995, de 4 de julio, de 
Modermzación de las Explotaciones Agrarias, que es la que vamos a estudiar. 

B) LEGISLACIÓN URBANÍSTICA 

En la Exposición de Motivos de nuestra primera Ley del Suelo de 1956 
ya se justificaba la necesidad de una ordenación territorial en este aspecto, 
diciendo que la hacían precisa, entre otras causas, la irradiación desmesurada 
del perímetro de extensión de las ciudades, pues al construirse arbitrariamen­
te, se crean superficies de urbanizacrón desproporciOnadas e maseqUlbles y, 
también, la especulación del suelo al exigirse precios de solar por tierras no 
urbanizadas. 

Tanto la Ley del Suelo dicha de 1956, como el Texto refundido postenor 
de 1976, recogieron deterrmnadas medidas para evitar tales anarquías y el sis­
tema se perfeccionó en el Texto refundido de 1992. En ésta se manifestó la 
protección en el artículo 15 donde se estableciÓ que los terrenos no urbaniza-
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bies no podrían dedicarse a fines distmtos del agrícola, ganadero, cinegétiCO y, 
en general, de los vinculados a la utilización racional de los recursos naturales. 

Y en lo referente al tema concreto de las parcelaciones, que especialmente 
nos ocupa, sólo se permitían las que se efectuasen sin contravemr lo dispuesto 
en la legislación agraria, o sea la de umdades mínimas de cultivo, y se pro­
hibían de modo expreso las urbanizaciones, garantizando con ello la preser­
vación del ámbito rústico del peligro del excesivo e irregular desarrollo ur­
bano. Para estos casos, el artículo 259-3 de dicha Ley, declarado subsistente 
por la famosa sentencia del Tribunal Constitucional, establece que los Nota­
rios y Registradores de la Propiedad exigirán, para autorizar e inscribir, res­
pectivamente, escrituras de división de terrenos, que se acredite el otorga­
miento de la licencia o la declaración municipal de que no es necesaria. 

Tanto las varias leyes autonómicas como la citada Ley del Suelo nacional 
en los preceptos que se mantienen, después de la Sentencia del Tribunal 
Constitucional y la nueva Ley de 1998, establecen de modo rotundo que en 
el suelo no urbanizable quedan prohibidas las parcelaciones urbanísticas, sm 
que, en ningún caso, puedan efectuarse divisiones, segregaciones o fracciona­
mientos de cualquier tipo en contra de lo dispuesto en la legislación agraria, 
forestal o de similar naturaleza. 

El mismo pnncipio se mantiene en la reciente Ley 6/1998 de 13 de abril, 
sobre régimen del suelo y valoraciones, en cuyo artículo 20-2 se dispone 
tajantemente: «En el suelo no urbanizable quedan prohibidas las parcelacio­
nes urbanísticas, sin que, en ningún caso, puedan efectuarse divisiones, segre­
gaciOnes o fraccionamientos de cualquier tipo en contra de lo dispuesto en la 
legislación agraria, forestal o de Similar naturaleza». 

Así, pues, este precepto confirma la clara tendencia de proteger el suelo 
rústico y contiene dos prohibiciones bien diferenciadas: realizar edificaciones 
en terrenos rústicos, por un lado, y por otro, y en todo caso, fraccionar las 
fincas en contra de lo señalado por la legislación agraria o forestal, o sea 
proclamado el respeto a las unidades mínimas. Son los dos aspectos que 
venimos señalando como facetas protectoras del ámbito rural. 

Y si la legislación del suelo de ámbito nacional se muestra conforme con 
las normas agrarias, también las varias leyes autonómicas promulgadas sobre 
urbanismo y suelo mantienen esa tónica. Luego veremos lo legislado en las 
Autonomías sobre unidades mímmas de cultivo; ahora nos vamos a referir al 
aspecto de proteger al suelo no urbano de las mvas10nes ilegales. 

C) NORMAS AUTONÓMICAS 

Como es sabido, la Constitución, en su artículo 148.1, párrafos 3.2 y 7Y 
atribuye a las Comunidades Autónomas las competencias, que han asumido 
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en los respectivos Estatutos, sobre la ordenación del territorio y la agricultura, 
por lo que se hace preciso tener en cuenta las normas emanadas de las Au­
tonomías sobre el particular. Así lo declaró la Dirección General de los Re­
gistros y del Notariado en su Instrucción de 16 de julio de 1984 y también 
el Tribunal ConstituciOnal en su conocida Sentencia de 20 de marzo de 1997. 

En el libro «Normativa Autonómica» editado por el Colegio de Registra­
dores de la Propiedad y Mercantiles de España, a partir de 1985, con apén­
dices b1anuales siguientes y en el Boletín de Información de dicho Colegio se 
recoge el texto de tales disposiciOnes. Aquí nos limitamos a reseñar lo impor­
tante. 

En As tunas, la Ley de 8 de abril de 1987, de disciplina urbanística, señala 
en su artículo l.º que es precisa licencia para los actos de parcelación del 
suelo. La Ley de 21 de julio de 1989, de ordenac1ón agraria y desarrollo rural 
regulaba la materia de unidades mínimas de cultiVO en términos paralelos a 
como lo hacían la Ley estatal de Reforma y Desarrollo Agrario; entendemos 
que estos preceptos han sido modificados y sustituidos por las nuevas reglas 
de la ley de Modernización de ExplotaciOnes Agrarias. 

En Baleares, su Ley de 23 de octubre de 1990, en el artículo 2.º, número 
16, exige la licencia administrativa para las parcelaciOnes urbanísticas, esta­
bleciendo en los artículos 40 y 41 sanciones pecuniarias en los casos de 
infracción de lo d1spuesto en materia de parcelación de terrenos en general y 
especialmente a las personas que adquieran parcelas procedentes de parcela­
ciones ilegales, cualqu1era que sea la clase de suelo donde estén situadas. 
Previamente, en el artículo 35, concede a la Administración competente la 
facultad de proceder a la restauración del orden Jurídico infringido y de la 
realidad física alterada. La Ley de 23 de marzo de 1994 sobre condiciones 
para la construcción en suelo no urbanizable de edificios o instalaciones 
afectadas por obras públicas, sienta como presupuesto previo en su artículo 
1.º que tal edificac1ón en suelo no urbanizable se encuentra sujeta a los 
requisitos mínimos de parcela y de no formación de núcleo de población, 
exigible por vía legal o por el planteamiento municipal. 

Y en la reciente Ley de 8 de julio de 1997, del suelo rústico de las Islas 
Baleares, se dispone en el artículo 13 que en dicho suelo rúst1co solo podrán 
realizarse actos que tengan por objeto o consecuencia la parcelación, segre­
gación o división de terrenos o fincas cuando sean conformes con lo dispues­
to en esta Ley y en la legislación agraria propia de la Comunidad de las Islas 
Baleares. Los actos a que se refiere el punto anterior estarán sujetos a la 
obtención de licencia mumcipal previa. Serán nulos los que se efectúen sin 
dicha licencia. 

En Canarias, la Ley de 29 de julio de 1985, de med1das urgentes en 
materia de urbanismo y protección a la naturaleza, considera sujetas a licencia 
previa las segregaciones y divisiones de fmcas rústicas, como se dispone en 



1854 ESTUDIOS 

su artículo 1.º a). Y la Ley de 7 de abril de 1987, sobre ordenación urbanística 
del suelo rústico en la Comunidad de Canarias, dedica el artículo 6 ~ a regular 
tal materia concreta estableciendo de modo claro y rotundo que las parcela­
CIOnes, segregaciones y cualesqUiera otros actos de división de fmcas o pre­
diOs en suelo rústico, requerirán la previa licencia mumcipal otorgada confor­
me al ordenamiento JUrídico. Se aclara que se considerará parcelación 
urbanística la división simultánea o sucesiva de terrenos en dos o más lotes 
cuando pueda dar lugar a la constitución de un núcleo de población. La 
licencia mumcipal será requisito previo para inscribir en el Registro de la 
Propiedad los actos reseñados, por lo que los Notanos y los Registradores la 
exigirán para autorizar las escrituras y practicar las inscripciones respectivas. 
En ningún caso, termina dicho artículo 6.º, se considerarán solares n1 se 
permitirá ed1f1car en los lotes resultantes de una parcelación Ilegal. 

En Cantabria se ocupa del tema la Ley de 29 de septiembre de 1994, 
sobre usos del suelo en el med1o rural. En su artículo 3Y, tras defimr lo que 
considera parcelación urbanística establece que en suelo no urbaniz.able po­
drán realizarse segregaciones o divisiOnes de terreno cuando tengan por ob­
Jeto una raciOnalización de su explotación o sean consecuencia de divisiOnes­
transmisiOnes 111ter vtvos o monts causa siempre que se mantenga en las 
fincas resultantes el mismo destino y se respete la unidad mímma de cultivo 
establecida en cada caso. Se exceptúan las parcelaciones hechas dentro del 
ámbito del núcleo rural consolidado o delimitado, las cuales deberán contar 
con la preceptiva licencia. Sigue dic1endo este artículo que no podrán otor­
garse licencias de construcción sobre suelos procedentes de un lote o cuando 
en la inscripción registra! no figure acreditada la licencia a cuyo amparo se 
realizó el fracciOnamiento del terreno y con independencia de que, en ningún 
caso, se generarán derechos edificatonos como resultado de las actividades de 
parcelación ejecutadas con infracción de lo dispuesto en esta Ley. 

En Castilla y León. el Decreto de 16 de agosto de 1984, que fija las 
unidades mínimas de cultivo en el modo que después veremos, se resalta la 
necesidad de establecer estas umdades mínimas para evitar la parcelación de 
fincas rústicas con la consiguiente degradación de la mejora conseguida con 
la concentración parcelaria. Junto a estas finalidades agranas, también se 
apunta la defensa frente a intromisiones urbanísticas; así, se dice en el preám­
bulo que se hace preciso acabar con las desviaciones que se producen en 
muchas de las mejores tierras hacia otros sectores de la vida económica que 
no tienen nada que ver con el sector agrano y sus producciOnes y que hacen 
que las meJores zonas de cultivo, que son las que presentan mayor necesidad 
de aporte humano, se vean sometidas a unos factores económicos, valores 
adicionales que en nada benefician al sector agrario al que pertenecen. 

En Cataluña, la pnmera Ley autonómica que se promulgó en materia de 
urbanismo fue la de 18 de noviembre de 1981, de Protección a la Legalidad 
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Urbanística. En su Exposición de MotiVOS se señala que Cataluña se encon­
traba ante una extensa gama de promociones urbanísticas, tanto residenciales 
como industriales, carentes de cobertura legal como consecuencia de que la 
parcelación del suelo y la implantación de unos servicios embrionarios dan 
lugar a plusvalías no justificadas. 

Esta disposición autonómica y otras complementarias posteriores se han 
recogido y sistematizado en el Decreto Legislativo de 12 de JUlio de 1990, 
por el que se aprueba el Texto refundido de los textos legales vigentes en 
Cataluña en materia urbanística. 

El artículo 285 del nuevo texto recoge lo que decía el artículo 3.º de la 
Ley de 1981, reconociendo expresamente que el Registro de la Propiedad, en 
su función de instrumento de publicidad de las relaciones jurídico-inmobilia­
nas, debe reforzar la eficacia de los actos administrativos en materia urbanís­
tica y debe ser un mediO idóneo de información y garantía de la actividad 
controladora y sancionadora de la Admimstración. 

En su artículo 139 se considera infracción urbanística de parcelación el 
fracciOnamiento simultáneo o sucesivo de terrenos, aunque solo sea para 
arrendados, cuando pueda dar 1 ugar a la constitución de un núcleo de pobla­
ción y vulnere las previsiones del planeamiento a que afecte; define el núcleo 
de problación como el asentamiento humano generador de requenmientos o 
de necesidades asistenciales y de servicios urbanísticos. 

Según los artículos 140 y 141 del mismo Texto refundido, el Notario debe 
exigu la ltcencia de parcelación para autorizar la escritura y el Registrador 
para inscribir. 

Las normas se reiteran, aunque con una dulcificación no aceptable en 
cuanto a las fincas rústicas, en el artículo 43 del Reglamento aprobado por 
Decreto de 25 de noviembre de 1997, por oponerse a lo dispuesto en la Ley 
de Modernización de Explotaciones Agrarias si el fracciOnamiento incide en 
la unidad mínima de cultivO establecida. Otro tanto cabe decir en relación con 
el Decreto de la Generalidad de Cataluña de 12 de abril de 1983 sobre uni­
dades mínimas de cultivo que se remite en ciertos aspectos a la antes Citada 
Ley autonómica de 1981: según este Decreto, la división por debajo de la 
unidad míntma no comportaba la nulidad civil del acto, smo la posibilidad de 
adquisición de los colindantes. Creo que esto debe entenderse ahora como 
nulidad de pleno Derecho por disponerlo así la Ley de Modernización de 
ExplotaciOnes Agranas, de vigencia en toda España; así opina también el 
Registrador de Tarragona Francisco Javier Gómez Gálltgo, en el Boletín del 
Centro de Estudios Hipotecarios de Cataluña, número 64, septiembre-octubre 
1995, página 167. 

En Galicia. la Ley autonómica de Concentración Parcelaria de 14 de 
agosto de 1985, en su artículo 3.2 obliga al titular de la propiedad a mantener 
indivisibles las fmcas que puedan resultar infenores a la untdad mímma de 
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cultivo. Según el artículo 51, la división o segregación de una finca rústica 
ya concentrada no será válida cuando dé lugar a parcelas de extensión inferior 
a la mínima fijada. Aunque la sanción que se establecía era irrisoria, pues 
solo se privaba a los infractores de la posibilidad de obtener auxilios o bene­
ficios públicos para la mejora de las explotaciones, igualmente entendemos 
que ahora se produce la nulidad por decisión de la Ley nacional de 1995 que 
venimos reseñando. 

El artículo 52 de la citada Ley de concentración parcelaria gallega insiste 
en que no será válida la división o segregaciÓn de las fmcas de reemplazo 
salvo en los casos de agregación a fincas colindantes o que la porción segre­
gada se destine a usos industriales, VIVienda u otros usos no agranos. Este 
último inciso se aclara al final del mismo artículo 52, diciéndose que las 
parcelas afectadas por un planeamiento urbanístico, proyecto de urbamzación 
o reparcelación se sujetarán a las normas que a tal efecto señale la leg1slación 
del suelo y urbanismo. 

La Ley del Suelo de Galicia, de 24 de marzo de 1997 regula el régimen 
del suelo rústico en su artículo 77, señalando que estos terrenos solo podrán 
destinarse a usos característicos del medio rural vinculados a la utilización 
racional de los recursos naturales. Solo se autorizan construcciones destinadas 
a acttvidades agrícolas, forestales o ganaderas o vinculadas al servicio de las 
obras públicas o de interés general, pero se exige el otorgamiento de la licen­
cta municipal. En el número 7 de este artículo se establece que en las trans­
ferencias de propiedad, div1siones y segregaciones de terrenos en esta clase 
de suelo, no podrán efectuarse fracciOnamientos en contra de lo dispuesto en 
la legislación agraria. En todo caso, se dice en el número 8, la parcela mínima 
edificable no será inferior a la unidad mínima de cultivo establecida por la 
legislación agraria para cada municipio. 

Madnd -Los problemas derivados de la proliferación de parcelaciones 
ilegales y promociones fraudulentas y hasta caóticas se presentaron con 
amplitud desbordante en los alrededores de Madnd, propiciados por el esta­
llido poblacional de la capital y la facilidad de acceso a las tierras periféricas. 

Por eso han sido prec1sas unas actuaciones legales tajantes para tratar de 
evitar el gran detenoro causado. 

La pnmera Ley sobre la materia publicada por la Comunidad de Madrid 
fue la de lO de febrero de 1984, en cuya Exposición de Motivos se explicaba 
detalladamente la gravedad del problema y las causas que habían motivado tal 
situac1ón; en los artículos 14 y 15 se establecía un sistema bastante cerrado 
de autorizaciones administrativas. Otra Ley especial fue la de 4 de diciembre 
de 1985 para el tratamiento de actuaciones urbanísticas ilegales, que nmaba 
más bien al pasado. 

Actualmente nge la Ley autonómica de 28 de marzo de 1995 de Medidas 
de Polít1ca Territorial, Suelo y Urbanismo. Su artículo 52 dispone que en 
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suelo no urbanizable sólo podrán realizarse actos que tengan por objeto la 
parcelación, segregación o división de terrenos o fincas cuando sean plena­
mente conformes con la legislación agraria y, en particular, respeten la unidad 
mínima de cultivo en cada caso establecida. Estos actos están sujetos a licen­
cia municipal y serán nulos a todos los efectos legales los actos que se rea­
licen sin previa licencia.Sigue diCiendo este artículo que los Notarios y los 
Registradores de la Propiedad no procederán a autorizar e inscribir, respec­
tivamente, escrituras de división de terrenos sin que se acredite previamente 
el otorgamiento de la licencia de parcelación, tanto urbanística como rústica, 
que los primeros deberán testimoniar en el documento. 

Como se ve, estas normas autonómicas se conforman bastante bien con 
las nuevas disposiciones de la Ley nacional de Modernización de Explotacio­
nes Agrarias; la división por debaJO de la unidad mímma es nula y solo habrá 
Iicenc1a municipal cuando no se dé la indivisibilidad. 

En Murcia la Ley de 20 de diciembre de 1986, de Medidas para la pro­
tección de la legalidad urbanísticas de esta Región, dice en su preámbulo que 
las urbanizaciones ilegales, que algunos califican con los expresivos términos 
de piratas, clandestinas o salvajes, provocan daños de extremada gravedad, en 
primer lugar al propio med1o físico que degradan, después a los Ayuntamien­
tos a los que crean fuertes problemas, también a los adqUirentes de buena fe 
y, por último, a los promotores y constructores que respetan las reglas esta­
blecidas, a quienes hacen una competencia desleal. Por ello se propone la 
corrección de estas anomalías, contando en este campo, d1ce, con la siempre 
leal y eficiente colaboración con la Ley y la Justicia de cuerpos tan capaces 
y acreditados como Notarios y Registradores de la Propiedad, constituyendo 
un elemento imprescindible de la maquinaria establec1da por esta Ley. 

En el artículo 5.º se establece que el Notario, en toda escritura de d1visión 
y segregación de terrenos exigirá la aportac1ón de la licencia correspondiente. 
En el artículo 6.º dice que en las escrituras sobre d1visión de fincas situadas 
en suelo no urbanizable o en contra de lo dispuesto en la legislación agraria, 
el Notario hará las advertencias expresas que correspondan. Y aunque en el 
artículo 7.º parece que se pueden inscribir estos actos con la advertencia 
expresa, creemos que esto ya no es posible por prohibirlo de modo tajante el 
artículo 24 de la Ley de ModerniZación de Explotaciones. 

En Navarra existían varias normas sobre ordenación territorial y urbanis­
mo, que han quedado refundidas en la Ley Foral de 4 de julio de 1994. En 
el artículo 8 se dice que constituyen el suelo no urbanizable los terrenos que 
el planeam1ento determine en razón a su valor agrícola, forestal, ganadero, 
naturalístico, paisajístico, histórico, cultural, ecológico o para la defensa de la 
fauna, flora o equilibrio ecológico y, en general, por sus características o 
vocación rústica. Como se ve, una detern1inac1ón largamente enumerativa con 
la que se quiere evitar el s1mple concepto excluyente de que es rústico lo que 
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no es urbano. Con carácter general se determina en el artículo 22I.I.f que 
estarán sujetas a licenCia las parcelaciones urbanísticas y las segregaciones y 
divisiones de fincas rústicas. 

En Valencia, la Ley de 5 de jumo de 1992 ha regulado el suelo no 
urbamzable, del cual da un concepto positivo y no residual realzando para 
ello las variadas funciones sociales de estos terrenos que son e~pecialmente 
tutelados por ello. 

Según el artículo 1 Y se clasifican como suelos no urbanizables, entre 
otros, los terrenos cuyo uso o aprovechamiento agrícola, ganadero o forestal 
actual debe ser mantenido, y aquellos que deben ser objeto de tal uso o 
aprovechamiento en virtud de los planes o programas de dichos sectores 
primarios productivos o por razón del modelo social, económico y territorial 
adoptado. 

En el artículo 4.º se establece que la clasificación y calificación del suelo 
no urbanizable vmculan los terrenos a los correspondientes destmos y usos y 
definen la función social de la propiedad de los mismos, delimitando el con­
tenido de este derecho. 

Toda la Ley se dedica a regular detalladamente los derechos y deberes de 
los proptetanos de estos terrenos, determinando todos los posibles usos y 
aprovechamientos del suelo no urbanizable. Pero la norma más importante 
desde el punto de vista de nuestro estudio está contenida en la disposición 
adicional tercera, tan extensa como enérgica. Según ella, todos los actos de 
parcelación o segregación de fincas o terrenos de suelo no urbanizable o 
urbanizable no programado quedarán sujetos, cualquiera que sea su finalidad, 
a previa licencia municipal. No podrán realizarse, ni por tanto autorizarse en 
ningún caso, actos de división o segregación de fmcas en los supuestos si­
guientes: 

Cuando pudieran dar lugar a la creacion de un mayor número de 
fincas que sean mferiores a la unidad de cultivo establecida reglamen­
tanamente como mínima. 
Cuando se refieran a fincas en las que ya existan construcciones ile­
gales, salvo que la segregación no agravara las circunstancias determi­
nantes del mcumpiimiento de la legislación. 
Cuando la divistón pretendida sea incompatible con las condiciones de 
mdivisibiiidad impuestas por una autorización previa o declaración de 
interés otorgada a los efectos previstos en el artículo 8 (viviendas, 
almacenes o mstalaciones con finalidad agrícola). Para comprobar este 
extremo, el Ayuntamiento que otorgue la licencia exigirá, si fuere 
precisa, certificación negativa del Registro de la Propiedad. 
Cuando deba presumirse legalmente que tiene un fin urbanístico por 
existir ya de hecho en los terrenos o encontrarse proyectada la insta-
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lac1ón de infraestructuras o servicios innecesarios para las actividades 
a que se ref1ere el artículo 5Y a) 1 (actos precisos para la utilización 
agrana de los terrenos) o de carácter específicamente urbano, así como 
por proponerse realizar o responder a una división fáctica que, por sus 
características, pudiera suponer nesgo de formac1ón de un núcleo 
urhano. 

Los Notanos y los Registradores de la Prop1edad no podrán autorizar e 
inscribir, respectivamente, escrituras de d1visión, parcelac1ón o segregaciÓn 
de fincas o terrenos en cualesquiera de las clases de suelo, incluida la de suelo 
no urbanizable, sin la acreditación de la preceptiva licencia mun1cipal. Alter­
nativamente podrán exig1r y test1moniar el certificado admmistrativo de la 
innecesariedad de la licencia. 

Por otra Ley de la Generalidad Valenciana de 13 de junio de 1997 se 
modifica parcialmente la antenor, para autorizar a título excepcional la cons­
trucción de viviendas aisladas en el medio rural. En el preámbulo se insiste 
en que la alteración por fragmentación SIStemática de la estructura parce­
laria del suelo rústico, la producción masiva de nuevas fincas adiciOnales, 
tanto si se hace en lotes de una hectárea como de menos o más, conlleva 
a largo plazo el desmembramiento de la estructura productiva agrana propw 
del espacio rural y su conversión anormal en un espacio urbano, puesto que 
la parcelación intensa y la urbanizac1ón son dos fenómenos íntimamente 
asociados. 

Se da una nueva redacción al artículo 1 O de la anterior Ley, para autorizar 
la construcCión de una v1vienda aislada, con exigenc1a de requisitos estrictos 
que no es del caso reseñar y se establece que en todo caso la finca deberá 
quedar afectada con inscripción registra! de la vinculación de la total super­
ficie real a la construcción, que exprese las concretas limitaciones a su divi­
sibilidad y ed1ficabilidad impuestas por la autorización previa de la vivienda. 

Tamb1én se retoca la dispos1c1ón adiciOnal antes d1cha de la Ley valen­
ciana de 1992, estableciéndose rotundamente que no podrán realizarse m 
autorizarse actos de divis1ón o segregación de fincas en contra de la legisla­
ción agraria. haciéndose referencia expresa a la Ley estatal 19/1995 de 5 de 
JUliO. o sea a la de Modernización de Explotaciones Agrarias. 

Ill. REGIMEN ACTUAL 

Dado el sistema de coexistencia de normas establec1do por la Constitu­
ción, las cuestiones de competencia entre las estatales y las autonómicas 
pueden ser frecuentes. Ahí está la repet1da Sentencia del Tnbunal Constitu­
ciOnal de 30 de marzo de 1997. 
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La Instrucción de la Dirección General de los Registros de 16 de julio de 
1984 ya se cuidaba de advertir que en materia de parcelación del suelo, sea 
urbana o rústica, debía estudiarse si con arreglo a las normas respectivas es 
legal o existen infracciones que impidan a los Notanos la autorización y a los 
Registradores la inscripción. 

Cuando haya normas autonómicas especiales, habrá de estarse a ellas, por 
existir una competencia clara en esta materia. Pero primarán las normas es­
tatales cuando estas sean de aplicación plena. 

Así, se mantiene el artículo 259 de la Ley del Suelo de 1992, que exige 
la licencia para las parcelaciones en general. Lo mismo cabe decir del artículo 
20 de la reciente ley de 13 de abril de 1998, que ya hemos citado y que tiene 
aplicación a todo el ámbito nacional. Según este precepto, repetimos su texto, 
en el suelo no urbanizable quedan prohibidas las parcelaciones urbanísticas, 
sin que, en ningún caso, puedan efectuarse divisiones, segregaciones o frac­
cionamientos de cualquier tipo en contra de lo dispuesto en la legislación 
agraria, forestal o de similar naturaleza. 

La legislación agraria está contenida en la Ley de Modernización de 
Explotaciones Agrarias, la cual ha introducido una acertada medida que, SI se 
aplica debidamente, contribuirá de modo decisivo no sólo a mantener la in­
tegridad de las fincas, sino también a preservarlas de invasiones urbanísticas. 
Aunque, como veremos, ya hay un mtento de «dulcificar» su efectividad, 
bordeando una clara Ilegalidad. 

En el artículo 24-1 de dicha Ley, aplicable a toda España plenamente, se 
establece que la división o segregación de una finca rústica sólo será válida 
cuando no dé lugar a parcelas de extensión inferior a la unidad mínima de 
cultivo. Hasta aquí, el texto es Igual que en las leyes anteriores. 

Pero el cambio fundamental se contiene en el número 2 de dicho ar­
tículo donde se sienta de modo rotundo y sin lugar a dudas que «serán 
nulos y no producirán efecto entre las partes ni con relación a tercero, los 
actos o negocios jurídicos, sean o no de origen voluntario, por cuya virtud 
se produzca la división de dichas fincas contraviniendo lo dispuesto en el 
apartado anterior». 

La norma es aplicable Igualmente a los casos de partición de herencia, 
según el apartado 3 del artículo, aplicándose al efecto las normas establecidas 
en el Código Civil para la adjudicación de cosas indivisibles si falta la volun­
tad del testador o el acuerdo de los herederos. El supuesto, como es sabido, 
se contempla en los artículos 404 y 1.062 de dicho Cuerpo legal, dándole la 
solución de adjudicar la cosa sin dividirla a uno de los comuneros que deberá 
compensar en metálico a los demás. No parece necesario aclarar que esta 
norma del artículo 24 de la nueva Ley deroga cualquier otra disposición más 
o menos permisiva en esta materia, sea nacional o autonómica. Las Comuni­
dades, como vamos a ver, únicamente pueden determinar la extensión de esas 
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unidades mímmas en el territorio de su ámbito, pero nada más; fijada la 
extensión, no se puede autorizar ninguna división o segregación por debajo 
del límite, que sería nula de pleno derecho y sin ninguna duda. 

Veamos diversos aspectos de esta regulación: 

A) fUACIÓN DE LAS UNIDADES MfNIMAS 

El artículo 23 de la Ley entiende por unidad mínima de cultivo la super­
ficie suficiente que debe tener una finca rústica para que las labores funda­
mentales de su cultivo, utilizando los medios normales y técnicos de produc­
ción, pueda llevarse a cabo con un rendimiento satisfactorio, teniendo en 
cuenta las características socioeconómicas de la agricultura en la comarca o 
zona. 

Las pautas de carácter técnico vienen a ser las mismas que existían en la 
legislación anterior: superficie suficiente para obtener un rendimiento que se 
considere satisfactorio, empleo de medios de cultivo adecuados y considera­
ción de los factores pecualiares de las comarcas respectivas. Con estas direc­
trices, a veces cambiantes, habrá que determinar en cada caso cual es la 
extensión de esas unidades mínimas, que normalmente serán distintas para los 
cultivos de secano y regadío en razón a su productividad. Y esa misión se 
encomienda a las Comumdades Autónomas, las cuales concretarán las super­
ficies correspondientes para los distmtos municipios, zonas o comarcas de su 
ámbito temtorial (Art. 23 de la Ley). 

Hasta el momento son varias las Comunidades Autónomas que ya han 
señalado la extensión de las unidades mínimas de cultivo para su territorio; 
las relacionamos por orden cronológico: 

Cataluña, por Decreto de 12 de abril de 1983 estableció la superficie 
mínima, oscilando en secano de 3 a 4,4 hectáreas y en regadío de 1 
a 1,5 hectáreas. 
Castilla y León, por Decreto de 16 de agosto de 1984 fiJÓ la unidad 
mínima de cultivo para las provincias comprendidas en esta Comum­
dad, oscilando en el secano de cuatro hectáreas para el grupo primero, 
seis en el segundo y ocho hectáreas para el tercer grupo; en el regadío, 
de una, dos y tres hectáreas respectivamente, para cada uno de los 
grupos. 
Madrid, en cuya Comunidad tiene gran fuerza el problema de las 
urbanizaciOnes ilegales, hubo de afrontarlo con disposiciones legales 
taJantes. Por Decreto de 11 de mayo de 1989 se establece para todos 
sus municipios una superficie de 0,75 hectáreas para el regadío, 3 
hectáreas para el secano y 30 hectáreas para los montes. 
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Cantabna, por Ley autonómica de 23 de marzo de 1990, fija la super­
ficie para el secano en tres zonas que van de 0,60 hectáreas a una 
hect;írea, dada la pluviosidad de la zona, que casi hace equiparable el 
secano al regadío. Para el regadío, en toda la Comunidad se establece 
la superficie mímma en media hectárea. 
Asturias. Por Decreto de 30 de dic1embre de 1992 se fiJa la extensión 
de la unidad mínima para el Principado. Por la misma razón de la 
pluviosidad no se distingue entre secano y regadío; para el cultivo 
agrícola en general, se señala en la zona de montaña dos grupos de 70 
y 60 áreas y para la zona baja entre 40 y 50 áreas. La unidad mínima 
forestal es de 1 O hectáreas. 
Cananas ha fijado, por Decreto de 22 de abril de 1994, una unidad de 
cultivo de carácter general de una hectárea para todo su territorio. 
Navarra ha fijado la umdad mínima de cultivo para su territono, por 
igual para todos los municipios, mediante el Decreto Foral de 6 de mayo 
de 1996, en la superficie de dos hectáreas para el secano y para el re­
gadío de transformaciÓn y de una hectárea para el regadío tradicional. 
Murcia ha rectificado y derogado un Decreto de octubre ele 1996, 
fijando las umclades por otro Decreto autonómico de 6 de JUlllO de 
1997, en el que vuelve ele nuevo a los parámetros ele la Orden Minis­
tenal de 1958 a la que nos hemos de referir. Se vuelve, por tanto, a 
las superficies «tradiciOnales» o sea 20 áreas para el regadío en todos 
los municipios; en cuanto al secano se señala el mínuno en 2,50 hec­
táreas para Abandla, Bullas, Calasparra, Caravaca, Cehegin, Fortuna, 
Jumdla, Moratalla y Yecla, siendo de 2 hectáreas en el secano para el 
resto de los municipiOS de la provincia. 

- País Vasco, por Decreto de 8 de junio de 1997, fiJa la umdad mínima 
en una hectárea para Guipúzcoa y 75 áreas para Vizcaya, tanto para el 
secano como para el regadío. En cuanto a Alava se fiJa desde una 
hectárea para arnba según las distintas comarcas en el regadío; en 
cuanto al secano se eleva considerablemente, multiplicando por tres 
las extensiOnes que se fijaron en la Orden Mimsterial ele 1958. 

- Para las demás Comunidades Autónomas que no han fijado ele modo 
especial la superficie de las unidades mínimas, creemos que la única 
norma aplicable es la Orden M imstenal de 27 de mayo de 1958 donde 
se señalaban las superficies para todos los municipios españoles. De 
modo expreso lo confirman en el caso de Andalucía la Resolución ele 
la ConseJería competente ele 4 de noviembre de 1996 y en el de Ga­
licia la Instrucción de su Junta autonómica de 23 ele septiembre de 
1985. En cuanto a las demás, insistimos en la opinión, ampliamente 
compartida y que después veremos, de la vigencia y aplicación de las 
pautas superficiales señaladas en la repetida Orden Ministerial de 1958. 
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B) APLICACIÓN EN LA PRÁCTICA 

De acuerdo con las disposiciones que hemos señalado, en la práctica de 
la calificación consideramos que deben seguirse las siguientes directrices: 

I.Q Para las fmcas resultantes de la concentractón parcelaria u otras ac­
tuaciones de mejoras estructurales de origen púbhco, la unidad mímma de 
cultivo será la fijada para cada zona o municipio de la actuación por el 
Decreto o dtsposición concreta que las regule y que ya se dictan, por razón 
de competencia, por las Comunidades Autónomas. Se trata de normas espe­
Ciales que se anteponen y deben aphcarse antes que las normas generales. En 
los títulos que se expiden de las nuevas fincas, y por tanto en sus correlativas 
inscripciones, constará la individualidad o divisibilidad de dichas parcelas, 
según corresponda, ya esta indicación habrá de estarse. 

2.~ Para las fincas no concentradas ni meJoradas sitas en las citadas 
Comunidades Autónomas de Asturias, Cananas, Cantabria, Castilla y León, 
Cataluña, Extremadura, Madrid, Murcia, Navarra y País Vasco, las cuales han 
fijado la extensión de la umdad mínima en sus respectivas disposiciones 
particulares antes citadas, se estará a lo que en ellas se determma para los 
actos posteriores a su v1gencta; para los actos anteriores debe regtr la Orden 
Ministenal de 1958, úmca vigente hasta entonces. 

3.Q Para las fmcas no concentradas ni mejoradas en actuaciOnes púbh­
cas, sitas en terntonos de Comunidades que no hayan fijado nada al respecto 
de modo especial, creemos que deben aplicarse las extensiOnes de la repetida 
Orden Ministenal de 27 de mayo de 1958. 

No compartimos la opinión de los que creen que esta disposición, por ser 
complementaria de la Ley de Un1dades Mínimas de Cultivo de 1954 quedó 
sin valor al ser derogada dicha Ley por la de Reforma y Desarrollo Agrano. 
La disposición derogatona de esta última contiene una lista detallada de leyes 
que más que derogadas quedaban absorbidas en ella; después se explicaba 
claramente que la derogación se extendía tan solo a las disposiciones con 
rango legal y es evtdente que la Orden Ministerial no tiene rango de Ley, por 
lo que no fue derogada, cuanto más que seguía siendo complementaria de 
unas disposiciones de la misma Ley sobre unidades mínimas que le han 
servido de base evtdente para subsistir. 

C) JURISPRUDENCIA 

a) Tribunal Supremo 

La Sala 1.~ ha dictado hasta el momento dos ~entencias contradictonas 
sobre la aphcación de la Orden Ministerial de 1958. Hay otra sentencia, pero 
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ésta de la Sala 4.~, cuya argumentación es un tanto endeble, en cuanto se trata 
simplemente de anular una multa impuesta por la Administración, precisa­
mente por infracción de las normas autonómicas sobre unidades mínimas. 

MeJOr será que hagamos un resumen de dichas sentencias, antes de pro­
ceder a su comentario. 

l. Sentencia de 1 O de mayo de 1980.-La causante de una herencia 
había dispuesto en su testamento que todos sus hijos recibiesen tierras de 
secano y regadío por igual. Estos no se pusieron de acuerdo para llevar a cabo 
la partición, por lo que hubo de realizarse, en juicio de testamentaría, por dos 
Letrados designados de oficio por el Juzgado. Una de las herederas, la ún1ca 
residente en la localidad y que por ello venía detentando la posesión de todas 
las fincas, interpone demanda de nulidad de la partición basándose en que 
algunas de las parcelas se habían dividido por debajo de los límites permiti­
dos en la legislación de umdades mínimas de cultivo, resultando mferiores a 
la extensión fijada para el municipio en cuestión por la Orden Mmisterial de 
27 de mayo de 1958. Los otros hem1anos, residentes fuera de la localidad, 
contestaron afirmando -y este argumento pesó en el fallo defminvo, como 
veremos- que lo que realmente pretendía la actora era seguir disfrutando de 
todas las fincas de la madre, por lo que había iniciado este pleito solo con 
ánimo dilatorio. Contraponían el argumento de que la partición era válida 
porque el artículo 46 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, entonces 
vigente, no declaraba nulidad alguna, lo cual era cierto. 

Estimada la demanda en pnmera mstancia por «haberse infringido en 
la particiÓn normas imperativas y prohibitivas de la Ley», esta sentencia fue 
revocada por la Audiencia Territorial. Entonces la demandante derrotada 
insiste en sus pretensiones recurriendo en casación en siete motivos, exten­
samente razonados, que el Tribunal Supremo rechaza. De los cons1derandos 
de la sentencia entresacamos que la Orden Mmistenal «se publicó como 
consecuencia y complemento de la primitiva Ley de Reforma y Desarrollo 
Agrario (sm duda, se quiere decir Ley de Unidades Mínimas de Cultivo de 
1954, es un error), la que en su artículo 1.º dejaba al Mimsterio de Agri­
cultura la facultad de señalar por Decreto la extensión de las unidades 
mínimas de cultivo en cada zona o comarca de la provmcia a los efectos 
de dicha Ley y como ésta ha sido expresamente derogada por la vigente 
Ley de 1973, tal derogación ha de llevar consigo necesariamente la de la 
Orden de 27 de mayo de 1958 ... que fijó la extensión de los referidos 
mínimos de cultivo, pues es sabido que el espíritu derogatorio de una Ley 
ha de alcanzar, si la nueva Ley no dijese expresamente lo contrario, a las 
disposiciones de inferior rango dependiente de la derogada, como lo son las 
aclaratonas, complementarias o dictadas para la ejecución de la misma y 
esta condición tiene la Orden Ministerial de 1958 en relación con la Ley 
de 1954». En el cuarto considerando se dice que «al no existir en la ac-
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tualidad disposición oficial alguna que haya señalado esos mínimos de cul­
tivo y al haber sido derogada la que anteriormente, y como consecuencia 
de la Ley de 1954, los había establecido, es clara la inoperancia del pre­
cepto legal que como mfringido se cita». 

2. Sentencia de lO de marzo de 1986.-Con motivo de ejercitarse el 
retracto de la Ley de Arrendamientos Rústicos respecto a determinadas par­
celas de las que eran colonos los demandantes, los demandados opusieron 
vanos motivos, uno de los cuales estnbaba en que las parcelas a retraer eran 
inferiores a la unidad mínima de cultiVO y por eso no podían segregarse de 
la matriz. La sentencia de primera instancia solo accedió al retracto de una 
parcela superior, denegando el petitum respecto a las demás, mientras la 
Audiencia desestimó totalmente el recurso de apelación. 

En el recurso de casación formulado por los demandantes se alegó infrac­
ción de la Ley de Unidades Mínimas de Cultivo de 1954 y sus disposiciones 
complementarias, resaltando en especial una supuesta contradicción entre el 
Decreto de 1955, que tan solo formulaba unos máximos y mímmos y la 
Orden Ministerial de 1958 que ya fijó de modo concreto la superficie de las 
unidades para cada término municipal de España. 

El fundamento de Derecho número 4 es el más Importante porque clara­
mente proclama la efectividad de las normas complementarias que fijan las 
unidades mínimas de cultivo para los municipios no comprendidos en las 
Comunidades Autónomas que las hayan determmado especialmente. Dice así: 
«En este mismo motivo segundo se argumenta también la contradicción exis­
tente, a juicio de la parte recurrente, entre la Orden de 27 de mayo de 1958, 
que aplica la Audiencia, y el Decreto de 25 de marzo de 1955, llamado a 
prevalecer. Más no existe la contradicción que se alega, ya que el Decreto de 
25 de marzo de 1955 estableció únicamente los límites máximos y mínimos 
que en las diversas provincias habían de asignarse a la unidad mínima de 
cultiVO y a ello corresponde el texto de su artículo primero que el motivo 
invoca; más el designio de ese señalamiento no es otro que el fiJar los límites 
dentro de los cuales habían de fiJarse ulteriormente las superficies mímmas 
para cada una de las comarcas, que es JUStamente lo que efectuó la Orden de 
1958, la cual goza de la v1gencia que le reconoce la sentencia aquí impugna­
da, por no quedar comprendida en la derogación prevista en 1971 y operada 
en 1973 y que afecta únicamente a las disposiciones de carácter general con 
rango de ley relativas a la colonización, ordenación rural o concentración 
parcelaria, más no a las d1sposiciones de rango inferior, y por lo que aquí 
importa la Orden de 27 de mayo de 1958 que habrá de entenderse vigente, 
no obstándolo alguna aislada declaración (así, la Sentencia de 10 de mayo de 
1980), interín no se señalen otras o se revisen las allí fijadas por las Comu­
nidades Autónomas a quienes se halla transferida la materia de reforma y 
desarrollo agrario». 
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Como hemos visto, esta sentencia desautoriza expresamente lo que se 
decidió en la otra sentencia de 1980, reafirmando la vigencia de la Orden 
Mmisterial de 1958 en cuanto a la fipción de las unidades en las Comunida­
des que aún no la hayan hecho. 

3. Sentencia de la Sala 4.~, de lo Contencioso-Adnumstrativo de 11 de 
mayo de 1988.-La consejería competente de la Junta autonómica de Castilla 
y León impuso una sanción de multa considerable a la propietaria de una 
finca rústica sita en los municipios de Valladolid y Villanueva de Duero, por 
haberla dividido en lotes en los cuales se habían construido postenormente 
vanos chalets, dando origen a una urbanización irregular con infracción tanto 
de las leyes agrarias como urbanísticas. La Sala de lo Contencioso Admmis­
trativo de la Audiencia de Valladolid declaró que la sanción no era conforme 
a Derecho. Y la Sala 4." del Tnbunal Supremo conftrma la decisión absolu­
toria apoyándose en el débil argumento de que los chalets habían sido cons­
truidos por los compradores y no por la propietaria que hizo la división de la 
fmca matriz, declarando a ésta exonerada de culpa y, de paso, se ataca sin 
necesidad a la legislación de unidades mínimas de cultivo, intentando decla­
rarla inefectiva. 

En el tercer fundamento de Derecho se dice: El artículo 85 de la Ley del 
Suelo (se refiere al texto de 1976), dice que en las transferencias de propie­
dad, divisiones y segregaciones de terrenos rústicos no podrán efectuarse 
fraccionamientos en contra de lo dispuesto en la legislación agrana. Por tan­
ro, importa saber si en el presente caso se ha respetado la legislación. Y al 
respecto debe recordarse que el artículo 43 de la Ley de Reforma y Desarrollo 
Agrano dice que por Decreto del Gob•erno ... se señalará y revisará la exten­
sión de la umdad mínima de cultivo para el secano y el regadío de las dis­
tintas zonas o comarcas de cada provincia. Y el artículo 44 de la misma Ley 
añade que la división o segregación de una fmca rústica solo será válida 
cuando no dé lugar a parcelas de extensión inferior a la unidad mínima de 
cultivo. Tenemos así reumda la cabecera del grupo normativo aquí aplicable. 
Se hace necesano ahora conocer cual sea la unidad mínima de cultivo fijada 
para cada zona. Y en este sentido debe decirse que la alegación contenida en 
la demanda de la pnmera instancia de que desde 1973 a 1984 no existía fijada 
la unidad mínima de cultivo en la zona no ha sido negada por la Administra­
ción que lleva el debate al terreno estrictamente urbanístico: existenCia de 
núcleo de población y congruente existencia de infracción. Pero, en todo 
caso, a esa conclusión hay que llegar por el Juego derogatorio resultante de 
la incidencia de la Ley de 12 de enero de 1973, la de Reforma y Desarrollo 
Agrano, sobre la de 15 de julio de 1954 y la Orden de 27 de mayo de 1958 
que había establecido para Valladolid la unidad mínima de cultivo en media 
hectárea para terrenos de regadío y dos hect;\reas para terrenos de secano. La 
unidad mínima de cultivo se fija luego, en uso de competencias autonómicas 
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asumidas, por Decreto de 16 de agoso de 1984; y como la segregación y venta 
de que aquí se trata se realizó entre 1978 y 1979 es claro que no podría 
hablarse nunca de infracción de legislación agraria. Pero es que, además, la 
Administración admite que la unidad mínima de cultivo aplicable a la zona 
es de 5.000 metros cuadrados para finca de regadío, y los lotes segregados y 
vendidos tienen cada uno más de esa extensión, sin que pueda defenderse con 
argumentos que se apoyan en datos registrales obsoletos y en desacuerdo con 
la realidad, pues está probado que la finca matnz tiene a su favor una co­
nexión de aprovechamiento de aguas, que parte de aquella es de secano. 

4. Valoración de estas sentencias.-A la vista de los razonamientos que 
anteceden, nos inclinamos resueltamente por la Sentencia de 1 O de marzo de 
1986 que declara vigente la Orden de 1958 para las Comumdades donde no 
se haya regulado de modo particular, por lo que la legislación de unidades 
mímmas de cultivo cuenta actualmente con las precisas disposiciOnes legales 
y reglamentarias en pleno vigor para hacer posible la aplicación y eficacia 
tanto de las normas urbanísticas como de la Ley de Modernización de Explo­
taciones Agrarias de 1995. 

En una sesión de trabajo sobre estos temas que se celebró en 1986 en el 
Colegio de Registradores, con asistencia de otros profesiOnales JUrídicos, se 
recogiÓ el sentir de que, posiblemente, el primer fallo, el negativo de 1980, 
buscando una solución de equidad para evitar que se prolongase la Situación 
de posesión mjusta de la heredera que pretendía perpetuarse en el goce de 
todos los bienes, se acudió a rebatir sus alegaciones con unas consideraciones 
que llegaban a estimar inefectiva la legislaCión protectora de las unidades 
mínimas. 

Y en cuanto a la última sentencia, la de la Sala 4.~ de 1988, es sabida la 
tendencia de la JUrisdicción contencioso-administrativa de paliar en lo posible 
alguna que otra extralimitación de los órganos administrativos. Aquí había 
una multa excesiva y, aunque estaba clara la infracción de la propietaria, se 
quiso orillar su responsabilidad trasladándola a los constructores de las edi­
ficaciones. Pero lo que nos extraña más es que, de paso y sin venir a cuento, 
pues no era necesario, se atacase a la legislación de unidades mímmas de 
cultivo intentando declararla inaplicable al caso. Y decimos que no era nece­
sario porque el entonces vigente artículo 45 de la Ley de Reforma y Desarro­
llo Agrario permitía la diVISIÓn de todas las fmcas rústicas sin otra sanción 
que el meftcaz retracto de colindantes que nunca se ejercitó en la práctica. En 
la sentencia se aduce que la Administración en este caso llevó el debate al 
terreno estnctamente urbanístico. ¡Y era lo correcto! Pues se había dado lugar 
a una urbanización Ilegal en una finca rústica y de regadío para más inri. Por 
ello no era preciso, para nada, dar la «gran lanzada a moro muerto» que se 
propinó a la legislactón de unidades mímmas de cultivo. En efecto, st la 
división de la finca no era nula según la entonces vtgente legislación agraria, 
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no era lógico traer ésta a colación y menos para vapulearla sin necesidad y 
con argumentos faltos de base. Queda claro, pues, que no nos parece muy 
aceptable que digamos la argumentación de este fallo a los efectos de contra­
decir la tesis que mantenemos. 

En cambio, consideramos más correcta la argumentación de la segunda 
sentencia reseñada, o sea la de 1 O de marzo de 1986 que declara vigente la 
Orden Ministerial de 27 de mayo de 1958 para las regiones donde no se haya 
fijado la unidad mínima por los órganos autonómicos competentes a título 
particular. La tesis de su nulidad no nos parece aceptable, por lo que vamos 
a decir: La primitiva Ley de Unidades Mínimas de Cultivo de 1954, nominal­
mente derogada, quedó incorporada total y literalmente a la Ley de Reforma 
y Desarrollo Agrano de 1973, conservando su filosofía y valer, sin interrup­
ción alguna, por lo que las normas que la desarrollaban han seguido vigentes. 
Esta última Ley, la del IRYDA, solo derogó las disposiciones sobre la materia 
que tuvieran rango legal, enumerándolas detalladamente, por lo que la Orden 
Mmisterial de 1958, que no se deroga, no ha perdido nunca su valor ni 
siquiera después de la última Ley de Modernización de las Explotaciones 
Agrarias, como razonaremos después. 

b) Junsprudencia lupotecana 

La Dirección General de los Registros y del Notanado ha declarado en 
cuatro Resoluciones, que siguen la misma línea, la necesidad de cumplir los 
requisitos, tanto de la legislación agraria como la urbanística, tendentes a 
proteger por una parte el destino y por otra la integridad de las fincas rústicas, 
exigiendo a tal fm la correspondiente hcencia para poder mscribir las divisio­
nes o segregaciones pretendidas. 

En cuanto al punto concreto de si es aplicable la Orden Ministerial de 
1958 para determinar la extensión de las umdades mímmas de cultivo en 
aquellas Comunidades Autónomas que no la hayan fijado, el Centro Directivo 
no ha temdo ocasión de pronunciarse por no haberle llegado en apelación 
ningún recurso gubernativo sobre el particular. Pero tenemos un documentado 
Auto del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Granada que, resol­
viendo un recurso, sí considera vigente la citada Orden de 1958 para Anda­
lucía y que después reseñamos. 

Veamos primero las ResoluciOnes de la DirecciÓn General, que son las 
siguientes: 

l. Resolución de 13 de mayo de 1994.-En el Registro de la Propiedad 
de Málaga número 8, se deniega la inscripción de una escritura de segrega­
ción y venta de una parcela por constar en la finca matriz una anotaciÓn 
preventiva en la que aparece la pendencia de un expediente de disciplina 
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urbanística incoado por el Ayuntamiento de aquella capital que denota la 
existencia de un proceso de urbanización ilegal que se estaba produciendo 
sobre una finca rústica de regadío. 

Aunque el Auto Presidencial revoca la nota aduciendo que una anotación 
preventiva no obsta a la inscripción pretendida, la Dirección General confir­
ma plenamente la actuación del Registrador que, basándose en los preceptos 
de la legislación del suelo, ha actuado correctamente en su calificación. Se 
dice en la Resolución que el Registrador ha de tomar en consideración el 
contenido del asiento existente que denota el expediente sancionador por 
parcelación ilegal, pues de él resulta una fundada advertencia de que la segre­
gación efectuada puede constituir uno más de los actos integrantes de un 
proceso de parcelación urbanística ilegal; ello es conexión con la prohibición 
de parcelaciOnes urbanísticas en suelo no urbanizable, con la sujeción a la 
licencia de toda parcelación urbana y con la exclusión del Registro de todo 
acto o negocio jurídico que no reúna los reqUisitos prescritos por el ordena­
miento jurídico para su validez y eficacia. Todo ello justifica sobradamente 
la paralización de la mscnpción pretendida en tanto se acredite la conformi­
dad del negocio jurídico cuestionado a la legalidad urbanística, esto es, en 
tanto se acredite que dicha segregación cuenta con la preceptiva licencia 
municipal o que, según la administración urbanística competente, no es nece­
saria dicha licencia. 

2. Resolución de 5 de enero de 1995 .-Aunque parece que la cuestión 
principal se refiere a la inscripción de una obra nueva, uno de los defectos de 
la nota denegatoria del Registro de la Propiedad de Corcubión es la de falta 
de la licencia municipal para segregar de un pinar el suelo necesario para 
edificar. La Dirección General estudia en primer lugar tal defecto y lo con­
firma como tal declarando que no cabe duda que para la inscripción de la 
segregación de un terreno de 1.900 metros cuadrados de una finca que se 
describe como suelo rústico se requiere la previa ohtención de la correspon­
diente licencia o la declaración municipal de su innecesariedad como previe­
ne el artículo 259. 3 de la Ley del Suelo. 

3. Resolución de 17 de enero de 1995.-En el Registro de la Propiedad 
de Motril número 2 se denegó la inscripción de una escritura por la que se 
dividía una finca de 87 áreas y 18 centiáreas en dieciocho parcelas de cuatro 
áreas cada una, calificadas como «huerta de riego», resultando además un 
sobrante de 12 áreas que se decía destmado a ampliación de la carretera de 
acceso. La nota se basaba en la falta de licencia para la división, siendo 
revocada por el Auto Presidencial al entender que el artículo 259 de la Ley 
del Suelo no es aplicable al tratarse de suelo no urbanizable. Pero la Direc­
ción General acudiendo a los mismos argumentos que en la Resolución pre­
cedente, confirma la negativa del Registrador declarando que toda parcela­
ción urbanística exige la licencia correspondiente. 
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4. Resolución de 16 de junio de 1995.-Se deniega la mscripción, en el 
Registro de la Propiedad de Palencia número 2, de una escritura por la que 
el dueño de una finca rústtca, procedente de concentración parcelaria, segrega 
de la misma una parcela destinada, según se dtce en el título, a «huerto 
famtliar>>, porque al extstir en el Registro diversas escrituras de otras segre­
gaciones de la mtsma finca, puede impltcar la existencia de una parcelactón 
urbanística, por no acompañarse la licencia o declaractón municipal de su 
innecesanedad. El Auto Presidencial conftrmó la nota del Registrador fun­
dándose en que si éste deduce, según las reglas del criterio humano que está 
en presencta de una parcelación urbanística tlegal, porque así se infiere del 
contemdo de la escritura y de las antenores segregaciones (artículo 1.253 del 
Código Civil), lo úmco que ha hecho es cumpltr con la Ley suspendiendo la 
mscnpción hasta que se acredtte el otorgamiento de la pertinente licencta o 
se demuestre que ésta no es necesaria, y cualqUier otro comportamiento in­
fnngiría la normativa que sobre el parttcular previene la Ley del Suelo. La 
Dirección General confirma la nota y el Auto, acudiendo a las mismas razo­
nes que constan en la Resolución de 17 de enero que antecede; al efecto se 
citan los preceptos que constituyen la determinante obligación de los Notarios 
y Registradores de la Proptedad de exigtr la acreditación de la licencta o del 
certiftcado de mnecesariedad. 

5. Auto del Prestdente del Tnbunal Supenor de Justicia de Andalucía, 
de 7 de marzo de 1996. Es la única resolución resolviendo un recurso guber­
nativo que se refiere de modo concreto a la vigencia de la Orden mimstenal 
de 27 de mayo de 1958 que fija la superficte de las unidades mínimas de 
cultivo en las Comunidades que no las han determmado. Mejor hubiera sido 
que el Notario recurrente se hubiese alzado ante la Dirección General para 
que el Centro Directtvo nos dtese su autonzada doctrina sobre el particular; 
en conversación con el autor de este trabajo, nos dtJO que el razonamiento del 
Auto era tan claro que estaba seguro de que sería confirmado y por ello no 
recurría de nuevo. Hubtera sido prefenble. 

La Registradora de Cazalla de la Sierra (Sevilla) denegó la inscripción de 
una fmca rústtca de secano de una porción con una superficie de una hectárea, 
28 áreas y 70 centtáreas, por el defecto insubsanable de infringir el artículo 
24 de la Ley 19/1995 de 4 de JUho, así como la Orden Mmisterial de 27 de 
mayo de 1958 que fija la extensión superficial de las unidades mínimas de 
culttvo para todas las provincias, quedando fijada por lo que al término 
mumcipal de Alanís (donde está la fmca) en tres hectáreas y cmcuenta áreas 
para el secano. 

El Notano recurrió alegando que la Orden Ministerial de 1958 había que 
considerarla derogada. La Registradora emitió un extenso y brillante informe, 
cuyo texto puede verse en la publicactón que htzo el Colegio de Registradores 
con ocasión de la mesa redonda celebrada el 26 de febrero de 1996; no es 
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postble reproducirlo, pero en esencia mantenía la vigencta de la discutida 
Orden Mtnisterial y su aplicación a Andalucía. El Auto recoge tales argumen­
tos, declarando que para conceptuar vigente tal Orden Mimsterial bastaría con 
considerar que no quedó comprendida en la derogación de la Ley de Iryda de 
1973, al afectar úntcamente aquella a «las disposiciones de carácter general 
con rango de Ley, relativas a la colonización, ordenación rural o concentra­
CIÓn parcelaria», más no a las dtspostciones de rango mferior cuales son, 
entre otras, la Orden que ahora importa, tal y como lo declara la Sentencia 
del Tnbunal Supremo de 10 de marzo de 1986. En el Auto se dtce que tal 
vtgencia se ha dado por supuesta en otras sentencias, como las de 31 de 
octubre de 1983, 5 de marzo de 1992 y 8 de febrero de 1993. Tan solo las 
sentencias de 1 O de marzo de 1980 y la de 1 1 de mayo de 1 988 fundaban la 
derogación de esta norma en la de rango superior de la que era desarrollo, 
pero tal doctnna, dice, no ha sido tentda en cuenta ya por el Tnbunal Supre­
mo, que la han abandonado en las otras sentenctas citadas. 

El Auto declara de modo rotundo que debe constatarse que la Orden 
Mimsterial no ha sido derogada ni expresa ni tácitamente. Lo primero porque 
no aparece mencionada en la Disposición derogatoria de la Ley de 1973, nt 
tampoco en la Ley 19/1995. Lo segundo, porque es patente que no existe 
incompatibilidad alguna entre el contemdo normativo de la una y de la otra, 
contradicctón de todo punto necesana, entre otros extremos, para el desenvol­
vimiento de la derogación tácita, de conformtdad con la doctrina más auto­
rizada y la jurisprudencia unánime. 

En los fundamentos JUrídtcos tercero y cuarto se desarrolla ampliamente 
la tesis de la pervivencia de la Orden y se concluye desestimando el recurso 
y confirmando la nota denegatoria. 

Precisamente la Junta de Andalucía ha vemdo a confirmar la tests del 
precedente Auto en su Resolución de 4 de noviembre de 1996, que antes 
hemos citado, en la cual se dan por válidas las superftcies mínimas de cultivo 
que estaban ftjadas por la Orden Mimsterial de 1958. 

D) OPINIONES DOCTRINALES 

En cuanto a las optniOnes doctrinales, son vanos los autores, de tndudable 
prestigio profesional, que han defendtdo la vigencia y aplicación como dts­
postción complementaria utilizable de la Orden Mmistenal. Entre los Regis­
tradores de la Propiedad empezamos por Carlos Hernández Crespo, en su 
trabajo «La legislación de Reforma Agraria y el Registro de la Propiedad» 
( RCDI número 499, noviembre-diciembre 1973). Igual opina José Manuel 
García García en la ponencia «La legislactón de unidades mínimas de cultivo 
y las limitaciones legales del dommto», presentada al VI Congreso Interna-
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cional de Derecho Registra), Madrid 1984, tomo l págmas 110 y siguientes 
del libro editado por el Colegio de Registradores; nos dice que sería absurdo 
que se predicase la vigencia del nuevo texto legal y por otra parte se suspen­
diese su vigencia ante la «disculpa» de que no se ha dictado ninguna 
otra sobre unidades mínimas desde el año 1958; termina su alegato diciendo 
que no considera suficiente la argumentación de la sentencia del Tribu­
nal Supremo de 1980. Manuel Peña y Bernaldo de Quirós, en su obra Dere­
cho Civil (Derechos Reales y Derecho Hipotecano). y Juan José Pretel Se­
rrano, en su conferencia en el Colegio Notarial de Madrid (Anales de la 
AcademJG Matritense del Notanado. tomo 32, año 1991), también consideran 
vigentes las superficies de la Orden Ministerial de 1958 donde no haya nor­
mas autonómicas. 

Entre el profesorado universitario podemos señalar al Catedrático de 
Derecho Agrario de Madrid don Juan José Sanz Jarque, que en su libro 
Derecho Agrario. página 327, considera vigente la repetida Orden de 1958 y 
lo mismo hace Carlos Pareja Lozano, Catedrático de la Universidad Pompeu 
Fabra de Barcelona, quien nos dice que al promulgarse la Ley de Reforma y 
Desarrollo Agrario no se produjo una derogación de la mencionada Orden, 
que hubiera dado lugar a un vacío normatiVO. También aboga por la vigencia 
de la Orden el Profesor de Valladolid Antonio Soldevilla Villar (Derecho 
Agrario, tomo ll, página 505), así como la Profesora de Valencia María de 
los Desamparados Llompart en su libro Derecho Agrario, editado por la 
Universidad de esa capital en 1995. 

Por último, entre el Notariado recogemos, en primer lugar, la valiosa 
opinión favorable de Alberto Bailarín Marcial, que es además Presidente de 
la Asociación Española de Derecho Agrario y autoridad indiscutible en la 
matena; la expresó en la Jornada de estudio de la Ley de Modernización de 
Explotaciones Agrarias celebrada en Ciudad Real el 31 de octubre de 1995, 
organizada por el Colegio Notanal de Albacete y el Centro de Estudios 
Registrales de Castilla-La Mancha, con asistencia e intervención de numero­
sos compañeros. Igual opinión mantiene el Notario de Sevilla Francisco 
Cuenca Anaya qUien se manifiesta al respecto en tonos convincentes en su 
trabajo «Notas sobre la Ley de Modernización de las Explotaciones Agrarias» 
publicada en el Boletín de Información del Colegio Notarial de Granada, 
número 176, septiembre de 1995; nos dice que la doctrina, sobre todo la 
registra), se inclina mayontariamente por la vigencia de la Orden de 1958 y 
confirma su opmión de que donde no haya normas especiales dictadas por las 
Comunidades Autónomas rige la repetida Orden de 1958. Y lo cree así: 1.º 
Porque la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario es solo un texto refundido, 
por lo que no derogó, sino que incorporó a la Ley de Unidades Mínimas de 
Cultivo de 1954, y si esto es así no ve razón para que no subsistan sus normas 
complementarias el argumento de la Sentencia de 1 O de mayo de 1980 es 
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puramente fom1alista. 2.º Porque el párrafo 2.º de la DisposiciÓn Adicional 
4.~ de la Ley creadora del IRYDA se refiere a las disposiciones con rango de 
Ley, pero nada dice de las que no tengan ese rango. Y 3.º Porque si no hay 
unidades mínimas de cultivo quedarían sin vigencia no sólo los artículos de 
la Ley de Modernización de Explotaciones Agrarias sino también las dispo­
sicwnes de la legislación del suelo que prohíben las segregaciones y divisio­
nes en contra de lo dispuesto en la legislación agraria. 

Publicada la nueva Ley de 4 de JUlio de 1995 se pregunta Cuenca Anaya 
si se mantiene vigente la tan repetida Orden Ministerial de 1958. Ya no hay 
paridad de normas básicas, sino que se establecen modificaciones tan funda­
mentales como sancionar con nulidad los actos de parcelación con resultados 
no permitidos. Pero, sigue diciendo, si no subsistiese la Orden no habría 
unidad mínima fijada para gran parte del territorio nacional y llegaríamos 
al resultado absurdo de que, salvo en las Comumdades citadas, la Ley que pre­
tende reforzar la indivisibilidad de las fincas quedaría inaplicable, con lo que 
se conseguiría exactamente lo contrario, ya que podrían dividirse libremente. 

Por todo lo que hemos dicho, después de sopesar las opiniones doctrinales 
y la no clara JUrisprudencia y temendo en cuenta, sobre todo, la finalidad y 
los propósitos de la nueva Ley, nos inclinamos decididamente por la tenden­
cia que permite defender la integndad de las fincas mediante el reconoci­
miento de la vigencia de la Orden Ministerial de 27 de mayo de 1958 como 
complementaria en los territorios donde no se haya fiJado la unidad mínima 
por disposición especial autonómica. Con ello reafirmamos y repetimos lo 
que machaconamente hemos proclamado en varias notas publicadas en el 
Boletín de Información del Colegw de Registradores, a que nos remitimos. 
Ya no sólo se trata de conseguir el mantenimiento de fincas viables para su 
buen cultivo, sino protegerlas de la mvasión anormal para fines urbanísticos 
fuera de ordenamiento. Las leyes del suelo son rotundas al prohibir las par­
celaciones que dan lugar a urbamzaciones ilegales y al declarar indivisibles 
aquellas que contravengan la legislación agrana. ¿Por qué nos vamos a em­
peñar en dejar inservible una Ley que cuenta con todos sus elementos para ser 
efectiva? 

E) REFLEJO REGISTRAL DE LA INDIVISffiiLIDAD 

La Ley de Modernización de Explotaciones Agrarias trata de proteger la 
mdivisibilidad de las fincas mediante la correspondiente publicidad que co­
rresponde, es natural, al Registro de la Propiedad, con lo cual no sólo se avisa 
a terceros, sino que se consigue la efectividad que busca la norma. 

En el artículo 26-1 se dispone que en toda inscripción de finca rústica en 
el Registro de la Propiedad se expresará si es de secano o regadío, su exten-
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sión superficial y que sólo puede ser susceptible de división o segregaciÓn 
respetando la extensión de la unidad mínima de cultivo. 

Creemos que la exigencia legal ha de cumplirse haciendo constar en el 
asiento que se practique, tras la descripción de la fmca en su caso, la expre­
sión concreta de «divisible» o «indivisible» que corresponda en cada caso, en 
concordancia con la extensión de la fmca bajo el prisma de la extensión 
mínima de cultivo que corresponda, según las directrices que antes hemos 
detallado. 

El número 2 del mismo artículo 26 declara que la inexactitud de estos 
datos no puede favorecer a la parte que ocasionó la falsedad, ni enervar los 
derechos establecidos, aunque deJa a salvo la protección que bnnda al ter­
cero el artículo 34 de la Ley Hipotecaria. Este último inciso supone situar 
en los justos términos la publicidad registra!, de modo que habrá nulidad 
en todo caso, pero respetando los derechos de los adquirentes de buena fe. 
Pero cuando aparezca la calificación de indivisibilidad en la fmca, el ad­
quirente queda afectado en cuanto que la causa de nulidad resulta del mismo 
Registro. 

El caso es que se corrige de modo radical lo que disponía antes el artículo 
47-2 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrano, para el cual la inexactitud 
de los datos no impedía el ejercicio de los derechos, lo que podría hacerse sin 
necesidad de anular la inscnpc1ón. Ahora sí hay nulidad del acto y ello im­
plica la cancelación o rectificaciÓn de la mscripc1ón, según el artículo 40 de 
la Ley Hipotecaria, dejando a salvo solo los supuestos de protección especial 
del artículo 34 de la misma Ley. 

F) EXCEPCIONES 

Se enumeran en el artículo 25 de la Ley de Modernización de ExplotaciO­
nes Agrarias, que modifica sustancialmente el texto que tenía el artículo 44-
2 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. Se suprime en buena hora la 
segregación que antes se autorizaba para los célebres «huertos familiares», 
recurso fraudulento del que se había abusado tanto, hasta que la Ley del Suelo 
empezó a poner remedio a estas parcelaciones que casi siempre intentaban 
<<legalizar» construcciOnes Irregulares. 

Las excepciones a la regla de la indivisibilidad son ahora las siguientes: 

l. S1 se trata de cualquier clase de disposición en favor de propietarios 
de fincas colindantes, siempre que como consecuencia de la división o segre­
gación, tanto la finca que se divide o segrega como la colindante no resulten 
de extensión inferior a la unidad mínima de cultivo. En el precepto modifi­
cado de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrano se ponía como condición que 
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no resultase un mayor número de predios infenores a la unidad míntma de 
cultivo. Ahora se expresa con mayor precistón y la exigencia constste en que 
no resulten fmcas inferiores en ningún caso. 

2. Si la porción segregada se destina de modo efecttvo dentro del año 
sigutente a cualquier tipo de edificación o construcción permanente, a fmes 
industriales o a otros de carácter no agrano. 

Hasta aquí coinctde con el anttguo precepto de la Ley de Reforma y 
Desarrollo Agrario, pero se añade algo más, para poner el supuesto en con­
cordancia con la legislación del suelo. Así, se condiciOna expresamente esa 
segregactón a que se haya obtenido la licencia para construir prevista en la 
legtslación urbanística y a que posteriormente se acredite la finalización de la 
edificación o construcción en el plazo que se haya establecido en la corres­
pondiente licencia, de conformidad con dicha legislación. El condicionamien­
to es claro y expreso y por tanto habrá que cumplir los reqUisitos sobre la 
licencta y la dirección facultativa, constando después por nota margmal la 
terminactón de la obra, con lo que pondrá colofón a la publicidad que mam­
fteste la legalidad de esa segregación o división. Como la legtslación del 
suelo se remite a su vez a la agraria para poder efectuar sus segregaciOnes o 
divisiones sobre suelo no urbanizable, en el últtmo párrafo del artículo 25 b) 
de la Ley de Modernización se hace la excepción expresa que estamos apun­
tando para aclarar que en este caso concreto no se vulnera la normativa 
agraria. 

3. Si la segregación es consecuencia del eJercicio del derecho de acceso 
a la propiedad establecido en la legislación especial de arrendamientos rústi­
cos. 

La excepción se refiere a los casos regulados en los artículos 84 a 99 de 
la Ley de Arrendamientos Rústicos, cuando los arrendatarios no lo sean del 
total de la finca, sino sólo de una parte de ella. Entonces habrá de procederse 
a la división o segregactón que aquí se autoriza de modo excepciOnal, aunque 
resulte una parcela infenor a la unidad míntma de cultivo. Parece que con 
esta excepción expresa del artículo 25 e) de la Ley de Modemtzactón de 
ExplotaciOnes Agrarias se vtene a autorizar en adelante la fragmentación de 
la finca arrendada, en este supuesto concreto, aún debaJo de los límites mí­
nimos de cultivo establectdos, en atención a la finalidad de miras sociales de 
proteger al arrendatario como cultivador duecto. 

4. Si se produce la divtsión o segregación por causa de expropiación 
forzosa, de confom11dad con su legislación específtca. 

Por supuesto, lo nonnal es que solo se expropte la parte necesaria de la 
fmca según los fines que se pretenden, sin tener que expropiar la finca entera 
st no es necesario. Como además la extensión expropiada se destina cast 
siempre a obras o instalaciones ajenas al cultivo, la excepctón estaría igual­
mente JUStificada. 
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IV. UN RETROCESO INQUIETANTE 

Lo constituye el Real Decreto 1.093/1997, de 4 de JUlio (Boletín Oj1cial 
del Estado del 23 del mismo mes), por el que se aprueban las normas com­
plementarias del Reglamento Hipotecario para la inscripción de actos de 
naturaleza urbanística. Para abreviar y entendemos, en adelante le llamare­
mos Simplemente ~<Reglamento de Urbanismo», aunque en este caso nos afec­
tan tan sólo los artículos 78 a 80 que regulan la inscnpc1ón de parcelaciones, 
por lo que únicamente a ellos nos vamos a referir. 

Primero queremos decir que, hasta ahora, s1guiendo fielmente el mandato 
rotundo contenido en las normas legales vigentes que hemos estudiado, la 
doctrina de la Dirección General ha sido firme al exigir en todo caso la 
debida licencia para parcelar, con el fin doble de mantener el destino agrícola 
del suelo no urhanizable como su indivisibilidad por debajo de los límites 
marcados por las unidades mínimas de cultivo, lo que viene a ser lo mismo, 
pues cuando se quiere fragmentar una finca rústica, casi siempre se hace 
tratando de encubnr la realización de construcciOnes ilegales sobre las parce­
las resultantes. 

Basta con recordar las siguientes Resoluciones; antes vistas: 
En la de 13 de mayo de 1994 se declara que no se pueden segregar 

parcelas de una finca en cuyo folio registra( consta una anotación preventiva 
de haberse iniciado un proced1m1ento por los órganos mumcipales con el fin 
de que se suspenda la parcelación y urbanización ilegal que se venía realizan­
do en la matriz. 

En la de 5 de enero de 1995 se declara no inscribible una estructura de 
obra nueva si no consta la previa licenc1a munic1pal de la segregación del 
solar de una finca no urbanizable. 

En la de l7 de enero de 1995 se declara que no puede inscnbirse la 
división de una fmca rústica en 18 parcelas que se dicen destmadas a «huertos 
familiares», si no se acompaña licencia municipal para la división o la decla­
ración de su innecesariedad. 

Y en la de 16 de junio de 1995 se declara igualmente no inscribible una 
escritura de segregación que puede implicar la existencia de una parcelación 
urbanística si no hay licenc1a o declaración de no ser necesaria. 

En estas Resoluciones, pues, se veta de modo concluyente el mtento de 
convertir fmcas rústicas en núcleos urbanos, desechándose el fallido pretexto 
de los célebres <<huertos familiares» que se alegaba como fraudulenta tapade­
ra. Lo nusmo cabe decir de esos intentos de enajenar una finca por cuotas 
indivisas, con asignación del <<USO» sobre determmada porción señalada a 
cada uno de los adquirentes y también cuando se constituyen asociaciones 
ficticias en las que se incorpora a la cualidad de socio el uso exclusivo sobre 
porciones determinadas. 
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Por esto llamamos la atención sobre las inquietantes interpretaciones que 
se pueden dar a las nuevas disposiciones contenidas en los artículos 78 a 80 
de este Reglamento de Urbanismo en lo referente a los actos de parcelación 
de fincas rústicas y que no dudamos en calificar como un auténtico retroceso 
por oponerse a unas claras prohibicwnes legales. 

Porque tanto las leyes del suelo, la estatal y las autonómicas existen­
tes sobre el part1cular, exigen siempre la licencia para dividir si esa divi­
sión t1ene tintes urbanísticos; si es una divis1ón puramente rústica, el artícu­
lo 24 de la Ley de Modernización de Explotaciones Agrarias es claro y 
rotundo y no se compagina en modo alguno con dulcificaciones reglamen­
tanas. 

¿Qué ocurre cuando es precisa la licencia y no se aporta? Hasta ahora, y 
con la Ley en la mano, la única solución era denegar la mscripción y así se 
ha hecho siempre y lo ha venido sosteniendo la Dirección General en las 
resolucwnes que acabamos de citar. Pero el nuevo Reglamento de Urbanismo, 
que en principio sigue el cauce de las normas legales, parece querer «abrir la 
mano» admitiendo después una especie de extraño silencio administrativo que 
no es aceptable en modo alguno. 

El punto a d1scutir se presenta, como dice la cabecera del artículo 79, en 
el caso de división o segregación de fincas realizadas en suelo no urbanizable, 
cuando de la operación resulten parcelas mferiores a la unidad mínima de 
cultivo, o aun siendo superiores, cuando por las circunstancias de descnpción, 
dimensiones, localización o números de fincas resultantes de la división o de 
las sucesivas segregaciones, sugiere duda fundada sobre el peligro de crea­
CIÓn de un núcleo de población, en los tém11nos señalados por la Ieg1slación 
o la ordenación urbanística aplicable. 

En el proyecto o borrador inicial de este precepto el punto uno establecía 
que los Notanos no debían autonzar las escrituras sm la pertinente licencia 
en los casos del supuesto visto. Parece que el Consejo de Estado, según se 
dice en el preámbulo, consideró que el Real Decreto sólo debía hacer referen­
cia a la actuación registra) y no a la notanal y por eso se ha suprimido tal 
párrafo; pero creemos que esto no puede significar, en modo alguno, que los 
Notarios se consideren por ello exentos de seguir cumpliendo la obligación 
de abtenerse de otorgar la escritura si no se les aporta la licenc1a que viene 
expresamente exigida por el artículo 259 de la Ley del Suelo en su texto de 
1992, precepto que sigue vigente. 

¿Y cómo deben actuar los Registradores en estos casos? Siguiendo con 
este artículo 79 y para el supuesto, que no debería darse, de que indebidamen­
te se haya otorgado y autorizado la escritura sin aportación de licencia, d1ce 
que remitirán los Registradores copia de los títulos presentados al Ayunta­
miento que corresponda con solicitud de que se adopte el acuerdo que sea 
pertmente en cada caso. La remis1ón de estos documentos se hará constar al 
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margen del asiento de presentación, el cual quedará prorrogado hasta 180 días 
después de la fecha de dicha remisión. 

Resulta, en la práctica, que hay una suspensión del asiento, sm necesidad 
de que los interesados lo soliciten ni de que acudan a la anotación preventiva 
por defecto subsanable, ya que la nota margmal es más ventaJosa en cuanto 
al plazo y en cuanto a la posibilidad de que el defecto se «subsane» mediante 
ese extraño silencio admimstrativo que veremos. 

En el punto 2 del mismo artículo 79 se establece que si el Ayuntamiento 
comumca que del título autorizado no se deriva la existencia de una parce­
lación ilegal, el Registrador podrá practicar la inscripción solicitada. Sigue 
todo normal y dentro de la ley, pero no dep de extrañar que los interesados 
den lugar a tales embrollos cuando hubieran podido evitarlos aportando sin 
más la licencia para otorgar la escritura. 

Es también normal y acorde con las leyes lo dispuesto en el punto 3 de que 
si el Ayuntamiento comunica que existe el peligro de formación de núcleos 
urbanos o de parcelación ilegal se denegará la inscripción de las operaciones 
solicitadas. Hay una denegación en toda regla y con los efectos señalados en la 
legislación hipotecaria. No nos meteremos a analizar aquí la remisión que se 
hace al artículo 73 del mismo Reglamento, ya que éste viene a manejar el con­
cepto de simple «publicidad noticia», que con tanto ahínco cnticó nuestro re­
cordado compañero José María Chico, a cuya opinión nos unimos. 

En el apartado 4 del artículo 79 que venimos estudiando, las cosas ya no 
permanecen dentro del ámbito de una conecta aplicación de las normas lega­
les. En efecto, se dice que transcunidos cuatro meses de la nota marginal del 
asiento de presentación, SI no se presentara el documento de que se ha incoa­
do expediente de infracción urbanística por parcelación Ilegal con efectos de 
prohibición de disponer, se autoriza, sin más, al Registrador de la Propiedad 
para practicar la mscnpción de las operaciones solicitadas. 

La verdad, nos causa sorpresa esta solución, pues significa que si el 
Ayuntamiento no contesta en ese plazo de los cuatro meses, ya no hay incon­
veniente para inscribir. El punto 6 del artículo 242 de la Ley del Suelo de 
1992, declarado vigente por la sentencia del Tnbunal Constitucional estable­
ce rotundamente que en ningún caso se entenderán adquiridas por silencio 
administrativo licencias en contra de la legislación o del planeamiento urba­
nístico. La doctrina del silencio, tal como se trata en los artículos 42 y 43 de 
la Ley de Régimen Jurídico de las Admmistrac10nes Públicas y del Procedi­
miento Admmistrativo Común de 1992 requiere mayores cuidados para ser 
aplicada sin más a una materia que tanto la legislación del suelo como la de 
Modernización de Explotaciones Agrarias tratan con una regulación tan Im­
perativa como detallada. 

Por eso entendemos que es demasiado presuponer que basta la falta de 
contestación para considerar que el Ayuntamiento no tiene mconveniente 
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alguno en que se perpetre una muy probable infracción de normas legales o 
q01zá del planeamiento municipal correspondiente. Consideramos msuficien­
te la advertencia que se señala en el número 1 y sería conveniente asegurarse 
de que no existe realmente mconven1ente mediante, al menos, una msistenc1a 
en el requerimiento a los órganos municipales, para evitar que por simple 
inercia o porque, como a veces ocurre, haya asuntos más importantes o pe­
rentorios en el municipio que impidan conceder a estos la atención que real­
mente tienen y se descUide su debido curso y despacho. 

Poco más o menos cabe decir para comentar el artículo 80 que se refiere 
concretamente a las fincas de dimensión inferior a la parcela mímma de 
cuJt¡vo y donde se trata el caso con parecidos trámites. 

Señalemos en primer lugar que hay un error, simplemente material y 
disculpable, al remitirse al número 5 del artículo anterior, pues tal número 
no existe; dehería decirse el número 4. Seguramente se habrá originado tal 
error por la supresión del que era número uno y se refería a los Notanos, 
supnmido del borrador al Real Decreto, pero se entiende perfectamente la 
remisión. 

Entrando ya en la matena de este artículo 80, aquí se sustituye la comu­
nicación al Ayuntamiento por la Administración agraria correspondiente, 
ahora en manos autonómicas y de ámbito regional o al menos provincial, 
demasiado ampllo. El cambio puede tener sus inconvenientes, pues aparte el 
hecho de que normalmente estas administraciones están a cargo de funciona­
rios técmcos y no juristas, no siempre cuentan con los datos suficientes que 
les permitan dictaminar sobre la validez o nulidad del acto y menos aún para 
poder apreciar si concurren algunas de las excepciones que se señalan en la 
Ley 19/1995 de 4 de jul1o, de Modernización de las Explotaciones Agranas, 
en su artículo 25 (y no los artículos 23 y 24 que erróneamente se citan). Estas 
excepciones son, como hemos dicho, las disposicwnes en favor de colindan­
tes, el destinarse la porción segregada a una edificación concorde con licencia 
urbanística, cuando es consecuencia del acceso a la propiedad del arrendatario 
y en los casos de expropiaCIÓn forzosa. Es ev1dente que los datos de algunos 
de estos supuestos no constarán en la AdministraciÓn agraria por carecer de 
antecedentes sobre ellos y difícilmente podrá mformar a este respecto. Más 
fácil y nom1al será que el mteresado lo alegue, aportando la documentación 
correspondiente y sea el Registrador el que califique si se dan tales Circuns­
tancias y proceda en consecuencia, sin necesidad de acudir a órganos que 
seguramente no le informarán de nada. 

En este mismo artículo 80 se resumen y repiten los supuestos de que la 
Administración agraria acepte la división, declare la nulidad o no conteste, con 
soluciones análogas a las dadas en el artículo 79 y que hemos visto. Nuestro 
comentario es igualmente negativo: Si el Registrador comprueba que hay ex­
cepción a la regla de indivisibilidad por debaJO de la un1dad mímma, podrá 
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inscnbir; si no hay tal excepciÓn, no podrá inscribir, pasen o no los cuatro 
meses, pues ese extraño silencio de los órganos admmistrativos no puede en 
ningún caso legalizar lo que está expresamente prohibido por la Ley. 

En el mismo sentido se expresa el Notano Francisco Javier García Mas 
en su trabajo sobre el tema, publicado en la Revista Crítica de Derecho 
Inmobiliario de marzo-abril 1998, págmas 349 y 350. Dice que si la sanción 
de la Ley de Modernización es la nulidad, nos guste más o menos o discre­
pemos de la dureza de la norma, lo cierto es que el artículo 24 dice que son 
nulos los negocios jurídicos que contravengan a la norma; el permitir que se 
inscriba tan solo por el transcurso de cuatro meses no es de recibo y no resiste 
de verdad un mínimo análisis jurídico. 

Reiteramos, pues, que lo úmco legal y además lo más sencillo en la 
práctica, como se ha vemdo haciendo hasta ahora, será obtener y aportar la 
debida licencia cuando sea procedente o la declaración de que no es necesa­
ria, en los casos de parcelación urbanística, pues tales documentos serán los 
que realmente pueden y deben propiciar la inscripción sm otros inconvenien­
tes. En las divisiones o segregaciones puramente agrícolas, o se está por 
encima de la unidad mímma de cultivo o hay alguna excepción de las seña­
ladas en el artículo 25, debidamente acreditados los requisitos que señala tal 
precepto; de no ser así, ¿qué valor tiene la tortuosa solución que se intenta 
dar? 

Entendemos que hay que suponer que si no se aporta la licencia es por­
que, casi siempre, debe haber algún Inconveniente y, siendo así, creemos que 
esta flexibilidad que parece concederse, favorece más bien únicamente a los 
que buscan alternativas con el propósito de orillar la ley y, en cambio, no 
supondrá facilitar las cosas a los que se encuentran en situación legal. Al 
contrano, se originan unos trámites y papeleos más dilatorios y que no con­
ducen a nada práctico. En efecto, si la división es ilegal y los organismos 
consultados responden en tal sentido, la Inscripción no será posible y enton­
ces nada se ha arreglado. Y si la división es legal, con conseguir la licencia 
estamos al cabo de la calle. 

Lo único imaginable, como ya hemos dicho es que se trate de eludir el 
cumplimiento de los mandatos legales por esa vía lateral e insegura del silen­
cio, abngando la esperanza de que transcurran los cuatro meses sin que se 
produzca una actuación admimstrativa expresa. De ser así, habría que consi­
derar esta posibilidad con bastantes reservas, porque si después de hacerse 
una inscripción en virtud de ese «silencio>>, aparece patente la ilegalidad de 
la división y se declara nula, vendrían los pleitos e insegundades pese a la 
inscripción, ya que ésta no convalida los actos que sean nulos con arreglo a 
las leyes, como declara el artículo 33 de la Ley Hipotecaria. 

Esto nos hace recordar aquel páiTafo del artículo 98 del Reglamento 
Hipotecario, derogado en buena hora, que permitía inscribir sm licencia actos 
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que la necesitaban, advirtiendo expresamente de su falta. Aquí la inscripción 
de la divis1ón sin licencm habría de hacerse expresando en el asiento que se 
actúa Simplemente en VIrtud de un silencio que solo permite el reglamento 
pero no la ley, ya que ésta, por el contrano, ex1ge la licencia en todo caso y 
declara la nulidad de las fragmentaciones por debajo de la unidad mínima. 

En cuanto a los Notarios, el mandato legal es darís1mo y a pesar de 
haberse suprim1do en este Reglamento ese mciso inicial del artículo 79, no 
puede haber dudas sobre el particular. En el trabajo que antes hemos citado 
del Notario Franc1sco Javier García Mas, así se declara paladinamente. Nos 
dice que la postura a adoptar por el Notario debe ser clara, ya que si ex1sten 
normas vigentes sobre unidades mínimas de cultivo, éste no podrá ni deberá 
hacer la segregación a las bravas, por debajo de la unidad, salvo que ex1sta 
alguna de las excepciones marcadas por la Ley, porque estaría autorizando un 
negocio jurídico que es nulo por Ley. S1 lo hace y pasan cuatro meses sin que 
rechiste la Admmistración agraria, cuela y se mscribe; ¡Qué mseguridad ju­
rídica! y además, concluye, ¿cómo se puede explicar esto a un comparecien­
te? 

Aquí está el quid de la cuestión, en la inseguridad juríd1ca que se puede 
plantear si se acepta esta clarísima contradicción al mandato legal. Por eso, 
terminamos re1terando que nuestro comentano no puede ser favorable a esa 
permisividad que se pretende conceder en este Reglamento y tenemos la 
esperanza de que los Notanos s1gan absteniéndose de autorizar div1siones o 
segregaciones que no lleven cons1go el cumplimiento de los límites y requi­
sitos legales y no traspasen a los Registradores la papeleta de que sean ellos 
los que tengan que negar o suspender con todos los trámites y complicacwnes 
que ahora se articulan. 

Ahora nos queda esperar a ver cómo transcurre todo en la realidad y cuál 
será la doctrina de la D1recc1ón General si llegan a presentarse en el futuro 
los casos que se contemplan en la nueva y extraña nom1ativa que supone un 
retroceso lamentable. 

FRANCisco CoRRAL DuEÑAS 
Registrador de la Propiedad 





La anotación preventiva de querella 
(Sobre la doctrina de la Dirección 

General de los Registros 
y del Notariado) 

SUMARIO. 1 INTRODUCCION.-2. EL PROCESO CIVIL ACUMULADO AL 
PROCESO PENAL.-3 LA NO INICIACION O SUSPENSION DEL PROCE­
SO CIVIL DURANTE LA TRAMITACION SEPARADA DEL PROCESO PE­
NAL Y LA POSIBILIDAD DE ANOTAR PREVENTIVAMENTE LA DEMAN­
DA.-4. LA NECESARIA POSIBILIDAD DE ANOTACION PREVENTIVA 
DE QUERELLA SOBRE BIENES DEL QUERELLADO O DEMANDADO 
CIVIL: 4.1. LA NEGATIVA DE LA DGRN A LA PRÁCTICA DE LA ANOTACIÓN PREVENTIVA 
DE QUERELLA. 4.2. CABE ENTENDER COMPRENDIDAS LAS PRETENSIONES CIVILES QUE 
PUEDEN CONSTITUIR EL OBJETO DE LA ANOTACIÓN PREVENTIVA DE QUERELLA EN LA 
PRETENSIÓN CIVIL ACUMULADA DE RESTITUCIÓN. 4.3 LA QUERELLA SE PODRÁ ANOTAR 
PREVENTIVAMENTE CUANDO EN EL PROCESO CIVIL ACUMULADO SE EJERCITEN ACCIONES 
QUE PUEDAN TENER ALGUNA TRASCENDENCIA REGISTRAL. 4.4. PRESUPUESTOS NECESA­
RIOS PARA LA PRÁCTICA DE LA ANOTACIÓN PREVENTIVA DE QUERELLA. 

l. INTRODUCCION 

Analizando diversas fuentes jurisprudenc1ales para el estudio de determi­
nados aspectos de la anotación preventiva de demanda, encontré algunas re­
soluciones sobre la anotac1ón preventiva de querella, a las que en princ1p1o, 
por no tener una aparente vinculación directa con la matena objeto de mi 
interés, no les presté excesiva atención. 

Sin embargo, que la cuestión sea en cierto modo novedosa, es decir, no 
excesivamente tratada por la doctrma, y, sobre todo, la trascendencia e interés 
que suscita, por los problemas de orden práctico que plantea, despertaron en 
mí la curiosidad sobre el referido argumento y me animaron a profundizar en 
su estudio, s1endo fruto de dicho trabajo el presente artículo. 
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De forma smtética, quisiera destacar que la cuestión pnncipal a tratar es 
la de SI cabe pract1car en los hbros del Registro de la Prop1edad una anotación 
preventiva sobre un b1en inscrito a nombre del imputado o demandado civll, 
en v1rtud de la mterposic1ón de una querella por determinados delitos de 
desplazamiento patrimonial (falsedad de documentos con trascendencia regis­
tra), estafa, alzamiento de bienes, etc.) (1), en la que se eJercita, junto a la 
acción penal, la acc1ón civil de restitución y de impugnación del título ins­
crito y de su correspondiente inscripc1ón. 

2. EL PROCESO CIVIL ACUMULADO AL PROCESO PENAL 

Según el artículo 100 LECRIM, «de todo delito o falta nace acción penal 
para el castigo del culpable y puede nacer también acción c1vil para la res­
titución de la cosa, la reparación del daño y la indemnización de los perjui­
cios causados por el hecho punible». Por su parte, el artículo 1.092 del 
Código Civil se refiere a las obligaciones civiles que nacen de los dehtos y 
faltas, estableciendo que se regularán por las disposiciones del CP (2). 

No obstante el tenor hteral de estos preceptos, se ha puesto acertadamente 
de manif1esto que la responsabllidad civil no nace del dehto, cuyo único efecto 
jurídico solamente puede ser la pena, sino del ilícito civil, de acuerdo con lo 
dispuesto por el artículo 1.089 del Cód1go Civil, según el cual son fuentes de 
las obligaciones la ley, los contratos y cuasicontratos, y los actos y omisiones 
tlícitos o en que intervenga cualquier tipo de culpa o negligencta (3) 

( 1) A mi juicio, la utilidad de la anotación preventiva de querella se podría mam­
festar, por eJemplo, en supuestos de hecho como los siguientes. 

a) Cuando un heredero falsifica un testamento (arts. 390 y sigs. CP), para adqumr 
así la propiedad de deterrnmado bien mmueble, que, de no mediar la falsificación, hubiera 
correspondido a otro coheredero, e mscnbe en el Registro dicho b1en a su nombre. 

b) Cuando a través de un delito de estafa por doble venta (art. 251.2 CP). A enaJena 
un bien inmueble a B e inmediatamente también a C, cómplice de A, qu1en lo m>cnbe 
rápidamente en el Registro para convenirse en titular del mismo en VIrtud de lo dispuesto 
por el artículo 1.473, II del Código Civil, 

e) En el supuesto de que el deudor cometa un delito de alzamiento de bienes inmue­
bles (arts 257-258 CP), realizando un desplazamiento patnmomal en perJUICIO de su~ 
acreedores. y en favor de un tercero, cómplice en el delito, que los mscnbe como pro­
pietario en el Registro. 

(2) VId. también, en el mismo sentido, el artículo 109 CP, según el cual <da ejecu­
CIÓn de un hecho descrito por la Ley como delito o falta obliga a reparar, en los término' 
previstos en las Leyes, los daños y perjuicios por él causados», y el artículo 11 O CP, que 
enumera los tres tipos de pretensiOnes comprendidas en la responsabilidad civil denvada 
de los delitos y faltas. 

(3) Vid. GóMEZ ÜRBANEJA, E., Comentarios a la Ley de Enjlllcianuento Crinunal, 
t. ll, Barcelona, Bosch, 1951. págs. 317-793. y en concreto págs 318 y ss. En el mi~mo 
sentido se pronuncia DE LA ÜUVA SANTos, A, Derechu procesal penal (con ARAGONESES 
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Dando, pues, por sentado que un mismo acto puede constituir, por una 
parte, un delito o falta, del que derivará una responsabilidad penal que podrá 
exigirse en el correspondiente proceso penal, y, por otra parte, un ilícito civil 
que da lugar a una obligación y a un derecho de carácter civil, que se podrá 
hacer valer en un juiciO de esta naturaleza, lo que nuestro ordenamiento 
jurídico permite es que ambos procesos se acumulen en un único procedi­
miento, atribuyendo la competencia para conocer de uno y otro al órgano 
jurisdiccional competente para conocer del proceso penal. 

No conviene olvidar que la acumulación del proceso civil al penal no hace 
perder al primero su naturaleza, razón por la cual estaremos ante un proceso 
regido por los principios dispositivo y de oportunidad, de modo que «<a 
acumulación lo es entre un proceso penal necesario y un proceso civil opor­
tuno» (4). 

La acumulación de ambos procesos en un único procedimiento se posibilita 
principalmente por razones de economía procesal, resolviéndose así dos obje­
tos interrelacionados en el mismo procedimiento (5), pero presenta el incon­
veniente de obligar a los órganos jurisdiccionales a aplicar simultáneamente 
dos ordenamientos jurídicos completamente distintos: el penal y el civil (6). 

MARTINEz, S; HINOJOSA SEGOVIA, R.: MUERZA EsPARZA, J.: y TOMÉ GARCÍA, J. A.), Madnd, 
Ecera, 1997. pág. 244. quien. en lugar de hablar de acciones derivada~ del dehto, prefiere 
usar la denominación de acc10ne; Civiles ejerc1tables en el proceso penal. 

Véase también la STS (Sala 2.'), de 4 de noviembre de 1981 (BOA), donde se con­
sidera que <da declaración contenida en el artículo 19 del CP, no puede entenderse en el 
sentido de que todo dehto o falta genere re;ponsab1hdad civil, ya que, lo que las referidas 
mfraccwnes cnminales producen es un daño cnmmal y la única sanción establecida por 
la producción de tal daño es la pena, de suerte, que la; úmcas infracciones penales 
susceptibles de engendrar responsabilidad civil son aquéllas, en las que el hecho, además 
del daño cnmmal a ellos mherente producen un daño CIVIl, es decir. cuando el hecho. 
además de ser constllutrvo de delito por venir tip1f1cado como tal en el Código Penal. 
constlluye, a la vez, un Ilícito civil, generador de un daño de esla naturalez:l, a cuyo 
resarc1m1ento se encamina la acc1ón c1vil correspondiente, que b1en puede ejercl!arse 
conjumamente con la penal, aprovechando la acumulación permitida por la Ley, o b1en. 
en su caso, eJercerse separadamente en el proceso civil correspondiente». 

Sobre el proceso civil acumulado al penal, consúltense también, entre otros. GóMEZ 
ÜRBANEJA, E., <<La acción CIVIl del dehto», en RDPRIV, 1949, págs. 185-212, y FoNT SE­
RRA, E , La acción ciVIl en el proceso penal. Sufra/amiento procesal, Madnd. La Ley, 1991 

(4) MoNTERO AROCA, J.. Derecho ¡unsd¡ccwnal, t. Tll. Proceso penal (con ÜRTELLS 
RAMOS, M ; GóMEZ COLOMER. J L.. y MoNTóN REDONDO, A.), Valencia, T1rant lo Blanch. 
1997, pág. 88. 

(5) Vid. DE LA OuvA SANTOS, A., Derecho procesal. , c1t., pág. 247. para quien el 
eJerciCIO de la acción c1vd en el proceso penal obedece a una razón de política legislativa, 
<<que por economía procesal. t1ende a extraer del proceso penal la máxima utilidad en 
beneficio de la JUSticia, al aprovechar la prueba del hecho con resultados dañosos y la 
presencia en el proceso de los sujetos JUrídicos implicados>> 

(6) V1d. GóMEZ CoLOMER. J L., Derecho junsdlccwmd, t. lll. Proceso penal (con 
MoNTERO AROCA, J.. ÜRTELLS RAMOS, M., y MoNTóN REDONDO, A.). Valencia, T1rant lo 
Blanch, 1997, pág. 106. 
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Es por ello que los ordenamientos penal y procesal-penal, de todas las 
consecuencias jurídicas que pueden nacer del daño que denva de la comisión 
de un hecho pumble en cuanto ilícito c1vil, únicamente admiten que puedan 
acumularse las siguientes: la restitución de la cosa, la reparación del daño 
causado, y la indemnización de los perjUicios denvados de la conllSión de tal 
hecho (arts. 109-115 CP y 100 y 650 LECRIM). 

Se debe precisar también que d1cha acumulación no es obligatoria, sino 
potestatiVa, ya que la acción penal y la civil podrán ejercitarse conJunta o sepa­
radamente, y así, aunque con el ejercicio de la acción penal se entiende eJerci­
tada la acción civil, se le concede al dañado o perjud1cado la posibilidad de 
renunciar o reservarse expresamente el ejerc1cio de la última para ejercitarla 
finahzado el proceso penal (arts. 108, 111 y 112-1 LECRIM, y 109-2 CP) (7). 

3. LA NO INIClACION O SUSPENSlON DEL PROCESO CIVIL 
DURANTE LA TRAMITACION SEPARADA DEL PROCESO PENAL 
Y LA POSIBILIDAD DE ANOTAR PREVENTIY AMENTE 
LA DEMANDA 

Imc1ado ya un proceso penal en averiguación de un delito o falta, en el 
caso de que el ofendido se hub1ese reservado el ejercicio posterior de la 
acción civil «no podrá seguirse pleito sobre el m1smo hecho», y si, la hubiese 
ya ejercitado, mic1ándose el juicio civil correspondiente, se suspenderá éste 
hasta que recaiga sentencia firme en la causa penal (art. 1 14 LECRIM) (8). 

En estos supuestos se plantea el problema de determinar respectivamente 
si, pendiente el proceso penal, se puede interponer una demanda, solicitar su 
anotación preventiva, resolver sobre la misma, y decretarse a continuación la 
suspensión del proceso c1vil, o si, pese a su suspensión, la anotación preven­
tiva de demanda, dada su naturaleza cautelar, puede ser pedida y acordada. 

a) El primer caso es el contemplado por el AAP de Barcelona 
(Sección 11 .") de 2 de noviembre de 1989 (9). 

El actor interpuso una demanda sohcitando la vahdez y autenticidad del 
testamento ológrafo y otras subs1guientes declaraciOnes sobre las propiedades 
de determmadas fincas, hac1endo constar el secretario que se estaban sigUten-

(7) Y1d. MoNTóN REDONDO, A, Derecho Junsdlcc/onal. t. Ill. Proceso penal (con 
MoNTERO AROCA, J, ÜRTELLS RAMOS, M., y GóMEZ CoLOMER, J. L ). Yalenc1a, Tirant lo 
Blanch, 1997, pág. 510. 

(8) Y1d. DE LA ÜUVA SAN"IOS, A .. Derecho proce.l(l/ .. , cll , pág 248, qu1en consi­
dera que el artículo 114 LECRIM conf1gura un claro eJemplo de preJUdlctalldad penal 
sobre el proceso c1vil 

(9) AAP de Barcelona (Sección 1 l.') de 2 de noviembre de 1989 (RJC, 1990, 
págs 418-419). 
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do diligencias prevtas por presunto delito de falsificación de documentos 
atribuido al demandante. 

El JPI declaró: «No ha lugar a dar curso a la presente demanda ni a su 
anotación en el Registro de la Propiedad hasta tanto se resuelva la cuesttón 
penal y efectuado se acordará». La resolución de dicho juez fue recurrida en 
apelación, soliCitando el apelante que se admitiese la demanda, se acordase la 
anotactón, y, a continuación, se suspendiese el curso de los autos. 

Por consiguiente, el recurso de apelación se centró en determmar si, 
durante la tramitación de la causa criminal, procedía la admisión de la 
demanda y su correspondiente anotación preventiva, o si, en su caso, resul­
taba correcta la decistón del Juez a quo de no dar curso a la demanda y 
de no ordenar la anotactón preventiva en tanto no finalizase el proceso 
penal preferente. 

El fallo de la AP fue el siguiente: «A dichos efectos, el artículo 114 de 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal señala que: " ... no podrá seguirse pleito ... ", 
lo cual no conduce a concluir que es causa impeditiva de admisión de deman­
da civil, aun cuando sobre los mismos hechos se hallen tramitándose diligen­
cias penales, si bien presentada no podrá seguir sustanciándose, o sea, en 
definittva, no puede dejar de admttirse pero tampoco podrá tramitarse, sus­
pendiéndose desde la inictal providencia judictal que se tiene por presentada 
la demanda y, tras su admtsión, en su caso, paralizar las actuaciOnes hasta la 
resolución definitiva en vía penal». 

Similar fue la solución adoptada por el AAP de Santa Cruz de Tenerife 
(Secctón 1.") de 17 de noviembre de 1994 (10), que, no obstante, la penden­
Cia del proceso civil acumulado al penal y el intento frustrado de anotar 
preventivamente la querella, admitió la demanda a los solos efectos de posi­
bilitar la práctica de su anotactón preventiva. 

Para fundamentar tal dectsión se argumentó que «no existen razones só­
lidas para oponerse a tal pettción, puesto que un caso simtlar sería si el 
proceso civil se hubiera iniciado con antenondad al penal, se hubiera obte­
nido la anotación preventiva de la demanda, y, por lo dispuesto en el artícu­
lo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se lograra la suspensión del 
juicio civil», y que «en todo caso, la admistón de la demanda lo sería, como 
se ha dicho, a los solos efectos de su anotactón preventiva, sin que, por 
consiguiente, supusiera el comtenzo del ejercicio de la acción ctvil prohi­
bido por el artículo 111 de la Ley de Enjuiciamiento Cnmmal, y, por 
otra parte, se cumpliría con el requtstto exigido por el artículo 139 del Re­
glamento Hipotecano, que requiere que se ordene la anotación al admitirse la 
demanda». 

( 1 O) AAP de Santa Cruz de Tenerife (Secc1ón l.') de 17 de nov1embre de 1994 
(BDA). 
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b) El segundo supuesto es el exammado y resuelto por el AAT de Bar­
celona (Sala 2.") de 11 de enero de 1973 ( 11 ). 

El actor recurrió la providencia del JPI por la que se decretaba que, una 
vez levantada la suspensión, se acordaría la anotación preventiva de demanda 
solicitada. El recurso de apelación se centró, pues, en dilucidar si pese a la 
suspensión del proceso civil por pendencia del proceso penal preferente, la 
anotación preventiva de demanda, dada su naturaleza cautelar, podía efecti­
vamente acordarse. 

La AT resolvió el recurso acordando la anotación preventiva de demanda, 
argumentando que «la suspensión que respecto al seguimiento del pleito prin­
cipal, sanciona el artículo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Crimmal, no 
puede extenderse a esta medida cautelar, que sólo significa un aseguramiento 
de la efectividad de la sentencia que en su día se dicte, una vez que se haya 
levantado la suspensión del pleito, pues lo contrario supondría dejar indefensa 
a la parte actora, para el caso de que al no prosperar la causa cnminal, y 
tenerse que seguir el pleito civil, los demandados pudieran haber efectuado 
actos de disposición sobre la finca reivindicada a favor de terceros, que harían 
Imposible la ejecuciÓn del fallo». 

De lo expuesto hasta ahora cabe sentar las siguientes conclusiOnes: 

a) No se planteará ningún problema cuando, adoptada ya una anotación 
preventiva de demanda, se suspenda el proceso civil al promoverse el penal, 
ya que, a diferencia de la InterrupciÓn, cuando se produce la suspensión del 
proceso todos los actos procesales realizados con anterioridad conservan ín­
tegramente su validez y eficacia ( 12). 

b) Mayor problemática suscita admitir la demanda a los solos efectos de 
posibihtar su anotación preventiva estando pendiente el proceso penal prefe­
rente, o adoptar tal medida cautelar estando suspendido el proceso civil, pues 
el artículo 114 LECRIM prohíbe que se siga pleito civil, promovido ya el 
juicio criminal, y ordena la suspensión de aquél st se hubiera iniciado con 
anterioridad al penal. 

Por una parte, atendiendo al tenor literal del precepto, por no poder se­
guirse el JUicio civil debemos entender no poder inictarse o continuarse el 
proceso civil, por lo que, en princtpio, sería imposible admitir la demanda y 
acordar su anotactón preventiva. 

Tanto si consideramos que el inicio del proceso civil (litispendencia) se 
produce con la simple presentación de la demanda, como si se entiende que 

(11) AATdeBarcelona(Sala2.')de 11 deenerode 1973(RJC.I973,pág!.. 114-115). 
( 12) V1d. el fundamento de derecho cuarto del AAP de Santa Cruz de Tenenfe 

(Sección 1.') de 17 de nov1embre de 1994 (BOA), y GóMEZ CoLOMER, J. L., Det eclw 
jurisdiccional, t 11. Proceso CIVIl (con MONTERO AROCA, J; ÜRTELLS RAMOS, M .. y MoN­
TóN REDONDO, A.), Valenc1a, T1rant lo Blanch, 1997. pág. 411 
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dicho proceso comienza con la presentación de la demanda, pero stempre que 
ésta sea después admitida, o con la admistón de la demanda, pero con efectos 
retroactivos al momento de la presentación, lo que no puede desconocerse es 
que admitir la demanda, para poder acordar su anotación preventiva, implica 
la contmuación o el micio del proceso civtl, y eso es exactamente lo que 
parece prohibir la mencionada norma (13). 

Por otra parte, cuando dicho artículo ordena la suspensión, parece refenr 
tal suspensión a todo el proceso civil, no solamente a sus autos principales, 
por lo que, a pnmera v1sta, no sería admisible iniciar un inctdente cautelar 
para dectdir sobre la adopción de la anotación preventiva de demanda. 

Sm embargo, atendiendo a la fmalidad que persigue el precepto procesal­
penal y a razones de justicia material. se debe considerar admisible, en ambos 
supuestos, poder acordar la medtda cautelar de anotación preventiva de de­
manda. 

La finalidad perseguida por el artículo 114 LECRIM es la de garantizar 
la vmculación sobre los hechos del Juez civil a la sentencta penal, esto es, 
impedir pronunciamientos contrad1ctonos con relación a la existencta del acto 
causante del ilícito civtl y del delito o falta, para evitar que se pueda condenar 
al demandado por un acto tlícito declarado inexisteme en el proceso penal 
(argumento ex art. 116.1 LECRIM) (14). 

Así pues, lo que realmente se trata de prevenir es que se dicte la sentenc1a 
civil hasta que recaiga sentencta firme en la causa penal, y no que se puedan 
adoptar medtdas cautelares como la anotación preventiva de demanda. 

Por ello hay que entender el artículo 114 LECRIM en el sentido de pro­
hibir o suspender únicamente el desarrollo del ple1to principal o el curso de 
los autos principales, no los incidentes cautelares, pues a través de ellos se 
posibilita la adopción de medidas cautelares que garantizan la efectividad de 
la eventual sentencia esttmatoria de la pretensión civil (15). 

( 13) Y1d. AAP de Santa Cruz de Tenenfe (Sección 1.') de 17 de nov1embre de 1994. 
y, en concreto, su fundamenlo de derecho segundo, donde se argumenta que «el artícu­
lo 111 de la Ley de EnJuiciamiento Cnmmal hace tnadmJsJble el ejerc1cio de la acc1ón 
civil con separac1ón de la penal m1entras ésta eMuvie~e pendiente de resolución, por lo 
que, a primera vista no cabría admitir una demanda civil, cuando, como sucede en el 
presente caso. ya se acepta por el actor la ex1stenc1a del proceso penal y su clara inci­
dencia en el civil». 

(14) Sobre la eficacia de la sentenc1a penal en el JUICIO cJvd y sobre la naturaleza JU­
rídica y fundamento del vínculo, vid. GóMEZ ÜRBANFJA, E. Comentauos.. , cit, págs 633-
634, 670-671, y 700-728, y FoNT SERRA, E., La acc16n Civil ., cH., págs 130-134 

(15) Esta parece ~er la postura mantemda por el AAP de Santa Cruz de Tenenfe 
(Secc1ón 1.') de 17 de noviembre de 1994 (BDA), que admite a trámlle la demanda «a 
los solos efectos de practicar su anotac1ón preventiva, con suspensión. en consecuenCia. 
de ~u tramJtaCión una vez exped1do el correspondiente mandamiento al Reg1stro de la 
Propiedad». 

Partidario de esta soluc1ún, en el caso del embargo preventivo, se muestra ÜRTELLS 
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e) No será pos1ble, a mi juiCIO, una vez se haya acumulado la acc10n 
civll a la penal e intentada sin éx1to la anotación preventiva de querella, 
acudir a la vía civil, solicitando la adm1sión de la demanda, a los solos efectos 
de su anotac1ón preventiva. No sólo porque se atentaría contra el principiO de 
economía procesal, smo porque uno de los efectos prop1os de la litispenden­
Cia consiste en Impedir la existenc1a de un proceso con la plenitud de sus 
efectos (el proceso c1vll que se inicia a los solos efectos de anotar preventi­
vamente la demanda) cuando ya ex1ste otro en el que se dan las identidades 
subjetivas y objetivas prop1as de la cosa juzgada (el proceso civil acumulado 
al penal). 

Por lo tanto, el citado AAP de Santa Cruz de Tenerife (Sección 1.') de 17 
de nov1embre de 1994, aunque por razones de justicia material, mfringe o 
desconoce el presupuesto procesal de litispendencia, pues el órgano junsdic­
cional, conociendo la existencia del proceso CIVil acumulado, perm1te la ini­
ciación de otro proceso civll con las identidades subjetivas y objetivas pro­
pias de la cosa juzgada, a los solos efectos de posibilitar la admis1ón de la 
demanda y la práctica de su anotación preventiva. Este problema se podría 
fácilmente haber evitado, si, previamente, se hubiese admit1do la anotación 
preventiva de la acción civil ejercitada en la querella (16). 

4. LA NECESARIA POSIBILIDAD DE ANOT ACION PREVENTIVA 
DE QUERELLA SOBRE BIENES DEL QUERELLADO 
O DEMANDADO CIVIL 

En el supuesto de que el proceso civil se haya acumulado al proceso 
penal, se plantea la cuestión de si, para garantizar la efectividad de la eventual 
sentencia estimatoria de la pretensión c1vil acumulada, se puede solicitar por 
el querellante y adoptar por órgano jurisdiccional, como med1da cautelar, una 
anotación preventiva de querella sobre bienes mscritos a nombre del quere­
llado, cuando en la querella se ejercite, junto a la acción penal, la civll de 
impugnación de títulos mscntos y de sus correspondientes inscripciones ( 17). 

La utilidad de la anotación preventiva de querella podría manifestarse en 
dehtos como el de estafa, alzamiento de bienes, falsedad de documentos con 

RAMOS, M., El embargo prevemn·o, Barcelona, Bosch, 1984, pág. 269, para que no se 
resienta la efectividad de la tutela junsdiCCional, pero 'iempre que ex1sta una urgencia 
concreta. 

( 16) Y1d. AAP de Santa Cruz de Tenerife (Secc1ón 1.') de 17 de noviembre de 1994 
(BDA). 

( 17) Cuando, para abreviar, utiliZO la expresión anotac1ón preventiva de querella. en 
realidad me estoy ref1riendo a la anotac1ón preventiva de la acc1ón civil eJerc1tada en la 
propia querella. 
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trascendencia registra!, etc. (18), para evitar que aparezcan terceros de buena 
fe, que amparados por el principio de fe pública registra!, devengan propieta­
nos del bien, situación que llevaría a su •rrecuperabllidad, haciendo •mpos1ble, 
por lo tanto, la ~atisfacción del perJudicado por la acción constitutiva de delito. 

Una de las pretensiones Civiles que se puede acumular al proceso penal es 
la relativa a la restitución de la cosa, con el objet1vo de poder volver a la 
situación existente con anterioridad a la comis1ón del acto punible del desapo­
deramiento (art. 110.1 CP). 

Téngase en cuenta además que la restitución «tendrá lugar aunque el b1en 
se halle en poder de tercero y éste lo haya adquirido legalmente y de buena 
fe, dejando a salvo su derecho de repetiCIÓn contra quien corresponda y, en 
su caso, el de ser indemnizado por el responsable del delito o falta», <<salvo 
que el tercero haya adquirido el bien en la forma y con los requiSitos esta­
bleCidos por/as Leyes para !wcerln irreivindicable,_, (art. 111 CP). De ahí la 
posible utilidad de la anotación preventiva de querella, para, en ciertos su­
puestos, evitar la adquisic1ón irreivindicable del bien por la aplicación del 
princ1p10 de fe pública reg1stral ( 19). 

Hecha esta introducc1ón, para detem11nar s1 es pos1ble anotar preventiva­
mente una querella, debemos plantearnos y esclarecer las Siguientes cuestio­
nes (20): 

a) ¿Es contraria la doctnna de la DGRN a la práctica de la anotación 
preventiva de querella? 

h) ¿Es pos1ble entender comprendidas en la pretensión civil acumulada 
de restitución las pretensiones civiles que pueden constituir el objeto 
de la anotación preventiva de querella? 

e) ¿Puede acceder al Reg1stro una anotación de querella, no prevista 
como tal en nuestro Derecho, a pesar del Sistema de numems clausus 
de anotaciones preventivas? 

d) ¿Qué presupuestos son necesano~ para poder anotar preventivamente 
una querella? 

( 18) VId. el supuesto práctico extraído de la realidad forense y registra! planteado 
por BONÉ PINA, «Anotación preventiva de acc1ón CIVIl ejercitada en querella>>, en F1scalía 
General del Estado Memoria. Madrid, Arias Montano, 1995. en relac1ón con la oportu­
mdad de la anotación prevent1va de querella ante un delito de estafa. 

(19) Como señala FoNT SERRA. E., La acción ciVil , cit., págs. 54-55. nota 144, uno 
de los supuestos de tal !Tfeivmdicabiiidad jurídica es el relativo al tercero hipotecario del 
artículo 34 LH 

(20) Téngase en cuenta que la constitución como parte en el procew civil acumulado 
puede hacerse no solamente mediante querella, :,mo también por acto de constituCión como 
parte en el proceso ya iniCiado y en respuesta a un ofrecimiento de accionar o espontánea­
mente (art>. 109, l. y JI O, I LECRIM). En esto' caso' se debería poder anotar preventiva­
mente tanto la querella. SI en ella se formula la pretensión de restitución; como el acto 
postenor en que tal preten~1ón se expre~ara; como el escnto de «acu>aCIÓn>> del actor civil 
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4.1. LA NEGATIVA DE LA DGRN A LA PRÁCTICA DE LA ANOTACIÓN PREVENTIVA 

DE QUERELLA 

La DGRN desde la Resolución 1 de abril de 1991, en la que decidió 
negativamente la cuestión de si cabría practicar en los libros del Registro una 
anotación preventiva sobre los bienes mscritos a nombre de los querellados, 
en virtud de la Interposición de una querella por los delitos de estafa y de 
alzamiento de bienes, para así asegurar las posibles responsabilidades civiles 
que pudieran declararse procedentes, se viene mostrando contraria a la prác­
tica de la anotación preventiva de querella (21 ). 

La postura de la DGRN se fundamenta en los siguientes argumentos: 

a) En primer lugar, en el criterio de numerus clausus «que en materia de 
anotaciones preventivas se contiene en nuestra legislación, concretada 
esencialmente en los casos recogidos en el artículo 42 de la Ley y en 
los desperdigados en la misma legislación hipotecaria y en otras nor­
mas legales, entre los que no aparece regulada la anotación pretendi­
da» (22). 

b) En segundo lugar, se sostiene «que aunque quepa en la querella el 
ejercicio de la acción penal conjuntamente con el de la civil, no puede 
equipararse a la demanda en juiciO civil de nulidad o ineficacia del 
título inscrito, por cuanto en esta última, la anotación está reconocida 
expresamente en la Ley -art. 42.1. 0

- mientras que en la pnmera ( ... ) 
no va implícito el ejercicio de la acción de nulidad de títulos» (23). 

e) En tercer lugar, se apunta que la anotación preventiva de querella <<ha 
de ser ordenada por el Tribunal cuando se cumplan las condiciones 
determinadas en el citado artículo 589 de la Ley de Enjuiciamiento 
Cnminal, a saber, que resulten mdicios de criminalidad como conse­
cuencia de las diligencias de investigación practicadas, lo que no ha 
sucedido en el presente caso, en el que el Tribunal se ha limitado a 
trasladar la petición del mteresado de anotarse la querella» (24); y 

d) Por último, se comparte la tesis de que «el carácter perJudicial para 
los derechos de los querellados de la anotación en esta preliminar 

(21) Y1d. las RDGRN de 1 de abnl de 1991 (BOA); de 9 de diCiembre de 1992 
(BOA); de 10 de d1ciembre de 1992 (BOA); y de 11 de diciembre de 1992 (BOA) 
Previamente la cuestión ya se había planteado ante la DGRN, pero la RDGRN de 27 de 
febrero de 1980 (BOA) no adnutió el recurso al haber adqUirido f1rmeza la resolución 
correspondiente y, por consiguiente, no entró en el fondo del asunto. 

(22) RDGRN de 9 de diciembre de 1992 (BOA). El argumento del numcrus clau~us 
también es defendido por MARTiNEZ MORA, E., <<Anotación de querella>>, en Lunes 4 ·30, 
núm. 122, pnmera quincena de abril de 1993, pág. 6 

(23) RDGRN de 9 de diciembre de 1992 (BOA). 
(24) RDGRN de 9 de d1c1embre de 1992 (BOA) 
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fase del proceso, desaconseja que a través de una interpretaciÓn ex­
pansiva del precepto transcrito se trate de garantizar de modo prema­
turo las expectativas de resarcimiento que, en una fase ulterior, tras 
la correspondiente investigación y concreción, a través de los cauces 
procesales vigentes, la parte querellante podrá obtenerlo» (25). 

4.2. CABE ENTENDER COMPRENDIDAS LAS PRETENSIONES CIVILES QUE PUEDEN 

CONSTITUIR EL OBJETO DE LA ANOTACIÓN PREVENTIVA DE QUERELLA 

EN LA PRETENSIÓN CIVIL ACUMULADA DE RESTITUCIÓN. 

Uno de los argumentos esgrim1dos por la DGRN para no admitir la ano­
tación preventiva de querella se basa en que este acto procesal no puede 
equ1pararse a la demanda en juicio civil de nulidad o ineficaCia del título 
mscrito, por cuanto en la pnmera no va implícito el ejerc1cio de la acc1ón de 
nulidad de títulos (26). 

Sm embargo, hay que tener en cuenta que, como se ha señalado (27), la 
DGRN no admitió la práct1ca de la anotación preventiva de querella al enten­
der que en la misma no iba implícito el eJercicio de la acción de nulidad del 
título, pero sin manifestarse en contra de su práctica en el supuesto que 
resulte, tácita o explícitamente, que se está ejercitando tal acc1ón (28). 

Cuando consecuencia del delito haya sido el desapoderamiento de un 
bien, la acción civil podrá versar sobre su restitución (arts. 110.1.° CP, y 100 
y 650, II, 2.0 LECRIM) (29). 

Por restitución debemos entender la acc1ón de «volver una cosa a 
quien la tenía antes» o de «restablecer una cosa en el estado que antes te-

(25) RDGRN de 1 de abnl de 1991 (BOA), que a~ume el argumento utilizado por 
AAP de Valencia, que dejó sin efecto la re~olución del JPI que había acordado la ano­
tación preventiva de querella. 

(26) VId. RDGRN de 9 de diciembre de 1992 (BOA). 
(27) VId. GóMEZ GÁLLIGo, F J. Prác/lca Juporecana, MadnJ, Marcial Pons - Centro 

de Estudios Registrale~ de Cataluña, 1994, pág. 66, quien interpreta la RDGRN de 1 de 
abnl de 1991, en el sentido de no admitir la práctica de la anotación de querella <<salvo 
que de ella resultase claramenle que se está ejercitando la acción de nulidad de títulos 
-que no necesanamente va Implícita en la querella-». Por contra, BoNÉ PINA. AnoWCIÓII 
prevenllva ... , cit., pág 1005, de las RDGRN de 1 de abril de 1991. y 9 de diciembre de 
1992, extrae la conclusión de que <da querella no puede equipararse de forma automática 
a la demanda en juicio civil de nulidad o ineficacia de lítulos mscritos», pero sostiene que 
«la querella en la que vaya Implícita una acciÓn de nulidad de títulos pueda ser anotada 
por la vía del artículo 42.1." de la LH». 

(28) Vid. el supuesto práctiCO recogido por BoNÉ PINA. Anoractón preventtva ., Cit , 
pág 1004, en el que el órgano junsdicciOnal acordó la anolación de la querella, enten­
diendo que en ésta se mcluía de modo Implícito la pretensión de devolución de la vivien­
da al querellante. 

(29) VId. FoNT SERRA, E . La acctón civtl . , cit , pág. 54. 
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nía» (30), de modo que el objeto de la pretensión civil acumulada de restitu­
ción, a dtferencta de las otras pretensiones de resarcitmento, no es el de elnni­
nar o neutralizar el daño causado a través de la prestactón de un equivalente o 
compensación (31 ), sino el «de dejar las cosas como estaban suprimiendo o 
borrando el daño causado», restableciendo así el statu quo anterior (32). 

Más en concreto, la restitución supondrá la devoluctón de la cosa despo­
seída a su legíttmo propietano, ya que el modo más apropiado de hacer 
desaparecer los efectos· dañosos del acto ilíctto constste «en reponer las cosas 
en el ser y estado que se hallaban con anterioridad al delito>>, esto es, en 
«dejar el patrimomo en el mtsmo ser y estado antenor al acto dañoso>> (33). 

Piénsese, por ejemplo, en el supuesto en que se interpone una querella, 
ejercitándose una acción penal por estafa, por alzamtento de btenes o por 
falsiftcación de documentos con trascendencia registra(, a la que se acumula 
una acción civil en la que se pide la nulidad e ineflcacta del documento o 
título inscnto y la cancelactón de la mscnpción conespondiente; que sea 
declarado el querellante titular de los btenes inmuebles afectados por el de­
lito; y que, en consecuencia, le sean entregados los mismos. 

En este caso, el objeto del proceso ctvil estará constttutdo por una preten­
sión meramente declarativa (la declaración de nulidad e meftcacta del docu­
mento o título inscrito); por una pretensión declarativa constitutiva (la can­
celactón de la mscripctón registra!); y por una pretensión declarativa de 
condena (la declaractón del querellante como proptetario de los btenes y la 
entrega o recuperación de los mismos). 

El querellante, para evitar que durante la tramitactón del proceso los bie­
nes sean transmitidos a terceros, que los adquieran en la forma y con los 
requisitos establecidos por la ley para hacerlos meivindtcables (arts. 34 LH 
y l 1 1 CP), debería poder solicttar la anotactón preventiva de la acción civil 
ejercitada en la querella (34). 

(30) VId. ARANGUENA FANEGO, C, Teoría genera/ de /as medidas U/1/Tefarcs reales 
en el proceso penal esp{//íol, Barcelona, Bo,ch, 1991, pág. 243, quien consultando el 
DicciOnano de la Real Academia de la Lengua, observa que el térmmo restitución signi­
fica acción y efecto de restituir, teniendo el vocablo restituir los dos siglllficados reco­
gidos en el texto 

(31) Vid GóMEZ ÜRBANEJA, E, ComenTa/lOS ., ctl., págs 348 y sig>., quien estudia 
las diferencias existentes entre la pretensión de restitución y el resto de pretensiones de 
resarcimiento 

(32) ARANGUENA FANEGO, C., Teoría genera/ , Cit, pág,. 244-245, SigUiendo a 
GóMEZ ÜRBANFJA. E., Comenta/lO.\ .... ctl., pág. 348. En el mi,mo ;entido se pronuncia 
GóMEZ COI.OMER. J. L., Derecho JllrJ.\'dlcciOnal, 1. Ill .. , cn .. pág. 106 

(33) FONT SERRA, E, La acc1ón c1vil . Cit , pág. 55. En el mismo sentido, vid. STS 
(Sala 2.,). de 20 de febrero de 1987 (B DA). 

(34) Vid. el 'upue>to práctiCO recogido por BONÉ PINA, AnoTaCIÓn prrvemim . cit .. 
pág. 1004, en el que el órgano JUrisdiCcional acordó la anotación de la querella mterpues­
ta en el Registro de la Propiedad «para que así se alcance publicidad frente a terceros>>. 
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El problema se plantea a la hora de determinar SI pueden formar parte de 
la responsabilidad civil ex defiero, esto es, de la pretensión civil acumulada 
de restitución, pretensiones en las que se solicita la nulidad, anulac1ón o 
resolución de actos o negocios jurídicos causados por el delito y la cancela­
ción de inscripciones registrales. Se parte del hecho de que los artículos 142, 
11, y 742, II LECRIM determinan que en la sentencia penal se resolverán 
todas las cuestiones referentes a la responsabilidad civil que hub1eren sido 
objeto del juicio. y ahora se trata de esclarecer s1 las mencionadas pretensio­
nes pueden formar parte de dicho objeto (35). 

Una parte de la doctrina procesal española defiende que no es admis1ble 
una interpretación extens1va de las leyes penales, atribuyendo a la pretens1ón 
de restitución un contenido no autonzado por la ley, y, en consecuencia, 
interpreta restrictivamente el concepto de restitución, entendiendo que todas 
las demás cuestiones civiles que no se refieran directamente a la pretens1ón 
de restitución deberán ventilarse en un proceso civil posterior, de modo que, 
según su opinión, los órganos junsdiccionales penales no pueden pronunciar­
se sobre la nulidad, anulación o resolución de los actos o negocios juríd1cos 
realizados en el contexto del delito enjuiciado (36). 

es decir, «a los efecto' de que se mscnba en el Registro de la Propiedad la querella 
pre,entada para así asegurar el b1en de cuya negociación la pane querellante deduce la 
existencia de una estafa, e impedir que el mi,mo sea transmitido a terceros de buena fe, 
situación que llevaría a la irrecuperabihdad>>. 

(35) Entiende CASTEJÓN. F .. <<La declaración de derechos civiles en la sentencia 
penal>>, en RJC. 1945, pág 21, que tales pretensiOnes tienen cabida en la pretensión de 
reslltUCIÓn del bien, a fm de que <<el Tnbunal enJuicie la re.l'lttuctón ¡111 ídica, o sea la 
"recolocación'' de los derechos 111 amea, es decir, en la forma, situación o disposición en 
que se encontraban cuando fueron obJeto del ataque cnmmai», añadiendo que también 
podría mvocar'e <da reparación del daño causado, y por vía reparatona acudir a remediar 
la lesión JUrídica, cancelando la mscnpc1ón registra), devolviendo el derecho de que se 
desposeyó al ofendido, aunque esta devolución más tengd Larácter resututono, y en fm, 
"recolocando'' personas y cosas en la situación antenor al delito», pero no considerando 
aceptable para dichas pretensiOnes la vía de la mdemmzac1ón. 

(36) V1d. GóMEZ ÜRBANEJA. E., Comentanos .. . Cit., pág. 353. qu1en con~1dera que 
la anulación o rescisión de los efectos jurídicos del acto Ilícito no pueden entrar en el 
concepto de reslltución, ~eñalando <<así, por eJemplo, la de la sentencia recaída en virtud 
de documentos falsos, falso test1momo o cohecho, en la causa en que se penen tales 
delitos ( . ). de la nulidad del segundo o ultenor matnmonio. en la causa en que se pene 
la bigamia, o en general, en Jos ca~os de anulación y de resolución de actos jurídicos o 
de contrato~ o de pnvaCión de derechos provocados por el dehto o por alguno de los 
hechos que lo constituyan» En el mismo sentido se pronunCia en La acctón ctvtl ., cit., 
pág. 207, y en Derecho proce.1al penal (con HERCE QUEMADA, V ), Madnd, 1986, 
pág 100, al indicar que no cualquier acción civil basada en el hecho punible puede 
mtegrar el contenido de la acc1ón civil de resarcimiento acumulada, como, por ejemplo. 
la acción de nulidad. 

Por su pane. FENECH. M, Derecho procesal penal, t. l. Barcelona-Madnd, Labor, 
1960. págs 427-431. a pe,ar de md¡car que es de dudosa solución determmar 'i la 
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En defensa de esta posición se argumenta que: 

a) Los efectos de tales declaraciones exceden en mucho al mero resar­
cimiento. La admisión de que dichas declaraciones puedan ser con­
tenidas en la pretenstón de resarcimiento stgnifica romper la conextón 
que debe existir entre la pretensión penal y la civil de resarcimiento, 
ya que «Si bien es cterto que la Ley permite que se formule esta 
última en el proceso penal, no lo es menos que sólo permite que el 
titular penal de órgano JUrisdicciOnal resuelva sobre aquellas cuestio­
nes que están ligadas íntimamente con el delito» (37). 
En definitiva, los órganos jurisdiCcionales penales «sólo ttenen com­
petencia civil, por adhesión, para enJuictar algunas de las consecuen­
Cias civiles del hecho delictivo, pero no todas» (38). 

h) El restablecimiento en este caso puede resultar contrano al principio 
de segundad jurídica. La «existencta de los Registros oficiales ttende 
al logro de la segundad jurídica, y ésta sólo es admtsible que se 

declaración penal de que un contrato contiene prestaciones usuranas. o de SI ha stdo 
otorgado stmuladamente en perjuicio de terceros, o de si se ha producido falsedad docu­
mental, etc .. pueden llevar aparejadas como resarcimiento el pronunciamiento de nulidad 
o mextstencia del acto o contrato, o la declaración sobre la lltularidad del dommio, o la 
entrega de la posesión, o la nulidad de mscnpciones en Registros públicos, etc., concluye 
afirmando que en los casos particulares en que se puede pedir la impostción de sanciOnes 
específicas dtversas a la mdemmzaCión (v g., la pretensión de restitución del bien afec­
tado en los procesos por delitos o faltas contra la propiedad), no pueden confundirse tales 
sanciones específicas con declaraciOnes ctviles que sólo pueden ser hechas por los órga­
nos jUnsdicciOnales del orden civil. El mtsmo autor confirma esta opinión en El proce.1o 
penal, Madnd, Agesa, 1982, págs. 140-141. 

Se muestra partidario de la misma postura, pero de forma más moderada, FoN1 SERRA, 
E, La acctón cm/..., cit., pág 21, según el cual dichas declaraciones no pueden formar 
parte de la re;ponsabilidad civil denvante del delito, pero no excluye tapntemente que los 
órganos JUnsdtccionales penales se puedan pronunciar sobre las mismas. al señalar que es 
muy dudo~o que aquéllos tengan competencia para realizar tal llpo de declaraciones, pues 
van más allá de la reparación o restitución, por lo que <<aunque se realicen por los 
tnbunales penales, no cabe integrarlas en la responsabilidad ctvil ex deltcto, stcndo obli­
gado entender que se trata de pronunciamientos sobre otras con;ecuencta~ ctvtles del 
delito». El propio autor, a pesar de declararse contrario a que el órgano junsdtcciOnal 
penal pueda realizar declaraciOnes de nulidad de actos o negocios jurídtcos realizados en 
el contexto del delito enjutctado, en las págs 22-23 de la obra citada, se plantea mclu;o 
la eficacia que tendrá, en atención a la cosa juzgada, la sentencia penal cuando contenga 
tales declaraciones. En un momento posterior de su obra, pág. 50, sostiene que <<cuando 
la sentencia penal contenga otros pronunciamientos de orden ctvil se está extralimitando. 
pues declara cuestiones aJenas a la responsabilidad ctvil Así, ( ... ), cuando el Tribunal 
penal se pronuncia sobre anulación o resolución de actos y contratos. está dando a la 
acción ctvil ex de/teto un contemdo no autorizado por la Ley, pues se está pronunciando 
~obre otras con~ecuenctas ctv!le; del delito». 

(37) FENECH, M., Derecho procesal . . cit .. pág. 429. 
(38) FON1' SERRA, E , La acc¡Ón cll'll ., cit., pág 21. 
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rompa cuando se pronuncie sobre las cuestiones ofrecidas por ella un 
titular civil del órgano jurisdiccional» (39). 
En caso contrano, podrían quedar desamparados los derechos de ter­
ceros, por lo que la determinación de los efectos que respecto de los 
terceros puedan producir tales declaraciones c1viles no puede corres­
ponder al órgano JUnsdiccional penal. 

e) Para conseguir el total restableCimiento del orden anterior al delito, 
al ofendido por el mismo le queda reservado el ejercicio ante la 
JUnsdicción civil de las acciones correspondientes, «sin correr el nes­
go de que los terceros legítimamente interesados y la seguridad jurí­
dica sufran perJuicio inJusto por ello», señalándose además que la 
pretensión de restitUCIÓn no excluye la indemnización de los perjui­
CIOS (art. 110.3.° CP) ( 40). 

Por contra, otro sector doctrinal (41) y la reiterada jurisprudencia del TS 
consideran que los órganos JUrisdiccionales penales pueden conocer de todo 
tipo de cuestiones civiles conexas, es decir, Siempre que se denven, de alguna 
manera, del hecho delictivo, ya que se considera que el JUZgador, al realizar 
tales declaraciOnes, está actuando dentro del ámbito marcado por el 
artículo 110.1.° CP y 100 LECRIM. 

La JUrisprudencia del TS ha afrontado la cuestiÓn, sobre todo al pronun­
ciarse sobre delitos de alzamiento de bienes, considerando que «los tribunales 
penales pueden y deben llegar, en algunos casos, a la declaración de nulidad 
de los negocios jurídicos realizados en el contexto del tipo enjUiciado» (42). 

(39) FENECH. M., De1 ec/10 procesal .. . cit., pág. 429, y también FoNT S ERRA, E, La 
acc1ón c1vil , cit., pág. 21 

(40) FENECH, M., Derecho procesal . .. c1t., pág. 429. 
(41) V1d. CASTEJÓN, F .. La declaración . cit, págs. 19-24, quien defiende que puede 

formar parre de la pretensión CIVIl de restituCIÓn la declaración de nulidad del acto o 
contrato, y la de los asientos que se hayan producido en los registros públicos. especial­
mente en los supuestos de falsedad documental (v.g., del documento en el cual se con­
signa el contrato simulado castigado como delito de estafa y otros casos similares). para 
conseguir la restitución del derecho o la reparación del daño también en su aspecto 
Jurídico, es decir, cuanto sea necesano para la recolocación de la situación de hecho y de 
derecho en el estado y forma anterior a los hechos delictivos, CARBONELL SERRANO. V., 
«Anotación de querella: con motivo de la R. de la DGRN de 1 de abril de 1991 >>,en Lunes 
4.30. núm. 91, segunda quincena noviembre de 1991, pág. 24, quien sostiene que en los 
mencionados delitos la reparación a la que tiende la acción de responsabilidad civil 
consiste en la restauración del orden Jurídico alterado, lo que Implica la obligación de los 
órganos jurisdiccionales de declarar la nulidad de los contratos y de las correspondientes 
mscnpciones registrales, siempre «que sean llevados a la causa crimmal, como querella­
dos o como demandados civiles, cuantos puedan resultar afectados por la pretendida 
declaración de nulidad»; y AVLLA NAVARRO. P., Come/llanos de ¡urisprudencw reglS/ral 
(1990-1993 ), Barcelona. Bosch. 1994, pág,. 122 y 312 

(42) STS (Sala 2.') de 25 de juniO de 1985 (BOA) 
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Para fundamentar la admistbllidad de las menctonadas declaraciones se 
argumenta que las mismas son necesarias e tmprescmdibles para reparar las 
consecuenctas del delito, en cuanto que sin ellas no se podría reponer o 
restituir el estado de cosas que existía con anteriondad a la comtsión del 
aquél (43). 

Los órganos JUrisdiccionales penales fundamentan la absoluta neces1dad de tale' de­
claracwnes de nulidad e meficac1a para poder reintegrar en el patrimon1o del Imputado­
deudor los b1enes que >alleron fraudulentamente del mismo Así las STS (Sala 2.') de 14 
de d1c1embre de 1985 (BOA), que ent1ende que «como el delito de alzamiento de biene' 
no produce lesión o daño, no cabe hablar de reparac1ón o de restitución. pero esa argu­
mentaciÓn no es válida, porque produce un perJUICIO real, como es la 1mpos1bilidad de la 
acc1ón pauliana para que los bienes vuelvan al patrimonio del deudor, efecto que no puede 
consegUirse, si no es con la declaración de nulidad de los negocios JUrÍdiCos que fueron 
el mstrumento váhdo para consumar el fraude, nuhdad que podrá declararse. SI se lleva­
ron a efecto con conoc1m1ento de su fmalidad fraudulenta>>; de 4 de noviembre de 19R 1 
(BOA). según la cual <dos Tnbunales de lo penal, con el fin ind1cado de restablecer el 
orden jurídico ilícitamente alterado. pueden y deben declarar la nuhdad de los mentados 
negocio~. en cuanto no exl>tan obstáculos JUrídicos que lo Impidan>>; y de 16 de noviem­
bre de 1971 (RJ A. m. 5204, pág. 3ROO), en la que se sost1ene que «porque el delito de 
alzam1ento de b1enes no es un delito contra la prop1edad. como se diJO antes, en el que 
se haya produc1do un desplazamiento del patnmonio de lo> perjudicados al de los mculpa­
dos, sino creador de una s1tuac1ón de msolvencia, buscada voluntariamente para no pagar, 
y de ahí que la sentencia penal no pueda condenar a una reparaciÓn de daños todavía 
mciertos, al meno> en su cuantía, smo restablecer el orden jurídico perturbado por el 
dehto que, en este caso. en el aspecto c1vll, no es otro que el de remtegrar al patnmomo 
del deudor los bienes mdeb1damente salidos del m1smo, para que la s1tuac1ón de 'u caudal 
quede en el mismo estado que tenía antes de perpetrarse el delito, restauración económ1ca 
que la sentencia lleva a cabo, al declarar nulos los actos de transmisión>> 

En el m1smo 'entldo se pronunc1an también las STS (Sala 2.'), de 11 de jumo de 1984 
(BOA). que cons1dera «que lo que corresponde e' declarar la nulidad de la escntura de 
venta de la finca vendida por el procesado a otra persona ( ) y la cancelaciÓn de la 
mscnpc1ón en el Reg1stro de la Propiedad, SI se hubwse practicado, rep0111endo la fmca 
vendida a la situación jurídica en que se encontrase>>, y de 25 de mayo de 1983 (BOA), 
según la cual, <dos Tnbunales de lo cnmmal llenen la obligac1ón inelud1ble, con el fin 
de restablecer el orden juríd1co ilícitamente alterado, de declarar la nuhdad de todos 
aquellos negoc1os o contratos de cllspos1ción respecto de los cuales hayan hecho prevw 
pronuncmmiento de falsedad, lo mismo que de las inscripcwnes que en los correspondien­
tes Reg1stros hub1esen producido ( ... ), pues sería un contrasentido tachar de penalmente 
1líc1tos por falso~ determinados documentos públicos, y, sin embargo, no hacer pronun­
ciamiento alguno sobre su nulidad y la de las mscnpciones que hayan causado>>, conclu­
yendo en consecuencia que «es claro que no infringe la Ley la Sala >cntenc1adora cuando 
hace tal pronunc1am1ento y ordena la cancelaciÓn de las mscnpciones causadas por el 
documento citado. porque a ello venía obligada en estncta observancia de las prescrip­
ciones legales ordenadoras de la responsabilidad civil, dentro de la cual caben perfecta­
mente la adopc1ón de aquellas medidas que cons1stan en restaurar el orden jurídico Ilíci­
tamente alterado o perturbadO>> 

Más manifestaciones de esta postura jurisprudencia! las podemos encontrar en las STS 
(Sala 2.'), de 23 de mayo de 1987 (BOA). de 14 de JUho de 19R6 (BOA); de 9 de mayo 
de 1986 (BOA). y de 9 de diCiembre de 1978 (RJA. 1978, m. 4121. págs. 3443-3444). 

(43) Y1d. STS (Sala 2.') de 9 de mayo de 1986 (BOA) 
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Eso sí, en virtud del pnnc"ipio dispositivo, para que proceda la anotación 
preventiva de querella deberá constar expresamente el ejercicio de las accio­
nes de nulidad o ineficacia de los títulos mscntos y la cancelación de las 
inscripc1ones respectivas, precisándose los títulos concretos y los asientos 
específicos que los reg1stran (44). 

Ya hemos visto antes que restituir significa reparar, es dec1r, reponer las 
cosas en el ser y estado en que se hallaban con anterioridad a la comis1ón del 
delito, y esta reparación se debe cons1derar tanto desde el punto de vista mate­
rial como desde el juríd1co. La restitución o recolocac1ón además de ser perso­
nal o patrimomal, en algunos casos, para poder ser realmente eficaz, debe ser 
también de derechos. Por lo tanto, las anteriormente mencionadas declaraciO­
nes no son otra cosa distmta que restitUir o reponer el statu qua ante (45). 

La solución contraria, «pugna con la necesidad perentoria de destruir la 
inJusticia naCida del delito, que no es compatible sólo con la imposición de 
la pena, sino tambtén con la restauración de los derechos vulnerados por el 
criminal». De ahí la necesidad de que la pretenstón de restitución deba tam­
bién quedar cumplida «mediante la restitución (restauración) ¡uríd1ca o "re­
colocación", no sólo personal y patrimonial, sino también de los derechos, tal 
como se hallaban antes del ataque cnmmal>> (46) (47). 

El prop1o FENECif. M, Dernho p10cesal . . cll. pág 428. quien. como ya hemo' 
visto, sostiene la postura contraria, reconoce que «en pro de la respuesta af1rmat¡va puede 
alegarse que el pronunciamiento sobre estos extremos en la sentencia penal restablece de 
la manera más o menos perfecta el sraru qua ame, que e; a In que debe tender, en pnmer 
lugar. el resarCimiento>> 
~ (44) En este sentido, CARBONELL SERRANO. V . Anorac1ón de querella ., cit.. pág; 26 

y 30. y las STS (Sala 2.'), de 14 de JUlio de 19R6 (BOA). y de 9 de dJcJcmbre de 1978 
(RJA. 197R. m. 4121, pág. 3444) 

En e;te punto no puedo compartir la postura de foNT SERRA. E., La acc1Ó11 c¡vlf .. cit , 
pág 20, qu1en, part1endo de las STS (Sala 2 ') de 14 de marz.o de 19R5 (BOA), y de 4 
de nov1embre de 1981 (BOA), según la cual <<los delito' de peligro de la naturaleza del 
que en este proceso fue objeto de enJUICiamiento. sí pueden producir un daño cJvd, 
consistente en el que puede denvarse de la dehct1va alteraciÓn del orden juríd1co CIVIl. 
cuya restauración deben Intentar los tnbunale; de lo penal. en uso de las facultarle' que 
les conf1ere el párrafo 2 o del artículo 742 de la LECr, según el cual, en la sentencia 
penal se resolverán todas las cue>tJones referentes a la responsabilidad cJvil objeto del 
JUICIO>>, no ;ólo reconoce que nuestra junsprudenc1a ent1ende admiSible ese tipo de de­
claraciOnes como integradas en la responsabilidad cJvd denvante del delito, s1no que 
además. amparándose en tal precepto, parece ;ostener que los tribunales penales deben 
s1empre pronunciarse sobre las mismas, mdependientemente de que la parte acusadora las 
solicite. 

(45) Así, STS (Sala 2.') de 9 de mayo de 1986 (BOA) 
(46) CASTEJÓN. F .. La declaraCIÓn , cit., págs. 19 y 23. 
(47) V1d. el artículo 38. 11 LH, que dispone que «no podrá eJercitarse ninguna acnón 

contradictoria del domimo de inmuebles o derecho; reales mscntos a nombre de perwna 
o entidad determinada s1n que. previamente. a la vez, >e entable demanda de nulidad o 
cancelación de la inscnpc1ón correspondiente». 
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Además la segunda postura presenta también ventajas de carácter prácti­
co, pues, como se ha señalado, «las propuestas anteriores no contrarían la 
legislación vigente, sino que, arrancando de ella, aspiran a realizar el Ideal de 
proceso rápido, concentrado y económico (de economía procesal) que es la 
meta moderna, frente al antiguo procedimiento, lento, múltiple (en singulares 
y diversos juicios o jurisdicciones) y dispendioso o farragoso» (48). 

Independientemente de la postura que se adopte ( 49), p1énsese, por eJem­
plo, en la paradójica situación que se produciría si la sentencia penal estimase 
la pretensión de restitución, obteniendo así el querellante la dispombilidad 
física del bien, pero no se pronunciase sobre la nulidad e ineficacia del do­
cumento o título inscrito y no cancelase la inscripción correspondiente, sien­
do necesano pues, para obtener tal declaraciÓn y cancelación, acudir a la vía 
civil, una vez finalizado el proceso penal. 

En este caso se produciría un desaJuste y contradicción entre la realidad 
fáctica y jurídica propiciada por la sentencia y la realidad registra), ya que al 
querellante le sería reintegrada la disponibilidad material del bien, mientras 
que en el Registro de la Prop1edad el condenado seguiría figurando como 
titular del bien en cuestión, presumiéndosele la propiedad y posesión del 
mismo (50). 

Si el órgano jurisdiccional penal no se pronunciara sobre la nulidad e 
inef1cac1a del documento o título mscrito y sobre la cancelación de la inscrip­
ción correspondiente, el titular registra( disfrutaría de todas las consecuencias 
y ventaJaS que se denvan de la inscnpción, y, en concreto, podría entrar en 
juego el principio de legitimación o de presunc1ón de exactitud y validez de 
los libros del Registro, según el cual «los asientos del Registro ( ... ) están bajo 
la salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se 
declare su inexactitud» (art. 3.1 LH). 

A su vez, la vigencia de tal principio de legitimación podría posibilitar la 
aparición del tercero hipotecario del artículo 34 LH, y la aplicación del prin­
cipiO de fe pública registra), que haría meivind1cable la prop1edad del b1en, 
con que la sentencia estimatoria de la pretensión civil de rest1tuc1ón quedaría 
vacía de conten1do (51). 

(48) CAsTEJóN, F., La declaraciÓn . . cit. págs 23-24. 
(49) Estud1ando esta cuestión. el autor anlenormente citado, pág 11, advierte que 

la misma se enmarca «en una esfera, no legal, ni anlllegal, sino estnctamente extralegal, 
porque se tiende a tratar de una materia que la ley no regula, m prohíbe». 

(50) V1d. el artículo 38, 1 LH, en el que se d1spone que <<a todos los efectos legales 
se presumirá que los derechos reales mscritos en el Reg1stro ex1sten y pertenecen a su 
titular en la forma determinada por el as1ento respectiVO. De 1gual modo se presumirá que 
qu1en tenga mscnto el dommio de los mmuebles o derechos reales llene la po~es1ón de 
los m1smos>>. 

(51) Vid. el supuesto práctiCO recogido por BoNÉ PrNA, Anotac16n preventiva .. crt., 
pág. 1004, en el que el órgano Juri~d1ccronal acordó la anotación de la querella <<para 
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Para evitar tal Situación es necesario que los órganos jurisdiccwnales 
penales se puedan pronunc1ar también sobre la nulidad del documento o título 
inscrito y sobre la cancelación del asiento correspondiente. Es decir, en algu­
nos casos, no sólo bastará el restablecimiento de la situación de hecho per­
turbada, sino que también será necesaria la restauración de la SituaciÓn de 
derecho. Para ello la restitución deberá afectar también al Registro, corrigién­
dose la inexactitud de sus as1entos a través de la declaración de nulidad e 
ineficacia de los títulos o documentos mscritos y la cancelación de la inscrip­
ción correlativa. 

Sí es necesario, pues, admitir que pueden fom1ar parte de la pretensión 
CJvil de restitución las declaraciOnes de nulidad de los documentos o títulos 
inscritos y las cancelaciones de las respectivas mscripciones, resulta patente 
la posible utilidad de una medida cautelar como la anotación preventiva de 
querella, o mejor, de la acción civil eJercitada en la querella, para asegurar la 
efectividad, no sólo fáctica sino principalmente jurídica, de la eventual sen­
tencia estimatona de la pretensión civil de restitución (52). 

Por otra parte, ya hemos v1sto que, en contra de la posibilidad de que Jos 
órganos jurisdiccionales penales se pronuncien sobre pretensiones en las que 
se solicite la nulidad, anulación o resolución de actos o negocios jurídicos 
causados por el delito, se alega también que tales pronunciamientos podrían 
atentar contra la segundad jurídica y perjud1car los derechos de terceros de 
buena fe. 

ev1tar que aparezcan terceros de buena fe, que amparados por la protección registra!, 
devengan en propietanos, impidiendo la satisfacCión del ofendido por el delito». 

(52) AviLA NAVARRO, P, Comentanos . cit., págs. 122 y 312, comentando la 
RDGRN de 1 de abnl de 1991, considera admisible la anotación preventiva de querella 
cuando se hubiera sohc1tado la nuhdad de una transmiSión mscnta, al sostener que «la 
querella o, incluso, el procedimiento penal mcoado de ofiCIO, hubieran sido anotables SI 
se hubiese pedido o se previese una resolución de nuhdad de una enajenación inscnta o 
de aseguramiento con garantía real, mcluso con embargo de la obhgación de indemnizar>>. 

ÜRTELLS RAMOs, M , Derecho ¡un5diccwnal. t. III. Proceso penal (con MoNTERO ARO­
CA, J; GóMEZ COLOMER, J. L, y MoNTóN REDONDO, A.). Valencia, Tuant lo Blanch, 1997. 
pág. 470, al estudiar las med1das cautelares patnmoniales o reales del proceso penal y del 
proceso civil acumulado advierte que respecto a las responsabilidades de tipo pecumano 
que en un proceso penal pueden declararse, debe hacerse una distinción entre las que 
forman parte de la re,ponsabi11dad penal (v.g., la pena de multa -art. 50 CP-) y las 
que integran la responsabilidad c1vil denvada del delito (art. 109 CP), y, en consecuen­
Cia, al considerar las medidas cautelares patrimoniales o reales, las clasifica en: a) Medi­
das cautelares del proceso penal, <<que son aquéllas que aseguran la ejecución de los 
pronunciamientos de naturaleza penal y procesal penal de la sentencia que se dicte y que 
tengan un contenido patnmomal· es dec1r, de la pena de multa, de la consecuencia acce­
sona de comiso y de las costas procesales», y b) Medidas cautelares del proceso civil 
acumulado, «que garantizan la eJecución de los pronunCiamientos de naturaleza Civil y 
contenido patnmomal de la sentencia que se dicte; es decir. la restitución de cosas deter­
mmadas y la mdemmzación de daños y perJuiciOS>>. entre la que habría que inclutr, a m1 
entender, la anotación preventiva de la acción civil ejercitada en la querella 
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Tal inconveniente se puede obviar, por una parte, mterponiendo también la 
pretensión civtl de restitución contra los terceros civilmente responsables 
(arts. 116-122 CP, y 615-621 LECRIM, y, por otro lado, en ciertos supuestos, 
a través precisamente de la anotación prevent1va de querella, que advertiría a 
los terceros de la pos1ble nulidad o inexactitud de la inscnpción reg1stral. 

En definitiva, si tenemos en cuenta que la anotación preventiva de que­
rella, al igual que la de demanda, tiende a garantizar la ejecución específica 
de la sentencia que se pud1era d1ctar, es deCir, trata de mantener el status quo 
registra! de un b1en inmueble para asegurar el efectivo cumplimiento del 
eventual fallo estimatorio de la pretensión c1vil acumulada de restitución, no 
encuentro obstáculo para que se anote preventivamente una querella siempre 
que la acción civil acumulada pueda tener alguna trascendencia reg1stral (53). 

(53) Vid., la postura favorable a la práctica de la anotación preventiva de querella 
mamfestada por BoNÉ PINA, AnotaClÓII prevc111lva . cit., págs 1005-1006. Según este 
autor. el órgano JUrisdiccional penaL en lugar de tal medida cautelar, con base en el 
artículo 26-2.0 LH, también podría haber adoptado <<mediante Auto motivado, una prohibi­
ción de di,poner sobre la fmca controverllda. resolución e'ta que podría ser anotada 
prevenllvamente de acuerdo con el artículo 42.4" y que, a <hferenCia de la del párrafo 
pnmero provocaría el cierre registra) (art. 145 del RH)». 

Sm embargo, por mi parte, considero que es más apropiada una anotación preventiva 
de querella que una anotación preventiva de prohibición de disponer, ya que esta última 
presenta un carácter más gravoso, en cuanto provoca el Cierre del Registro, mientras que 
la primera. dada su naturaleza cautelar. aun no Impidiendo la tran,miSión del bien. garan­
llza satisfactoriamente la efecllvidad de la eventual ~entencia estimatoria. 

Por su parte, MOLINA PASCUAL, E., <<El artículo 165 del Reglamento HipotecariO>>, en 
RDJ, 1964, págs 60-61, hace una breve referencia de las resoluciones judiCiales que, a 
lo largo del proceso penal, pueden anotarse o inscribirse en el Registro de la Propiedad. 
<<en la llamada pieza de responsabilidad civil que deberá formarse a tenor de lo dispuesto 
en los artículos 589 y 590, y en la de responsabilidad civil subsidiana, que deberá 
instrUirse a su vez de conformidad con lo dispuesto en el artículo 619, pues e' en dichas 
actuaciones donde se llevarán a cabo hipotecas y embargos sobre bienes mmuebles>>, pero 
obviando cualquier mención sobre la anotación preventiva de querella. 

Antes de que fuera supnmida la pena de mterdiCCIÓn civil por la Ley 6/1984. de 31 
de marzo, MoNTES REYES, A .. Reg1stro y ptoce.w. anotaciones prcve11tivas, Salamanca, 
Publicacwne~ del Departamento de Derecho Proce,al, 1978. págs. 62-63, afrontó el e~­
tudio de la anotación preventiva en relación con la existencia de un proceso penal En 
concreto, se planteó el modo de hacer constar en el Registro la pendencia de un procew 
que pudiera traer como consecuencia la mscnpción de la resolución en que se Imponga 
la pena de mterdicción civil, al amparo de lo dispuesto por los artículos 42-5." y 2-
4." LH. Según dicha autora, era necesano que constara en el Registro la existencia de ese 
proceso para garantizar la efectividad de la eventual sentencia que se pudiera dictar, pero 
tal constancia no se podía consegUir a través de la anotación preventiva de demanda, pues 
no existía mnguna, ni por medio de una anotación preventiva de querella, ya que <<no es 
esta anotación una de las diligencia~ que es posible solicitar en aquélla, según lo~ térmi­
nos del artículo 277 de la LECnm>>. Para salvar esta dificultad, acudió al artículo 43, 
111 LH, que admite la posibilidad de que el órgano JUrisdiccional decrete de oficio la 
anotación preventiva de la demanda de Incapacidad. <<cuando no hubiere interesados que 
la reclamen, 'Iempre que el JUZgador, a su prudente arbitno, lo estime conve111ente para 
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4.3. LA QUERELLA SE PODRÁ ANOTAR PREVENTIVAMENTE CUANDO EN EL PROCESO 

CIVIL ACUMULADO SE EJERCITEN ACCIONES QUE PUEDAN TENER ALGUNA 

TRASCENDENCIA REGISTRAL 

En primer lugar, conviene advertir que cuando un órgano JUnsdiccwnal se 
pronuncia sobre la adopción de la med1da cautelar de anotación preventiva de 
demanda, además de examinar la concurrencia de los presupuestos necesa­
rios, debe de comprobar que dicha demanda sea el continente de una preten­
sión o acción real sobre bienes inmuebles reg1strables, o de una pretensión o 
acción personal que sea susceptible de conducir a una modificación jurídica 
de carácter real. 

Dicho de otra manera, requisito previo para poder adoptar una anotación 
preventiva de demanda es que la pretensión contenida en la propia demanda 
pueda tener alguna trascendencia registra! (54). 

asegurar el efecto de la semenCia que pueda recaer en el JUiCIO>>, concluyendo que tal 
anotación debería denommarse de procedm11ento, ya que. a w enlender, no 'e trataba de 
una anotación de demanda, ni tampoco de querella. 

Por m1 parte, no puedo compartir tal opmión, pue>, por un lado, aunque la anotación 
sea decretada de oficiO por el órgano JUnsdiCCional, no por eso dep de ser una anotación 
preventiva de la demanda de mcapacidad mterpuesta o de la querella en la que se sohclla 
la imposición de una pena que lleva aparejada la de mterd1cción civil, y porque, por otro 
lado. no entiendo que el órgano JUrisdicCional pueda acordar de ofiCIO tale' anotaciones 
prevenllvas. y no, por el comrano. a instancia de los particulares Interesados. 

En relación con la misma cuesuón, CAMPUZANO Y HORMA, F., Pnne~pws generales de 
derecho mmoblliano y leg¡s/aoón lzipo!ecana. Madrid, Reus, 1925, págs 557 y 560. 
entendió que «esta pena (la de mterdicc1ón civil) se obuene. no en vlflud de una demanda 
CIVIl, smo en virtud de una causa cnmmal y no puede tener, por lo tanto, aplicación el 
artículo 42 que habla sólo de demandas. no comprende en su letra las causas cnmmales 
en las que no hay demanda, en esle ca>o ¡,qué es lo que se anota? Según la Exposición 
de Mouvos tle la Ley de Enjuiciamiento Cnminal. parece que la demanda equivale al 
escnto de calificaciÓn >alvo cuando hay querella. Pero este es un extremo oscuro sobre 
el cual nada puede afirmarse con >egundad>>, añadiendo que <<tratándose de penas de 
mterd1cción. se plantea el problema de SI el Juez puede, de oficiO, ordenar esta anotaciÓn 
Como en realidad no hay demanda que anotar. ni podría expresarse el nombre del deman­
dante, como ordena en el número 6.0 del artículo 141, parece que sólo cuando el fiscal 
pida que se anote la incapacidad presunta, podrá verificarse así tomando para ello la 
palabra demanda, más en su concepto gramatical que en su sigmficación JUrídica. 
haciéndola smónima de petición>> 

(54) Téngase en cuenta el artículo 7 RH que dispone que <<no sólo deberán 1mcnbirse 
los títulos en que se declare, constituya, reconozca, transmita, modifique o extmga el domi­
niO o los derechos reales ( .), sino cualesquiera otros relativos a derechos de la misma 
naturaleza, a~í como cualquier acto o contrato de trascendencia real que, sm tener nombre 
propiO en derecho, mod1hque ( .) algunas de las facultades del dommio wbre b1enes m­
muebles o inherentes a derechos reales>>, y el artículo 9 de la misma norma, según el cual 
<<no ~on mscnb1bles la obligación de restitUir, transmitir. modificar o extinguir el dommw 
o un derecho real sobre cualquier inmueble ( ... ), sm perJUICIO de que en cada uno de estos 
casos se inscnba la garantía real constitUida para asegurar su cumplimiento, o se tome 
anotación, cuando proceda, de conformidad con el artículo 42 de la Ley» 
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En consecuencia, aunque el artículo 42.1." LH disponga que podrá soli­
citar la medida cautelar de anotación preventiva de demanda «el que deman­
dare en JUicio la propiedad de bienes inmuebles o la constitución, declaración, 
modificación o extmción de cualquier derecho real», tanto la doctrina cien­
tífica (55) como la de la DGRN (56) y la jurisprudencia (57) son unánimes 
a la hora de permitir la anotación preventiva de la demanda en la que se 
ejercite una acción personal, siempre que pueda tener alguna trascendencia 
registra!. 

Es por ello que no comparto el parecer de la propia DGRN (58) y de 
parte de la misma doctrina (59) cuando, por el contrario, no admiten la prác­
tica de una anotación preventiva de querella, o mejor, de la acción Civil 
ejercitada en la querella, cuya estimación podría desembocar en una resolu­
ción inscribible de modificación jurídico-real sobre el bien en cuestión, ale­
gando el sistema de numerus c/ausus de anotaciones preventivas que rige 
nuestro Derecho reg1stral (60). 

Si tenemos en cuenta que la demanda es el acto procesal de parte por el 
que se interpone completamente o se prepara la interposición de una preten­
sión civil, y que en caso de acumulación del proceso civil al penal, la querella 
es el contmente por medio del cual se puede ejercitar la acción penal y la civil 
acumulada, no parece que exista nmgún obstáculo teórico ni práctico para que 
se practique la anotación preventiva de querella. 

(55) V1d., por eJemplo, RAMOS MÉNDEZ, F .. La mzotaClón preren/lva de demanda, 
Barcelona, Bosch, 1980, págs. 65-72; ROCA SASTRE, R. M.'-ROCA-SASTRE MANCUNILL, L., 
Derecho H1porecano, VI, Barcelona. Bosch, 1997, págs. 362-368. CHICO Y ÜRTIZ, J. M.'. 
Eswdios de Derecho H1potecario, t 11, 1994. Madrid, Marcial Pons, 1994. págs. 1106-
1112: CAMY SÁNCHEZ·CAÑETE, B., Comentarios a la leg¡s/ac/Óil hipotecana. v. 5, Pamplo­
na. Aranzad1, 1983, págs. 768-773; y GóMEZ ÜÁLLIGO, F. J., Prác/lca hipotecana, clt, 
págs. 62-63. 

(56) V1d., entre otras muchas, las ROGRN de 26 de mayo de 1997 (BCRE, núm. 28, 
1997, págs. 1898-1902), y de 24 de jumo de 1991 (BOA). 

(57) Vid .. por ejemplo, el ATSJ de Cataluña (Sala de lo Civil y Penal) de 10 de 
septiembre de 1996 (BOAC), el AAP de Castellón de la Plana (SecciÓn 1.') de 20 de 
mayo de 1996 (BOAC); y la STS (Sala 1.') de 18 de noviembre de 1993 (BOA). 

(58) V1d . las resoluciones citadas en la nota 21. 
(59) V1d. RocA SASTRE R. M.'·ROCA·SASTRE MANCUNILL, L. Derecho Hipotccarw, 

IV, Barcelona. Bosch, 1997, pág. 294, nota 15, y Derecho lupotccano. VI, cit., pág. 368, 
nota 21, según el cual las resoluciones a que hace referencia la nota anterior «no auto­
rizan, naturalmente, la anotaciÓn preventiva de una querella cnmmal por presunto delito 
de alzamiento de bienes para el aseguramiento de las responsabilidades civileS>>, y GóMEZ 
0ÁLLIGO, F. J., Prác/lca hipotecana. Cit.. págs 65-66. 

(60) V1d. AviLA NAVARRO, P .. Come/llarios ... , Cit., pág. 312, según el cual <<hay que 
concluir que 111 la querella ni la demanda pueden anotarse cuando se pretende en ellas la 
declaración o el cumplimiento de una obligación personal, como el pago de una deuda o 
la exigencia de una responsabilidad civil; pero sí cuando la acciÓn pretende una modifi­
cación JUrídico-real, como hubiera s1do la nulidad de una enajenación inscnta o el em­
bargo que asegurase la obligación de mdemmzar>>. 
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Negar la práctica de la anotación preventiva de la acción civil ejercitada 
en la querella argumentando que dicha anotactón no está prevista por el 
sistema de lista cerrada que establece nuestra legislación, me parece una 
postura excesivamente formalista y contradictoria. 

Fom1alista, porque lo que realmente importa no es que la acción civil se 
ejercite a través de una demanda o de una querella, sino el objeto de dicha 
acción, es decir, que la pretensión civil pueda tener alguna trascendencia 
JUrídico-real. Como acertadamente se ha dicho, con la anotación preventiva 
de demanda lo que realmente se anota es el ejercicio de una acción que pueda 
afectar a una titularidad regtstral, por lo que perfectamente podría denommar­
se anotación de tmpugnación de una titularidad registra! (61). 

La impugnación de una titularidad registra!, unida normalmente a una 
simultánea impugnación del título que la provocó, «tiene lugar normalmente 
en una demanda y eventualmente en una causa criminal nacida de una que­
rella en la que se ejercita a la vez la acción civil». Por lo tanto, no existe, en 
pundad, «anotación de demanda ni de querella, hay anotación de una impug­
nación, verificada por los Tribunales, de una titulandad registra!, que puede 
darse en procedimientos civiles y, en determinados supuestos, en causas cri­
minales» (62). 

Contradictoria, porque tanto la jurisprudencia como la doctrina que megan 
la anotación preventiva de querella, alegando el sistema de numerus clausus de 
anotaciones preventivas, son las que vwlan dicho ststema, ya que realizando 
un importante esfuerzo interpretativo, supliendo así la defectuosa redacción del 
artículo 42.1.0 LH, admiten anotaciones preventivas de demanda en las que se 
ejercitan acciones personales de trascendencia registra!, cuando nuestro stste­
ma de lista cerrada aparentemente sólo admtte las anotaciones preventivas de 
demanda en las que se ejercite una acción real. Por otra parte, si mterpretando 
ampliamente el mencionado precepto, la DGRN perrnite anotar el eJercicio de 
acciones de nuhdad de un título con trascendencia registra) (testamento, con­
trato, etc.), no se entiende por qué es posible la anotación si dicha pretensión se 
forrnula en un proceso civil y no si se hace valer en una causa penal (63). 

(61) VId CARBONELL SERRANO, V., Anotación de querella , cit., pág. 25, y CAMPU­

ZANO Y HoRMA, F., Pnncip10s generales.. , cit., pág. 560. el cual, estudiando la posibili­
dad de hacer constar en el Registro la pendencia de un proceso que pueda dar lugar a una 
resolución en la que se Impusiera la pena de interdicción civil, entendió. a tal efecto, que 
la anotación podría verificarse. <<tomando para ello la palabra demanda, más en su con­
cepto gramatical que en su significación JUrídica, haciéndola smónima de pei!CIÓn». 

(62) CARBONELL SERRANO, V., Ano/ación de querella ... , cit., págs. 25 y 31, qUJen 
añade que <<en ambos casos es la misma acción la que se ejercita, iguales los efectos 
pretendidos y necesariamente igual debe ser la respuesta hipotecana: admitir la constancia 
registra! de la Impugnación formulada para garantizar la efectividad de la sentencia que 
en su momento se dicte». 

(63) V1d. CARBONELL SERRANO, V., Anotación de querella . .. cit., págs. 30-31. 



1906 ESTUDIOS 

Es de señalar además que nuestro TC ha adoptado anotaciones preventi­
vas de las demandas de amparo, siempre que pudieran tener trascendencia 
regtstral (64), y que, la propia DGRN, inclinándose hacia una interpretactón 
amplia y espiritualista de la anotación preventiva de demanda, ha admittdo, 
al amparo del artículo 42.1. 0 LH, la anotación preventtva de sentencias, fir-

(64) V1d. ATC de 26 de marzo de 1990 (cllado por STC 14/1995 [Sala 1.'] de 24 
de enero de 1995. en BDJC); ATC 148/1990 (Sala 2 ')de 2 de abril de 1990 (BJC, 1990. 
pág 1449); ATC 181/1990 (Sala 1 ')de 23 de abnl de 1990 (BDJC). ATC (Sala 2 ')de 
26 de JUlio de 1993 (BDCD. ref 93AC 120): ATC (Sala 1.') de 19 de 'eptlembre de 1994 
(BDCD, ref. 94AC128). ATC 81/1995 (Sala 2 ')de 6 de marzo de 1995 (Lune.1 4 30, 
núm. 171. primera qu1ncena de JUlio de 1995, págs. 14-15): ATC 114/196 (Sala 2.') de 
30 de abnl de 1996 (BDJC): y ATC 164/1996 (Sala 2 ') de 24 de jumo de 1996 (BOA). 
En el últ1mo Auto cllado se recoge toda la JUrisprudencia del TC sobre la anotaciÓn 
prevellliva de la demanda de amparo, al d1sponerse que: 

<<En nuestro sistema hipotecario los supuestos de anotación preventiva son taxat1vos, 
de suerte que sólo procede en los casos expresamente previstos en la Ley. Hemos de 
exammar, por ello, si la anotaciÓn prevent1va de la demanda que promueve un proceso 
constnucwnal de amparo puede tener encaJe en alguno de los casos contemplados en la 
Ley, pues el artículo 42.1 LH sólo prevé este peculiar a'1ento registra!. que anuncia la 
pendencia de un proceso cuya dec1sión fmal puede Implicar la mef1cacw o inoperancia 
JUrídica de los título' mscntos con po,tenondad, en el caso de qu1en demanda en un 
proceso JUdiCial la propiedad o la constitUCIÓn, declaración, mod1f1cac1ón o extmc1ón de 
cualqu1er otro derecho real sobre un b1en mmueble. 

Al respecto ya señalamos en el ATC 81/1995 que SI b1en en la demanda de amparo 
no pueden hacerse valer otras pretenswnes que las ding1das a re>tablecer o preservar los 
derechos o libertades fundamentales por razón de los cuales se formula el recurso 
(art. 41.3 LOTC), la declaración de nulidad del acto u resolución JUdiCial que haya 
imped1do el pleno eJercicio de los derechos o libertades protegidos es uno de los pronun­
Ciamientos que puede contener la sentencia que otorgue el amparo [art. 55.1 a) LOTC]. 
de lo que se s1gue que la sentencia recaída en un recurso de amparo puede producir los 
mismos efectos sobre la ef1cac1a juríd1ca de los títulos mscntos en el Registro de la 
Prop1edad que las resolucwnes JUdiciales, razón por la cual en los supuestos del 
artículo 42.1 LH han de elllenderse inclu1dos también los relatiVOS a las demandas de 
amparo, que SI no se menc1onan es porque en la época en que se dictó el precepto no 
existía la junsd1cción constitucional. InterpretaciÓn a la que, por otra parte, se llega sin 
d1f1cultad, atendiendo al espíritu y finalidad de la norma y a la nueva realidad que resulta 
de la ex1stencw del Tribunal Constitucwnal, conforme a los cnterios hermenéuticos del 
artículo 3.1 del Cód1go CIVIl. 

De este modo. a través de la publlc1dad regi,tral que garantiza la anotac1ón preven­
tiva, se cons1gue cautelarmente, frente a los actos postenore' que puedan perJUdiCarlos, 
preservar los derechos mscntos del demandante de amparo afectados por la vulneraCión 
del derecho fundamelllal objeto del proceso constitucional 

Si el artículo 56 LOTC faculta al Tribunal Constllucwnal para acordar como med1da 
cautelar la suspensión de la eJeCUCIÓn del acto o resoluciÓn recurnda en amparo, con 
mayor razón podrá acordar una medida cautelar que, como la anotac1ón prevent1va de la 
demanda de amparo, no ex1ge ni presupone la suspens1ón de la efectividad de la resolu­
CIÓn recurnda y, simplemente, anunc1a registra! mente frellle a los terceros, la pendencia 
del proceso constitucional con sus eventuales consecuencias sobre los derechos mscritos» 

Véa~e también, por el contrano, la PTC (Sección 2.') de 21 de enero de 1993 (citada 
por STC 52/1994 [Pleno] de 24 de febrero de 1994. en BDJC), que acordó que no había 
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mes o no, en trámite de eJecución (65), cuando dichas anotaciones preventi­
vas no están tampoco nom1ativamente prevtstas (66). 

4.4. PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA LA PRÁCTICA DE LA ANOTACIÓN PREVENTIVA 

DE QUERELLA 

En relación con los presupuestos necesarios para poder adoptar la anota­
ctón preventiva de querella, se puede plantear la duda de st para su determi­
nación hay que acudir a la aplicactón analógica de la normativa registral 
(arts. 43, 1 LH y 139, I RH) o, por el contrario, del artículo 589 LECRIM, 
que regula las medidas cautelares patrimoniales en el proceso penal y en el 

lugar a la anotación de la demanda de amparo solicitada por el recurrente, alegando éste 
que de ser e;timada la demanda podría denvarse una modificación JUrídico-real, a cuya 
adopción se había opue;to la parte recumda, argumentando que al ser aquélla una garan­
tía para la efectividad del derecho matenal que se deduce en el proceso. era ajena al 
proceso ante el TC. 

(65) VId. las RDGRN de 19 de septiembre de 1990 (BOA), que acuerda la exten;ión 
de la anotación preventiva de una sentencia firme que e;tá en trámlle de eJecución. por 
la que ~e declara el derecho del demandante a retraer cierta fmca y se condena al deman­
dado al otorgamiento de la corre>pondiente escritura pública. aunque el Registrador se 
había opuesto a la práctica de tal anotación por no estar contemplada en nmguno de los 
supuestos a que se refiere el artículo 42 LH, argumentando que <<puesto que se trata de 
un derecho en fase de desenvolvimiento. que ha de agotarse en la adquisición domimcal 
a favor de su utular, y dado que dicho desenvolvimiento tiene lugar en vía judicial, parece 
más adecuado un asiento provisiOnal, cual la anotación preventiva, cuya admisibilidad 
viene respaldada por los números 1 y 3 del artículo 42 de la Ley Hipotecana pues, en 
defmltiva, se trata de asegurar la; rc;ultas de una actuación JUn>diccwnal que ha de 
concluir. a falta de cumplimiento voluntano, en la producción de una mutaCIÓn jurídico­
real, sólo que dicho a~eguramiento no se solicita en el momento inicial del procedimrento 
sino en una fase postenon>, y de 12 de noviembre de 1990 (AvrLA NAVARRO, P., Comen­
tarios . . cll., pág. 80), yue siguiendo una concepción amplia de la anotación prevenllva 
de demanda, admllc que la sentencia no firme. en cuanto ~ituación litigiOsa que afecta a 
derecho; mscntos, e~ suscepllble de ser anotada preventivamente. 

La doctrina también se muestra partidaria de la posibilidad de anotar preventivamente 
una sentencia no firme, razonando que el artículo 139 RH no sólo admne la solicitud de 
anotación preventiva de demanda en el momento de mterponer la demanda, sino también 
después, y que si se admite tal anotación preventiva, con mayor razón se debería admitir 
la anotación de una sentencia no firme pero que en su día puede llegar a serlo. Sobre el 
particular. véanse CAMY SÁNCHEZ-CAÑETE, B., <<Comentario a la RDGRN de 30 de JUlllo 
de 1967», en RDPR!V, 1967, págs. 900-905, RocA SASTRE R. M.'-RocA-SASTRE MANcu­
NILL, L., Derecho luporecano. VI, Cit., pág 377, nota 43, y AviLA NAVARRO. P., Comen­
ranos .. cit., págs. 72-73. 80 y 285-286. 

(66) Téngase en cuenta también que el Anteproyecto de Ley de EnJuiciamiento 
Civil, no solamente admite como medida cautelar <da anotación preventiva de demanda, 
cuando ésta se refiera a biene; o derechos susceptibles de inscnpción en Regi;tros públi­
cos>>, smo también <<otras anotaciOnes registrales, en casos en que la publicidad registra! 
sea útil para el buen fm de la eJecuciÓn» (art. 726-6' y 7.'). 
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proceso civil acumulado, y, en concreto, aquéllas que tienden al aseguramien­
to de la condena al pago de una cantidad de dinero (fianza o embargo). Sin 
embargo, atendiendo a cada uno de los presupuestos, tal cuestión tiene menos 
trascendencia práctica de lo que, a pnmera vista, parece. 

a) Fumus honi 1uris 

En el supuesto de que fuese admisible la anotación preventiva de que­
rella, en relación con el fwnus honi luns, la DGRN considera que dicho 
presupuesto debería venir dado por el resultado de la investigación desarro­
llada en la instrucción, mediante una aplicación analógica del art. 589 
LECRIM (67), al sostener que la anotación preventiva de querella «ha de 
ser ordenada por el Tribunal cuando se cumplan las condiciones determi­
nadas en el citado artículo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a 
saber que resulten indicios de criminalidad como consecuencia de las dili­
gencias de Investigación practicadas, lo que no ha sucedido en el presente 
caso, en el que el Tribunal se ha limitado a trasladar la petición del inte­
resado de anotarse la querella» (68). 

Es decir, en su caso, habría que estar a la previsión del artículo 589 
LECRIM, para que el Juez penal, una vez resulten indicios racionales de crimi­
nalidad contra persona detemlinada, pudiera adoptar tal medida cautelar, ya que 
de la mera admisión de la querella no se derivaría, según tales resoluciones, la 
posibilidad de ordenar la práctica de la anotación preventiva (69). 

Tratándose de anotación preventiva de demanda, en relación con el acre­
ditamiento de la Situación Jurídica cautelable, el artículo 43.1 LH dispone 
que no podrá concederse la anotación preventiva de demanda sino «en virtud 
de documento bastante al prudente arbitno del juzgador». En cuanto a qué 
se debe entender por documento bastante, la upimón generalmente admitida 

(67) Artículo 785-8.' b ), para el proceso penal abreviado, que requiere que sea 
probable la responsabtlldad del imputado. 

(68) RDGRN de 1 de abril de 1991 (BOA), de 9 de dtctembre de 1992 (BOA); de 
10 de dtciembre de 1992 (BOA); y de 11 de dtctembre de 1992 (BOA). 

Vtd., el AAP de Santa Cruz de Tenenfe (Secctón 1.') de 17 de noviembre de 1994 
(BOA), según el cual tambtén <<hay que notar las amplias posibilidades que al Juez penal 
le ofrece el artículo 13 de la Ley Procesal Penal, que permtte tomar cuantas medidas 
precautonas sean precisas para dar protecctón a los perJudtcados por el presunto delito». 

(69) Defiende la doctrina sentada por las citadas RDGRN, BoNÉ PtNA, Anotación 
preventim ... , cit., págs. 1005-1006. Para GóMEZ GÁLLIGO, F. J., Prácllca hipotecaria. cit., 
pág. 67, la exigencia de indtcios de cnmmalldad en un requtstto «qutzá menos necesano, 
en la medtda en que el Juez, para admitir a trámite la querella, ya realiza una aprectactón 
prevta de que extsten mdicws de crimmahdad, porque de no ser así no la admittría a 
trámite>>. 
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mterpreta el concepto de suficiencia en el sentido de probabilidad cualifi­
cada de éxito y alcance de la demanda (70). 

En consecuencia, salvando las diferencias, se puede considerar que el 
régimen del fumus boni turis será idéntico tanto en el caso de la anotación 
preventiva de demanda como en el de querella, pues en este último supuesto, 
la existencia de indicios racionales de criminalidad contra persona determina­
da puede fundar fácilmente un juicio provisional favorable de éxito de la 
pretensión civil acumulada interpuesta por el querellante, sin que sea necesa­
rio, en principio, presentar documento bastante (71 ). 

(70) VId., entre otros, ÜRTELLS RAMos. M., La 11/tela JUdzctal cawelar en el Derecho 
e~pañol (con CALDERÓN CuADRADO, M.' P.), Granada, Comares, 1996, págs. 14 y 75, y 
RAMOS MÉNDEZ, F, La anoraczón , cii . págs. 128-129. 

(71) VId. ÜRlELLS RAMOS, M., Doeclw JUnsdiccwnal .... cit, pág. 471, para qUien 
el fumus hom 11ms viene dado por el resultado de la investigación practicada en el 
procedimiento preliminar. Es decir, «tratándose de medidas dmgidas frente al Imputado, 
el fu mus está dado cuando "resultan indiCIOS raciOnales de cnminahdad" (art. 589). o sea, 
de otro modo probable su responsabilidad [art. 785-8.',h) para el proceso abreviado .. ]». 
El mismo autor. en «Para una Sistematización de las medidas cautelares en el proceso 
penal», en RGU, pág. !978, pág~. 472-473, identifica, en sede penal, el fumus con <<un 
JUicio de probabilidad sobre la rc~ponsabihdad penal del ~ujeto pasivo de la medida. y. 
en consecuencia, sobre la futura Imposición al mismo de una pena». por lo que. según su 
opmión, el presupuesto del fumus honi 111ns se formula en el proceso penal de manera 
esencialmente idéntica a como se hace en el civil. 

En el mismo sentido parece mamfestarse GIMENO SENDRA, V., El proceso de «Habeas 
Corpus», Madrid, 1985, págs 65 y 32, al exigir la «razonable atnbución a una persona 
determinada de la comisión de un hecho punible». , 

ARANGUENA FAi'IEGO, C., Teoría general. , cit., págs. 25-48, afirma la exigibihdad del 
fumus boni 11111s como presupuesto de las medidas cautelares reales en el proceso penal, 
pero en un sentido radicalmente opuesto al Civil, <<no como apanencia del derecho en 
qUien se verá favorecido por la tutela cautelar, es decir, como exigencia de que a su 
adopción preceda un JUICIO o razonamiento a través del cual el órgano JUnsdiCCional 
pueda prever que la resolución fmal resultará favorable a aquél que solicita la medida 
cautelar>>, por lo que entiende que en lugar de hablar de fu mus bon1 wris habría que hablar 
de fumus mal! iuns o de fumus commlSI del!cti 

Por su parte, FoNT SERRA. E., La acczón civll .. , cit., págs. 64-65, entiende que el 
artículo 589 LECRIM establece dos presupuesto~ distintos: por un lado. la existencia de 
mdicios razonables de crimmalidad, que según el autor sigmfican razones de probabilidad 
para presumir la respon~abihdad patrimomal y la Imposición de responsabilidades pecu­
niarias, es decir. <<Siempre que existan motivos para suponer a una persona responsable 
cnmmal, existen Igualmente razones para presumir su responsabilidad patnmonial o pe­
cumaria en el proceso penal>>: y. por otro lado, el fumus ho111 iuns, que «supone que 
existen derechos aparentes que deben protegerse, cuya satisfacción comportará que el 
patnmomo del imputado quede sujeto a responsabilidad». 
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b) Periculum in mora 

De la interpretación del artículo 589 LECRIM se puede deducir que dicho 
precepto no tipifica tal presupuesto, ni encomienda su apreciac1ón concreta al 
órgano jurisdiccional, por lo cual no es necesario alegarlo ni probarlo, de 
manera que tal presupuesto no tiene una influencia concreta para denegar o 
conceder la medida cautelar (72). 

En necesario tener también en cuenta que, para la anotación preventiva de 
demanda del artículo 42.1. 0 LH, tampoco se requ1ere expresamente el presu­
puesto del periculwn in mora. D1cho presupuesto Simplemente forma parte de 
la ratio Juns de las normas que establecen esta med1da cautelar (73). En otras 
palabras, no se exige que concurra un peligro en el retardo para la concesión 
de la anotación preventiva de demanda, smo que, en este caso, es suf1ciente 
el propio peligro genérico que resulta de la interposición de una demanda que 
tenga trascendencia reg1stral, a causa de la operatividad de los princ1pios de 
legitimación reg1stral y de fe pública registra! respecto de terceros (74). 

Como se ha señalado, «el periculum in mora. propio de las medidas 
cautelares, está también presente en la anotac1ón preventiva de demanda, 
aunque resulte de una situación meramente objetiva: un proceso judic1al con 
alcance registra!» (75), y por ese motivo la norma reguladora «no exige que 
se dé una concreta posibilidad de que ello ocurra, sino que se conforma con 
la mera pos1b1lldad» (76). 

(72) Así ÜRTELLS RAMOS. M., Derecho jurislhccwnal. , cit., pág. 472, para qu1en el 
penculum m mora «Constituye, Simplemente, la rallo de la norma que establece la me­
dida». 

En el mismo sentido se manif1estan PEDRAZ PENALVA, E., Las med1das cal/le/ares 
reales en el proceso penal ord111ano español, Madnd, 1985, págs. 96-99, quien considera 
que. aun sm presenta! alguna deJa> nota~ que coimplica en el proceso civil, el penculum 
in mora conslltuye uno de lo> presupuestos de las med1das cautelares en el proce~o penal, 
y ARANGUENA FANEGO. C., Teoría gene1al . . cit., págs. 57-62 y 69, qu1en, sigu1emlo al 
anterior autor, sost1ene que tal presupuesto «comtltuye un pnnc1p10 informador de la> 
med1das cautelares reales>> aunque con alguna> peculiandade~. pues <<no se precisa su 
alegación y demostración, como sucede en el proceso CIVIl. smo que el peligro está 
presente en la mtención del leg1slador al regular las medida' cautelares Así ha consi­
derado que el mero transcurso del ttempo necesario para que se llegue a la resolución 
defimtlva, se presume ocas1ón de peligro suficiente para que deban ser adoptadas medidas 
cautelares con el fin de hacer pos1ble la efectividad práctica de su futura resoluctón fmal» 

(73) Razonamiento puesto de manif1esto por ÜRTELLS RAMOS, M , La fulela ;udi· 
cwl. o c1t .. pág. 15. 

(74) Vid la RDGRN de 6 de JUlio de 1962 (RJA, m 3147, págs 2157-21 58). 
(75) Así. RAMOS MÉNDEZ. F., La anoWCIÓil prevem1va . . 0 cit , pág-;. 122-124, según 

el cual este carácter objetivo del pcnculum 111 mora hace que el mismo pierda «el carácter 
de presupuesto de la anotación preventiVa de demanda para convertirse en algo connatural 
a la medida misma, en su prop1o fundamento». 

(76) Vid ÜRTELLS RAMOS, M., La 1/lfela julilcwl o cit., pág 75 
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De lo argumentado denva que, cuando se solicite la anotación preventiva 
de demanda o de querella, normalmente no será necesario acreditar tal peli­
gro, ya que éste existe siempre, en la medida que la mecánica registra! pro­
tege los derechos adquiridos por los terceros de buena fe. 

e) La cauctón 

En el ámbito jurisdiccional civil es frecuente que el poder del Juez de 
adoptar medidas cautelares esté acompañado también del poder de condicio­
nar su concesión a la prestación de una caución, por parte del solicitante de 
la medida, para asegurar la eventual indemnización que pudiera corresponder 
al demandado por los daños y perjuicios causados por la adopción de la 
medida cautelar, en el supuesto de que la demanda fuese finalmente desesti­
mada. 

Así ocurre con la anotación preventiva de demanda, para la cual el 
artículo 139.1 RH prescnbe que es exigible al actor el ofrecimiento de In­

demnizar al demandado los (daños y) perjuicios que la anotación preventiva 
de demanda le pudiera haber causado, en caso de resultar absuelto, «a cuyo 
efecto el juez podrá exigir la caución que estime adecuada». 

Sin embargo, esta contracautela no está prevista para las medidas caute­
lares patrimoniales o reales del proceso penal y del proceso civil acumulado, 
por lo que entiendo que tampoco debe ser exigible para la adopción de la 
anotación preventiva de querella (77). 

Obsérvese además que la DGRN, al pronunciarse sobre la anotación pre­
ventiva de querella, entiende que la misma «ha de ser ordenada por el Tribu­
nal cuando ~e cumplan las condiciones deterrnmadas en el citado artículo 589 
de la Ley de Enjuiciamiento Crimmal», y que en dicho precepto no se prevé 
la contracautela que representa la caución. 

]OSÉ MARlÍN PASTOR 

Area de Derecho Procesal. 
Universitat de Valencia (Estudi General) 

(77) Vid PEDRAZ PENAL VA, E. Las med1da.1 . . , c1I. págs 96 y 99, qu1en advierte que 
en el proceso penal no e~tá prevista una contracautela como la caución, aiendiendo a la 
naiuraleza y función de d1cho proceso, y a la situación en que se hallan los perJudicados 
por el hecho delictivo. y ARANGUENA FANEGO, C .. Teoría genewl . cit., pág 59. 





Planteamientos introductorios 
a la cofianza 

SUMARIO· 1 ASPECTOS HISTORICOS. DERECHO ROMAN0.-2. ANTECE­
DENTES HISTÓRICOS DE LA ACTUAL FORMULA ESPAÑOLA.-3 EL 
PROYECTO DE CODIGO CIVIL DE 1851.-4 EL ARTICULO 1.837 DEL 
CODIGO CIVIL. 

l. ASPECTOS HISTORICOS. DERECHO ROMANO 

La ya de por sí complep relación surgida de la circunstancia de que junto, 
pero en un escalón diferente, a la obligac1ón pnncipal garantizada se dé una 
obligación accesoria de garantía, esto es, que al lado de la pareJa jurídica 
básica y emblemática acreedor-deudor surja el tertius horno del fiador, cobra 
un grado más de complejidad cuando esta tercera categoría de sujeto viene 
conformada 111 casu concreto por una pluralidad de personas: los cofiadores. 

Al margen de las contingencias y exigencias de la v1da práctica que de­
terminan que en la pos1ción activa y/o pasiva de una relac1ón obligatoria 
coexistan varios SUJetos, circunstancia que, ya se configure como supuesto de 
mancomunidad o como situación de solidandad, produce interesantes conse­
cuencias y es susceptible de servir para el logro de muy convenientes obje­
tivos en el tráfico juríd1co, en particular mediante la utdización de la fórmula 
de la solidaridad pas1va, tal como hemos tenido ocasión de exponer en otro 
lugar ( 1 ), lo cierto es que el hecho de que se contemple que la posición de 
garante personal del débito aJeno sea ocupada por un conjunto de obligados 
subsid1anos, también es susceptible de deparar efectos dignos de ser tenidos 
en cuenta en la vida de relación. 

(1) CRISTóBAL MoNTES. La estrucwra y los sujetos de la obilgactón, Madnd, 1990, 
pp. 252 y SS. 
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En efecto, el fiador es el garante por antonomasia, la persona que por uno 
u otro móvil y con esta o aquella justificación accede a estar presente, sin que 
importe ahora demasiado en qué plano o con qué nivel de protagonismo, 
respecto a una relación obligatoria que por definición le es ajena y que, sin 
embargo, le va a afectar o puede afectarle patrimonialmente. Aunque no es 
deudor princ1pal, su patrimonio también queda afectado al cumplimiento del 
débito garantizado (art. 1.911, CC), y, en consecuencia, todas las razones de 
seguridad y confianza que se esgrimen a la hora de dtversiftcar la presencia 
de los deudores pnmarios, pueden utilizarse también, servata distantia. en 
relactón a la multiplicidad de deudores secundanos. 

Porque resulta obvio que la garantía del débito que está destinada a pro­
porcionar la presencia de un fiador se acrectenta, al menos sobre el papel, 
cuando son varios, ya que su diversificación va a permitir al acreedor, llegado 
el caso, agredir patrimonialmente a un conjunto mayor de sujetos que, por 
otra parte, y en función del específico cometido para que el que fueron 
contemplados y les incumbe, estarán dotados de ordinario de la adecuada 
solvencia patrimonial. 

No es lo mismo, pues, uno o varios ftadores, si se tiene en cuenta el 
objetivo y función de la fianza, y si se considera que todo se orienta a que 
el acreedor, que es quien ha ordenado el juego de garantías y quien disctplina 
el cuadro obligacional total, obtenga la más amplia, cómoda, segura y com­
prensiva satisfacción de su derecho. Se explica, por tanto, que, como advierte 
DELGADO EcHEVERRÍA, dtcho acreedor «tenga interés en multiplicar el número 
de fiadores y, correlativamente, los patrimomos sujetos en garantía>> (2). 

Por otro lado, desde el ángulo de los diversos fiadores también la hipó­
tesis es susceptible de presentarse como conveniente, habida cuenta el nesgo 
jurídico-patnmonial que los mismos asumen y la diversificación de dicho 
riesgo que el juego plural mtroduce. De la mtsma manera que el vínculo 
solidario pasivo, amén de reforzar el derecho del acreedor, genera una situa­
ción patrimonialmente conveniente entre los dtversos deudores al permitir al 
que pagó el todo o porción superior de su cuota retomar de los codeudores 
la parte que en la relación interna les corresponde, asimismo el conjunto de 
fiadores ve mejorada su situación al posibthtarse el reparto entre los mismos 
de las consecuenctas negativas que acarree el impago del débito garantizado, 
pues, según reseña el mismo autor rectén citado, «el fiador también está 
interesado en no ser fiador único, ya que, teniendo compañeros, los efectos 
de la insolvencia del deudor se repartirán entre todos ellos>> (3). 

(2) DELGADO EciiEVERRiA. Ele memos de Derecho u vi/ de LaCI uz, 11-3, Barcelona. 
1986, p. 537. 

(3) lhtd 
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No debe extrañar, en consecuencia, que la cof1anza sea una vieJa figura 
presente en los ordenamientos históricos más destacados y que haya acompa­
ñado siempre al supuesto de fiador único. Su sent1do, aphcacwnes y utilidad 
resultan tan normales y justificables que su presencia se aprecia con facilidad 
allí donde el grado de desarrollo jurídico permite el JUego del mecanismo 
elemental y básico de la garantía personal. algo que. por lo demás, resulta 
detectable, como revela nítidamente el caso romano, tan pronto como se 
alcanzan niveles rudimentanos de tráfico juríd1co y de despegue socleconó­
mico. 

Lo que no supone, empero, que la figura de la cofianza presente unos 
perfiles tan claros y meridianos que haga de ella un mecanismo de fácil 
caracterización y cómodo tratamiento jurídico. Como al comienzo se adver­
tía, siendo ya de por sí compleja la situación a tres bandas en que un nuevo 
sujeto (el f1ador), y en funCJón de garante del déb1to ajeno, se mcorpora al 
marco delimitado por la relac1ón existente entre acreedor y deudor, el supues­
to se enrarece todavía más cuando ese papel resulta asumido por una plura­
lidad de sujetos. Que un número mayor o menor de personas JITumpa en la 
esfera de una previa obligación principal con el propósito de asegurar su 
realización, es algo lo sufic1ente compleJO desde el estricto ángulo jurídico 
como para dar lugar a un nuevo statu.<. turis que ahonda los problemas y 
genera aspectos oscuros y controvertidos. 

GUILARTE ZAPATERO señala en esta dirección que la ex1stencia de vanos 
f1adores garantizando a un mismo deudor y por una misma deuda, determina 
una mayor complejidad en la situación que de la f1anza, como garantía per­
sonal de la obligación ajena, surge, ya que a la problemática de los supuestos 
normales, entendiendo por tales aquellos en que sólo ex1ste un f1ador, se 
suman las cuestiones prop1as nac1das del vínculo entre cofiadores y de la 
especial relación entre éstos y el acreedor (4). Y así es Ciertamente, porque 
la básica relación entre acreedor y f1ador se expande y diversifica al multi­
plicarse el número de garantes personales, y, como es natural, surge, como 
auténtica novedad exclus1va, el supuesto de los lazos e mflujos recíprocos 
que genera el hecho de que en lugar de ser uno sean varios los sujetos 
contemplados como fiadores. 

Este doble JUego de relaciones es susceptible de diversificarse casi ad 
inftnttum si se consideran las d1stmtas situaciones en que cabe contemplar 
normatJvamente o por pacto la relación acreedor-fiadores y la relación fiador­
f~ador. Sin propósito de entrar ahora en una matena que será explicitada al 
detalle cuando llegue el momento, basta considerar como anticipo del ampho 
mapa que se d1buja desde el extremo en que, cual ocurre en el Derecho 

(4) GuJLARTE ZAPATERO, «Notas sobre la cofmnza y su régimen en el Código Civil 
español>>, en Rev/Sla de Derecho pnvado, 1975, p. 891 
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italiano vigente, el fiador está obligado sohdanamente con el deudor princi­
pal (art. 1.944 del Codice civile) y los varios fmdores quedan vinculados por 
la deuda entera (art. 1.946), hasta el otro extremo en que el fiador no puede 
ser obligado a pagar sin previa excusión de los bienes del deudor (art. 1.830 
del Código Civil español) y los diversos fiadores obtienen que <da obligación 
a responder de ella (la deuda garantizada) se divide entre todos» (art. 1.837). 

Y ello sin plantearnos tampoco en este lugar el JUego entre los cofiadores 
de ese especial mecanismo, tan íntimamente ligado a la naturaleza y viCisi­
tudes de la cofianza, que es el beneficio de división, ya que en unas ocasiOnes 
el mismo sólo operará cuando expresamente haya sido pactado, mientras en 
otras para que pueda quedar sin operatividad lo que habrá que pactar será 
precisamente su exclusión. Variada gama de situaciones que nos revela sin 
mayores profundizaciones la compleJidad y riqueza de la figura en estudio y 
nos advierte, aunque sea en esquema, las dificultades que encontraremos a la 
hora de adentrarse en sus recovecos. 

Según parece, aunque subsisten amplias zonas nebulosas y el apoyo de las 
fuentes resulta corto e inseguro, la garantía personal despuntó en Roma a 
través de dos figuras, la vadtatura y la praedwrura, que, sin embargo, parece 
tuvieron poca o ninguna aplicación en la esfera que nos ocupa de asegura­
miento de relaciones obligatorias sustantivas entre particulares. 

En efecto, el único empleo seguro que se conoce del contrato verbal de 
vadiatura (posiblemente se concertaría mediante el juego de las fórmulas ora­
les ¿vas es? y vas sum) es el referente al aseguramiento o garantía de los debe­
res procesales de una persona y, en concreto, el de comparecencia en juicio del 
demandado. El particular sistema procesal romano y el carácter marcadamente 
convencional que presentaba la presencia en juiciO del querellado, llevaban a 
asegurar mediante un tercero las resultas negativas que supondría para el de­
mandante la negativa de aquél a personarse en el litigio contra él iniciado. 

La figura de la caución procesal todavía subsiste en el Derecho clásico 
bajo el nombre de vadimonium. pero con la variante de que ahora la promesa 
de comparecer en juicio la formula el propio demandado mediante sttpulatio 
y con la intervención de sponsores. Finalmente, en el Derecho justinianeo el 
vadtmonium es reemplazado, a su vez, por la cantto iudicio sis(l 

También los praedes son garantes procesales, interviniendo concretamen­
te en el procedimiento de la legis actio sacramenti (para garantizar el cum­
plimiento de la apuesta convenida por aquella de las partes que vea desesti­
mada su pretensión) y en aseguramiento de la entrega del bien y de sus frutos 
por parte del poseedor interino de la cosa litigiosa, caso de perder el proceso 
(praedes litis y vindiciarum). 

Pero la principal aplicación de la praediatura tiene lugar en las esferas 
tnbutana y de obras públicas. Los adjudicatarios de la recaudación de tributos 
y de realización de trabaJOS públicos debían asegurar mediante praedes el 
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cumplimiento de los compromisos asumidos, con el señalamiento de que, por 
la peculiar conformación de la ohligatio romano antigua, el oh!tgatus no era 
el adjudicatario smo el praes, a no ser que, como ocurre ya en la época 
republicana, dicho adjudicatario se haya hecho praes de sí m1smo (5). 

Según escribe ARANGIO-RUJz, faltando el adjudicatario (manceps) a su 
promesa, el procedimiento eJecutivo se dingía no contra él sino contra los 
praedes. Aunque de dicho procedimiento no se tiene not1cia c1erta, se sabe 
que las reglas eran algo distintas según que los garantes hubiesen gravado 
fundos (suhstgnatio praediorum) o se hubiesen pignorado personalmente, y 
se sabe tamb1én que en ambos casos el proced1m1ento tenía dos fases, respec­
tivamente designadas con los nombres de venditio ex lege praedwtona y 
venditio in vacuum (6). 

Sin embargo, pese a estos problemáticos antecedentes, la genuina garantía 
personal romana (la rema de las garantías en un s1stema jurídico basado en 
lafides) se constituye med1ante estipulación accesona (adpromissio) y asume 
tres manifestaciones que coexisten en el Derecho republicano clásico: la spon­
sto, lafidepronusio y lafideiussio En el Derecho JUStinianeo, la última de las 
tres, la fidelllssio, que, en opmión de ScHULZ, fue creada por la jurisprudenCia 
en el período tardío de la República o en los inicios del Pnncipado, proba­
blemente por SERVIO SULPICJO o por LABEON (7), ha absorbido ya a las dos 
primeras y no subsiste, por tanto, más que una forma adpr01msoria. 

Aunque más antigua la spons10 (negocio de origen religioso para garan­
tizar deudas ajenas y abierto tan sólo a los ciudadanos romanos) que la fide­
promissw (asequible a los peregrinos), lo cierto es que los efectos de una y 
otra fom1a de garantía verbal eran prácticamente los mismos; en cambio, el 
régimen jurídico de ambas y el de la fide111ssw presentan sens1bles diferen­
cias, aunque, como es natural, aquí nos vamos a limitar a señalar las que 
hacen referencia al estncto supuesto de la pluralidad de fiadores. 

En relac1ón a sponsores y fidepromissnres, la /ex Appuleia estableciÓ que 
de ser varios debían cons1derarse como formando parte de una sociedad y 
dotados, en consecuencia, de un recíproco derecho de regreso que permitía a 
aquél que hubiese satisfecho la totalidad de la deuda garantizada dirigirse 
mediante la actio pro socto contra los demás garantes, exigiéndoles el reem­
bolso de la parte que les correspondiera sufragar. Oigamos a GAYO: «A más 
de lo dicho, la /ex Appuleia creó cierta manera de soc1edad entre los sponso­
res y fidepromissores Por virtud de dicha ley si quien debe sólo c1ento, por 

(5) Como d1rá el gramátiCO Festo en su obra De verh01um .ngmficatione, <<qui 1dem 
praes dicl/ur, quia tam debet prae1·tare pvpulo quod promisl/ quam 1s qw pro eo praes 
factum est''· 

(6) ARANGIO-RUJz. /nstuucwnes de DereLho 1 omano, Buenos A1res. 1952, p 360. 
(7) ScHULZ. Derecho romano clásico, Barcelona, 1960. p. 477 
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eJemplo, paga doscientos, librando así a sus compañeros, tendrá derecho para 
dirigirse contra ellos y reclamar los ciento» (8). 

A su vez, según la le.\ Fu na, caso de ser vanos los fiadores, se dispuso 
que no podrían ser demandados sino por cuotas Civiles, sin que influya en 
nada la circunstancia de que alguno de los mismos resulte msolvente en el 
momento de la reclamación, ya que como recoge GAYO, «la obligación se 
divide entre ellos en tantas partes Iguales cuanto sea su número al tiempo que 
pueda exigirse la deuda, y son demandados cada uno en una parte civil. .. , y 
si alguno entre los sponsores y jidepron11ssores no fuese solvente, su carga no 
corresponde a los demás» (9). 

La !ex Funa sólo regía en Italia, por lo que en las provmcias se aplicaba 
en su totalidad la !ex Appulew La diferencia más Importante entre ambas 
leyes es, como resalta ÜRTIZ MÁRQUEZ, que según la primera la deuda se 
dividía entre los fiadores por partes iguales, mientras que a tenor de la segun­
da la división se hacía en proporción a las cuotas, tal como Imponía el su­
puesto contrato de sociedad previsto entre ellos (1 0). 

La !ex Clcerew ordenó que aquel cuya deuda es respaldada por sponsores 
y f¡depron11ssores declare públicamente de qué deuda se trata y cuántos son 
los garantes, pudiendo éstos pedir mvestigación judicial y obtener su libera­
ción si transcurren tremta días sin haberse cumplido dicho mandato ( 11 ). 
Fmalmente, otra ley de fecha desconocida (la !ex Publilia) dispuso que los 
garantes personales que no hubiesen obtenido del deudor principal el reem­
bolso del pago por ellos efectuado en el plazo de seis meses, podían ejercer 
contra el mismo la mamts imectio pro wd/(;ato para reclamarle el doble de lo 
pagado. En el Derecho clásico, la manus miectio es sustituida por la actio 
manda ti contraria, pero los sponsores y f¡deprOJmssores que pagaron mantie­
nen el privilegio de poder reclamar del deudor el doble, acción especial que, 
como dice GAYO, se llama acción de lo pagado ( act1o depensi) (12). 

A fines del siglo l a. de C., quizá por influencia de Labeon, surge una 
nueva forma de fianza verbal, formalmente menos rigurosa y de consecuen­
Cias más favorables, que acabará por desplazar a las dos antenores: la fideul­
ssio (el acreedor preguntaba: in fide tua esse iuhes?, a lo que el garante 
contestaba: j1de mea esse iubeo) ( 13). 

En el Derecho clásico deudor pnnc1pal y fideiussor eran deudores solida­
rios, circunstancia que determinaba, a su vez, que la responsabilidad del úl-

(8) GAYO, 3, 122 
(9) GAYO, 3, 121. 

(10) ÜRTIZ MÁRQUEZ, Comen/anos a las lnstitucwne.\ de Gayo, Bogotá, 1968, pp 
382-383. 

(11) GAYO. 3, 123 
(12) GAYO, 3, 127. 
(13) GAYO, 3, 115 y 116. 
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timo no fuese subsidiaria sino princ1pal o primaria. Justiniano, después de 
haber abolido el efecto extintivo de la litis contestatto (C.8, 40, 28), concede 
al fiador el heneficium excussio111s. en cuya virtud cuando fuere demandado 
podía aplazar la pretensión del acreedor m1entras éste no hubiese agotado 
previamente las posibilidades de cobro frente al deudor. 

Por lo que hace al punto que nos ocupa, caso de ser varios los fidetusso­
res, en un principio, quedaban vinculados solidariamente entre sí al cumpli­
miento de la obligación garantizada, circunstancia que, amén de tornar d1fícll 
para los deudores encontrar personas que estuviesen dispuestas a salir garan­
tes, era susceptible de generar fraudes e inJUSticias. El Derecho imperial 
aborda esta situación y mediante una epistula Divi Hadriani se otorga a los 
ftdeiussores el heneficiwn divisionis, que perm1tía a aquel de los m1smos que 
hubiese sido demandado por la totalidad de la deuda reclamar del acreedor 
que dividiese el 1mporte de su pretensión entre los distintos cofiadores pre­
sentes y solventes en el momento de la ltfls contestatio. ya que, como dirá 
GAYO, «hoy, en virtud de una epístola del d1vino Adriano, se puede compeler 
al acreedor a pedir a cada uno, siempre que sean solventes, su parte corres­
pondiente ( 14). 

La diferencia de este régimen con el instaurado en relación a sponsores 
y fidepronussores por la !ex Furia es claro, pues mientras ésta producía la 
división de pleno derecho entre los diversos garantes de la deuda asegurada, 
el heneficium dtvistoms había de ser opuesto por el fiador demandado si 
quería obtener su tuición, de manera tal que si por no haberlo invocado en 
tiempo y forma era condenado a pagar la totalidad de la deuda, no podía 
invocar la condictio 111dehit1 para obtener la repet1ción de lo que hubiese 
pagado en exceso. Circunstancia que determina que mientras en el caso de 
sponsores y ftdepromissores la vinculación había pasado de sohdaria a par­
Ciaría, en el caso de los Jtdewssores, los m1smos continuaban vinculados de 
manera sohdaria. pero podían ev1tar sus ngurosos efectos acog1éndose al 
JUego del beneficio de d1visión. 

Por otra parte, mientras por la !ex Furia la obligación asegurada se 
d1vidía entre sponsores y ftdepromissores en tantas partes iguales cuanto 
fuera el número de ellos al tiempo de su reclamación, el heneftcium divt­
sioms de Adnano divide el déb1to garantizado tan sólo entre aquellos fi­
deiussores que fuesen solventes en el momento de la lirts contestatio, por 
lo que la cuota de cada uno de ellos resultará incrementada por el reparto 
de la que correspondiese al fiador insolvente: «En esto se separa esta epís­
tola de la ley Furia, porque si alguno entre los sponsores y fidepromtssores 
no fuese solvente, su carga no corresponde a los demás; entre los ftdellls-

(14) GAYO. 3. 121. 
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sores, mcluso si uno solo fuese solvente, le corresponde también a éste la 
carga de los demás» ( 15). 

En el Derecho JUStinianeo, según se ha dicho, se refunden las distintas 
formas de garantía personal en la ftdeuissio, por lo que el régimen de 
responsabilidad solidaria propio de ésta retorna a ser la pauta en todo 
supuesto de pluralidad de fiadores, pero suavizado porque se mantiene el 
juego del beneficio de división en los términos de su formulación primige­
nia. En tal sentido, Justiniano dispone en sus Instituciones: «SI hay varios 
fiadores todos se obligan por el todo; por consiguiente, puede libremente 
el acreedor proceder contra el que quiera, por el todo. Pero según una 
epístola del divino Adriano, el acreedor está obligado a dividir su acción 
entre todos aquellos que pueden pagar en el tiempo de la litis contestatio: 
de manera que si uno de ellos se halla insolvente en dicho tiempo, grava 
a los demás en la parte correspondiente. Pero si el acreedor ha obtemdo el 
todo de uno de los fiadores, éste, en caso de insolvencia del deudor prin­
Cipal, sufrirá solo el perjuicio; y debe imputárselo a sí mismo, pues habría 
podido recurrir a la epístola del divino Adriano y pedir que la acción sólo 
se diese contra él por su parte» ( 16). 

Aunque el fiador que pagase podía contar para el reembolso del deudor 
principal con la acrio mandati contraria, la actio negotiorum gestorumcon­
traria o la actio pro socio, si demostraba haber pagado de acuerdo a las reglas 
que norrnan tales figuras y habiendo observado la diligencia exigible en cada 
caso ( 17), siempre corría el riesgo de no obtener el remtegro debido a la 
insolvencia del deudor, por lo que se hizo corriente la práctica de que, caso 
de ser varios los fiadores, el que pagase obtuviere del acreedor las acciones 
que el mismo ostentaba contra los restantes fiadores: «Es costumbre, tratán­
dose de obligaciones garantizadas por varios fiadores, que el acreedor al 
recibir el pago de uno de ellos ceda al mismo los títulos y acciones que posee 
contra los demás ( 18). 

Tal recurso, que recibió el nombre de beneficium cedendarwn actionum, 
fue ampliado en el sentido de que el fiador que fuese demandado por el 
acreedor podía obtener de éste la cesión de las acciones que le correspondie­
ren contra el deudor pnncipal y los cofiadores, y es más, semejante cesión fue 
configurada como forzosa por la JUrisprudencia imperial, ya que se consideró 
que cometía dolo el acreedor que se negaba a transferir dichas acciOnes que, 
en realtdad, ya no necesitaba: para JUStificar la subsistencia de tales acciones 
no obstante el pago realizado por uno de los fiadores, los juristas recurrieron 

(15) D. 46, 1, 10 y 26; GAYO, 3; 121. 
( 16) Inst 3, 20, 4. 
(17) D. 17, l. 21, 22 y 29 
(18) D 46, 1, 17, 36. 
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a la ficción de considerar que semejante pago era el precio de una compra que 
de las referidas acciones hacía el fiador que pagaba. 

Justíniano aseguró de manera general el derecho de regreso del fiador que 
pagó, al establecer que el n11Smo disponía en todo caso de la actio mandafl 
contraria contra el deudor principal ( 19), acción que le correspondía incluso 
cuando omitió sin dolo una excepción o cuando pagó ignorando que la deuda 
había dejado de existir (20). 

La fomlUlación romana de la fianza plural no habría de conocer alteracio­
nes de importancia durante el Derecho intem1edio. Glosadores y comentaris­
tas aceptan quietamente el régimen JUStinianeo, y a lo máximo que llegan es, 
al objeto de aumentar la protección de los fiadores solventes, a dotar a los 
mismos de una acción singular, la provocatlo ex lege si contendat, que les 
permitía mstar del acreedor que actuase contra aquel de los cofiadores que 
mamobraba para resultar insolvente (2 1 ). 

Tampoco PoTHIER, como antes DoMAT, formulará nada en contra, limitán­
dose a señalar que, a diferencia de lo que ocurre con los varios deudores 
principales, que no están obligados sino pro parte sí la solidaridad no ha Sido 
expresada, los vanos fiadores de un deudor principal por la misma deuda se 
reputan como habiéndose obligado cada uno de ellos por toda la deuda (st 
piures sint fideiussores, quotquot erunt numero. sinqult in solidum tenetur), 
en razón de que es de la naturaleza de la fianza obligarse a todo lo que se 
obliga el deudor pnncípal, y, en consecuencia, cada fiador se reputa como 
habiendo contraído dicho compromiso, a menos que declare expresamente 
que él no se obliga más que por parte, tal como aduce Vínnio. Sin perjuicio 
de que, a tenor de la excepción de división que introdujo el emperador Adria­
no, el fiador al que el acreedor le reclame toda la deuda pueda exigirle que 
proceda a dividir y partu su reclamación entre él y sus cofíadores, cuando 
sean solventes, y, en consecuencia, que sea recibido a pagar a aquél su parte, 
dejando a salvo, como es obvio, el derecho del acreedor a acudir por el resto 
contra los otros. Ese derecho, dice PoTHIER, ha sido adoptado por la práctica 
francesa (22). 

(19) Insl. 3, 20, 6 
(20) D. 17, 1, 29; CRISTóBAL MoNTES, Curso de Derecho romano Derecho de obli­

gacwnes, Caracas, 1964, pp 708 y ss. 
(21) TALAMANCA, «Fideius;ione>>, en Enciclopedw del Dmuo. XVII, Milán, 1968, p. 

342 La provocarw ex lege .11 contendar fue 1deada por la Glosa ordmana en relación a 
D 46, 1, 28, y sólo por la doctrina alemana del s1glo XVII fue extendida a la msolvenc1a 
del deudor principal, para asegurar la actuación práctica del henef¡cium excusslOfl/.1 

(22) PonHER, Trawdo de las obligaciones. Buenos Aires, 1978, pp. 268-269 
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2. ANTECEDENTES HISTÓRICOS DE LA ACTUAL FÓRMULA 
ESPAÑOLA 

El compo11amiento de la normativa histórica española en relación al punto 
que nos ocupa no fue, precisamente, rectilíneo, a pesar de que se parte, apa­
rentemente al menos, de la aceptación del régimen JUStinianeo. En la ley 8 del 
título 12 de la Partida 5 se advierte que si son varios los fiadores y «obligán­
dose cada uno de ellos en todo de dar» (in solidum). cada uno de ellos será 
tenido a cumplir la totalidad de la deuda pnnc1pal, pero si los mismos «non 
se obligasen cada uno por todo, mas dixessen simplemente somos fiadores 
por fulan de dar o de facer tal cosa» (fiadores simples), entonce~ no puede el 
acreedor demandar a uno solo más de «quanto le cupiere de su parte», debien­
do responder los presentes por los ausentes (P. 5, 12, 1 O) y los solventes por 
los insolventes. 

A pesar de que los tém1inos no sean excesivamente claros y enfáticos, la 
doctrina española ha sol ido entender que en este precepto se recogía en el 
Derecho hispano la formulación romana de que los varios fiadores de un mis­
mo deudor y por una misma deuda, si bien quedaban comprometidos al pago 
de la totalidad del débito, podían, SI querían, evitar tal circunstancia acogién­
dose al beneficio de división, que obligaba al acreedor a tener que repartir el 
monto asegurado entre todos los fiadores solventes. Y digo que semeJante con­
clusión no es del todo segura porque del texto de las Partidas reseñado no se 
deriva con toda nitidez que la división sólo opere cuando se acop a ella el fia­
dor demandado por el todo, smo que más bien parece plasmar la tesis de que SI 

se trata de fiadores simples, esto es, de aquellos que no se hayan obligado ex­
presamente por el todo, no puede el acreedor reclamar el monto total aunque 
pueda ver frustrado semejante propósito de acogerse el demandado al henefi­
cium divisioms, sino que ya de entrada ha de limitar su demanda a la parte de 
deuda que garantice el cofiador demandado, algo que, con toda evidencia, no 
es el régimen romano de la cofianza, ya que en el mismo sí cabía la posibilidad 
de reclamación íntegra por parte del acreedor. 

En cambio, otra había sido la contemplación de la materia en el Fuero 
Real, pues en el mismo aunque se distingue también entre fiadores pro toro 
y fiadores pro parte, semejante distinción, a diferencia de lo que ocurre en el 
Código alfonsino, resulta iiTelevante, ya que el acreedor puede reclamar la 
totalidad del crédito, bien al conjunto de los garantes, bien a uno solo de 
ellos, y en este último supuesto sin reparar se trate de fiador solidano o de 
fiador simple: «Quando alguno tomare dos fiadores, o más por alguna cosa, 
qu1en diga cada uno por todo, qUien no, en su voluntad sea de demandar a 
todos de consuno, o a cualquiera de ellos» (F.R. 3, 18, 4 ). Claro que parece 
evidente que en uno y otro supuesto el fiador demandado podía acogerse al 
heneftcium dil'tsionis. 
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Con la Nueva Recopilación (hbro 5, título 4, ley 1) se produce otra in­
flexión en el poco claro y cambiante rumbo de la regulación de la cofianza 
en nuestro Derecho histórico, pues según entendieron de manera pacíf1ca y 
general sus comentaristas, SI los fiadores se habían obligado solidanamente, 
el acreedor no sólo podía reclamar de cualquiera de ellos, producido el im­
pago del débito, la totalidad de éste, sino que, además, el fiador demandado 
no podía acogerse al benej1cium d1visionis, en cambio, de haberse obligado 
los mismos de manera s1mple, ni siquiera hacía falta recurnr al auxilio de este 
recurso benéf1co, ya que al establecer directamente la ley que cada uno de 
ellos sólo quedaba obligado pro quota, el acreedor no podía reclamar de uno 
determinado más que la parte que le correspondiese (23). 

Aquí ya no es posible, a diferencia de lo que ocurre con los anteriores 
textos históncos, cons1derar que se s1gue acog1endo el régimen del Derecho 
romano justinianeo, pues la ruptura es bás1ca y afecta a distintas facetas de 
la f¡gura de la fianza plural. En efecto, a d1ferencw de lo que ocurre en el 
sistema romano, que no distmgue entre fiadores solidarios y f¡adores man­
comunados (no existe más que la vinculación 111 solidum del garante) y a 
todos otorga la posibilidad de cob1prse baJO el manto protector del bene­
ficio de divis1ón, en el sistema previsto en la Nueva RecopilaciÓn, pnmero, 
debe diferenciarse entre fiadores solidanos y fiadores simples, algo de lo 
que ya ex1stía precedentes en el Fuero Real y en la Partidas, y segundo, s1 
se trata de la primera categoría de garantes no cabe el recurso al mecanismo 
divisorio porque el mismo parece reñ1do con la esenc1a de la vmculación 
solidana, y SI se trata de la segunda espec1e de aseguradores personales 
resulta innecesario acudir al m1smo, ya que, er definitione, el débito garan­
tizado se halla dividido entre los diversos fiadores, y el acreedor no puede 
reclamar a cualquiera de ellos más que la porción que le esté asignada. <<Y 
en tan gran polvareda perdimos a D. Gonzalo», pues ciertamente el hene­
jiclum diviswms se nos esfuma. de uno u otro modo, en la hipótesis de 
pluralidad de fiadores. 

El cammo abierto por la Nueva Recopilación va a continuar con mayor 
amplitud, si cabe, en la Novís1ma, ya que a tenor de la ley 1 O del título 1 del 
libro 1 O se dispuso lo s1gu¡ente: <<Establecemos que si dos personas se obli­
gasen simplemente por contrato, o en otra manera alguna, para hacer y cum­
plir alguna cosa, que por ese mismo hecho se entienda ser obligados cada uno 
por la mitad; salvo si en el contrato se dixere que cada uno sea obligado 111 
sol1dum, o entre si en otra manera fuere convenido e igualado; y esto no 
embargante qualesquiera leyes de Derecho Común que contra esto hablan: y 
esto sea guardado así en los contratos pasados como en los por vemr». 

(23) GuTJÉRREZ, E.liudtos .10bre el Derecho Civil espaíiol, V, Madnd. 1871, p. 54. 
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Aquí, la rectificación del Derecho romano justimaneo es todavía más 
severa y ni siquiera cabe alegar desconocimiento o ignorancia respecto al 
régimen anterior que, aunque poco claro y con algunos puntos de dudosa 
ortodoxia romana, había permttido sm mayor problema el juego del benefi­
cium diviswnis. pues el legislador reconoce expresamente que otra era la 
Situación en algunas leyes del Derecho común. Con lo cual queda claro que 
ex1ste la voluntad de derogar cualquier disposición legal anterior que pernH­
tiese al fiador demandado por el todo (caso de ser solidario) acogerse al 
recurso d1visorio. 

El propósito es tan nítido y determinante que lleva a los autores de la 
Novís1ma Recopilación, contra lo que es paradigma en Derecho privado de 
respeto a los derechos adqumdos, a sancionar la eficaCia retroactiva de la 
disposiciÓn que establecen, contemplando que la nueva normativa sea im­
puesta lo mismo en los negocios venideros que en los que con antelación se 
hub1esen concluido. Previsión ngurosa e insólita, pero que revela claramente 
que el legislador había adoptado la idea con absoluta precis1ón y estaba dis­
puesto a llevarla hasta sus últimas consecuencias. 

Se observará que la ley déc1ma no habla expresamente de fiadores, aun­
que pocas dudas puede haber de que extiende tamb1én a ellos el régimen que 
sanciona. En efecto, el título primero del que forma parte se denomina «De 
los contratos y obligaciones en general», algo que s1gnifica que las disposi­
ciones en él incluidas valen para cualquiera relaciones obligatorias, salvo que 
ex1sta alguna excepción legalmente consagrada, y, por tanto, también para la 
d1manente del contrato de fianza cuando el mismo haya sido concluido por 
varios fiadores. 

El sistema era sencillo y tajante. Si dos o más personas se han obligado 
de manera conjunta por cualquiera de los medios que en Derecho s1rven para 
generar vinculación, su afección jurídica es, como diríamos con la termino­
logía hoy en uso, mancomunada, esto es, cada uno de ellos no asume más que 
una parte del débito. Y ello sin necesidad de que se prevea algo al respecto, 
pues aunque la ley habla de obligarse «Simplemente», es obvio que, en cuanto 
status general y ordmario, semejante situación no hace falta contemplarla 
expresamente, sino que surge de manera espontánea en todo caso de plurali­
dad de deudores si no se ha previsto en forma clara un modo de afección 
jurídica diferente. En cambio, «si en el contrato se d1xere que cada uno sea 
obligado in solidum», la relac1ón obligatoria en esos términos conforma da 
permitirá al acreedor reclamar de cada uno de los deudores la integridad de 
lo debido, en cuanto todos han quedado vinculados solidariamente. 

Este es el régimen obligatorio general, y como uhi /ex non distingwt . no 
cabe pensar en la aplicación de un criterio diferente cuando se trate de deu­
dores que tengan la condición de fiadores, por cuanto al no existir respecto 
a ellos previs1ón legal específica que establezca un régimen smgular a apll-
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caries, deberán jugar las pautas generales, habida cuenta que, aunque deudo­
res accesorios o secundarios, son ante todo y primanamente deudores, a los 
quedeben aplicarse también las prescripciones legales para el caso de plura­
lidad de obhgados. 

Al no distinguirse entre pluralidad de deudores común y pluralidad de 
fiadores, el planteamiento romano de considerar a los garantes personales de 
la deuda aJena como una categoría especial de obligados a los que, en razón 
de los intereses en juego, había que dotar de un régimen especial, se viene 
abajo y pierde toda significación y sentido. La vieja idea romana, más o 
menos respetada en nuestro Derecho histórico, de que los vanos fiadores 
quedan obligados de manera solidaria, en cuanto, como dirá PoTHIER, se en­
tiende que cada uno de ellos ha asumido el pago de toda la deuda, pero que, 
al mismo tiempo, queda abierto a los mismos el recurso facultativo de evitar 
semepnte gravosa consecuencia acogiéndose, ante la reclamación mtegra del 
acreedor, a la facilidad del heneficium dlVIsionis. se había difuminado por 
completo en nuestro ordenamiento civtl. 

Como ahora la vmculación solidaria de los fiadores no surgía de la sus­
tancia, y función mismas de la fianza plural, sino que hacía falta prestarla 
expresamente, igual que ocurre en la generalidad de las obligaciones plurales, 
no quedaba sitiO para el juego cómodo del beneficiO de división, pues aun 
deJando aparte la nunca fácil acomodación entre las ideas de solidaridad y 
divisibilidad, según en su momento tendremos ocasión de exponer, la exigen­
cia de que los fiadores se pronunciasen sobre su afección 111 so!idum tornaba 
particula1mente difícil la justificación de que en el momento ulterior de la 
reclamación in totum pretendiesen acogerse al mecanismo divisorio. 

Y es que ciertamente no deja de resultar un tanto paradójico que se exija 
para que el acreedor pueda reclamar a uno de los varios fiadores la totalidad 
del débito garantizado que el mismo se haya comprometido de manera expre­
sa a la vinculaCión sohdaria, y 1 u ego cuando el acreedor pretenda extraer la 
consecuencia normal de semeJante estado de cosas se pueda ver sorprendido 
con la actitud de que aquel fiador solidario esgrime ahora un insólito e inex­
plicable benefictum dtvistoms En cambio, cual ocurría en el Derecho roma­
no, si el carácter solidario de la afección de los varios fiadores brota de la 
sustancia misma de la fianza, por mor, como argumenta POTHIER, de que «es 
de la naturaleza de la caución el obligarse a todo lo que se obliga el deudor 
principal» (24), resulta de más fácil comprensión que todavía quepa a los 
mismos recurrir al reclamo de la división cuando el acreedor les demande 
smgularizadamente la totalidad de lo adeudado. 

De la misma manera, si por no haber expresado la voluntad de quedar 
afectados 111 solidum los varios fiadores resultan sometidos al régimen general 

(24) PoTHIER. Tratado . op. c1t., p. 269 
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de mancomunidad, se exphca también que a la hora de contemplar la recla­
mación del acreedor se pueda prescmdir sin mayores problemas del instituto 
div1sorio, porque la repartición del débito asegurado viene ya establec1do por 
la ley n11Sma y no existe necesidad de que el fiador se acoja al beneficio 
cuando el acreedor no puede demandarle más que por la parte que le corres­
ponda. Con lo que tamb1én ahora, aunque de manera todavía más mendiana 
y taJante, el heneficwm divis10nis había desaparecido en el Derecho español 
en la esfera de las obligaciones garantizadas por una plural1dad de f~adores. 

El mulusecular henej1cium div1sioms desaparecía del Derecho civil espa­
ñol. en cuanto ya no existía razón alguna para su eJerciciO, pues, como bien 
dice GUILARTE ZAPATERO, si los cofiadores se obligaban sohdanamente, tal 
circunstancia impedía su invocación, y si lo hacían simplemente, el benefiCio 
resultaba innecesario, por estar exclu1dos de cualquier responsabilidad que 
pudiera resultar de ausencia o insolvencia de los restantes cofiadores (25). En 
su lugar se retomaba al régimen general de las obligaciones pluripersonales 
sm matización ni smgularidad alguna: si nada se decía, los fiadores quedaban 
vinculados mancomunadamente; si se plasmaba de manera expresa, resulta­
ban afectados sohdanamente, sm que pudiesen dulc1ficar semejante conse­
cuencia mediante el Juego de instrumento div1sorio alguno. 

Con lo cual el cuadro final resultaba borroso y escasamente conveniente. 
En efecto, si cuando los fiadores se han vinculado de manera expresa in 
solidum no pueden acudir en forma alguna a que el acreedor reparta entre 
ellos el monto de la reclamación, se frustran aquellas ventaps que están en 
la base del h1stórico beneficiwn d1v1sionis: hacer más fácil a los deudores la 
búsqueda de personas que estén d1spuestas a asumir la cond1c1ón de f1adoras 
e intentar evitar algunos de los fraudes, conc1ertos dolosos e injustic1as que 
la práctica demuestra se cometen cuando en virtud de la afección solidana de 
los garantes personales el acreedor puede reclamar a cualquiera de ellos la 
totalidad de la deuda. 

Como otros tantos recursos juríd1cos romanos, la facultad conced1da a los 
varios fiadores de una m1sma deuda de poder impetrar que el acreedor pro­
ceda a distribuir entre ellos el créd1to garantizado no es un recurso ocioso o 
frívolo, sino que responde al profundo conocimiento de las cosas y de la 
naturaleza humana, porque éstas nos muestran que a veces quenendo proteger 
al acreedor med1ante el JUego de unos mecamsmos JurÍdiCOS rigurosos (en 
nuestro caso, la estricta e mexcusable solidaridad) se puede produc1r el efecto 
contrario de generar un estado de cosas que torne problemática, más difícil 
o conflictiva esa m1sma seguridad buscada. 

(25) GuiLARTE ZAPATERO, Comentarios al Cód1go Cll'll y Compilaciones forales d¡­
rigulos por M Alhaladejo, xxm. Madrid. 1979. pp. 183-184 
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¿Qué es preferible para el acreedor, poder reclamar a cada uno de los 
fiadores el débito total garannzado o tener que dividir su reclamación caso de 
que se haga valer el beneficio de división? Así formulada la pregunta y sobre 
el papel parece que la respuesta es clara y mecánica: será preferible la prime­
ra solución, en cuanto le brinda una posibilidad de actuación que no aparece 
recogida en la segunda. 

Y, sm embargo, aun prescindiendo de que también debe contemplarse la 
conveniencia de los fiadores y de que el favor fideiussoris siempre ha estado 
presente, por muy sólidas y convenientes razones, en la historia milenaria del 
instituto de la fianza, lo Cierto es que en el orden jurídico como en tantos 
otros órdenes vitales en ocasiOnes «lo mejor es enemigo de lo bueno» porque 
in casu concrero dotando al acreedor de una tutela excesiva y exacerbando 
sus prerrogativas frente a los fiadores, no sólo se desanima a éstos, sino que 
se puede acabar generando una situación contraria a los mtereses de aquél, en 
cuanto la caución personal quedaría desprovista de la flexibilidad, operativi­
dad y capacidad de adecuación que le han Sido tradiciOnales y han justificado, 
en buena medida, su amplio empleo y resultados positivos. 

Por otro lado, contemplar que SI los fiadores no han hecho expresa men­
ción de querer vincularse in solidum quedan afectados mancomunadamente y, 
por ende, no hace falta ni es posible el recurso al beneficio de división, 
tampoco es la mejor de las soluciones y, desde luego, plantea muy senas 
Interrogantes de cara al adecuado funcionamiento y a la consecución de los 
fines ordinarios del instituto de la fianza. 

Porque, en efecto, ¿qué es lo que busca un acreedor cuando reclama la 
garantía de su crédito medmnte la presencia del fiador y, en particular, a 
través del compromiso de una pluralidad de fiadores? La respuesta es obvia: 
hacer más fácil y segura la realización de su crédito. Ahora bien, ¿se consigue 
semepnte objetivo cuando ante la diversidad de fiadores se ve compelido 
ipso iure, caso de impago del débito, a repartir su reclamación en tantas 
partes cuantos sean los garantes, o resulta más adecuadamente tutelado cuan­
do se le permite reclamar a cada uno la totalidad, por más que el demandado 
pueda solicitar y obtener el fraccionamiento del perirum? También aquí la 
contestación resulta clara. 

Ya hace años que Campogrande, en relación a la normativa del Código 
C1vil italiano de 1.865, argumentaba que establecer el principiO de la división 
del débito entre los cofiadores, aunque pueda ser lógico, no es JUSto, porque 
si al reclamar varios fiadores el acreedor ha demostrado que qUiere aumentar 
la garantía de su crédito, parece adecuado que los diversos garantes de una 
misma persona y de un mismo débito deban reputarse solidarios de pleno 
derecho. En otro caso, el acreedor no recibiría una verdadera ventaJa de la 
pluralidad de fiadores, smo, al contrario, podría sufrir un daño, en cuanto 
debería limitarse a reclamar de cada uno de los garantes su parte correspon-
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diente, mientras que si sólo existiera un único fiador, podría demandarle el 
pago del débito entero (26). 

Argumentando en esta misma línea, en nuestros días DELGADO EcHEVERRiA 
considera que configurar las obligaciones de los cofiadores como mancomu­
nadas no es coherente con la fmalidad de reforzamiento de la garantía que el 
acreedor persigue con la pluralidad de fiadores, ya que, además de no poder 
exigir a cada uno de ellos sino una parte de la deuda garantizada, con las 
molestias y gastos que ello conlleva, se encontrará con que la msolvencia de 
uno de los fiadores recae sobre él, aun cuando todos los demás fiadores 
fueran solventes. Es decir, mientras que siendo solvente el único fiador co­
braría de él íntegramente el acreedor, la presencia junto al solvente de otros 
fiadores puede perjudicarle, ya que la parte del insolvente no habrán de cu­
brirla los demás. Por lo que, concluye Delgado, es difícil encontrar, de hecho, 
casos en que así se pacte, o en que la ley lo Imponga en los diversos orde­
namientos vigentes o históricos (27). 

Sólidas y convincentes razones unas y otras, aunque extrañe la afirmación 
del último de los civilistas citados relativa a que resulta difícil encontrar 
ordenamientos VIgentes o históricos en los que se establezca la vinculación 
mancomunada de los diversos fiadores, habida cuenta que precisamente la 
reflexión se está planteando en relación a lo que en España supuso al respecto 
la normativa de la Novísima Recopilación (sancionadora de ese régimen), y 
de que, unas líneas más abajo, el mismo autor recuerda que el texto de ese 
Cuerpo legal que imponía la división de la deuda salvo que se hubiera pac­
tado la solidaridad (Noví. R. 1 O, 1, 1 0), por más que los autores más cuida­
dosos entendían no refendo a los cofiadores, acabó aplicándose como nonna 
general en todos los casos, de manera tal que en vísperas de la Codificación 
era opimón común en los manuales que los cofiadores, lo mismo que los 
deudores, respondían sólo por su parte, salvo pacto in solidwn (28). 

Porque, en efecto, querer compaginar la función de la fianza plural y el 
JUego de la mancomunidad es empresa harto difícil. Si el acreedor al reclamar 
la pluralidad de fiadores busca, como no podría ser de otra manera, la mayor 
seguridad de su derecho, al sancionarse que, salvo pacto en contrario, aqué­
llos quedan vinculados de manera mancomunada al cumplimiento de la obli­
gación garantizada, puede resultar el auténtico contrasentido de que en nume­
rosas oportunidades el acreedor en cuestión se vea peor tratado cuando 
concurren varios garantes que cuando se dé un único fiador. El contrasentido, 
la paradoja en tales casos es tán patente y llamativa que debe forzar la re-

(26) CAMPOGRANDE, Tralla/o del/a fidelli.I'Stone, Milán, 1902, pp 413-414. 
(27) DELGADO ECftEVERRÍA, Elementos de Derecho Civil de Lacruz, 11-3, op. cit., p. 

538 
(28) /bid 
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flexión sobre la inconveniencia de que en régimen de cofiadores se aplique 
de manera mecánica el sistema general de vinculación mancomunada automá­
tica, cuando exista diversidad de deudores en aquellos ordenamientos, como 
el nuestro, que sancionan una regla pnncipista de este tenor (arts. 1.137 y 
1.138, C.C.) (29), por más que en los mismos, todo debe decirse bien cho­
cante y lleve a interpretaciones un tanto forzadas establecer la vinculación 
solidaria ope legis de los cofiadores cuando, precisamente, rige el pnncipio 
contrario de la afección mancomunada. 

3. EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL DE 1851 

La solución de la Novísima Recopilación, aunque en apariencia acorde 
con las pautas generales sobre obligaciOnes plurales, era una muy discutible 
solución, creaba más problemas que los que resolvía e introducía a la cofian­
za en una dinámica que podía esterilizarla o, al menos, restarle buena parte 
de su virtualidad y sentido. Como hizo notar MANRESA, resultaba que con 
dicha normativa se contrariaba el objeto principal de la fianza, que es asegu­
rar la efectividad de toda deuda garantizada cuando el fiador no ha hecho 
salvedad alguna en su compromiso; por lo que se imponía armonizar las 
disposiciones legales (30). GARCÍA GoYENA se impuso esta tarea. 

Parte de la Idea de que la solidaridad (mancomunidad en su especial 
terminología) hace falta pactarla, y que esto m1smo se hallaba dispuesto en 
la ley recopilada 10, título 1, libro 1 O, lo que dio lugar a la discordia de los 
autores sobre si por ella estaba corregida la ley 8, título 12, Partida 5, que, 
a imitación del Derecho romano, establecía la solidaridad ipso iure y sin 
necesidad de pacto especial entre los fiadores, ya que en opinión de los que 
están por la corrección, el beneficio de división es mnecesario cuando no 
hubo solidaridad expresa, y no puede admitirse cuando la hubo. 

Aunque reconoce que en el Derecho romano se hallaba establecido por la 
Novela 99 lo mismo que estableciÓ la ley recopilada y establece el artículo 
1.202 del Códtgo Civil francés, igual al artículo 1.058 del Proyecto (la soli­
daridad no se presume), GARcíA GoYENA aduce que en todos esos ordenamien­
tos ha sido admitida la solidaridad de los fiadores, «Y nosotros la seguimos 
porque está en la naturaleza de la fianza el sujetarse a todo, lo mismo que el 
deudor pnncipal, si otra cosa no se expresa» (31 ). 

(29) CRISTÓBAL MoNTES. Mancomumdad o solidaridad en la responsabilidad plural 
por acto ilícllo civil, Barcelona. 1985. pp. 13 y ss También, La e.\tructura . op. cH., pp. 
215 y SS. 

(30) MANRESA, Comentarw al Código CIVIl esp{//íol. XII (qumta edtctón, rev1sada 
por RoDRÍGUEZ ARIAS-BUSTAMANTE), Madnd, 1951, p. 287 

(31) GARCÍA GOYENA, Collcoldancias. motivos v comemwios del Código Civil espa­
tiol, Zaragoza, 1974, p 91 O. 
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En el antiguo Derecho francés no existía el beneficio de división, smo que 
regía el vieJO principio de que cuando vanos fiadores se han vinculado con el 
acreedor por el mismo débito, éste tiene el derecho de actuar por entero contra 
cualquiera de ellos. La lenta penetración del Derecho romano opera en una 
doble dirección, pnmero estableciendo que si bien todos los fwdores quedaban 
obligados por entero, era posible suprimir semejante responsabilidad global 
mediante expresa convención en contrano, y luego reconociendo la máxima de 
que todo cofiador es responsable sólo por su parte, pero se permite pactar que 
cada uno resulte obligado por entero (Brach y logus iuris civilis). 

En un ulterior momento, con clara influencia romana, se reconoce el 
principio de que si vanos fiadores habían garantizado el mismo débito, aquél 
que fuera demandado por la totalidad gozaba del beneficio de división, pero 
si pagaba la deuda, no contaba con derecho de regreso alguno frente a los 
otros fiadores, aunque si se le facultaba para reclamar su comparecencia en 
juicio al objeto de mtentar concluir con ellos, en vía amigable, un acuerdo 
sobre la repartición del débito. Por lo que, aunque la introducción del bene­
ficio de división había disminuido el perJUicio de los fiadores, hasta fmales 
del siglo XVI el fiador que pagaba el débito por entero y renunciaba al 
beneficio de división no contaba con la posibilidad de reembolso contra los 
restantes cofiadores (32). 

La penetración romana, pues, en el Derecho histórico francés fue profun­
da y completa, marginando cualquier peculiaridad autóctona El propio Po­
THIER reconocerá que el emperador Adnano había introducido una excepción 
en el régimen de solidaridad de los cofiadores mediante el beneficio de divi­
sión que se concedía al fiador a quien el acreedor pid1ese toda la deuda, y que 
semejante derecho había s1do aceptado pacífica y ampliamente por la práctica 
francesa (33). 

No debe extrañar, en consecuencia, que el Code Napo/éon siguiera ese 
mismo cammo. El pnncipio de que parte el codificador francés es el de que 
existiendo varios fiadores, en razón de la naturaleza misma de la f1anza, por 
cuanto el garante personal se obliga a pagar, por regla, todo lo que debe el 
deudor princ1pal (34), todos quedan vinculados solidariamente o, como gusta 
decir la doctnna francesa, «como si fueran deudores solidarios» (35), y, en tal 
sentido el artículo 2.025 del Código Civil dispone que «cuando vanas perso­
nas se hayan constituido en fiadoras de un mismo deudor y por una misma 
deuda, cada una está obligada por toda la deuda. 

(32) GLASSON, HISivu·e du Droit et de.1 lflstllullvns de la France. VII, París, 1896, 
pp. 655 y SS. 

(33) POTIIIER, Trarado .. op. Cit., p 269. 
(34) CAMPOGRANDE, Tralla/o , op. Cit., p 414. 
(35) PLANIOL, Trallé é/ément(llre de Droll Cm/, JI. París. 1926, p. no. 
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Se rompe, pues, en la esfera de la fianza plural, la regla general francesa 
en matena de obligaciones plurales de que «la solidaridad no se presume», 
sino que hace falta que <<esté estipulada expresamente», por lo que sólo cesa 
«en los casos en que la sohdandad tiene lugar de pleno derecho, en VIrtud de 
una di~posic1ón de la ley» (art. 1 .202). Este sería, por tanto, uno de esos casos 
en que por expresa dispos1c1ón legal los varios deudores de una misma obli­
gación quedan vmculados solidariamente. 

Pero no se trata de una excepción pura, sino de una excepción mattzada, 
porque si b1en cada uno de los fiadores queda obligado «por toda la deuda» 
(obsérvese que el cod1f1cador omite ex professo el uso del térmmo «solida­
rio», para deJar la puerta abierta a la postbilidad de que no se produzcan todos 
los efectos de la estricta y genuma solidaridad), puede paliarse esta rigurosa 
consecuencia mediante el JUego del clásico beneficium div1sionis. En tal sen­
tido establece el artículo 2.026 del Code · «No obstante, cada una de ellos 
puede ex1g1r, a menos que haya renunc1ado al beneficio de división, que el 
acreedor d1vida prevtamente su acción, y la reduzca a la parte y porción de 
cada f1ador Cuando hub1era insolventes, al tiempo en que alguno de los fia­
dores haya hecho que se pronuncie la d1visión, ese fiador está obligado pro­
porcionalmente por esas msolvencias; pero no puede avenguarse ya la razón 
de las insolvencias sobrevenidas luego de la d1visión». 

Estas son las fuentes en las que beberá GARCÍA GoYENA. Por su través. 
retomarán de nuevo a nosotros los planteamientos del Derecho romano jus­
tinianeo y reaparecerá el beneficlllm divisioms que había quedado tan desdi­
bupdo en el Derecho a la sazón vigente que extstían autores que certificaban 
su defunc1ón, a la manera de MoRATO que se expresa en los siguientes térmi­
nos: «No hay, por tanto, entre nosotros el beneficto de división que habían 
concedido las leyes romanas, porque habiéndose obligado solidariamente los 
ftadores es visto que cada uno de ellos ha de pagar el todo si por el todo es 
reconvenido. y si se obligaron de forma simple, no necesitan pedir como 
beneficio la d1visión del pago, que es de nguroso derecho. Así que en este 
supuesto no opondrán la excepción de divistón, sino la de plus petitio, porque 
el acreedor que p1diera el todo a alguno de ellos en particular pediría más de 
lo que se le debe>> (36). 

La reacción de GARCÍA GoYENA contra este estado de cosas será clara y 
contundente. A tenor del artículo 1.750 de su Proyecto de Cód1go Ctvil: 
«Siendo muchos los f1adores de un m1smo deudor y por una misma duda, 
cada uno de ellos responde de toda la deuda. Pero el reconvenido para el pago 
del todo podrá exigu que el acreedor divida su acción entre los fiadores y la 
reduzca a la parte y porción de cada uno de ellos. El beneficio de d1visión 

(36) MORATO. Derecho Cm/ espwlo/ con las correspondencw1· del Derecho romano. 
Valladolid, 1877. p. 385 
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contra los cofiadores cesa en los mismos casos y por las mismas causas que 
el de excusión contra el deudor principal». 

El párrafo primero del precepto, que transcribe casi literalmente el artícu­
lo 2.025 del Código Civil francés, aunque con la incorrección del empleo del 
término «muchos» que produce la falsa Impresión de que la cofianza sólo 
puede darse cuando los fiadores sean muy numerosos, suponía el retomo al 
Derecho civil español de la pauta romana si piures sint fideiussores. quotquot 
erunt numero, singu/1 111 sohdum tenetur y al criterio sentado por la ley 8 del 
título 12 de la Partida 5 al establecer la solidaridad milllsterio leg1s entre los 
varios fiadores. Como se ha señalado anteriormente, GARCÍA GoYENA argu­
menta que adopta semejante pauta porque «está en la naturaleza de la fianza 
el sujetarse a todo, lo mismo que el deudor principal, si otra cosa no se 
expresa» (37). 

El párrafo segundo del artículo 1.750 del Proyecto se mspira, a su vez, en 
el párrafo primero del artículo 2.026 del Code. Aquel fiador que sea deman­
dado por la totalidad del débito garantizado (de «reconvenido», también 
inexactamente, habla GARCÍA GovENA), puede exigir que el acreedor divida la 
reclamación y la reduzca a la «parte y porción» que le corresponda. 

«Que el acreedor divida su acción entre los fiadores» supone, según re­
salta GARCÍA GOYENA, repristinar el beneficio de división que mtrodujera el 
emperador Adriano. En base a la solidaridad ipso 1ure que genera la situación 
de coflanza, el acreedor puede reclamar de cada uno de los cofiadores la 
totalidad del débito, pero en este punto surge la mflex1ón de que el deman­
dado puede también, si tal es su voluntad, paralizar semejante reclamación 
imponiendo al demandante que hmite su petición a la «parte y porción» que 
a él le esté asignada en el total de la deuda. La solidaridad resulta excepcio­
nada y el heneficium diFisionis irrumpe de nuevo en un campo en el que, al 
menos desde una estricta consideración dogmútica, no parece tener mayor 
justificación. 

Porque, ciertamente, no deja de ser un tanto chocante que la vinculación 
solidana de los fiadores que se predica pueda quedar sin efectos a voluntad 
de aquellos que deberían soportarla, algo que supondrá· en una mayoría deter­
minante de supuestos su reducción a mera entelequia y que desdibuja de 
manera notaria la configuración ordinaria de la solidaridad, ya que si ésta es 
en nuestro ordenamiento civil una excepción (legal o voluntaria) a la regla 
general de la mancomumdad en caso de pluralidad de deudores, no parece 
tener mucho sentido conceptual que, contemplado un caso de solidandad 
legal (el de la cofianza), resulte, a su vez, excepcionado mediante la posibi­
lidad reservada a los coobligados de impetrar y obtener la d1V1sión del débito. 

(37) GARCiA GOYENA, Concordancws , op. cll .. p. 910 
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Con lo que la excepción deviene excepcionada, precisamente mediante la 
vuelta a la regla general, y el conjunto cobra la extraña configuración siguien­
te: La pauta genérica de la mancomunidad resulta legalmente excepciOnada 
en el supuesto de la pluralidad de fiadores, pero esta excepciÓn puede resul­
tar, a su vez, excepcionada a voluntad de cualquiera de ellos mediante la 
vuelta al criterio principista de la mancomunidad. La solidaridad como excep­
ción de la mancomunidad y ésta como excepción de aquélla en el caso con­
creto de la cofianza. 

ÜARCiA GOYENA es consciente de la anomalía que entraña semejante cons­
trucción cuando advierte que, sin duda, el Derecho romano anterior a Adriano 
era más consecuente con la doctrina y principios de la solidaridad al no 
admitir el beneficio de división. Pero aduce que la fianza es generalmente un 
acto de beneficiencia y merece alguna excepción o favor en cuanto sea com­
patible con los Intereses del acreedor, intereses que, en su opinión, quedan 
suficientemente protegidos con la responsabilidad proporciOnal de los fiado­
res por la insolvencia anterior de alguno de ellos, aparte de que «el acreedor 
puede exigir la renuncia de este beneficio y apenas hay una escritura de 
f¡anza que no la contenga» (38). 

La argumentación del autor del Proyecto civil de 1851 es un tanto singu­
lar y forzada, en primer témuno, porque no es correcto relacionar el beneft­
Cium div1sionis con un hipotético carácter de acto beneficiencia de la fianza, 
ya que SI así fuera debería restringirse el JUego del mismo a las cauciones 
personales celebradas a título gratuito, algo que nunca ha sucedido y que 
reduciría la aplicación de dicho mecamsmo prácticamente a nada en razón de 
la neta preponderancia de las fianzas onerosas; y, en segundo lugar, porque 
GARCIA GoYENA da con una mano lo que retira con la otra, pues de poco sirve 
mtroduc1r el beneficio de división por razones éticas de protección a los 
fiadores, si a continuación se reconoce que el acreedor puede exigir la renun­
cia del beneficio y que tal sucede en la práctica generalidad de las escrituras 
de fianza, algo que, por lo demás, tampoco casa bien con su afirmación de 
que la fianza es generalmente un acto de beneficienCia, ya que los fiadores 
gratuitos no se sentirán especialmente motivados a renunciar del beneficio 
divisorio que la ley les reconoce. 

El párrafo tercero del artículo 1.750 del Proyecto carece de precedentes 
en el Derecho civil francés y en cualquiera de los Códigos que su autor 
maneja en relación a dicho precepto. ÜARCÍA GoYENA se limita a hacer una 
referencia al Codex justinianeo y a remitir al artículo 1.744 del Proyecto que 
recoge los supuestos en que el beneficio de excusión no tiene lugar, aducien­
do que «los fundamentos o motivos son iguales en ambos casos»; por lo que 
le parece razonable preferir en este punto el Derecho romano a los Códigos 

(38) /bid. 
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modernos, que «sólo mencionan el caso de renuncia para excluir este bene­
ficio» (el de división) (39). 

El artículo 1.751 del Proyecto, recogiendo en parte lo dispuesto en el 
párrafo segundo del artículo 2.026 del Code, establece: «El fiador que recla­
ma el beneficio de división, responde proporcionalmente de la insolvencia 
antenor de los otros fiadores, pero no de la posterior a la división. Tampoco 
responde de la antenor, cuando el acreedor d1vidió su acción voluntanamente 
y sin reclamarlo al f1ador». 

El primer párrafo del precepto transcnbe la pauta histónca general de 
circunscribir el Juego del beneficlllm divisio111s a aquellos fiadores que fueran 
solventes en el momento en que alguno de ellos lo h1ciere valer, por lo que 
la insolvencia anterior tenía que ser asum1da por los solventes en ese instante, 
pero no lo posterior. GARCÍA GoYENA argumenta la hipótesis aduciendo que el 
beneficio de división no t1ene efecto retroactivo: «el que se acoge a él, res­
ponde proporciOnalmente de la insolvencia anterior ele alguno de los fiadores, 
pero, una vez opuesto, reduce la obligación del oponente a su parte y porc1ón, 
y le liberta de toda insolvencia postenor» (40). 

La explicación de la norma, parece obvio, no descansa en el carácter 
retroactiVO o no del benef1cio de diviSIÓn, smo en la voluntad del legislador 
de reducir al mínimo el perJuiciO que pueda sufnr el acreedor una vez que se 
reconoce que, no obstante la vinculación solldana de los cof1adores, pueden 
éstos acogerse al recurso de la división del déb1to garantizado. Aparte de que 
tampoco es cierto que por más que, una vez opuesto al beneficiO de dJvis1ón, 
la responsabilidad del oponente no alcance a cubrir la cuota de los f1adores 
que con posterioridad resulten msolventes, dicha responsabilidad se circuns­
criba, según d1ce GARCÍA GoYENA, «a su parte y porción», pues es obligado 
que éstas se incrementen o puedan resultar incrementadas con la asignación 
proporcional de aquellas otras partes y porciones que correspondían a los 
fiadores caídos en msolvencia con anteriondad al ejercicio del beneficio. 

El párrafo segundo del artículo 1.751 del Proyecto se inspira en el artículo 
2.027 del Code. Si el acreedor ha dividido voluntariamente su reclamación, 
resulta natural que la msolvencia de cualquiera de los fiadores, con indiferen­
Cia del momento en que se haya producido, no pueda repercutir en forma 
alguna sobre los restantes fiadores solventes. La razón es b1en clara: la diVI­
SIÓn del crédito no se produce porque alguno de los fiadores se haya acog1do 
al beneficiO, sino porque el acreedor, «por sí 1111smo y voluntariamente», 
según reza el artículo 2.027 del Código Civil francés, ha procedido a fracciO­
nar su reclamación, en cuyo caso es obviO que el reparto t1ene que hacerse 
entre todos los deudores, con indiferencia de que unos sean solventes y otros 

(39) /h¡d' pp. 910-911. 
(40) lhid' p. 911. 
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msolventes, ya que en dicho caso falta el Instrumento JUrídico oportuno para 
excluir de los efectos de la división a estos últ1mos. 

En efecto, la cofianza en el sistema romano-francés genera un supuesto de 
solidaridad pasiva entre los fiadores que como todo supuesto de esa especie 
detemlina un beneficio para el acreedor: la posibilidad de que el mismo pueda 
reclamar de cualquiera de ellos la totalidad del débito garantizado (art. 1.144, 
CC); por ello mismo, el acreedor favorecido puede prescmdir de dicho bene­
ficio y proceder a la reclamación de su crédito pro parte, en cuanto nada se 
opone a que si el mismo Jo desee el déb1to solidario devenga mancomunado 
y cada uno de los deudores, en lugar de ser demandado por el entero. lo sea 
tan sólo por la porción que le corresponda en la relación mterna con los 
demás obligados. 

GARCÍA GoYENA, a la hora de explicar este precepto, aduce que «el acree­
dor podrá hacer recaer la insolvencia anterior de uno de Jos fiadores sobre los 
otros por la obligación sohdana de todos, y, no habiendo usado esta facultad, 
se presume que renunció formalmente a ella» (41). Explicación que no es 
correcta, porque la posibilidad de hacer recaer en los fiadores solventes la 
msolvencia anterior de alguno de ellos no se debe al carácter solidario de la 
obligación que los afecta, sino a la Circunstancia de que así lo contempla el 
beneficium divisionis que Impone la partición del crédito, ya que la solidari­
dad permitiría al acreedor repercutir en los fiadores solventes tanto la insol­
vencia anterior como la posterior a cualquier evento y momento de los fia­
dores insolventes (art. 1.145, CC). 

Por tanto, cuando el acreedor en el caso que nos ocupa procede a deman­
dar fraccionadamente su crédito, la división tiene que abarcar a todos los 
fiadores, solventes e insolventes, ya que la misma no se ha efectuado como 
consecuencia del beneficio esgnmido por uno de los fiadores; y por ello 
carece de senrido cualquier referencia a los particulares efectos de él deriva­
dos. A lo que ha renunciado el acreedor en el supuesto que contemplamos no 
es a la facultad de «hacer recaer la msolvencia anterior de uno de los fiadores 
sobre los otros» (carácter «anterior» que carecería de punto de referencia), 
pues dicha facultad no es en realidad suya smo en nuestro caso propia de lo~ 
fiadores que se han acogido al beneficiO de divisiÓn, sino a la más amplia y 
principal, propia de todo acreedor en la obligación solidana pasiva, de de­
mandar m totum a cualquiera de los deudores. Siendo esto así, como lo 
realmente renunciado por dicho acreedor es el beneficio genénco que a su 
favor entraña la solidandad pasiva, resulta por completo innecesaria cualquier 
contemplación de la matena en sede de cofianza, y, desde luego, la previsión 
del párrafo segundo del artículo l. 751 del Proyecto e~ una norn1a completa­
mente superflua y fuera de lugar. 

(41) lhld 
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Fmalmente, en relación a los efectos de la fianza entre los propiOs cofia­
dores, el artículo 1.758 del Proyecto, en clara recepción del artículo 2.033 del 
Code Napo/éon, establece: «Cuando son dos o más los fiadores de un mismo 
deudor y por una misma deuda, el que de ellos la haya pagado podrá reclamar 
de cada uno de los otros la parte que proporciOnalmente le quepa. S1 alguno 
de ellos resultare insolvente, la parte de éste recae sobre todos en la misma 
proporción. Para que pueda tener lugar la disposición de este artículo, es 
preciso que se haya hecho el pago a virtud de demanda judicial, o hallándose 
el deudor principal en estado de quiebra». 

El fiador que pagó cuenta, pues, con un derecho de regreso para reclamar 
de los restantes fiadores la parte que le corresponda, ya que históricamente el 
mismo no tenía recurso alguno contra los cofiadores si el acreedor no le cedía 
expresamente sus acciones antes de efectuarse el pago; situación que se jus­
tificaba alegando que la fianza era una convención entre el fiador y el deudor, 
no entre los mismos fiadores, a lo que ÜARCÍA GoYENA replica que «como SI 

por ello dejara de ser cierto que el que pagó hizo el negocio de los otros, 
libertándolos de una obligación, a cuyo cumplimiento podían haber sido 
compelidos» (42) . 

. Con todo, el artículo 1.758 del Proyecto contiene una previsión que no 
contempla el modelo francés, por más que la civilística gala la haya admitido 
siempre sin problemas, la repercusión de la insolvencia de uno de los cofia­
dores en todos los demás. Aunque no han faltado autores que han defendido 
que en la afectación interna la relación entre los diversos deudores solidarios 
es simple y mera mancomunidad (recuérdese el «círculo de acciones» de que 
hablaba PoTHIER), lo cierto es que, como hemos razonado ampliamente en 
otro lugar (43), la obligación solidaria funciona también internamente como 
solidaria; y por ello tiene sentido la inclusión de semeJante disposición, re­
sultando razonables las palabras de ÜARCIA GoYENA en el sentido de que «se 
ha añadido esto para mayor claridad, pues aunque no se expresa en ninguno 
de los Códigos modernos, está, a no dudar, en el espíritu de todos ellos» (44). 

4. EL ARTICULO 1.837 DEL CODIGO CIVIL 

El juego de apariciones y desapariciones de la solidaridad pasiva en el 
caso de la cofianza, con su consiguiente efecto en la factura y justificación 
del heneficium divtsionis. ya que, de manera obvia, este beneficio ha de 
conformarse de distinta manera según cuál sea la contemplación de aquélla, 

(42) /bid' p. 915. 
(43) CRISTÓBAL MoNTES, La estructura. , op. cit., pp. 314 y ss. 
(44) ÜARCÍA ÜOYENA, Concordancws .... op. cit., pp. 915-916. 



ESTUDIOS 1937 

conoce una nueva fase con ocasión de la entrada en v1gor del Código Civil 
español de 1889. El codificador hispano, olvidando en este punto el preceden­
te del Proyecto de ÜARCÍA GOYENA y la tradición romano-castellana, vuelve de 
nuevo la vista hacia la pauta que en su día sentara la Novísima Recopilación 
y establece en el artículo 1.837 de nuestro primer Cuerpo legal: «Siendo 
vanos los fiadores de un mismo deudor y por una misma deuda, la obligación 
a responder de ella se divide entre todos. El acreedor no puede reclamar a 
cada fiador smo la parte que le corresponda satisfacer, a menos que se haya 
estipulado precisamente la solidaridad. El beneficio de división contra los 
cofiadores cesa en los mismos casos y por las mismas causas que el de 
excusión contra el deudor principal». 

Con todo, el precepto produce la impresión de que el codificador español 
hubiera intentado rectificar de alguna manera los severos efectos divisorios 
consagrados en su párrafo primero mediante una llamada al beneficio de 
división y su caducidad en una serie de supuestos, precisamente los mismos 
que en el artículo 1.831 se contemplan en relación al otro beneficio fideiu­
sorio clásico, el de excusión. Quizá un propósitO de no dejar fuera del supues­
to normado el pensamiento de ÜARCÍA GoYENA, si se observa que semeJante 
voluntad conciliatoria se produce mediante la mserción como párrafo segun­
do del artículo 1.837 del párrafo tercero del artículo 1.750 del Proyecto de 
Código Civil de dicho jurisconsulto, por más que la JUStificación de la inser­
ción de d1cha norma en uno y otro precepto sea harto diferente y que lo que 
resulta en el segundo lleno de sentido pueda verse en el segundo como un 
complemento de d1fícil ordenación armónica. 

El origen del párrafo primero del artículo 1.837 del Código Civil es sobra­
damente conocido. El artículo 2.106 del Anteproyecto de Código Civil belga 
que confeccionara LAURENT establecía que «cuando vanas personas son fiado­
ras de un mismo deudor por una misma deuda, la obligación de fianza se divide 
entre ellas: el acreedor no puede actuar contra cada fiador sino por su parte, a 
menos que se haya estipulado expresamente la sohdandad». A través de la vía, 
como en otras ocasiones. del Anteproyecto de 1882-1888, entraba otra vez en 
nuestro ordenamiento civil la pauta de la divisiÓn de la obligación garantizada 
entre los fiadores, pero no por mor del ejercicio por alguno de ellos del recurso 
divisorio, sino nunisteno /eg¡s; la propia ley disponía que cada uno de los ga­
rantes personales, al margen de su voluntad, quedase vinculado pro parte. Con 
la advertencia, incluso, de que el legislador español, al realizar semejante im­
portación, ni siquiera subsana los defectos de expresión de la fórmula belga 
(«<a obligación de fianza se divide»), smo que más bien los acrecienta, al san­
cionar una frase de tan difícil lectura jurídica y hasta gramatical como la de «la 
obligación a responder de ella (la deuda) se divide entre todos». 

LAURENT sabía perfectamente lo que quería cuando formula en el artículo 
2.1061a división ipso iure de la obligación afianzada. El ilustre civilista belga 
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discrepaba del pensamiento clásico de DOMAT y POTHIER de considerar que la 
obligación contraída de manera conJunta por varios fiadores debía asumir la 
caracterización de soiidana, al entender que en esta matena, como en cual­
quier otra de pluralidad de deudores, debe primar la regla del prorrateo o 
mancomunidad. Si la obligación de los fwdores es una obligación accesona 
respecto a la obligación principal garantizada, ¿tiene sentido que JUgando en 
relación a ésta el pnncipio de la vmculación mancomunada de los varios 
deudores fiJa en aquélla el contrario principio de la vinculación solidaria de 
los varios fmdores? La presunción de mancomumdad en las obligaciones 
plurales en general, ¿debe quedar sustituida por la presunción opuesta de 
solidaridad en el caso de que la pluralidad se dé en relación a los garantes 
personales?, ¿existe suficiente JUStificación para excluir en este específico 
campo el criteno de prorrateo del débito que ha sido tradicional en los De­
rechos latmos históricos, recogiendo el contrano de afección in solideum que 
caracteriza a los ordenamientos de estirpe germánica? 

La crítica de POTI-IIER al pensamiento francés tradiciOnal y a la normativa 
del Code Napoleón que lo recoge aparece apoyada en sólidas razones de 
coherencia y lóg1ca. Si de acuerdo al artículo 1.202 del Cócl1go Civil francés, 
«la soliclariclad no se presume», smo que <<Se precisa que esté estipulada 
expresamente>>, no parece tener mucho sentido que cuando los varios deudo­
res sean fiadores, semeJante pauta no tenga aplicación al disponer el artículo 
2.025 que «cuando varias personas se hayan constituido en fiadores de un 
m1smo deudor y por una misma deuda, cada uno está obligado por toda la 
deuda. Y ello aunque quepa la explicación de que aquí estaríamos ante uno 
de esos supuestos excepcwnales de sohdandad legal que la propia norma 
recuerda, porque a la hora de just1f1car el m1smo difícilmente cabe reurnr a 
otro argumento que el repetido aserto de PoTHIER de que por la sustancia 
misma ele la fianza cada fiador se obliga a todo lo que se haya obligado el 
deudor principal. 

La situación se presentaría ele otra manera en el caso ele que la ley esta­
blezca como pauta genénca la vinculación solidaria ele los vanos deudores, 
salvo que otra cosa se haya pactado o la ley lo disponga, ya que en tal caso 
no tiene por qué ocurrir algo diferente cuando la pluraiiclacl de obligados 
revista la forma ele cofiadores. Es decir, trasladando la hipótesis a la hora 
presente, si, por eJemplo, a tenor del artículo 1.294 del Co(/ice Clvile <<los 
codeudores están obligados solidariamente, si ele la ley o del título no resulta 
otra cosa>>, se puede entender sin mayor esfuerzo que cuando se contemple la 
hipótesis ele la cofianza se d1ga que <<SI varias personas han prestado fianza 
por un mismo deudor y en garantía ele una misma deuda, cada una ele ellas 
está obligada por la deuda entera, salvo que se haya pactado el beneficio de 
div1sió11>>. Y lo mismo cabría observar sobre lo dispuesto en el BGB en 
relación a estas matenas. 
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Sobre estas bases el pensamiento de LAURENT resulta plenamente coheren­
te: «El Anteproyecto aplica a la fianza el pnncip1o general que nge las deudas 
de varias personas. Cuando vanos deudores se han obligado conjuntamente 
por una deuda, no están obligados cada uno sino por su parte, a menos que 
se haya estipulado expresamente la sohdandad. Así, la div1sión entre los 
deudores de una misma deuda t1ene lugar de pleno derecho, n11enrras que 
según el Código Civil la división de la fianza entre los fiadores no t1ene lugar, 
sino cuando el fiador lo requiere. E~ lo que se llama beneficiO de división ... 
El artículo 2.106 (del Anteproyecto) abole el beneficio de división tal como 
lo consagra el Código Civil>>. Por lo que hace, en fin, al argumento bás1co de 
PoTHIER para JUstificar la solidaridad entre los fiadores, replica LAURENT que 
eso es contestar una pregunta con otra pregunta, ya que lo que hay que 
explicar debe ser cuál es la naturaleza espeCial de la cofianza que determma 
que la deuda garantizada no se divide entre los cofiadores, cuando toda deuda 
se div1de entre los varios deudores (45). 

Con todo, a pesar de la fundada crítica de POTHIER, el Sistema del Code 
resultaba, si no globalmente coherente, sí, al menos, parcialmente armónico 
en relación a la coflanza y al JUego en el seno de la misma del histórico 
recurso romano del beneftcium divis10nis. pues aunque su artículo 2.025 
consagraba la vmculación por el todo de cada uno de los plurales fiadores, el 
siguiente artículo 2.026 establece que, no obstante, cualquiera de los mismos, 
a menos que haya renunciado al beneficio de división, «puede exigir. .. que el 
acreedor divida previamente su acción, y la reduzca a la parte y porción de 
cada fiador>>. 

Hasta aquí, pues, poco habría que objetar al codificador español. SI el 
mismo había consagrado en las d1sposic10nes generales sobre las obligacione~ 
el pnncip10 de presunción de mancomumdad en el caso de vínculos plurales 
(arts. 1.137 y 1.138, CC), se puede entender sin mayor forzamiento que al 
abordar el punto de la vanedad de fiadores «de un mismo deudor y por una 
misma deuda>>, a pesar de nuestra tradición romano-castellana y del importan­
te punto de referencia que significaba el Proyecto de Código Civil de 1851, 
considere que ha de mantenerse aquella regla general y consignar que el 
débito garantizado se fracciOna entre los distintos fiadores; al fin y al cabo ya 
había sucedido algo similar en la Novísima Recopilación, sin que ello hubiese 
provocado cataclismo jurídico alguno 111 la doctrina se sintiese llevada a 
denunciar que se había quebrado algo sustancial en orden al régimen de los 
cofiadores. 

Lo que sí hacían los autores, según se ha resaltado antenormente, a la 
hora de enfrentar el nuevo régimen de la cofianza establecida en la Novísima 

(45) LAURENT. A vant-pro¡Cl de rev1.11on du Code Cinl, VI, Bruselas. 1885, pp 76 
y SS 
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Recopilación era, con toda lógiCa, considerar que en el sistema español, igual 
que afim1aba LAURENT en relación al Anteproyecto belga, el beneficio de 
división de origen romano y recogido de manera fiel en las Partidas se había 
desvanecido, porque si de manera expresa los fiadores se habían vinculado in 
solidum no tenía sentido su posterior acogimiento al m1smo y SI, por el con­
trario, nada dijeron y, en consecuencia, su vinculación era la ordinaria o 
simple, tampoco hacía falta recurrir al mismo, ya que la propia ley establecía 
la división automática del débito asegurado. Recordemos, en tal sentido, 
como, por ejemplo, MoRATO advertirá que «no hay entre nosotros el beneficio 
de división que habían concedido las leyes romanas». 

Ahora, en cambio, las cosas van a ocurrir de otra manera. El codificador 
español se había mchnado en el párrafo primero del artículo 1.837 por el 
criterio de la división ope legis de la deuda afianzada, pero a contmuación 
mtroduce un párrafo segundo que, transcnbiendo literalmente el párrafo ter­
cero del artículo 1.750 del Proyecto de GARCÍA GoYENA, habla con toda cla­
ridad de beneficio de división e impide, al menos en una consideración pri­
maria y acrítica, prescindir de la presencia y operatividad de dicho mecanismo 
divisorio en la esfera de la cofianza. 

Además, obsérvese que la forma en que está confeccionado en su conjun­
to el referido artículo 1.837 del Código Civil supone una nueva dificultad 
interpretativa, ya que su parte segunda no es que consagre, imponga, defina 
o caracterice el benefiCIO de división, algo sin duda alguna grave porque 
entraría en clara contradicción con lo previsto en la pnmera parte del precep­
to, smo que se refiere al mismo de una manera mucho más sibilina, artera y, 
por ende, peligrosa. 

En efecto, al establecer que el beneficio de división (obsérvese que no 
habla de la división de la deuda sino que utiliza la expresión que histónca, 
dogmática y comparativamente no cabe refenr más que al instituto adrianeo 
del beneflciwn diviswnis) «cesa en los mismos casos y por las mismas causas 
que el de excusión contra el deudor pnnc1pal», puede generarse razonable­
mente la siguiente duda: 

Si cesa es porque antes existía, y si antes existía su recepción no ha podido 
tener lugar más que en la primera parte del precepto, único artículo de la nor­
mativa de la fmnza que contempla el fenómeno divisorio. Esto es, cuando el 
primer párrafo del artículo 1.837 establece que en el caso de ser varios los fia­
dores su obligación se d1vide entre todos, semejante división debería ser preci­
samente la que reconoce el beneficio de dicho nombre, y mediante ella, preci­
samente, tendría lugar el establecimiento de ese mecanismo favorecedor de los 
fiadores que perderían cuando se produjeran algunos de los eventos que deter­
minan la pérdida, a su vez, del heneficium excussionis. 

En consecuencia, la división a que alude el párrafo inicial del artículo 
1.837 del Código Civil no sería la división automática que operaría aquí por 
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simple aplicación del pnncipio de mancomunidad consagrado por el artículo 
1.137 eiusdem en el campo de las relaciones obligatorias (¿para que haría 
falta repetirlo en este lugar si no se produce modificación alguna del mis­
mo?), sino otra clase de división, la división opcional, facultativa, que se 
produce cuando alguien la pide y que encontraría instrumentación adecuada 
a través del clásico y conocido heneficio de división. 

De la misma manera, cuando la norma continúa diciendo que «el acreedor 
no puede reclamar a cada fiador sino la parte que le corresponda satisfacer», 
la construcción sigue teniendo, aparentemente al menos, cierta lógica, porque 
operada la división por el ejercicio del heneficium divisionis es por lo que el 
acreedor, que ah init1o podía reclamar el débito entero a cualquiera de los 
fiadores, ahora sólo puede dirigirse contra el mismo por la parte que le esté 
asignada. 

Y, en fin, al hacer la salvedad última de que semejante cosa no ocurrirá 
cuando «Se haya estipulado expresamente la solidandad», parece incidirse en 
la misma línea, ya que semejante referencia no tiene mayor sentido en el 
plano general de la división automática de la deuda, en cuanto va ínsita en la 
misma (art. 1.137, CC) y forma parte de la faruspecie misma de la figura 
(existe la mancomunidad siempre que la obligación no se haya constituido ex 
lege o e.r voluntate como solidiana), y, en cambio, cobra supenor relevancia 
si se la contempla como supuesto de exclusión del beneficio divisorio: la 
solidaridad pactada impide que se produzcan los efectos propios del beneficio 
en cuestión. 

Los mgredientes para la polémica. en consecuencia, están dispuestos, por 
lo que no debe causar extrañeza que los civilistas españoles no se pongan de 
acuerdo a la hora de configurar el mecanismo establecido en el artículo 1.837 
del Código Civil. ¿Mancomunidad o solidaridad? ¿Presencia o no del bene­
ficio de división? ¿OperatiVIdad o no de éste en el caso de no haberse esti­
pulado expresamente la solidaridad? 

Albaladejo romperá el fuego considerando que el artículo 1.837 del Có­
digo Civil «resulta insólito>> a tenor de los pnncipios de nuestro Derecho, 
porque las pautas establecidas en el mismo suponen «tanto como pem11tir al 
acreedor obtener de un deudor mancomunado el pago de su parte y la de los 
otros deudores mancomunados insolventes» (46). Algo, a no dudar, verdade­
ramente llamativo SI se tiene en cuenta que en nuestro ordenamiento civil éste 
es precisamente uno de los puntos clave a la hora de diferenciar el régimen 
de las obligaciones mancomunadas del de las solidanas: en las primeras la 
insolvencia de uno de los codeudores la soporta el acreedor (art. 1.139, CC), 
mientras en las segundas esa misma insolvencia debe ser asumida a prorrata 
por los restantes obligados (art. 1.145, CC). 

(46) ALBALADEJO, De1eclw Civil. 11-2, Barcelona. 1982. p. 445. 
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Semejante anomalía ya había sido advertida por Muc1us SCAEVOLA al seña­
lar que por más que el Código Civil había adoptado el criteno de la pre~unctón 
de solidtaridad desde el princtpio hasta el fm, sm necesidad, por tanto, de que 
el ftador precise alegar la divtsión para reputarla hecha, respondtendo cada uno 
tan sólo por su parte ctvtl, al llegar al supuesto de la insolvencia de alguno de 
los cofiadores, se reftere a lo previsto para el beneficiO de excusión. Solución 
que al comentansta no le parece, empero, excesivamente criticable, pues st bien 
el Código Civil pudo ceñirse de manera estncta al princtpto de mancomumdad 
del artículo 1.137, ha de advertirse que dicho principio «no debe tomarse con 
la predilección que erróneamente se tornaba en otros tiempos», aparte de que el 
mismo «resulta en pugna con la realidad de los contratos en que intervienen 
varios responsables de la deuda, pues st el acreedor pide vanos ftadores, los 
requiere para que le respondan solidariamente» (47). 

Tambtén MANZANERO SECADER resalta la incongruencia que supone en un 
sistema como el español hacer recaer la insolvencia de un cofiador en los 
restantes solventes, pues si ello resulta normal en los ordenamientos que 
establecen la vinculación soltdiaria de los cofiadores, no lo es cuando se parte 
del cnterio contrario de la afecctón mancomunada de los mismos, por lo que 
«parece claro que la norma del artículo 1.837, 2.º no ttene ningún sentido en 
un Código como el nuestro, que parte del principio de división de derecho de 
la deuda entre los distmtos coftadores, de acuerdo con los artículos 1.137 y 
1.138» ( 48). 

ALVENTOSA DEL Río, por su parte, estima que cuando vario~ ftadores afian­
zan de manera conJunta a un mismo deudor y por una m1sma deuda se esta­
blece, de acuerdo al párrafo primero del artículo 1.837 del Cód1go Civil, 
como estructura interna la mancomunidad, por más que dtcha afirmación 
de carácter general deba matizarse, «pues en la fianza la mancomunidad no 
produce la totalidad de efectos, sobre todo cuando se plantea alguno de los 
supuestos señalados en el párrafo segundo del citado artículo» (49). 

Pero, qu1zá, ha sido GutLARTE ZAPATERO quien mejor ha resaltado el juego 
equívoco que plasma el artículo 1.837 del Código Civtl y las paradojas que 
el mismo es susceptible de deparar. Para dicho civilista parece claro que si en 
la primera parte del precepto se establece ex lege la división de la deuda, sm 
necesidad de que sea invocada por el fiador, es porque se ha sancionado una 
responsabilidad mancomunada s1mple que por sí mtsma 1mphca aquella divi­
Sión; por lo que no se precisa del JUego de nmgún benef1cio que, por su 

(47) MUCIUS SCAEVOLA, Código Civil. XXVIII. Madnd, 1953, pp. 610-611 
(48) MANZANARES SECADES, <<La cofianza· AnáliSIS de los anículos 1.837 y 1.844 del 

Cód1go Civil». en Rel'lsfa Crínca de De1echo lnmobJirano, 1986, p. 753. 
(49) ALVENI'OSA DEL Río, La fwnza A m hilo de 'espon.whliidad. Granada, 1988, 

p. 209 
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naturaleza misma, debe presuponer la existencia de una situación de solida­
ridad que se atenúa al entrar él en acción, algo que debe conducir a la con­
sideración de que resulta «Impropio hablar de beneftcto de división si no se 
ha partido del presupuesto de la soltdaridad de los cofiadores». 

No debe extrañar, en consecuencia, que a GutLARTE ZAPATERO la fórmula 
del artículo 1.837 le resulte incongruente, ya que la armonización de las dos 
partes que lo mtegran presenta grave dificultad. Ciertamente podrá discuttrse 
qué ttpo de responsabtlidad se ajusta meJor a la tdea de la cofianza, pero para 
él resulta claro que proclamada la responsabilidad simple de cada ftador, su 
conversión legal en soltdaria en determmados supuestos encuentra difíctl 
justificación y responde a una técnica defectuosa. «Si se juzgó --escnbe­
que el mantentmiento de una responsabilidad Stmple del cofiador en todos los 
casos am1onizaba mal con el pnncipio de evitar perjuicios al acreedor, lo que 
es discutible, debió acudirse a una solución distinta y no a la de sancionar la 
responsabilidad simple del cofiador cuando menos precisa de ella y derogarla 
cuando puede resultarle de utilidad» (50). 

En su día, MANRESA mtentó una vía conciliatona que, en alguna medida, 
permitiría el juego del beneficio de divistón, beneficto que supone <<una gra­
cta Impuesta por la necesidad y por la lógica>> y que responda, al igual que 
el de orden o de excustón, a la tdea de evttar que los cofiadores fueran 
vícttmas de aquellos en cuyo favor se habían obligado. Para el clásico, la 
obligactón de los cofiadores no es solídana, y por ello el artículo 1.837 del 
Código Civtl determina claramente que el acreedor no puede reclamar a cada 
ftador sino la parte que le corresponda sattsfacer; pero si a pesar de esta 
prohtbición (s1c) el acreedor reclama de un solo fiador el todo de la deuda, 
éste ttene el medto de evttarlo opontendo el beneftcio de división, beneficio 
que es, stn embargo, renunctable (51). 

Por fin, más recientemente, DELGADO EcHEVERRÍA, partiendo de la base de 
que la contradicctón entre el pnmer párrafo del artículo 1.837 y los demás 
preceptos que se ocupan de la cofianza es «real, htstóncamente comprobada 
y lógicamente irresoluble>>, por lo que ntngún propósito de armonización 
puede llegar a resultados plenamente satisfactorios, intenta superar el impasse 
medtante el reconoctmtento de la especifictdad de la cofianza, en lugar de 
pretender subsumirla en los regímenes genéricos de la mancomuntdad y la 
solidaridad de deudores tal como se presentan en nuestro Código. En su 
opmión, el esquema sería el siguiente: «Siendo varios los fiadores de un 
mtsmo deudor y por una misma deuda y no habiendo pactado nada en con­
trario, a cada uno de ellos sólo puede reclamarse una parte alícuota del total, 
salvo que se den ciertos hechos que habrá de probar el acreedor; en cuyo caso 

(50) GUILARTE ZAPATERO. Comelllanos , XXIII, op Cil. pp 185-186 
(51) MM<RESA. Come/llanos , XII, op e ir., pp. 286-287. 
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a cada uno de ellos podrá ex1girse, además, que contribuya por la parte del 
fiador o fiadores que se encuentren en aquellas condiciOnes». 

Este esquema no se corresponde con el que es propio de las obligaciones 
mancomunadas stricto iuris. ya que en él las obligaciones no son indepen­
dientes, smo que están de tal modo relaciOnadas entre sí que, prescindiendo 
de la voluntad de los cof1adores, y por hechos externos y posteriores al ne­
gocio de constitución, puede verse compelido cualquiera de ellos a pagar en 
todo o en parte la cuota de sus compañeros (52). 

¿Qwd iuris? Lo primero que debe resaltarse es el poco rigor del codifi­
cador español a la hora de plasmar legalmente la materia que nos ocupa, 
según hemos comentado con antenoridad. Ciertamente los dos párrafos del 
artículo 1.837 tienen fuentes diferentes, responden a sistemas contrapuestos 
en orden a la presenc1a y operatividad en la cofianza del beneficio de divi­
sión, y plantean una notable dificultad en orden a su engarce o armonización. 
Pero, ¿qu1ere decir ello que debe renunCJarse a la misma y reconducir lisa y 
llanamente el régimen sancionado en dicho precepto al sistema establec1do en 
los artículos 1.137 y 1.138 del Código Civil en relación a la mancomumdad? 
No me parece que la entidad de la dif1cultad advertida deba conduc1r nece­
sanamente a eludir el problema mediante su traslado al régimen general, 
aunque sólo fuera, como antes decíamos, por la s1mple circunstancia de que 
si así ocurriere no habría hecho falta repetir en sede de pluralidad de fiadores 
lo que ya está d1spuesto genéncamente en relac1ón a las obligaciones plurales. 

El beneficwm diviswnis t1ene un origen histónco preciso y determinado, 
responde a un propósito de protección de los fiadores y de facilitar a los 
acreedores la garantía personal plural (dato éste que con harta frecuencia se 
olvida) y parte de un apriori escueto e indiscutible: sólo tiene sent1do en el 
supuesto de que los varios f1adores hayan quedado vmculados in solidum, 
como medio, precisamente, de ev1tar las severas consecuencias de este tipo de 
afección obligacional. 

En nuestra historia jurídico-civil el tratamiento de la materia había sido 
lineal y constante, salvo el mc1so representado por la Novís1ma Recopllac1ón, 
aunque con la advertencia respecto a la m1sma de que el régimen de d1visión 
ipso wre que establece no lo sanciona específicamente en relación a la cofian­
za, sino genéricamente respecto a toda obflgac1ón en que aparezca una plu­
ralidad de deudores («se entienda ser obligados cada uno por la mitad»). Algo 
que, ciertamente, no elude trasladar d1cho criterio al ámb1to de los varios 
fiadores, pero que, sin embargo, permite contemplar la situac1ón con menos 
ngor y ex1gencia que cuando tal pauta resulta expresamente Impuesta (al 
menos en apariencia) en dicho campo. 

(52) DELGADO EcHEVERRÍA, Elementos de De1 echo Civil de Lacruz, 11-3, o p. cll • pp 
539-540. 
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En el Código Civil las cosas ocurren de otra manera, pues si b1en es 
innegable que el régimen genérico establecido en el mismo para las obliga­
ciones con pluralidad de SUJetos es el de la mancomunidad, reservando a la 
ley o al pacto la existencia de situaciones de solidaridad, no lo es menos que 
en el artículo 1.837 se recoge, e.1pressis verb1s. el beneficio de división en la 
cof1anza y que los restantes preceptos dt:l Código relativos a la figura (ar­
tículos 1.844 y 1.845) tienen clara la idea de que la vinculación de los varios 
fiadores es de tipo solidaria y no mancomunada. 

¿Habrá que prescindir de tales hechos por la simple circunstancia de que 
la pnmera parte del artículo 1.837 hable de que la deuda «Se divide entre 
todos>>, o deberá prescmdirse de la textualidad de semejante expresión para 
mtentar la formulación de una mterpretación correctora que devuelva las 
cosas a su lugar natural y evite SituaciOnes de contradicción y antítesis? 
Pensamos que ésta debe ser la vía y que a su tránsito no se oponen obstáculos 
insuperables emanados de la dicción misma del precepto en cuestión. 

Es muy fuerte sostener que todo el bloque histórico normativo que repre­
sentan los artículos 1.844, 1.845, 1.850 y el párrafo segundo del artículo 
1.837 del Código Civil entra en quiebra y queda marginado por el solo hecho 
de que el codificador no haya sido demasiado cuidadoso a la hora de redactar 
la parte primera de este último precepto. Como lo es también considerar que 
en el supuesto único y unitario de que varias personas se hayan comprome­
tido conJuntamente como fiadoras de una misma obligación resulten vmcula­
das frente al acreedor de manera mancomunada e internamente en forn1a 
solidana, máxime cuando lo primero de ese status tampoco es tan claro como 
se pretende desde el momento en que se puede perder con independencia de 
la voluntad de los obligados. 

Ciertamente, si se analiza sin prejuicios el precepto y se prescinde, inclu­
so, de las fuentes concretas de las distmtas partes del mismo, ya que este dato 
histónco sólo tendrá relevancia en la medida que no resulte superado por el 
sentido lógico-sistemático de la norn1a, no se acaba de ver cómo puede afir­
marse de manera enfática, tal como hacen GurLARTE ZAPATERO y tantos otros 
civilistas hispanos, que en el artículo 1.837 se establece un claro supuesto de 
responsabilidad mancomunada simple que por sí misma Implica la división de 
la deuda sin necesidad de invocar beneficio alguno; planteamiento que entra­
ña una cierta petición de principio, porque no se trata de que la división de 
la deuda entre los fiadores venga dada por el hecho de que estemos frente a 
un supuesto de mancomumdad, sino de que éste tiene lugar precisamente 
porque la ley ha impuesto la vinculación pro parte de aquéllos. 

Ahora bien, aún prescindiendo de que semeJante tipo de afección obliga­
toria en relación a los varios fiadores de una misma deuda no haría falta 
establecerla, al ser el régimen general español en matena de obligaciones 
plurales (lo que haría falta establecer específicamente son los distintos casos 
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excepcionales de solidandad, algo que ya nos debe dar una pista respecto a 
la existencia del artículo 1.837), la realidad es que en este precepto sus dos 
partes hablan del fraccionamiento de la deuda garantizada, la primera me­
diante la referencia sm más a la división de la misma, la segunda mediante 
la mención concreta del beneficio de división. ¿Pem1ite ello considerar que 
estamos ante dos ámbitos diferentes y que una y otra división no son una 
úmca y misma cosa? Pienso que no. 

¿Qué habría ocurndo si el párrafo segundo del artículo 1.837 en lugar de 
iniciarse con las palabras <<el beneficio de diVISIÓn» hubiese empezado dicien­
do <<este» o <<dicho beneficio de división»? Pues probablemente que el pro­
blema se habría esfumado de la doctrina española y los autores habrían visto 
en todo el artículo 1.837 del Código Civil el establecimiento y la actuaciÓn 
del clásico heneftciwn dtvistOnis. 

Y, en realidad, eso es lo que ocurre. Cuando el codificador español intro­
duce en el párrafo segundo del artículo 1.837 la mención del beneficio de 
división, diga lo que diga el párrafo pnmero y resulte lo que resulte de su 
estricta literalidad, todo entra a girar en tomo al mismo, porque resulta claro 
que lo que está consagrado es que en nuestro ordenamiento civil subsiste el 
clásico beneficio divisorio, aunque sólo fuera porque resultaría absurdo con­
templar los casos en que cesa SI previamente no se ha establecido de manera 
genénca. 

En consecuencia, la división de la deuda a que se refiere la pnmera parte 
del precepto no es la división automática o ex lege, sino la que resulta cuando 
se ha opuesto el beneficio de división; la limitación del acreedor de tener que 
reclamar a cada fiador la parte que le corresponda sólo surge cuando el 
mismo se haya acogido a la protección que aquél depara, y la referencia a la 
estipu lac1ón expresa de la solidaridad no puede tener otro sentido y entendido 
que el de renuncia al mecamsmo divisono. No se trataría, pues, que, según 
pretende GuiLARTE ZAPATERO, resulte absurdo, injustificado y de defectuosa 
técnica, hacer referencia en el párrafo segundo del artículo 1.837 a la cesa­
ción de un beneficio, al que no se ha aludido en el apartado primero, sino más 
b1en que la división recogida en esta parte del precepto es precisamente la que 
resulta del Juego del beneficiO. De esta manera el conJunto cobra armonía, se 
evitan las distorsiones, se facilita su encaje con las otras normas de la fianza 
plural, se bnnda al beneficio de división el campo que histórica y conceptual­
mente le es propio y se somete la norma a las exigencias herméneuticas que 
consagra entre nosotros el nuevo artículo 3 º, 1 del Código Civil. 

El beneficio de división está establecido sin duda alguna en el sistema 
civil español, ya que en otro caso sería de todo punto absurdo que en el 
párrafo segundo del artículo 1.837 del Código Civil se haga referencia a las 
hipótesis que determinan su desaparición; ahora bien, lo que no tiene sentido 
es admitir su existencia y extinción, y negarle operatividad allí precisamente 
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donde puede tener plasmación: a la hora en que el acreedor pretenda cobrar 
de uno de los fiadores el total de la deuda asegurada. 

En consecuencia, el «se divide>> de la primera parte de dicho precepto hay 
que entenderlo como el efecto que se produce, no 111111/Sterio legis. smo por 
obra del eJercicio con éxito del beneficio de división, ya que, de otra manera. 
tendríamos en una sola nom1a y para una misma hipótesis dos tipos de divi­
sión: la mecánica y la producida a voluntad del demandado. 

Claro que también se podría intentar darle la vuelta al razonamiento. Esto 
es, como el precepto habla pnmero de una supuesta división ex lege. la 
referencia postenor al beneficio de división habría que entenderla como sub­
sumible en la figura imc1al, con lo que, en defmitiva, ni Siquiera existiría 
entre nosotros el tradicional recurso divisorio. La explicación, aparte de que 
supondría la ignorancia de una expresa y tajante referencia legal que habla de 
«benefiCIO de división>>, es tan peregnna (¿cómo renunciar, por CJCmplo, a un 
efecto legal automático?). mcoherente y extravagante que no precisa de mayor 
esfuerzo ni argumentación para su rechazo. 

ANGEL CRISTóBAL MoNTES 

Catedráiico de Derecho Civil 
de la Universidad de Zaragoza 
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SUBROGACIÓN REAL IMPERFECTo\ A FAVOR DEL EMBARGANTE POR EL SOBRANTE. 

I. INTRODUCCION 

Este artículo constituye uno de los capítulos de un hbro que tengo muy 
avanzado, La subrogaCJÓil real en el Derecho comtín español, en el curso del 
cual expongo mi teoría sobre esta figura. Creo que facilitará la lectura de este 
capítulo o monografía el concepto que construyo y doy de la subrogación real 
en el libro desde un doble punto de vista: 1) la figura jurídica creada para 
conservar un bien ·inmediatamente a través de otro como objeto sucesivo del 
mismo derecho subjetivo o mediatamente como objeto de otro derecho sub­
jetivo al que sustituye en el mismo destino o afectación. En esta defmición 
se distinguen las dos clases o modalidades de la subrogación real, la perfecta, 
inmobiliaria o moderna por la cual un derecho subjetivo sobrevive a pesar del 
cambio de objeto, de finca, de parcela y que tiene manifestaciOnes muy ela-
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boradas en el urbanismo, concretamente en la reparcelaCJón y en el sistema 
de compensación y la 1m perfecta, tradiCional o clásica ( 1) en que el derecho 
subjetivo cambia de titular y con él su objeto, quedando integrado en el 
m1smo destino o afectación que el de procedencia, la cual tuvo su expre~ión 
en la <<universitas» y hoy la t1ene en los patrimoniOs ~eparados, como los 
existentes en nuestro régimen de gananciales con sus patnmonios privativos 
de cada cónyuge y gananc1al de ambos y tan-ibién en derechos aislados; v.g., 
la hipoteca en caso de destrucc1ón de la finca asegurada. 

2) Esta tip1ficación funcional de la subrogación real puede completarse 
con la defmición por las notas o requ1sitos para su nacimiento: La subroga­
ción real es la decis1ón legal o negocia! ante una fluctuación de conservar el 
contravalor en el mismo derecho subjet1vo o su destmo o su afectación en 
otro. Los requisitos de la subrogación real desde la Importante aportación de 
LAURIOL (2) son: La fluctuac1ón patrimonial que 1mpllca salida en el patnmo­
nio de un derecho subjetivo y entrada de otro o el reemplazo de un objeto por 
otro en el mismo derecho y el contravalor que se desdobla en dos elementos: 
la procedenc1a, que exige que la entrada y salida en el patnmonio de los 
derechos sean correspectivas o que en el reemplazo haya correlativ1dad entre 
el antiguo y el nuevo b1en y la equivalencia, que, aunque no es rigurosamente 
requenda, sí exige, al menos, que no sea inicua o desproporcionada. 

Por últllno, la decis1ón, es decir, que la ley, el testamento o el contrato la 
establezcan, estos dos últimos cuando no contravengan una ley Imperativa, 
ley imperativa que otra ley puede excepciOnar. La decisión de subrogación 
real es superflua, cuando no hay un patnmonio separado o un derecho singu­
lar con un destino especial que deba ocupar el puesto del derecho o del b1en 
salido o desaparecido, porque el ingreso en el patnmonio general se realiza 
como bien futuro, conforme dispone el artículo 1.911 del Código Civil. 

En esta monografía examinaré los supuestos de extinción de la hipoteca 
inmob1llaria, mobl11aria y el embargo, para ver en cuáles hay subrogación 
real, si ésta es perfecta o Imperfecta y o si no la hay. 

El problema que estudiaré con más detenimiento o en el que pretendemos 
hacer alguna aportación es el de la naturaleza jurídica de la extensión de la 

( 1) La subrogación real imperfecta a que me refiero, no llene n1nguna relac1ón con 
la subrogación real imperfecta construida por un sector de la doctrina francesa para 
explicar las últ1mas reformas del C6de en materia de deuda de valor y que expongo y 
cnt1co en otro capítulo de este libro, lilulado «Deuda de v,1lor y subrogación real imper­
fecta», pendiente de publlcación en Anuano de Derecho Civil. 

(2) La subrogat1on reelle L1bra1rie du Recued Sirey, París, 1954 «La fluctuación», 
págs. 83 y s1gs del T.l. Contravalor, p:.ígs. 23Y y sigs. del T.I «La decisiÓn>>. págs 41 
y sigs del T.JJ. RANOUIL, La .1uhroga1wn reelle en Dro11 C/\'1/ frwu;ai~e. L G. de D. ct 
J .. Parb, 1985, quien sólo se ocupa específicamente del reemplazo de biene' o tluctua­
CIÓn, págs. 147 y sigs .. y del contravalor en sus dos elementos la procedencia. págs. 171 
y sigs., y la equivalencia, págs. 195 y sigs. 
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hipoteca en caso de destrucción o expropiac1ón de la fmca objeto del derecho 
hipotecado, ya que las explicaciones doctnnales no nos satisfacen, ni las de 
aquéllos que excluyen la subrogación real m las de qu1enes qu1eren encua­
drarla en una forzada, por contrariar la técmca juríd1ca, de una subrogación 
real perfecta. 

11. LA SUBROGACION REAL EN LA HIPOTECA INMOBILIARIA 

A. CASOS EN QUE SE EXTINGUE LA HIPOTECA Y NO JUEGA LA SUBROGACIÓN REAL 

En la hipoteca la subrogac1ón real no juega, al menos, en estos supuestos. 
Es claro que en los casos de pago del créd1to hipotecario la h1poteca se 
extingue en razón de su función accesoria y la extinc1ón de un derecho sub­
Jetivo es la antítesis de su conservación o sobrevivencia, esencia de la subro­
gación real perfecta y porque no hay fluctuación en el patrimonio del deudor, 
ya que sale del mismo el dinero para el pago del crédito hipotecario, pero no 
mgresa por esta causa nada en él, ~ólo disminuye el pasivo del deudor y 
faltando este requisito de la fluctuación no puede operar la subrogac1ón real 
perfecta ni la imperfecta. 

Al pago del crédito hipotecano por el deudor hay que equiparar, a 
efectos de excluir la subrogación real tanto perfecta como imperfecta, los 
siguientes supuestos: 1.0 El pago por el dueño de la fmca hipotecada no 
deudor, sea tercer poseedor o fiador (art. 126, párr. 2. 0 y 131.5! párrafo 
primero de la Ley H1potecana), que extingue tamb1én la hipoteca por con­
fusión al jugar el artículo 1.212 del Código Civil, ya que no cabe la su­
brogación del hipotecante, tüdor real o del tercer poseedor, porque como 
dueño de la finca hipotecada la hipoteca se extingue, no por confusión, sino 
por el principio neminem res sua servir, no cabe en nuestro Derecho c1vil 
la hipoteca sobre cosa propia aunque, hay subrogación personal en el cré­
dito solamente (arts. 1.21 0.3." y 1.839 y 1.212 del Código Civil). Un su­
puesto especial, es el caso de venta de finca hipotecada, si no hubo asun­
CIÓn deuda, pero si hubo retención o descuento del precio y el vendedor 
paga la obligación garant1zada con la hipoteca, que quedará subrogado en 
el lugar del acreedor, en este caso en el crédito y la hipoteca conforme 
prevé el artículo 118 de la Ley Hipotecaria no existiendo subrogación real, 
aunque sí personal (art. 1.210.3 en relación con el 1.212) pues el vendedor 
ocupa el puesto dejado por el acreedor, el lado act1vo de la relación, de 
acuerdo con la teoría de BucciSANO (3 ). 

(3) La swrogazwne per pagamenlo. Giuffre. Milano. 1958, pág. 39 y sig~ 
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2.0 El pago del crédito htpotecario por el titular de algún derecho real 
sobre la fmca constttuido con posterioridad a la hipoteca, que prevé el 
artículo 131.5.", párrafo 2. 0 de la Ley Hipotecaria (4) en cuyo caso, aunque la 
hipoteca subsiste y hay subrogactón en el crédito hipotecario no hay subroga­
ción real, porque cambia el tttular y no hay, por tanto, conservaciÓn de la hipo­
teca, smo adquistción de la misma por subrogactón personal, por ocupactón del 
puesto del acreedor por el titular del derecho real que paga el crédito garanti­
zado, confom1e al artículo 1.210.3.0 en relación con el 1.212 del Código Civil. 

3." La dación o adjudicación en pago contemplada en el artículo 131.1 0.'' 
y 11." de la Ley Hipotecaria y 1.519 de la Ley de Enjutciamiento Civi 1 que 
extinguen el crédtto hipotecario. 

4." Tampoco hay subrogación real en las hipótesis de los artículos 127, 
párrafo segundo, inciso primero, en relación con el 135, párrafo segundo, y 
la regla 8." del 131, todos de la Ley Htpotecaria, porque subsisten las htpo­
tecas sin cambio de sujeto activo, de derecho subjetivo 111 de objeto, sólo 
cambia el sujeto pastvo, pero no hay fluctuación en el derecho real de htpo­
teca 111 en su objeto. 

5.0 En el caso del pago del crédito htpotecario con el precio del remate 
que extingue la hipoteca y el crédito (art. 131.16." y 17." de la Ley Htpote­
caria) y no hay subrogación real, si el precio del remate es igual o infenor 
al crédito ejecutado, pero si es supenor hay otros acreedores no preferentes, 
el exceso recibe el mismo tratamiento que las indemnizaciOnes por destruc­
CIÓn o exproptación refendas en los artículos l 09 y 110.2.0 de la Ley Hipo­
tecaria, habiendo subrogación real imperfecta, como veremos más adelante al 
estudiar estos supuestos. 

Los supuestos 1.0
, 3.0 y 5.0 en que no hay sobrante o si lo hay no hay 

acreedores preferentes, antes refendos, son consustanciales al derecho real de 
htpoteca, integran, su estatuto jurídtco por el cual «sujeta directa e mmedia­
tamente los btenes sobre que se impone cuah.Juiera que sea su poseedor al 
cumphn11ento de la obligación para cuya seguridad fue constituida» 
(arts. 1.876 del Código Civil y 104 de la Ley Hipotecaria) y en estos supues­
tos la obligación se cumple por el pago o por subrogado de él, como es la 
dación en pago, cumpliendo su función la hipoteca y extinguiéndose por 
eJercitarse su derecho. 

En el supuesto 2.0
, la hipoteca subsiste, pero en un titular distinto del 

acreedor primitivo, cuyo crédtto se extingutó, y por tanto, nada se conserva 
y ningún papel desempeña la subrogación real. En el supuesto 4. 0 todo sigue 
malterado, no hubo fluctuación y no puede haber subrogación real. 

(4) El RH en su anículo 225 contempla y amplía a otros titulares que hubu:sen 
pospuesto su rango a la htpoteca del actor o a los de anotaciOnes postenores a la mscnp­
ctón de dicha htpoteca 
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Como nota común, en nmguno de los casos citados no hay dec1sión legal 
ni negoc1al ni poniendo la subrogaciÓn real. 

8. SUPUESTOS EN QUE PUEDE HABER SUBROGACIÓN REAL IMPERFECTA 

a) La extenstón de fa hipoteca a fas indemnizaciones 

Casos de subrogación real según la doctrina (5) son los de los artícu­
los 109 y 110.2. 0 de la Ley Hipotecaria en cuanto a las indemnizaciones por 
destrucción o expropiación de la fmca hipotecada a las que extiende la hipo­
teca y si el s1mestro o expropiación o acto ilícito ocurren antes del vencimien­
to se depositarían o consignarían. 

l. Planteamiento de la cuestión (6) 

En caso de destrucc1ón de la finca hipotecada, el derecho subjetivo y real 
del acreedor hipotecario se extingue por la pérdida de su objeto, si no hay un 
seguro que indemnice al propietano el daño sufJido o un responsable solvente 
que esté obligado a resarcir el daño, no se plantea ninguna cuestión de subro­
gación real y el acreedor hipotecario deviene en un acreedor escriturario que 

(5) Casos estudiados como de s.r p. por LAURIOL, La mb1ogatwn reelle. L1bra1rie du 
Recueil Sirey, Parb, 1954, vol. ll, págs 393 y s1gs. RJVES, «La subrogatlon reelle a titre 
particulier et prop1ete mmobi11ere>>, Revue Tnmestrielle de D1 oll civil de octubre-d1ciem· 
bre de 1968, págs. 621 y 636, y RocA SASTRE, Sub,ogación real RDP de abril de 1949. 
pág~. 303 y sigs., y especialmente en su Derecho h1potecano. Bosch, Barcelona, 196R, 
T. IV, vol 2.0

, págs 488 y s1gs, en el que pone de reheve las dificultades que plantea 
en e•tu> >opuestos la destrucción o expropiac1ón de la fmca y su reemplazo o sustitUCIÓn 
por una mdemnizac1ón para que la Situación o relac1ón juríd1ca afectante a una cosa o 
elemento patnmonial subsista, en este caso. sobre el bien reemplazado. D1ce que la 
hipoteca no puede subsi~tir porque se extmgue ex perempt1one re1. m que se subrogue en 
la mdemnizac1ón o en el crédito, que wn b1enes muebles y propone como remediO, ver 
un derecho de prenda sobre el crédito mdemnizatono (pignu.\ nonum) m1entras está pen­
diente de cobro la mdemmzae1ón y una prenda de dinero (prenda megular) una vez hecha 
efectiva. También resalta, el ilustre jurista, que hay un parentesco entre la indemnización 
y la reahzac1ón del valor dmerano de la finca en caso de ejecuc1ón. Nosotro;, de acuerdo 
con nuestra postura y como explicaremos en el texto, no adm1t1moo la s r.p. para explicar 
esta extens1ón, pero sí la Imperfecta, ya que el derecho de créd1to a la mdemmzac1ón tiene 
el m1smo de~tmo o afectación que la hipoteca, este derecho subjetivo es sust1tu1do por el 
derecho a la mdemmzac1ón Tamb1én se ocupa de esta cuestiÓn MARiN PADILLA en una de 
la; cuatro monografías sobre la s.r., en la mulada: <<El pnncip10 general de la subrogac1ón 
real en los derechos reales de garantía y de goce>>, en RCDI, págs 1149 y s1gs. 

(6) El planteamiento h1stónco de la cuesuón, con referencia principalmente al De­
recho francés, puede verse en MARÍN PADILLA, ob y lugar cit 
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podrá cobrar su crédtto embargando otros btenes del patnmonio del deudor 
y si éste es insolvente, en pnncipio, no podrá cobrar su crédtto, sólo si mejora 
la situación económica del deudor podrá cobrar, como acreedor escnturano 
sobre los bienes futuros. 

Ahora bien, st la fmca hipotecada está asegurada contra el daño que le 
causó la ruina o hay un tercero solvente y responsable de él, se plantea la 
subrogación real, es decir, que la indemnización sustituya a la htpoteca en 
beneficio del acreedor hipotecario, pues no se duda que el dueño de la finca 
tiene derecho a la mdemmzación, la cuestión que se plantea es la de si ese 
derecho lo comparte o no con el titular de la hipoteca. Si lo comparte, en los 
mismos términos que lo compartiría sobre la finca hipotecada, en cuyo caso 
hay una sustitución en el destino de la indemnización por la fmca. St al 
extinguirse la htpoteca, la mdemnización la recibe solamente el dueño de la 
finca, el acreedor htpotecario podría cobrar su crédito como un acreedor 
escrituraría, embargando los btenes del patrimonio del deudor, entre ellos la 
indemnización, pero sm la preferencia que tenía sobre la finca. 

En pro de la primera tesis se alega la subrogación real porque la indem­
nización representa al inmueble y es consecuencia de la obligación de con­
servar la cosa hipotecada y porque en caso contrano se equipararían acreedor 
hipotecario y acreedores escriturarías, beneficiándose éstos a costa de aquél, 
y de la últtma, que la hipoteca no puede extenderse a las indemnizaciones, 
porque no es viable una hipoteca cuyo objeto sea dinero o un crédito, eso no 
es una hipoteca y porque la indemnización del seguro representa a las primas 
de quien trae causa y, además, éstas disminuyen el patrimonio del deudor que 
es la garantía de los acreedores quirografanos y escnturanos. 

Nosotros creemos más dtgno de tutela el mterés del ex acreedor hipo­
tecario percibiendo la indemnización con carácter exclusivo, que compar­
tiéndolo con los acreedores quirografarios y escriturarías, pero no construi­
mos la s.r. como una subrogación real perfecta smo impetfecta, en estos 
supuestos, aunque en los casos de reparcelación, sistema de compensación 
y algún otro, puede operar una subrogación real perfecta o una subrogación 
real Imperfecta. 

2. Regulación legal de la extenstón de la hipoteca 

La Exposictón de Motivos de la Ley Htpotecaria de 8 de febrero de 1861: 
«Que (entre) las cosas a las que la htpoteca puede extenderse ... se encuentran 
las mdemntzaciones concedtdas o debtdas al propietano: de ellas puede de­
cirse que reemplazan a la cosa hipotecada ... >> 

Su artículo 11 O disponía: «La hipoteca se exttende ... al importe de las 
indemnizaciones concedtdas o debidas al propietano por los aseguradores de 



ESTUDIOS 1955 

los bienes hipotecados>>, y el 111 decía: «Conforme a lo dispuesto en el 
artículo anterior, se entenderán hipotecados juntamente con la finca ... >> 

5." Las indemnizaciOnes concedidas o debidas al propietario de los in­
muebles hipotecados, bien por la aseguración de éstos o de los frutos, siempre 
que haya tenido lugar el siniestro después de constituida la hipoteca. o bien 
por la expropiación de terrenos por causa de utilidad pública>>. 

El artículo 95 del RH regulaba «las indemnizaciones (la del núm. 5 del 
art. 111 de la Ley) si se hicieren efectivas antes del vencimiento de la deuda 
hipotecaria, se depositará su Importe en la forma que convengan los intere­
sados, si no se convimeren, en el establecimiento público que designare el 
juez o Tribunal, hasta que la obligación se cancele>> (7). 

El artículo 1.877 se refirió también a la extensión de la hipoteca en estos 
términos: «La hipoteca se extiende ... al importe de las indemmzaciones con­
cedidas o debidas al propietano por los aseguradores de los bienes hipoteca­
dos, o en virtud de expropiación por causa de utilidad pública, con las limi­
taciOnes, ampliaciones y declaraciones establecidas por la Ley ... >> 

La Ley Hipotecana de 16-12-1909 reproduce el artículo 110 de la de 
1861 y recogió el número 5 del artículo 1 11 de esta Ley en el número 2, en 
el que únicamente supnmía la extensión de la hipoteca a la Indemnización por 
la aseguración de sus frutos. El artículo 186 del RH aprobado por Ley de 
6-8-1915, reguló las Indemnizaciones referidas en el número 2 del artícu­
lo 1 1 1 en el supuesto de que se hicieran efectivas «antes del vencimiento de 
la deuda hipotecaria (que) se depositará su Importe en la forma que conven­
gan los interesados, y si no se convmieren, se consignarán en la forma esta­
blecida por el artículo 1.176 y sigs. del Código Civil>>. 

La Ley Hipotecaria de 8-2-1946 reforma los artículos 11 O y 111.2." El 
1 1 O es ahora el 109 y de él modifica el inciso final en el sentido de extender 
la hipoteca a todas las indemmzaciones «debidas al propietano por razón de 
los bienes hipotecados>> y no sólo «a las concedidas o debidas al propietario 
por los aseguradores de los bienes hipotecados>> y que comprende no sólo las 
derivadas de expropiación por causa de utilidad pública, que ya contemplaba 
el número 5 del artículo 111 de la Ley de 1861 y después el número 2 del 
111 de la Ley de 1909, sino a todas las mdemnizac10nes, mcluidos los den­
vados del daño causado por culpa Civil o penal de un tercero a las indemni­
zaciOnes por otro tipo de expropiaCIÓn. 

El 11 1.2.0 es el 110.2.0 de la Ley vigente y lo modifica, de un lado, de 
acuerdo con la reforma que mtroduce en el 109, disponiendo que «Se enten-

(7) GAUNDO Y Esco~URA, Comenranos a la legl.l!ación hipotecana de Espaiia Cuar­
ta edición corregida. aumentada y arreglada al Código Ctvil. tomo m. Reimpre~o en 
1903. págs 214 y sigs . crllican en las págs. 227 y sigs . la extensión de la hipoteca a 
las mdemmzaciones por lo~ frutos perdidos en los año; mtermedios. 
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derán hipotecadas JUntamente con la finca ... » (8). «Las indemnizaciones 
concedidas o debidas al propietario de los inmuebles por razón de éstos» (y 
no por la aseguración de éstos, como decía el precepto anterior) «Siempre que 
el simestro o hecho que las motivare haya te111do lugar después de la cons­
titución de la hipoteca y ... » (agregando la palabra hecho para comprender los 
actos ilícitos civiles o penales y el responsable o responsables deban resarcir 
el daño al propietario); y de otro, recoge el sentido del inciso final del ar­
tículo 186 del RH de 1915 y lo completa: «Si cualquiera de estas indemni­
zaciones debiera hacerse efectiva antes del vencimiento de la obligación ase­
gurada, y quien haya de satisfacerlas hubiere sido notificado previamente de 
la existencia de la hipoteca, se depositará su Importe en la forma que conven­
gan los interesados, o en defecto de convenio, en la establecida por los artí­
culos 1.176 y s1gs. del Código C1vil». Se trata de obligaciones legales, tanto 
la que impone la notificación como la que establece la consignación y estas 
obligaciones no puede crearlas un Reglamento, lo impide el artículo 1.090 
del Código C1vil, siendo otro acierto de la Ley vigente trasladarlas al 
artículo 110.2.0 

En lo que no acierta la reforma de 1944 ni de 1946, es en seguir hablando 
de extender la hipoteca a las mdemn•zaciones, en vez de sustituir o reempla­
zar la hipoteca extinguida total o parcialmente por las indemmzacwnes, lo 
que es el objeto principal de este artículo. 

Los artículos 109 y 110.2.0 se inspiran en el mismo pnncipio que el de la 
extinción de la obligación de entregar cosa determinada «cuando ésta se 
perdiere o destruyere sin culpa del deudor», conforme dispone el artícu­
lo 1.182, desarrollado por el 1.186 que dice: «extinguida la obligación por la 
pérdida de la cosa, corresponderán al acreedor todas las acciones que el 
deudor tuviere contra los terceros por razón de ésta» y que para el supuesto 
de indemnizaciones por razón de un seguro de daños y respecto de acreedores 
privilegiados, el artículo 40 de la Ley 50 de 8 de octubre de 1980, de Con­
trato de Seguro, dispone: «El derecho de los acreedores hipotecanos, pigno­
raticiOs o privilegiados sobre los bienes especialmente afectos, se extenderá 
a las acciones que correspondan al propietano por razón de los bienes hipo­
tecados, pignorados o afectados de privilegio, SI el smiestro acaeciere después 
de la constitución de la garantía real o del nacimiento del privilegio ... ». Esta 
Ley prevé en su artículo 42 la reconstrucción de la finca hipotecada (de las 
cosas siniestradas) con la mdemmzación y exige para su pago que el asegu­
rado y los acreedores se pongan «de acuerdo sobre las garantías con las que 
aquéllas han de quedar afectadas a la reconstrucciÓn». Y s1 no hay acuerdo, 
dispone el artículo 42 por remisión al 40, que se depositará su importe en la 

(8) No deb1era dec1r ;unramentc con la finca porque como b1ene~ futuros no pueden 
h1potecarse, pero de esto me ocupo más adelante en el texto 
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forma que convengan los mteresados y a falta de convenio, de acuerdo con 
los artículos 1.176 y sigs. del Código Civil. El artículo 109 de la Ley Hipo­
tecaria extiende la hipoteca «al importe de las Indemnizaciones concedidas o 
debidas al propietario por razón de los bienes hipotecados», y el número 2 
del siguiente, dice que <<Se entenderán hipotecadas JUntamente con la finca» 
dichas mdemnizacwnes. La lectura gramatical de ambos preceptos evidencia 
el desconcierto del legislador en el tratamiento jurídico de este problema: el 
109 extiende la hipoteca a las indemnizaciones, lo que tendrá lugar cuando 
surja el derecho a las mismas por el siniestro o la expropiación, lo mismo que 
ocurrirá con las mejoras, que la hipoteca se extenderá cuando se hagan, pero 
en éstas la accesión lo explica y en aquéllas la hipoteca de un crédito, no se 
entiende (corno ya anticipamos) y en el artículo 110.2 aun es menos inteli­
gible la redacción, la traducción de la realidad, pues entender hipotecados 
JUntamente con la fmca el lado activo, del crédito, de una obligación condi­
cional y futura, es admitir algo más que una hipoteca sobre un crédito, ya que 
conlleva un doble vicio en el objeto: pues, de un lado, el crédito no puede ser 
objeto de una hipoteca, ni aún mobiliaria, y de otro no hay objeto al consti­
tUirse la hipoteca pues el crédito no existe. Por tanto, ver en estos artículos 
un supuesto de subrogación real perfecta no es aceptable, pues esa técnica, 
esa subrogación real perfecta no puede presentar la hipoteca como el mismo 
derecho real inmobiliano y cuando después de destruido o expropiado su 
objeto es un crédito con la misma afección que la hipoteca, y la decisión de 
subrogación real contenida en los artículos 109 y 110.2 es de subrogación 
real imperfecta o clásica y si bien esta decisión de subrogación real Imperfec­
ta es legal (también puede ser convenciOnal y en un principio así lo fue). En 
este sentido deben ser entendidos los preceptos hipotecanos que comentamos, 
teniendo nuestra postura su apoyo en el aspecto negativo en lo que he dicho 
y en el positivo en la interpretación legal o auténtica del artículo 40 de la Ley 
de contrato de seguro. 

El artículo 1.186 atribuye al acreedor todas las acciones que el deudor 
tuviese contra los terceros por razón de la destrucción o pérdida de la cosa 
debida; ahora bien, el acreedor puede ser de dominio (9), hipotecario, pigno­
raticio, ya pueden concumr dos o más respecto del mismo derecho sobre la 
mdemnizac1ón que tenía sobre el inmueble hipotecano y esta norma, la del 
artículo 1.186, está desarrollada, no con carácter general, para todos los su­
puestos de mdemnización de responsabilidad de los terceros, por causa de 
pérdida de la casa, sino para un caso, el más frecuente de responsabilidad, el 
del contrato y respecto de los acreedores pnvilegiados, de seguro de daños, 

(9) El acreedor de co'a c1erta y detenmnada es un acreedor de dommio, porque no 
es propietano, falta de tradición (arts 1.095 del Código Civil) que e> uno de los supues­
tos del artículo 1.186. 
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cuyo artículo 40 dispone la m1sma preferencia para los acreedores hipoteca­
rios, sobre la indemnizaciÓn, claro es, una vez extmgu1da la h1poteca por 
destrucc1ón de la fmca, que la que tenían sobre el derecho, cuyo objeto es el 
b1en hipotecado, mediante la realización de su valor, mediante el eJerciCIO del 
ws diSfrahendt, preferencia que conservan a través del crédito a la indemni­
zación, a la prestación del acreedor y no del derecho de hipoteca, que no 
puede sobrevivir sobre un crédito como objeto, aunque una lectura literal, no 
jurídica, de los artículos 109 y JI 0.2 puede llevar erróneamente a aceptar por 
imperio ele la Ley una hipoteca sobre un crédito. 

Queda claro que la lectura juríd1ca de los artículos 1.186 del Código 
Civil, 109 y 110.2 de la Ley Hipotecana, y 40 de la Ley de contrato de 
~eguro, llevan a una decisión de subrogac1ón real 1mperfecta, es dec1r, de 
subrogación de la hipoteca en caso de destrucción física o juríd1ca de la finca 
por un derecho de crédito sobre la indemmzación con las m1smas preferen­
mts. Voy a msistir en esta cuestión de la decisión de subrogación real imper­
fecta en supuestos que acabo de contemplar. 

En los casos en que se extingue la h1poteca por destrucción o expropia­
ción de la finca o por acto ilíc1to dañoso de un tercero, la subrogación real 
juega actuando sobre la mdemn1zac1ón, mas como dijimos, no puede plan­
tearse la duda de SI es el m1smo derecho de hipoteca que ahora cambia su 
inmueble, como objeto, por dinero, o s1 es otro derecho el que ha sustituido 
al de hipoteca, SI es un préstamo, un depós1to, un crédito simplemente. Para 
nosotros se trata de un caso de subrogación real Imperfecta, no de subroga­
ción real perfecta. La existencia y prerrogativa o contenido del derecho de 
hipoteca son incompatibles con un objeto pecuniario. Esa irregularidad no es 
explicable técnicamente por vía de excepción. smo por vía de amquilamiento 
del derecho y además es superflua esa construcción. En efecto, al inmueble 
se le sustituye, no por dinero, única forma de explicar el cambio de objeto en 
el derecho de hipoteca, sino por un crédito; el ex acreedor hipote~.:ario es 
ahora acreedor de una suma de dinero o de parte de ella depositada en un 
establecm1iento destinado al efecto. Lo que ha cambiado es el derecho del 
acreedor, ya que se ha extinguido la hipoteca por extmc1ón de su obJeto y con 
la misma afección ocupa su puesto en el patnmon10 del h1potecante el nuevo 
derecho, que queda afecto al destino del ant1guo por decisión legal, como 
hemos visto. El expropiante, la compañía de seguros, el responsable, el JUez 
o el notario, de acuerdo con los artículos 1 1 0.2, 127, párrafo 2." inciso final 
(131.16." de la Ley Hipotecaria, 236.K del RH y 1.512 de la Ley de Enjui­
c1an11ento Civil), depositarán el dinero en un establecimiento público destma­
do al efecto en la forma que convengan los interesados o se cons1gnará JUdi­
cialmente para que sea entregado al acreedor hipotecario, cuya hipoteca se 
extinguió por destrucción o expropiaciÓn al vencimiento del crédito del ahora 
ex acreedor hipotecano, que se ha convertido en un acreedor quirografario. 
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Habrá un contrato de depósito en el caso del artículo 110.2.0 de la Ley Hi­
potecana, cuando el acreedor que fue hipotecario y el deudor de la indemni­
zación se ponen de acuerdo y el acreedor será ahora un acreedor que conser­
va, respecto de la indemmzac1ón, las mismas preferencias que cuando era 
hipotecario y esto por deci~ión de subrogación real imperfecta. 

En los casos de consignación refendos en el artículo 1 1 0.2.0 de la Ley 
Hipotecaria es necesano que la consignación se ajuste «estrictamente a las 
disposiciones que regulan el pago» (art. 1.177 del Código Civil) y como el 
crédito no ha vencido aún, el depósito del dinero, que se hará a disposición 
de la Autoridad judicial, conforme al artículo 1.178, se hará a nombre de 
ella, del Juzgado pertinente, y el ex acreedor hipotecario estará legitimado 
para reclamar al Juzgado su Importe al vencimiento como titular de ese cré­
dito aplazado y consignado. 

En estos supue~tos habrá cambiado la naturaleza del derecho del acreedor, 
cuya hipoteca se extinguiÓ y la subrogación real imperfecta explica la titula­
ridad de este crédito conservando las preferencias, ya que cumplen todos los 
requisitos de la subrogación real Imperfecta: la fluctuación con la salida de 
la hipoteca del patrimonio del acreedor e mgreso del derecho de crédito, del 
derecho a la indemnización, con el mismo rango a través de la titularidad, que 
tenía por el IIIS distwhendi cuando el crédito era hipotecano, crédito que es 
el contravalor de la hipoteca extinguida, que procede de ella, es eqUivalente 
a la misma y todos en cumplimiento de los preceptos legales que ordenan la 
sustitución en el patrimoniO del acreedor del derecho de crédito hipotecario 
por el derecho de crédito a la indemmzación con las mismas preferencias que 
le confería la hipoteca. 

No hay por tanto, subsistencia de la hipoteca con nuevo objeto pecuniano, 
ni subrogación real perfecta, sino sustitución de la hipoteca por la mdemm­
zación o depósito, y siendo las decisiones de estas subrogaciOnes reales im­
perfectas, legales, que no extinguen un derecho. el de hipoteca, porque éste 
se extinguió por la destrucción o pérdida de su objeto mmobii!ano y la Ley 
no puede hacerlo contmuar o sobrevivn sobre un objeto dinerano, pues las 
leyes son, según MoNTESQUIEU, <das relaciones necesanas denvadas de la 
naturaleza de las cosas» y no contra la naturaleza de las cosas, por eso esta 
decisión no es de subrogación real perfecta, sino de subrogación real Imper­
fecta, porque anuda al ex acreedor hipotecano un crédito contra la persona 
del deudor pnmitivo o de quien trae causa de él, como el tercer poseedor, la 
compañía de seguros o el ente expropiante o contra el fiador hipotecario del 
deudor pnmitivo ( 1 0), que se configura, según los casos, como un depósito 

(1 O) Aunque hablo de deudor prinuuvo pudo haber una a~unción de deuda o ser lo' 
heredero; del m1smo. 
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o un crédito dinerario. La adquisición ex lege del crédito en que consiste la 
indemnización es clara en los casos de destrucción física o jurídica de la 
finca, pues sin la decisión legal de subrogación real, el ex acreedor hipoteca­
no no tendría derecho a la indemnización, o lo más lo tendría como acreedor 
quirografario. 

Ahora bien, el hecho de que las decisiones de subrogación real de hipoteca 
que hemos estudiado, sean decisiones legales, no es obstáculo para que pueda 
pactarse la exclusión de la subrogación real, ya que el seguro nace del pacto y 
no de una obligación ex lege. y sin él no se asegura la finca de los riesgos de su 
destrucción fortuita, no habrá indemnización m será posible la subrogación real, 
salvo casos de responsabilidad civil de un tercero, como los supuestos de los 
artículos 1.092, 1.093, 1.902 y concordantes del Código Civil; pero ya no es­
tamos ante una destrucción fortuita, luego SI por esta vía podemos excluir la 
subrogación real al no haber seguro, aunque puede haber indemnización por 
vía de responsabilidad, si hubiese culpa o negligencia, como acabo de exponer, 
no es dudoso que la decisión legal de subrogación real Imperfecta puede ex­
cluirse por pacto y también que pueda contractualmente adoptarse una decisión 
de subrogación real diversa de las contempladas por la Ley. 

Por tanto, la tesis de quienes ven en la extensión de la hipoteca a las 
indemnizaciOnes concedidas o deb1das al propietario una subrogación real 
perfecta, una hipoteca sobre una indemnización, sobre un crédito, no t1enen 
cons1stencia Jurídica ni aún la postura defendida por un Jurista como RocA 
SASTRE, que plantea estas graves dificultades y trata de resolverlas convirtien­
do la hipoteca en el derecho más análogo, la prenda de un crédno o la prenda 
Irregular ( 1 1 ), porque no implican la sobrev1vencia del m1smo derecho, el de 
h1poteca y, además, porque esas prendas plantean grandes problemas en su 
construcción juríd1ca, pues es, según MoRENO, un tipo de negocio irregular 
con el que se «pretende garantizar realmente un crédito entregando al acree­
dor del mismo una cierta cantidad de b1enes fungibles de valor c1erto en el 
mercado, que pasan a propiedad de éste». En caso de incumplimiento podrá 
el acreedor «imputar» el valor de dichos bienes al pago del crédito, devol­
viendo el exceso y en caso de cumplimiento deberá proceder a la íntegra 
restitución del tantumdem La prenda irregular al transmitir la propiedad no 
constituye un derecho real en cosa ajena ( 12). RocA SASTRE ( 13) que preten­
de salvar la subrogación real a pesar de que «la transmutación de la hipoteca 
en una prenda parece poner en entredicho la tesis de la subrogación real, ya 

( 11) Véase sobre esto la obra de M.' CRuz MORENO, La prenda trregu/ar. Colegio de 
Reg1stradores de la Prop1edad y Mercantiles de España. Centro de Estudio; Reg1strales, 
Madnd, 1995. 

( 12) Ob. nt., págs. 145 y s1gs. 
( 13) Ob. y vol. u t. cits .. págs 309 y s1gs. 
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que es esenc~al en ésta la inmutabtl idad o identidad de la relación jurídica a 
pesar del cambio o sustitución de la cosa afectada». No obstante, cree que 
puede salvarse, «Si se tiene en cuenta la identidad de la prenda y la hipoteca 
en su función general de garantía del cumplimiento de una obligación, de­
mostrada por la nota común de ambas figuras de ser derechos de realización 
de valor, am1adas las dos del 111s distraenc/i, RocA SASTRE centra en la subro­
gación real perfecta la identidad de la relación jurídica, pretendiendo equipa­
rar la hipoteca inmobiliaria a la prenda irregular, a la prenda sobre dinero, 
que no nos parece clara en nuestro derecho positivo 111 en la doctrina, ya que 
en ésta se transmite la propiedad antes de vencer la obligación garantizada y 
después hay que devolver, y en la indemnización como subrogado no se 
adquiere la propiedad al vencimiento del crédito. Además, como él reconoce, 
no es lo mismo el derecho real de prenda que de hipoteca, agregando noso­
tros, no es la misma la afección de la Indemnización que la garantía de la 
prenda, m la prenda regular que la irregular. 

Nuestra tesis, apoyada en la identidad de la afectación o de destino, fina­
lidad esencial de la subrogación real que se alcanza en la perfecta, porque el 
derecho sobrevive al cambio de objeto y hay, por tanto, identidad del dere­
cho, porque es el mismo y en la Imperfecta se extingue el derecho subjetivo 
absoluta o relativamente y el que lo sustituye, sea o no de la misma natura­
leza, queda sellado jurídicamente con la misma afectación, con el mismo 
destino que el derecho sustituido; en el pnmer caso un obJeto sucede a otro 
en el mismo derecho subjetivo y la afectación o destmo no cambia, es idén­
tico, v.g., subruga<.:ión real en las reparcelaciones urbanísticas, en el sistema 
de compensación, en la concentración parcelaria, en las permutas forzosas, en 
el retorno arrendaticio, etc.; en el segundo, un derecho subjetivo sustituye a 
otro. que tiene diferente objeto e incluso puede tener distmta naturaleza, pero 
ambos derechos están sujetos a la misma afectación, al mismo destmo y esto 
es lo que ocurre con la indcmmzación por destrucción por acto dañoso ilícito 
civil o penal o expropiación de la finca hipotecada, que es sustituida por la 
indemnización, como ocurre en el bien privativo adquirido por permuta con 
otro bien privativo o por compra con dinero privativo, o el usufructo adqui­
rido por permuta con otro bien privativo. 

Interesante es la reciente Sentencia del TS de la Sala 1." de 3 de marzo 
de 1997, de Ja que fue ponente BARCALA Y TRILLO DE fiGEROA. 

El supuesto de hecho es el siguiente: Doña Manuela N. L. compra a don 
Juan Ramón D. P., el prado llamado el Changui en escritura del 27-4-1983, 
cuya finca, JUnto con otra, estaban gravadas con una hipoteca a favor del 
Banco Central, S. A. desde el 10-12-1976 en garantía de una deuda recono­
cida de 26.333.985 pesetas, respondiendo aquella finca de 8.333.985 de pnn­
Cipal, 708.390 de intereses de un año y de 900.000 de costas y gastos, total: 
9.942.375 pesetas. Fechas anteriores a la adquisición de la finca en cuestión 
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por don Juan Ramón D. P., la misma habría sufndo un mcendio que destruyó 
las naves construidas, y la aseguradora, el Banco VitaliciO de España, S. A. 
pagó al Banco Central 7.634.255 pesetas, que no destinó a la reconstrucción 
de las naves destruidas. En la escntura de constttución de la hipoteca se 
obligaba al deudor a concertar un seguro de mcend10s de las fincas hipote­
cadas, que respecto a la que se trata había de cubrir la suma de 10.000.000 
mtllones de pesetas, quedando facultado el Banco «para que en caso de si­
mestro perciba el montante de la indemnizactón hasta cubrir su crédito». El 
Banco mantuvo la no aplicación de la indemntzación al princtpal de la hipo­
teca, smo al pago de los intereses de toda la deuda garantizada y también que 
la htpoteca seguía vigente en la cuantía por la que fue concertada e inició en 
1991 el procedin11ento ejecutivo del artículo 131 de la Ley Hipotecaria vién­
dose obligada la actora a consignar la total cifra de que respondía la fmca, 
9.942.375, o sea, el pnncipal más intereses, más costas y gastos, pero reser­
vándose la actora las acciones tendentes al resarcimiento de lo indebidamente 
cobrado, agregando yo, cumpliendo con la regla so/ve el repele. primero 
pagar y después repettr o reclamar lo pagado, máxima mmoral de la protec­
CIÓn del tráfico jurídico y que tiene cobijo en el negocio abstracto. 

La pretensión reclamatoria se fijaba en 8.954.259,75 pesetas, diferencia 
entre lo cobrado por el Banco 9.942.375, y lo debtdo 997.115,25. 

El TS sostiene acertadamente que «la indemnizactón del Seguro vtene a 
sustitutr o reemplazar la cosa htpotecada, cuando ésta, por razón de un simes­
tro, desaparece total o parctalmente. Se produce, por efectos de los artículos 
citados (el 109 y el 110.2 de la Ley Hipotecaria), una subrogactón real, en 
virtud de la cual «una determmada situactón o relación JUrídica afectante a 
una cosa o elemento patnmonial, contmúa subsistiendo sobre la cosa o ele­
mento patnmonial que haya reemplazado o sustituido a aquél por causa de 
pérdida o enajenactón». La garantía hipotecana se descompone en dos partes: 
una, que es la que asume el seguro, y otra, que se cifra en la diferencw entre 
la indemnizactón pagada por el seguro y el total por el que responde la finca 
htpotecada» (14). 

El criterio de la sentencia respecto de la subrogación real nos parece 
acertado, la hipoteca recae sobre el objeto de su derecho de propiedad de la 
finca totalmente, en el caso de sintestro st el Banco aplica la indemmzación 
a reconstruirla o a repararla, y estamos ante un supuesto de subrogactón real 
perfecta lo mismo que en el de los artículos 518, párrafo 2." y 519 y 1.626, 
referentes, respectivamente, los dos primeros a los objetos de los derechos de 

( 14) La respomabllrdad del tercer poseedor o adqurrcnte de f111ca hrpotecada se 
limita a la cantidad que garantiza ésta. incluso en el supuesto de que por ser vanas las 
f111cas hipotecadas en garantía de un ~olo crédito se haya drstnbuido la responsabilidad 
hrpotecana entre ellas. conforme al artículo 120 de la LH 
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usufructo, y el último al objeto de censo, y que para la hipoteca prevé el 
artículo 42 de la Ley del contrato de seguro a la que antes nos refenmos y 
del que nos ocuparemos más tarde y en el que el derecho de h1poteca, como 
aquellos otros derechos de usufructo y censo, está en estado de qu1etud o de 
yacencia desde la destrucción o exprop1ac1ón de la finca hasta la reconstruc­
ción y s1 el acreedor ejecuta la hipoteca después de la reconstrucción la 
acción eJecutiva recae sobre el m1smo derecho subjetiVO, aunque su objeto 
sea otro. Ahora b1en, en el caso de sin1estro parcial, como es el de la senten­
cia contemplada, donde el hipotecante no es deudor personal y tiene limitada 
su responsabilidad a la de la finca hipotecada, si el acreedor h1potecario 
contra la indemnización del seguro por destrucc1ón parcial del objeto del 
derecho de h1poteca, la finca, y la cobra porque para ese evento la h1poteca 
más que extenderse a ella es la mdemnización la que ~ustituye al derecho de 
hipoteca en esa cuantía, la que ~e subroga en ella y sería injusto que el 
acreedor ampliase la garantía a la suma de lo que la fmca hipotecada cubnese 
en la eJecución y la mdemmzación, si esta suma superase la responsabilidad 
pactada en la escritura de constitución de la escntura de la finca, pues siendo 
esta responsabilidad el lín11te de la responsabilidad del tercer adqu1rente de la 
propiedad de la finca hipotecada, se vulneraría ese límite en benef1c10 del 
acreedor y en perJuicio del tercer poseedor. En rigor, en el caso de destruc­
ción parcml del objeto del derecho de h1poteca. ésta no se extiende a la 
indemmzación, en el sent1do de ampliarse, sino al contrario, se reduce la 
responsabilidad de la hipoteca en la cuantía de la mdemmzación cobrada por 
el acreedor. el derecho de crédito, cuya prestac1ón es la mdemn1zac1ón, sus­
tituye en su importe a la dismmuc1ón de valor causada por la destrucción de 
la finca, hay subrogación real, pero subrogaCión real imperfecta, no hay una 
hipoteca sobre el derecho de créd1to a la indemnización como prolongac1ón 
de la hipoteca sobre el resto de la finca no destruida, sino dos derechos, el 
de hipoteca que contmúa sobre la finca restante y el derecho de crédito 
consistente en la indemnizaCIÓn, el cual d1sminuye, reduce la responsabilidad 
hipotecaria en la cuantía de esa prestac1ón y que por subrogación real imper­
fecta y parcial queda SUJeta a la misma afección. 

La sentencia habla de subrogación real pero no se refiere a la perfecta ni 
a la imperfecta, habla de <<una determmada situación o relación JUrídica afec­
tante a una cosa o elemento patrimonial, que haya reemplazado o sustitUido 
a aquél por causa de pérdida o enajenación», no dice que sea el mismo 
derecho de hipoteca con distinto objeto, o con dos objetos, el resto de la finca 
no destrUido y la indemmzación, habla de una cosa o elemento patrimonial 
que haya sustituido a otro por causa de pedida o enaJenación, pero ¿lo hace 
como objeto de otro derecho subjetivo? Esta última postura tiene apoyo en la 
afirmación de que la garantía hipotecana se descompone en dos partes y una 
base segura total en nuestra argumentac1ón de que la hipoteca cuyo objeto sea 
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en parte un inmueble y en parte un crédito no tiene mnguna coherencia 
JUrídica, ni aún con la teoría de la ficción. 

La mdemnizac1ón procedente de la expropiación, como no puede desti­
narse a la reparación o reconstrucción de la finca, siempre operará la subro­
gación real imperfecta, la hipoteca contmuará sobre el resto de la fmca, si la 
indemnización no cubre los créditos garantizados y la indemnización, sujeta 
por la decisión de subrogación real Imprecisamente formulada por los artícu­
los 109 y 110.2 de la Ley Hipotecaria al mismo tratamiento jurídico, a la 
n11Sma afección, que los créditos asegurados con la hipoteca. 

S1 la expropiación es total, la hipoteca desaparece, se extingue y el cré­
dito, cuya prestación es la indemnización, queda sujeto a la misma afectación 
o destino que los créditos garantizados con la hipoteca o hipotecas, en virtud 
de la decisión de subrogación real de los artículos 109 y 110.2 de la Ley 
Hipotecaria, que sólo puede ser de subrogación real imperfecta por lo que 
hemos expuesto. 

En la subrogación real perfecta se conserva el mismo derecho sobre el 
nuevo objeto que ha de ser de la misma naturaleza que el anterior, no cam­
biando la afectación ni el destino derecho que s1gue siendo el mismo. 

En la subrogación real imperfecta se pierde o extingue el derecho subje­
tivo ocupando otro su puesto, que es necesariamente distinto del sustituido y 
el derecho subjetivo sustituto por decisión legal o negocia! queda sujeto a la 
misma afectación o destino que aquél. 

b) El sobrante del remate 

Es un supuesto de subrogación real imperfecta, aunque la doctrina no lo 
trata como tal. 

Al depósito o la consignación del sobrante del remate a favor de los 
acreedores postenores, de otras personas con derecho a él o del propietano 
de la finca hipotecada se refieren las reglas 16." y 17 ." del artículo 131 de la 
Ley Hipotecana en estos términos: «El precio del remate se destinará sin 
dilación al pago del crédito hipotecario del actor; el sobrante se entregará a 
los acreedores posteriores o a quienes corresponda, constituyéndose entre 
tanto en depósito en el establecimiento público destinado al efecto» 
(regla 16.") y en la regla siguiente ordena la cancelación de la hipoteca eje­
cutada y de todas las inscripciones y anotaciones posteriores, y una vez «ve­
rificado el remate o la adjudicación y consignado, en su caso, el precio, se 
dictará de oficio auto aprobándolos ... » expresando en el mandamiento que 
«en el caso de haber superado el valor de lo vendido al importe total del 
crédito del actor, que se consignó al exceso en el establecimiento público 
destinado al efecto a disposiCIÓn de los acreedores postenores». 
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Este mismo sistema sigue hoy la Ley de Enjutctamiento Ctvil en el pro­
cedimiento de apremio, después de la reforma de la Ley 10 de 30 de abril de 
1992, que abandona el sistema de purga de las cargas anteriores y preferentes 
que regulaba el artículo 1.516 derogado y acoge el de subsistencta de las 
mtsmas en su nuevo artículo 1.512, cuyo párrafo I.o dice: «Las cargas y 
gravámenes <Interiores y los preferentes, si los hubiere, al crédito del actor, 
continuarán subsistentes, entendténdose que el rematante los acepta y queda 
subrogado en la responsabilidad de los mtsmos, sin destmarse a su extinctón 
el preciO del remate», precepto que es un calco del inctso final de la regla 8." 
del artículo 131 de la Ley Hipotecana que regula el procedimiento JUdictal 
sumano y que antes de la reforma habría que aplicar a las cargas anteriores 
y preferentes el depósito o consignactón para su pago de acuerdo con el 
artículo 1.516, sm contemdo desde la citada Ley 1 O del 92. El párrafo 2.0 del 
artículo 1.512 acoge la mtsma regla que al 16." del artículo 131 de la Ley 
Htpotecana y dice: «El precio del remate se destmará, sm dilación al pago del 
crédito del ejecutante; el sobrante se entregará a los acreedores posteriores o 
a qUien corresponda, depositándose entre tanto en el establecimiento destma­
do al efecto>>. 

Tanto las reglas 16.', 17." del artículo 131 de la Ley Htpotecaria como en 
el artículo 1.512 de la Ley de EnjUiciamiento Civil concurren los requisttos 
de una subrogactón real imperfecta respecto de las hipotecas postenores y 
anotaciones preventivas y derechos reales no preferentes, ya que se extm­
guen, como consecuencia de la ejecución de la hipoteca, que garantizaba el 
crédito del actor y es sustttuida por el exceso del precio del remate en caso 
de extstir, es dectr, hay una fluctuación, sale del patnmonio de los acreedores 
hipotecarios posteriores, tttulares de los derechos reales y embargos no pre­
ferentes a la hipoteca del actor, el derecho real o embargo de que eran titu­
lares por extinción, y en su lugar, ocupa su puesto el exceso del precio del 
remate, que es el contravalor de los derechos extmgtndos, procede de ellos y 
tiende a ser su equivalente, que en algunos casos lo será y en otros, no. La 
dectsión legal de subrogación real tmperfecta de la sustitución del crédito 
hipotecario o derecho real o embargo extmguido por el dinero depositado en 
el establecimtento público destmado al efecto es evidente en las reglas 16. a 

y 17." del artículo 131 de la Ley Hipotecaria y 1.512, párrafo 2. 0 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil (15). 

Otro supuesto de subrogación real imperfecta de las hipotecas o derechos 
reales de rango inferior al ejecutado, es el contemplado en el artículo 236.k 

( 15) No entro en la cuestión del vencimiento anticipado de estos crédito;, con garan· 
tía de rango mfenor al eJecutado que presuponen los artículo;, 131-16." y 17 a de la LH 
y 1.512 de la LEC, quizá haciendo una mterpretación auténtica del artículo 1.129 del 
Código Civil 
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de RH cuando éste ejecuta su acc1ón hipotecaria en el procedi1mento ejecu­
tivo extrajudicial, al que da carta de naturaleza el párrafo 2.0 del artículo 129 
de la Ley Hipotecaria. Dispone aquel artículo: «El sobrante (el que queda 
después ele pagado el acreedor hipotecario ejecutante) SI hubiese acreedores 
posteriores, se consignará en el oportuno establecimiento público quedando 
afecto a las resultas ele dichos créditos ... S1 no hubiese acreedores postenores, 
el sobrante se entregará al dueño de la fmca». La peculiaridad de este caso 
en relación con los dos antes estud1ado~ y en lo que se refiere a la subroga­
ción real imperfecta, está en que la dec1sión de subrogación real no emana de 
una disposiCIÓn legal, al menos directamente, sino de un artículo reglamen­
tario y el Reglamento no es disposición idónea para decretar una subrogación 
real, si es perfecta nunca y SI es imperfecta, como es la de nuestro caso, 
tampoco, aunque tenga un apoyo legal denvado de una rem1sión en el ar­
tículo 129 de la Ley Hipotecaria, porque lo impide el artículo 1.090, que 
exige que la Ley establezca expresamente la obligación que nace de la Ley. 
Esta decisión de subrogación real imperfecta t1ene un apoyo contractual, pues 
el artículo 129 citado exige que el proced11111ento ejecutivo extrajudicial para 
que pueda utilizarse, exige que se pacte en la escntura de constitución cum­
pliéndose el prmc1pio jurídico nenunem laedere, que se vulneraría si el so­
brante se atribuyese al dueño de la finca. Es indudable que, si el acreedor no 
preferente ejecuta la h1poteca, teóricamente el precio de venta sería el sobran­
te, que él cobraría. 

Creemos que esa decisiÓn de subrogación real imperfecta de la hipoteca 
extinguida y cancelada del acreedor no preferente no es necesario que sea 
objeto de una declaración legal porque la decisión de subrogación real imper­
fecta puede ser objeto de declaración negocia!, de un contrato normado o 
normativo como es el que regula el párrafo 2. 0 del artículo 129 de la Ley 
Hipotecana al remitirse al RH, no como delegación legislativa, smo como 
cláusulas contractuales a que ha de ajustarse el proceduniento. 

e) El supuesto del artículo 127.2 ", inciso j111al 

Por último voy a referirme a un supuesto de decisión legal de subrogación 
real imperfecta que tampoco es estudiado como tal por la doctrina y que tiene 
lugar en la hipótesis de que el comprador rematante no quiera la fmca con la 
hipoteca, garantizando los plazos no satisfechos o todo el capital, si la ejecu­
CIÓn fue por Impago de mtereses, que es el supuesto de hecho del inciso final 
del párrafo 2. 0 del artículo 127 de la Ley Hipotecaria. Este precepto ordena 
depositar el importe del capital adeudado con los intereses para que sea en­
tregado al acreedor a su venc1m1ento, lo que es una decisión legal de subro­
gación real imperfecta. 
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C. SUPUESTOS DE SUBROGACIÓN REAL PERFECTA 

En nuestro derecho común hay también casos de decisión de subrogación 
real perfecta del derecho de hipoteca, en los cuales la hipoteca no se extmgue 
a pesar del cambio de objeto, sino que sobrevrve al mismo, y sobrevive 
porque el objeto es de la misma naturaleza que el desaparecrdo, es otro 
inmueble con distrnta situacrón o reconstrurdo, no dinero u otro bien mueble 
incompatrble con la hipoteca inmobiliana: así ocurre en la reparcelación, en 
el sistema de compensacrón, en la concentracrón parcelaria, en las permutas 
forzosas, cuando una parcela es sustiturda por otra y en el supuesto del ar­
tículo 42 de la Ley de Contrato de Seguro, al que ya aludimos y que después 
comentaré brevemente. 

a) En el urbanismo ( 1 6) 

La desastrada Sentencra del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 
1977, número 61, en lo que respecta a la subrogacrón real perfecta, es nece­
sario aludirla ( 1 7). La subrogación real es en esencra una vicisitud del dere­
cho de propiedad, entre otros, una cuestión de derecho de propiedad, pnmor­
dralmente competencra exclusrva del Estado español, del Estado central, no 
de las Autonomías, aunque, repito, también es una vicisitud de algunos de­
rechos reales y otros personales, pero primordialmente del derecho de propre­
dad, que es básico y necesario para que la subrogación real perfecta pueda 
realrzarse respecto de los iura in re aliena. entre ellos la hipoteca. pues si no 
se produce la subrogación real prevramente sobre la parcela de ongen y de 
resultado que grava la hipoteca, no puede trasladarse ésta, de aquélla a esta 
parcela, como d1spone con merrdiana claridad el artículo 168.1, que mantie­
nen vrgente la Sentencra 61 de 20-3-1997, y el proyecto para cumplrrla, 
aunque aquélla ha anulado y este proyecto derogará el artículo !67.b) que 
proclama <da subrogacrón con plena eficacia real de las antiguas por las 
nuevas parcelas» en un asombroso alarde de contradiccrón. 

¿Cómo puede negarse la competencra al Estado español para regular la 
subrogación real perfecta respecto de las parcelas del derecho de propredad 
y admitir la competencra en cuanto al traslado a ellas de los iura in re aftena 
que lo gravaban? 

(16) <<La s.r. en el urbamsmo» es un capítulo del libro. pend1enre, en parte, de 
pubhcac1ón en la REDA, en el que ;e estudia la s r.p. en los iura lfl re aliena y al que 
tengo que rem111rme: aquí haré una referencia concreta al derecho real de hipoteca. 

( 17) El raquítico proyecto de Ley sobre Rég1men del Suelo y Y <ti oraciones, apadn· 
nado por las Autonomía~ y ya aprobado en el Congreso e; respetuoso con la~ conrradic­
CJOnes de la sentencia en esta matena. 
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La cuestión está regulada por el Real Decreto LegislatiVO que acabo de 
citar, por el que se aprobó el TR de la Ley sobre el Régimen del Suelo y 
Ordenación Urbana, del que la Sentencia, también citada, 61, de 20-3-1997, 
anuló total o parcialmente 235 artículos de los 31 O que la integraban, todas 
las Disposiciones transitorias y cuatro de las ocho adiciOnales; el TR aproba­
do por Real Decreto 1346, de 9-4-1976, sobre el Régimen del Suelo y Orde­
nación Urbana; el Reglamento sobre gestión aprobado por el Real Decreto 
3288, de 25 de agosto de 1978, y las normas complementarias al Reglamento 
para la ejecuciÓn de la Ley Hipotecaria, aprobadas por el Real Decreto 1903, 
de 4-7-1997, primordialmente su~ artículos 11, 12, 15 y 16. 

Me limitaré a los rasgos generales de la subrogación real en la reparce­
lación y en el sistema de compensación. 

La subrogación real Imperfecta respecto del derecho de hipoteca juega en 
el supuesto de hecho del número 1 del artículo 168, pues si la parcela de 
origen no puede ser sustituida por una parcela de resultado, por ejemplo, 
porque su superficie sea infenor a la mínima edificable, la hipoteca no puede 
trasladarse a la finca de resultado, porque no se adjudica ninguna al propie­
tario gravado, «el acuerdo aprobatorio de reparcelación producirá la extinción 
de la hipoteca corriendo a cargo del propietano que aportó la indemnización 
correspondiente, cuyo importe se fijará en el mencionado acuerdo». El pro­
pietario a quien no se pueda adjudicar una parcela igual o superior a la 
mínima edificable, según el artículo 99.d) del TR de 1976, se le adjudicará 
una cuota pro 111diviso en una parcela de resultado y si su cuota es inferior 
al 15 por 100, esta adjudicación puede sustituirse por una indemnización 
dineraria. El TR del 91 en su artículo 167.1./), párrafo 2.0

, anulado, habla de 
«compensaciones económicas sustitutivas», frase en la que se pueden com­
prender los dos supuestos del 99.d). El artículo 96.1 y 3 del RGU dispone lo 
mismo que el 99.d) del TR del 76 ( 18). 

Si la indemnización se hace en dmero, la hipoteca no puede subsistir con 
este objeto, como hemos visto en el capítulo anterior, y el propietario debe 
indemnizar al acreedor hipotecario, cumpliendo lo dispuesto en el artícu­
lo 168.1. Si se sustituye la finca de origen por una cuota en una finca de 
resultado, entiendo que no hay subrogación real perfecta, que no es lo mismo 
el derecho de propiedad que el derecho de copropiedad, y me remito a los 
argumentos que doy en otro lugar de esta obra, y la hipoteca no puede tras­
ladarse de la propidad de la fmca de origen a la copropiedad de la de resul­
tado, el propietano tendrá que mdemnizar al acreedor hipotecano. Ahora 
bien, en ambos supuestos, el derecho del acreedor hipotecario está tutelado 
por una decisión legal de subrogación real imperfecta, que da al ex acreedor 

( 18) En c1er1o seni1do, también el artículo 11.1 del Real Decreto 1093 de 1977. 
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hipotecario una prelación sobre la indemnización o la copropiedad 1déntica a 
la que tenía con la hipoteca sobre la finca hipotecada. 

Si la finca de origen hipotecada se la sustituye por una de resultado, la 
hipoteca se traslada a esta última en virtud de la decisión de subrogación real 
perfecta contenida en los números 2 y 3 del artículo 168 del TR del 92 y 
122 y 123 del RGU y explícitamente acogida en el artículo 11.2 y 3 del Real 
Decreto 1093 de 1977. 

En el supuesto de que al titular de una finca de origen se le adJudicase dos 
o más de resultado, la hipoteca se trasladará sobre todas ellas con carácter 
solidario, conforme al artículo 1 1.4, no pudiendo distnbuirse la responsabi­
lidad hipotecaria entre ellas sin el consentimiento del acreedor hipotecario, 
que es lo que debió añadir el mciSO final de dicha regla 4." y no lo que 
agregó: «sin que sea necesario que el proyecto distribuya ... la carga o derecho 
trasladado». 

La regla 5." del artículo 11 nos parece incorrecta. Cuando sean vanas las 
fincas de origen y se adjudique una de resultado, el precepto reglamentario 
exige, qué proyecto detemline «respecto de ésta la cuota porcentual que co­
rresponda a cada una de las de origen>>, para trasladar <dos derechos o cargas 
preexistentes (en nuestro caso la hipoteca) sobre cada una de las fincas de 
ongen la cuota porcentual que corresponda a aquélla en la finca de resulta­
do». Esta decisión reglamentaria de subrogación real perfecta no es válida, la 
decisión llene que ser legal, porque afecta en este caso a los modos de adqUJ­
nr, modificar, transmitir y perder el domimo y los demás derechos reales, que 
regula una ley imperativa, el artículo 609 y concordantes del Código Civil, 
no se puede dejar en manos de los Reglamentos estas cuestiOnes trascenden­
tales. Por otra parte, esta agrupación de las fincas de origen que habrá que 
hacer en el proyecto de reparcelación o de compensación en escritura pública 
aparte y llevarla al proyecto antes de su aprobación, exige el consentimiento 
del acreedor hipotecario y el de los demás copropietarios y no puede romper­
se, es firme e inamovible, a diferencia de lo que ocurre con otras voluntarias, 
que al ejecutar, por eJemplo, la hipoteca que grava una de las fincas agrupa­
das después hay que volver a dividirla o segregarla, siendo una agrupación 
mconsistente jurídicamente. Sin el consentimiento del acreedor hipotecario 
no puede constituirse la hipoteca sobre una cuota y es extraña al Derecho la 
subsistencia de una copropiedad de un solo propietario de unas cuotas grava­
das y otras libres. 

Esta decisión reglamentana de subrogación real perfecta no es viable y 
tampoco lo sería si fuese legal, porque no traduce la realidad jurídica. La 
solución JUrídica es la extmción de la hipoteca y por subrogación real imper­
fecta la afección de la indemnización al mismo fin que aquélla. Pactar, puede 
pactarse la extinción de la hipoteca y su constitución sobre una cuota de otra, 
pero no el traslado de la hipoteca por subrogación real perfecta. 
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La decisión de subrogación real perfecta en el urbamsmo y respecto ele la 
hipoteca, exige la previa dec1sión también ele subrogación real perfecta Impo­
niendo la sobrevivencJa del derecho de propiedad h1potecado, a pesar del 
cambio de la parcela de origen por la ele resultado. 

b) En la concentración parcelaria 

Me l!mitaré en este epígrafe únicamente a una breve referenc1a a la subro­
gación real de las hipotecas, puesto el estudio de la subrogación real en la 
concentración parcelaria se hace en el título correspondiente y lo mismo se 
hace respecto de las permutas forzosas en el epígrafe siguiente. 

La concentración parcelana como medio adecuado de reordenaciÓn de la 
propiedad agraria tuvo un mstrumento eficaz en la subrogación real cuya 
decis1ón legal fue clara, aunque a causa del menor valor de las fincas rústicas 
con relación a las urbanas, del carácter voluntario de la mscnpCJón y de las 
deficiencias en la identificación de las fincas, la regulac1ón de la subrogación 
real no pudo tener ni tuvo la riqueza que recogieron las Leyes y Reglamentos 
relativos a la reordenación de la propiedad urbana. 

Su regulación está contenida en el T. VI, artículos 171 a 240 del Decreto 
118 de 12 de enero de 1973, que aprueba el texto de la Ley de Reforma y 
Desarrollo Agrario. 

La concentración parcelaria tendrá como pnmordial finalidad la constitu­
ción de explotaciones agrarias de estructura y dimensiOnes adecuadas adJUdi­
cando «a cada prop1etano en coto redondo o en el menor número posible de 
fincas de reemplazo, una superficie de la m1sma clase de cult1vo y cuyo valor, 
... sea igual>> (art. 173). 

En las bases que deberán ser aprobadas por el Instituto Nac10nal de Refor­
ma y Desarrollo Agrario, deberá constar la declarac1ón de las parcelas a favor 
de qu1enes las posean y determmaCJón de su superfiCie y clarificación y deter­
mmación de los gravámenes que hayan quedado determinados en el período de 
investigación 1 art. 184.c) y d)] y como las hipotecas constituyen un derecho 
real, una carga, un gravamen sin contacto sucesono para determmarlas, el ar­
tículo 192 ordena la investigación de su exJstencJa y con respecto a las cargas, 
entre las que están las hipotecas, ya acreditadas, el artículo 198 pide a los titu­
lares de las mismas «para que, de acuerdo con los propietarios afectados y 
dentro del lote de reemplazo señalen la fmca, porción de finca o parte alícuota 
de la m1sma, según los casos, sobre los que tales cargas, hipotecas han de que­
dar establecidas en el futuro, aperc1b1éndose de que si no se acred1ta su confor­
midad, dentro de los plazos señalados, la traslación se venficará de oficio por 
el Instituto. Los acuerdos de los interesados sólo se respetarán cuando la posi­
ble ejecución de los derechos trasladados no afecten a la indJvJSJbilidad de la 
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unidad mímma». Como se lee, el precepto consagra la decisión de subrogación 
real perfecta que no plantea cuestiÓn cuando la hipoteca que grava la fmca 
original se traslada a la de reemplazo o a una porción de ésta que no afecta a la 
indivisibilidad de la unidad mínima, pero s1 se traslada a una parte alícuota a 
una cuota de la nueva fmca se plantean los problemas que hemos visto al estu­
diar la subrogación real de las h1putecas en la reparcelación. 

El artículo 230 contiene la decisión de subrogación real perfecta en estos 
térmmos: «El domimo y los demás derechos reales ... que tengan por base las 
parcelas sujetas a concentración parcelaria pasarán a recaer malterados sobre 
las fincas de reemplazo del modo y con las circunstancias que establece la 
presente Ley». 

Las hipotecas están comprendidas en el supuesto del hecho del artícu­
lo 230, pero pueden plantear los mismos problemas que planteaban el traslado 
en la reordenación urbana y que hemos expuesto, pues, por ejemplo, el artícu­
lo 234 dispone que «el Instituto responderá directamente frente a los titulares 
inscritos o sus causahabientes del importe del dommio u otros derechos reales 
y de los créditos y cantidades aseguradas en la medida en que hubieran de rea­
lizarse sobre las parcelas gravadas y sea el valor de éstas sufiCiente para cubrir­
las ... » y entonces la decisión es de subrogación real Imperfecta, ya que la hipo­
teca se extinguió y la Ley la sustituye por la indemmzación. 

El requisito de la procedencia no es exigido rigurosamente en la concen­
tración parcelaria, al contrario, pues si bien, como hemos visto, las letras e) 
y d) del artículo 184 exigen que en las Bases se describan las fincas de 
ongen y los gravámenes que pesan sobre ellas, el artículo 222 dice que «el 
Instituto extenderá y autonzará el Acta de Reorganización de la Propiedad, 
donde se relacionarán y describirán las fincas resultantes de la concentra­
ción ... y los derechos distmtos del dommw existentes sobre ... las parcelas de 
procedencia que impliquen posesión de las mismas y la fmca de reemplazo 
sobre la que hayan de recaer tales derechos, determmada por los interesados 
o, en su defecto, por el Instituto, relaciOnándose asimtsmo los demás reales 
y situaciones jurídicas que hayan podido ser determmados en el período de 
mvestigación y la finca sobre la que haya de establecerse». 

El artículo 235.1.0 dice que «<as fincas de reemplazo serán inscritas sin 
hacerse referencia ... a las parcelas de procedencia ... En la misma mscripc1ón 
se harán constar las cargas ... mscnbibles acreditadas ... y que por afectar a la 
finca de que se trate, se hayan consignado en el título relattvo a la misma». 
La referencia de la procedencia de la finca de resultado se excluye de la 
mscnpctón, desvirtuándose la subrogación real perfecta al omitirse el título 
adqUisitivo de la finca de reemplazo, que es el mismo título que el de la de 
procedencia, ya que el derecho de propiedad de ésta sobrevive con el objeto 
de aquélla y en las cargas, en las hipotecas, el traslado queda desvtrtuado, 
pues se hacen constar en la inscripción de la finca de reemplazo, quedando 
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en nebulosa la procedencia y debiendo constar en el Registro además por 
asiento de mscnpción independiente, por exigencias de la Ley Hipotecaria. 

e) En las permutas forzosas 

El Título lll de la LR y DA se destina a las «Permutas forzosas» y está 
integrado por los artículos 261 a 269. Si bien el artículo 263j) exige que la 
parcela que haya de entregarse en sustitución de la enclavada esté libre de 
cargas e inscrita en el Registro a nombre de quten pida la permuta, el artícu­
lo 267.4 dispone que respecto de la otra parcela, la enclavada, « ... los dere­
chos reales, ... pasarán inalterados sobre la parcela dada en sustitución ... » 

De esto se desprende que, aunque el título y articulado hablen de pemwta, 
no se trata jurídicamente de ese contrato traslatiVO y oneroso de cosa por 
cosa, sino de una subrogactón real perfecta con una dectsión legal evidente 
respecto de la hipoteca en el artículo 267 .4, una fluctuación de la finca que 
ha de entregarse en sustituctón de la enclavada y ésta y el contravalor está 
claro en la condición a) del artículo 263 en cuanto a la procedencia, s1 b1en 
la eqUJvalencJa, no sólo no es exigida en rigor, sino con una prima de al 
menos, el 50 por 100 del valor de la enclavada, pero que no desvirtúa la 
subrogación real perfecta. 

d) La reconstrucción de la finca asegurada en el caso del artículo 42 
de la Ley 50 de 8-10-/980 de Contrato de seguro 

La extensión de la hipoteca a las indemnizaciones por razón del seguro o 
más prec1samente la subrogación real imperfecta de las mdemnizaciones pro­
cedentes del seguro, sufre una excepción en el artículo 42 citado, que tiene 
su precedente en el artículo 41 1 del Código de ComerciO, derogado por la 
Ley de Contrato de Seguro, tamb1én citada, para el caso de que asegurador 
y asegurado convmieren «reparar, reedificar ... en todo o en parte, los objetos 
asegurados o destrutdos por el incendio ... », pues en estos casos de reedifica­
CIÓn o reparación del mmueble asegurado, la hipoteca debía subsistir sobre 
los mismos y la decisión tenía que ser de subrogación real perfecta. 

Esta decisión recog1da con clandad en el artículo 42 de la citada Ley de 
contrato de seguro, «en el caso de que la indemlllzación haya de emplearse en 
la reconstrucción de las cosas siniestradas», en cuyo supuesto, desde el sinies­
tro hasta la reconstrucción, el derecho de los acreedores hipotecarios está en 
suspenso, en estado de qUJescencia o quietud y una vez reconstruido el inmue­
ble renace la hipoteca sobre el nuevo inmueble reconstruido. Es el mismo caso 
que para el usufructo y censo enfitéutico contemplan los artículos 518, párra-
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fos pnmero y segundo, 1.626 del Código C1vil, respectivamente, en otro lugar 
estudiados y que son supuestos de decisión de subrogación real perfecta. 

III. LA HIPOTECA MOBILIARIA 

La hipoteca mobiliaria plantea en materia de subrogación real cas1 siem­
pre problemas Idénticos a los de la hipoteca inmobiliaria, a los que me remi­
tiré, previa referencia al precepto legal pertinente. Esta hipoteca está regulada 
en la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento de 16 de 
diciembre de 1954. Como peculiaridad en relación con la hipoteca inmobilia­
ria presenta los artículos 2 y 4 que d1sponen aquél «No podrá constituirse 
hipoteca mob1hana ni prenda sin desplazamiento de posesión sobre bienes 
que ya estuvieren hipotecados, pignorados o embargados, o cuyo prec1o de 
adquisición no se hallare íntegramente satisfecho, excepto en el caso de que 
se constituya la hipoteca o la prenda en garantía de prec1o aplazado». Y éste 
«El deudor no podrá enaJenar los b1enes hipotecados o dados en prenda sin 
el consentimiento del acreedor». 

A. CASOS EN QUE NO JUEGA LA SUBROGACIÓN REAL 

Son: el pago del crédito hipotecano, la dación en pago, el pago por el 
f1ador o el tercero poseedor, el pago por el tercero hipotecante con el consen­
timiento del acreedor, que exige el artículo 4, el pago del crédito hipotecario 
con el precio del remate referido en la regla 9! del artículo 84 que regula el 
procedimiento judicial sumano y dice que «el precio del remate se destmará 
sin dilación al pago del crédito del actor». Y si éste es 1gual o superior se 
extingue la hipoteca y lo m1smo ocurre con la regla 1 0.' del artículo 87 que 
regula el procedimiento ejecutivo extrajudicial, que destina el precio del re­
mate al pago del crédito por principal e intereses, después de pagar los gastos 
de procedimiento y si no hay sobrante se extingue también la hipoteca no 
existiendo subrogación real en ninguno de los casos citados, por las mismas 
razones que las expresadas en la hipoteca inmobiliaria y que no reproduzco. 

B. SUPUESTOS DE LA SUBROGACIÓN REAL IMPERFECTA EN LA HIPOTECA MOBILIARIA 

a) Su extensión a las indemnizaciones 

En el artículo 5.0 regula esta cuestión disponiendo la sustitución de los 
bienes hipotecados por las indemnizaciones en virtud de una decisión legal de 
subrogación real imperfecta calcando el artículo 1 1 0.2. 0 de la Ley Hipoteca-
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na con las adaptaciones necesarias, así: «La h1poteca se extenderá a toda 
clase de indemnizaciones que correspondan al h1potecante concedidas o de­
bidas por razón de los b1enes hipotecados si el simestro o hecho que los 
motiva acaeciere después de la constitución de la hipoteca. 

S1 dichas indemnizaciones hubieren de pagarse antes del vencin11ento de 
la obligación garantizada, el que haya de satisfacerlas entregará su importe 
con arreglo a lo convenido; en defecto de convenio se cons1gnará en la forma 
establecida en los artículos 1.176 y siguientes del Código Civil, siempre que 
en uno y otro caso hubiere s1do notificado previamente a la existencia de la 
h1poteca». 

Este artículo contiene una dec1sión legal de subrogación real 1mperfecta 
respecto de la h1poteca mobiliaria, lo mismo que los 109 y 11 O de la Ley 
H1potecana la contienen respecto de la hipoteca mmobiliaria. El hecho de 
recaer la h1poteca sobre bienes muebles determinados, tampoco hace sub­
sistir la h1poteca sobre la indemnización, se extingue la h1poteca por las 
mismas razones que hemos dado para inmobiliaria y el derecho a la indem­
nización tiene el mismo destmo que tenía el crédito garantizado con la 
hipoteca mobiliana. Las disposiciones contenidas en el artículo 40 y 42 de 
la Ley del contrato de seguro son también aplicables a los créditos garan­
tizados con h1poteca mobll1aria. Las indemnizaciones pueden proceder, lo 
m1smo que en la extmc1ón de la h1poteca inmobiliaria, de un seguro, de 
expropiación, aunque ésta es raro que pueda tener lugar o de acto dañoso 
y culposo de un tercero, ya que todas ellas están comprendidas en la frase 
«que correspondan al h1potecante ... concedidas o debidas por razón de los 
bienes hipotecados». 

b) La extensión de la hipoteca del establecimiento mercantil 
a las mercaderías y materias pnmas 

La extensión de la hipoteca en virtud de pacto a las mercaderías y matenas 
primas destmadas a la explotac1ón propia del e~tablec1miento está contemplada 
en el artículo 22 de la Ley H1potecaria Mobiliana (19) que d1ce: «La h1poteca 

( 19) De este artículo y de su precedente, el 1.865 b1s de la Ley de 5-12-1941 que 
introdujo los artículo' 1.863 b1s a 1.873 b1~ del Cód1go Civil, se ha ocupado VALLET DE 

GoYTISOLO en vanos artículos: <<P1gnus tabemae>>. ADC. octubre-d1c1embre de 1953, 
págs 832 y s1gs <<Planteamiento y cuestiones generales de la Ley de 16 de diCiembre de 
1954 sobre hipoteca mobiiiana y prenda sin desplazamiento de posesiÓn>>, RDN, abni­
JUnio 1955, núm. Vlll, págs. 75 y sigs , reproducción del de la conferencia que dto en 
la A.A.M. del N. y que se publicó en el Tomo XI. Madrid. 1961, págs. 43 y sigs . y 
también en sus <<Estudios sobre garantías reales>>, Monlecorvo, Madnd. 1973. págs 360 
y sigs .. rechazando la doctrma de eMe artículo y viendo, acertadamente, una obligación 
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se extenderá, mediante pacto, a las mercaderías y materias pnmas destmadas a 
la explotación prop1a del establecin11ento cuando concurneran los dos prime­
ros requisitos exigidos en el párrafo último del artículo antenor. 

Quedarán a salvo los derechos del comprador, de conformidad con el 
artículo 85 del Código de Comercio pero el deudor viene obligado a tener en 
el establecimiento mercaderías o materias pnmas en cantidad y valor 1gual o 
supenor al que se haya detem11nado en la escritura de h1poteca, reponiéndolas 
debidamente con arreglo a los usos del comercio»; se trata de ninguna deci­
sión negoc1al de subrogación real, porque la reposición de mercancías puede 
hacerse por producción del establecimiento, por compra con dinero que no se 
obtuvo vendiendo las que se reponen, sino por un préstamo, faltando el re­
quisito de la procedencia. 

e) El sobrante del remare 

También en la h1poteca mobiliaria hay decisión legal respecto al sobrante 
del remate, no sólo en el supuesto del procedimiento judicial sumario, sino 
tamb1én y por vía de Ley en el ejecutivo extrajudicial. El artículo 84, 
reglas 9." y 1 0." referentes a aquél. d1sponen: ... «y el sobrante (del remate) se 
entregará a qUien corresponda ... » (9 .") y en el Auto, aprobando el remate, 
deberá constar que el valor de lo vendido ... en caso de ser superior (al 1mporte 
del crédito garantizado) que se consignó el exceso en el establecimiento 
públlco destinado al efecto o se entregó a quien tuviere derecho>> (1 0."). La 
persona que tendría derecho al sobrante será el t1tular de una anotación pre­
ventiva de embargo por razón de su crédito. en su defecto el propietario. El 
sobrante no 1rá a un segundo acreedor hipotecario porque el artículo 2. 0 pro­
híbe las segundas hipotecas. 

En el procedimiento ejecutivo extrajudicial el artículo 87.1 O, párrafo úl­
timo, contiene una clara decisión legal de subrogación real imperfecta en 
estos términos: «El exceso se entregará, por el Notario, al hipotecante o al 
tercer poseedor si no existiesen otras personas que hubieren trabado embargo 
sobre ellos o mterpuso reclamación judicial, y si las hubiere, se depositará a 
su disposición en un establecimiento público destinado al efecto». 

Subrogación real perfecta en la h1poreca mobiliaria en caso de reconstruc­
ción. También hay algún caso de subrogación real perfecta en esta clase de 
hipoteca, como ya anticipamos, y es el m1smo precepto, el 42 de la Ley de 
Contrato de Seguro, que el estudiado al tratar de la hipoteca inmobiliaria, en 
caso de reconstrucción del bien h1potecado y destruido el que contiene esta 
dec1sión legal de subrogación real perfecta y a cuyo epígrafe nos remitimos. 

legal de reponer y no una s.r por faltar la procedencia, ya que se detem1ina la reposic1ón 
.1ub .1pee1e tuuver.~itatem 
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IV. LA SUBROGACION REAL Y EL EMBARGO 

A. EN CASO DE DESTRUCCIÓN DEL BIEN EMBARGADO 

No suele ocuparse la doctrina de esta cuestión (20) y creo que acertada­
mente, porque no parece dudoso que la subrogación real perfecta ni la subro­
gación real imperfecta guarden relación con el embargo en los casos de des­
trucción; no obstante, nosotros vamos a argumentar negando esa relación en 
estos supuestos, no en otros, quizá pensando en la antigua hipoteca judicial, 
que no era tal hipoteca, sino un embargo. 

Si el deudor entrega al acreedor su débito, SI cumple su obligación, no hay 
cuestión y el otro elemento de la obligación, la responsabilidad, que se pro­
yecta sobre el patrimonio del deudor, no entra en juego; pero st el deudor no 
cumple, el acreedor no puede entrar en el patrimonio del deudor a tomar lo 
que éste le debe, tiene que pedir al Estado, a través del órgano judicial, el 
cumplimiento de la obligación mediante la entrega, si lo que se deba dar está 
en el patrimonio del deudor; mas si no está, el crédito, que es el lado acttvo 
del débito y que puede ser dinerario o de cosa distinta del dinero y como es 
imposible la ejecución sobre lo que no tiene el deudor en su patrimonio, el 
crédito se convierte, por vía de resarcimiento o indemmzactón, en crédito de 
dmero y SI no lo hay en el patrimonio del deudor, es cuestión de obtenerlo, 
convirtiendo en dinero otros bienes del deudor y, por tanto, a la entrega debe 
preceder la liquidación; si la deuda es dineraria, la liqutdactón está ya hecha, 
si no lo es hay que hacer la evaluación dineraria y después en cambos casos 
convertir en dinero los bienes en la subasta judicial y con el dinero obtemdo 
pagar al acreedor. 

Si el deudor cumple con el débito, el acreedor lo toma de él aceptando el 
pago; si no cumple, el acreedor lo recibe o toma del juez, del órgano ejecutivo. 

Ahora bien, para que la venta forzosa pueda hacerse hay que pnvar al 
deudor de la dtsponibilidad de los bienes que hay que vender, pues de otro 
modo se pondría en jaque el proceso ejecutivo; para ello, se pnncipia por 
concretar y apartar los bienes sobre los que se va a ejecutar el débito, después 
se venden y, por últtmo, se paga con su precio al acreedor (21 ). 

(20) Las dos rec1entes monografías más amplias ~obre el embargo, la de RtvAs 
TORRALBA, Anotaciones de embargo, y SARMIENTO RAMOS: En torno a /a natllra/eza jltrÍ­
dtca del embargo. Editadas ambas por el Colegio de Registradores de la Propiedad y 
Mercantiles de España. Centro de Estudios Reg1strales. Madrid. 1992 y 1993, respectiva­
mente. no aluden a ella. 

(21) En esta exposición del embargo he seguido a CARNELUTrl. «Derecho y proceso 
en la teoría de las obligaciones», publicado entre otros libros en su Estudio de Derecho 
Procesal, t. 1, por Ediciones Juríd1cas Europa-América Buenos A1res, 1952. Traducc1ón 
de Senlls Melendo. págs. 372 y sig,., 459 y sigs. 
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En este apartamiento de las cosas del patrimonio del deudor para su venta 
forzosa, no hay constitución de nmguna preferencia, puesto que mnguna tenía 
el acreedor y el juez no puede creerla no hay ningún privilegio sobre ella y 
no hay ningún precepto legal que disponga una sustitución en caso de des­
trucCión a favor del ejecutante, del embargante, como la hay en el caso del 
hipotecante en los artículos 109 y 110-2 de la Ley Hipotecana y 5. 0 de la Ley 
Hipotecaria mobiliaria y si la casa embargada se incendia y está asegurada. 
la indemnización como b1en futuro ingresará en el patrimonio del deudor y 
el acreedor tendrá que eJercitar de nuevo su acción ejecutiva sobre los bienes 
del patrimonio del deudor, en caso de embargo no hay nmguna decisión legal 
de subrogaciÓn real perfecta ni imperfecta y la contractual es poco pensable, 
para el supuesto de destrucción o pérdida de la cosa embargada. 

B. LA DECISIÓN DE SUBROGACIÓN REAL IMPERFECTA A FAVOR DEL EMBARGANTE 

RESPECTO AL SOBRANTE 

Sm embargo, en matena de embargo hay, al menos, un supuesto en que 
la subrogación real 1mperfecta actúa y es el de extinc1ón del mismo y cance­
lación de la anotac1ón preventiva por la ejecución de un derecho de crédito 
hipotecario u otro embargo preferente, si hay un sobrante dinerario después 
de realizado el valor del inmueble y satisfechos los derechos de crédito pre­
ferentes. La decisión legal de subrogación real está conten1da en el artícu­
lo 44 que se remite con carácter general, no sólo para el supuesto de concur­
so, al artículo 1.923-4.0 del Cód1go Civil. En la práctica judicial de los 
procesos ejecutivos es frecuente que los acreedores, que tienen a su favor 
anotacwnes preventivas de embargo posteriores o no preferentes, insten en la 
ejecución del derecho preferente, la consignación a su favor del remanente. 

Esta decis1ón legal de subrogación real Imperfecta es genérica en las 
reglas 9." y 1 0." del artículo 84 de la Ley H1potecaria mobiliaria que regula el 
proced1miento jud1cial sumario y concreta en el párrafo últ1mo de la regla 1 O! 
del artículo 87, que regula el procedimiento eJecutivo extrajudicial al decir: 
«El exceso se entregará, por el notario, al hipotecante o al tercer poseedor, s1 
no existiesen otras personas que hubiesen trabado embargo sobre ellos ... » 

ALFREDO GARCÍA-BERNARDO LANDETA 

Notario 
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Análisis y valoración de la actual Ley 
de Arrendamientos Urbanos 

INTRODUCCION AL TEMA 

La actual Ley de Arrendamientos Urbanos (en adelante me refenré a la 
misma con la dicción LAU) es fruto de la necesaria reforma legislativa, 
pedida por muchos sectores de nuestro país años atrás, y consolidada gracias 
al Gobierno socialista. Resulta, pues, obligado hacer referencia, aunque sea 
someramente, y a modo introductono, a su trayectoria h1stónca. 

Desde la promulgación del Texto Articulado de la LAU, por Decreto de 
24 de dic1embre de 1964, han s1do varios los proyectos elaborados por el 
Gob1emo para la mod1f1cación de la citada Ley. El Proyecto de 1979 fue 
elaborado como consecuencia de los Pactos de la Moncloa. Se trató de un 
Proyecto de la Ley de Bases que mtentó el meJor equilibrio de las prestaciO­
nes entre las partes, suavizando la prórroga forzosa y estableciendo la libertad 
de estipulación de la renta, así como su actualización. 

El Proyecto de 1981 se elaboró bajo el criteno de una modificación sustan­
cial, respetando la prórroga forzosa, matizando las subrogaciones y revisando 
anualmente la renta. Posteriormente, en 1984, se redactó otro Anteproyecto, 
que, en esencia, no difería del de 1981. Con anterioridad, a propuesta del Gru­
po Parlamentario Socialista, la Mesa del Congreso acordó el 19 de abril de 1983 
crear una ComiSIÓn Especial para el estudio de la reforma de la legislación de 
Arrendamientos Urbanos, cuyo informe fue hecho público en el mes de mayo 
del año siguiente. El Boletín Oficwl del Estado. de fecha 9 de mayo de 1985, 
publicó el Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril, convalidado por el Congre­
so de los Diputados medJante Acuerdo del día 16 de mayo de 1985, publicado 
en el BOE de 22 de mayo del mismo año, sobre medidas de política económica, 
cuyo artículo 9 establecía la supresión de la obllgatonedad de la prórroga for­
zosa en los contratos de arrendamientos urbanos. 

A finales de la década de los ochenta y comienzos de la sigu1ente, se 
realizaron diversos trabajos preparatorios, abordando la futura y esperada 
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reforma. En 1993, el Gobierno presidido por Felipe González presentó ante 
las Cámaras un Proyecto de Ley de Arrendamientos Urbanos, fruto, en buena 
medtda, de los estudios preparatorios a que ya ha hecho referencia anterior­
mente. Tras la constitución de las Cámaras en la quinta legislatura, el citado 
Proyecto fue objeto de una cierta reelaboractón, como consecuencia de los 
debates y enmiendas de la truncada tramitación parlamentaria de la antenor 
legt5latura. El texto fue aprobado en el Consejo de Ministros celebrado el día 
28 de enero de 1994, siendo presentado de mmediato ante el Congreso de los 
Dtputados. A partir de ese momento, dicho texto fue, a pesar de las vacaCIO­
nes parlamentarias del estío, enmendado, debatido y aprobado por el Congre­
so y el Senado, convirtiéndose fmalmente en Ley. 

Tras este breve apunte htstórico de nuestra vigente LAU, parece tambtén 
oportuno refenmos, si bten brevemente, a algunas Situaciones que se esta­
ban produciendo con anterioridad a la vtgencia del nuevo texto. Antes de 
la refom1a, el Texto Refundtdo de 1964 y el Real Decreto Legislativo de 
1985 no se asentaban sobre bases firmes y sólidas, ya que sus directnces 
normativas eran claramente contradictorias e incluso antagónicas. Según 
CARLOS LASARTE ALVAREZ (1), el Texto Refundtdo de 1964 situaba como 
estrella polar de su peculiar contemplación de las cosas a la prórroga legal 
forzosa en favor del arrendatano, generando contratos de duración tenden­
cialmente infinita, cuyas rentas en muchos casos se encontraban muy por 
debaJO de los verdaderos precios de mercado, si es que no eran irrisonas. 
El Real Decreto-ley dio un giro copermcano a tal situación y supnm1ó la 
obltgatoriedad de dtcha prórroga legal, dando lugar en su breve período de 
vigencia a contratos de corta duractón, generalmente anuales, y rentas muy 
elevadas. 

La alternativa que se le presentaba al legislador se reducía bien a pro­
teger al arrendatario, protección a ultranza que no hay duda le otorgaba la 
anterior legislación, si bien su pos1ción quedaba más mestable con la en­
trada en vtgor del Real Decreto-ley de 1985, bien a establecer una política 
legtslativa favorable a los propietarios o arrendadores. La actual Ley, en 
una posición de carácter mtermedto, ofrece ahora una visión economicista, 
poniendo punto fmal a unos contratos que, prácticamente, eran normados, 
concebidos para proteger a los arrendatarios, en detrimento de los arrenda­
dores, que no contaban tan siqutera ni con el apoyo de las Admmtstracio­
nes Públicas. Los Magistrados NICOLÁS DíAZ MÉNDEZ, EPIFANIO LEGIDO LóPEZ 
y MIGUEL ANGEL LOMBARDÍA DEL Pozo llegan a afirmar que es postble que 
nos encontremos ante una legislación de tránsito, pues las novedades 
que se mtroducen en la nueva Ley podían haber sido llevadas al Código 

(1) LASARTE ALVAREZ, CARLOS, Ley de Arrendanuemos Urhano.1·. Madnd. 1995 
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Civil desde una nueva redacción del contrato de arrendamiento en su con­
junto (2). 

Desde mi perspectiva. creo que hay que posicionarse en unos cnterios que 
hagan primar, ante todo, el interés social, sin el fácil recurso a la desprotec­
ción de una de las parte~ del contrato. Con esta visión, pasamos al estudio y 
anúlisis de conjunto de la actual LAU. 

ANALISIS DE LA ACTUAL LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS 

Uno de los primeros puntos a tratar en nuestro examen ha de Ir referido, 
como no podía ser menos, por otra parte, a la Exposición de Motivos de 
nuestra actual LAU. En su Preámbulo, se dice que la finalidad última de la 
Ley es coadyuvar a potenciar el mercado de los arrendamientos urbanos como 
pieza básica de una política de viviendas orientada por el mandato constitu­
cional contenido en el artículo 47, al expresar dicho precepto que <<todos los 
españoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los 
poderes públicos promoverán las condiciOnes necesarias y establecerán las 
normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilización 
del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulación. La 
comunidad participará en las plusvalías que genere la acción urbanística de 
los entes públicos». 

Hasta aquí observamos el deseo, por parte del legislador constituciOnal, 
de llevar a la práctica un equilibno adecuado entre las partes, tal como po­
níamos de manifiesto con anteriondad. 

El Preámbulo hace hincapié, asnnismo, en la necesidad de establecer una 
distinción, clara y terminante, entre los arrendamientos de vivienda y aquellos 
otros destinados a un uso diferente del de vivienda, pues es evidente que son 
situaciones distintas y la Ley ha de dar respuesta a las mismas, pues es la 
realidad social la que, en definitiva, ha de prevalecer por encima de otras 
consideraciones. 

En relación con los procesos arrendaticios. la actual LAU contiene modi­
ficaciones que han de ser tenidas en cuenta y de las que trataremos en su 
momento. 

Por lo que hace a la duración de los arrendamientos de VIvienda, es 
signtficativo el plazo de duración de los mismos, plazo mímmo que se arti­
cula en cinco años, tiempo este que parece bastante apropiado en orden a la 
estabiltdad del arrendatano, al paso que tampoco es desproporcionado, en su 

(2) DfAz MÉNDEZ, LEGIDO LóPEZ y LoMBARDÍA DEL Pozo. l'tstón ¡udtCLal sohre los 
aCiertos y desaCiertos de la nueva Lev de An·endamientos UrhanoJ Aspectos su.1tantn·os 
y procesales. Granada, 1994 
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duraciÓn, para el arrendador. La prórroga tácita da lugar a un nuevo plazo, 
establecido. ~obre períodos anuales, de tres años. No obstante, la duración del 
arrendamiento será libremente pactada por las partes, lo cual introduce un 
amplio campo para la autonomía de la voluntad, siendo, por tanto, el nuevo 
texto menos intervencionista que el anterior, lo cual es loable a todos los 
efectos. 

El propio Preámbulo de la Ley contempla el reconocimiento de la exis­
tencia de situaciones que exigen plazos inferiores de duración, lo que impone 
vinculado a la exclus1va necesidad, conocida al tiempo de celebración del 
contrato, de recuperar el uso de la v1v1enda arrendada para domicilio del 
arrendador. El instituto de la subrogación se mantiene también, si bien con 
carácter mitigado, hasta la terminación del plazo contractual. Dicho derecho 
se extiende al ámbito mortts causa. con un amplio margen, pues acoge, con 
mentalidad progresista, al conv1v1ente more uxono. Me interesa destacar que, 
efectivamente, el artículo 16 de la actual Ley afirma que, en caso de muerte 
del arrendatario, podrán subrogarse en el contrato el cónyuge del arrendatario 
que al tiempo del fallecimiento conviviera con él, así como la persona que 
hubiere venido conviv1endo con aquél de forma permanente en análoga rela­
CIÓn de afectividad a la de cónyuge, con mdependencia de su orientación 
sexual, durante, al menos, los dos años antenores al t1empo del fallecimiento, 
salvo que hubieran temdo descendencia en común, en cuyo caso bastará la 
mera convivencia. Se establece, como vemos, un matiZ Importante de progre­
so en la matena que estamos tratando. Se intenta dar un paso interesante en 
relación con el reconocimiento de las pareJas de hecho o extramatnmoniales, 
refiriéndose la Ley incluso a aquellas parejas que pertenecen al mismo sexo, 
es decir, a las parejas de homosexuales. Dicha referencta se indica bajo la 
tem1inología de «con independencta de su onentactón sexual» Esta expre­
sión, que, al parecer fue fruto de un largo consenso, ha sido, sin embargo, 
objeto de crít1cas. Así, los Magistrados DiAz MÉNDEZ, LEGIDO LóPEZ y LoM­
BARDÍA DEL Pozo, ya Citados anteriormente como autores de un interesante 
libro sobre la actual LAU, afim1an que de una vez por todas se da respuesta 
a las situaciones de crisis matrimonial en el ámbito del contrato de arrenda­
miento, que había producido no pocas d1ficultades en el pasado, pero, por Jo 
que se ref1ere a las relaciones de hecho, la expresión utilizada por el legis­
lador no puede ser más desafortunada, pues, según estos autores, nada tiene 
que ver con la de convivencia de personas del mismo sexo, pues sexo o 
mclinación sexual son conceptos diferentes. 

Desde mi punto de v1sta, la terminología empleada, si bien pudiera ser 
objeto de críticas desde el ámb1to científico, no creo debiera serlo tanto desde 
el aspecto propiamente JUrÍdico, porque es evidente que, con dicha expresiÓn, 
se da respuesta y cabida, por fm, a Situaciones que, antaño, eran consideradas 
inmorales, tal como rezaba el apartado 8 del artículo 114 de la ya derogada 
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LA U de 1964, en sede de resolución del contrato a mstancia del arrendador: 
<<Cuando en el interior de la vivienda o local de negocio tengan lugar acti­
vidades que de modo notorio resulten inmorales .. » 

Esta causa resolutoria del contrato de arrendamiento se había vemdo in­
vocando ante los Tribunales de Justicia por los arrendadores cuando el arren­
datario convivía maritalmente con otra persona en la vivienda arrendada y 
había recibido buena acogida por parte de Jueces y Magistrados. Hay que 
tener en cuenta en este orden de cosas que la Ley del 64 nació en el seno de 
un Estado confesional, católico, por lo que la Administración de Justicia, fiel 
a dichos postulados, resolvía el contrato en base a la declaración de conviven­
cia extramatrimonial de carácter inmoral y antisocial. Así lo entendió la 
Audiencia de Madrid en Sentencia de 2 de mayo de 1960. Pero con palabras 
más fuertes lo había sancionado meses antes la citada Audiencia, en Senten­
Cia de 4 de enero de 1960, que transcribimos sintéticamente para su mejor 
comprensión: «Que las relacwnes íntimas o el viv1r amancebado. como d1ce 
la sentencia, que en efecto. ocurre, wpone un estado crónico subversivo de 
los pnncipws morales de una soc1edad cristiana, el mal ejemplo constltlllivo 
del escándalo, con lo cual puede considerarse que concurre el pnmer requi­
sito de la causa 8. 0 del artículo 114. porque el hecho de tener instruido 1111 

expediente para contraer matrimomo canónico no justifica esa conducta de­
sarrollada que escandaliza a los vecmos» 

Me interesa detenerme extensamente en este tema, sobre todo por las 
implicaciOnes políticas y sociales que, de cara a lo jurídico, tiene. En este 
sentido, hay que destacar también la Sentencia de nuestro Tribunal Supremo 
de 13 de octubre de 1960, desestimando la pretensión del arrendador porque 
no consideró probada la existencia de una convivencia sexual extramatrimo­
nial, en cuyo caso debía presumirse que en el interior de la vivienda solamen­
te se desarrollaba una convivencia paterno-filial. Para EsTRADA ALONSO (3), 
las consecuenciaS que en aquellos tiempos se podían deducir de esta sentencia 
eran muy peligrosas. De un lado, se declara la inmoralidad de la convivencia 
extramatrimonial, pues, probada por el arrendador su existencia, el inquilmo 
hubiera mcurrido en la causa 8." del artículo 114 de la derogada LAU, para 
la resolución del contrato. En este supuesto, además, la presunción de inexis­
tencia de relación extramatnmonial se justificaba en base a convivir con ellos 
una hija natural de ambos, lo que otorgaba la posibilidad de que la única 
relación familiar existente fuera exclusivamente la de cada progenitor con el 
hijo común, salvo que se demostrara lo contrario. 

De otro lado, con esta declaración, por mcidir precisamente la denegación 
de la pretensión en el hecho de que no haya resultado probada la eJecución 

(3) ESTRADA ALoNso, EDUARDO, Las unione.\ exlranwlnmolllale.\ en el Derecho Civil 
espwiol, Madnd, 1986. 
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de relaciones «Ilícitas» entre los conv1v1entes, que se presume inexistente por 
convivir con ellos una hija común menor de edad, se está md1rectamente 
legitimando y, a la vez, induciendo a los arrendadores a indagar y obtener 
pruebas sobre la vida privada de los arrendatarios. En todo caso, hay que 
dejar sentado que, en aquellos momentos, poca importancia tenía, a efectos 
jurídicos, el derecho a la mtimidad pnvada, personal y familiar de los sujetos, 
derecho este que, en cambio, en la actualidad ha recobrado el valor y la 
consideración que, a todas luces, se merece en un Estado soc1al y democrático 
de Derecho. 

Hay que recordar, s1guiendo el htlo de estos razonamientos, que el ar­
tículo 58.1 de la derogada LAU reconocía el derecho a subrogarse en el 
contrato de arrendamiento al cónyuge del inquilino titular fallecido. La actual 
LAU, si b1en establece un nuevo régimen en materia de subrogac1ón morus 
causa en el artículo 16, no deroga totalmente el artículo 58.1 de la anterior 
LAU para aquellos contratos celebrados con antenondad al 9 de mayo de 
1985, para los que se prevé un régimen juríd1co con carácter prov1sional, 
contenido en la Disposición Transitoria segunda. Con la entrada en vigor de 
la Constitución, ha s1do el Tribunal Constitucional el encargado de poner un 
poco de orden en tan anquilosados critenos. Así, dicho Alto Tribunal consi­
deró que no se podía JUstificar la discriminación del artículo 58.1 por la 
fmaliclad de estimular el matnmomo frente a las uniones extramatrimoniales, 
pues «la radicalidad de la medtda supondría coartar y dtftctt!tar trrazonable­
mente la autonomía de la voluntad del hombre y la muJer que deciden con­
vivtr "more tt.rono" ». 

No obstante, la actual LAU tamb1én adolece ele defectos en esta materia, 
que voy a poner ele relieve segu1clamente. Su artículo 7, referido a la condi­
CIÓn ele arrendamiento de vivienda, señala que el arrenclatano ele la misma no 
perderá esa condic1ón aunque aquél no tenga en la fmca arrendada su vivien­
da pem1anente, s1empre que en ella habite su cónyuge no separado legalmente 
o ele hecho, o sus hiJOS dependientes. 

En este artículo citado se contrasta llamativamente la exclus1ón del com­
pañero/a o cónyuge ele hecho, lo que, a primera vista, puede resultar inexpli­
cable y contradictorio con el propio espíritu ele la actual LAU, pues el ar­
tículo 12.4, en sede de desiStimiento del arrendatario, expresa que «lo dis­
puesto en los apartados antenores será también de aplicación en favor de la 
persona que hubiera venido convtvtendo con el a1 rendatario de forma per­
manente en análoga relación a la de cónyuge. con independencta de su orien­
tación sexual. durante, al menos. los dos años antenores al desistimiento o 
abandono. salvo que hubieran te111do descendencia en común. en cuyo caso 
bastará la mera convivencta». 

Queda únicamente, en esta matena, por señalar que el artículo 16 ele la 
actual LAU es la primera norma, el pnmer precepto ele la democracia, tal como 
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ha expresado NiCOLÁs PEREZ CÁNOVAS (4), en el que se produce un reconoci­
miento legal tanto de las uniones extramatrimoniales, como de aquellas parejas 
que, s1endo del mismo sexo, conviven juntas, otorgándose les la m1sma protec­
ción que a las matnmomales en sede de arrendamiento de v1vienda. Si me he 
detenido en este punto es por la indudable repercusión, de cara al futuro. que 
este precepto pudiera tener, además de por sus implicaciones soc1ales, obvia­
mente positivas en lo que a umones extramatnmoniales se refiere, incluyendo 
en ellas a las de mismo sexo, cosa impensable hace unos años. 

El artículo 17 de la LA U establece la libertad de pacto en orden a la 
fiJaCIÓn de la renta, lo cual es acorde con un sistema en el que, ante todo, 
debe prevalecer la autonomía de la voluntad, merced a que la intervención 
estatal ha de ser lo más respetuosa posible con la libertad de las personas en 
orden a la configuración de su v1da social y JUrídica. Por lo que hace al 
tiempo y lugar de pago de la renta, la Ley remite también a la libertad de 
pacto, si bien prevé que, a falta del m1smo, el pago de la renta será mensual 
y dentro de los siete primeros días del mes. Se prohíbe al arrendador ex1gir, 
en todo caso, el pago antic1pado de más de una mensualidad, pues, en armo­
nía con lo preceptuado por el artículo 6, «son nulas y se tendrán por no 
puestas las estipulaciones que modifiquen en pe1jlllcio del arrendatario o 
subarrendatario las normas del presente Título. salvo lns casos en que la 
propia norma expresamente lo allforice» 

En cuanto al lugar de pago de la renta, será en la VIVIenda arrendada, pero 
el procedimiento de pago es libre. Hay una obligac1ón importante, que con­
siste, para el arrendador, en entregar rec1bo del pago al arrendatano, lo cual 
es lógico, habida cuenta que va a constituir un medio de prueba para acreditar 
que. efectivamente, dicho pago se produjo. 

No hay inconveniente en fiJar el pago por semanas, por días o por trimes­
tres, todo ello según las conveniencias de las partes contratantes, que son, en 
definitiva, las que, en func1ón del artículo 1.255 del Código Civil, han de 
tener un amplio árnb1to de libertad, como ya he expuesto anteriom1ente. 

El artículo 18 está referido a la actualización de la renta. El precepto 
distingue dos períodos. Durante los primeros años, la renta podrá ser actua­
lizada por el arrendador o por el arrendatario en la fecha que se cumpla cada 
año de vigencia del contrato, a pi icando a la renta de la anualidad anterior la 
variación porcentual expenmentada por el lnd1ce General Nac1onal de Pre­
CIOS al Consumo en un período de doce meses inmediatamente anteriores a la 
fecha de cada actualización, tornando como referenc1a para la pnmera actua­
lización el índice publicado en la fecha de celebración del contrato y, en las 
sucesivas, el que corresponda al último aplicado. 

(4) PÉREZ CÁNOVAS, NJCOLAS, Homo.\e.walulad Homo.1e.wa/es v 11111011es lwmose.rua­
/e.\ en el De1 echo e~pwlol. Granada. 1996 
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A partir del sexto año de duractón del contrato, la actualización se regirá 
por lo que, al respecto, se haya pactado y, en defecto de pacto, por la regla 
vista antenorrnente. 

Tal como expone CARLOS LASARTE ALVAREZ (5), la posible actualización 
de la renta mediante el índice general nacional del lPC consistía en una 
previsión normativa de carácter supletorio que, en consecuencia, la hubieran 
podtdo sustituir por cualquier otro sistema de actualización. En el texto de­
finitivo de la Ley, la cuestión resultó indiscutible, pues el índice nacional 
general del lPC constituye el tope máximo de revalorización anual de la 
renta, regla de ius cogens, establecida, sin duda alguna, en favor de los arren­
datarios y cuyo leif motiv radica en evitar que el incremento de rentas libre­
mente pactado pudiera convertirse en un factor inflacionista de evidente tras­
cendencia general. En tal senttdo, tal como expone el autor cnado, la regla es 
razonable y merecedora de elogtos, porque somete, simultáneamente, al arren­
dador y al arrendatario a un parámetro económico de futuro que, en todo 
caso, reequilibra sus respectivas prestaciones y, al mtsmo tiempo, resulta 
indiscutible. 

Naturalmente, la renta puede también ser elevada por obras de mejora, tal 
como dtspone el artículo 19, y dicha elevación supone elevar la renta anual 
en la cuantía que resulte de aplicar al capital invertido en la mejora el tipo 
de interés legal del dinero en el momento de la termmación de la obra incre­
mentado en tres puntos, sin que el aumento pueda exceder del 20 por 100 de 
la renta vigente en aquel momento. 

Hay que diferenciar entre las reparaciones necesarias para la conservación 
de la vtvienda, reguladas en el artículo 21, y aquéllas que pueden ser conside­
radas obras de meJora, contempladas en los artículos 19 y 22. Las reparaciones 
necesarias no dan lugar a elevación de la renta, pues, siguiendo al Código Ci­
vil, el arrendador ha de entregar la cosa en estado de servir para el uso a que ha 
stdo destinado. Pero las obras de mejora revalorizan la vivienda arrendada, 
posibilitando un mejor aprovechamiento por parte del arrendatario. 

El artículo 20 de la Ley permite el pacto, siempre acorde con el respeto 
a la autonomía de la voluntad, en virtud del cual los gastos generales para el 
adecuado sostenimiento del inmueble, sus servicios, tributos, cargas y respon­
sabilidades, que no sean susceptibles de individualización y que correspondan 
a la vivtenda arrendada o a sus accesorios, sean puestos a cargo del arrenda­
tario. St la vivtenda arrendada fuere un piso en régtmen de propiedad hori­
zontal, tan frecuente hoy en día, esos gastos serán los que correspondan a la 
vtvtenda arrendada en virtud de su cuota de participación. Si se tratare de un 
edificio no sujeto a dicho régimen, los gastos serán los que se hayan astgnado 
a la finca en función de su superficie. Este pacto habrá de realizarse por 

(5) LASARTE ALVAREZ, CARLOS, Obra citada en nota l. 
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escnto, determinando el 1mporte de tales gastos a la fecha del contrato, sm 
que d1cho acuerdo afecte en nada a la Administración. 

Naturalmente, hay que resaltar que, SI el arrendatario abona dichos gastos, 
la renta ha de experimentar una reducción en su cuantía, lo cual establece un 
sistema de just1cia, de equidad. 

En sede de derechos y obligaciones de las partes, preceptúa el artículo 21 
que el arrendador tiene derecho a realizar, sin elevación de la renta, aquellas 
reparaciones que sean necesarias para conservar la vivienda en condiciones 
de habitabilidad para servir al uso conven1do, en armonía con el propio ar­
tículo 2 de la Ley. Pero, si el deterioro producido en la vivienda fuere Im­
putable al arrendatano, será éste responsable de aquéllos. La prueba de que 
los deterioros se produjeron sm su culpa corresponde al arrendatario. Además 
está obligado a poner en conocimiento del arrendador, en un plazo breve, la 
necesidad de efectuar las reparacwnes, pud1endo llevar a cabo las que sean 
urgentes para evitar un daño inminente o una incomodidad grave, exigiéndole 
al arrendador su tmporte de manera mmediata. 

A mi jmc1o, el elenco de derechos y obligaciones de las partes podría 
haberse rem1tido a la regulación que, al respecto, establece el Código Civil en 
sus artículos 1.554 y siguientes. A d1chos preceptos nos remitimos en esta 
sede, amén de a los artículos de la propia LAU, que omitimos para evitar, en 
lo posible, la farragosidad en la exposic1ón del tema. 

Me interesa destacar el artículo 24 de la Ley, porque contempla la situa­
ción en la que el arrendatano, previa notificac1ón escrita, al arrendador, pueda 
realizar en la viv1enda las obras que fueren necesarias para adecuar ésta a su 
condic1ón de minusválido, o a la de su cónyuge o de la persona con quien 
conviv1ere de forma permanente en análoga relación de afectividad, con in­
dependenCia de su orientación sexual, o a la de los famtliares que con él 
convivieran. 

El párrafo final de d1cho artículo 24 expresa que «el arrendutw iu esturá 
obligado al térmmo del comrato a reponer la vivienda al estado anterior si 
así lo exige el arrendador» 

El precepto examinado está en perfecta armonía con lo establecido por el 
mandato constitucional, ex artículo 49 del Texto Fundamental, que previÓ 
estas situaciOnes de minusvalía, manifestando que «los poderes públicos rea­
ltzarán una política de previsión, tratamiento, rehabilitación e integración de 
los disminuidos físicos. sensoriales y psíquicos, a los que prestarán la aten­
CIÓn especializada que requieran y los ampararán especialmente para el 
disfrute de los derechos que este Título otorga a todos los ciudadanos». 

Obvio resulta decir que, entre esos derechos regulados en el Título 1, se 
encuentra, naturalmente, el de acceder a una vivienda digna y adecuada. Mal 
podría, pues, cumplirse semejante previsión constitucional, muy loable sin 
duda, sin este artículo 24 de la LAU actual. 
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El artículo 25 contempla, respectivamente, los llamado~ derechos de tan­
teo y de retracto. Son derechos de adquisición preferente. En el primer su­
puesto, el derecho de tanteo, sobre el arrendador pesa la obligación de noti­
ficar al arrendatario, en fom1a fehaciente, su decisión de vender la fmca 
arrendada, especificando el precio y demás condiciones de la venta. Es el 
arrendatario el que, a la v1sta de dicha notificación, podrá ejercitar el derecho 
de tanteo en el plazo de tremta días naturales, que empezarán a contar desde 
la fecha de la recepción de esa notif1cac1ón. El precepto, además, se encarga 
de señalar que los efectos de la notificación caducarán a los c1ento ochenta 
días naturales s1gu1entes a la nusma. De ahí que haya que deducir, en buena 
lógica, que, s1 el arrendador no realiza la anunc1ada venta en dicho plazo, la 
notificación que, en su día realizó, pierde sus efectos y, como consecuencia, 
s1 pretendiera vender transcurrido dicho plazo, habría de efectuar una nueva 
notificación en las mismas condiciOnes prevista5 para la pnmera. 

En cuanto al derecho de retracto, hay que tener en cuenta que si el arren­
dador vendiere la finca arrendada sin haber realizado la notificaCión COITes­
pondiente -ya examinada- o hubiere omit1do en ella cualquiera de los 
requisitos ex1gidos, o hubiera vendido por preciO mferior o en condiciones 
menos onerosas que las anunciadas, podrá el arrendatario ejerc1tar el derecho 
de retracto, sujetándose a lo estipulado en el artículo 1.518 del Código Civil, 
que expresa que <<el vendedor no podrá hacer uso del derecho de retracto sin 
reembolsar al comp1 ador el precto de la venta. y además l. Los gastos del 
cont1 aro y cualqwer orro pago legítimo hecho para la venta. 2. Los gastos 
necesarios y útiles hechos en la cosa vendida». 

Los derechos de tanteo y retracto quedan excluidos cuando existieren en 
el mismo edificio varias viviendas o locales de negocio que pertenezcan a un 
mismo propietario y éste los vendiere conjuntamente. Tampoco cuando las 
distmtas viv1endas o locales pertenecieren a distmtos prop1etanos y éstos los 
vendieran conJuntamente a un mismo comprador. 

La Ley contempla el supuesto de un pacto de renunc1a a los derechos de 
tanteo y retracto, siempre que los contratos tengan una duración pactada de 
más de cinco años. Es lógico que los propietarios de fmcas urbanas pretendan 
efectuar contratos de duración superior a los cinco años, pues, de esta manera, 
se da ámbito libre a la renuncia a los derechos exammados de tanteo y retrac­
to. Es oportuno recordar que la Sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 6 
de febrero de 1991 est1mó que el derecho de adqUisiciÓn preferente, nacido 
de la Ley, lim1ta la libre dispos1ción del propietario. 

Los artículos 26, 27 y 28 de la Ley contemplan los supuestos en que 
puede producir~e la suspens1ón, resoluCIÓn o extmc1ón de los contratos de 
arrendamiento. S1 en la v1vienda arrendada se realizaren obras de conserva­
ción u otras acordadas por la autoridad competente que la hagan inhab1table, 
le corresponde al arrendatario la opción de suspender el contrato o de desistir 
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del m1smo, sm sujeción a indemnización alguna. Este precepto está en armo­
nía con el artículo 2 de la Ley, ya comentado anteriormente. 

El artículo 27 establece el mecamsmo de las obligaciOnes recíprocas, 
contemplado en el artículo 1.124 de nuestro Código Civil para el supuesto de 
mcumplimiento por cualquiera de las partes de las obligaciones resultantes 
del contrato, otorgando derecho a ex1gir el cumplimiento de la obligación o 
a promover la resoluc1ón del contrato a la parte que hubiere cumplido las 
suyas. S1guiendo este razonamiento, el propio artículo 27 da derecho al arren­
dador a resolver el contrato por unas causas tasadas, que son las s1guientes: 
a) Falta de pago de la renta o, en su caso, de cualquiera de las cantidades 
cuyo pago haya asumido o corresponda al arrendatario, b) La falta de pago 
del 1mporte de la fianza o de su actualizaCión; e) El subarriendo o la ces1ón 
inconsentl(los; d) La realizaciÓn de daños causados dolosamente en la finca 
o de obras no consenlldas por el arrendador cuando el consentmuento de 
éste sea necesario; e) Cuando en la VIVIenda tengan lugar actiridades mo­
lestas, msaluhres, nocivas. pe!ig1osas o ilícitas; f) Cuando la vivienda deje 
de estar destinada de j01 m a pnmordial a satisfacer la neces1dad permanente 
de v1vienda del an endatano o de quien, efectivamente, la viniera ocupando 
de acuerdo con lo c/ispuesro en el artículo 7." 

El m1smo artículo 27 contempla la posibilidad de resoluc1ón del contrato 
por el arrendatano, de acuerdo con las siguientes causas: a) La no realiza­
CIÓn por el arrendador de las reparaciones a que se refiere el arrículo 21; 
b) La perrurhación de hecho o de derecho que realice el arrendador en la 
willzación de la vivienda». 

Tengamos en cuenta que la antenor LAU de 1964 contemplaba, en su 
artículo 114.8, las act1vidade~ insalubres y peligrosas, así como las molestas 
e mmorales. La nueva Ley, de acuerdo con postulados más progresistas, ha 
supnmido las llamadas mmorales, así como las mcómodas. La termmología 
ahora utilizada -ilícita~ y molestas- es más amplia. Se emplea, además, la 
tem11nología de «nociva~>>, que pretende abarcar aquellas actividades que 
sean perjudrciales, dañosas o perniciosas. 

Por fin, el artículo 28 prevé la extmc1ón del contrato de arrendamiento 
por pérdida de la fmca arrendada por causa no Imputable al arrendador y por 
la declaración firme de ruma acordada por la autoridad competente. Ambos 
supuestos habían ya sido objeto de regulación en la Ley de 1964. 

El Título IIl de la actual Ley se denomina «De los arrendan11entos para 
uso distmto del de VIvienda>>. Sabemos que cualqu1er arrendamiento que no 
tenga por objeto la satisfacción de la necesidad pennanente de vivienda del 
arrendatario viene englobado por la Ley baJO un concepto negat1vo de «arren­
damientos para uso drstinto del de vivienda, tal como expresa su artículo 3. 
Los artículos 29 a 35 están dedicados, precisamente, a estos arrendamientos. 
El artículo 4.3 ya deltmlla que «sin perjwc1o de lo dispuesto en el aparta-
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do 1, los arrendamientos para uso distinto del de vivienda se ngen por la 
voluntad de las partes; en su defecto, por lo dtspuesto en el Título 111 de la 
presente Ley y, supletonamente, por lo dispuesto en el Código Civil» 

Para estos arrendamientos, como vemos, hay una amplia y absoluta liber­
tad de las partes contratantes. Sm embargo, algunos preceptos son de aplica­
ción de ius cogens, como las normas relativas al proceso, los preceptos rela­
tivos a la fianza y a la formalización del contrato. 

El interesante artículo 29 establece la subrogación del adquirente de la 
fmca arrendada en los derechos y obligaciones del arrendador, salvo que 
concurran en el adquirente los requisitos del artículo 34 de la Ley Hipoteca­
ria. 

El artículo 30 remite, en sede de conservación, mejora y obras del arren­
datario, a lo dispuesto en los artículos 21, 22, 23 y 26 de la Ley, así como 
al 19. Igualmente, el artículo 31 hace aplicable el derecho de adquisición 
preferente, ya examinado en el artículo 25, a los arrendamientos contempla­
dos en este Título Ill. 

El artículo 32 admite la facultad de subarrendar la fmca o ceder el con­
trato de arrendamiento cuando en la misma se ejerza una actividad empresa­
na) o profesional, todo ello sm contar con el consentimiento del arrendador. 
Adm1te la Ley tanto el subarriendo parc1al como el total. Para el pnmer caso 
se concede al arrendador el derecho a elevar la renta en un 1 O por 1 OO. En 
el segundo caso, la elevación de la renta está en un 20 por 1 OO. También en 
un 20 por 100 podrá elevarse la renta en el supuesto de ces1ón, no conside­
rándose cesión el cambio producido en la persona del arrendatario por con­
secuencia de la fusión, transformac1ón o escisión de la soc1edad arrendataria. 
Como he d1cho, no es prec1so el consentimiento del arrendador, pero sí han 
de notificársele tanto la ces1ón como el subarriendo de forma fehaciente y en 
el plazo de un mes desde que aquéllos se hubieren concertado. La actual Ley, 
simplificando estas cuestiones, elimina el derecho del arrendador a part1cipar 
en el precio del traspaso, así como los derechos de tanteo y retracto que, en 
su día, le habían sido reconoc1dos. 

El artículo 33 prevé la subrogación del heredero o legatario del <trrenda­
tario, en caso del fallecimiento de éste, en sus derechos y obligaciones, siem­
pre que aquéllos continúen ejerciendo en el local arrendado una actividad 
profesional o empresanal, debiendo efectuarse la oportuna notificación al 
arrendador en el plazo de los dos meses siguientes a la fecha del fallecimien­
to. Esta subrogación alcanza hasta la extinción del contrato solamente. 

El artículo 34 de la Ley viene a mtroducir una auténtica novedad en el 
ámbito de los arrendamientos de locales de negocio, concediendo derecho al 
arrendatario a ser indemnizado por el arrendador cuando se dé la extmción, 
por el transcurso del térmmo convencional, del arrendamiento de una fmca en 
la que, durante los últimos cinco años, se haya ven1do desarrollando una 
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act1v1dad comercial de venta al público, siempre que el arrendatano haya 
manifestado, con cuatro meses de antelación a la expiración del plazo, su 
voluntad de renovar el contrato por un mínimo de cinco años más y por una 
renta de mercado, considerando como tal la que las partes fijen y, en defecto 
de pacto, la que, al efecto, detemline un árbitro designado por las partes. El 
citado artículo 34 determma, en sus apartados siguientes, la cuantía de dicha 
indemnización. 

Por último, el artículo 35, en sede arrendamiento de locales de negocio, 
establece la posibilidad de que el arrendador resuelva el contrato en base a las 
causas siguientes: 

a) La falta de pago de la renta o, en su caso, de cualquiera de las 
cantidades cuyo pago haya asum1do o corresponda al arrendatario. 
Recordemos que esta causa es idéntica a la establecida, en sede de 
arrendamiento de fincas para uso de vivienda, a la letra a) del artí­
culo 27.2. 

h) La falta de pago del 1m porte de la fianza o de su actualización. Es la 
letra h) del artículo 27. 

e) Cuando en el local arrendado tengan lugar actividades molestas, in­
salubres, nocivas, peligrosas o ilícitas. Es la letra e) del artículo 27. 

d) La ces1ón o el subarriendo incumpliendo los requisitos exigidos por 
el artículo 32, es decir, sin la correspondiente notificación al arren­
dador en el plazo allí establecido. 

Para un sector doctrinal (6) habrán de ser de aplicación las normas sobre 
resolución de contrato por mcumphmiento de las obligaciones de las partes, 
conforme a lo prev1sto en el artículo 1.124 del Código Civd, así como las 
causas de extinción en los términos contemplados para el arrendamiento de 
viviendas, por lo que el artículo 35, según esta interpretación, no puede 
entenderse que esté estableciendo un numerus cfausus de causas de resolu­
ción. 

No obstante, aunque esta interpretación es correcta desde el punto de vista 
jurídico, hubiera sido más acertado, a mi JUicio, redactar un precepto de 
alcance abierto que permitiera una valoración amplia y no Circunscrita a los 
supuestos enumerados en dicho artículo 35. 

El Título IV de la Ley contiene las llamadas «Disposiciones Comunes», 
que hay que entender lo son para ambos t1pos de contratos de arrendamiento, 
el de viv1enda y el de uso distinto de aquélla. El artículo 36 abre el elenco 
de estas Disposiciones con una amplia referencia a la fianza. Hay que recor­
dar que la falta de pago del 1mporte de la f1anza o de su actualización se 

(6} DiAz MENDEZ, LEGIDO LóPEZ y LoMBARDÍA oEL Pozo. Obra citada en nota 2. 
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configura en la Ley como causa de resolución del contrato, por lo que fácil­
mente puede coleg1rse la extraordinaria Importancia que dicha fianza tiene en 
nuestra actual LAU. Su actualización durante el período de t1empo en que el 
plazo pactado exceda de cinco años se regirá por lo pactado por las partes y, 
a falta de pacto, lo acordado sobre actualización de la renta se presum1rá 
también querido para la actualizaCión de la fianza. 

El artículo 37 está referido a la formalización del contrato. El pnnc1pio 
general es el de libertad de forma para la celebrac1ón de éste, aunque las 
partes podrán compelerse recíprocamente a su formalización por escrito. 
Parece oportuno recordar que los contratos de arrendan11ento tienen acceso al 
Registro de la Prop1edad, hab1endo sido modificado el número 5 del artícu­
lo 2 de la Ley Hipotecaria. 

Trata el Título V de los Procesos Arrendaticios, materia ésta que entiendo 
es sumamente importante a la hora de una mejor comprensión de la actual 
LAU. Com1enza estableciendo el artículo 38 que «el conocimiento de los 
littg/Os relativos a los arrendan11entos que regule la presente Ley correspon­
derá al Juez de Pnmera Instancia del lugar en que se halle la fmca sin que 
sean apltcahles las normas sobre sumistón expresa o tánta de la Sección 
Segunda del Título 11 del Lthro Primero de la Ley de Enjuictamiento Civil 
(LEC en adelante)». 

La no remisión que se hace a la LEC lo es a sus artículos 56, 57, 58, 59, 
60 y 61, bajo el epígrafe «Reglas para determmar la competencia». Nos 
encontramos con que la Ley actual ha establec1do un fuero territorial úmco 
e inderogable y, por tanto, indisponible e improrrogable. 

El artículo 39 delimita el ámbito de los procesos judiciales remitiendo, en 
sede de litigios relativos a los contratos regulados en la presente Ley --que 
hay que entender referidos a fincas urbanas que se destmen a vivienda o a 
usos distintos del de v1vienda, con las exclusiOnes contempladas por el ar­
tículo 5, pues de su ámbito de aplicación quedan excluidos: a) El uso de las 
viviendas que los porteros, guardas, asalariados, empleados y funcionarios 
tengan as1gnadas por razón del cargo que desempeñen o del serv1cio que 
presten; b) El uso de las viv1endas militares; e) Los contratos en que, arreo­
dándose una fmca con casa-habitaCión, sea el aprovechamiento agrícola, pe­
cuano o forestal del predio la finalidad primordnd del arrendamiento; d) El 
uso de las viv1endas universitarias -a las normas procesales comunes con las 
modificaciones que se deriven de lo d1spuesto en la prop1a Ley que exami­
namos. Los litigiOs han de sustanciarse por las normas del juicio de cogni­
ción. Esta es la norma general, pero, como toda generalidad, admite y prevé 
unas excepciones, fundamentadas en aquellas demandas que se mterpongan 
por precario, por extmción del plazo del arriendo o por resolución del m1smo 
por falta de pago de la renta o, en su caso, de cualquiera de las cantidades a 
ella as1mlladas y que corresponda al arrendatario. Estos supuestos, que, como 
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he dicho, constituyen excepciOnes a la norma general, se rem1ten al juicio de 
desahuciO, ex artículos 1.570 y s1guientes de la LEC, además de las Dispo­
siciones generales contemdas en el Título XVII de la LEC. 

El jUicio de cognición, que es el proceso tipo para los liugws que se 
susciten en matena de contratos de arrendamientos urbanos. se regula en el 
Decreto de 21 de nov1embre de 1952. Sus notas esenctales más destacadas 
son la apreciación de oficiO de la existeneta de los presupuestos o requisitos 
procesales; la posibilidad de subsanación de defectos; mayores poderes de 
control y d1recc1ón del Tribunal; mayor concentración y oralidad y especial 
valoración de la rebeldía. 

En el supuesto en que hayan de determmarse rentas o de aquellos Impor­
tes que correspondan pagar al arrendatano, que habrán de tranutarse por el 
procedimiento verbal. MANUEL DE Cossío y JosÉ LEóN CASTRO exponen que, 
al referirse la Ley a «rentas o cantidades adeudadas>>, se plantea el problema 
de «las por vencen>, para el caso de que no pudiera ampararse la demanda por 
haberse ya contestado de contrario. Estos autores opinan que cabe la petic1ón 
de condena de pre~ente a las prestaciones futuras (7). Así lo ha entend1do 
nuestro Tribunal Supremo en Senteneta de 24 de septiembre de 1984. 

Los trámites del ju1cio verbal se desarrollan en los artículos 715 al 739 
de nuestra LEC. En sede de arrendamientos urbanos, se trata de un JUicio 
verbal plenario por razón de la matena, con independencia de la cuantía de 
la reclamac1ón. Se trata de un JUicio que se 1111cia con una demanda, en la que 
bastará indicar, de modo sumario, la pretensión del actor y los datos perso­
nales de las partes. no s1endo precisa la intervención de abogado ni de pro­
curador. Será en el ju1c10 oral que se celebre donde las partes habrán de 
exponer sus fundamentaciones jurídicas y fácticas, proponiéndose y practl­
cándose las pruebas que sean adm1t1das en el acto, SI ello es posible y, en otro 
caso, en una sesión ultenor. 

Una vez exammados brevemente los tres JUicios, cognición, que es el tipo, 
desahucio y verbal, contemplados por la LAU actual, conviene detenerse 
también someramente en los recursos que procedan contra las sentencias 
dictadas en aquéllos. 

Contra la sentencia dictada en juiciO de cognición podrá interponerse, en 
térmmo de cinco días, recurso de apelación ante la Audiencia Provincial, que 
se admitirá en ambos efectos. Si se denegare la admisiÓn de la apelac1ón, 
podrá el apelante, dentro de las veint1cuatro horas siguientes, man1festar por 
escrito su propósito de recurrir en quep ante la Aud1encia Provincial, ex 
artículo 67 del Decreto de 1952. 

(7) DE Cossfo, MANUEL, y LEóN-CASTRO. JOSÉ, Práuica procesal y cmmactua/ en 
maten a de C1l rendamielllos 111 banos · fonnulanos de colllrato~. requerumelllns, procedl­
nuemos judicwles y arbaraJe. Granada, 1996. 
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Contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial podrá interponerse 
recurso de casación, pero únicamente en los procedimientos imciados con pos­
terioridad a la vigencia de la actual LAU, solamente cuando la sentencia no 
fuere conforme con la dictada en primera instancia y siempre que su cuantía 
alcance la requerida para este tipo de recursos -seis millones de pesetas- o 
exceda de un millón quimentas mil pesetas, si se tratare de vivienda. 

En cuanto al juicio de desahucio, el objetivo primordial del mismo es 
recuperar la cosa arrendada. Las sentencias dictadas por los Juzgados de 
Pnmera Instancia en estos juicios son apelables ante la Audiencia Provincial, 
siguiéndose las mismas normas que ya se han señalado para los recursos 
contra las sentencias dictadas en JUicio de cognición. El recurso de apelaciÓn 
lo será en ambos efectos y se interpondrá dentro del tercer día. En ningún 
caso habrá lugar al recurso de casación por falta de pago de la renta o en los 
juicios de desahuciO que tengan regulación especial. Algún sector de la doc­
trina española excluye de la casación el precano, entendiendo por tal aquellas 
situaciones en que se posee sm título que autorice para retener la cosa contra 
la voluntad del propietario, ya que en el Pleno de 5 de febrero de 1992 la Sala 
Primera del Supremo lo excluyó de las controversias arrendaticias. Una espe­
cialidad digna de mención, dentro de este tipo de juiciO, es que podrá ener­
varse el desahucio por falta de pago de rentas, de cantidades asimiladas o de 
aquéllas cuyo pago haya asumido el arrendatario si, en algún momento ante­
rior al señalado para la celebración del juicio, paga al demandante o consigna 
judicial o notarialmente las cantidades debidas. Sin embargo, tal enervación 
no tendrá lugar si se hubiera producido otra con anterioridad, ni cuando el 
arrendador hubiere requendo de pago al arrendatario con cuatro meses de 
antelación a la demanda y éste no le hubiese pagado al tiempo de dicha 
presentación. 

Por lo que hace respecto a los recursos que pueden interponerse contra las 
sentencias dictadas en juicio verbal, hay que decir que se admite en ambos 
efectos recurso de apelación para ante la Audiencia Provincial. Por la Ley 10/ 
1992, se introdUJO la posibilidad de tramitar la apelación sm personarse ante 
el Tribunal Supenor que ha de resolverla. No cabe contra la sentencia dictada 
por la Audiencia el recurso de casación, cualquiera que fuere su cuantía. 

En cuanto al procedimiento de arbitraje, las partes podrán someter cuantas 
controversias se deriven de los contratos de arrendamientos urbanos a los 
Tribunales Arbitrales, en función de lo dispuesto en la Ley 36/1988, según la 
cual «mediante el arbitraJe. las personas naturales o jurídicas pueden some­
ter, prevto convenio. a la decisión de uno o varios árbitros, las cuestiones 
litigiosas. surgidas o que puedan surgtr, en materia de su ltbre disposición 
conforme a Derecho. » 

Hay que entender que no cabe arbitraje en aquellas matenas en las que las 
partes, o alguna de ellas, no tengan la libre disposiCIÓn conforme a Derecho. 
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De este modo, no es posible en los juicios de desahucio. Así lo había enten­
dido, tiempo atrás, nuestra Jurisprudencia y, en concreto, la sentencia de 3 de 
mayo de 1961, del Tribunal Supremo, expresando que no pueden ser objeto 
de la JUrisdicción arbitral más que aquellas cuestiones de derecho privado 
dispositivo, quedando excluidas las de derecho necesario que corresponde a 
la jurisdtcción ordmana, cuya competencia no pueden derogar las partes en 
forma de sumtsión a Tribunal distinto. La especialidad que se establece con­
siste en que el laudo, en defecto de pacto, habrá de ser dictado por los árbttros 
en un plazo máximo de tres meses a contar desde la miciación del procedi­
miento arbitral. 

Hasta aquí he intentado, de manera apretada, sintetizar unos comentarios 
a la actual LAU. A partir de este momento hay que ftjarse en sus Disposicio­
nes Adtcionales, que son diez, pero de las que sólo voy a detenerme en dos 
de ellas, la 2." y la 5." 

Efectivamente, la DA 2.", tal como adelantábamos con antenoridad, está 
referida a la modtficación de la Ley Hipotecana. El precepto adicional es de 
gran importancia, estableciendo que «el artículo 2, número 5 de la Ley 
Hipotecaria, ap10bada por Decreto de 8 de febrero de 1946. tendrá la SI­

guiente redacción. 5." Los contratos de arrendamiento de bienes mmuebles, 
y los subarnendos, ces1ones y suhrogacwnes de los mismos .. », poniendo fin 
a una polémica antigua sobre el carácter real o meramente personal de los 
contratos de arrendamiento urbano, pues, tal como ha entendido RocA SASTRE, 
prevalece el criterio de constderar al derecho arrendaticio como un derecho 
personal, conforme lo demuestra el mismo hecho de tener el legislador que 
regular la estabilidad de ciertas circunstancias de aquél y la acentuada nece­
sidad de proteger determinados tipos de arrendamientos en estos últimos tiem­
pos, encaminada siempre, sustancialmente, a procurar tal estabilidad, todo lo 
cual holgaría perfectamente si el derecho de arrendamiento fuese derecho 
real, concluyendo su razonamiento el ilustre Jurista con la siguiente aftrma­
ción: «Los argumentos en favor del carácter personal del derecho de arren­
damiento inscribible en nuestro Registro son tantos y tan evidentes que no 
queda más remedto que rendtrse, sobre todo ante la inan1dad de los razona­
mientos adversos». 

De ahí que hay que concluir que, efectivamente, el arrendamiento, como 
contrato que es, a pesar de que tenga acceso al Registro de la Prop1edad, no 
por esta circunstancia deja de tener o pierde carácter personal. 

La Disposición Adicwnal 5." está referida a cuestiones procesales de tanto 
mterés como la modificación de nuestra LEC en algunos artículos, en concre­
to, el 1.563, 1.566, 1.567 y 1.687 .3. La reforma de estos preceptos es de 
oportuna observancia, pues, tal como ha mamfestado el Tribunal Constitucio­
nal, entre otras, en la Sentencia de 19 de septiembre de 1994, el pago o la 
consignación de las rentas vencidas, antes de interponer la apelación contra 
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la sentencia de desahucio, que es mexcusable para la admis1ón del recurso, no 
puede ser calificado como un mero requisito formal, smo como una exigencia 
sustantiva o esencial para el acceso a los recursos en este tipo de procesos. 

La LA U actual presenta, además, otra mnovac1ón en maten a de enerva­
CIÓn por el arrendatano de la acción de desahucio, consistiendo esta novedad 
en la facultad a aquél conced1da de enervar en una sola ocasión, no proce­
diendo d1cha enervaCión cuando el arrendador, con cuatro meses de antela­
ción a la presentación de la demanda, hub1ese requerido, por cualqu1er med1o 
que permita acreditar su constanCia de pago al arrendatario y éste no hubiese 
pagado las cant1dades adeudadas al tiempo de la presentación de la demanda. 

Cont1ene la Ley seis Disposiciones Transitonas, de las que voy a comen­
tar las tres primeras por su Importancia e interés práctico. 

La Ley prevé un rég1men de carácter transitorio para aquellos contratos de 
arrendamiento antenores al 9 de mayo de 1985, fecha en la que entró en vigor 
el Real Decreto-ley 2/1985, conocido como «Decreto Boyen> y popularmente 
denominado «El Decretazo». Dicho Decreto suprimió la aplicación forzosa del 
régimen de prórrogas contemplado en el artículo 57 de la LAU de 1964 para 
todos aquellos contratos que se celebraran a partir del 9 de mayo de 1985. Para 
aquellos contratos que se hayan celebrado con anterioridad a d1cha fecha, la 
nueva LAU dispone que contmuarán ng1éndose por la anterior Ley, pero con 
algunas modificaciones. Así, en materia de subrogaciOnes, se establece que el 
mquihno t1tular del contrato de arrendamiento no podrá subrogar sino a su 
cónyuge, en el supuesto de jubilación o fallecumento de aquél, en sede de arren­
damientos de local de negocio. Si no hubieren transcurndo veinte años a contar 
desde la aprobación de la Ley, podrá subrogarse en el contrato un descendiente 
del arrendatario que continúe la actividad desarrollada en el local. 

En sede de arrendamientos de viviendas se establece que la subrogación 
sólo podrá tener lugar a favor del cónyuge del arrendatano no separado le­
galmente u de hecho o, en su defecto, de los hiJOS que conviviesen con él 
durante los dos años anteriores a su fallecimiento; en defecto de los antena­
res, se podrán subrogar los ascendientes del arrendatano que estuviesen a su 
cargo y conv1viesen con él con tres años, como mínimo, de antelación a la 
fecha de su fallecin11ento. 

Esta DisposiciÓn Transitoria segunda, en cumplimiento del mandato cons­
tituciOnal, vuelve a contemplar la situac1ón del mmusváhdo, mereciendo elo­
gios la regulación que para la situación de minusvalía se realiza: «El contrato 
se extinguirá al fallecimiento del subrogado. salvo que lo Juera un lujo del 
arrendatario no afectado por una minusvalía Igual o supenor al 65 por 100, 
en cuyo caso se extinguirá a los dos años o en la fecha en que el subrogado 
cumpla vein(lcinco aiios, s1 ésta fuese postenor». 

En sede de arrendamientos de viviendas celebrados con anterioridad al 9 
de mayo de 1985, se establece el aspecto económico del contrato. con la 
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correspondiente actualización de la renta, aspecto este en que la legislación 
había quedado desfasada, circunscrita a criterios anticuados y estrechos de 
miras, porque la ant1gua Ley, prácticamente, obstaculizaba o 1mpedía incluso 
en los llamados «Contratos de renta antigua» la revisión de la misma, 1mpo­
n1endo al arrendador una estereotipada rigidez que nada bueno podía augurar 
para su equilibrio patrimonial. 

La actual Ley opta, por fm, por unos criterios de actualización, a instan­
Cias del arrendador, previo requerimiento fehaciente al arrendatario, en base 
a una estimación proporcional. partiendo de la renta pactada inicialmente en 
el contrato que dio origen al arrendamiento, debiendo mantener con la renta 
actualizada, durante cada una de las anualidades en que se desarrolle la ac­
tualización. la misma proporción que el Indice Nacional del Sistema de In­
dices de Precios de Consumo o que el Indice General Nacional o Indice 
General Urbano del S1stema de Indices de Costes de la Vida del mes anterior 
a la fecha del contrato, con respecto al Indice correspondiente al mes anterior 
a la fecha de actualización. 

Esta norma contenida en la Disposición Transitoria segunda de la actual 
Ley es susceptible de crítica, ya que toma como punto de referencia, en orden 
a la actualización, una serie de Indices estadísticos distmtos, hab1endo de 
eleg1r entre uno de ellos y sin determinar quién debe hacer uso de la facultad 
de elección, 01 cuál es el más adecuado para equil1brar las prestaciones entre 
las partes del contrato. 

El inquilino puede oponerse a la actualización de la renta mediante comu­
nicación fehaciente al arrendador en el plazo de tremta días naturales siguien­
tes a la recepción del requerimiento. Para este supuesto se dispone que la 
renta sólo podrá actualizarse anualmente con la variación que experimente el 
Indice General Nacional del Sistema de Indices de Precios de Consumo en los 
doce meses anteriores. 

Para los contratos de arrendamiento de local de negocio celebrados antes 
del 9 de mayo de 1985, el rég1men normativo aplicable será el Texto Refun­
dido de 1964 con algunas modificaciones. La actual Ley recoge una distin­
ción entre arrendatarios que sean personas físicas y aquellos que sean perso­
nas jurídicas. Para los pnmeros, establece la extinción del contrato por 
JUbilación o fallecimiento, salvo la posibilidad de subrogación reconocida en 
favor del cónyuge o. en su defecto, un descendiente del arrendatario. 

Respecto de los contratos en que el arrendatano sea una persona JUrídica, 
se detem1ina su extmción conforme a unas reglas muy detalladas, distinguien­
do en func1ón de la actividad que se desarrolle y según la cuota del Impuesto 
sobre Actividades Económicas. 

Hubiera sido de desear que las Disposiciones Transitorias de nuestra ac­
tual Ley tuv¡eran un contemdo más esquemático, no tan abigarrado y farra­
goso como el que presentan. Sin embargo, es evidente que aparecen dichas 
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disposiciones en la Ley con el objeto de regular situaciones que venían de 
antiguo, con problemas gravísimos, especialmente en lo que a continuación 
de rentas se refiere, y había que dar respuesta a las mismas. Básicamente, al 
objeto de esquematiZar en pocas palabras lo esencial de su contenido, diremos 
que la Disposición Transitona primera, referida tanto a viviendas como a 
locales de negocio, en contratos celebrados con posteriondad al Decreto 
Boyer, se garantiza la pervivencm normativa de su regulación hasta que, por 
extmción del plazo estipulado, se produzca o pueda produc1rse la tácita re­
conducción. Será a partir de esa reconducción cuando el contrato, ya renova­
do, podrá regularse por la actual LAU. 

En cuanto a los arrendamientos de vivienda con prórroga legal forzosa, la 
actual Ley, en su Disposición Transitoria segunda, les garantiza, de manera 
v1tallcia, tal cond1ción, si bien se le pem1ite al arrendador proceder a una 
paulatina actualización de la renta durante un plazo que, de modo tendencia!, 
llega a los diez años, en función de los ingresos del arrendatario. Este no está 
obligado a actualizar, pero, en dicho supuesto, la duración del contrato no 
excederá de ocho años a partir de la publicac1ón de la ley. Al arrendador se 
le priva de la facultad de elevar la renta cuando los ingresos familiares del 
arrendatario no superen entre 2,5 y 3,5 veces el salario mínimo interprofesio­
nal. 

En relación con los locales de negocio, la D1sposición Transitoria tercera 
parte de un esquema s1mllar al ya visto, pem1itiendo la continuidad del arren­
datario hasta su jubilación o fallecimiento, con la posibilidad de traspaso en 
caso de subrogación temporal, si bien con períodos de continuidad contrac­
tual más breves para los arrendatarios que sean personas jurídicas, con un 
tope máx1mo general de veinte años. Se faculta al arrendatario para pem1a­
necer en el local por un período de cinco años, aunque no acceda a actualizar 
la renta. 

A MODO DE CONCLUSION 

Si b1en la actual LAU ha suscitado por parte de diferentes sectores doc­
trinales serias y enconadas críticas, desde mi punto de vista -y con el respeto 
más absoluto para todos aquellos autores que las han llevado a cabo- creo 
que la actual Ley merece algunos elogiOs y a ellos voy a referirme a conti­
nuación. 

El principio rector que se observa en esta Ley es el de la autonomía de 
la voluntad. principio que se destaca muy claramente en el régimen de rentas, 
con la consiguiente libertad de pactos entre las partes contratantes al objeto 
de la determinación de aquéllas, así como en sede de formalización de los 
contratos. 
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El plazo mínimo de duración de los contratos, establecido en cinco años, 
pero articulado en tomo al principiO de libertad de pactos entre las partes, 
posibilita la estabilidad y permanencia de las umdades familiares, favorecien­
do, de un lado, al arrendatano que no puede acceder a la propiedad de una 
VIVIenda, pero contribuyendo, en Similar med1da, a proteger al arrendador, 
pues no se trata de un plazo de tiempo excesivamente largo, lo que permite 
mitigar la mstitución de la subrogación. Se intenta, de esta manera, restable­
cer el adecuado equilibrio entre las partes contratantes. 

Hay que elogiar, además, el carácter tu1tivo en la regulación de los arren­
damientos de v¡viendas, al paso que en aquéllos destinados a otro uso dife­
rente se opta por una regulación basada en el libre acuerdo de las partes. Muy 
oportuna resulta la regulac1ón realizada para la subrogación, reconociendo, en 
línea con una mentalidad progresista -muy actual- este derecho al convi­
viente more uxorio. 

En sede de procesos arrendaticiOs, la reforma parc1al efectuada por la 
actual Ley amplía el acceso a la casac1ón, y, de otro lado, establece un nuevo 
sistema de enervación de la acción y de la acumulación de acciones. 

Por lo que hace al régimen de las rentas, la pretensión de la Ley ha sido 
desbloquear la situación de las rentas congeladas. Para conseguirlo, se esta­
blece un s1stema de reviSIÓn aplicable a todos aquellos contratos celebrados 
con anteriondad al 9 de mayo de 1985, rev1sión que se produce de modo 
gradual y no traumática, incrementándose el número de años en que se pro­
duce la revisión total en función mversa de la renta del arrendatario. De este 
modo, se pos1bilita a los arrendatanos con menor poder adquisitivo para que 
adapten sus economías a la nueva situación JUrídica y soc1al. Para aquellos 
arrendatarios con un nivel bajo de renta y, en concreto. por debajo de dos 
veces y media, tres o tres veces y media el Salano Mínimo Interprofesional 
en función del número de personas que habiten en la vivienda arrendada, se 
excluye la revisión de las rentas. 

Como novedad muy llamativa hay que destacar la figura del derecho 
preferente de arrendamiento en favor del arrendatario, en sede de arrenda­
mientos de locales de negocio, para continuar en el uso del local en condi­
ciones de mercado. 

Por todo lo expuesto, estimo que la actual Ley mtenta potenciar el mer­
cado de los arrendamientos urbanos, salvaguardando los derechos y obliga­
ciones de las partes contratantes y procurando ponderar, de una manera equi­
librada y coherente, los mtereses contrapuestos de los arrendadores y 
arrendatarios. 

AURELIA MARÍA ROMERO COLOMA 
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SUMARIO: I. INTRODUCCION.-11. ASPECTOS ESENCIALES DE LA REFOR­

MA DEL ARTICULO 16 1 RH. 1 EL PLAZO DE DURACIÓN DEL DERECHO DE SUPER­

FICIE 2 LA REVERSIÓN DE LO EDIACADO EN FAVOR DEL DUEÑO DEL SUELO 3. EL 

PLAZO PARA EDIACAR Y LAS CONSECUENCIAS DE SU INCUMPLIMIENTO. 

I. INTRODUCCION 

En el número anterior de esta Revista publicábamos un estudio bajo el 
título: El derecho de supe~fiCie urhano: una aproximación a su configuración 
unitaria o dual. 

En síntesis, manteníamos una concepción unitaria del derecho de superficie 
urbano, al que considerábamos sometido a las normas previstas al efecto en el 
TRLS de 1992 y al Reglamento Hipotecario, en aquellos puntos en que no de­
biera entenderse derogado por mantener una regulación contraria a la del TRLS. 

Por evidentes razones de tiempo, aquel trabajo no pudo tomar en consi­
deración la refom1a del Reglamento Hipotecario, operada mediante Real 
Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre ( BOE de 29 de septiembre de 1998). 
Ello justifica que completemos ahora nuestro trabajo con algunas observacio­
nes que nos sugiere la nueva redacción del artículo 16.1 del RH. 

Con tal objeto nos vamos a centrar en aquellos puntos que se han visto 
modificados tras la reforma: el plazo de duración del derecho de superficie y 
su posible prórroga; la reversión de lo edificado en favor del dueño del suelo 
y, finalmente, el plazo del que dispone el superficiario para edificar. 
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II. ASPECTOS ESENCIALES DE LA REFORMA DEL ARTICULO 16.1 
DEL RH 

J. EL PLAZO DE DURACIÓN DEL DERECHO DE SUPERFICIE 

l. El Real Decreto de reforma del Reglamento Hipotecario anuncta en 
su Preámbulo «una nueva regulactón del derecho de superficie, unificando 
plazos de duración ... » Se viene así a subsanar uno de los desajustes norma­
tivos que se producían entre la Legislación del Suelo (art. 289.2 del TRLS 
de 1992, que prevé una duractón del derecho de superficie de setenta y cinco 
años, si se constituye por las Entidades públicas, o de noventa y nueve si se 
otorga entre particulares) y el anterior artículo 16.1 del Reglamento Hipote­
cario (el plazo máximo de duración era de cincuenta años). La soluctón se 
acomoda además a la STC 61/97, de 20 de marzo de 1997, en cuyo FJ 38, 
recordemos, se establece que «la regulación del derecho de superficie se 
enmarca en la legislactón civil que, en virtud del artículo 1.491.8 CE corres­
ponde al Estado establecer». Hasta aquí, ninguna objeción cabe hacer al nuevo 
artículo 16.1 RH. No merece, en cambio, el mismo JUicto la admisión de 
prórroga del plazo que se contempla en el actual inciso final del apartado a) 
del artículo 16.1 RH. En él se establece que: «No obstante, antes de su 
vencimiento, podrá prorrogarse la Situación superficiaria por otro período no 
superior al máxtmo legal>>. El RH viene a introducir una norma que vulnera 
el carácter imperativo con que el artículo 289.2 del TRLS señala el plazo de 
duración del derecho de superficie: «El plazo del derecho de superficie no 
podrá exceder de setenta y cinco años en el concedido por los Ayuntamtentos 
y demás personas públicas, ni de noventa y nueve en el convenido entre 
particulares» (1). En este punto consideramos que el RH es un reglamento 
contra legem y, en consecuencia, creemos que el artículo 16.l.a) in fme debe 
considerarse carente de validez. 

2. LA REVERSIÓN DE LO EDIFICADO EN FAVOR DEL DUEÑO DEL SUELO 

l. El artículo 289.3 del TRLS de 1992 impone la reversión total de lo 
edificado en favor del dueño del suelo, una vez que haya transcurrido el plazo 
de duración del derecho de superficie. Tal exigencia llevaba a constderar 
modificado el antenor artículo 16.l.a) del RH, que imponía la reversión 
«salvo pacto en contrario» (2). 

(1) Nos remitimos al § IV.2 de nuestro antenor trabaJO. 
(2) Nos remitimos al § IV.3 de nuestro anterior trabajo 
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Ahora, el artículo 16.l.a) establece que «Transcurrido el plazo, lo edifi­
cado pasará a ser propiedad del dueño del suelo, salvo que se hub1ese pactado 
que el superficiario habría de conservar parte de la edificación, fijándose la 
cuota que le corresponde y las normas de comunidad por las que se rige el 
inmueble una vez extmguido el derecho de superficie». 

En nuestra opinión, habida cuenta del tenor del artículo 289.3 TRLS (no 
cabe reversión parcial; en todo caso lo edificado revierte en favor del domi­
nus soli), el pacto por el que el superficiano conserva parte de la edificación 
constituye una obhgación a término y, como tal, no producirá efectos hasta 
tanto no transcurra el plazo de duración del derecho de superficie. El dominus 
soli se obhga a transmitir al superficiario una cuota de su propiedad, convir­
tiéndose ambos en copropietarios del todo. Hasta que el derecho de superficie 
no se extinga, el superficiano es, y sólo es, prop1etario de lo ed1ficado, y el 
dueño del suelo es, y sólo es, propietano del terreno. 

De este modo, el artículo 16.1 se convierte en una excepc1ón más, entre 
las ya reconocidas en nuestro Derecho, al pnncipio consagrado en la propia 
Ley y el Reglamento Hipotecario (art. 98 y 9, respectivamente), en virtud del 
cual, los derechos personales no son inscribibles en el Registro de la Propie­
dad (3). Vaya nuestro jUicio desaprobatorio ante la proliferación de esta 
práct1ca, sobre todo si es una norma con rango reglamentario la que viene a 
consagrarla. 

3. EL PLAZO PARA EDIFICAR Y LAS CONSECUENCIAS DE SU INCUMPLIMIENTO 

l. Finalmente, el apartado e) del artículo 16.1 RH ha sufrido otra impor­
tante modificación. 

El Real Decreto 1867/199~ anuncia como novedad en su Preámbulo, que 
se aclararán los efectos de la construcción fuera del plazo de edificaciÓn 
inicialmente previsto. 

Hasta ahora, el artículo 16 no vinculaba ningún efecto al incumplimiento 
por parte del superficiario del deber de ed1ficar en el plazo establecido. En 
cambio, el artículo 289.1 del TRLS de 1992 impone la extinción del derecho 
de superficie, si no se edtfica en el plazo previsto, de conformidad con el 
artículo 35.1. 

Como ya indicamos, el artículo 35.1 del TRLS de 1992 fue declarado 
inconstitucional por la STC 61/97 (4). Desde entonces, el plazo para edificar 

(3) Tales son los casos de contrato de arrendamiento, el contrato de opción de 
compra (art. 14 del RH), o los Estatuto~ de los edificios sometidos al régimen de propie­
dad horizontal (art. 5 3 LPH). 

(4) Yéa;e el tratamiento de esta cuestión en el § IV.4 de nuestro anterior trabaJO 
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no tiene por qué anudarse al acto de otorgamiento de la licencia. Este puede 
encontrarse en los Planes, en la legislación de disciplina urbanística, en su 
caso dictada en la Comunidad Autónoma en cuestión, en las Ordenanzas 
municipales o, finalmente, en las propias licencias. Por tanto, el plazo al que 
se refiere el artículo 289.1 TRLS de 1992 será el que se establezca para 
edificar, de acuerdo con la normativa urbanística aplicable (5). 

2. Dicho lo antenor, no queremos perder la oportunidad de dar algún 
paso más en la interpretación del artículo 289.1 TRLS de 1992. 

Como ya tuvimos ocasión de señalar, la remisiÓn del artículo 289.1 TRLS 
al artículo 35 TRLS se justificaba en la medida en que el TRLS vinculaba la 
caducidad de la licencia a la extinción del derecho a edificar. Según el ar­
tículo 35.2: «El derecho a edificar se extingue por incumplimiento de los 
plazos fijados, mediante su declaración formal, en expediente tramitado con 
audiencia del interesado>> (6). La interpretación del alcance de las normas 
contenidas en los artículos 30 y siguientes TRLS fue objeto de una Importan­
te polémica doctrinal y junsprudencial (7). Textualmente, la Ley hacía de­
pender el derecho a edificar de la licencia. Una vez transcurridos los plazos 
en ella establecidos para edificar, el interesado no podía iniciar o reanudar la 
edificación al amparo de la licencia caducada (art. 36.1 TRLS). Pero, ade­
más, según el artículo 36.2 TRLS, declarado inconstitucional por la STC 61/ 
97, la Administración expropiaría los correspondientes terrenos o acordaría 
su venta forzosa. En este caso, no es el derecho a edificar el que se extingue, 
sino el derecho de propiedad del dueño del terreno sobre cuya base se asienta 
el derecho de superficie. Con todo, la doctrina administrativista aclaraba que 
tales efectos sólo se producían si, a su vez, ya habían transcurrido los plazos 

(S) Para un estudio en detalle de la nueva situac1ón, v1d ORTEGA BERNARDO, <<La 
caduc1dad de las hcenctas urbanísticas>>, en RDU, 1998. núm. 160, págs. 47 y s1gs 

(6) Este precepto permaneciÓ en v1gor tras la STC 61/97 En cambiO, con la actual 
Ley del rég1men del suelo y valoraciOnes, de 13 de abnl de 1998, desaparece la vincu­
laciÓn del derecho a ed1f1car a la hcencia, y que tanta polémica suscitó -vid. a este 
respecto. GONZÁLEZ PÉREZ, Comentarios a la Ley sobre régimen del .111elo y valoracwne.1, 
C1v1tas, 1998, págs. 220 y sigs.-. A tales efectos, el artículo 13 de la LRSV ~eñala que 
los prop1etanos de suelo urbano tienen derecho a ed1f1car en las condiciones que en cada 
caso establezca la legislación urbanística y el planeamiento. A su vez, el artículo 14 de 
la LRSV impone a los prop1etanos de suelo urbano el deber de ed1ficarlos en plazo, SI 
se encontraran en ámbttos para los que así se haya establecido por el planeam1ento. 

(7) Entre otros. vid. MERELO ABELA, Rég1men Jllrídlco del suelo y gestión urbanís­
tica, Praxis, 1995, págs. 179 y sigs.: CAMY SÁNCIIEZ-CAÑETE, <<ConnotaciOnes hipoteca­
nas de la Ley del Suelo». en RCDI, 1991, núm. 604, págs. 951 y sigs, SORIANO 0ARCfA, 
<<Las facultades dominicales en la tercera Ley del Suelo>>, en Estud1os sob1c la reforma 
de la Ley del Suelo, ColegiO de Registradores de la Prop1edad y Mercantiles de España. 
1991, págs 154 y s1gs .. CARRASCO, CoRDERO y GoNZÁLEZ, Derecho de la constniCCIÓil y 
la viv1enda, Dilex, 1997, págs. 6 y 7 En la jurisprudencia, con VISIÓn contradictona. 
STSJ de Navarra, de 14 de abnl de 1997, y SSTSJ de Cantabria, de 5 de febrero de 1996, 
de Cataluña, de 2 de noviembre de 1995. 
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para solicitar hcencia de acuerdo con los artículos 30 y 31 TRL, que tam­
bién fueron declarados mconstitucionales en la STC 61/97 (8). 

La cuestión que debemos plantear es hasta qué punto resulta justificada la 
extinción del derecho de superficie si, a pesar de haber transcurrido los plazos 
para ed1ficar establecidos por la normativa urbanística aplicable, es posible 
solic1tar una nueva licencia que legitime la actividad edificatoria proyectada; 
esto es, si es posible reiniciar la construcción. 

3. El efecto originario de la extmción de la licencia (en este caso por su 
caducidad), 'es el cese de su eficacia legitimadora para ed1ficar (9). Si el 
superficiario dep pasar el plazo para ed1ficar -y sus posibles prórrogas-, 
ya no podrá efectuar la edificación o construcc1ón proyectada al amparo de 
la hcenc1a. Para ello deberá solicitar una nueva licencia que, como acto re­
glado, le será concedida si la actuación proyectada se adecua a la normativa 
aplicable. Ahora bien, si es posible reiniciar la construcción, no entendemos 
por qué ello debe afectar a la vida m1sma de un derecho real constituido entre 
particulares (10). Como sabemos, en virtud del derecho de superficie, el 
superficiario adqutere el derecho a ediftcar o construtr en suelo ajeno, ganan­
do la propiedad de lo construido o ediftcado. Si, de forma sobrevenida, ya no 
se puede edificar en ese terreno, es evidente que el derecho de superficie se 
extinguirá. 

Por ello, creemos que el artículo 289.1 del TRLS de 1992 debería mter­
pretarse del s1guiente modo: el derecho del superflctario se extingue si, trans­
curridos los plazos para edtficar, establecidos por la normativa urbanística 
aplicable, ya no es posible realizar la edificación proyectada. 

4. Finalmente, el Real Decreto 1867/1998 introduce como novedad el 
pemlittr la inscripción de la declaración de obra nueva, aunque no se haya 
edtficado en el plazo señalado por las partes, siempre que el régimen del 
derecho de supe1jicie esté aún vigente e inscrito. 

a) Para comprender este nuevo apartado del artículo 16.1 RH, debemos 
tomar en consideración el artículo 22 de la LRSV (que reproduce de modo 
prácticamente literal el ahora también derogado art. 37.2 del TRLS de 1992), 
y el Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban las normas 
complementarias al Reglamento para la ejecución de la Ley Htpotecana sobre 

(8) Cfr. GoNZÁLEZ PÉREZ, ComentarlOs a la Ley del Suelo (Te.tto Refundido de 1992), 
Clvitas, 1993. pág 304. En virtud de estos preceptos, si no se solicna licencia de edifi­
cación en el plazo establecido en el Plan o legislación urbanística aplicable, el aprovecha­
miento urbanístico se reduCirá decidiendo, además, la Admmistración acerca de la expro­
piación o venta forzosa de los terrenos. 

(9) Vid , en este sentido. GoNZÁLEZ PEREZ, Nuevo rég1men de las hcencws de urba­
nismo, 2' ed., Abella, 1992, págs 473 y s1gs. 

( 1 O) Desde luego, no cabrá obtener licencia cuando se ha extinguido el derecho 
mismo de propiedad (vgr., conforme a la legislación autonómica. la Admmistración ha 
expropiado los terrenos), o la edificación ya no resulta conforme a la normativa aplicable. 
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mscripción en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanística 
-en adelante NCRH-. 

De acuerdo con el artículo 22 de la LRSV, para practicar inscripción de 
una obra nueva terminada o en construcción, se ha de acreditar el otorgamien­
to de la preceptiva licencia, acompañando además certificación de técnico 
competente que acredite que la obra terminada o en construcción se ajusta al 
proyecto para el que se obtuvo la ltcencia. A este respecto, el artículo 52 de 
las NCRH establece una serie de reqUisitos para que el Registrador de la 
Propiedad pueda inscribir las declaraciones de obra nueva correspondientes a 
edificaciones terminadas. Entre ellos, nos interesa destacar dos. En pnmer 
lugar, es necesano que la fecha sea anterior al plazo previsto por la legisla­
ción aplicable para la prescnpción de la infracciÓn en que hubiera podido 
incurrir el edificante ( 11 ). En segundo lugar, no debe constar en el Registro 
la práctica de anotación preventiva por mcoacción de expediente de diSCiplina 
urbanística sobre la finca que haya sido objeto de edificación [apartados h) 
y e) del art. 52 NCRH] (12). 

De este modo, cuando el artículo 16.l.c) se refiere a la declaración de 
obra nueva, se presupone que tal declaración tiene acceso al Registro por 
cumplir los requisitos anteriormente enunciados. 

h) Sentado lo anterior, ¿en qué supuestos cobra sentido la apltcación del 
artículo 16. l.c del RH)? 

h.l) Supongamos, en primer lugar, que las partes han pactado un plazo 
de un año para edificar. En cambio, la legislación urbanística aplicable per­
mite la edificación en un plazo de dos años. Si las partes no han establecido 
en el título constitutivo que el derecho de superficie se extinguirá transcurrido 
ese año sm que la edificación se haya realizado, podrá obtener declaración de 
obra nueva si el superficiario edifica (13). El derecho de superficie está aún 
vigente (no se ha extinguido) e mscrito (no se ha cancelado la inscripción). 
Este es el supuesto en que parece estar pensando el artículo 16.l.c) RH. 

h 2) Supongamos ahora que las partes señalan un plazo para edificar de 
tres años, y la legislación urbanística aplicable Impone un plazo de dos años. 
Transcurridos esos dos años, cabe que se incoe expediente de discipltna ur­
banística, y que éste acceda al Registro mediante una anotación preventiva. 
En ese caso, no cabrá obtener la declaración de obra nueva. De otro modo, 
puede suceder que no se anote preventivamente la incoacción del expedien-

(11) En opinión de LóPEZ FERNÁNDEZ -vid. <<Comentano a la RDGRN de 31 de 
octubre de 1995», en CCJC, abnl-agosto, 1996, págs. 526 y sigs.-, lo que hay que 
acreditar es que el plazo para perseguir la infracción urbanística ha presento 

(12) Vid., artículos 307.3 y 30':1.2 del TRLS de 1992. que se mantienen en vigor tras 
la LRSY. 

( 13) Nada obsta, en todo caso, que las partes puedan prever en el tflulo constitutivo 
la extmción del derecho de superficie si no se edifica en un plazo determmado. 
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te (14 ), pero si aún no ha prescrito el plazo para perseguir la mfracción 
urbanística que conlleva la caducidad de la licencia, tampoco cabrá mscribir 
la declaración de obra nueva, de acuerdo con el apartado b) del 
artículo 52 NCRH. 

e) En conclusión, y de acuerdo con la Interpretación que hasta ahora 
vcmmos manteniendo, el artículo 16.l.c) debería estar redactado del modo 
Siguiente: «Plazo señalado para realizar la edificación que no podrá exceder 
de cinco años, o si constase, del previsto para edificar de acuerdo con la 
legislación urbanística aplicable; sus características generales y el destmo de 
la construcc1ón. El transcurso del plazo no 1mped1rá, sin embargo, la mscnp­
ción de la declaración de la obra nueva, Siempre que el rég1men del derecho 
de superficie esté aún vigente e inscrito>>. 

MARÍA DEL PILAR CÁMARA AGUILA 

Doctora en Derecho. 
Profesora Ayudante de Derecho Civll 

Univers1dad Autónoma de Madnd 

(14) Cfr. LóPEZ FERNÁNDEZ, «Aspectos de la' normas complementanas al Reglamen­
to H1potecano>>, en ADC, JUho-sepuembre, 1997. pág. 1330. 





El registro de bienes inmuebles 
en la legislación rumana 

l. INTRODUCCION 

El registro de bienes inmuebles tiene por objeto el conoCimiento del es­
tatuto legal de los bienes inmuebles con el fin de garantizar la segundad de 
las transacciones, proteger los intereses de terceros y garantizar el crédito. 

Actualmente, dos sistemas de registro de bienes inmuebles coexisten den­
tro de la legislación rumana, el del Código Civil y la Ley de EnJUiciamiento 
Civil y el del Libro de Bienes Inmuebles (Grundbuch), regido por el Decreto­
ley 115/1938. 

Mediante la aprobación de la Ley 7/1996 del Catastro y Registro de Bie­
nes Inmuebles, se estableció un sistema único en todo el territorio basado en 
el libro de bienes inmuebles. Este sistema de registro entrará en vigor pau­
latmamente, a medida que se completen el catastro y los libros de bienes 
inmuebles en cada localidad de cada distnto (art. 172). 

II. EL SISTEMA DE REGISTRO DE BIENES INMUEBLES 
DEL CODIGO CIVIL 

El Código Civil rumano de 1864, que entró en vigor en 1865 y se inspi­
raba del Código Civil francés, adoptó el principio de consenso en virtud del 
cual la transmisión del derecho de propiedad se lleva a cabo por simple 
acuerdo entre las partes -sólo consensu-; el comprador asume el riesgo 
aunque no se le haya entregado el bien (art. 971 ). 

En el caso de los contratos de compraventa, la transmisión del derecho de 
propiedad se lleva a cabo tan pronto como las partes han llegado a un acuerdo 
sobre el bien y el precio, aun cuando el bien no se haya entregado y el precio 
no se haya pagado. Al ehmmar todo fom1alismo en caso de transmisión de 
derechos reales mediante convenios cuyos efectos sólo afectan a las partes 
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contratantes, los intereses de terceros podrían pasarse por alto, razón por la 
que el Código Civil establece en el artículo 1.295, apartado 2. 0

, que los 
derechos resultantes de la venta plena de b1enes inmuebles entre partes no es 
oponible a terceros que tengan y hayan conservado derechos sobre el bien 
mmueble vendido antes de la inscripción de la escritura. Por la m1sma razón, 
el artículo 818 del Cód1go Civil contempla as1mismo la inscripción de las 
donaciones de bienes inmuebles. 

Al mismo tiempo, las hipotecas legales y contractuales, así como los 
gravámenes, se hacen constar en los registros de b1enes inmuebles de confor­
midad con lo dispuesto en los artículos 1.780-1.787 del Código Civil. 

Además, en defensa de los intereses de las partes, la Ley de Enjuiciamien­
to Civil dispone en su artículo 711 la inscnpc1ón de transacciones, órdenes 
de adjudicación, órdenes de expropiación y ces1ones de arrendamientos de al 
menos tres años. 

De conformidad con el artículo 1.802 del Código Civil, la falta de reg1stro 
implica seguridad para las personas interesadas, es decir, para todos los ad­
quirentes postenores de derechos sujetos a inscripción sobre el mismo bien 
mmueble y, más aún, para los acreedores no garantizados y los legatarios del 
donante con derecho a herencia individual, según lo dispuesto en el artícu­
lo 819 del Cód1go Civil. 

La inscripción de las operaciones es competencia de los secretarios de los 
tribunales de primera instancia en cuya jurisdicción se encuentran los bienes 
inmuebles, por orden de presentaCIÓn de las solicitudes; los secretarios están 
asimismo obligados a expedir, a petición de las partes afectadas y a efectos 
de cumplir con ciertos trámites legales relativos a los b1enes mmuebles, listas 
de cargas en las que deben hacer constar, previa consulta de los reg1stros de 
bienes inmuebles, la existencia o no de cualqUier hipoteca, gravamen u otras 
garantías que graven el bien mmueble. 

No obstante, la inscripción de las cargas se lleva a cabo bajo la supervi­
SIÓn de un juez. 

Todas estas d1spos1ciones del Código C1vil y de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil se refieren a la inscripción de escrituras relativas a bienes inmuebles, 
dado que en lo referente a los bienes muebles la posesión de los m1smos surte 
el efecto de mscripción, de forma que no es necesana reglamentación especial 
alguna (art. 972 y 1.909 del Código Civil). 

Resulta de lo que antecede que el sistema de registro de bienes inmuebles 
regido por el Código Civil y la Ley de EnJuiciamiento Civil se basa en los 
registros de bienes inmuebles. Se trata de un «sistema personal» que lleva un 
registro -a nombre de los titulares de los derechos de propiedad y ele los 
demás derechos reales- y también de un sistema formal, dado que la validez 
de las escrituras no se comprueba y la inscripción de las operaciones sólo 
garantiZa que puede oponerse a terceros. 
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La única ventaja de este sistema de registro restde en la sencillez de las 
operaciones. 

Sus inconvenientes son los sigutentes: la dificultad de examinar el esta­
tuto legal de los bienes inmuebles en los registros siguiendo las transmisiones 
de un propietario a otro, así como las cargas que se pueden identificar asimis­
mo sólo a través del nombre del propietario y el acreedor. Para poder iden­
tiftcar al propietario, puede ser necesario examinar los registros de los últi­
mos tremta años y, para poder identificar las cargas -hipotecas y 
gravámenes- puede ser necesario examinar los registros de los últimos quin­
ce años. 

Otro grave mconveniente del sistema de registro de bienes inmuebles es 
el hecho de que sea incompleto, dado que no muestra el estatuto legal com­
pleto de los bienes inmuebles. Por lo tanto, las transmisiOnes mortis causa, 
las sentencias declarativas, los derechos personales relattvos a repartos de 
btenes inmuebles (interdicctones, prohibiciOnes, embargos, etc ... ) no se ins­
criben. 

Por lo tanto, la opombiltdad de la inscripctón de operaciones que consta 
en los registros de bienes inmuebles frente a terceros es incompleta y no 
garantiza el conocimiento exacto del estatuto legal de los bienes inmuebles 
respecto a los titulares de derechos reales y las cargas que gravan los bienes 
inmuebles. 

La validez de la escntura no se comprueba en el momento de la inscnp­
ción; sólo se pretende lograr su oponibilidad frente a terceros. En el caso de 
que el mismo titular transmita sucesivamente su derecho a varias personas, la 
escritura del comprador que adquirió en pnmer lugar puede oponerse frente 
a otra escritura que, aun habiendo sido formalizada antenormente, no fue 
objeto de inscripción. Los casos de fraude quedan excluidos, lo que implica 
no obstante, la existencia de una coincidencia fraudulenta entre el propietario 
anterior y el comprador suhsiguiente del mismo bien inmueble, según lo 
dispuesto en el artículo 1.812 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

Ill. EL SISTEMA DE REGISTRO DE LIBROS DE BIENES INMUEBLES 
(GRUNDBUCH) 

El sistema de registro de Libros de Bienes Inmuebles, regido por el De­
creto-ley 115/1938 es aplicable en Transilvama, Banat y Bucovina. 

Dicho Decreto-ley ha contribuido a la mejora del sistema de libros de 
bienes inmuebles existente en esos territorios. Con este sistema se lleva un 
registro real de cada bien inmueble inscrito en el hbro de bienes inmuebles, 
identificado mediante un número de terreno topográfiCO y un número del 
libro de bienes inmuebles en el que se haya inscrito. 
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El libro de bienes inmuebles incluye todos los bienes inmuebles de un 
propietano situados en una localidad, lo que constituye asimismo la teneduría 
de un registro personal de forma que el libro de bienes inmuebles lleve un 
registro cOnJunto, tanto real como personal. 

Los libros de bienes mmuebles se establecen y numeran para cada loca­
lidad (pueblos, municipios, ciudades) y contienen el estatuto legal completo 
y preciso de los derechos reales y cargas de cada bien inmueble, así como de 
los derechos personales relativos a un bien mmueble resultantes de las tran­
sacciones legales y de los hechos legalmente Importantes por los cuales di­
chos derechos se transmiten, se crean, se modifican o se extmguen. 

La mscripc1ón de derechos reales en los libros de bienes mmuebles es de 
carácter absoluto en virtud del artículo 17 del Decreto-ley 115/1938, es decir, 
que tiene efecto de creación. 

Dentro del marco de este sistema, el derecho de propiedad y los demás 
derechos reales sólo se pueden transmitir, crear, modificar o extinguir me­
diante su mscripción en el libro de bienes inmuebles. Este efecto de creación 
se logra mediante dos transacciones legales consecutivas: 

la transacción de adquisición -jus ad rem--, resultante del convenio 
entre las partes, y 
la transacción real -pts in re-, por la que el titular del derecho 
inscrito en el libro de bienes inmuebles da su conformidad al registro 
del derecho que ha transmitido, creado, modificado o extinguido. Su 
consentimiento puede ser sustituido por una resolución judiCial o una 
decisión administrativa con arreglo a la ley. 

Por vía de excepción, el artículo 26 de dicho Decreto-ley dispone que 
ciertos derechos reales se adquieren independientemente de su mscripción, 
como resultado de ciertos hechos legalmente importantes o ciertas disposicio­
nes legales tales como: sucesión, accesión, venta obligatoria y expropiación. 
No obstante, la persona que adquiere un derecho de esta manera sólo puede 
disponer de su derecho previa mscripción del mismo en el libro de bienes 
mmuebles. 

La corrección del contemdo del libro de bienes mmuebles y su fuerza 
probatoria vienen determinadas por el efecto de creación de la inscripción y 
se presupone que la persona inscrita es el titular del derecho, presunción que 
puede ser de carácter absoluto cuando el derecho real se ha adquirido a 
cambio de una contrapartida valiosa y de buena fe, lo que supone una pro­
tección contra el desposeimiento por parte de personas que ejerzan un dere­
cho superior resultante de títulos anteriores -lo que se denomina pnncipio 
de la inscripción sustantiva. 

A tal efecto, el procedimiento de mscripc1ón en el libro de bienes mmue­
bles -la tabulación provisiOnal o inscripción de un derecho real o la inscrip-



DICTAMENES Y NOTAS 2015 

c1ón de un derecho personal- se rige por el principio de <<carácter of1c1al», 
dado que le mcumbe al JUez el deber legal de comprobar la validez de la 
escritura cuya inscripción se solicita respecto al contenido del 1 ibro de bienes 
mmuebles (arts. 43-59). La solicitud de inscripción sólo se puede admitir 
contra el últ1mo titular inscnto en el hbro de bienes inmuebles. 

Si varias personas se han cedido sucesivamente su derecho y los asientos 
no se han efectuado, la última persona con derecho puede inscribir su derecho 
justificando mediante documentos originales la serie completa de transaccio­
nes legales en la que se han basado los asientos. 

Aparte de las ventajas del sistema de libros de bienes mmuebles, sus 
inconvenientes no se podrían elimmar; éstos se deben especialmente al hecho 
de que los adquirentes no mscriben sus derechos, lo que 1mpide las inscnp­
ciones posteriores y genera procedimientos legales compleJOS y costosos. 

IV. LA LEY NUMERO 7/1996 DEL CATASTRO Y REGISTRO DE 
BIENES INMUEBLES nge un sistema de inscripción real de b1enes inmue­
bles en cada localidad sujetos a Identificación catastral e inscntos en un hbro 
de bienes inmuebles para cada propietario. 

El objeto de los asientos en el libro de bienes inmuebles son las transac­
ciones legales y los hechos legalmente importantes relat1vos a un bien inmue­
ble; las operaciOnes son de la incumbencia de las oficinas de libros de bienes 
mmuebles de los tribunales de primera instancia en caso de bienes inmuebles 
situados dentro de su área de actividad. 

Un b1en inmueble es la parcela de terreno con o sin edificaciones que 
constituye, junto con el propietario de la m1sma, la entidad básica de este 
sistema (art. 1). 

El reg1stro de bienes inmuebles se basa en el catastro general que cumple: 

una func1ón técnica, basada en las mediciones de la situación, la con­
figuración y el tamaño de las parcelas de terreno; 
una función económica relativa al establecimiento del uso, la clase de 
uso y el valor de cada parcela de terreno a efectos del impuesto de 
bienes inmuebles; 
una func1ón legal que incluye, por una parte, la identificación del 
propietario, identificaciÓn que se lleva a cabo al mismo tiempo que las 
mediciOnes técnicas y, por otra parte, el reg1stro de b1enes inmuebles. 

En el libro de b1enes inmuebles se hacen constar todos los derechos per­
sonales y reales relativos a un bien inmueble que hayan resultado de transac­
CIOnes legales y de hechos legalmente importantes acaecidos entre las partes, 
de forma que se establezca un Sistema registra! integral al 1gual que el del 
sistema de libros de b1enes inmuebles regido por el Decreto-ley 115/1938. 
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Como en el Decreto-ley anteriormente mencionado, el libro de bienes 
inmuebles consta de tres partes -la pnmera cont1ene la descnpción de los 
bienes mmuebles, la segunda está relacionada con la inscripción del derecho 
de propiedad, y la tercera está dedicada a las cargas que gravan el bien 
inmueble (atributos de la propiedad, hipotecas, gravámenes, etc ... ). 

En el mismo hbro de bienes inmuebles se inscnben los bienes inmuebles 
situados en una localidad que pertenecen a un úmco propietario, las parcelas 
limítrofes que forman un conjunto y varios conjuntos pertenecientes al nusmo 
propietario que estén situados en el territorio de la misma localidad, consti­
tuyendo su cuota catastral. 

El proced1m1ento de inscripción de derechos resultantes de transacciones 
legales o de hechos legalmente importantes relativos a un bien inmueble se 
lleva a cabo a petic1ón de la parte mteresada, una vez que el juez encargado 
del libro de bienes mmuebles ha comprobado, por iniciat1va propia, la validez 
de la escntura y el contenido del libro de bienes inmuebles con objeto de 
determinar la existencia de cualquier impedimento para la tabulación y si el 
derecho pertenecía al propietario registra! anterior, dado que el asiento sólo 
se puede realizar contra el mismo en virtud de los pnncipios de «Carácter 
oficial» y relatividad (arts. 24, 49, 50 de la Ley), princ1p1os que han s1do 
recogidos del Decreto-ley 1 15/1938. 

La diferencia consiste en el efecto de la inscnpc1ón, que no crea un 
derecho real a diferencia del SIStema regido por el Decreto-ley 115/1938, sino 
que crea sólo la posibilidad de oponerlo frente a terceros de conformidad con 
el Código Civil. La inscripción tampoco exige el consentimiento del titular 
registra!. 

En virtud de la Ley 7/1996, el adquirente está facultado, en el caso de que 
el vendedor se niegue a entregarle el documento formalizado entre ellos re­
lativo a la transmis1ón del derecho de propiedad o la creación de cualquier 
derecho real, para solicitar del tribunal que ordene la inscripción (art. 29). 

Al m1smo t1empo, un adquirente previo de un derecho real del m1smo 
propietario anterior puede solicitar del tribunal que otorgue a su inscripción 
un rango preferente frente al asiento hecho a instancia de un tercero que haya 
adquindo posteriormente el bien inmueble sin contrapartida o de mala fe. 
Esta dispOSICIÓn es superior a la del Decreto-ley 115/1938, que ex1gía una 
condición añadida en la mayoría de los casos de muy difíc!l cumplimiento por 
parte del adquirente previo, a saber que tenía asimismo que estar en posesión 
del bien inmueble. 

De lo que resulta que la persona que ha adquirido el bien inmueble a 
camb1o de una contrapartida valiosa y de buena fe está protegida por estas 
disposiciones legales frente a los desposeimientos por parte de subadqu1rentes 
que han actuado de mala fe o han adquirido el b1en inmueble sm contrapar­
tida al mismo propietario anterior (art. 29-30). 
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Por vía de excepción, los derechos reales adquiridos de otras maneras que 
no sean por acuerdo entre las partes se pueden oponer a terceros aun cuando 
no figuren inscritos en el libro de bienes inmuebles pero, al tgual que en el 
caso del sistema regido por el Decreto-ley 115/1938, para poder disponer de 
sus derechos, los titulares deben inscribir primero los suyos con objeto de que 
los libros de bienes inmuebles puedan reflejar el estatuto legal del bien in­
mueble. Esta clase de excepción mcluye los derechos reales adquiridos por: 
sucesión, accesión, venta obligatoria y exproptactón a los que cabe añadir, 
contrariamente al Decreto-ley 115/1938, los adquiridos por efecto de la ley, 
por usucapión o resoluctón judicial. 

En el caso de que varias personas se hayan transmittdo un derecho real 
sobre un bten inmueble y no se hayan realizado los astentos, la últtma persona 
con derecho puede solicitar, al amparo del artículo 25, la inscripción de las 
adqutsiciones subsiguientes, al mtsmo tiempo que la inscripción de su dere­
cho, justificando mediante documentos válidos la sene completa de las tran­
sacciones legales sobre las que se basan los asientos, al igual que en el 
Decreto-ley 1 15/1938, astmismo con obJeto de llevar un registro preciso y 
completo del estatuto legal de cada bien inmueble. 

Hasta la entrada en vigor del nuevo sistema de regtstro, tal como se ha 
dtcho anteriormente, el artículo 61 de la Ley dispone que se podrán inscribir 
en los libros de bienes mmuebles, con carácter provisional, las transacciOnes 
legales y los hechos legalmente Importantes relativos a bienes mmuebles 
situados en el ámbito admimstrativo para el que los documentos catastrales 
generales no se hayan completado, así como la escntura de proptedad relativa 
a la nueva creación o creación del derecho de proptedad al amparo de la Ley 
18/1991 (que dispone la restitución a los propietarios antenores de parcelas 
de terreno en posesión del Estado o las «cooperativas de producción agríco­
la»). 

El sistema de registro real regtdo por la Ley 7/199ó tiene por objeto 
desarrollar las ventajas de corrección e integridad del ststema de libros de 
bienes inmuebles que establece el Decreto-ley 115/1938 y la sencillez del 
procedtmiento del ststema de registro de btenes inmuebles regtdo por el 
Código Ctvil. Su eficacia deberá probarse mediante la práctica. 

LA REDACCIÓN 
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I. Información legislativa 

A) Tratados internacionales y Derecho Europeo 

l. Fondo Monetario lllfernacional.-En el BOE del 1 O de octubre se 
publica el Real Decreto-ley 14/1998, de 9 de octubre, de adhesión de España 
a diversos acuerdos del Fondo Monetario Internacional. 

En el artículo 2 de d1cho Decreto-ley se dispone que: 

... Se aprueba la adhesión del Reino de España, como miembro participan­
te, a los Nuevos Acuerdos para la obtención de préstamos del Fondo Mone­
tario Internacional. Se establece un compromiSO máximo de fmanciación al 
Fondo Monetario Internacional de 672 millones de derechos especiales de 
giro de conformidad con lo est1pulado en la Decisión aprobada por el Direc­
torio Ejecutivo del Fondo Monetario Internacional en su sesión de 27 de 
enero de 1997 y cuya traducción f1gura aneja al presente Real Decreto-ley. 

2. Propuesta modificada de Directiva relauva a la protección jurídica 
de los servl(;ios de acceso condicional o basados en dicho acceso.-La Co­
misión Europea presentó el pasado 19 de mayo una serie de modificaciones 
a la Directiva del Parlamento Europeo y del ConseJO en la que se regula la 
libre circulación de los servicios de radiOdifusión y de servic1os de la socie­
dad de la información prestados a cambio de una remuneración. 

Este derecho a la hbre prestación de servicios está recogido en el Tratado 
como uno de los principios fundamentales de la Unión Europea (arts. 59 y 
60), así como en el Convenio Europeo para la protección de los derechos 
humanos y las libertades fundamentales (art. 10), en el que se engloba dentro 
del principio de libertad de expresión. 

La Directiva trata de proteger a los proveedores de servic1os frente a los 
dispositivos ilícitos (piratas), que perm1ten el acceso gratuito a los servic10s 
de radiodifusión y de la sociedad de la informac1ón. Concretamente se prevé 
en el artículo 4 de la D1rectiva que los Estados miembros podrán adoptar 
medidas para proteger a los proveedores de servicws frente a las actividades 
infractoras que se lleven a cabo en su territorio. Las medidas previstas en la 
D1rectiva son: l. El planteamiento de una demanda por daños y perjuicios; 



2022 ACTUALIDAD JURIDICA 

2. La sohc1tud de un mandamiento JUdicial; 3. La incautación de los di~po­
Sitivos ilícitos. 

8) Leyes nacionales 

- Ley Orgánica 5/1998, de 7 de juho de 1998. Reforma de la Ley 
Orgánica 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomía de la Comu­
mdad de Madrid. 

- Ley Orgánica 6/1998, de 13 de julio de 1998. Reforma de la Ley 
Orgánica del Poder Judic1al. 

- Ley 20/1998, de 1 de JUlio de 1998. Reforma del Régimen Juríd1co y 
Fiscal de las Instituciones de inversión colectiva de naturaleza inmobiliaria y 
sobre cesión de determinados derechos de crédito de la Administración Ge­
neral del Estado. 

- Ley 25/1998, de 13 de julio de 1998. Mod1f1cación del Régimen legal 
de las tasas estatales y locales y de reordenación de las prestaciones patrimo­
males de carácter público. 

- Ley 28/1998, de 13 de julio de 1998. Venta a plazos de bienes muebles. 
- Ley 29/1998, de 13 de julio de 1998. Reguladora de la Jurisdicción 

contencioso-administratiVa. 
- Ley 30/1998, de 29 de julio de 1998. Régimen especial de las Illes 

Balears. 
- Real Decreto-ley 8/1998, de 31 de julio de 1998. Medidas urgentes en 

materia de propiedad industrial. 
- Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, mod1ficando el Regla­

mento hipotecario. 

C) Comunidades Autónomas 

Canarias.-Ley 7/1998, de 6 de JUlio de 1998. Caza de Cananas. 
Cataluña.-Ley 9/1998, de 15 de julio de 1998. Código de familia. 
- Ley 10/1998, de 15 de julio de 1998. Uniones estables de parep. 
Extremadura.-Ley 8/1998, de 26 de JUniO de 1998. Conservación de la 

naturaleza y de espacios naturales de Extremadura. 
- Ley 9/1998, de 26 de jun1o de 1998. Impuesto sobre suelo sin edificar 

y edificaciones ruinosas. 
La Rioja -Ley 9/1998, de 2 de julio de 1998. Caza de La Riop. 
- Ley 10/1998, de 2 de julio de 1998. Ordenación del territono y urba­

msmo de La Rioja. 
Madnd.-Ley 10/1998, de 9 de julio de 1998. Patrimonio Histónco de la 

Comunidad de Madrid. 
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- Ley 1 1/1998, de 9 de julio de 1998. Protección de los consumidores 
de la Comunidad de Madrid. 

Murcia.-Ley 3/1998, de 1 de julio de 1998. Caps de Ahorros de la 
Región de Murcia. 

País Vasco.-Ley 20/1998, de 29 de junio de 1998. PatrimoniOs públicos 
de suelo. 

II. Información de actividades 

l. Conferencias sobre el derecho a la información y sus límites.-Orga­
nizadas por la Universidad Autónoma de Madrid, con el patrocinio del Co­
legio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, han tenido 
lugar con el siguiente programa: 

- «Derecho a la información y derecho a la Intimidad», por PABLO SAL­
VADOR CoDERCH, Catedrático de Derecho Civil, Universidad Pompeu Fabra. 

- «La protección de datos personales reservados en Derecho español», 
por JAVIER APARICIO SALOM, Jefe del Gabmete Jurídico de la Agencia de Pro­
tección de Datos. 

- Mesa Redonda: <<El derecho de acceso a registros y archivos adminis­
trativos. Ficheros fiscales y de la Policía», por JuAN FRANCisco MESTRE DEL­
GADO, Profesor de Derecho Administrativo, Umversidad de Alcalá de Hena­
res. EusA DE LA NuEz SÁNcHEZ-CASCADO, Subdirectora General de Asuntos 
Consultivos y Contenciosos, Agencia Estatal de Administración Tnbutaria. 
Hux FERNANDO MANZANEDO GONZÁLEZ, Abogado del Estado, Jefe del Servi­
cio Jurídico del Ministerio del Interior. 

- Mesa Redonda: «El derecho a la información en registros y archivos 
jurídicos: Registro Civil, Oficma de Patentes y Marcas, Protocolo notarial>>, 
por JEsús DiEZ DEL CoRRAL RIVAS, Registrador de la Propiedad adscrito a la 
Dirección General de los Registros y del Notariado. CARLOS JosÉ GoNZÁLEZ­
BuENO CATALÁN DE OcóN, Director General de la Oficina Española de Paten­
tes y Marcas. JosÉ CARLOS SÁNCHEZ GoNZÁLEZ, Notario adscrito a la Dirección 
General de los Registros y del Notariado. 

- «El concepto constitucional de intimidad en relación con el Registro 
de la Propiedad y Mercantil>>, por JosÉ VICENTE GIMENO SENDRA, Magistrado 
del Tribunal Constitucional, Catedrático de Derecho Procesal, UAM. 

- «Nueva regulación del derecho a la mformación del Registro de la 
Propiedad>>, por JosÉ Luis LASO MARTÍNEZ, Abogado y Registrador de la Pro­
piedad (excedente). 

- «La publicidad en el Registro de Condiciones Generales de la contra­
tación>>, por JEsús ALFARO AGUILA-REAL, Catedrático de Derecho Mercantil, 
UAM. 
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«Pubhc1dad del Registro Mercantil», por JosÉ MARÍA MÉNDEZ-CASTRI­
LLÓN FoNTANILLA, Registrador Mercantil. 

2. VI/ Congreso Nacional de Derecho Agrario.-Ha tenido lugar en 
Valencia en los días 28 a 30 de octubre, orgamzado por la Asociación Espa­
ñola de Derecho Agrario y la Cátedra de Derecho Agrario de la Umvers1dad 
Politécmca de Valencia. 

Las ponencias desarrolladas han sido las siguientes: 

- <<El futuro de la agricultura en Europa», por don JAIME LAMO DE Es­
PINOSA. 

<<Explotaciones agranas prioritarias», por don JosÉ M." DE LA CUESTA 
SANZ. 

«Fiscalidad agraria», por don ALBERTO BALLARfN MARCIAL. 
<<Especialidades de los contratos agrarios: normativa estatal y autonó­

mica», por don LUIS AMAT ESCANDELL. 
- «Aspectos privados de la Ley de las Aguas: Tutela de los mtereses 

particulares de los agricultores en la ordenación de las aguas», por doña 
DoLOREs MÁs BADÍA y don RAFAEL 8ALLARíN HERNÁNDEZ. 

- «Modernas manifestaciones del asociacionismo agrario», por don JUAN 
JosÉ SANZ JARQUE. 

3. Jornadas de Derecho Agrano en Logroño.-Han temdo lugar en los 
días 13 a 15 de octubre, orgamzadas por la Universidad de La Rioja, bajo el 
tema general <<Las cooperattvas agranas. Aspectos de su régtmen JUrídico». 
habiéndose debatido las sigu1entes ponencias: 

- <<La Soc1edad Agraria de Transformación», por el Profesor Doctor 
JEsús ALFARO AGUILA REAL, Catedrático de Derecho Mercantil. Universidad 
de La Riop. 

- <<Tributación de las rentas agrarias obtemdas a través de las Coopera­
tivaS>>, por el Profesor Doctor GERMÁN ORóN MoRATAL, Catedrático de Dere­
cho Financiero y Tnbutario. Universidad de La Rioja. 

- <<Las Cooperativas de Explotación Comunitaria de la Tierra», por el 
Doctor ANGEL SÁNCHEZ HERNÁNDEZ, Profesor Asociado de Derecho Civil. 
Univers1dad de La RioJa. 

- <<La agrariedad de las Cooperativas en el Ordenamiento Jurídico ita­
liano», por el Profesor Doctor ALFREDO MASSART, CatedrátiCO de Derecho 
Agrario Comparado. Escuela Supenor Santa Ana. Pisa. 

- «Las nuevas cooperativas en Italia tras su refom1a legislativa>>, por el 
Profesor Doctor ANTONIO PIRAS, Catedrático de Derecho Mercantil. Universi­
dad de Pisa. 
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4. ConferenCias sobre la Ley de Condiciones Generales de la Contra­
tactón.-El ciclo ha estado organizado por el Colegio de Abogados de Valen­
cia y la Fundación Universitaria San Pablo, CEU, de la misma capital, en 
unión del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espa­
ña, habiéndose desarrollado, durante el día 16 de octubre, las siguientes 
ponencias: 

- «Significado de la Ley en el actual Derecho de contratos», por 
el Excmo. señor don Luis DiEz PICAZO, Catedrático de Derecho Civil. Abo­
gado. 

- «Antecedentes y valoración general de la Ley», por el Profesor Doctor 
don FERNANDO RoDRÍGUEZ ARTIGAS, Catedrático de Derecho Mercantil. 

- «Concepto y régimen de las condiciones generales de la contrata­
ción», por el Profesor Doctor don JEsús ALFARO AGUILA-REAL, Catedrático de 
Derecho Mercantil. 

- «Las cláusulas abusivas en contratos de consumo», por el Profesor 
Doctor don IGNACIO QuiNTANA CARLO, Catedrático de Derecho Mercantil. 
Consejero de Cuatrecasas Abogados. 

Mesa Redonda 

- Excmo. señor don VICENTE CuÑAT EDo, Catedrático de Derecho 
Mercantil. Miembro del ConSeJO Jurídico Consultivo de la Comumdad Valen­
Ciana. 

- Profesor Doctor don UBALDO NIETO CAROL, Corredor de Comercio. 
Director del Servicio de Estudios del ConseJO General de los Colegios Ofi­
ciales de Corredores de Comercio. 

- Don JoAQUÍN BoRRELL GARCíA, Notario. Profesor de la Escuela de 
Práctica Jurídica del CEU San Pablo. 

- «Funciones registrales reguladas por la Ley», por el Excmo. señor don 
ANToNIO PAu PEDRÓN, Registrador, Notario, Abogado del Estado. Decano­
Presidente del Ilustre Colegio NaciOnal de Registradores de la Propiedad y 
Mercantiles de España. 

- «Acciones mdividuales de falta de incorporación y de nulidad>>, por el 
Profesor Doctor VICENTE MoNTÉS PENADÉS, Catedrático de Derecho Civil. 
Socio de Cuatrecasas Abogados. 

- «La interpretación de las cláusulas oscuras y la indemnización de 
daños y perjuicios>>, por el Profesor Doctor PAu SALVADOR CoDERCH, Catedrá­
tico de Derecho Civil. Socio de Cuatrecasas Abogados. 

- «Acciones colectivas y su posible Impacto en los diversos sectores de 
la contratación>>, por el Profesor Doctor FRANCISCO VICENT CHULIÁ, Catedrá­
tico de Derecho MercantiL Socio de Cuatrecasas Abogados. 
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5. XXII Congreso lntelnacwnal del Notariado Latino -Se ha celebrado 
en Buenos Aires del 27 de septiembre al 2 de octubre. Los temas debat1dos 
han sido: 

- Tema 1: «El rol del notario frente a las exigencias del Estado, prin­
cipalmente en el plano administrativo y fiscal». 

- Tema 2: «Los derechos fundamentales del hombre y la misión del 
notario». 

- Tema 3: «La deontología notarial frente a los clientes, al colega y al 
Estado>>. 

- Foro Internacional. Derecho y Economía: «La economía de mercado 
y la functón notarial como garantía de la seguridad jurídica». 
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I Sentencias del Tribunal Constitucional 

Por FRANCISCO CoRRAL DUEÑAS 

Sentencia de 13 de julio de 1998.-ARRENDAMIENTOS URBANOS.-Reso­
lución del contrato de arrendamiento de VIVJenda. Valoración del derecho a la 
Igualdad. Subrogación en conti·ato de arrendamiento del conVJviente more 
uxorio.-Ponente· SI·. VIves PI-Sunyer -Voto particular del Sr Gabaldón 
López. 

Antecedentes.-!. Mediante escrito registrado en este Tribunal el día 
16 de agosto de 1995, don Fehpe Ramos Arroyo, Procurador de los Tribuna­
les, interpone recurso de amparo en nombre de doña Purificación Cañarte 
Martínez contra la sentencia de la que se hace mérito en el encabezamiento 

2. Los hechos relevantes para el examen de la pretensión de amparo son, 
en síntesis, los siguientes: 

a) Don José Manuel Pérez Carrera quiso alqUilar el piso 7. 0 izquierda, sito 
en el número S de la Plaza de Olavide, de Madrid, y a tal efecto suscrib1ó el 
día 12 de septiembre de 1973, el pertinente contrato de arTendamiento de 
vivienda con don César Femández Ardavín RUiz. 

b) Don José Manuel Pérez Carrera, que se hallaba casado, y la ahora 
demandante del amparo, en estado civil de soltera, mantuvieron una relación 
extramatnmonial desde 1973 hasta 1979. La pareja ftjó su domicilio común 
en la citada vivienda hasta que por las desavenencias surg1das entre ellos, en 
1979, el señor Pérez Carrera la abandonó. Desde entonces fue ocupada exclu­
sivamente por doña Puiificación Cañarte Martínez. 

e) Transcurridos más de ocho años, con fecha de 1 O de mayo de 1988, 
don César Femández Ardavín Ruiz, en su calidad de copropietario y an·enda­
dor de la referida vivienda, presentó demanda de juicio de cognición contra 
don José Manuel Pérez Carrera y doña Purificación Cañarte Martínez, intere­
sando que se declarase la resolución del contrato arrendaticio que los unía, 
con fundamento en que el aiTendatario había abandonado la vivienda y que 
su ocupante actual, ahora demandante en amparo, carecía de título válido 
para permanecer en la misma, por lo que se había producido una situación 
de cestón o subaniendo mconsentido. 

d) Contestada la demanda separadamente por cada uno de los demanda­
dos, tras la oportuna tramitación, el Juzgado de Instrucción número 27 de 
Madrid (cogmción 271 bis/88) dictó Sentencia el 2 de diciembre de 1992, en 
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la que desestimó íntegramente la demanda con los siguientes fundamentos 
JUrídicos: 

«Tercero -Nuestro Tribunal Constitucional ha tenido ocasión de pmnun­
Ciarse sobre la equiparación o no equiparación de matrimonio y umón libre­
mente consentida, similar al mau·imomo y sobre los diferentes efectos de una 
y otra situación al amparo de lo previsto en el artículo 39 de la Constitución 
Española Así, en Sentencias 177/85; 27/86; 260/88; 184/90 y Autos 156/87, 788/ 
87 y 38/88 nuestro más Alto Tribunal ha 1do pergeñando toda una línea juns­
prudencial al respecto En definitiva y recogiendo en especial lo señalado por 
el Tnbunal Constitucional en Sentencia 184/90, de 15 de noviembre, y 268/88, 
de 22 de diciembre, el legislador tiene potestad para atnbuu· al matrimonio 
y a la unión libremente consentida diversos efectos y no es mconslltucional 
que exista diversidad de ti·atamiento legislativo a ambas situaciones. También 
señala el Tribunal Constitucional que de igual modo tampoco atentada a la 
Constitución que se equipara¡·an sus efectos. Ahora bien, el propio Tnbunal 
establece una excepción a dicha amplia potestad del legislador y es cuando 
hace referencia a aquellas umones de hecho que debían pmduc1r efectos antes 
de la entrada en v1gor de la Ley 3011981, de 7 de JUlio (Ley de Divorcio). Tanto 
es así que la propia Ley 3011981, en su DispOSICIÓn Adicional 1 0.", 2 °, eqUI­
para a efectos de beneficiOs de viudedad las umones de hecho a los matnmo­
nios. Dicha salvedad legal aparece justificada y con toda razón según argu­
menta nuestro Tribunal Constitucional, en el hecho de la no existencia de 
posibilidad legal de divm·Ciarse y contraer nuevo matrimonio con anteno1·idad 
a la Ley 3011981. Es decu·, sería inJusto no equipara¡· las uniones de hecho a 
los mat1imonios que debieran producir efectos legales antes del año 1981, 
cuando tal situación de umón de hecho se mantenía así porque los hombres 
y mujeres no podían divorciarse y contraer matrimonio nuevamente. En suma 
y tratándose en nuestro caso de una unión de hecho antcnor al año 1981, 
debe ser equiparada total e íntegramente a un mallimomo en todos sus efec­
tos y sobre esta premisa partiremos al analizar la cuestión». 

«Cuarto.-Sentada la premisa de equiparar la unión de hecho de los de­
mandados a su matrimonio y el abandono del hogar del "marido", señor Pérez 
Carrera, todo ello por imperativo constitucional y por ser la unión y su diso­
lución antenor a 1981, habrá de determinar SI se cumplen los supuestos de 
resolución del contrato previstos en los números 2 o y 5. 0 del artículo 114 de 
la Ley de Arrendamientos U1·banos (subarnendo o cesión inconsentidas). 
Reiterada JUrisprudencia que arranca de la Sentencia de la Audiencia Provin­
cial de Valladolid de 31 de diciembre de 1957, señala que no hay cesión si el 
marido abandona el hogar y ello se justifica en el hecho de no existir inten­
ción de ceder, intención necesana para que concurra el supuesto 5. 0 del ar­
tículo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. Obviamente, si no hay ce­
sión, con mucha menor razón puede hablarse de subaniendo al exigirse en 
este caso la existencia de un precio, estando alepda la cuestión de fondo que 
nos ocupa de la posibilidad de subarTiendo mediante precio Lo que nuestra 
jurisprudencia ha venido a establecer es que, en suma, el contrato de arren­
damiento, aunque nominalmente se suscriba a nombre de uno de los cónyu­
ges, en realidad tiende a amparar toda una situación familiar de tal modo que 
si uno de los cónyuges abandona el hogar de hecho o mcluso por separación 
acordada judicialmente (Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra 
de 6 de diciembre de 1976) tampoco existe cesión o subarriendo, ya que el 
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cónyuge que queda en la VIvienda goza de una situación jurídica de coan:en­
datario y no cesionario o subarrendatario. En consecuencia, y por lo expues­
to, procede desestimar íntegramente la demanda inteqmesta». 

e) Interpuesto recurso de apelación por el actor, la Sección VIgésima de 
la Audiencia Provincial de Madrid (rollo 909/93) dictó Sentencia el 6 de junio 
de 1995, en la que estimó el recur~o. y revocando la sentencia apelada estimó 
la demanda declarando resuelto el contrato de aJTendamiento objeto del plei­
to, condenando al arrendatario, a doña Punficación Cañarte Martínez y a 
quienes de ellos traigan causa, al opo11uno desaloJO. 

A este fallo se llega mediante el siguiente fundamento de Derecho: 

«Segundo.-Para llegar a la conclusión desesllmatoria de la demanda en la 
que se eJercita una pretensión resolutona de contrato de arrendamiento de 
vivienda por cesión inconsentida, la sentencia del Juzgado arranca, como 
expone en el micio del cua11o de sus fundamentos Jurídicos, de equipara¡· la 
unión de hecho de los demandados don José Manuel Pérez Carrera y doña 
PurificaCión Cañarte Manínez con un inexistente vínculo matrimonial entre 
ellos. Equiparación que la Sala no comparte por considerar que en el ámbito 
juddico el conjunto de derechos y obligaciOnes de toda índole, InclUidos los 
de carácter sucesorio y, por supuesto, los de naturaleza patrimonial, que 
confonnan el régimen matrimonial, atribuyen al estado civil una peculiaridad 
de la que está ayuna por completo la unión de mero hecho. Y siendo ello así, 
es obvio que el entramado argumental en que se sustenta el fallo cae por su 
base. Y aparece pura y llanamente la figura de la Ilícita introducción en el 
vínculo arrendaticio o, lo que es igual, en el goce y disfrute de la vivienda 
aJTendada, de una tercera persona extraña a dicho vínculo que, como tiene 
declarado una constante, pacífica y uniforme doctrina del Tribunal Supremo, 
es causa de cesación del aiTendamiento, encajable en los supuestos contem­
plados en las causas 2 ." y 5." del a11ículo 114 de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos, llámese a esta situación cesión o subarriendo inconsentldo. Que es 
lo que sucede en esta litis en la que está claro que el contrato de aiTendamien­
to se celebró con don José Manuel Pérez Carrera como inquilino o arrenda­
tario y que abandonó la vivienda que ha vemdo ocupando, sin que conste el 
consentimiento expreso del an·endador originano o subr,ogado, por lo que, 
como se acaba de exponer, concuiTe la causa de ¡·esoluCión invocada en la 
demanda ( ... )>>. 

3. La demandante de amparo sostiene que la sentencia dictada por la 
Audiencia ha vulnerado el artículo 14 CE y contradice la doctrina de la STC 
22211992, pues no tiene en consideración el hecho de que durante los años 
1973 a 1979 en que se desarrolló la relación extramatrimomal de la pareja, el 
señor Pérez Can·era no podía divorciarse ni, por ello, contraer matrimoniO 
con la demandante del amparo 

Sentado que la pareja no tenía otra opción por la imposibilidad legal de 
contrae¡· matrimonio. Sin embargo, es evidente que esa unión de hecho cons­
tituyó una famiha que debe ser protegida por mandato del artículo 39.1 CE, 
pues la Constitución no ha Identificado exclusivamente la familia con aquella 
que procede del matrimomo 

1 

4. Tras abrir el trámite de admisibilidad del a11ículo 50.3 LOTC y oír a 
la recutTente y al Mmisterio Fiscal sob1·e la eventJal concuiTenCia de la causa 
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de inadmisión prevista en el artículo 50.1.c) LOTC, medwnte providencia de 
4 de julio de 1996, la Sección Cuarta aco1·dó adnutlr el recurso y requerir al 
Juzgado de lnstmcción número 27 de Madrid y a la Sección Vigésima de la 
Audiencia Provmcwl de Madrid para que remitiesen testimonio de los autos 
del juicio de cognición 271-bis/88 y del rollo de apelación 909/93; Interesando 
al propio tiempo el emplazamiento de quienes fueron parte en el proceso 
judicial antecedente, con excepción de la recuiTente, para que pudieran com­
parecer en este proceso constitucional en el plazo de diez días. 

5. Por providencia de 26 de septiembre de 1996, se acordó tener por 
parte al Procurador don Juan Antonio García San Miguel y Orueta, en 
nombre de don César Fernández Ardavín Ruiz, y dar vista de las actuaciones 
recibidas a las partes personadas y al Ministeno Fiscal para que, en el plazo 
común de veinte días, pudieran presentar las alegaciones que estimasen 
procedentes 

6. Mediante escnto regisu·ado el 30 de octubre de 1996, la recutTente 
formuló sus alegaciones en las que, en síntesis, sostiene que la sentencia de 
la Audiencia es contraria al artículo 14 CE, pues desconoce que durante los 
años en que la demandante y el señor Pérez Carrera foiTnaron una unión de 
hecho no les era posible contraer matrimonio por la sola circunstancia per­
sonal de ser su conviviente casado y no estar aún aprobada la Ley 30/1981 del 
DivorciO. Una Ley, en cuya Disposición Adicional décima, 2. 0

, se equiparó, a 
los efectos de beneficiOS de viudedad, las uniones de hecho a los matrimonios, 
salvedad legal que encuentra su justificación en que hasta la aprobación de la 
citada Ley del Divorcio no existía la posibilidad de divorciarse, por lo que no 
sería ajustado a la Constitución que se impidiese a mi representada continuar 
en el disfmte de la vivienda que ocupó la umdad familiar por el hecho de no 
haber contraído matrimonio con el arrendatano, al no ser posible legalmente 
por la condición personal de casado de este último 

Sentado que a la demandante y al señor Pérez Carrera no les quedaba otra 
opción que convivir como una unión de hecho, por mucho que les pesara, es 
evidente que tal unión de hecho constituía una familia que debe ser protegida 
por mandato del artículo 39 CE, que no ha equiparado la familia a la que 
manda proteger con la que tiene su oi·igen en el matrimonio. 

Por ello, la sentencia recurrida, al establecer que «el conJunto de derechos 
y obligaciones que conforman el régimen matnmonial atnbuyen a este estado 
civil una peculiaridad de la que está aJena por completo la unión de mero 
hecho», infringe el artículo 14 CE, dado que la unión formada por la deman­
dante y el señor Pérez CaiTera era totalmente equiparable a un matnmonio, 
al ser el derecho a contraer matnmonio un derecho fundamental del que no 
pudieron disfrutar en los años en que desan-ollaron una v¡da familiar, y no 
equiparar sus derechos a los de un matrimonio, s1 hubieran podido casarse 
por ser las dos personas solteras, supondiia una discriminación por una cir­
cunstancia personal de uno de los miembms de la pareja formada por la 
demandante y el señor Pérez Carrera. 

En este sentido, la vulneración del derecho a la igualdad ante la ley sufrida 
por la recurrente deriva del hecho de no haber podido contraer matrimonio 
durante los años 1973 a 1979, en que transcurrió su convivencia por la cir­
cunstancia personal de su pareja (estar casado), lo que crea una grave discn­
minación. Baste para comprobarblo con Imaginar lo que hubiera pasado si 
durante el citado período de convivencia (1 973 a 1979), la demandante hubie­
ra contraído matrimoniO con el arrendatario y hubiera convivido con él du-
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rante unos meses o unos años, abandonando posteiiormente el marido a su 
cónyuge. En este caso, la recurrente hubiera podido subrogarse en el an·en­
damiento en su calidad de esposa del arrendatario 

Asimismo, se estima que si la STC 222/1992 declaró inconstitucional el 
artículo 58 LAU de 1964 por no reconocer al conviviente more w:ono el de­
recho a subrogarse que tiene el cónyuge del arrendatario fallecido, con más 
razón se vulneraría la Constitución cuando el contrato que se suscnbió a 
nombre de una de las personas que constituían la unidad familiar se entiende 
suscrito únicamente a nombre de ésta y no se considere al otro miembro de 
la relación como un coarrendatalio, por la única razón de no haberle sido 
posible legalmente contraer matrimomo. 

7. Por escrito registrado el 31 de octubre de 1996, la representación de 
don César Fernández Ardavín Ruiz interesa la desestimación del amparo. Tras 
exponer diversos razonamientos relacionados con la falta de acreditación de 
la Situación de pareja more uxorio de la recurrente y del conocimiento de la 
relación extramatrimonial por pa1·te del arrendador, así como la falta de los 
requisitos previstos en la legislación arrendaticia para ocupar la VIvienda 
arrendada una vez abandonada por el arrendatario que concertó el contrato 
de anendamiento, se afirma que no se vulneraron los artículos 14 y 39 1 CE, 
pues la distinta trascendencia jurídica y el conjunto de los derechos que se 
derivan de la unión de hecho y los que pueden derivarse del vínculo matrimo­
nial, especialmente con relación a los te¡·ceros, permite un trato discnmina­
torio entre las uniones de hecho y el matrimonio 

8. Por escrito registrado el 31 de octubre de 1996, el Fiscal solicita la 
denegaCión del amparo. La Audiencia funda su fallo en la no equiparación 
entre matrimonio y convivencia extramatiimonial por tener el matrimoniO 
una «peculiaridad de la que está ayuna por completo la unión de mero he­
cho». De la afumación anterior se pasa a argumentar la estimación de la 
demanda en el supuesto de cesión o subarnendo inconsentido que, como 
causa de resolución contemplan los números 2 y S del artículo 114 de la 
antigua LAU. No se trata de que se discnmine a las familias matiimoniales de 
las extramatnmoniales, sino de una aplicación condicionada de los conceptos 
convivencia more uxorio o de la presunción de afección manta! o cuasi ma­
rital de los que conviven ) convivieron Tampoco se pueden desconoce¡- los 
intereses de terceras persona~ perjudicados por la limitación de su autonomía 
para contratar o deJar de hacerlo. En el presente caso vienen diluidos por la 
propia voluntad de los convivientes, lo que separa este caso del de la separa­
CIÓn forzosa por el fallecimiento; la razón del mantenimiento del contrato lo 
era allí la convivencia, mientras que aquí se pretende que subsista aun a pesar 
de la ruptura. Tampoco hay un mterés familiar ostensible digno de protec­
ción. 

Fallo.-EI Tribunal ConstituciOnal ha decidido otorgar el amparo solicita­
do y, en consecuencia 

1 o Declara¡- que la Sentencia de la Sección Vigésima de la Audiencia 
Provincial de Madrid, dictada el 6 de JUnio de 1995 en el rollo de apelación 
909/93, ha vulnerado el derecho a la igualdad de la recurrente. 

2 o Restablecerle en su derecho y, a tal efecto, anular dicha sentencia 
para que la Audiencia ProvinCial de Madrid dicte otra en la que se respete el 
derecho a la igualdad de la recurrente. 
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II. Fundamentos jurídzcos.-1 La cuestión que se plantea en este recurso 
consiste en determinar si la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, 
que declaró la resolución del arrendan11ento por estimar la concun:enc1a de 
cesión o subatTiendo mconsentido prevista en los números 2 y S del artícu­
lo 114 de la Ley de An·endamJentos Urbanos (Texto refundido aprobado por 
Decreto 410111964), ha vulnerado el derecho a la igualdad jurídica de la re­
currente que se garantiza en el artículo 14 CE. 

Con cita de la STC 222/1992, la demandante de amparo alega que la lesión 
del refendo derecho fundamental se ha produCido porque el Tnbunal de 
apelación le ha impedido contmuar en el disfrute de la vivienda que ocupó la 
unidad famihar con el argumento de que la relación que mantuvo con la 
persona an:endataria de la VIVIenda, antes de que ésta abandonara el domiCI­
lio, no era una relaCión matlimonial sino una mera unión de hecho. 

De este modo, continúa alegando la actora, la Audiencia le ha dispensado 
un trato dJsc¡·iminatono respecto del que hub1era recibido de haber contraído 
matrimonio con la persona que contrató el arrendamiento de la vivienda Esta 
diversidad de tratamiento carecía de justificación habida cuenta de que la 
relación extramatnmonial que mantuvo entre 1973 y 1979 con el señor Pérez 
Carrera fue debida a la Imposibilidad legal de contraer matrimonio con su 
pareJa por la condición de persona casada de este último y la mexistencia del 
divorcio en nuestro ordenamiento en aquellas fechas. 

2. Para centrar los términos en los que se plantea el presente proceso 
constitucional conviene traer a colación los siguientes datos. 

a) En primer lugar, es un hecho que la sentencia de mstancia declara 
probado el «que los hoy demandados constituyeron pareJa o unión estable 
similar a la matnmonial en el año 1973, pem1aneciendo en dicha convwencia 
semejante a la mal"ital hasta el año 1979 en que el demandado señor Pérez 
Carr~ra abandona el domiciho familiar al haber cesado la hbre unión que 
mantenían. Vigente su convivencia manta! suscnben contrato de arrenda­
miento del piso sito en la Plaza de OlavJde, 6, 7" izquierda, en el que habi­
taron desde el año 1973 hasta 1979 y que constituyó en este tiempo su domi­
cilio familiar>> (fundamento Jurídico 2 "). 

b) En segundo lugar, es también un dato incontrovei·tible que, como se­
ñala la recuiTente, en el tiempo en que se desarrolló la convivencia more 
uxono no existía en nuestro ordenamiento posibilidad de disolución matrimo­
nial, al margen de la declaración de nuhdad del matrimonio. La Constitución 
de 1978 en su ai-tículo 32.2 establece un mandato al legisladm para que re­
gule «<as causas de separación y disoluCión y sus efectos>>, pero en 1979, 
cuando se produjo la ruptura de la relación, todavía no se había dictado la 
refenda Ley. Este hecho no se pmdujo hasta la entrada en vigor de la Ley 30/ 
1981, de 7 de JUlio, por la que se modificó la regulación del matrimomo y se 
determinó el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separación y 
divorcio. 

e) En cuanto a la legislación de atTendamientos urbanos vigente en el 
momento de dictarse las sentenCias de las que trae causa el presente recui·so 
de amparo, debe notarse que en ella -especialmente en el mencionado texto 
refundido de la Ley de AJTendamientos Urbanos de 1964- no se contemplaba 
explícitamente el supuesto de abandono de la vivienda por parte del arrenda­
tario Concretamente, nada se preveía en cuanto a la resolución o continua­
Ción del contrato en la persona del cónyuge del arrendatario, ni menos toda-
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vía, obviamente, en la del conviviente more uxono. El citado texto refundido 
sí regulaba, en cambio, en su artículo 24, la posibilidad de que el arrendata­
no cediese o subrogase a su cónyuge en los dei·echos y obligaciones propioS 
del contrato. 

Esta situación cambió con la entrada en vigor de la Ley 29/1994, de 24 de 
noviembre, de Arrendamientos Urbanos, que reguló expresamente los supues­
tos de abandono de la v1v1enda arrendada, reconociendo la posibilidad de que 
en estos casos el arrendamiento continuara no sólo en beneficiO del cónyuge, 
sino también de <da persona que hubiera venido conviviendo con el 31Tenda· 
tario de forma pennanente en análoga relación de afectividad a la del cónyu­
ge, con mdependencia de su orientación sexual» (art. 12.4) Por su parte, la 
Disposición Transitona segunda, A), 2, de esta Ley estableció que el refendo 
artículo 12 sería aplicable a los contratos de aiTendamiento celebrados antes 
del 9 de mayo de 1985 Esta no era, sin embargo, la normativa aplicable al 
dictarse las sentencias aquí analizadas. 

d) Finalmente, respecto de la selección, mteqxetaCión y aplicación de la 
legislación vigente en aquel momento, debe señalarse que el Juzgado de Ins­
trucción, para declarar la continuidad del aiTendamiento, no aplicó analógi­
camente el artículo 24 del texto refundido -que, como se ha señalado, prevé 
la cesión entre cónyuges-, ni tampoco las causas de extmción establecidas en 
los números 2 y S del ai1ículo 114, r·elativos a las cesiones y subarrrendos 
mconsentidos -ya que, a su entender, en los supuestos de abandono del 
domicilio famrliar, no existe intención de ceder, nr media precio alguno y 
éstas son dos condiciones necesarias para que pueda hablarse de cesión o 
subarriendo-. Consrderó, por el contrario, que en estos casos, según reitera­
da JUriSprudencia, <<el cónyuge que queda en la vivienda goza de una situacrón 
Jurídrca de coarrendatarro» y concluyó que esta condición debería ¡·econocer­
se también al convrviente more u.:wrio que no hubrera podido contraer matn­
monro, ya que así lo exrge el artículo 14 CE, interpr·etado a la luz de la 
JUrisprudencia del Tnbunal Constrtucronal. Por el contmno, la Audiencia 
estrmó que al estar, <<ayuna por completo la unrón de mero hecho» de los 
derechos que confot·man el régimen matnmonial, la recuiTente es una «terce­
ra persona» completamente aJena al contr·ato de aiTendamiento y este solo 
dato bastaba para que en el supuesto enJuiCiado el an:endamiento se conside­
rase extmguido en VIrtud de las causas 2 • y 'i " del artículo 114 de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos, «llámese a esa situación cesión o subarTiendo in­
consentido>>. 

La reCUITente pide el amparo por vulnei·ación del dei·echo a la «igualdad 
ante la Ley>> No imputa al legislador la lesión de su dei·echo, sino a la forma 
en la que el órgano judicral ha seleccionado, mterpi·etado y aplicado la legis­
lación vigente, ya que esa tnple tarea la lleva a cabo, a su juicio, a pai1ir de 
una distinción previa entre uniones matnmomales y uniones de hecho contra­
na al artículo 14 CE. 

3. No es ésta la primera vez que este Tnbunal tiene que resolver contro­
versias jurídicas derivadas de supuestos en los que, siendo la convivencia 
marital el elemento deteimmante para el I·econocimiento de cienos derechos, 
se constata una diferencia de trato exclusivamente fundada en el cai·ácter no 
matrimonial de la misma El examen de esos precedentes junsprudenCiales 
pone de mamfiesto la existenCia de una doctnna constituciOnal consolidada, 
cuyo punto de pai1ida lo constituye la afirmación de que «el matrimonio y la 
convivencia extramatnmomal no son situaciones equivalenteS>> (ATC 56/1987), 
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sino realidades jurídicamente distmtas, por lo que, en pnncipio, su tratamien­
to jurídtco diferenciado y, cotTelattvamente, la diversa atribución de derechos 
y obligaciones, no es contraria al derecho fundamental a la tgualdad que 
reconoce el artículo 14 CE 

Concretamente, respecto del legislador la JUrisprudencia constitucional ha 
declarado que le astste un amplio margen de libre configuración de esas 
distintas formas de convivencia No obstante, también hemos advertido que 
esa libeti.ad de configuración legal no es absoluta La regulación desigual de 
lo diferente sólo es constitucionalmente lícita cuando se aJUSta a las exigen­
Cias derivadas del derecho a la igualdad. Como se declaró en la STC 222/1992, 
<das diferenciaciones normativas habrán de mostrar, en pnmer lugar, un fin 
discernible y legítimo, tendrán que articularse, además, en térmmos no incon­
sistentes con tal fmalidad y deberán, por último, no inCUITir en desproporcio­
nes manifiestas a la hora de atnbuir a los diferentes gn.tpos y categorías 
derechos, obligaciones o cualesquiera otms situaciones jurídicas subjetivas» 
(fundamento jurídico 6."). 

Respecto de los Jueces y Tribunales, se ha reiterado que el derecho a la 
igualdad consagrado en el artículo 14 CE extge que al seleccionar, tntet·pretar 
y aplicar la normattva vigente no se introduzcan distinciones basadas en 
condiciOnes o Circunstancias personales proscritas por este precepto constitu­
CIOnal. 

Pero en la doctnna constituCional no solamente pueden encontrarse esas 
referencias genéricas, sino que en ella también se han abordado cuestiones 
que guardan una evidente relación con el problema de fondo aquí planteado, 
es deCir, con la alegada vulneraCión del artículo 14 CE denvada del trato 
diferenciado entre umones matrimomales y no matrimomales en lo que atañe 
a la subrogación en el contrato de arrendamiento del domtciho famihar 
Concretamente, en la ya citada STC 222/1992, se apreció la vulneración del 
derecho a la igualdad por un precepto legal -el entonces vigente art. 58.1 
de la Ley de Arrendamientos Ut·banos (texto refundtdo ele 1964)- que excluía 
del beneficio de la subrogación mortzs causa en el a1Tendam1ento de la vivien­
da a quten hubiera convivido extramatrimonialmente con el atTendatario fa­
llecido. 

Ciertamente, en el supuesto aquí enjuiciado no estamos en presenCia de 
una subrogación mortis causa, sino de una continuación del an-endamtento 
que trae causa del abandono del domtciho familiar por parte del conviviente 
atTendatario. En estos casos la ruptura de la relación sentimental denva de la 
libre decisión de, al menos, uno de los convivientes y al analizar las conse­
cuenctas jurídicas de este hecho puede no ser irrelevante el dato de que la 
relación more uxono se basa, precisamente, en la deCisión libre y, en pnnct­
pio, no jmidicamente fonnalizada de los convivientes de mantener una ¡·ela­
ción en común que, también en principio, no produce el nacimiento de nin­
gún derecho u obhgactón específicos entre ellos (STC 18411990, fundamento 
Jurídico 3."). No obstante, este hecho tampoco es en sí mismo concluyente, ya 
que para determinar SI este elemento diferencial -la voluntariedad ele la 
ruptura- es suficiente para llegar aquí a una conclusión distinta a la alcan­
zada en las SSTC 222/1992, 6/1993 y 47/1993 deberá analizarse, de ser nece­
sario entrar en el fondo de la cuestión, SI esa diferencia justtfica ex artícu­
lo 14 CE una diversidad de trato en cuanto a la subrogación en el 
arrendamiento en caso de abandono del clomiciho famJiiar. Para efectuar ese 
enjuiciamiento deberá tenerse en cuenta, entre otros datos, que la finalidad o, 
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como se dijo en la STC 222/1992, «el fundamento constituciOnal de la subro­
gación que aquí consideramos>> [fundamento jurídico 4 o a)] es la protección 
de la familia entendida en sentido amplio y esta condtción debe predicarse 
tanto de la umón matnmomal como la more uxorio (STC 222/1992, funda­
mento jurídtco 5 °). 

Con todo, en la JUrisprudencia constitucional se ha estableCido una consi­
deración previa al examen de la legitimidad constituciOnal ex artículo 14 CE 
del trato diferenciado entre uniones matrimoniales y no mattimoniales: la 
existencia o no de hbertad por parte de quienes desean convivir para escoger 
entre mantener una relación extramatdmontal o contraer matnmonio. Así, 
este Tribunal en vatias resoluciones, al enJuiciar la diferencia de trato en la 
pensión de viudedad entre los cónyuges y quienes conviven de hecho, ha 
parttdo del dato de que, tras la entrada en vigor de la Ley 30/1981 que prevé 
la posibtlidad de divorctarse y contraer nuevo matnmonio, debe presumirse 
que quienes no contraen matnmomo es porque así lo han decidido libremen­
te, ya que no existe ningún precepto que legalmente se lo impida, y esa liber­
tad de elección es la que legitima, en principio, el tratamiento diferenciado de 
estos dos tipos de convivencia (por todas, STC 184/!990). 

Ciertamente, esta afirmación, como veremos con mayor detenimiento en el 
siguiente fundamento jUiídico, no supone que por exigencias del artículo 14 
CE deban reconocerse de forma mecánica y generalizada los mismos derechos 
y obligaciones que poseen quienes conviven en virtud del vínculo matrimonial 
a todos aquellos que conviven con otra persona y no pueden contraer matri­
monio porque no I"eúnen los requisitos legalmente establecidos para ello. Lo 
úmco que se ha declarado es que antes de proceder al análisis de fondo de la 
legttimidad constitucional del trato diferenciado a la luz del artículo 14 CE, 
deberá examinarse si quienes convivían more uxorro tenían libei·tad para con­
traer matnmonio y si las causas que hipotéticamente lo impedían I·esultaban 
constituciOnalmente admisibles, ya que de no ser así deberá concluirse que 
esa ausencia de libertad conlleva ex artículo 14 CE una obligada Igualdad de 
trato. 

4. La aplicación al caso de la doctlina expuesta lleva a otorgar el amparo 
soltCitado por la últtma de las razones apuntadas al final del fundamento 
JUrídico precedente, sin necestdad de adentramos en ulteriores consideracio­
nes 

En efecto, en el presente supuesto, como hemos repetido, los convivientes 
more uxono no pudieron contraer rnatnmomo mtentras duró su relación 
porque en aquel momento no existía en nuestro ordenamiento posibilidad 
alguna de que el conviviente arrendatario consiguiese el divorcto. Es cierto 
que, como también hemos avanzado, no toda imposibilidad de cumplir los 
reqUisitos legales para contraer matnmonio permite concluir que quienes se 
ven así impedidos tienen, sólo por ello, los mismos derechos y deberes que 
quienes conviven matrimonialmente. Para que esto sea así la causa que limita 
la libertad de casarse debe ser una causa que pugne con los principios y reglas 
constitucionales. Pero esto es cabalmente lo que ocutTe en el presente caso en 
el que la Constitución establece en su artículo 32.2 un mandato explícito al 
legislador para que regule las causas de separación y disolución del matnmo­
nio y sus efectos; mandato al que, como sabemos, no se dio cumplimiento 
hasta la aprobación de la Ley 30/198I, de 7 de julio En estas circunstancias, 
al no darse las condiciones de libertad para contraer matrimonio o no hacer­
lo, debido a causas constituciOnalmente proscritas, debe presumirse que qute-
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nes convivieron more uxorio lo hicieron así porque no gozaron de la libertad 
efectiva para contraer matnmomo y, en consecuencia, debe reconocérseles los 
mismos derechos que hubieran temdo de haber formado una convivencia 
mau·imonial. En efecto, así como el Tribunal Constitucional ha vemdo presu­
poniendo que, salvo pmeba en contrario (STC 260/1988), tras la entrada en 
vigor de la Ley 3011981, quienes no contraen matnmonio es porque libremen­
te no quieren hacerlo (STC 29/1992), antes de esa fecha debe presumirse, 
salvo pmeba en contrario -que en el proceso aquí enjuiciado no se aporta­
' que los convivientes more uxorio se vieron jurídicamente impedidos de for­
malizar ese vínculo matrimomal, por lo que merecen Igual trato que los que 
mantuvieron este tipo de convivencia 

Debe concluirse, pues, que la sentencia objeto del presente recurso, al no 
fundarse sobre estas bases, vulnera el derecho a la igualdad en su vertiente de 
igualdad en la aplicación de la ley, ya que, en lugar de partir de la necesaria 
Igualdad de trato constitucionalmente exigida en atención a la imposibilidad 
de contraer matl"imonio, funda su decisión única y exclusivamente en la pre­
misa de que la unión de hecho formada por los anendatarios «está ayuna por 
completo» de los «derechos y deberes de toda índole, incluidos los de carácter 
sucesorio y por supuesto de los de naturaleza patrimonial que conforman el 
régimen matrimonial» y por ello quien ha convivido extramatrimonialmente 
en el domiCiliO familiar con el arrendatano de la VIVIenda, constituye «una 
persona extraña a dicho vínculo (ai-rendaticio)», ya que no puede equipararse 
<da umón de hecho de Jos demandados (. .. ) con un inexistente vínculo matn­
momal entre ellos» (fundamento jurídico 2."). 

No COITesponde a este Tribunal determmar las consecuencias jurídicas 
que, en relación con la continuidad o no del arrendamiento, habían de vincu­
larse a los supuestos de abandono del domicilio familia1· por el arrendatario 
y, menos todavía, precisar si en el presente supuesto concurrían en la deman­
dante los requisitos que le hubieran s1do exigidos SI se enconti·ase legalmente 
casada para, en su caso, poder subrogarse en el contrato. En este proceso 
constituciOnal de amparo basta con constatar que la Sala de apelación man­
tuvo un cl"iteiio no ajustado a las exigencias de1·ivadas del derecho a la Igual­
dad, para otorgar el amparo y declarm· la nulidad de la sentencia recun,da 
Con todo, lo que la recuiTente nos pide es que «se anule la sentencia dictada 
por la Sección VIgésima de la Audiencia Provincial de Madrid en el rollo 909/ 
93, del jwcio de cognición 291 bis/88 del Juzgado de Instrucción número 27 
de Mad1·id, 1·etrotrayendo las actuaciones al momento anterior a dictar la 
Sentencia de 6 de junio dictada por dicha AudienCia Provmcial con el fin de 
que por la misma se dicte una nueva sentencia, en la que con pleno respeto 
al piincipio de igualdad, se decida sob1·e la resolución del contrato Interesa­
do»; a esta petición debemos aJUStar nuestro fallo en atención al principio de 
congmencia y a la existencia de una contraparte en el proceso a qua, que ha 
comparecido también en el presente proceso constitucional de amparo. 

Voto particular que formula el Magistrado don José Gabaldón López 
respecto de la sentencia dictada en el RA número 3.115/95 

Lamento disentir del criteno de la mayoría, como mantuve en las dehbe­
racwnes de la Sala, así como del fallo dictado que entiendo debió ser deses­
llmatono de la petición de amparo. 
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Estas son las razones en que apoyo mi disentimiento: 

1 '' El recurso de amparo tuvo por objeto la sentencia de la Sección Vi­
gésima de la Audiencia Provincial de Madnd, que revocó en apelación la del 
Juzgado número 27 de la misma ciudad en autos de juicio de cognición sobre 
resolución de contrato de arrendamiento de la VIvienda que viene ocupando 
quien ha sido demandante ante este Tribunal, por haber convivido en ella 
maritalmente con el aiTendatario. 

Se trataba de situación aiTendatiCia anterior a la vigencia de la LAU 29/ 
1994 y el Juzgado desestimó la pretensión del pwpietario-an·endadm fundán­
dose en la aplicación de la doctnna constitucional acerca de que las uniones 
de hecho se consideraban equiparables al matrimonio en el beneficio de la 
p1·órroga arrendaticia cuando, por tratarse de situaciones anteriores a la Ley 
3011981, de 7 de juho, no existía posibilidad legal de contraer matrimonio si 
el cónyuge era casado, como en este caso ocuiTÍa. 

Se daban, sm embargo, aquí unas características diferenciales que debie­
ron determinar en m1 opinión una conclusión distinta a la adoptada, sobre 
todo porque la situación de convivencia de la recun·ente con el arrendatario, 
que se había mantenido entre 1973 y 1979, ya no existía ni cuando el propie­
tano instó la resolución del aiTendamiento ni en diCiembre de 1992 cuando 
se dictó la sentencia de instancia. 

M1 discrepancia actual no se funda, pues, solamente en la opinión que ya 
expuse en votos particulares a las SSTC 22211992 y 4811993 y la cual me limito 
a reite1·ar, sino a la pmpm situación juzgada ahora que entiendo sustancial­
mente distinta y por tanto no amparable baJo la mvocación del principio de 
igualdad con la unión conyugal. Se u·ata en este caso, no ya de que exista una 
situación de convivencia de hecho, sino de su inexistencia y, por otra parte, 
de la aplicación extensiva a la misma de los requisitos establecidos en la 
nueva Ley de Arrendamientos U1·banos, cuyas prescripciOnes tampoco permi­
ten una asimilación a las del caso 

2.° Ciei·tamente ha de pa1i:irse, como la sentencia hace, de la doctnna 
reiterada de este Tribunal, según la cual «el matrimonio y la convivencia 
extramatrimonial no son situaciones equivalentes sino realidades juddicamen­
te distintas, por lo que en principiO su tratamiento jmídico ha de ser diferen­
Ciado y, cmTelativamente, la diversa atnbuc1ón de derechos y obligaciOnes no 
es contra1ia al derecho fundamental a la igualdad que reconoce el artículo 14 
CE». Por eso, para que la aplicación del principio de Igualdad sea posible a 
alguna de las consecuencias de la convivencia de hecho, deberá existir, al 
menos, una identidad en las circunstancias. 

Sin embargo, se aplica aquí el cnterio de Igualdad al derecho de contmua­
ción en el an-endamiento como si, en el momento de plantearse la cuestión 
JUdiCial. la relación de convivencia persistiera y, asimismo, pe1·sistieran los 
efectos de la imposibilidad de contraer matrimonio con antenoridad a la Ley 
30/1981, de sue1i:e que, según esa apreciación, la demandada en el proceso 
civil sufnría discl"immación 1·especto de la esposa en el supuesto de abandono 
del domicilio conyugal por el marido. 

Lo cierto es, sin embargo, que la situación de convivencia había concluido 
en 1979 por voluntad al menos de una de las partes, lo cual habría de pmdu­
Cir (y no consta nada acerca de su posterior reanudación) la cesación de sus 
efectos e incluso de las derivadas de la anterior circunstancia de la imposibi­
lidad legal de contrae1· matrimomo antes de la Ley 30/1981, la cual si fue 
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cierta cuando se inició la convivencta, ya no lo era después de su cesación en 
cuanto no consta que existtera una ulterior decisión al respecto Tratábase, 
pues, de una situación estable en su ongen y durante algún tiempo, pero que 
había dejado de serlo y ni siqutera existía como situación de convivencia 
cuando se plantea la cuestión sobre la posesión del piso. 

Se ha aplicado, pues, la asimilación del abandono del domtctlto conyugal 
a una situación de convivencia estable que ni siquiera permanecía desde va­
rios años antes. No se trataría de una dtferencia de trato fundada exclusiva­
mente en el carácter no matrimontal de la unión, sino que al contrario, se 
habria pretendido (y se apltcó por el Juez de instancia) una tgualdad de trato 
fundada en la asimilación al cese de la convivencia conyugal cuando no sub­
sistía una sttuactón de hecho que pennitiera la equiparación por haber sido 
disuelta años antes En cierto aspecto, cabria aplicar a dtcha pretenstón la 
consideración verttda en los votos particulares a la STC 47/1993, es decu·, la 
de que la astmtlación de las uniones de hecho con las matnmoniales han de 
ser a todos los efectos, tanto los beneficios como los inconvementes, y no 
pretendtendo solamente aquéllas con exclusión de las cargas o al menos con­
siderando sólo sus ventajas abstracción hecha de los gravámenes que le son 
mherentes. 

3." Puesto que la situación de convtvencia terminó en 1979 y la sentencta 
sobre la pretensión de resolución del contrato arrendaticiO se dicta en 1992, 
se trataba, como la sentencia dice, «de una continuación del arrendamiento 
que trae causa del abandono del domtcilio familtar por parte del convtviente 
an·endatal"io» mas aphcando a la mptura el mismo criterio de asimilación que 
st se tratase del matrimomo, a pesar de la reiterada doctrina del Ttibunal 
acerca de que quienes, pudtendo hacerlo, no contraen matnmonio es porque 
así lo han dectdtdo libremente, lo cual legitima el tratamiento diferenciado de 
esos dos tipos de convivencia. No obstante, a la ruptura y continuación en el 
atTendamiento no se ha aplicado un criteno de cliverstdad, smo un criterio de 
tgualclad que lleva, además, a asimtlar la mptura producida en 1979 a la que 
pudo haber tenido lugar en 1992 y no sólo esto, sino con unas consecuencias 
que ni siquiera la postenor regulación legal haría posibles, puesto que los 
requisitos ex1gidos en el m"tículo 12 de la Ley 2911994, de 24 de noviembre, 
de AtTendamientos Urbanos tampoco se daban en el caso enjuiciado. Esta 
Ley, aunque prescnbe para dichas situaciones una regulación absolutamente 
expansiva (párrafo 4) habrá de ser aplicada al convivtente en las mismas 
condiciones en que lo sería para el cónyuge a fin de no otorgar a aquél una 
sttuactón preferente sobre éste, para quten exige «que convivtere» (obviamen­
te, en el momento en que el atTendatario decide no renovar el contrato) para 
poder «continuar, el atTendamtento, además de la voluntad expresa al efecto, 
como se establece en los párrafos 2 y 3. Circunstancias de continutclad y 
pennanencia que no se daban en una situación ya rota hacía varios años y por 
consiguiente voluntariamente exttnguida y de cuyas demás consecuencias de 
hecho no hay constancia. 

4." Por último, y precisamente como resultado ele la aphcactón ele un 
criterio que establece la igualdad con la convivencia conyugal actual a una 
situación de hecho rota hacía varios años, se hace abstracctón (puesto que 
ello no es competencia de este Tribunal) de todas las consecuencias JUrídicas 
que el fallo de igualación pueda detennmar. Mas también en relación con ello 
es aphcable la cautela a la que se ¡·efería nuestro voto en la STC 47/1993 al 
señalar que «Se trata de la ampliación de un precepto (el ele subrogación en 
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el arrendamiento) que en la ley es excepcional respecto del ¡·égimen general 
de la mstitución arrendaticia puesto que, además de la prórroga f01·zosa, 
aplica ésta a terceros, hm1tando por consiguiente los derechos del arrenda­
dor>>; y esta aphcación privilegiada se extiende ahora, JUnto al cónyuge, al que 
de hecho pudo ser tenido por tal, aunque ya no lo sea. De ahí que si, como 
allí se dice «la mterpretación de los supuestos tasados de prón·oga a favor de 
terceros debiera ser estncta. con 111ayor motivo debe serlo el concepto de 
convivencia de hecho more uxorio al que el supuesto conyugal se amplía>>. 

Y en casos como el aquí enjuiciado no sólo concurre esa cautela por razón 
en general de las consecuencias respecto del aiTendador u otros terceros, smo 
que aquí la Situación de éstos podiia eventualmente ser de tal natu1·aleza que, 
al se¡- enJuiciadas sus consecuencias por los Tnbunales ordmarios, planteasen 
unos efectos capaces de enerva•· los sustanciales del pronunciamiento iguala­
torio por resultar entonces concUITentes otras pruebas, otras pretensiones u 
otras situaciOnes que, en el terreno de la legalidad, otorgasen el derecho de 
perrnanenCia en el piso a otras personas 

Por todo ello es por lo que entiendo que nuestm fallo debió haber sido 
desestimatorio de la petición de amparo. 

Madnd, a 15 de julio de 1998.-José Gaba/dó11 López -Finnado y rubri­
cado. 

F. C. D 





II. Resoluciones de la Dirección General 

A) RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE 

Por FRANCisco CoRRAL DUEÑAS 

Registro de la Propiedad 

Resolución de 5 de ¡unio de 1998 
Reg1stro de la Prop1edad de Santander, nlÍmero 
(BOE 7-7-98) 

ELEMENTO COMUN DE UN EDIFICIO. 

Lo es el patiO anejo, según los m1ículos 396 del Código Civil y 3 de la Ley 
de Propiedad Horizontal, aplicables por Imperativo de la Disposición 
Transitoria l. • de esta Ley La enajenación de algunos pisos no significa que 
el patio quede como pnvativo del elemento que se ha reservado el vendedor. 

Resolució11 de 6 de ¡wuo de 1998 
Regzstro de la Prop1edad de Valladolid, 11úmero 5 
(BOE 7-7-98) 

HIPOTECA FLOTANTE 

La simple reunión contable de las diversas operaciones de crédito entre 
dos personas carece de vH1ualidad suficiente para provocar el nacimiento de 
una obligación sustantiva e mdependiente por el saldo resultante, por lo que 
no es susceptible de garantizarse con hipoteca. 

Resoluczó11 de 8 de juma de 1998 
ReglSTro de la Propzedad de Las Rozas 
(BOE 7-7-98). 

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. 
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Pueden cancelarse, sm necesidad de la providencia eJecutoria del artícu­
lo 83 LH, cuando había una opción de compra antenor que se consuma, 
cuando se acredite el depósito del precio de la venta a disposición de los 
titulares de los derechos posteriores que traigan causa del vendedoi·. 

Resolució11 de 13 de junio de 1998 
Registro de la Pro¡Jledad de Madnd, mímero 5 
(BOE 18-7-98). 

PROPIEDAD HORIZONTAL DESAFECTACION Y VENTA DE PORTERIA. 

No es necesano el consentimiento de los acreedores hipotecarios de los 
pisos para la enajenación del elemento común, pero la hipoteca subsiste sobre 
ésta en una cuota equivalente a la que correspondía a los pisos sobre tal 
elemento común. 

Resolució11 de 15 de JUnio de 1998 
Registro de la Propiedad de Madrid, número 23 
(BOE 20-7-98). 

ARRENDAMIENTO FINANCIERO. 

La renuncia a los derechos que de este negocio hace el an·endatano, espe­
cialmente el de opción de compra, no es título adecuado para cancelar el 
asiento respectivo cuando sobre el derecho de dicho arrendatano financiero 
pesan determinados embargos. 

Resoluczón de 17 ele JUnio ele 1998 
Registro de la Propzeelad de Puerto de Santa María, número 
(BOE 21-7-98). 

ARRENDAMIENTO FINANCIERO. CANCELACION DE ASIENTOS. 

Resuelto el derecho por renuncia del arrendatal"io, no se pueden cancelar 
los asientos postel"iores en favor de terceros sin el consentimiento de sus 
titulares o sentencia en JUiciO entablado contra los mismos 

Resolución de 16 de JWÚO de /998 
Registro de la Propzedad de Barcelona, número 
(BOE 21-7-98). 

ARRENDAMIENTO FINANCIERO. CANCELACION DE ASIENTOS. 

Resuelto el an-endamiento por sentencia, no es posible cancelar los asien­
tos posteriores en favor de terceros sin que consientan sus titulares o haya la 
oportuna sentencia en Juicio entablado contra éstos. 
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Resoh1c1ón de 23 de junio de 1998 
Registro de la Prop1edad de Vera 
(BOE 23-7-98) 

PROPIEDAD HORIZONTAL. 

2045 

Presupone s1empre la previa 1n~cnpc10n del edificiO que se divide, sm 
discrepar de la descripción contenida en el título que se presenta. 

Resoluc1ón de 25 de juma de 1998 
Registro de la Propiedad de Barcelona, número 11 
(BOE 23-7-98) 

TRACTO SUCESIVO. 

No se puede anotar el uso y disfrute de una vivienda familiar adjudicado 
en tavor de la esposa en un juicio de separación cuando dicha vivienda apa­
rece mscnta en favor de distintas personas que no fueron parte en el proce­
duniento ni aparecen demandadas en el m1smo. 

Resoluc1ón de 26 de ¡unia de 1998 
Reg1slro de la Prop1edad de Badalona, número 2 
(BOE 23-7-98). 

ANOTACION PREVENTIVA. PRORROGA. 

No es posible practicar la prórroga una vez haya transcurT1do el plazo de 
vigencia y haya sido cancelada la anotaCión por caducidad 

Resoluc1ón de 2 7 de juma de 1998 
Reg1stro de la Prop1edad de Badalona, número 2 
(BOE 23-7-98). 

ANOTACION PREVENTIVA. PRORROGA 

No es posible practicar la prórroga una vez haya transcurrido el plazo de 
vigencia y se haya cancelado la anotación por su caducidad. 

Resolución de 29 de ¡wzio de 1998 
Reg1stro de la Propiedad de Badalona, número 2 
(BOE 27-7-98). 

ANOTACION DE EMBARGO DURACION. PRORROGA 

No es posible prorrogar una anotación preventiva de embargo una vez 
transcurridos los cuatro años de su vigencia, habiéndose producido su cadu­
Cidad antes de la presentación del mandamiento que ordena dicha prórroga 
(art 86 LH). 
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Resolucwnes de 30 de ¡unw y de 1 y 2 de ¡ulw de 1998 
Registro de la Propiedad de Badalona, t11Í111ero 1 
(BOE 27 y 28-7-98). 

ANOTACION DE EMBARGO DURACION PRORROGA. 

No es posible prorTogar una anotación prevent1va de embargo una vez 
transcurndos los cuatro años de su vigencia, hab1éndose producido su cadu­
cidad antes de la presentación del mandamiento que ordena dicha prón:oga 
(art. 86 LH) 

ResolucLón de 3 de ¡ulio de 1998 
Reg¡stro de la Propiedad de San Bartolomé de Tira¡ana, nú111ero 2 
(BOE 25-7-98). 

TRACTO SUCESIVO. 

No es posible practicar una anotación prevent1va de embargo sobre finca 
mscnta a favor de persona distmta del demandado. 

Resoluczones de 4 y 6 de ¡u/w de 1998 
Registro de la Propiedad de Sevilla, número 12 
(BOE 25 y 28-7-98). 

ANOTACION DE EMBARGO PREVENTIVO. 

Antes de derivar la acción al responsable subsidiario de un tnbuto es 
posible, como medida cautelar, tomar anotación de embargo preventiVO sobre 
b1enes de d1cha persona, a quien se ha notificado el procedimiento 

Resolución de 7 de ¡ulio de 1998 
Registro de la Propiedad de Játiva 
(BOE 31-7-98). 

HIPOTECA 

No p1·ecisa la autonzación jud1cial la htpoteca constituida por la madre en 
representación de sus hiJOS menores, cuando el crédtto está destinado a aten­
der el pago de la compra de la finca, considerando la naturaleza umtaria que 
conforma un solo negociO complejo. 

Resolución de 8 de ¡ulio de 1998 
Registro de la Propiedad de Elda 
(BOE 27-7-98) 

ANOTACION DE EMBARGO SOBRE USUFRUCTO 
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Cuando el usufructo pertenece a una sociedad de gananciales en la que ha 
fallecido uno de los cónyuges, es preciso demandar a sus herederos, además 
de al cónyuge sobreviviente. 

Registro Mercantil 

Re:.oluCIÓI'I de 3 de junza de 1998 
Registro Mercal7lil de Cantabna 
(BOE 7-7-98) 

REGISTRO DE BUQUES. 

La DisposiCión Final 2." de la Ley 19/1989, de 25 de julio, establece que 
estos Registros continuarán rigiéndose por las normas de los Registros Mer·­
cantiles. Por ello el recurso gubernativo ha de interponerse directamente ante 
el Registr·ador, con posible apelacrón a la Dirección General, quedando al 
margen el Pr-esidente del Tribunal Superior de Justicra. 

Resoluczón de 4 de junio de 1998 
Regzstro Mercantil de Madrid, número XIII 
(BOE 3-7-98). 

S A ADMINISTRADORES. 

Su nombramiento surte efectos desde el momento de la aceptación, pues 
la inscripción en el Regrstro Mercantil aparece configurada como obligatona 
pero no como constitutiva en el artículo 125 de la Ley de S.A 

ResohtcLón de 9 de ¡unw de 1998 
Registro Merca11tLI de Barcelona, míme1o V 
(BOE 14-7-98). 

S A. DISOLUCION. 

Aprobado el balance fmal por la Junta General y practicadas las publica­
ciOnes debidas, es bastante garantía la afirmación de los liquidadores, junto 
con la acr-editación de la fecha de la publicación, sin perjuicio de depositar en 
el Registro Mercantil los libros y demás documentos donde constarán las 
circunstancias relativas al acuei·do de aprobación del balance 

Resolución de 1 O de julllo de 1998 
Registro Mercantil de Madnd, nú111ero XV 
(BOE 14-7-98). 

S R.L. ADMINISTRADORES 

La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada se caractedza por una 
amplia libeitad en materia de determinar los admmistradores, pues no exige la 
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especificación estatutaria de su númem, ni del máximo y mínimo, salvo para el 
supuesto del Consejo de Administración (mis. 12, 13 y 57 de dicha Ley). 

Resoluciór1 de 11 de junw de 1998 
Regrstro Mercantil de Navarra 
(BOE 14-7-98). 

S.A. UNIPERSONAL 

La declaración de unipersonahdad, en los casos de la Disposición 
Transitona 8." de la Ley 211995, de 23 de marzo, además de una certificación 
expedida por el secretano, requiere el visto bueno del presidente, que añade 
una garantía más a la veracidad y exactitud de lo relatado. 

Resolución de 12 de junio de 1998 
Registro Mercantil de Madrid, número XVJ/ 
(BOE 21-7-98). 

RECURSO GUBERNATIVO. DESISTIMIENTO. 

Se rechaza el desistimiento del recurso pendiente de resolución hasta que 
se dicte la que pmceda 

Resolucrór1 de 18 de junio de 1998 
Registro Mercm1til de Murcia 
(BOE 18-7-98). 

S.A. CONSTITUCION. 

Las aportaciones sociales consistentes en una empresa o elementos no 
dinerarios, requieren su valoración en un informe elaborado por expei10 in­
dependiente (a11. 38 de la Ley de S.A.). 

Resoluczón de 19 de ¡unio de 1998 
Registro de Ventas a Plazos de Valencia 
(BOE 23-7-98). 

REGISTRO DE VENTAS A PLAZOS. 

Caducada la vigencia temporal del asiento no es posible practicar anota­
Ción preventiva de demanda sobre los bienes que fueron transmilidos con 
precio aplazado, según el ai1ículo 24 de la Orden de 15 de noviembre de 1982. 

Resolución de 20 de ¡unio de 1998 
Regzstro Mercantil de Madrid, número >..'VI 
(BOE 23-7-98) 

S.A. AUDITOR DE CUENTAS. 
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Una sociedad que no está legalmente obligada a auditar sus cuentas, según 
el aJ-tículo 203.2 de la Ley de S.A .. puede nombrar voluntariamente un audi­
tor sin que se requiera una duración mínima del cargo. 

Resolució11 de 24 de juma de 1998 
Registro Mercantil de Madrid, número XIII 
(BOE 23-7-98). 

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. ESTATUTOS 

No es mscnbible la cláusula por la que se establece que los socios, cuando 
así lo acuerde por mayoría ordinaria la Junta General. tendrán la obligación 
de realizar aportaciones en metálico suplementarias a la de capital, que no 
altera la cifTa de éste, hasta un máximo de veinte veces el valor nommal de 
las participaciones de que sea titular cada uno de ellos, a fin de cubrir las 
necesidades de tesorería, siendo estas prestaciones de carácte¡- no retnbuido 
y restituibles cuando la situación de tesorería de la sociedad lo permita y así 
lo acuerde la Junta General. 

B) RESOLUCIONES COMENTADAS 

Por BASILIO J AGUIRRE FERNANDEZ y JEsús GONZÁLEZ GARCíA 

COMENTARIO DE LA RESOLUCION DE 25-6-1997 
(SEPARACION DE HECHO Y LEGITIMA VIDUAL: PERSPECTIVA JURI­
DICO-CIVIL Y PROBLEMAS DE CALIFICACION REGISTRAL) 

ABINTESTATO CON PADRES Y CONYUGE SEPARADO DE HECHO.-EN EL 
PRESENTE CASO, EN EL QUE HA RECAIDO SENTENCIA DE SEPARA­
CION COMUNICADA AL PRESENTANTE DE LA DEMANDA CONSENTIDA 
POR EL OTRO CONYUGE CUYO FALLECIMIENTO MOTIVA SU ARCHI­
VO, DADO EL DESFASE ENTRE LOS PRECEPTOS RELATIVOS A LA 
MATERIA -LEGITIMA DEL VIUDO Y SEPARACION CONYUGA~ HAY 
QUE CONCLUIR QUE LA PERDIDA DE LOS DERECHOS LEGITIMARIOS 
DEL VIUDO HA DE SER CONSECUENCIA DE UNA SENTENCIA, LO QUE 
OBLIGA A CONFIRMAR LA NOTA DE CALIFICACION QUE RECHAZA LA 
INSCRIPCION DE LA ESCRITURA DE ADJUDICACION DE LA UN/CA 
FINCA A LOS PADRES AL ENTENDER EL NOTARIO RECURRENTE QUE 
EXISTE UNA SEPARACION DE HECHO ACORDADA FEHACIENTEMEN­
TE, ARTICULOS 945 Y 834 Y SIGUIENTES DEL CODIGO CIVIL. QUE 
PRIVA A LA VIUDA DE su LEGITIMA (RESOLUCIÓN DE 25 DE JUNIO DE 1997. 
BOE DE 24 DE JULIO DE 1997 .) 

RESOLUCION de 25 de junio de 1997, de la Dirección General de los Regis­
tros y del Notariado, en el recurso gubernativo mterpuesto por don José lg1wcio 
Fuentes López. Notario de Madnd, contra la negativa de don Juan Antomo 
Cuadrado Cánovas, Regzstrador de la Propzedad de Madrid, número JO, a zns-
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cribzr una escritura de aceptaczón de herencia, en vzrtud de apelac1Ó11 del recu­
n·ente. 

En el recurso gubernativo interpuesto por don José Ignacio Fuentes López, 
Notario de Madrid, contra la negativa de don Juan Antonio Cuadrado C;:íno­
vas, Registrador de la Propiedad de Madrid, número 1 O, a inscribir una escri­
tura ele aceptación ele herencia, en virtud ele apelación del recurrente. 

Heclzos.-1. Don Manuel Bahíllo Pereira falleció en Maclncl el día 12 ele 
jumo ele 1994, en estado de casado y sin hijos. En virtud de acta de declai·a­
ción de herederos autorizada por el Notario ele Madrid, don José Ignacio 
Fuentes López, el 6 ele marzo de 1995, se declararon herederos abintestato del 
causante a sus padres don Fulgencio Nicolás Bahíllo Hernánclez y doña Juana 
Pereira Navacen·ada, por partes Iguales. 

En dicha acta de notoriedad el Notano tuvo en cuenta, para no I·econocer 
derecho alguno a la esposa del causante, doña Blasa Cañada Herreros, los si­
guientes extremos: a) Justificante de denuncia ante la Comisaría ele Policía del 
distrito de Vallecas (Maciiicl), por abandono del domicilio conyugal pOI- parte 
ele ésta, ele fecha 12 ele febi·ero ele 1994, b) Cana remitida por doña Blasa a su 
esposo por conducto notanal el 24 de febrero de 1994, por la que reconoce la 
situación ele separación de hecho que mantienen y le propone las bases de un 
convenio regulador para ap011:ar en un proceso ele separación conyugal, e) Auto 
de fecha 1 O de octubre de 1994 del Juzgado ele Piimera Instancia, número 28 
ele Madrid, por el que archiva la demanda de separación ratificada por ambos 
cónyuges el 7 de junio de 1994, por virtud del fallecimiento ele don Manuel 
Bahillo Pereira producido el día 12 del mismo mes 

II En virtud ele escritura ele aceptaCión ele herencia de 30 de marzo ele 
1995, autonzacla por el mencionado Notario, los padres del causante, don 
Fulgencio Nicolás Bahíllo Hernánclez y doña Juana Pereira Navacerrada pro­
cedieron a aceptar la herencia del causante y a adjudicarse por mitad y pro 
indiviso el único bien mmueble integrante del caudal hereditaiio. 

III. Presentada dicha esci·itura ele aceptaCión, junto con el acta ele decla­
raCión de herederos en el Registro ele la Propiedad de Madrid, número 1 O, fue 
calificada con la siguiente nota: «Denegada la mscripción ele la escntura que 
pi·ececle por el defecto insubsanable ele que, no constando de dicho tíulo y de 
la documentación aportada la separación judicial ele los cónyuges don Manuel 
Bahíllo Pereira y doña Blasa Cañada Herreros, en la declaración de herederos 
abintestato del primero ele dichos señores no se I·econocen los derechos de su 
cónyuge que le cOI-responden con ai-reglo al artículo 837 del Código Civil 
Conti·a esta calificación cabe entablar recurso gubemativo ante el Señor PI-e­
sidente de Justicia ele la Comumdad Autónoma de Madrid, dentro del plazo 
ele cuatro meses a pai1:ir de esta fecha, conforme a lo dispuesto en el artícu­
lo 113 del Reglamento Hipotecario Madrid a 12 de febrero de 1996 -El 
Registrador.-Firmado, Juan Antonio Cuadrado Cánovas». 

IV Don José Ignacio Fuentes López, Notario autonzante de la citada es­
entura, mterpuso recurso gubernativo conti·a la anterior calificación y alegó 
entre otros extremos: 1." Que el anículo 100 del Reglamento Hipotecario no 
permite calificar los documentos JUdiciales en cuanto al fondo ele las resolucio­
nes, de manera que tampoco pueden ser calificadas en cuanto al fondo las de­
claraciOnes notariales ele declaración de herederos, por tener el mismo rango 
que un auto judicial 2." Que la declaración de herederos autonzada por el re-
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cutTente no reconoce al cónyuge sobreviVJente la legíttma del 837 del Código 
Civil porque en e!>te supuesto existe una separación de hecho acordada feha­
Cientemente 3." Que no cabe una mteqxetactón aislada del artículo 837 del 
Código Civil, sino que procede una interpretación conjunta de los artículos 945 
y 834 del cttado Código. 4" Que los derechos sucesorios del cónyuge vtudo se 
apoyan en situaciOnes de convivencia familiar y que desaparecen en caso de 
··uptura de la mi<-ma. S o Que el artículo 945 del Códtgo Civil no establece una 
reserva en favor de la legítima del viudo y st no lo hace es porque tal legítima 
choca con la sepat·ación judtctal o con la de hecho fehaciente 6." Que tras la 
reforma del Código Ctvtl por la Ley 30/1981, de 7 de julio, ya no es la separa­
ctón judictal la única reconocida por el legislador. La mterpretación de los ar­
tículm. 834 y 835 era unívoca Después de la reforma existen categorías mter­
medias reconoCidas por el legislador con efectos jurídtcos, entt·e ellas la 
separación de hecho por mutuo acuerdo y fehaciente. 7 o Donde el atiículo 834 
del Código Civil dtce separación, hoy hay que entender que invoca los dos tipos 
de separactón que ¡·ectben igualdad de trato a efectos sucesonos en el artícu­
lo 945 del Código Civil. 8 o Que la demanda de separación y la propuesta de 
convenio regulador son documentos auténttcos por directa aplicación del ar­
tículo 1 227 del Código Ctvil El archivo de las actuaciones de separación por 
fallecimiento del actor no mctde en el juicto de notoriedad contenido en la de­
claración notarial de herederos que es la que acredita la existencia de mutuo 
acuerdo de manera fehactente 9." Que esta es la solución dada en los anícu­
los 331, 334 y 381 de la compilactón catalana cuando niegan derechos legiti­
manos y viduales al cónyuge separado JUdicialmente o de hecho. 

V. El Registradot·, en defensa de su nota, infonnó. 1. 0 Que no estamos ante 
un supuesto de documento judicial, dado que el Notano no puede ejercer fun­
ciones junsdiccionales, por lo que no es aplicable el aiiículo 100 del Reglamen­
to Htpotecano, sino que procede la cahficación registra! con toda la amplitud 
que señala el artículo 18 de la Ley Hipotecaria. 2." Que no puede equipararse 
la situación de separación de hecho con la decretada judicialmente. 3." Que no 
es aplicable al caso el anículo 945 del Código Civil, previsto para el supuesto 
de sucesión abmtestato del cónyuge sobreviviente en defecto de descendientes 
y ascendientes, siendo así que el causante falleciÓ con ascendtentes. 4." Que no 
proceden las referencias a los derechos del cónyuge viudo en las compilaciones 
forales. 5. 0 Que el acta de declai·ación de heredems debería haber reconocido 
los derechos de la viuda conforme al artículo 837 del Código Civil. 

VI. El Presidente del Tribunal Supenor de Justicia de Madnd, por auto 
de 14 de mayo de 1996, desestimó el recurso y confirmó la nota ele califica­
Ción, afirmando: 1." Que el artículo 945 del Código Civil sólo enerva el lla­
mamiento del cónyuge sobreviviente en los supuestos de separación poi· sen­
tencia fit·me o separactón de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacien­
temente, nmguno de cuyos supuestos concurre en la presente causa. 2. 0 Que 
no puede admitirse el imposible argumento de que la declaración de herede­
ros hecha en acta notanal tenga valor equiparable al del auto judicial cones­
pondiente y que no pueda ser objeto de calificación, ya que lo impiden ele­
mentales preceptos como es el artículo 119 de la Ley Orgámca del Poder 
Judicial 6/85, de 1 de juho. 

VII. El Notano autotizante de la escntura calificada recurrió el Auto 
PresidenCial solamente en cuanto a la afirmación de su fundamento primero 
de que «en la presente causa no hay separación de hecho por mutuo acuerdo 
que conste fehacientemente» aceptándolo en todo lo demás 
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Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 834, 835 y 945 del Código 
Ctvi! y las SentenCias del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1980 y 1 O de 
junio de 1988. 

l. El presente recurso se centra en la msctipctón de una escritura nota­
rial de aceptación y adjudtcación de herencia, por la que los padres del cau­
sante se adjudican por mitad y pro mdtvtso un bien inmueble pnvado de éste. 
Prevwmente, por acta de notoriedad autorizada pot· Notario, dichos padres 
habían sido declarados herederos abintestato de su fallecido hiJO. 

2. En esta situación el Registrador de la Propiedad, en su nota de califi­
cación, aduce el defecto de no haberse tenido en cuenta la legíttma que co­
rresponde a la vtuda conforme al artículo 837 del Códtgo CiVIl, por no constar 
la separación judicial de los cónyuges. Frente a esta nota, la argumentaCión 
del Notario recutTente gira en tomo a la consideración de que la sepamción 
de hecho por mutuo acuerdo, que consta fehacientemente -como aquí suce­
de- priva al cónyuge vtudo de su derecho a la herencia Intestada de su 
cónyuge (cfr a11:. 945 del Códtgo Civil. redactado po1· la Ley 11/1981, de 13 
de mayo), ele modo que, por diversas razones, este tipo de separación ha de 
estimarse mcluido JUnto con la separación JUdicial en los supuestos en los 
que, conforme al artículo 834 del Código Civil (cuya redacción data de la Ley 
de 24 ele abril de 1958), cesa la legítima viclual Ahora bten, el m1:ículo 945 del 
Código Civil no ha podido suponer la modificación del artículo 834 del propio 
Código, toda vez que uno y otro regulan hipótesis distintas· El artículo 945, 
la sucesión en defecto de voluntad del causante; el 834, la sucesión aun contra 
la voluntad del causante. 

3 En el presente caso se ha presentado por el esposo y con consentimien­
to de su cónyuge, demanda de separación basada en el artículo 81.1. 0 del 
Código Civil, a la que se acompaña el pertinente convenio regulador suscrito 
por ambos, dicha demanda ha sido ratificada e, incluso, ha recaído sentenCia 
de separación comunicada al cónyuge presentante de la demanda (aunque no 
al conso11:e por ser desconocido en el domicilio que constaba en autos), SI 

bien, con posterioridad, el propio Juez dictó auto acordando el archivo de las 
actuaciOnes por haberse acreditado el fallecimiento de uno de los cónyuges, 
el cual ha devenido fume al rechazar la AudienCia el recurso interpuesto por 
los herederos del dtfunto. 

La cuestión es, por tanto, dendir la relevancia que la admisión de la de­
manda de separación pedida conjuntamente tiene en sede de legítima vidual 
cuando uno de los cónyuges fallece durante la tramitación del pletto. 

Se trata de una cuestión cuya solución dtsta de ser sencilla, y ello es 
debtdo a que los preceptos relatios a la materia (los arts. 834 y 835 del 
Código Ctvtl, que provienen de la Ley de 24 de abril de 1958) han perma­
neCido inalterados pese al cambio fundamental operado en la regulación 
legal de la propia separación conyugal. El tenor literal de esas disposiciones 
conduce hoy a conclusiones distintas, incluso contradictorias con las que 
resultaban de su interpretación en el contexto legal precedente. En efecto, 
valomdo en conexión con la ¡·egulación precedente de la separación conyu­
gal (que presuponía necesanamente la concunencia de una causa de las 
llpificadas legalmente, stendo inherente a todas ellas, la culpabilidad de uno 
de los cónyuges -cfr. arts 1 OS del Código Civil en su redacción dada por 
la Ley de 24 de abril de 1958-, de modo que en toda separación habría un 
cónyuge culpable y otro inocente, cuando no los dos culpables) se desprende 
que su ratw es la sub:;,¡stencia de derechos legitimarios a favor del cónyuge 
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supérstite, salvo para el cónyuge que sea culpable de la separación (el 
cónyuge mocente conserva sus derechos legitimarios pese a la separación) 
al modo en que ocun·e con el derecho de alimentos o con la péi·dida de las 
donaciones (cfr. arts. 73.3 o y 5. 0 del Código Civil, según redacción dada por 
la Ley de 24 de abril de I 958). En la actuahdad, por el contrario, y dado 
que existen supuestos de separación sin necesidad de concurrencia de causa 
(art. 8 I 1 o del Código Civil) o causas de separación que no imphcan culpa 
de uno de los cónyuges (cfr art 82 4. 0

, S 0
, 6." y 7. 0 del Código Civil), ese 

mismo ten01· litei·al del artículo 834 conducirá a que la no persistencia de 
derechos legitimanos a favor del cónyuge supérstite sea efecto de la sepa­
raCión, si bien con la excepción del supuesto de separación imputable a 
culpa del finado Ciertamente que podría alegarse que esa finalidad origma­
na del artículo 834 del Código Civil, adaptada al nuevo esquema legal de 
la separación, llevaría a la conclusión de que la separación por sí sola no 
supone la desaparición de los derechos legitimanos del cónyuge supérstite, 
sino que tal ¡·esultado sólo se daría como sanción a la culpab11idad en la 
separación, al modo en que ocurre hoy, por ejemplo, con el derecho de 
ahmentos (cfr. arts 144, 152.4. 0 y 855.1." del Código Civil), pues, tal alega­
ción tendría a su favor el juego de los antecedentes históncos y legislativos 
en la interpretación de las disposiciones (art. 3 del Código Civil) que no han 
sufrido modificación a pesar de ser alteradas las restantes disposiCIOnes 
relativas a la misma institución JUrídica. Ahora bien, lo cierto es que la 
redacCión del artículo 834 del Código Civil vmcula la negación de derechos 
legitimarios al estado legal de separación (salvo la hipótesis excepcional de 
conservación de los mismos en favor del inocente en caso de culpa del otro), 
y ello armoniza con el nuevo esquema legal de la separación, de modo que 
la necesana interpretación de las normas en relación con el contexto de las 
nuevas disposiciones y con la realidad social de los tiempos actuales (art. 3 
de la Ley Hipotecaria) y la consideración del ordenamiento JUrídico como 
un todo completo y coherente determinan la prevalecida de esta ultima 
solución. 

Admitido que la separación determina como regla, por sí sola, la no per­
sistencia de derechos legitimarios a favo1· del cónyuge supérstite salvo en la 
hipótesis excepciOnal señalada, surge ahora la cuestión de determinar las 
consecuencias que en el caso debal!do se Infieren del ai·tículo 835 (cuya re­
dacción, pese al simple cambio de ubicación en la reforma de 1958, proviene 
de la redacción originana del Código Civil). 

De nuevo nos encontramos con que la no alteración de su redacción, al 
variarse el esquema legal de la separación conyugal, determina dificultades de 
mterpretación que es preciso superar atendiendo a los cnterios prevemdos en 
el a1iículo 3 del Código Civil En efecto, en el contexto legal precedente, este 
precepto tenía plena congmencia, pues no resultaba lógico que el fallecimien­
to del cónyuge demandante durante la tramitación produjera el sobl·eseimien­
to de las actuaciOnes, ya que ello exonerada al demandado de las consecuen­
cias adversas que su conducta -la que constituía la causa de separación 
mcoada-, si era cterta la imputada -lo que sólo podrá determmar la senten­
cia-, le habría de compOiiar desde el momento en que había llevado a su 
consorte a la petiCión judicial de separación (pérdida de donactones, pérdida 
de la eventual potestad y custodia de los hijos, pérd1da de derechos legitima­
rios, etc.); en tal contexto, la ratiO del aiiículo 835 del Código Civil al ordenar 
estar al ,-esultado del pleito, era garantizar que en la hipótesis contemplada se 
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contmúen las actuaciOnes iniciadas a fm de que no quedaran sin aplicación 
los efectos desfavorables de aquella conducta que determina al premuerto a 
instar la separación; se ratificaba así la idea que subyace en el anterior 834 
del Código Civil, según la cual la pérdida de la legítima vidual no es efecto del 
estado legal de separación conyugal, ;,mu de sanción de la culpabilidad en la 
producción de tal situación. 

El artículo 835 del Código Civil presupone, pues, la sentencia, aunque haya 
fallecido uno de los cónyuges. pem no porque ésta sea precisa para la cons­
titución del estado CIVIl de separado -ya Imposible porque la muerte ha 
disuelto el matrimonio- que lleva anejo la no existencia de derechos legiti­
marios, sino porque tal sentencia, de ser estimatoria, desencadena esos oh-os 
efectos adversos para una de las partes y favorables para la otra. 

Admitida hoy la separaCión amistosa (cfr. a¡-t. 81.1 del Código Civil), en 
cuyo caso, el Juez debe decretarla, una vez comprobado el requisito del año 
de matrimonio (cfr. art. 81 1 del Código Civil y DisposiCión Adicional sexta 
de la Ley 30/1981 ), la lógica llevará a entendei- que hoy la solución legal de 
haberse contemplado exp¡-esamente el supuesto hubiera sido, bien la de anu­
dar a la ratificación de la demanda de separación amistosa, la consecuencia 
de la pérdida de los derechos legitima1·ios, sin necesidad de continuación del 
proceso, bwn la de la necesidad de contmuación del pleito pei-o con reco­
nocimiento expreso de tales derechos entre tanto. Ahora bwn, a falta de tal 
pmnunciam1ento legal específico, el mantenimiento inalterado del artícu­
lo 835 del Código Civil, en conexión con la lectura actualizada del artícu­
lo 834 del Código C1vd, obhga a concluir que la pérdida de estos derechos 
leg1timanos ha de ser consecuencia de una sentencia 

No con·esponde a este Centro Directivo decidir SI en el presente caso (en 
que cuando se produce el fallecimiento de un cónyuge existe separaCión en 
virtud de demanda presentada con el consentimiento de dos consortes) pue­
den darse circunstancias que conduzcan a la negación de los derechos legiti­
marios del supérstite, ya que esta conclusión negativa ha de constituir, con­
forme al tenor literal del artículo 835 del Código Civil, el resultado de un 
pleito, es decir, el fallo, bien de la sentencia por la que ternuna el pleito de 
separación entablado antes de la mue11e del de cuius (aunque la separación 
sea ya improcedente, pues el matrimonio quedó disuelto por la muerte) y que 
continuara con ese fin, b1en de la sentencia por la que termine un pleito 
entablado, después, con el fm específico de que se declare la inexistencia de 
derechos legitimados del cónyuge sobreviviente. 

Por todo ello esta Dirección General ha acordado desestimar el recurso y 
confirmar el auto apelado. 

Madrid, 25 de JUI1IO de 1997.-El Director general, Luis María Cabello de 
los Cobas y Mancha. 

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Supenor de Justicia de Madnd. 

COMENTARIO 

l. INTRODUCCIÓN 

Esta resolución de nuestro Centro Directivo aborda una sene de cuestiones 
que en los últimos años habían venido dividiendo a la doctrina científica 
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española y sobre las que no se había producido un pronunciamiento claro del 
Tribunal Supremo. De ahí la tmportancta de la misma, no sólo en lo referente 
a la actuación de Notanos y Registradores, sino también en el estudto doctri­
nal y en la aplicación práctica del Derecho ctvil. 

Si nos atenemos exclusivamente a los Fundamentos de Derecho de la re­
solución, el problema a tratar sería sólo uno: la incidenCia de la separación 
conyugal no decretada por medio de sentencia judicial en los det·echos legi­
timarios que nuestro ordenamiento Jurídico Civil atribuye al cónyuge viudo. 
No obstante, quiero extender el análisis a una segunda cuestión que el Notario 
recuiTente planteó en una primera instancia, pero que luego no reiteró ante 
la Dtrección General, tmpidtendo así un pronunciamiento de la misma. las 
facultades de califi.cación registra! de las actas notariales y, por denvación, de 
los autos judiciales de declaración de herederos abmtestato. 

Pasemos entonces a estudtar ambas cuestiones de forma separada 

IJ. LEGITIMA VIDUAL Y SEPARACIÓN CONYUGAL SIN SENTENCIA JUDICIAL 

1. DesaJUStes m temas del Códtgo Ctvtl 

Quizá sea el término «desajuste» (1) el que meJor exprese la situación nor­
mativa producida en nuestro Código Civil con alguna de las reformas que se 
han introducido en los últtmos vemte años En efecto, en la cuestión que moti­
va este estudio, los dos preceptos claves, los artículos 834 y 835 del Código 
Civtl, mantienen su contenido malterado, el primem desde la ¡·eforma de 24 de 
abril de 1958, y el segundo prácticamente desde la publicación del mtsmo Có­
digo. Por contra, la Constitución de 1978 y la reforma del Código Civil llevada 
a cabo por las Leyes de 13 de mayo y de 7 de julio de 1981, afectamn profun­
damente a los preceptos que regulan matenas íntimamente ligadas a los mis­
mos, como son todas las relativas a las situaciones de cnsis matrimonial o a los 
llamamientos sucesorios intestados. Así, si compm·amos estos dos artículos con 
otros como el 81, el 82, el85, el 945 ... , obsen•amos sustratos sociOlógicos dtfe­
rentes y planteamientos legislativos casi opuestos. Siempre se ha dicho que el 
Derecho va por dett·ás de la evolución de la sociedad. Siendo esto un grave pro­
blema para el Junsta, es aún más desconcertante cuando el legtsladoi· reforma 
unas nonnas y no otras que reclaman idéntica modtfi.cación y pm· iguales razo­
nes, pues hace surgir la duda de si la descoordinación obedece a la pura desidia 
o descUido o, por el contrano, hay una voluntad plenamente consciente de 
mantener alguno de los criterios tradicionales 

Otra premisa indispensable para poder enjUicia¡· acertadamente esta r·eso­
lucrón de la DGRN es la de tener presente que no corresponde a este Centro 
Directvo (en puridad p1enso que tampoco a los Tribunales) suplir la actuaCión 
del legislador, traspasando los límites de la pura mterpretactón para abordar 
una tarea de auténtica creación del Derecho. SI no a la pmpia JUrisprudencra 
del Tribunal Supr·emo cabe atiibuirle en estricto sentido el carácter de fuente 
del Derecho, menos aún a la emanada de la Direccrón General. 

(1) Tomado del título del trabajo «Los desaJustes de la reforma. sobre legítimas y 
reservas». que ToMAS GIMIONEZ DuART pubhcó en la Revtsta de Derecho Notanal, núm 128, 
año 1985. pág; 133 y s1gs 
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Estas dos consideraciones previas explican en gran medida la postura que 
adopta esta resolución. 

2. Opmiones doctrinales sobre esta cuestión 

No hay unanimidad entre los autores a la hora de enjuicia¡· el problema de 
la separación entre los cónyuges, no decretada por sentencia JUdiCial, y su 
posible inCidencia en los derechos legitimarios del viudo. Podemos encuadrar 
las diferentes opiniones en dos grandes bloques 

a) Los que sostienen que sólo la separación judiCialmente deCI·etada pdva 
al cónyuge viudo de la legítima de los ai·tículos 834 y siguientes del Código 
Civil. En este grupo debemos citar a LACRUZ BERDEJO (2), Boi..Ás ALFONSO (3), 
PUIG BRUTAU (4), DE LA CAMARA (5), VALPUESTA FERNÁNDEZ (6), NúÑEZ BOLUDA (7), 
JAIME DE CASTRO GARC!A (8) y HERNÁNDEZ lBAÑEZ (9). Entre los argumentos que 
manejan estos autores hay que destacar los siguientes: 

. La separación de hecho constituye causa de desheredación conforme al 
último inciso del artículo 855 del Código CiVIl (1 O) y, por tanto, será este el 
cauce adecuado para privar al cónyuge viudo de la legítima y no una exclu­
sión directa que el ai·tículo 834 no contempla. La ley ha preferido que sea el 
testador el que decida si quiere pnvar o no de la legítima al cónyuge que ya 
no convive con él 

. De una mterpretación conjunta de los artículos 834 y 835 del Código 
Civil resulta con claridad mendiana la necesidad de una sentencia judicwl 
para que la separación conyugal sea causa provocadom de la no subsistencia 
de los derechos legitimarios del viudo 

· La excepc10naiidad de los casos en los que la sepa¡·ación de hecho pw­
duce efectos. 

· La imposibilidad de aplicar analógicamente el artículo 945 del mismo 
Código po1· falta de identidad de razón entre los supuestos. 

Debemos también hacer mención de otro sector de la doctrina que, si­
gUiendo en esencia también esta línea, introduce algunas dudas, contradiccio-

(2) Eleme11tos de Derecho c1vli, V, Barcelona, 1988. 
(3) «La pretención tras la Reforma de 13 de mayo de 1981», Anales de la Acaden11a 

Mamte11se del Notanado, tomo XXV, 1982, págs 177 y sigs. 
(4) F1111damentos de Derecho Civil, V, 3. 0

, 1963, pág 123. Hay que advei1ir que en 
la edición de 1983 de la misma obra, este autor no se pronuncta claramente sobre el 
problema 

(S) Compwd1o de Derecho s11cesorio, Madrid, 1990, pág 308. 
(6) Los pactos co•Iyugales de separaci611 de hecho· l11storia y preswte, Sevilla, 1982, 

págs 90 y sigs 
(7) «El orden de suceder abmtestato y personas con derecho a legítima después de 

la refoi·ma del Código Civil de 1981», en Revista de Derecho Privado, 1986, págs 715 
y sigs 

(8) Códrgo Crvrl. Doctri11a y Junsprude11cra Obra dirigida por ALBARCAR LóPEZ. 
Tomo Ill, Editonal Trivium, 4 • ed. 

(9) La separacr611 de hecho, Madnd, 1982, pág. 176 
(10) La Ley Orgámca de 15 de enero de 1996 ha supnmido este último inciso del 

artículo 855 del Código Civil Más adelante anahzaré las posibles consecuencias de esta 
novedad legislativa 
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nes o matices. Así, entre ellos, cabría mencionar a MANUEL EsPEJO LERDO DE 
TEJADA (11), DfEz-PJcAzo v GuLLóN (12), RlVERA FERNÁNDEZ (13) o VALLET DE Go­
Ynsow ( 14) 

En resumen, podemos decir que todos estos autores que se encuadran en 
este primer apartado, con más o menos matices, estiman que la simple sepa­
ración de hecho, incluso aunque conste el acuerdo fehaciente de los cónyuges, 
no tiene virtualidad sufic1ente para pnvar al sobreviviente de la legítima. 

b) Un segundo grupo de autores se inclinan por la solución contraria y 
defienden que, cuando existe separación de hecho por acuerdo fehaciente de 
los cónyuges, el viudo pierde la legítima de los artículos 834 y siguientes. Esta 
onentación empieza a hacerse fuerte en parte de la doctrina a partir de la 
reforma de 1981, por cuanto con la nueva redacción del artículo 945 del 
Código, el vwdo separado de hecho por mutuo acuerdo que conste de manera 
fehaciente, resulta excluido del llamamiento a la sucesión abintestato 

Dentro de esta línea hay que citar a SÁNCHEZ CALERO (15), RocA SASTRE 
MUNCUNILL (16), MASIDE MIRANDA (17), VALLADARES RASCÓN (18), REAL Pt­
REZ (19), RIVAS MARTfNEZ (20) y GIMÉNEZ DuART (21). Intentando resumir las 

( 11) LA legítima w la SIICesróll intestada en el Códrgo Crvtl, Madrid, 1996, págs. 136 
y stgs Este autor muestra sus dudas sobre la corrección de esta solución que él defiende 
en los casos de separación de hecho en la que conste claramente la culpabilidad de uno 
de los cónyuges -v gr , condena penal por abandono de familia sm separación JUdicial 
o separactón conyugal decretada por sentencia canómca-. 

(12) Srstema de Derecho crvrl, IV, Madnd, 1989, pág. 460 No acaba de sentarse un 
criteno claro porque, al rcfenrse al problema que analizamos, ~eñalan que " .. parece que 
estas últwras ciramsta¡¡cras (relevancia de la separación de hecho en el ámbito de la 
sucesión m testada) deberían bastar para 11egar la legítrma ... », aunque " .. la cztada Ley no 
ha mod1(rcado los artículos 834 y 835, lo q11e ongma cor1tradiccw11es dentro del siste­
lna .. l>. 

(13) LA pretencrón en Derecho c1vil comú11 espariol, Valencia, 1994, págs 169 y sigs. 
En su opmión parece claro que ésta es la solución que denva del Sistema legal vtgente, 
aunque la considera poco adecuada. 

(14) En Comentanos al Código Ctvil y Comptlac1011es Forales, Xl, EDERSA. Madnd, 
1982, págs 446 y sigs., sostiene que el cónyuge separado de hecho no pierde la legíti­
ma, salvo que incurra en causa de mdtgmdad, aunque al comentar el artículo 835 
defiende que si a la muerte de uno de los esposos existía presentada demanda de divor­
cio, se aplique :malógicamentc el artículo 945 y se prive de legítima al vtudo, porque en 
los supuestos de dtvorcw no cabe apreciar culpabilidad de nmguno de los cónyuges y, 
por tanto, no tendría senttdo esperar al resultado del pleito. Por otro lado, en Comen­
tarios del Código Civli, Mimsterio de Justtcta, Madnd, 1991, págs 2062 y sigs., afirma 
que a la vista del nuevo artículo 945 y. ~iendo así que la ley excluye su llamamiento 
mtestado -es decir, e.ttra tabulas-, no puede entenderse que Imponga forzosamente 
-contra tabulas- la legítima 

{15) «Algunos aspectos de los derechos sucesonos del cónyuge viudo», en A C. 
núm 13, 1992, págs. 183 y stgs 

(16) Derecho de suces1011es, tomo II, págs. 317 y stgs, Bo~ch, 1997. 
{17) Legítona del cór1yuge supérstt/e, págs 234 y stgs, Colegio de Registradores de 

la Propiedad y Mercantiles de España, 1989. 
(18) Nulidad, separac1Ó11 y dtvorcio Comen/anos a la lev de refonna delmatnmolllo, 

Madrid, 1982. 
(19) Usufructo wuversal del cónyuge viudo en el Códrgo C!vtl, Madnd, 1989. 
(20) Derecho de sucesiorLes cormín y foral, Tomo JI, Madrid, 1987. 
(21) Obra antes citada 
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razones que estos autores alegan para mantener su postura, podemos concre­
tarlas en las s1guientes 

El último inciso del artículo 855 del Código Civil no puede ser utilizado 
como base argumental porque es un párrafo desfasado, si se llene en cuenta 
la reforma de 1981 que mod1ficó la regla primera ele este mismo ai-tículo. 

· El artículo 835 del mismo Código hay que interpretarlo en el sentido de 
restringir su aplicación a los casos de separación conyugal que traen causa en 
uno de los cónyuges. 

· Esta solución debe prevalecer JUrispruclencialmente para hacer una intel·­
pretacJón de los artículos 834 y 835 del Código C!vd, más acorde con la 
realidad socml del tiempo presente (vid. art. 3 del Código C!vd). 

· La nueva redacción del artículo 945 del Código Civil implica que si la 
legítima se recibe por vía de sucesión intestada, el cónyuge separado de hecho 
por mutuo acuerdo que conste fehacientemente se verá privado ele dicha le­
gítima. Ello debe llevar a la conclusión lógica de que tampoco tenga derecho 
a ella si la sucesión es testamentana, porque lo contrano supondda que, por 
el mero hecho de testar, un causante tendría que respetar unos derechos que 
no existirían si falleciese intestado El artículo 945 no deja a salvo los dere­
chos legitimarios Siendo así que la Ley excluye el llamamiento intestado 
-extra tabulas-, no puede entenderse que imponga forzosamente -contra 
tabulas- la legítima. 

3. Posic1ón 111antenida por el Tribunal Supremo 

Son varias las sentencias que en los últimos años han tocado de forma más 
o menos indirecta la cuestión que nos ocupa. Antes de la reforma de 1981 la 
cuestión era clara. Así, la Sentencia de 7 de marzo de 1980 (22) dep sen­
tado al interpretar el artículo 834 que « ... cuando se ref1ere a que el cónyuge 
110 se lzallare separado, evidentemente se está refinendo a la separación judi­
cial, y no a la mei·amente de hecho o am1stosa .», indicando además que este 
criterio debe prevalecer " .. porque así lo evidencia la referencia que contiene 
el pán·afo primero del m-tículo 835 del Código Civil .». 

Después de la tan reitei·ada reforma ele 1981, sólo encontramos dos senten­
Cias interesantes al respecto. La primera se mueve en el ámb1to del usufructo 
vidual aragonés, y, por tanto, sus conclusiones no pueden trasladarse de for­
ma automática al derecho común. Ello, no obstante, creo conveniente su cita 
por lo peculiar e innovador de su m·gumentación. Se t¡·ata de la Sentencia del 
Tribunal Supremo de 13 de junio de 1986 (23). En el supuesto en cuestión 
encontramos a un hombre que contraJo mat1imonio en 1929, y que desde 
1934 hasta 1981, fecha de su fallecimiento, VIVIÓ separado de hecho ele su 
esposa. Desde 1938 el esposo pasó a v1vir con el hijo del matrimonio y con 
otra mujer distmta de su esposa. Fallece el Citado señor y en su testamento 
declaraba, sin ser Cierto, que estaba separado judicialmente, atnbuía el usu­
fructo vitahc1o de una casa a la mujer con la que convivía extramatrimonlal­
mente e mstituía heredero al hiJO. La esposa, a los efectos que aquí nos 
interesan, reclama que se declm·e que a ella corresponde el usufTucto vidual 

(22) Refcr~nCia Aranzadi 1558/1980 
(23) Rcfcrencta Aranzadi 3459/1986. 
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umversal sobre los bienes de su difunto marido El Alto Tribunal considera 
que si bien la viuda tiene forTIJalmente derecho al usufructo universal, sin 
embargo debe reconocerse, para este caso y sin generahzar, que la pretensión 
de la viuda es contrana a la buena fe, suponiendo además, un caso de ejer­
cicio de un derecho aparente más allá de los límites éticos, teleológicos y 
sociales, ejei"Cicio anormal que los tribunales deben impedir en aphcación del 
ariículo 7 2 del Código Civil 

Como vemos, el Tribunal Supremo manep los instmmentos de la buena fe 
y del abuso de derecho para dar tr·ascendencw a la separ·ación de hecho y 
privar a la viuda del usufmcto unrversal No creo, sin embargo, que esta 
sentencra pueda repercutir decisivamente en la rnterpretacrón de los miícu­
los 834 y 835 del Código Crvil por vanas razones. En prrmer lugar·, porque se 
está refrriendo a un caso de der-echos viduales del derecho for·al que, tanto en 
la propia legislación (24), como en la jurispmdencia (25), reciben un trata­
miento diferente al que se otorga al usufructo legitimano del cónyuge supérs­
tite del Código Crvil. Por otro lado, la srngularidad del caso concreto, recono­
cida expresamente por la misma sentencia, en el que el largo trcmpo 
tr·anscuiTrdo desde la no convivencra de los esposos deter·mina que sea en 
cierto modo abusivo pretender ejercer el refendo derecho por parie de la 
viuda. Por ello, rntentar encontr-ar en este fallo base para justrficar una rein­
terpretación del ar·tículo 834 del Código Civrl es rlógrco y llevaría mevitable­
mente a un aumento de la htigiosidad en una materia tan sensible como ésta. 

La segunda sentencia a la que antes hemos hecho alusión es la del Tribu­
nal Supremo de 10 de junio de 1988 (26) La ver·dad es que tampoco supo­
ne un pronunciamiento claro Algún autor· (27) concluye tajantemente que en 
esta sentencia el Alto Tnbunal niega derechos legrtimarios al cónyuge viudo 
separado de hecho. Sin embargo, en mi opimón, esta apreciacrón parece un 
tanto exagerada. De una lectura detenida de esta sentencia CI·eo que pueden 
extraerse las siguientes conclusiones: 

- La defectuosa formulación jurídica del recUI-so de casación (28) impide 
al Tr-ibunal Supremo pmnunciarse con claridad sobre esta cuestión. 

- Es verdad que tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia 
Provincial de Valladolid en apelación, expresamente señalan que «si bien es 
cierto que al relaciona¡· los artículos 834 y 835 pudrera esumar·se que la sepa-

(24) Así, el artículo 108 de la Ley H1potccana, en su punto segundo, sei\ala que· 
«No se podrán hrpotecar· .. 2 • Los usufn1ctos legales, excepto el conced1do al cónyuge 
v1udo por el Código Crv1ln, lo cual demuestra la d1ferente naturaleza del usufructo vidual 
del Código Crvil con respecto al de las regwnes forales. 

(25) En este sentido puede crtarse la Resolución de la DGRN de 11 de mayo de 
191 1, que mantuvo la pos1bllidad de enaJenar los derechos de usufructo vi dual del 
Código Civll, señalando que la Lev de Bases de 1888 no pretendió co¡nar en toda su 
extensión los usufructos forales, SIIJO adaptarlos al régimen fim11liar castellano, aclarando 
que el usufn1cto leg1t1ma1·io del derecho común no se ha estab!ecrdo y desenvuelto con 
e.tclllslva atenciÓil a la subs1stencw y decoro del CÓ!l}'llge Sllpérs/lte En defmmva, los 
fundamentos últrmos del establecimienio del usufructo v1dual son distrntos en el dere­
cho foral y en el común, lo cual JUStrflca su distinta naturaleza y Iratam1ento. 

(26) Referencia Aran>'adl 4813/1988 
(27) EsPEJO LERDO DE TEJADA, obra antes citada, pág 138 
(28) El prop1o Tnbunal Supremo así lo reconoce en el Fundamento de Derecho 3" 
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ración a que el primero se refiere es solamente la separación Judicial, d1chos 
preceptos deben ser actualmente aplicados en el contexto de un ordenamiento 
Juddico que, a partir de la Ley 30/81, reconoce los efectos de la separación 
puramente consensual» Esta premisa conduce a que el Tribunal de mstancia 
efectivamente niegue los derechos leg1timarios a la viuda separada de hecho . 

. Sm embargo, el Tribunal Supremo no admite, aunque tampoco ¡·echaza, 
esta línea argumental. Simplemente se abstiene de pronunc¡m·se, mantenien­
do la solución dada por el Juzgado de Pnmera Instanc1a y por la Audiencia 
Provincial porque no ha s1do impug1wda por la i111eresada tal declaración En 
defmitJva, lo que no ha sido planteado en el recurso de casación no puede ser 
considerado por el Tribunal Supremo en su sentencia 

Se puede decir, a la VISta de lo hasta ahora expuesto, que todavía no existe 
una sola sentencia en la que, con postenoridad a la refOI-ma de 1981, el 
Tribunal Supremo haya abordado de manera directa el problema de la reper­
cusión de la sepamCión de hecho en la legítima vidual del Código Civil. 

4. Criterzo defendido por la Dtrección General e11 la Resolució11 de 25-6-1997 

El caso que da pie a esta Resolución plantea un supuesto de un matnmo­
nio que estaba en trámite de separación judicial de mutuo acuerdo. La de­
manda había sido ya presentada con el consentimiento de ambos consortes, 
cuando sobreviene la defunción de uno de ellos. La cuestión es, como se 
afirma en el Fundamento de Derecho tercero, decul!r la relevancw que la 
admisió11 de la dema11da de separac1ó11 pedida co11¡w11all!e11te tie11e e11 sede de 
legítima vrdual cua11do uno de los cónyuges fallece durante la tramitación del 
pleito. 

El Registradoi- sostiene que, de acuerdo con la letra de los artículos 834, 
835 y 837 del Código Civil, la v1uda conserva la legítima porque no hay sepa­
ración JUdicial. El Notano recurrente mantiene la tesis contrana basándose 
en la reinterpretación de esos mismos preceptos a la luz de la nueva redacCión 
dada al m-tículo 945 del mismo Código pm- la I-eforma de 1981 

El PI-esidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comumdad Autóno­
ma connnna el criteno sostemdo por el Registrador en su nota de califica­
ción 

El Centro Directivo mantiene el Auto PresidenCial y la nota del Registra­
dor, estableCiendo las siguientes conclusiOnes. 

El ai1:ículo 945 del Código Civil no ha podido suponer la modificaCión del 
834, toda vez que uno y otro regulan hipóteSIS d1stmtas 

· Dada la actual regulación de la separación conyugal en nuestro Ordena­
miento, el tenor literal del 834 conducil-á a que la no persistencia de derechos 
legitimarios a favor del cónyuge viudo sea efecto exclusivamente de la sepa­
ración judicialmente decretada, con la excepCión de que dicha separación 
obedezca a culpa del fmaclo . 

. Es c1erto que la redacción del a11:ículo 835 puede resultar algo desfasada, 
pero, mientras la m1sma no sea modificada, no cabe otra soluCión que exigii· 
para la negación de los derechos legitimarios vJduales la existencia ele una 
sentencia judicial que declare la separaCión conyugal, aunque sea a estos 
solos efectos, o rem1t1r esta cuestiÓn al JUicio declarativo correspondiente. 
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S. Mz opmtón persorzal 

Por lo que se I·ef]e¡·e a la solución que la Resolución de 25 de jumo de 1997, 
da al caso concreto que se le plantea, he de calificarla como Impecable Como 
trataré de demostrar, una recta interpretación del ordenamiento JUddico, 
actualmente en vigor, no permitiría otra alternativa. Sólo me cabe hacer un 
par de reproches o matizaciOnes En pnmer lugar, creo que ha faltado un 
poco más de desarrollo de alguno de los argumentos que fundamentan el 
fallo. Por otro lado, considero inadecuado entender, como parece que hace la 
Dirección General en el último Fundamento de Derecho, que pueda declararse 
la inexistencia de los referidos derechos legitimanos mediante un pwceso 
entablado con ese fm específico. Aunque es cierto que un JUicio declarativo 
tiene un margen más amplio para decid1r sobre cuestiones de fondo, un sis­
tema JUI"Íd!co como el español, de clara ¡·aigambre latma, basado en el prin­
cipio constitucional de legalidad, Impide, incluso a los Tribunales de JustiCia, 
crear el Derecho al margen de la n01mativa vigente. 

No ignoro que ex1ste en nuestra España una cniTiente sociOlógica (no sé 
SI también juddica) que pretende eqUiparar en todo caso, quizá sm reflexio­
nar suficientemente en las consecuencias de ello, lo que es puramente de 
hecho a lo que JUrídicamente está perfectamente constituido, olvidando que, 
en el mundo del Derecho, la forma, en la mayoría de las veces, es sinónimo 
de garantía de todos los Intereses en juego. A pesar de ello, entiendo que sólo 
una norma jurídica clara y expresa puede deteiminar la privac1ón de un de­
recho tan esencial en nuestro esquema sucesorio como es el de la legítima 

Voy, por tanto, a defender la postura acog1da en esta Resolución intentan­
do rebatir los argumentos de aquéllos que sostienen la pos1ción contraria 
Recordemos que antes he concentrado dichos argumentos en cuatro: 

a) El últi111o párrafo del artículo 855 del Códzgo Clvt! está desfasado y ca­
rece actual111ente de sentido Podría decirse que este argumento es tan Cierto 
que hasta el propio leg1slador lo ha atendido, y la Ley Orgámca de 15 enero 
!996 ha te1minado por suprimir el citado párrafo. En efecto, esta referencia 
sobraba en la letra y en la finalidad del artículo 855, si se tiene en cuenta la 
actual regulación de la separación conyugal. En este sentido, es verdad que, 
como apunta GIMÉNEZ DuART (29), no parece demasiado lógico hacer recaer el 
peso de una argumentación en una norma que se reconoce obedece más a un 
olvido o imprecisión técmca del legislad01· que a auténticas razones de fondo. 
Pero es que, en mi opm1ón, no era necesano acudir a este párrafo para 
fundamentar la posibilidad de que en los casos de separación de hecho cada 
cónyuge, si la separación es de mutuo acuerdo, o el cónyuge abandonado, si 
la misma ha sido impuesta por el otro, pueda desheredar a su consorte. 
Recuérdese que el punto pnmero del propio artículo 855 del Código Civil dice 
que: Será11 justas causas para desheredar al cónyuge 1. 0 Haber incumplulo 
grave o reueradamente los deberes conyugales, y que el artículo 68 del mismo 
Código señala que Los có11yuges están obligados a vtvir juntos ... En consecuen­
cia, si hay separación de hecho libremente consentida y acordada por el 
marido y la mujer, ambos esposos estarán respectivamente incursos en esta 
causa de desheredación. S1, por el contrario, la pwvoca uno de los dos eón-

(29) Obra antes Citada, pág ISO. 



2062 JURISPRUDENCIA 

yuges abandonando unilateralmente el domicilio conyugal, será éste el que 
podrá ser desheredado por el otro consorte que no ha incumplido con este 
deber de convivencia. 

Vistas así las cosas, cabe seguir considerando que el artículo 855 permite 
acudir al expediente de la desheredación pam pnvar al cónyuge de sus dei·e­
chos legitimarios en los casos de separación de hecho y en los térmtnos que 
hemos expuesto. Por tanto, hay que pensar que st el legtslador no ha reforma­
do el artículo 834 (y ha tenido otra buena oportumdad a través de la citada 
Ley del Menor de I5 enero I996), es porque quiere que la separación de hecho 
sólo tenga repercusión en la legíl!ma vidual cuando los cónyuges así lo de­
seen, utilizando el mecanismo de la desheredación. 

b) El artículo 835 del Códzgo Civzl, en su párrafo pri111ero, no presupone que 
la separación haya de ser szempre judzczal, sino que se ocupa sólo del caso 
concreto de la separaczón por culpa de uno de los cónyuges Esta mteqJretación 
1mphca que el legislador previó esta regla sólo para aquellos casos en los que 
la sepm·ación está motivada por una causa imputable a uno de los esposo5. 
Sin duda, hay que pensar que esta forma de entendet· el precepto sólo tiene 
senttdo a partir del año 1981, que es cuando se admite que la separación 
conyugal sea tanto pot· causa Imputable a uno de los consortes como por 
mutuo acuerdo. 

No obstante lo dicho, estimo que en una matena tan trascendente como 
la consenractón de los derechos legttimarios, cualquier intet·pretación que 
ataque d1chos derechos debe ser vista con criterios restrictivos. Y no parece 
razonable anahzar un precepto que fue redactado en 1958 a la luz de unas 
nonnas introducidas en 1981, con el fin de obtener una conclus1ón total­
mente distinta a la que el legtslador quiso darle. Si el sentido de las últimas 
reformas del Código hubiera sido ése, se habría retocado el citado artículo 
para aclararlo. De la actual redacCión del 835 sólo resulta que si al mo1·ir 
uno de los esposos está presentada la demanda de separación (ya sea de 
forma unilateral o de mutuo acuerdo), habt·á que continuar el procedimien­
to para que el Juez declare la separación a los solos efectos de privar al 
sobreviviente de su legítima. Entender que el artículo 835 del Código Civil 
conserva como única fmalidad y sentido determinar la culpabilidad de uno 
de los esposos, tampoco encaja en la actual regulación de la separación 
conyugal, porque puede haber casos en los que la demanda la presente uno 
de los cónyuges y la causa que justlftque la separación no implique ningún 
ttpo de culpa en el otro. Así, puede cttarse como ejemplo el caso en que el 
cónyuge fallecido ha sido legalmente declarado ausente, ausencia que inclu­
so pudo tener su origen en una desapanción accidental absolutamente 111-

voluntana, y el sobreviv!Cnte tenía presentada la demanda de separación al 
amparo del artículo 82.7 del Código Civil al tiempo de la mueti:e de su 
consorte. En este caso, no hay sepat·ación de mutuo acuerdo, pero es pro­
bable que la sentenc1a que dictase el Juez, de acuerdo con el ati:ículo 83, 
no impute culpabilidad a ninguno de los consm·tes En tal situación, si 
seguimos la tesis que estoy intentando refutar, habría que entender que no 
cabe aphcm· el ati:ículo 835 porque no hay que declara¡· la culpabilidad de 
ninguno de los cónyuges y, por tanto, el viudo del ausente conservaría sus 
derechos porque, por un lado, no hay sepat·ación de mutuo acuerdo que 
permita analógicamente el artículo 945 del Código Civil y, por otro, tampo­
co cabe utthzar la vía del 835 para obtener una sentencia JUdictal que 
determme, con an-eglo al 834, pnvar de la legítima al viudo. 
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En definitiva, creo que los preceptos que regulan una institución no pue­
den interpretarse aisladamente. Por ello, considero que el artículo 835 debe 
anahzm-se en íntima conexión con el 834, lo cual debe llevarnos a mantener 
la tesis de que sólo la separación judicialmente decretada priva al viudo y que 
el artículo 835 ofrece un cauce procedimental que permite completar el pro­
ceso de separación conyugal a efectos de la pnvación de la legítima. 

e) Lu interpretación de los artículos 834 y 835 del Cócltgu Civt! debe hacene, 
>egún el artículo 3 del nllsmo Códtgo, ate11diemlo a la realidad socwl del 1ie111po 
presente, lo cual debe llevar a la conclusión de que la separación de hecho por 
mutuo acuerdo pnva a los cót1yuges de su legíltnw vulual. 

Este I·ecurso a la realidad soCial es quizá, a mi juicio, el menos consistente 
desde el punto de vista jurídico. Independientemente de la subjetiVJdad que 
siempre subyace en cualqUier anáhsis sociológico, parece evidente que no se 
puede, a través de mecanismos mterpi-etativos, obtener conclusiones que se 
separan abiertamente del espít;tu y la letra de la norma. Por otro lado, una 
norma limitativa de derechos, como lo es la parte del artículo 834 que fiJa los 
requisitos para que un cónyuge se vea privado de su derecho a la legítima, 
reclama una interpretación, cuando menos, estricta (30). Pretender que, por 
medio de un pei-sonal análisis del sentir de una sociedad, pueda deducirse la 
negación del derecho a la legítima hereditaria a quienes están separados de 
hecho, sm que una noi·ma jurídica así lo disponga expresamente, constituye 
un ataque fi-ontal al sistema legit1mano previsto en el Derecho español. 

d) La nueva redacctón del artículo 945 del Códtgo Ctvil implica que st la 
legítuna se recibe por vía mtestada, el cónyuge viudo separado de hecho por 
mutuo acuerdo que conste fehactentelllente carecerá de dicho derecho Igual 
solución debe darse al caso de que la legítima se deftera por vía testamentana. 

En mi opimón, la refutación de este argumento requiere hacer un estudio 
de los sistemas de atribución de la legítima en el ordenamiento jurídico espa­
ñol para aclarar errores que subyacen en esta línea doctrinal. 

En pi-imer lugar hay que ¡·eseñar que en la doctnna moderna españo­
la (31) se v1ene distinguiendo entre el concepto de vocación (ofTecimicnto o 
convocatona gene1·al a todos los posibles sucesores en el momento del falle­
cmüento del causante) y delación (ofi·ecimiento concreto que permite al here­
dero llamado aceptar o repudiar). Se admite también de fOI"ma generalizada 
que hav una vocación testamentaria y otra mtestada. 

Los problemas sUJ-gen cuando se intenta encajar el llamamiento de los 
legitima,;os en este esquema. La cuestión es compleja y dista mucho de ser 
pacífica entre los autores. Tratando de sintetizar, GARC!A GARcfA (32) apunta 
dos grandes onentaciones. Por un lado, VALLET DE GoYTISOLO, que en diferentes 

(30) Como eJemplo, puede citarse un caso que guarda mucha relación con lo que 
aquí estoy tratando Me refiero a la desheredación, materia en la cual, aphcando el 
pnncip1o odwsa swtt restringenda, el Tnbunal Supremo, en sentencias como la de 28 
junio de 1993 (RA 4792/93), señala que ha de imponerse una interpretación reslricova 
de la mstltución que proclama abundante Jurisprudencia, onentada en la defensa de la 
sucesión leg¡timana, no admitiéndose ni la analogía m la Interpretación extensiva, ni 
siquiera la argumentación mmoris ad nwtorem. 

(31) A este respecto, JosÉ MANUEL GARClA GARCIA, en su extraordmana monografía La 
sucestótt por derecho de trattS1111SIÓ11, Cl\~tas, Madrid, 1996, pág 153, cita a ALBALADEJO 
y a LACRUZ y SANCHO REBULLIDA. 
· (32) Obra antes citada, pág 398. 
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trabaJOS (33) viene a considerar la legítima como una mera limitación a la 
facultad de disponer del testado¡·, y no como un de1·echo positivo del legitima­
rio que provenga de una vocación legal y forzosa. Frente a esta op1món, otros 
autores como LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA (34) estiman que, al menos 
en tres casos (acción de suplemento de legítima, desheredación inJusta y pre­
tel"ición intenciOnal), la legítima implica una vocación legal o forzosa distinta 
de la testamentaria y de la intestada Por su parte, PEÑA BERNALDO DE Qui­
Rós (35) entiende que la legítima es una pars hereditatis que Implica una 
vocación forzosa ex lege distmta de la testamentaria y de la intestada Más 
recientemente, GARCIA GARCIA (36) afii·ma con carácter general que esa voca­
ción legal específica también se mamf1esta « ... en todos los casos de atribución 
de la legítima, pues parte de que la atribución de la legítima por cualquie1· 
título, ya sea de heredero, legatario o donatano, no supone la eliminación del 
título de legitimado, n1 su absorción por los otros títulos, sino que en tales 
supuestos, JUnto al título de heredero, legatano o donatario, existe, hasta la 
porción de bienes correspondiente, el título de legitimario, conforme a la 
teoría de la superposición o yuxtapos1c1ón de títulos, y que se manifiesta 
especialmente en las normas de protección de la legítima ... » 

A mi juiciO, sin entrar a estudiar el contemdo mate1ial que en cada caso 
tenga, parece más correcto considerar que la legítima como tal genera una 
vocación legal específica que puede coexistir solapada, pero no anulada por ello, 
a través del llamamiento tesrado o del 111/estado, o funcronar col'l autol'lomía. 
Intentaré just1ficar esta afirmación: 

o Considerar la legítima sólo como una mstitución que s1rve de freno o 
lím1te a la libre d1sposición del causante, supone una visión mcompleta de la 
misma. En este sentido, es conveniente citar a EsPEJO LERDO DE TEJADA (37), 
que da un gran número de razones al respecto. Particularmente convincente 
es su idea de que e5ta orientación de la legítima como s1mple freno a la hbre 
disposición del causante olvida la posición JUrídica del legitimano. Señala el 
citado autor que « ... es más acertado, probablemente, configurar la legítima 
como un derecho de los legitimarios sob1·e el patrimomo del causante. De esta 
configuración se deducirá naturalmente la existencia de límites para el propto 
causante, como derivaría de cualquier otro derecho que gravitara sobre su 
patrimomo ... ». Esta perspectiva pos1tiva exige la autonomía e independencia 
del llamamiento legitimario, a la vez que explica que la posición del legitima­
do no deba confundirse, aunque puedan a veces coincidir, con la del heredero 
intestado o el testamentmio. 

o La pecuhandad del llamamiento legitimario se pone de manifiesto, de for­
ma muy clara, en el caso del cónyuge viudo, si comparamos su situación como 

(33) Así, por ejemplo, «Observacwnes en tomo a la naturaleza de la legítima», en 
ADC, tomo XXXIX, fascículo 1, 1986, págs 3 y sigs .. o Come111arzos del Código Czvt!, 
tomo 1, publicados por el Mimsterio de Justici::l, Madnd, 1991, págs. 1967 y sigs 

(34) Derecho de Suces1011es, ll, Barcelon::~, 1973, págs. 35 a 37. También en Derecho 
de Suces1011es, Barcelona, 1981, págs 435 y 436 

(35) Pueden verse su trabajo «La naturaleza de la legítima», en ADC. tomo XX,XVIII, 
fascículo IV, 1985, págs. 849 y sigs., y en el mismo Anuario, tascículo II. 1986, 
págs 571 y sigs. 

(36) Obra antes citada, págs 399 y 400. 
(37) Obra antes citada, págs. 58 y sigs 
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legitimario y como heredero mtestado Mientras que en el caso de los descen­
dientes y ascendientes, tanto en la legítima (vid. art. 807 del Código Civil) como 
en la sucesión mtestada (vid. arts. 930 y siguientes del mismo Código), sus lla­
mamientos son excluyentes, de tal manera que si hay descendientes no resultan 
llamados los ascendientes, no ocurre lo mismo con el cónyuge viudo. A la suce­
sión intestada se le llama sólo en defecto de descendientes y ascendientes (vid 
arts 944 y 945 del Código Civil), pero ~u derecho a la legítima es compatible 
con la concuiTencia de dichos parientes del causante (vid. arts. 834 y sigUien­
tes del Código). Como afirma EsPEJO LERDO DE TEJADA (38) estas diferencias es­
tán justificadas por los distintos intereses que el legislador quie1·e proteger en 
la sucesión intestada y en la legitimaria. En aquélla, se trata de hacer valer la 
voluntad presunta del causante, mientras que en ésta la ley Impone el llama­
miento incluso frente a la voluntad expresa del testador. 

· Desde un punto de v1sta práctico, la solución que propugnamos ofrece 
mejor sahda a casos como el recogido en la Resolución de la DGRN de 10 
de mayo de 1950. Se trataba de un supuesto de preterición de descendientes 
que, sin embargo. se había salvado en la escntura particional mediante el 
pleno acuerdo de los preteridos y no preteridos. El Centro Directivo estima 
que son mscnbzbles las operaciones dzvisorias en que los mstituidos herederos 
reconozcan a los descendzentes pretetidos el mzsmo derecho que si, por declara­
ciór1 judzczal de nulidad de la znstituczón, se hubiere abierto total o parczalmente 
la suceszón intestada, con lo cual .. no se vulneran los derechos de los legitima­
rios y se evztan dilaczones y gastos . Detrás de esta postura tan pragmática 
debe esconderse una consideración más profunda que implique reconocer 
autonomía al llamamiento legitimai;o, porque, de lo contrario, habiia sido 
mevitable acudir a la cobe1-tura de la vocación sucesona mtestada. 

En defmitiva, todas estas razones, brevemente expuestas, nos conducen a 
sostener que el llamamiento legitimai;o es autónomo. Incluso cuando coinci­
de con el testamentano o el mtestado, se mantiene vivo e mdependiente, 
gozando de normas específicas de cálculo y protección. 

Si esto es así, carece de sent1do sostener que cuando la legítima se recibe por 
vía mtestada debe aplicarse el artículo 945 del Código CIVIl, porque el viudo, en 
cuanto que legitimario, ostenta un llamamiento específico a la legítima, que está 
suJeto únicamente a los reqUISitos que para disfi'Utar de este de1·echo se prefi­
jan en los artículos 834 y siguientes y que, como tal derecho autónomo, se verá 
protegido fi·ente a las inc1denc1as propias y exclusivas de otros llamamientos 
d1stintos, como son el testamentai;o y el intestado. Esa y no otra es la ¡·azón 
que cimenta la afirmación contenida en el segundo Fundamento de Derecho de 
la Resolución que estoy comentando ... el artículo 945 del Có{hgo Civil no ha 
podido suponer la modificación del artículo 834 del propzo Códzgo, toda vez que 
uno y otro regulan hzpóteszs dzstmtas: El artículo 945, la sucesión en defecto de 
volumad del causante; el 834, la sucesión contra la voluwad del causante ... 

6 Conclusión final 

Después de todo lo visto, no parece posible sostener otra opimón que la de 
considerar que el cónyuge sobreviviente sólo se verá privado de su legítima 

(38) Obra citada, pág 124 
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vidual como consecuencia de una sentencia JUdicial de separac10n, en los 
té1·minos previstos en los artículos 834 y 835 del Código Civ1l. La simple 
sepa1·ación de hecho, aunque lo sea de mutuo acuerdo que conste fehaciente­
mente, no tendrá repercusión alguna en el ámbito de la legítima, si no es a 
través del mecamsmo de la de~heredac1ón, según lo señalado en el 
artículo 855 1: del mismo Código. 

Esta, como espero haber demostrado, es la conclusión que puede obtene1·se 
de la actual redacción de los preceptos legales que regulan la materia. Cual­
qwer otra solución que en el futuro pretenda aplicarse, debe pasar por una 
ref01ma de nuestro ordenamiento jurídico, que sólo el legislador, con la legiti­
mación que la Conslitución le atribuye, está facultado para llevar a efecto. 

JII. ALGUNOS PROBLEMAS DE CALIFICACIÓN REGISTRAL DE LAS ACTAS NOTARIALES 
Y AUTOS JUDICIALES DE DECLARACIÓN DE HEREDEROS ABINTESTATO 

Como ya apuntaba al comienzo de estas notas, la Resolución que estoy 
comentando no toca este problema porque el Notario recurrente no planteó 
la cuestión en la apelación ante la Di¡·ección Genet·al, a pesar de que fue uno 
de los argumentos que había utilizado para impugnar la nota de calificación 
en su escnto inicial de recurso ante el Tribunal Superior de Justicia 
No obstante, creo que se trata de una matel"ia sumamente vidnosa en la que 
se han vertido opmwnes contrapuestas y que merece unas breves considera­
ciones. 

Plantea111zemo general de la cuesción 

Fue en 1992 cuando, tras un debate doctnnal de muchos años que ahora 
me ahorro, el legislador se deCide a dar competencias a los Notarios en matelia 
de declaración de herederos intestados. Concretamente la Ley 10/92, de 30 de 
ab1·il, modifica el texto del artículo 979 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y el 
14 de la Ley Htpotecana, disponiendo que cuando los herederos mtestados 
sean descendientes, ascendientes o cónyuge del causante, la detenninación de 
los mismos deberá hacerse po1· acta notarial de notoliedad, mientras que para 
los colaterales se s¡gue manteniendo la necesidad del auto judicial. Posterior­
mente el Real Decreto 1368/92, de 13 de noviembre, Introduce el 
artículo 209.bis del Reglamento notat"ial pam desarrollar el aspecto procedi­
mental de tales actas. 

A pmi:Ir de esta reforma empiezan a surgir dudas importantes en la prác­
tica: posibthdad de asimilación de las actas notariales y de los autos JUdiciales 
a efectos de califtcación reg1stral, extremos a que debe extenderse dicha ca· 
liftcación ... Yo voy a tratar de fo¡·ma concisa algunas de estas dudas. 

2. Posibilulad de equzparar el acta rwtarial y el auto judzczal 

Esta es la postura sostenida por el Notano recurrente en pnmera instan­
cia, defendtendo la aplicación del artículo 100 del Reglamento Hipotecario a 
efectos de calificación Esta solución la ha patrocinado doctrinalmente MARIN 
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SANCHEZ (39). Los principales argumentos que maneJa este autor pueden re­
sumrrse así· 

· La declaración que contiene el acta no es una mera fijación de hechos 
notorios, smo que supone además la subsunción de esos hechos en una norma 
juddica. Se declaran derechos sobre la base de los hechos previamente decla­
rados notorios El juiciO, que en este sentrdo realiza el Notario, ha de quedar 
fuera de la cahficacrón regrstral. 

Aunque fm-malmente es un documento notanal, no debe asimilarse a 
éstos a los efectos de la calificación. El las equipara a las actas de protoco­
lización de laudos arbitrales, a las antiguas escntura5 de venta judrcial en 
procedimrentos de ejecucrón o a las escrituras de adjudrcacrón dimanantes de 
proceduniento de ejecución extraJudicial de hrpotecas, casos todos en que, a 
su jlllcio, el Registrador no puede entrar en el análisis del fondo en forma 
análoga a la prevista en el ariículo 100 del RH . 

. Nos hallamos en sede de jurisdicción voluntana que no imprescindible­
mente ha de ser desempeñada por un juez, si bien sus efectos sí que han de 
ser idéntrcos a los que se derivarían de ser éste el juzgador· sr no se quier·e ver 
reducida la función de esta clase de jurisdrccrón. 

Siguiendo a MEZQUITA DEL CACHO ( 40) entiende que en el fondo de la 
decisión del legislador hay razones de carácter económico y de efectivrdad 
práctrca, admitrendo como sufrcientes las garantías de la mtervención notanal 
y. por tanto, no quer·iendo añadir rnayor·es controles registrales que los que ya 
exrstían cuando esta función la eJercían los Jueces. 

En mi opinrón esta postura supone una desvir·tuación de la función nota­
na!. Coincido en este criterio con VENTOSO EscRIBANO ( 41) cuando afirma que 
« ... que a pesar de la atnbucrón al Notariado de una función desempeñada 
dut·ante largo tiempo por los Tribunales, ello no puede cambrar, ni srquiera 
empañar la esencra de la función notat·ial. ». Es crer-to que estamos en el 
campo de la jwisdicción voluntana y que los efectos del acta y del auto de 
declar·actón de herederos deben ser los mrsmos, dado que la distinción que el 
legislador ha hecho entre descendientes, ascendientes y cónyuge por un lado. 
y colaterales por otro, no tienen que conducir a consecuencias jurídicas dife­
rentes. Pero es que esta no es la cuesuón, puesto que los efectos son los 
mrsmos. En ambos casos se obtiene un título sucesorio que determina y con­
creta quiénes son los herederos intestados de una persona. Sm embargo, 
nuestra legrslación estima con carácter· geneml que existen mayores medios 
para fundar la decisión en el caso del auto judicral (por eso mrsmo le reserva 
el supuesto de los colaterales que normalmente suele se¡· más compleJO) que 
en el del acta nota1·ial. Por eso la facultad de calificación del Registrador debe 
ser la misma que se le atribuye en los restantes documentos notar-raJes Sos-

(39) JOSÉ ALBERTO MARIN SANCHEZ, «Extensión de b funcrón calrficadora del Regis­
trador respecto de las actas de declaracrón de herederos abrntcstato», en Lunes 4 "30, 
núm 119, segunda quincena de febrero de 1993, pág~ 32 a 34 

(40) Crta, en este sentrdo, su trabajo «Apéndrce al tema del control notanal de la 
subasta hrpotecana>>, publrcado en La Notaría, abril de 1992, pág~ 19 y srgs 

(41) ALFONSO VENTOSO ESCRIBANO, «Acta notarial de notonedad de declaraCIÓn de 
herederos abrntestato», Libro Ho111e11a¡e a José María Cinco Omz, Marcral Pons, 1995, 
págs 425 y srg~ 
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tener que hay una total eqUiparación entre la actuación del Juez y la del 
Notario en los casos en los que la ley les encomiende a estos últimos funcio­
nes en materias tradicionalmente atl"ibuidas a la Judicatura, supone descono­
cer la diferente naturaleza y el distmto funcionamiento de ambas institucio­
nes (42). 

Aclarada esta cuestión, pasaré a concretar los extremos que pueden ser 
objeto de calificación tanto en las actas como en los autos de declaración de 
herede1·os. 

3. Cahficactón de las actas de 110101-iedad de declaractÓI1 de herederos 

Como afinnábamos antes, se deben seguir los mismos critel"ios que en 
cualquier otro documento notarial Lo primero que hay que destacar es la 
necesidad de que la copia del acta comprenda la tramitación íntegra del ex­
pediente, sin que baste una transcripción parcial o resumida cubie¡·ta por una 
dación de fe general de que se han cumplido los requisitos ¡·eglamentanos 
Esto es, a mi juicio, requisito imprescindible para que pueda el Registradm· 
llevar a cabo su labor de calificación de una forma correcta. No obstante, me 
remito a lo que más adelante diré sobre este mismo problema al estudiar los 
autos judiciales de declaración de herederos abintestato 

Los extremos a que debe extenderse dicha calificación registra] son todos 
los atinentes al documento, tanto en su aspecto formal como en el sustantivo 
o de fondo En cuanto a los primeros, merecen especial relieve dos cuestiones, 
aparte de la debida obse1-vancia de todos los requisitos de cm·ácte¡- geneml 
propios de este tipo de documentos notadales. En primer lugar, la competen­
Cia del Notario autorizante, puesto que estamos en presencia de uno de los 
casos de excepción al derecho a la libre elección de Notano. Debe quedar 
claro en el contenido del acta dicha competencia, mediante la acreditación del 
último domicilio del causante o, en su defecto, lugar de su fallecimiento o de 
radicación de una parte considerable de sus bienes o cuentas bancarias (vid 
art. 209.1." del Reglamento Notarial) Igualmente, con esta misma [maliciad 
de acredita¡- la coiTecta mtervención de Notano competente, la copia del acta 
debe habe¡·se expedido al menos veinte días después de la comunicación al 
Decanato que prevé el artículo 209.3." del RN. En segundo término, debe 
también recogerse incoq>orados al acta los documentos que justifiquen la 
apertura del abintestato y el parentesco de los declarados herederos, a que se 
refiere la regla 4." del mismo precepto. 

Por lo que se refiere a las cuestiOnes de fondo, la calificaCión regist¡·al 
abarca todo aquello que no sea pura apreciación de los hechos y de su noto­
l"iedad. En concreto, son calificables por el Registrador todas las circunstan­
cias relativas a la valoración jurídica hecha por el Notano sobre la proceden­
Cia de la apertura de la sucesión mtestada, la ley personal del causante, el 
orden de llamamientos, la posible exclusión de algún heredero intestado, 
Quedarán, sin embargo, fuera del ámbito de dicha calificación cuestiones 
como la apreciación del interés legítimo del requirente del acta, la identidad 

(42) Al respecto puede analizarse la argumentación que fundamenta la reciente 
Sentencia del Tnbunal Supremo de 4 de mayo de 1998. en la que se aborda el encuadre 
constitucional del procedumento extraJUdiCial de ejecución hipotecana. 
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y el carácter de tales de los parientes llamados o la valoración de las decla­
¡·aciones de los testigos mtervinientes. 

4. Cahficac1ón de los muos ¡ud1cia/es de declaración de herederos 

A diferencia de lo que ocurría en el caso anterior, aquí sí que estamo!> en 
presencia de un documento judicial y, por tanto, se toca de pleno el complejo 
asunto de la inteqJt·etación del artículo 100 del Reglamento Hipotecario. 

Antes de entrar a estudiar los extremos que son suscepttbles de califica­
ción, hay que resolver una cuestión previa: ¿debe acompañarse con la escri­
tura de he¡·encia el testimonio judiCial del auto? En mi opmión, así debería 
set·, pues se trata del título sucesorio que fundamenta las adjudicaciones ¡·e­
cogidas en la propia escntura y es la única forma de que el Registrador pueda 
realizar su función calificadora de una manera adecuada. Sin embargo, la 
Resolución de 3 de abril de 1995 parece mantener una postción contrana. 
Se trataba de un caso en el que en una escntut·a de partición heredítana el 
Notado autorizante se limita a ¡·ecoger en la misma los paii:tculares que, a su 
jutcio, eran los más significativos de la declaractón de herederos contemda en 
un auto judicial que ha temdo a la vista. El Registrador exige que se acom­
pañe el testimonio del auto, y la Dit·ección General se alinea con la opinión 
del Notario, señalando en el Fundamento de Derecho 4. 0 que ... la actuac1ón 
del Notario ... se ha ajustado a lo previsto en el artículo 251 de Reglamento 
Notanal que le faculta para exped!l· e11 relación testmwmos por exh1bición de 
documentos que t1ene a la vista. No se trata, pues, de wz testrmo11io literal 
parcial, que exigiría ai'iadrr -lo mismo que ocurre e11 los poderes (cfr. 
art. 166 RN)- la indrcacrón de que en lo omltldo 110 hay nada que amplíe, 
restrm¡a, modzfique o condicwne lo mscrito, porque 110 se trata de una inser­
ción, sino de ww relaczón de particulares del documento, prec1sa11zeme de los 
básicos para la cah{Lcacrón e inscripción en el Reg1stro de la Propiedad, los 
cuales quedan de este 1/lodo ba¡o la fe pública rzotanal, satisfacié¡¡dose co/l ello 
la exigencia de documentaCión auté11tica para la inscnpción, establecida en el 
artículo 3 de la Ley Hipotecaria . La lectura de estas líneas hace que se encien­
dan las luces de a]a¡·ma en la misma estmctura del sistema hipotecano espa­
ñol Si la calificación regtstral respecto al título sucesol'Ío fundamental va a 
limitarse a los extremos que en cada caso estime oportuno relacionar el 
Notario, es evidente que el control de legalidad que nuestra legislación enco­
mienda al Registrado¡· queda sin sentido. Es muy interesante y I·epleto de 
lucidez el comentano que CARMEN DE GRADo SANZ (43) hace a esta Resolución. 
Lleva a cabo un estudio de las Resoluciones del Centro Di¡·ectJvo que hasta ese 
momento habían recaído en la mateiia, desde las más antiguas, como la de 
28 de octubre de 1863, hasta ott·as más recientes, como la de 15 de enero 
de 1960, resumiendo el contenido de la doctrina recogida en ellas, en el 
sentido de que «para la caltficación e inscripción de una partición hereditaria 
es necesario aportar el título sucesono o bien, al menos y excepcionalmente, 
que el Registrador conozca bajo fe del Notario la literalidad de su contemdo» 
SigUiendo esta misma orientación, la autora citada critica duramente la pos­
tura de la Dirección General y señala que no se trata de negar la impoi1anCJa 

(43) RCDI, núm 634 de 1996, págs. 1135 y stgs. 
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de la fe notarial, smo de recordar que Notario y Registrador actúan en ám­
bitos distmtos, y a este último el artículo 18 de la LH le encomienda la 
esencial función de calificar, ba¡o su responsabiltdad, la legalidad del docu­
mento que pretende acceder al Registro y la validez del acto que dicho docu­
mento contiene. Resulta difícil tmaginar cómo va a realizar esa mistón si no 
puede analizar el refendo documento en su integridad, sino sólo en aquellos 
extremos que una inteqxetación previa del mismo ha considerado opot·tuno 
relacionar. Por todo ello, opmo con la mencionada autora que esta Resoluctón 
debemos considerarla un caso mslado que no puede vincular a otros Regtstra­
dores que al del caso concreto y que no puede alterm· la doctnna hasta enton­
ces mantemda por el mismo Centro Directivo. 

Vista esta cuesttón previa, me centro ya en ver qué aspectos del auto y con 
qué extensión pueden ser objeto de calificación regtstral Para ello, como ya 
he señalado antes, hay que seguir el camino que marca el artículo 100 del 
RH. Según este precepto, la calificación del Regtstt·ador podría extenderse a 
Jos sigutentes extt·emos: 

Competencia del Juzgado. de acuerdo con el artículo 63.5" de la Ley de 
Enjuictamiento Civil, le corresponde dicha competencia al del lugar donde el 
finado hubtere tenido su último domicilio y st lo hubiere tentdo fuera de 
España, se atenderá al último domtciho en nuestro país o, en su defecto, al 
lugar en que estuvieren la mayor parte de sus btenes. Aunque la cahftcación 
de este extremo referente a la competencta del Juzgado o Tt·ibunal ha stdo 
muy dtscutido en la doctrina y la junsprudencia (44), entiendo que los estric­
tos términos en que se pronuncia el artículo 63.5." de la LEC permtten que, 
en la medida en que al Registt·ador le conste de una forma clara, por los 
documentos aportados o por los Ltbros del Registro, que se han incumplido 
estas reglas competenciales, podrá oponerse a la mscripción También en este 
apartado de la calificación de la competencia del Juez hay que incluir los 
casos en los que el auto exceda los límites que para este tipo de procedimien­
to, desde la t·efonna de 1992, vienen ceñidos a los casos en los que el causante 
no tuviera nt descendientes, ni ascendientes ni cónyuge, supuestos todos que 
quedan resenrados al ámbito del acta notarial de declm·ación de herederos 
abmtestato. 

· Formalidades extrínsecas del documento: el Registrado•· calificará st el 
testimonio del auto reúne los requisttos generales propios de este tipo de 
documentos (identificación del juez que Jo dtcta, fmna del actuano que Jo 
expide .. ). Pat"ticular interés tiene la necestdad de que el testtmonio presenta­
do exprese que el auto es firme. Sin pretender ahora profundtzar en este 
dtscutido asunto, me adhiero a la posición mantenida por DE LA RtCA (45) en 
el sentido de que cuando, como o cut-re en este caso ( 46), la resoluCión judi-

(44) Para una aproximactón al problema, basta citar b Resoluctón de la DGRN de 
17 dt! JU!to de 1989, en la que el Centro Dit·ecuvo adopta una postura bastante t!Stricta 
permttiendo sólo la ca!tftcactón de la competencia objettva y func10nal, pero no de la 
ten;tonal, cuyos postbles vtcios han de ser dcnunctados por las partes en el procedi­
miento En la mtsma línea RrvAs ToRRALVA, A11otacto11es de embargo, Il, Centro de Estu­
diOs Regtstrales, Madnd, 1994, pág 109 

(45) En su trabaJo «Los mandamientos judtctales para la práctica de anotaciOnes 
pt·eventivas de embargo», c;n BCR, núm 64, 1971 

(46) El artículo 981 de la LEC señala expresamente en su pán·afo segundo que· Este 
auto será apelable e11 ambos efectos. 
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cial es de aquéllas que admite recursos con efectos suspensivos. ha de conte­
ne¡· la mención de que es firme 

· Obstáculos que surgen del Registro· sin pel]uicio de otros pos1bles pro­
blemas que puedan generarse derivados dn·ectamente de la escntura particio­
nal, en lo que afecta exclusivamente al auto de declaración de herederos. el 
caso que podría darse con más prohabilidad es el de que en alguna otra 
mscripción del Regi~tro apareciera la referencia a un testamento del causante, 
o que de los datos obrantes en alguna insc1ipC1ón previa resultase la existen­
cia de algún legllimano o heredero intestado que no haya s1do tenido en 
cuenta en el auto, supuestos que supondrían la imposibilidad de despacha¡· la 
herencia. 

Congmenc1a del mandato con el procedimiento o JUicio en que se hubie­
re dictado: he dejado para el final este aspecto porque quizá sea el que ma­
yores dudas ofrezca, aunque también el que más juego puede dar en la prác­
tica. Debemos part1r de una prem1sa fundamental, como es la de que el auto 
de declaración de herederos mtestados es fmto de un procedimiento de juns­
dicción volunta1ia con un objeto muy concreto predeterminado por la ley. Sm 
p1·etender ahora hacer un estudio profundo del concepto de congruencia, sí 
que debo adve11ir que, a mi jUJcio, no se trata tanto de la perfecta adecuaCión 
entre el petztum de la demanda y el fallo contenido en la resolución judicial, 
cuanto de que dicha 1·esoluc1ón no exceda los límites del tipo de procedimien­
to en que ha recaído (47) Un ejemplo claro de esa extJ·alimitaCión puede ser 
el de un proceso interd1ctal en el que el Juez termina haciendo un pronuncia­
miento sobre la titulandad domimcal. Vistas así las cosas, es mucho el ren­
dimiento que el Reg1strador puede sacar a esta referencia del artículo 100 del 
RH. Sin embargo, la D1rece1ón General no ha estado afortunada en algunas 
ocas10nes al tocar el problema de la cahficaCJón de documentos JUdiciales El 
caso, en mi opinión, más flag1·ante de los últimos años lo encontramos en la 
Resolución de 13 de febrero de 1992 ( 48), en la cual se llega a admitir la 
práctica de una anotación de embargo sob1·e un b1en patnmomal de la Admi­
nistración a la que se había opuesto el Registrador, sobre la base de la apli­
cación del artículo 100 del RH y la imposibilidad de que a t1·avés de la cali­
ficación registra! se reVJse el contenido o fondo del fallo. En mi opinión, el 
Centro Du·ectivo hace en este caso una interpretación sumamente restrictiva 
del a11ículo 100 que limita hasta el extremo el sentido y la finalidad de la 
calificación ¡·egistral. Si se tiene en cuenta el objeto est¡-jcto que la ley enco­
mienda al procedimiento de ejecución, podríamos tachar de incongmente con 
d1cho objeto aquella resoluc1ón judicial que ordena la traba y la cmTespon­
diente anotación registra! de un embargo sob1·e b1enes que por directo man­
dato de la ley no pueden ser objeto de procedimientos de eJecución fonosa 
Queda fuera del ámb1to del procedimiento ejecutivo la pos1bihdad de embar­
gar bienes patrimoniales de la AdministraCión que son en pnncipio membar­
gables, siendo este extremo susceptible de calificaCión a la luz de una con·ecta 
mterpretación del artículo 100 del RH, por cuanto la resoluCión jud1cial no 
sería congruente con el procedm1iento en que se ha d1ctado, lo cual ent1·a 

(47) Muv acertada es, en este sent1do, la Resolución de la DGRN de 12 de febrero 
de 1996, cu~ndo afu·ma que la incongruencw a que alude el artículo lOO del RH debe 
ser entend1da como la 1done1dad o habilidad del proced1m1ento 'eguido para obtener el 
tipo de resoluc1ón cuya mscnpc1ón se prl'lende. 

(48) Relterada por ot1·a Resoluc1ón de 21 de octubre de 1992. 
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dentro de las facultades que nuestra legislación ha querido atribuir al Regis­
trador para la salvaguardia del pnncipio de legalidad que fundamenta el siS­
tema hipotecado español (49). En una línea más aceitada, cohei·ente con este 
último planteamiento, se mueven otras Resoluciones del mismo Centro Du-ec­
tivo. Así, se considera madecuado el procedimiento eJecutivo para alterar u 
destruü- la presunción de que las deudas que cada cónyuge contrae en la 
sociedad de gananciales son pnvativas del mismo (SO), es improcedente uti­
lizar el expediente de dominio para reanudar el tracto sucesivo cuando el 
mismo titular registra! es el que transmitiÓ la finca al promotor del expedien­
te (SI); o, en el campo de los documentos administrativos, se estima incon­
gmente el acto administratiVO de aprobación de un proyecto de compensación 
urbanística seguido por los trámites previstos para el caso de que exista un 
propietaiio único de las fincas afectadas por el mismo, cuando del Registm 
resulta la existencia de un segundo titular (52) .. Haciendo aplicación de esta 
más correcta doctrina al supuesto de los autos JUdiciales de declaración de 
herederos, entiendo que la resolución del Juez, para ser congn.1ente con la 
naturaleza y el objeto del procediimento, ha de limitarse a determmar el 
fallecimiento del causante, la procedencia de la apertura del abintestato, la 
identidad de los parientes llamados y el cumplimiento del orden que para esos 
llamamientos fija el Código Civil. Vistas así las cosas, puede el Registrado¡· 
negarse a la Inscripción cuando, por eJemplo, el JUego de la sustitución vulgar 
o del derecho de acrecer impida la apertura de la sucesión intestada, o se 
declaren herederos a panentes no llamados por la ley o con un llamamiento 
de peor derecho. No caben tampoco pronunciamientos sobre la posible priva­
ción de la legítima de alguno de los herederos forzosos, porque se estada 
entrando en el campo de los llamaimentos legitimarios que, como VImos en 
páginas antenores, tienen distinto ongen, desenvolvimiento y regulación que 
los mtestados. Concretamente, pensando en un caso parec1do al de la Reso­
lución de 25 de junio de 1997, que motiva este comentario, no resultaría 
inscribible una escritura de herencia en la que, por ejemplo, intei-viniera ex­
clusivamente el hermano del causante que ha sido declarado por auto judicial 
su único heredero, determinándose en dicho auto que la viuda del ¡-efendo 
causante quedaba excluida, por existir separación de hecho de mutuo acuerdo 
que constaba fehacientemente, no sólo del llamamiento mtestado, cuestión 
propia y característica de estos procedimientos, sino también de la legítima. 
Este auto resultada incongmente con la naturaleza y finalidad del procedi­
miento, puesto que abordaría cuestiOnes diferentes de la mei·a detenninación 
de los herederos intestados, entrando de lleno en un campo vedado al mismo, 

(49) Muv critico con esta Resolución se muestra tamb1én Jos!'. MANUEL GARCIA GARciA 
en el comenÍano que se pubhcó en la Revista Críuca de Derecho 1>111zobilwrw, año 1994, 
núm. 624, págs 2079 y s1gs., sostemendo que el Registrador en este caso tenía la po­
s1bd1dad de denegar la práctica de la anotac1ón porque existía un obstáculo . que surge 
directa111e11te de la Ley y del propw asie11to reg¡stral (obstáculo del Regtstro: art. 100 del 
RH), ¡mes cua11do se 111scnbe w1 brert umweble es c011 el couremdo tí¡nco del derecho 
111arcado por el titulo y por la Ley, qlle los declara me111bargables ... Como se ve, este autor 
Jef1ende la ampliación de la facultad calif1cadora del Registrador del caso contemplado 
en la Resoluc1ón que comenta, aunque por cammos distintos de lo~ que yo apunto 

(50) Resoluc1ón de 6 de noviembre de 1987. 
(51) Resolución de 30 de mayo de 1988 
(52) Resoluc1ón de 13 de enero de 1988 
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cual es el de la atnbución o negación de los derechos a la legítima El defecto, 
no obstante, y de acuerdo con la doctrina recogida en la Resolución de la 
DGRN de 1 O de mayo de 1950 (53), podría subsanarse con la intenrención de 
la viuda en la escritura a los efectos de darse por pagada de sus derechos 
legitimanos. Corroborando esta solución favorable a que el Registrador pueda 
calificar con rigor la congruencia del auto de declaración de herederos, pode­
mos citar la Resolución de la DGRN de 5 de diciembre de 1945, que 
consideró inadecuado el procedimiento de jurisdicción voluntaria para decla­
rar la pérdida del testamento cerrado, único que otorgó el causante según la 
certificación del Registro General de Ultimas Voluntades, y la consecuente 
apertura del abintestato, mantemendo la nota de calificación del Registrador 
que había exigido la tramitación del opOI-tuno juicio declarativo. También 
habría que hacer mención del importante Auto del Tribunal Superior de 
Justicia de Cataluña de 26 de julio de 1993, que tachó de la misma manera 
de incongruente con el objeto del procedimiento en el que había recaído, 
admitiendo que la calificación registra) se extienda a este extremo, el auto de 
declaración de herederos abintestatos dictado en un caso en el que el causante 
había otorgado un testamento que contenía una cláusula previendo la susti­
tución vulgar que, debidamente interpi·etada, Impedía la apertura de la suce­
sión intestada Expresamente señala este Auto Presidencial que ... el artícu­
lo 100 del Reglamento Hipotecario ampara la actividad cali(1cadora del 
Registrador de la Propiedad e11 relaci611 al auto de declaración de herederos 
acompai'iado con la escmura que se prete11de inscnb!l". El auto d1scutulo es 
mcongruente con el procedwuento segutdo ... 

5 Conclusiones (111ales 

A modo de resumen de esta segunda parte del trabajo, poddamos estable­
cer las siguientes conclusiones: 

· No es posible hacer una equiparación a efectos de calificación registi·al 
entre las actas notariales y los autos Judiciales de declaración de herederos 
abintestato, dada la diferente naturaleza de la función notanal y la judicial. 

· En las actas notaiiales, por tanto, se ha de seguir el mismo criteno que 
en la calificación de los restantes documentos notariales de su propia índole 

· En cuanto a los autos judiciales, ha de obseivarse lo previsto en el ar­
tículo 100 del Reglamento Hipotecano, pero haciendo una correcta interpi·e­
tación de este ai·tículo que permita desaiTollar de una manera adecuada la 
función calificadora del Registrador, principal instrumento para la garantía 
del pnncipio de legalidad en el sistema inmobiliario registra) español. 

BASILIO J. AGUIRRE FERNÁNDEZ 

Registrador de la Propiedad 

(53) Su contemdo se expone en el apartado 11, punto S, de este comentano 
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SOCIEDAD ANONIMA LABORAL.-TRANSFORMACION EN SOCIEDAD DE 
RESPONSABILIDAD LIMITADA NOMBRAMIENTO DE ADMINISTRADO­
RES. AUMENTO DE CAPITAL Y DESEMBOLSO PARCIAL-CON ARRE­
GLO A LA LEY, LA SOCIEDAD ANONIMA LABORAL NO SE HALLABA 
DISUELTA EL 23-7-96, FECHA DE LA CALIFICACION IMPUGNADA, POR 
CUANTO PUESTAS EN CONEXION LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS 
DE LA LSA, RESULTA QUE LA DISOLUCION DE PLENO DERECHO DE 
LAS SOCIEDADES DE TAL CLASE SOLO PODRA PRODUCIRSE A PARTIR 
DEL 1-1-97. (RESOLUCIONES DE 27 y 28 DE MAYO DE 1998 BOE DE 30 DE JUNIO) 

RESOLUCION de 27 de 111ayo de 1997, de la Dzrección General de los Regis­
tros y del Notanado, en el recurso gubemativo interpuesto por doi'ía Dolores 
Olmo FetTer, en nombre y representació11 de la sociedad «Samago, Soczedad 
Anómma Laboral», contra la negativa de do11 José Luzs San Román Ferreiro, 
Regzstrador Mercantil de Barcelona, nú111ero IV, a inscnbzr ww escntura de 
transformación en soczedad limitada, cese y nombrall!iellto de admzmstradores 

En el recurso gubernatiVO mtei-puesto por doña Dolores Olmo Ferrer, en 
nombre y I·epresentación de la sociedad «Samago, Sociedad Anónima Labo­
ral», contra la negativa de don José LUis San Román Fen·eiro, Registt·ador 
Mercantil de Barcelona, número IV, a inscribir una escntura de transtorma­
ción en sociedad hmttada, cese y nombramiento de administradores. 

Hechos.-!. El día 30 de abril de 1996, la sociedad «Samago, Socie­
dad Anónima Laboral», otorgó ante el Notario de Barcelona don Teófilo 
Prieto Castañeda, una escntura de transf01·mación de dicha sociedad en 
una de responsabilidad limitada, así como cese y nombramiento de admmts­
ti·adores. 

ll. La anterior escntura fue presentada en el Registro Mercantil de Bar­
celona, el día 4 de julio de 1996, y fue calificada en lo que aquí interesa con 
la sigutente nota: «Presentado el documento que antecede, según el asiento 
1.297 del dtal"io 667, se deniega su msct·ipción por observarse el defecto de 
estar la sociedad disuelta, de pleno derecho, y cancelados sus asientos, según 
nota margmal extendida en la hoja de la sociedad por aplicación de la Dispo­
sición Transttona A, 2, de la Ley de Sociedades Anónimas. Contra la prece­
dente calificación puede mterponerse recurso gubernativo en el plazo de dos 
meses, a contar desde hoy, conforme a los artículos 66 y sigUientes del Regla­
mento del Registm Mercantil. Barcelona, a 23 de julio de 1996 -El Registra­
dor.-Firmado -Ftrma tlegible, losé Luis San Román Ferretro». 

III. Doña Dolores Olmo Ferrer, en nombre de la soctedad de referencia, 
mterpuso recurso de reforma contra la anterior cahflcactón, en base a las 
siguientes alegaciones. 1) En primer lugar, afirma el recurrente que dado que 
es una sociedad anónima laboral hasta su transformación la norma legal 
aphcable no es la Ley de Sociedades Anónimas, sino que la que afecta en 
concreto a las sociedades anónimas laborales y esa se conllene en la Dtspo­
sición Transttona 3."-3, de la Ley 19/1989, de 25 de julio, y que como conse­
cuencia, habiendo superado el capttal de 4.000 000 de pesetas, en cuatro años, 
dispone de un plazo que termma el 31 de diciembt·e de 1996, para aumentar 
la ct!i·a al capital mímmo legal. 2) En segundo lugar entiende que en vtrtud 
del princtpio jurídico de no distinguir allí donde la Ley no dtstmgue, y pot· 
aplicaCión del criteno general de intet-pretación de las normas legales cante-
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nido en el artículo 3 del Código Civil, y de la simple lectura de la Disposición 
Tmnsitoria 3 '-3, de la Ley 19/1989, las sociedades anómmas laborales tienen 
un régimen cJa¡·amente diferenciado de las demás, por lo que también tienen 
un plazo diferente para adaptat-se, que tem1ina el 31 de diciembre de 1996. 
3) En tercer lugar alega que la Disposición Transitona 6."-2, aludida en la 
nota de calificación, establece la disolución de las sociedades a 31 de diCiem­
bre de 199S, pero sólo de las anónimas y cornanditanas por accwnes, pero no 
afecta a las anómrnas laborales 4) La sociedad formuló su adaptación a la 
Ley 19/1989, mediante la redacción de sus Estatutos por escritura de 18 de 
marzo de 1993, que d10 lugar el 1 de agosto de 1994 a la inscripCión tercera, 
y que como consecuencia el Registrador, en aquel momento, dio por válidos 
unos Estatutos adecuados al nuevo régimen, por cuanto todavía no había 
vencido el plazo, ya que de otro modo no hubiera podido inscnbir más que 
los cambios de admimstrador o liquidación S) Por otro lado, el espíntu de la 
Ley es que aquellas sociedades que han devemdo carentes de actividad y no 
se adapten a la nueva legislación sean disueltas, pero esto no es de aplicación 
pai-a aquellas sociedades que contmúan con su activtdad mercantil, que ade­
cúan sus Estatutos y optan por su transformación, como es el caso de la 
sociedad de refei·enCia. 

IV El Registrador Mercantil número IV de los de Bat-celona desestimó el 
recurso de I·eforma y mantuvo su nota de calificación en todos sus extremos 
e informó: La sociedad recuiTente no puede acogerse a lo dispuesto en la 
Disposición Transitona 3 ' de la Ley 19/1989, de 2S de julio, pues claramente 
se deduce del texto de esta disposición al refenrse únicamente a las socieda­
des anómmas lab01·ales cuyo capital sea mferior a 4.000.000 de pesetas. Aque­
llas sociedades, como la recurrente, que a la fecha de publicación de la Ley 
19/1989, de 2S de juho, disponían de un capital social supenor a 4.000.000 de 
pesetas, les será de aplicación el régimen genei-al previsto en la Disposición 
Transitoria 6.'-2 de la Ley de Sociedades Anónimas. 

V Don Joaquín Vidiella Cano, en nombre de la sociedad recurrente, se 
alzó contra el anterior acuei·do del Registrador Mercantil I·eiterando lo alega­
do en el recurso de reforma 

Fwtdame111os de Derecho.-Vistos los artículos 4.2 del Código Civil; 20 del 
Código de Comercio; Disposiciones Transitorias 3."-3 y 6."-2 de la Ley 19/ 
1989, de 2S de JUlio, 21 1 y siguientes de la Ley Hipotecaria, y 7 y 40 del 
Reglamento del Registro Mercantil 

Pnmero. Se pretende en el presente recurso la insci·ipción de una escntura 
de aumento de capital, cese de cargo y desembolso pai-cial de acciOnes de una 
sociedad anónima laboral, que el Registmdor I·echaza por el defecto de estar 
la sociedad disuelta de pleno derecho y cancelados sus asientos según nota 
marginal extendida en la hop de la escntura de la soCiedad por aplicación de 
la Disposición Transitoria 6." de la Ley de Sociedades Anónimas. La escntura 
de constitución de la sociedad en cuestión se otorgó el 3 de julio de 1989, con 
un capital de S 000.000 de pesetas. 

Segundo Debe señalarse, en primer lugai·, que con arreglo a la Ley la 
sociedad en cuestión no se hallaba disuelta de pleno derecho en la fecha en 
que se produJo la nota de calificación impugnada (el 23 de juho de 1996) La 
Disposición TI·ansitoda 6 '-2 de la Ley 19/1989, de 2S de julio, en cuanto 
dispone la disolución de pleno derecho de una sociedad anónima pi·eexistente 
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que no hubiere presentado en el Registro Mercantil, antes del 31 de diciembt·e 
de 1995, los documentos JUStificativos del aumento de capital por encima del 
mínimo legal debe ser puesta en conexión con la Disposición Transitoda 3."-
3 de la misma Ley que, respecto de las sociedades anónimas laborales, con­
fiere un plazo supenor para d1cha adaptación, de modo que tratándose de 
estas últimas sociedades, la disolución de pleno derecho sólo podría producir­
se a partir del 1 de enero de 1997. Así lo impone tambtén la necesidad de 
interpretación estricta de esta norma sanciOnadora (cfr. art. 4 2 del Código 
Civil). Por lo demás, no puede estimarse la alegación del Registrado¡· que 
contrae el ámbito de la Disposición Transitoria 3 "-2 de la Ley 1911989, a las 
sociedades anónimas laborales preexistentes cuyo capital sea inferior a 
4 000.000 de pesetas, y remtte a la DispOSICIÓn Tt·ansitona 6 "-2 a las socteda­
des anónimas laborales, que el 27 de JUlio de 1989 tuvieran ya un capital 
supel"ior a esta cifra, pero mferior a 10.000.000 de pesetas. 

Tercero. El objeto de la Disposición Transitoria 3."-3 de la Ley 19/1989, es 
claro: Pospone¡· al 31 de diciembre de 1996 la adecuación del capttal social de 
todas las sociedades anónimas laborales al nuevo mínimo legal, y ello no debe 
quedar enturbiado por el hecho de que además se facilite esa adecuación 
medtante el establecimiento de un proceso en dos escalones; en consecuencia, 
respecto de las sociedades anónimas laborales preexistentes con capttal supe­
rior a 4.000.000 de pesetas e infenor a 1 O 000.000 de pesetas, lo único que 
cabe mferir de tal Disposición Transitoria es la evtdente inaplicación de este 
proceso gradual de adaptación, pero la fecha determmante para la adecuaCión 
definitiva de su capital soctal será, en cualquier caso, el 31 de diciembre de 
1996. 

Cuarto. Cuestión distinta es que en el caso debatido se ha pt·acticado ya la 
nota marginal de ctetTe regtstral promovida en la Disposición Transitona 6 •-
2 de la Ley 1911989, que goza de la presunción de validez y, en consecuencia, 
mientms ésta pet·sista, no puede accedet·se a la práctica de asientos incompa­
tibles, sin que en el estrecho cauce del recurso gubernativo pueda removerse 
tal obstáculo (cfr. atl:s. 20 del Códtgo de Comercio, 7.40 del Reglamento del 
Registro Mercantil y 211 y sigutentes de la Ley Hipotecaria). 

Pot· todo ello, esta Dirección Gene1·al acuerda estimar parcialmente el re­
curso interpuesto en los tét·minos de los antenores considerandos, confirman­
do en cuanto al resto la nota impugnada. 

Madnd, 27 de mayo de 1997 -El Director general, Lws María Cabello de 
los Cobas y Mancha Señor Registrador Mercantil de Barcelona, número IV. 

RESOLUC/ON de 28 de mayo de 1997, de la Dcrección General de los Regcs­
tros y del Notanado, en el recurso gubernatcvo Interpuesto por don Román 
Bonilla Pmo como Presideme del Conse¡o de Admimstración de «Cemre Publi­
cacions D'Abast, Sociedad Anónima Laboral», contra la negatcva de don José 
Utrera Gómez., Regcstrador Mercantil mímero VII de Barcelo11a, a inscnbir una 
escritura de elevaccó11 a público de acuerdos soccales. 

En el recurso gubernativo interpuesto por don Román Bonilla Pmo como 
Presidente del Consejo de Admimstración de «Centre Pubhcacions D'Abast, 
Sociedad Anómma Laboral», contra la negattva de don José Utrera Gómez, 
Registrador Mercantil número VII de Barcelona, a inscribir una escntura de 
elevación a público de acuerdos sociales. 
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Heclws.-I. El 27 de noviembre de 1995, la entidad mercantil «Centre de 
Publicacions D'Abast, Sociedad Anónima Laboral», otorgó ante el Notario de 
Barcelona, don José Eloy Valencia Docasar, una escritura por la que elevaron 
a público acuerdos sociales, de aumento de capital, cese de cargo y desembol­
so parCial de acciones, adoptados por la Junta General Extraordmana de 
Accionistas de 22 de abnl de 1995 

II. Presentada la escntura por pnmera vez el 1 1 de diciembre de 1995 en el 
Registro Mercantil número VII de Barcelona, y suspendida su inscripción fue 
nuevamente presentada el 7 de octubre de 1996, JUnto con otras esciituras pú­
blicas referentes a la adaptación de los Estatutos sociales a la nueva Ley de 
Sociedades Anónimas, así como las subsanatonas de los defectos de las mis­
mas. La mencionada escntura pública fue calificada con la siguiente nota: «Re­
gistro Mercantil de Barcelona. Presentado el documento que antecede, según el 
asiento 2.451 del Diano 672, en unión de la escritura de fecha 24 de julio de 
1996, Nota¡·io señor Rovira Perea, número 1.826 de Protocolo, presentada se­
gún el asiento 2 452 del Diano 672 No se practica la inscripción del presente 
documento por obsenrarse el defecto de estar la Sociedad disuelta de pleno 
derecho y cancelados sus asientos, según nota marginal extendida en la hoja de 
la sociedad, por aplicación de la Disposición Transitoria 6."-2 de la Ley de So­
ciedades Anónimas Y, además, del contenido de la hoja registra] que constaba 
antes de la cancelación, se observa· Debe inscribirse simultáneamente JUnto con 
las escrituras, números 1616/1992, 2553/1995, 1827/1996 de Protocolo, Nota­
rios señores Mateos AIToyo, Valencia Docasar y Rovira Perea, respectivamente. 
Barcelona, a 25 de octubre de 1996.-EI Registrador: José A. Utrera Gómez». 

IIJ. Don Román Bomlla Pino Interpuso recurso de ¡·eforma contra la ca­
lificación del Registrador en base a las siguientes consideraciones jurídicas. 
1.0 La nota de calificación que se Impugna fundamenta la causa de disoluCión 
de la sociedad en lo dispuesto en la Disposición Transitoria 6 "-2 de la Ley de 
Sociedades Anónimas. 2 • En el caso que nos ocupa, no es cierto que se 
incumpliera la obligaCión de haber presentado ante el Registro Mercantil la 
escritura de ampliación de capital, ya que se llevó a cabo el día 11 de diciem­
bre de 1995, es decir, vemte días antes de la fmalización del plazo fiJado en 
la Disposición Transitona de la Ley. Dicha escritUI·a fue devuelta por el Re­
gistro Mercantil. junto con el resto de las ya citadas, con numerosos defectos, 
que hicieron imposible la subsanación de los mismos en el plazo de vigencia 
del asiento conforme disponía el artículo 64 del anterior Reglamento del 
Registro Mercantil; subsanación que sí, en cambio, se ha pr·acticado en la 
posibilidad real de plazos que la dificultad entrañaba y que ha sido claramen­
te demostrativa de la voluntad soc1etana de continuidad de la compañía, 
contmuidad que, por otro lado, no se ha quebr·ado en momento alguno, ya 
que siempre se ha considerado la vigencia total de la sociedad, en virtud de 
lo dispuesto en la Disposición Transitoria 3."-3 de la Ley 19/1989. No cabe, en 
consecuencia, negar que la voluntad societmia de la recuiTente fue la amplia­
ción de capital en los plazos legalmente previstos (si entendemos los mismos 
de aplicación a las Sociedades Anónimas Laborales) y que la simple caduci­
dad de la vigencra del asiento no puede enenrar dicha voluntad, ya que el 
legislador no proveyó este extremo, sino única y exclusivamente, el hecho de 
tener que presentarse antes del 31 de diciembre de 1995, no debiendo el 
Registrador Mercantil interpreta¡· restrictivamente las propias disposiciones 
legales, convn-tiendo su actuación en una actividad meramente sancionadora, 
acogiéndose más a un mero problema formal de vigencia de los asientos, que 
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a la voluntad de la sociedad, doblemente expresada en su momento, al am­
pliar el capital y ahora al subsanar los defectos obsenrados en los Estatutos. 
3. 0 El peiJUICIO causado por la descah[Icación y disolución de una sociedad 
que por su propia definición laboral no podía estar moperante al haber hecho 
la ampliación del capital por sus propios trabaJadOI·es, debería llevar al Regis­
trador a lo que esta parte entiende correcta valoración de la Disposición 
T1·ansitoria 3."-3 de la Ley 19/1989, de 25 de julio, o al menos a su interpre­
tación amplia y no restrictiva, en el sentido de reconocer a los recurrentes que 
al tener más de 4.000 000 de pesetas, al fmalizar el pnmer plazo, concedido 
por la misma el 26 de JUlio de 1993 (la sociedad se constituyó el día 3 de julio 
de 1989, con 5.000 000 de pesetas), debería tener un segundo plazo pm·a la 
total ampliación de 1 O 000.000 de pesetas (por otro lado ya realizada) que 
f1nalizará el día 3 J de diciembre de 1996. 

IV El Registrador Mercantil número VII de Barcelona resolvió el recurso 
de reforma desestimando la pretensión del recurrente y confirmando la nota 
de calificaCión en todos sus extremos e informó: Teniendo en cuenta las Dis­
posiciones Tmnsitoiias 1." y 3."-3 de la Ley 19/1989, y 6."-2 de la Ley de 
Sociedades Anónimas: 1. 0 Que para cumplir con los reqUisitos exigidos por la 
legislación vigente en la formalización de las operaciones reseñadas, es nece­
sano, no sólo la presentación de los títulos sino el cumplimiento de todas las 
formalidades en la Ley y por tanto han sido calificados en cuanto a su lega­
lidad por lo que resultaba de ellos y el contenido del Registro (art 6 del 
Reglamento del Registro Mercantd). 2 " Siendo la función del Registrador la 
aplicación objetiva de las disposiciones legales menc10nada5 de las que 1·esulta 
que las Sociedades Anónimas Laborales constituidas antes del 27 de julio de 
1989 y cuyo capital en dicha [echa fuera infenor a 4.000.000 de pesetas y en 
31 de diciembre de 1993 igual o superior a 4.000.000 de pesetas, pero infelior 
a 10.000.000 de pesetas, dispondrán de un plazo que tenmnará el 31 de di­
ciembre de 1996 para ampliar su capital hasta 10.000.000 de pesetas o más. 
Pero las Sociedades Anónimas Laborales constituidas antes del 27 de julio de 
1989, SI su capital en la I·efenda [echa era Igual o superior a 4.000 000 de 
pesetas y el 31 de diciembre de 1995 su capital no alcanzara los 10.000.000 
de pesetas entra en juego la Disposición Transitona 6 '-2 del texto refundido 
de la Ley de Sociedades Anónimas, en méritos de la cual la sociedad ha 
quedado disuelta de pleno derecho, cancelando mmediatamente de oficiO el 
Registrador los asientos COITespondientes a la Sociedad disuelta. 

V. Don Román Bonilla Pino se alzó contra la anterior resolución reiteran­
do los argumentos alegados en el recurso de refom1a. 

Fundamentos de Derecho -Vistos los artículos 4.2 del Código Civil, 20 del 
Código de Comercio, Disposiciones T1·ansitorias 3."-3 y 6."-2 de la Ley 19/ 
1989, de 25 de julio, 211 y siguientes de la Ley Hipotecaria, y 7 y 40 del 
Reglamento del Registro Mercantil 

l. Se pretende en el presente recurso la mscripCión de una escritura de 
aumento de capital, cese de cargo y desembolso parcial de acciones de una 
sociedad anómma laboral, que el Registrador rechaza por el defecto de estar 
la sociedad disuelta de pleno derecho y cancelados sus asientos según nota 
marginal extendida en la hoja de la escritura de la soCiedad por aplicación de 
la Disposición Transltona 6 • de la Ley de Sociedades Anónimas La escritura 
de constitución de la sociedad en cuestión se otorgó el 3 de juho de 1989 con 
un capital de 5.000 000 de pesetas. 
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2. Debe señalarse, en pnmer lugar, que con arreglo a la Ley, la sociedad 
en cuestión no se hallaba disuelta de pleno derecho en la fecha en que se 
produjo la nota de calificación impugnada (el 25 de octubre de 1996). La 
Disposición Transitoria 6."-2 de la Ley 19/1989, de 25 de jubo, en cuanto 
dispone la disolución de pleno derecho de una sociedad anónima preexistente 
que no hubie1·e p¡·esentado en el Registro Mercantil, antes del 31 de diCiembre 
de 1995, los documentos justiflcativos del auiiiento de capital por encima del 
mínimo legal, debe ser puesta en conexión con la DisposiCión Transitoria 3 •-
3 de la misma ley que, respecto de las sociedades anónimas laborales, confiere 
un plazo supenor para dicha adaptación, de modo que tratándose de estas 
últimas sociedades, la disolución de pleno derecho sólo podría pmduci1·se a 
partir del 1 de enero de 1997. Así lo impone también la necesidad de inter­
pretación estricta de esta no1·ma sancionado1·a (cfr a1i. 4.2 del Código Civil). 
Por lo demás, no puede estimarse la alegación del Registrado¡- que contrae el 
ámbito de la Disposición Transitoria 3 "-2 de la Ley 19/1989, a las Sociedades 
Anónimas Laborales preexistente5 cuyo capital sea infe1ior a 4.000.000 de 
pesetas y remite a la Disposición Transitoria 6."-2 a las soCiedades anónimas 
laborales que el 27 de Juho de 1989 tuvie¡·an ya un capital supe1ior a esta cifra 
pero inferior a 10.000.000 de pesetas 

3. El objeto de la Disposición Transitona 3."-3 de la Ley 19/1989, es cla­
ro: Posponer al 31 de diciembre de 1996 la adecuación del capital soCial de 
todas las sociedades anómmas laborales al nuevo mínimo legal; y ello no debe 
quedar enturbiado por el hecho de que además se facilite esa adecuación 
mediante el establecimiento de un proceso en dos escalones en consecuencia, 
respecto de las sociedades anónimas laborales p1·eexistentes con capital supe­
rior a 4.000.000 de pesetas e infenor a 1 O 000.000 de pesetas, lo único que 
cabe infe¡·ir de tal Disposición Transitona es la evidente Inaplicación de este 
proceso gradual de adaptación, pero la fecha determinante para la adecuación 
defmitiva de su capital social será, en cualqlller caso, el 31 de diCiembre de 
1996. 

4. Cuestión distinta es que en el caso debatido se ha practicado ya la nota 
marginal de cierre registra! pmmovida en la Disposición Transitmia 6 "-2 de 
la Ley 19/1989, que goza de la presunCión de validez (cfr art 20 del Código 
de Come1-cio), y, en consecuenCia, mientras ésta persista, no puede accederse 
a la práctica de asientos incompatibles sin que en el estrecho cauce del recur­
so gubernativo pueda removerse tal obstáculo (cfr. art. 20 del Código de 
ComerciO; 7, 40 del Reglamento del Registm Mei-cantil, y 211 y siguientes de 
la Ley Hipotecana). 

Por todo ello, esta Dirección General acuerda estimar parcialmente el re­
curso intei-puesto en los términos de los anteriores considerandos, confu-man­
do en cuanto al resto la nota impugnada. 

Madnd, 28 de mayo de 1997 .-El D1rectm· general. Luis María Cabello de 
los Cabos v Mancha. Señor Registrador Mercantil número VII de Barcelona. 

COMENTARIO 

Según lo dispuesto por la Dispo5Ición Transitoria 3."-3 de la Ley 19/1989, 
de 25 de Julio, el plazo de que gozan las sociedades anónimas laborales 
-constitUidas con anterioridad al 1 de enero de 1990, fecha de entrada en 
vigor de las leyes de reforma y adecuación de nuestra legislación mercantil a 
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las Dtrectivas de la CEE- para adaptar su capital al míntmo legal de dtez 
millones de pesetas, Impuesto pot· dichas leyes, no exptraba hasta el 31 de 
diciembre de 1996, stempre que previamente tuvieran un capital mínimo de 
cuatro millones de pesetas. 

Según la Disposición Transitada citada, las anónimas laborales constitlll­
das antes de la entrada en vigor de esta ley, y que tuvieran un capital mfenot· 
a los cuatro millones de pesetas, gozaban de la postbilidad de adaptar su 
capttal soctal en dos tramos o escalones: 

- Primeramente, hasta cuatro millones, dentro de un plazo de cuatro 
años a contar desde la publicación de esta Ley en el BOE (1 ). 

- Una vez cumplido lo anterior, el plazo que se les concedía para aumen­
tarlo hasta los diez mtllones se prolongaba hasta el 31 de diciembre de 1996, 
es decir, un año más que para las anónimas ordinmias. 

Es evidente que si la sociedad no cumplía su obligación de aumento en 
plazo t·especto del primer tramo, perdía la postbilidad de beneficiarse del 
segundo; pero lo que plantean las resoluciOnes comentadas es el caso de 
aquellas anónimas laborales que, habiendo stdo constituidas antes del 1 de 
enero de 1990 (2) con un capital superior a los cuatro millones, no necesitan 
usar de ese pnmer tramo. La duda, naturalmente, constste en determinar st 
estas soCiedades tenían derecho a beneficiarse del segundo plazo previsto 
para llegar a los diez millones. Verdaderamente no existen razones que justi­
fiquen un trato peor para estas sociedades que para aquéllas que partían de 
un capital fundaciOnal inferior a dicha ctfra. 

Lo cterto, y no vamos a repettr aquí toda la argumentación del recurso, es 
que no otra cosa se desprende de la tantas veces citada Dispostción 
Transitona 3." (3) de la Ley 19/1989, de 25 de julio, sobre todo sí se llene en 
cuenta que por el JUego de la Tt·ansitoria 6." de la Ley de Sociedades Anóni­
mas ambas disposiciones se convierten -en conjunto- en una norma sancio­
nadora, por lo que deben ser objeto de inter¡)l·etación esti·icta, t·estricuva y no 
extensiva: 

l. Antes del 30 de Junio de 1992, las sociedades anónimas, de responsa­
bilidad limttada y en comandtta pot· acciones deberán adaptar sus estatutos 
o su escritura social a lo dispuesto en esta Ley si estuvieran en contradicción 
con sus preceptos. 

2. Las sociedades anónimas y comanditarias por acciones que tengan un 
capital mfeiior a dtez millones de pesetas deberán, en el plazo señalado en el 
pán-afo anterior, haber aumentado efectivamente su capital hasta, al menos, 
esa cth·a o transformarse en sociedad colectiva, comanditaria o de responsa­
bilidad limitada. Las sociedades de responsabtlidad limitada que tengan un 
capital infenor a qumientas mil pesetas deberán, en el mismo plazo, aumen­
tat· su capital hasta esa ctfra, como mí111mo, o transformarse. 

(1) La fecha de pubhcactón de la Ley 19/1989 en el BOE fue el 27 de julio de 1989 
(2) Fecha en que entra en vigor el nuevo Texto Refundido de la Ley de Sociedades 

Anónimas que recoge esas reformas de la Ley 1911989 
(3) Los dos pnmeros apartados de esta disposición han sido recogidos para formar 

la Transttoria 3 • del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anómmas: pero no así 
el que nos ocupa, lógicamente, poi- estar refendo a un tipo social distmto. la anónima 
laboral. 
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3 No obstante lo dispuesto en el pán-afo antetior, las sociedades anóni­
mas laborales a que se refiere la Ley 15/1986, de 25 de abril, constituidas con 
antedoridad a la publicación de esta Ley en el Boletín Oficial del Estado, cuyo 
capital social sea inferior a cuatro millones de pesetas, gozarán de un plazo 
de cuatro años para aumentar su capital soetal hasta esa cifra. Las que en 
dicho plazo hayan efectuado la adaptación dispondt-án de un nuevo plazo, que 
expirará el 31 de diciembre de 1996, para aumentar su capital hasta la cifra 
de diez mtllones de pesetas .. 

Si «las que m dicho plazo han efectuado la adaptaczó11 (a cuatro millones) 
dispondrán de un nuevo plazo. » no hay razón para privar de ese mismo plazo 
-hasta el 31 de dtctembre de 1996- a las que no precisan de tal adaptación 
por partir de un capital fundacional igual o supedor a los cuatro millones de 
pesetas. 

JESÚS GONZÁLEZ GARCIA 

Registrador Mercantil 

S.A.: RENUNCIA Y NOMBRAMIENTO DE ADMINISTRADORES POR LA JUN­
TA GENERAL-LA RENUNCIA DE LOS ADMINISTRADORES, ACEPTADA 
POR LA JUNTA GENERAL, ES INSCRIBIBLE EN EL REGISTRO MER­
CANTIL AUNQUE LOS NOMBRADOS PARA EL CARGO EN LA PROPIA 
JUNTA NO HAYAN ACEPTADO, PUES ES EVIDENTE LA DIVERSIDAD 
SUSTANCIAL ENTRE LAS DECLARACIONES DE VOLUNTAD DE DIMI­
S/ON Y LAS DE ACEPTACION DE LAS NUEVAS DESIGNACIONES (RE­
soLucióN DE 27 DE MAYO DE 1997 BOE DE 19 DE JUNIO DE 1997 .) 

RESOLUCION de 23 de mayo de 1997, de la Direcczón General de los Regis­
tros y del Notariado, eH el recurso gubemattvo mterpuesto por don Be11ito Manuel 
Perelló Gonz.ález.-Mor·eno, como Consejero y Presidente del Consejo de Adminis­
tración de «Aspro Promocwnes lnmobzlzarias, Soczedad Anómma», contra la 
negatzva de doña Isabel Adoractón Antomano Gonz.ález., Regzstradora Mercantzl 
de Madrid, número !, a inscnbzr una certifzcactón de los acuerdos adoptados en 
la Junta General extmordznarra de acczomsras de una soczedad anómma. 

En el recut·so gubernativo interpuesto por don Benito Manuel Perelló 
González-Moreno, como Consejero y PI-esidente del Consejo de Administra­
ción de «Aspro PromociOnes Inmobihanas, Sociedad Anómma», contra la 
negativa de doña Isabel Adoración Antoniano González, Registmdora Mercan­
til de Madrid, número 1, a inscnba· una certificación de los acuerdos adop­
tados en la Junta General extraordinaria de acc10mstas de una sociedad anó­
nima. 

Hechos.- l. El día 29 de Junio de 1994, se celebt-ó Junta General extraor­
dinaria de accionistas de «Aspro PromociOnes Inmobihanas, Sociedad Anóni­
ma>>, previa convocatoria del Pt·esidente del Consejo de Administración, cuyo 
anuncio fue publicado en el «Boletín Oficial del Registro Mercantil>> del día 
9 de junio de 1994 y en el diario «El Mundo>> del mismo día. En la centfica­
ción de la Junta expedida y fu-mada por el SeCI·etano ele la misma, con el v1sto 
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bueno del Presidente, cuyas firmas están legitimadas por el Notal"io de Ma­
drid, don Manuel Senano García, se ti·anscriben los acuerdos adoptados, 
entre los que figura el siguiente: «Segundo Aceptar la renuncia al cargo de los 
Consejeros, presentada por doña María Jesús Montoya Sánchez, doña Amaba 
y doña María José Domínguez Bustahad, según escnturas otm·gadas ante los 
Notarios de Madnd, don Isidoro Lora Tamayo Rodríguez, el día 11 de octubre 
de 1991, y don Angel Pérez Fernández, el 13 de noviembre del mismo año, 
respectivamente, y así como la de don Juan Rodríguez de la Rúa, presentada 
en el Consejo de Administración de 6 de junio de 1994, y las de don Benito 
Perelló y don Fernando Perelló, presentadas en esta Junta, manteniéndose 
estos dos últimos en sus ca1·gos dw·ante sesenta días para seguir representan­
do a la sociedad durante ese período en las actuaciones necesa1·ias para la 
misma, y nombrar miembros del Consejo de Administración a doña Amaba 
Domínguez Bustabad, doña María José Domínguez Bustabad y d01ia Mada 
Jesús Montoya Sánchez, facultando al Secretano del Consejo, don Fernando 
Perelló González-Moreno, para que les comunique su nombramiento». 

fL Presentada la antel"io1· certificación en el Registro Mercantil de Ma­
drid, fue calificada con la Siguiente nota: «El Registrador Mercantil que sus­
cnbe previo examen y calificación del documento precedente, de conformidad 
con los artículos 18 2 del Código de Comercio y 6 del Reglamento del Regis­
tro Mercantil, ha resuelto no practicar la inscripción solicitada por haber 
obsen•ado el/los s1gwente/s defecto/s que 1mp1den su práctica: Defectos: Acom­
páñese los anuncios de convocatoria de la Junta de referenCia Ha de constar 
la aceptaCión de los nombramientos. Artículo 141 del Reglamento del Regis­
tro MercantiL Se advierte que, como consecuencia de los expresados acuerdos 
de cese y nombramiento, la sociedad no ha efectuado designación de cargos, 
por cuanto carece la misma de órgano de administración sociaL En el plazo 
de dos meses a contar de esta fecha se puede mterponer recurso gubernativo 
de acuerdo con los artículos 66 y siguientes del Reglamento del Registro 
MercantiL Madnd, 28 de julio de 1995 -El Registrador.-Firmado.-Finna 
ilegible, D01la Isabel Adoraczón Antomano Gonzá/ez». 

III Don Benito Manuel Perelló González-Moreno, como Consejero y PI·e­
sidente del Consejo de Admimstrac1ón de «Aspro PromociOnes Inmobiliarias, 
Sociedad Anómma», interpuso recurso de refonna contra lo referente a la 
inscripción del cese de admmistradores, y alegó: L Que la obligación de ins­
cnbu· en la hoja abierta a cada sociedad el cese de admimstrado1·es, que 
incumbe tanto a la sociedad como a los Registradores, está establecida en el 
artículo 94.4 del Reglamento del Registro MercantiL Que el documento pre­
sentado en el Registro Mercantil cumple todos los requisitos del artículo 14 7 
del Reglamento del Registro Mercantil para que el cese de los admimstradores 
pueda ser insciito en el Registro Me1-cantd JI. Que es doctnna reiterada de 
la Dirección General de los Registros y del Notanado que, independientemen­
te de la facultad que corresponde a los admmistradores de desvincula1·se 
unilateralmente del cargo que les ha sido conferido, y han aceptado, no cabe 
desconocer que el mínimo de diligencia exigible en el ejerciCIO de ese cargo, 
cuando como consecuencia de su ¡·enuncia quede el mismo totalmente vacan­
te o devenga inoperante, obliga a los renunciantes a continuar al frente de la 
gestión hasta que la soc1edad haya pod1do adoptar las medidas necesanas 
para proveer dicha situación, de acuerdo con lo dispuesto en los anículos 127 
de la Ley de Sociedades Anónimas y 1.737 del Código C1vd Que dichas me­
didas no han de ir más allá de la convocatona de la Junta General extrao1·-
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dmana, en cuyo orden figure «nombramiento de nuevos admmistradores•• En 
este sentido es significativa la ResoluCión de 24 de marzo de 1994. Que con­
forme a dicha ResoluCión, no cabe duda que en el presente caso procede la 
mscnpción del cese de los adminisu·adores, ya que si, según la misma, es 
suficiente con que el admmistrador o administradores cesantes convoquen 
Junta General de accionistas para proveer los cargos vacantes, es evidente que 
queda cumplido con creces el deber de diligencia de lo" administradores, 
cuando, no sólo convocan Junta, sino que ésta se celebra y, en ella, se toma 
el acuerdo de nombrar nuevos administradores. Supeditar la mscripción del 
cese de unos administradores a que los nombrados en su lugar hayan acep­
tado sus respectivos cargos, es aphcar un castigo inmerecido a quienes han 
actuado con toda diligencia legalmente exigible. 

IV. La Registradora Mercantil de Madnd, número I, acordó mantener la 
nota de calificación, a excepción del primer defecto que ha Sido subsanado, 
e mformó: Que del documento presentado a despacho, resultaría la no legi­
timación activa para interponer el recurso, ya que el recurrente habría cesado 
en su cargo el día 29 de agosto de 1994. Pero, en base al principiO de legiti­
mación (art. 7 del Reglamento del Registro Mercantil) se admite el recui·so, 
siendo una consecuencia práctica de no haberse practicado la inscripción de 
su cese en el Registro Que Igualmente hay que consignar que, según el ar­
tículo 66 del Reglamento del Registro Mercantil, no procede la mtei-pOSICión 
del recurso gubernativo, ya que en el escnto presentado no se I·ecmTe contra 
ninguno de los defectos de la nota, sino que se considei·a procedente la Ins­
cripción del acuel'do de cese de admmistradores, aunque no se inscnba el 
acuerdo de nombramiento de nuevos consejeros. Que, por razones de econo­
mía procesal, se estudia el problema que se plantea que es, si existe o no 
independencia entre ambos acuerdos (art. 62 2 del Reglamento del Registro 
Mercantil) Que la Dirección General de los Registros y del Notariado en 
numerosas resoluciones ha considerado la posibilidad de inscripción del cese, 
aun cuando no se inscribieran los nombramientos y quedase la sociedad tran­
sitoriamente en una situación anómala, cuando la voluntad de los admmisti·a­
dores cesados fuese ajena a los problemas que impidieran la inscnpción de los 
nombramientos (Resoluciones de 26 y 27 de mayo de 1992; 8 y 9 de junio de 
1993; 24 de marzo de 1994 y 17 de julio de 1995). Que en el supuesto objeto 
de este recurso, tres de los consejems que han dimitido han sido reelegidos. 
el acuerdo se adoptó el día 29 de junio de 1994, sin que hasta la fecha se haya 
producido la aceptación de sus nombramientos, la voluntad de los dimitidos 
no es ajena, ni se ha cumphdo con el mínimo deber de diligencia para que la 
sociedad no quede en una situación anómala (Resolución de 24 de marzo de 
1994 y arts. 127 de la Le) de Sociedades Anónimas y arts. 1 737 del Código 
Civil). Que se considera que, dadas las circunstancias del caso, sí existe Inter­
dependencia entre los dos acuerdos y no se considera pmcedente lo solicitado 

V. El recunente se alzó conti·a el antenor acuerdo, manteniéndose en sus 
alegaciOnes, y añadió· I Que la decisión de la Registradora adolece de falta 
de claridad y precisión, que son exigibles conforme a lo dispuesto en el ar­
tículo 70.3 del Reglamento del Registro Mercantil II. Que el mínimo deber 
de diligencia exigible a todo administrador queda cumplido con creces cuan­
do los admimstradm·es de «Aspm Promociones Inmobiliarias, Sociedad Anó­
nima••. no sólo convocan Junta, smo que se celebi·a y en ella se toma el 
acuerdo de nombrm· nuevos administradores. III. Que la Registradora denie­
ga la Inscripción de los ceses sobre la base de que tres de los conseJeros 
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cesados han sido reelegtdos y no han aceptado su nombramtento, y si entien­
de que la actttud de esos tres consejeros no es diligente, porque no mscribe 
el cese de los otros tres consejeros no ¡·eelegiclos. 

Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 1.732 y 1.737 del Código 
Civil; 127, 133 y 141 de la Ley de Sociedades Anónimas; 147 y 177 del Regla­
mento del Registro Mercantil, aprobado por Real Decreto 1597/1989, de 29 de 
diciembre; y las ResoluciOnes de 26 y 27 de mayo de 1992, 8 y 9 de jumo de 
1993; 22 de marzo y 24 de junio de 1994 y 17 de JUlio de 1995. 

l. En el presente recurso se debate sobre la posibilidad de inscnbir en el 
Registro Mercantil la renuncw de sets administradores, formulada y aceptada 
en la misma Junta, en la que se reelige a o·es de ellos, habida cuenta de que 
no consta la aceptactón de los reelegidos. 

Entiende el Regtstradot· Met·cantil que no procede la mscnpctón del cese 
pot·que en el supuesto, los admmistradores reelegidos, al no haber aceptado 
todavía sus nombramientos, han mcumplido con el deber de diligencia míni­
mo, a fm de evitar que la sociedad quede en una situación anómala que la 
conduzca a una situación de moperancta que, de prolongai·se, pudiera cleter­
mmar la paralización de su hmcwnamiento. 

2. Es cloctdna reiterada de este Centro Directivo (Resoluciones ele 26 y 27 
de mayo de 1992; 8 y 9 de junio de 1993 y 24 de marzo de 1994 ), y en ella 
se apoya la nota recuiTicla, que, sm prejuzgar la facultad que corresponde a 
los aclmtnistradores de desvincularse unilateralmente del cargo que les ha 
sido conferido y han aceptado, pot· más que la sociedad pretenda oponerse a 
ello (arts 1 732 del Código Civil y 141 de la Ley de Sociedades Anónimas), no 
cabe desconoce¡· que el mínimo deber de dthgencia exigible en el eJerctcto de 
ese cargo cuando como consecuencia de su ¡·enuncta quede el órgano de 
admimstt·actón vacante o devenga inoperante -renuncia ele un administrador 
mancomunado o de un número de admimstradores que imptda la válida cons­
titución del Consejo de Aclmmistración-, obliga a los renunciantes, pese a su 
decistón, a contmuar al frente ele la gestión hasta que la sociedad haya podido 
adoptar las medidas necesarias para proveer a esa Situación (art. 127 de la 
Ley de Sociedades Anónimas y 1.737 del Código Ctvtl). 

En el supuesto debatldo, de la certtflcación de los acuerdos se desprende 
que consta la aceptación del cese por parte de la Junta General de la sociedad; 
en consecuencia la aphcaCión de la doctnna anterior no sólo no impide sino 
que obliga a mscnbir el cese de los admmtstradoi·es dimitidos, éstos han 
agotado todos los med10s a su alcance para evttar que la sociedad quede 
pat-alizada en su funciOnamiento por vacante ele su órgano gestm· y, además, 
carecen ya de legitimación para cualquier actuación posterior en nombre de 
la soctedad 

La circunstancta de que tres de los admmistradores dimitidos hayan sido 
reelegidos y no conste su aceptación, no puede menoscabar las antenm-es 
conclusiOnes, y ello no sólo en cuanto a la inscripción del cese de lo~ admi­
nistradores dimitidos y no reelegidos, sino también en cuanto a la del cese de 
los reelegidos, pues, es evidente la diversidad sustancial y la absoluta de des­
conextón causal enti·e las declaraciones de voluntad de dimisión y las de 
aceptación de las nuevas designaciOnes. Podría proclucn·se, ciertamente, una 
hipótesis de inoperancia del órgano gestor; pero lo que obvtamente no puede 
pretenderse es resolverla por las mismas vías que las hipótesis de inoperancia 
denvada de la renuncia de los n11embros del órgano gestor. Se trata de su-
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puestos claramente diferenciados así en su origen como en la naturaleza de 
la solución a adoptar. 

Esta Dirección General acuerda estimar el recurso revocando la decisión y 
la nota del Registrador. 

Madrid, 23 de mayo de 1997 .-El Director general, Luis María Cabello de 
los Cobas y Mancha. 

Señ01· Registrador Mercantil de Madnd, número I. 

COMENTARIO 

La cuestión discutida en el presente recui·so, según afirma el pnmer Fun­
damento de Derecho de la Resolución que vamos a glosar. consiste en la 
posibilidad de inscribu- la renuncia de los seis miembros que componen el 
Consejo de Administración de una sociedad, habida cuenta de que dicha re­
nuncia ha sido formulada y aceptada en la misma Junta en la que se reelige 
a tres de estos miembms para formar el nuevo Consejo, pero sin que se haya 
producido todavía la aceptación del cargo por pai·te de los mismos. 

Como adviei-te la nota del Registrador, como consecuencia de estas renun­
Cias y de la reelección no aceptada, la sociedad se encuentra acéfala, en situa­
ción de «carecer de órgano de administración». Lo cierto es que con ello se 
está condicionando la inscripción de la ¡·enuncia a la previa aceptación de su 
cargo por los que son reelegidos, vulnerando la reiterada doctnna de la Direc­
ción General en tomo a la mscnbibilidad de estas renuncias, que solamente 
exige la convocatoria de la Junta, no el efectivo nombramiento de nuevos 
administradores, de modo que las presentes renuncias son pet"fectamente 
Inscribibles, y no solamente con relación a los tres miembros que no son 
reelegidos, smo con relación a todos ellos, y por supuesto, sin necesidad de 
que conste la aceptación por parte de los reelegidos. 

El problema de la aceptación de las renuncias de los administradores de 
las sociedades mercantiles ya ha sido resuelta en numerosas ocasiones por 
anteriores Resoluciones de la Dirección General de los Regtstros y del Nota­
nado (26 y 27 de mayo de 1992, 8 y 9 de junio de 1993, 24 de marzo y 
22 y 23 de junio de 1994; 17 de julio y 27 de noviembre de 1995 y 14 de 
febrero de 1997) en las que se establece una doctrina que podemos smtetizai­
del sigutente modo: 

«Szll pre¡uzgar la facultad que corresponde a los adnnnistradores para des­
vincularse unilateral111ente del cargo por 111ás que la soczedad pretenda oponer­
se a ello.. no cabe desco11ocer que el mínimo deber de dihgencia a que estál'l 
sujetos en el e¡erczcio de ese cargo obllga a los rellunczantes, cuando su decisión 
pueda traducirse en la vacante total o moperaru.:ia del órgano de admmistración, 
a contll7uar al frente de la gestión hasta que la soczedad haya podido adoptar las 
medidas necesarias para proveer a dicha situación . lo que impone suborclmar 
la inscnpción de tales remmctas hasta que haya podzdo celebrarse Juma General 
-que los remmciantes deben convocar- para que en ella pueda resolverse la 
slluaczón planteada, evllmulo así ww paraftz.aczón de la vula socwl, znconve­
mente y perjudicial, de la que ellos habrían de responder (arts. 127./. 0 y 133.1 o 

de la Ley de Sociedades A11Ó111111as v JI de la Ley de Soctedades de Responsabi­
ltdad Ltmitada) " 
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Pero, como advierten las Resoluciones de fechas 24 de marzo y 23 de 
junio de 1994, una vez que el administrador o administradores renunciantes 
han cumplido con su deber de diligencia convocando la Junta, resulta inscn­
bible su renunCia -aunque la sociedad quede acéfala- debido a que la Junta 
en cuestión no pueda o no quiera cubrir su vacante por cualquier causa, ya 
que la falta de provisión de la vacante no dete¡·mina necesariamente la diso­
lución de la sociedad, ni puede condicionarse la inscnpc1ón de dicha renuncia 
a la efectiva provisión de la vacante creada 

« .En el presente caso el ad111inzstrador dinusionario ha convocado una Junta 
General extraordnwria, en cuyo orden del día hizo figurar expresamellte ... "el 
nonzbramzento de un nuevo adnunistrador por/a rellwzcw al cargo del antenor". 
Ha llevado, pues, hasta donde las atribuciones de su cargo le imponían, aquel 
deber de diligencza que le era exigzble, no pudiendo, a partir de entonces, et1/en­
derse que su facultad de dumtlr quede comlicwnada a contingencias que, como 
la falta de válida constituczón de la Junta o, tal y como ha ocurru/o, la ausei"ICUL 
de acuerdo sobre el nuevo nolllbra111iento, quedan total111ente al margen de su 
volumad y poszbilidades de actuaciól"l ... Ante tal situación, 111áxzme habida cuen­
ta de la aceptaczón de la remmcw, no hay obstáculo que znzpida la inscnpción 
pretendu/a . . La falta de provzszón de la vacante 110 determina necesariameme la 
dzsoluczón de la sociedad, de suerte que la mscripción de la renuncia (no nece­
sita) ser szmultánea a la del acuerdo de cese ... " 

En definitiva, son ya tantas las Resoluciones que han tratado de este tema, 
siempre en los mismos términos, que podemos formular las siguientes conclu­
siones generales: 

1 • El administrador tiene derecho a desvmcularse unilateralmente ele la 
sociedad en cualquier momento (arts. 127 1 " y 133 1. 0 de la Ley de Socieda­
des Anónimas y 11 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada), y 
no es preciso, para la efectividad de su renuncia, la aceptación por parte de 
la Junta de socios, que sería «obligada y me¡·amente formulana», dicen las 
¡·esoluciones citadas; aho1·a bien, no puede dejar acéfala a la sociedad, de 
modo que debe convocar una Junta para que ésta pueda proveer la vacante 

2." No puede condicionarse en ningún caso la mscripc1ón ele su renuncia 
a la efectiva provisión de la vacante, ni siquiera es necesario que la Junta 
llegue a celebrarse, bastando para dm· por cumplido ese deber de diligencia 
que posibilita la inscripción registra! con que se acredite que se ha realizado 
la convocatoria (Resolución citada de 24 de marzo de 1994) o incluso que se 
ha celebrado la Junta, pero con resultado infructuoso; Resolución de 23 de 
junio de 1994: « ... En el presente caso, reunida la Junta General y aceptada la 
rel"luncia presentada por utw de los admzmstradores nzancomwwdos, nmgún 
obstáculo existe para su inscripción, stendo un problema totalmente al marge11 
de esa poszbtlidad el que pueda plantear la nwperancia del órgmw de admims· 
traciól"l si por la propw Junta 110 se tomm1 las medzdas que puedw1 so/ucw­
narlo. ,, 

JESÚS GONZÁLEZ GARCIA 

Registradm· Mercanul 



III. Sentencias del Tribunal Supremo 

l. DERECHO CIVIL 

A) DERECHOS REALES 

Por ELENA MUGICA ALCORTA 

HIPOTECA. NULIDAD EX ARTICULO 878, PARRAFO 2. 0 DEL CODIGO DE 
COMERCIO. APLICABILIDAD DE LA LEGISLACION REGULADORA DEL 
MERCADO HIPOTECARIO (SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1997) 

Hechos.-AcCión de nuhdad de una hipoteca constituida por el quebrado 
durante el período de retroacción de la quiebra. 

Doctrina de la sentencia -La multiplicidad de actos y contratos ¡·ealizados 
por el quebt·ado que pueden quedar afectados por la declaración de nulidad 
que previene el artículo 878, párrafo 2." del Código de Comet·cto, hace nece­
sano y convemente que las oportunas acciones de nulidad deban ventilarse en 
el juicio declamtivo que corresponda, sobre todo cuando los procesos de tal 
naturaleza permiten dilucidar las cuestiones de la más vanada índole, a no ser 
que las ejercitadas para reintegra¡· a la masa el numerario y los bienes perti­
nentes tengan establecido un trámite procedimental específico, como así ocu­
lTe, por ejemplo, con los supuestos reseñados en los artículos 1.371 y 1.375 
LEC, para los cuales se establecen, de modo respectivo, el inctdental y el del 
mtet·dicto de recobrar Por otro lado, la idea de reserva¡· al proceso concursa] 
las cuestiones especí[tcamente pt·opias del mismo se apreCia en preceptos de 
distmta clase, así, en el artículo 166 LEC y en el attículo 132 LH, al dispo­
nerse en ellos que no procederá la acumulactón de lo5 juictos ejecutivos entre 
sí, ni a un jutcw universal, cuando sólo se persigan los bienes hipotecados, y 
que el procedimtento Judicial sumano no se suspenderá por la declaración de 
quiebra o concurso, venttlándose todas las demás reclamaciones diferentes a 
las de los casos que relaciona en el juicto declarativo que corresponda. 

La aplicabilidad del artículo 1 O de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de 
regulación del met·cado hipotecano, se encuentra condicionada a la fmalidad 
de las operaCiones de préstamo a que la mtsma se refiere y que aparecen 
relacionadas en su attículo 4, y aunque las activtdades que en él se contem­
plan no respondan a una enunciactón casuística o cerrada, pues abarca a 
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«Cualquier otra obra o actividad», ello debe interpretarse ele una manera res­
tnngicla en razón a la especialidad del precepto, y entenderse que, en todo 
caso, esa otra actividad debe asemeJarse a las determinadas normativamente 
y, por supuesto en este aspecto, por tratarse ele una cuestión fáctica, ha ele 
respetarse el critei·io mantemdo por la Sala ele mstancia 

COMENTARIO 

La Importante STS ele 11 de octubre declaró también la no acumulación 
ele los autos del procedimiento judicial sumario al juicio universal de quie­
bra, con el argumento ele que el carácter constitutivo de la inscnpción y 
el pnncipio ele legitimación registJ·al determinan la subsistencia de la hipoteca 
mientras no se declare en el proceso adecuado la nulidad de la mscripción; 
lo que significa, según destacan FERRÁNDIZ GABRIEL en «El procedimiento JUdi­
cial en relación con las quiebras. Problemas derivados del privilegio de ejecu­
ción mslaclan, en Práctica Hipotecarza. Procedumento Judtcial Sumario. 
Artículo 131 LH (lomadas sobre e¡ecuClón hipotecana), y JosÉ MANUEL GARCfA 
GARCtA, en El procedwuento ¡udicral sumario de ejecución de hrpoteca, que la 
ineficacia negocia! impuesta por el artículo 878, páiTafo 2.0 del Código de 
Comercio ha ele se¡· provocada a medio de una acción, sin consistir en un 
efecto automático o tpso rure de la no¡·ma legal declarado en el auto de quie­
bra. Asimismo, la DGRN (RR ele 20 ele enero ele 1986 y 29 de julio de 1988) 
ha venido destacando que no cabe cancelar de modo automático, en virtud ele 
mandamiento del Juez de la qlllebt·a, las mscnpciones de titulares registrales, 
sino por resolución firme dictada en proceso que haya Sido debidamente 
entablado contra los titulares afectados, dándose así satisfacción tanto al 
principio registra) ele salvaguarda judicial de los asientos como al pnnc1p10 
constitucional de protección junsdiccional ele los derechos (arts. 24 CE, 1, 40 
y 82 LH y 174 RH). 

Junto a los preceptos citados en la sentencia que nos ocupa para afirmar 
la reset-va al procedimiento ele quiebm de las cuestiones específicamente pro­
pias del mtsmo, y que la doctrina considera como protectores de la facultad 
de ejecución separada que corresponde al acreedor hipotecmio, cabría señalar 
el propio artículo 1.173.3 LEC, en relación con el artículo 1.319 LEC; el ar­
tículo 900 del Código ele ComerciO, o el artículo 135, párrafo 3." LH 

La regla especial establecida en el artículo 1 O de la Ley 2/1981, de 25 ele 
ma¡-zo, ele regulación del mercado htpotecario, ordena que las hipotecas ins­
critas a favor de las entidades que pueden partiCipar en el mercado hipoteca­
rio sólo podt·án ser impugnadas al amparo del artículo 878 del Código de 
ComerciO mediante acción ejercitada por los Síndicos de la quiebra en la que 
se demuestre la existencia de fraude en la constitución del gravamen y que­
dando en todo caso a salvo el tercero que no hubiet·a sido cómplice de aquél. 
El artículo 25 S del Real Decreto de 17 ele marzo de 1982, por el que se 
desan·olla la Ley 2/1981, refiere esa regla a los préstamos h 1potecarios que 
sii-van de cobet·tura a las emisiones ele bonos y cédulas hipotecarias 
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ADQUJSJCJON DEL DOMINIO: TITULO Y MODO. TRADICION INSTRUMEN­
TAL. TERCERIA DE DOMINIO: REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO 
ANTERIOR AL EMBARGO ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: EL 
TITULAR NO TIENE LA CONDICION DE TERCERO HIPOTECARIO LE­
GJTIMACION REGISTRAL LA PRESUNCION DE EXACTITUD DE LOS 
ASIENTOS DEL REGISTRO PUEDE DESVIRTUARSE MEDIANTE PRUE­
BA EN CONTRARIO (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1997.) 

Hechos.-Con anteriondad al embar-go, los bienes tr·abaclos habían s1do 
enaJenados en escritura pública de compraventa por la sociedad anónima 
ejecutada, en cuya representación había intervenido un apoderado en virtud 
de pode¡- no mscrito en el Registro Mercantil 

Doctrina de la sentencia.-La publicidad mediante la inscnpción en el 
Registro Mercantil a que se refería el antiguo artículo 29 del Código ele Co­
me¡·cio, en su redacción anter-ior a la modificación operada por la Ley 19/ 
1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptación de la legislación mercan­
til a las Directivas de la Comunidad Económica Europea en materia de socie­
dades, supone una carga para el poderdante en cuanto no puede utilizar tal 
poder no mscrito en perJuicio ele tercero, y una protección para el tercero que 
contrató con el mandatano actuando ele buena fe por desconocer los términos 
del poder·, pero sin que la falta de mscnpc1ón afecte a la validez de los actos 
o contratos realizados, m suponga defecto de capacidad en el transmitente, 
puesto que la mscnpción no completa falta de capacidad alguna, ni en el 
poderdante m en el apoderado. 

Conforme a reiterada JUnspruclenCia de la Sala Primera del Tribunal Su­
premo, sr bren es Cierto que, de acuerdo con la llamada teoría del título y 
el modo, imperante en nuestro ordenamiento JUrídico (arts. 609 y 1.095 del 
Código Civil), para la adquisición dominical por contrato no basta la mera 
existencia o perfección del negocio jurídico contractual (título), que sólo 
genera obligaciOnes para los contratantes, smo que el mismo ha de ser 
Inexcusablemente acompañado o seguido ele la tradiCión o entrega de la 
cosa (modo), no lo es menos que este segundo requisito, constitutivo o 
consumador ele la transmisión dominical, se entiende cumplido no sólo 
cuando se produce una entrega física o material de la cosa (tradición real), 
smo también, a virtud del progresivo pr-oceso ele espiritualización experi­
mentado por las fonnas de tradición, cuando medien cualesquiera otms 
actos JUdc!Jcos que ele manera patente entrañen la misma sigmficación ele 
entrega, cuyos actos, integradores de la llamada traditro ficta, no sólo son 
los que aparecen relacionados en los artículos 1.462, párrafo 2. 0 a 1.464 del 
Código Civil. 

Producida la compraventa en escritura pública sin que de la m1sma resulte 
o se deduzca claramente lo contrario, concurren a favor del comprador los 
dos requisitos (título y modo) determinantes de la adqUisición por él del 
domm10 del inmueble vendido, adqUisición anterior al embargo, por lo que 
este embargo no puede recaer sobre la parcela adquinda, ele acuerdo con 
reiterada doctrina Jurisprudencia! según la que el embargo sólo puede reali­
zarse sobre bienes que pe11enezcan al deudor. Si estos bienes han sido objeto 
de disposición con antenonclacl, cumplida la tradltro, haya tenido o no acceso 
al Registm la tl'3nsmisión, no pueden ser objeto de agresión, debiéndose le­
vantar el embargo indebidamente decretado 
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El acreedor embargante no goza de la protección del a1iículo 34 LH, por­
que nada adquiere del titular registra!, al no modificar el embargo la natura­
leza de su derecho convirtiéndolo en derecho real 

La presunción de exactitud reg1stral que sienta el artículo 38 LH no es más 
que una presunción wris tantwll que admite prueba en contrano y la anota­
ción preventiva de embargo ti·aslada la cm·ga de éste al nuevo adquirente 
cuando el deudor embargado le transmite el b1en, pero no cuando antes de la 
anotación ha efectuado la disposición mediante título y modo 

DOBLE INMATRICULACION: SE APLICA EL DERECHO CIVIL PURO. (SEN­

TENCIA DE 28 DE ENERO DE 1997.) 

Siendo hecho probado que dos fincas registrales son una sola y la misma, 
se está ante un caso de doble inscnpción que enerva la fe pública registra! y 
la presunción de legitimación y da lugar a los problemas que sobre la propie­
dad deben resolverse con apoyo en las normas ele Derecho civil puro (art 313 
RH y SSTS de 4 de octubre de 1993 y 3 de febrero de 1991). 

PUBLICIDAD REGISTRAL. FE PUBLICA REGISTRAL: PROTEGE AL TITULAR 
DE HIPOTECA FRENTE A LA FALTA DE PODER DE DISPOSICION DEL 
HIPOTECANTE. (SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 1997.) 

Doctrina de la sentencia.-El problema jurídico que da origen a la contro­
versia objeto de litigiO es el de SI el titular de un inmueble que lo ha enaJenado 
por escritura púbhca, reahza un acto nulo ¡·adicalmente, por falta de poder de 
disposiCIÓn, cuando a los pocos días lo hipoteca, estando todavía v1gente la 
Inscripción de su dominio en el Registro de la Propiedad, en garantía de la 
devolución de la cantidad prestada que reconoce haber recibido de los acree­
dores hipotecados. El primer adquirente de dominio, entendiendo que es 
absolutamente nula la hipoteca constituida, insta que así se declare judicial­
mente y que se cancele la inscnpción de la garantía hipotecaria. 

El artículo 34 LH protege, en las circunstancias que ind1ca, al que ad4uiere 
de quien en el Registro de la Propiedad f¡gura con facultades para transmitir 
(o para constituir, desde luego, derechos menores), aunque se anule o resuel­
va el derecho del otorgante por causas que no consten en el mismo Regist1·o. 
Si después de la enaJenación, cuya validez no se discute, la vendedora hipo­
tecó como si fuera verdadera propietana c1vil, siendo así que sólo lo era pam 
el Registm de la Propiedad porque todavía figuraba inscnta a su favor esa 
propiedad, el tercero goza de la protección reg1stral. 

La alegación del recurrente en casación de que el acreedor hipotecario no 
es un adquirente a título oneroso se desestima por el ostensible olv1do que se 
padece de los principios en que se asienta toda la legislación hipotecaria 
desde la pnmera Ley de 1861, que son los de hacer seguras las adquiSICIOnes 
de mrnuebles y gm·antizar a los acreed01·es que prestan sobre los mismos. 
Estos últirnm, no deben ser excluidos de la protección registra!, según doctd­
na de la Sala Primera del Tribunal Supremo, corno no podía se¡· menos desde 
el momento que la hipoteca se constituye para garanllzar la satisfacción del 
crédito, cuya vida y vicisitudes en ella repercuten por su necesaria accesorie­
dad. Esta finalidad económico-Juddica es lo que hace que la legislación h1po-
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tecal"ia nazca, entt·e otras cosas, para proteger y favorecer la segundad de los 
pt·éstamos, es jurídtcamente su causa y la que estmctura en consecuencia 
toda la normativa sobre la htpoteca, pot· lo que puede decn·se que si se cum­
ple, el negocio de constitución de la misma tiene causa y está protegtdo por 
la Ley 

COMENTARIO 

La STS de 15 de junio de 1966 declaró que debe estimarse como tercero 
hipotecano el que, con posteriondad a la celebi·ación de un contrato sobre 
una cosa inmueble o derecho real mmobihario, adquiere a su vez el dommw 
u otro derecho real registrable. La STS de 17 de octubt·e de 1989, aftrmó que 
el artículo 34 LH es aplicable no sólo a los actos de adquisición del dommto, 
smo también a los de constitución de derechos reales ltmttados v, entre ellos 
y de modo señalado, a los créditos hipotecarios cuya mscripcióri' es constitu­
tiva Según RocA SASTRE, el tercero ha de ser tercer adquirente, pot· negociO 
JUrídico, de un derecho real mscrito. Para JosÉ MANUEL GARCLA GARctA se trata 
del titular que adquiere cualquier derecho real mscnbible, sm que tenga que 
ser necesanamente un adquirente o subadqUJrente. Por lo tanto, el acreedor 
hipotecario puede tener la condición de tercero htpotecario, stempre que, 
como matizan los autores Citados, sea adquirente a título oneroso, es decir, 
haya realizado una contraprestación por razón de la htpoteca. 

USUCAPION· REQUISITOS. REQUISITO DE POSESIONEN CONCEPTO DE 
DUEÑO. (SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 1997.) 

La usucapión extraordmana precisa stmplemente de los requisitos comu­
nes, sin necesidad de JUSto título m de buena fe, y tales reqUisitos son la 
posesión, con los caracteres que enumera el mtículo 1 941 del Código Ctvil, 
y el tiempo, que es de mayor duración que en la u"ucapión ordmaria. La 
posesión, a los efectos de la usucapión, debe ser en concepto de dueño (o 
titular del derecho de que se trate), púbhca, pacífica y no intenumpida. 

La JUrisprudencia ha insistido reiteradamente en que es imprescindible el 
carácter de posesión en concepto de dueño para que se produzca la usuca­
pión. Es doctl"ina de la Sala Primera del Tribunal Supt·emo la de que, como 
dice de manera expresa el artículo 447 del Códtgo Civil y re¡tera el 1.941 del 
Código Civil, sólo la posesión que se adqUJet·e y se dtsfruta en concepto de 
dueño puede servir de título pai·a adquirir el dommw; y tan terminantes son 
estos preceptos que el Tnbunal Supremo al aplicarlos hubo de declarar que 
tanto la prescnpción ordmaria como la extraordinana no pueden tener lugar 
en armonía con el artículo 1 941 del Código Civt!, sin la base ciei-ta de una 
posesión continuada durante todo el tiempo necesario para prescribir en 
concepto de dueño; que la posesión en concepto de dueño, como requisito 
esencial básico, tanto de la usucapión ordinaria como de la extraordinaria, no 
es un concepto puramente objetivo o intencwnal, ya que el poseedor por mera 
tolerancia o por título personal. reconociendo el dominiO de otra persona, no 
puede adquinr por prescnpción, aunque quiera dejar de posee¡· en su concep­
to y pasar al animus dom111i; y, finalmente, que para que pueda origmarse la 
prescnpc1ón adquisitiva se requiere, no sólo el tt·anscurso de los treinta años 
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sin interrupción de la posesión, sino que sea la civil, es decir, la tenencia 
unida a la intención de hacer suya la cosa, en concepto de dueíio. 

COMUNIDAD DE BIENES: DIVISION DE LA COSA COMUN. JNDIVIS!BILI­
DAD. (SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1997.) 

Declarada po1· sentencia la md1visibii1dad de la finca y la inexistencia de 
pacto sobre su atribución a uno de los comuneros, es adecuada al artícu­
lo 400 del Código C1vii la [OI-ma de disolución de la comunidad establecida en 
d1cha sentencia de venta en pública subasta y distribución por panes iguales 
del preciO obtenido, sin peiJUicio de los acuerdos a que pueden llegar las 
partes. 

El artículo 1.062, pá1Tafo 1 o del Código Civil no contiene sino una norma 
que permite la atribución de un bien he1·editario que resulte mdivisible a uno 
de los coherederos abonando a los otros el exceso en dinero, pero tal precepto 
no obsta a la exigencia que puede hacer cualquiera de aquéllos de que el b1en 
sea vendido en pública subasta como se establece en el pán:afo 2. 0 de d1cho 
artículo 1.062 del Código Civil. Aparte de la maplicabiiidad de aquel 
pá1Tafo 1.0 en el caso de que en la herencia no exista otro b1en que la cosa 
considerada indivisible, habida cuenta que el dmero con el que ha de paga1·se 
el exceso ha de ser el existente en la herencia; en otro caso, nos encontraría­
mos ante una venta de la porción hereditaria, supuesto que no es el contem­
plado en el artículo 1.062 del Código C1vii citado. 

TERCER/A DE DOMINIO. OBJETO NO PROSPERA SI EL TERCERISTA ES 
EL VERDADERO DEUDOR (SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1 997.) 

Lo realmente decisivo en el caso debatido es si el tercerista es o no tercero 
en la ejecución, siendo deudor. S1 se le tiene por deudor, no es ajeno al litigio 
de que trae causa la tercería No hay mzón para estimar la demanda de 
tercería, que tiene por objeto no la re1vmdicación de la finca, smo la parali­
zación de la vía de apremio, sin perjuicio de que ejecutado y tercerista puedan 
en utt·a vía aclarar respectivas responsabilidades mternas 

ACCION DE DESLINDE: OBJETO. DIFERENCIA CON LA ACCION REIVINDI­
CATORIA. USUCAPION: REQUISITO DE POSESION EN CONCEPTO DE 
DUEÑO (SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1997 ) 

El deslinde excluye contienda sobre la propiedad No desvirtúa la natura­
leza de la acción de deslinde el hecho de que su práctica y consiguiente 
amojonamiento de las fmcas en confrontación represente componer física­
mente las mismas, al delimitarlas matenal y extensamente mediante el traza­
do de línea penmetral diVIsona, precisándose de esta forma los derechos que 
corresponden a los titulares interesados, sin que ello suponga el ejerctcio de 
acción reivindicatona alguna. 

La posesión a título de dueíio es uno de los requisitos esenciales que condi­
Cionan positivamente la eficacia de la prescnpción alegada, cuya concurrencia 
impone necesaria prueba de que el poseedor no es un mero detentador y sí 
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precisa un plus de la actividad de tenencia material -en cuanto los actos pose­
sonos no han de ser equívocos, sino que han de manifestarse externamente al 
tráfico como efectivos actos de dominio in nom111e propio- para lo que no es 
suficiente la mera intención ni el acto vohllvo mtei·no de querer o creer. No hay 
precepto alguno que autonce a pi·esumir la posesión en concepto de dueño 

DERECHO DE OPCION. CARACTER DE DERECHO PERSONAL. FE PUBLICA 
REGISTRAL. (SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1997.) 

Doctrina de la sentencw -Al no haberse mscnto en el Registro de la Pro­
piedad la opción, se configura como efectivo derecho personal y no real (Sen­
tencia de 9 de octubre de 1987), tal como pone de manifiesto el propio ar­
tículo 14 RH, al exigir los requisitos complementanos que establece para su 
inscripción, lo que produce, una vez practicada, consecuentes efectos reales 

En el caso de autos, la opción fue ejercitada válida y eficazmente con la 
correspondiente comumcación por el optante dentro del plazo pactado, con lo 
que se extinguió la ofe1ia de venta al consumarse la opción y surgir y perfec­
Cionm·se automáticamente la compraventa proyectada por la concuiTenCia de 
consentimientos que exige la ley, alcanzando así estado de ejecución obliga­
tona para el concedente. 

La protección púbhca registra! descansa en la concuiTenCia de buena fe en 
el adquirente Buena fe registra! equivale, al Igual que en los artículos 433 y 
1 950 del Código Civil, a Ignoi·ar el que adquiere, con base en la legitimación 
dispositiva de quien aparece como titular en el Registro, que la titularidad del 
causante no existe, está VICiada o sometida a limitaciOnes la plena libertad de 
disponer, como sucede cuando concurre un derecho de opción, válidamente 
otorgado y que conse1va su ef1cacia y vigencia. 

El artículo 34 LH sólo establece una presunción de exactitud registra!, 
susceptible de ser desvii1uada por prueba en contrano, y lo mismo sucede 
respecto a la pi·esunCión de buena fe, que es de naturaleza iuris tantum. La 
apreciación de buena fe es cuestión de hecho y por tanto de la libre aprecia­
ción de los juzgadores de instancia y ha de ser mantenida en casación, en 
tanto no resulte convenientemente desVlrtuada. 

COMENTARIO 

Respecto de la naturaleza del derecho de opcrón, la STS de 9 de octubi·e de 
1987 citada, señaló que «la naturaleza predicable de esta figura es la de un 
contrato y no la de un derecho real, tratándose, en pundad de doctrina, de un 
derecho personal que puede tener efectos fi·ente a teiTeros mediante la ins· 
cripción, pero sin que ésta tenga la virtud de transmutar, convii·twndo a los 
personales en reales, la naturaleza de los derechos, ya que no se tiene un 
poder directo sobre la cosa, smo úmcamente la facultad de exigir del sujeto 
pasivo el necesario comportamiento para que el contrato prefigurado sea lle­
vado a su consumación, y buena prueba de ello la suministra el propio ar­
tículo 14 RH, pues si fuera un derecho real sería msciibible sin necesidad de 
requisitos complementados». La STS de 6 de nov1emb1·e de 1989 reiteró que 
«el derecho de opctón no pierde su naturaleza de dei·echo personal por la 
CIITunstancia de permitirse su inscnpción, pues ello sólo representa el reco-
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nocimiento de su aspecto registt·al para el caso de que accediera al Registro» 
La STS de 9 de JUnio de 1990 añadió que «con la mscripción y por efecto de 
la publicidad registra! el derecho de opción se impone erga 011111es, de sueti:e 
que su existencia afectará o petjudicará a todo adquirente posterior al det·e­
cho de opción de compra, pero sin que tal inscripción opere el cierre del 
Registro, por lo que el propietano de una finca concedente de un derecho de 
opción de compra, aun despué!> de su inscnpctón en el Regtstro, puede ena­
Jenar o gravar la cosa, ya que tal derecho no unplica prohtbtctón de enaJenar 
o dispone¡- y sí tan sólo una facultad preferente de adqumr a favor del optan­
te, si bten cuando un tercer comprador adquiere el mmueble objeto de la 
opctón inscrita, ésta surte efecto contra el comprador, esto es, el derecho de 
opción de compra registrado opera contra el subadquirente como derechoha­
biente que es del que concedió la opción; en consecuencia, el derecho de 
opctón de compra mscrito en el Registro al amparo del artículo 14 RH no 
confiere a su titular derecho dominical alguno que impida ulteriores enaJena­
ciones del inmueble, sin perJUICIO de que el titular del derecho de opción 
pueda exigir de todo propietano del inmueble afectado, sea el concedente, 
sean postet·iores adqUirentes del mismo, la venta de la cosa afectada». 

Sm embargo, la Resolución DGRN de 6 de mayo de 1998 admite el derecho 
real de opción de compra y declara que «inscrito el derecho real de opción de 
compra, la transmisión que en eJercicio del mismo se produzca prevalece sobre 
los actos dispositivos posteriores realizados por el concedente», procechendo la 
cancelación del asiento de dominiO Intermedio, «sin que quepa ahora debatir si 
tal conclusión puede ser alterada por el hecho de que en el procedimiento se­
guido no haya sido parte el titular de ese asiento intermedio a cancelar». 

Por otra parte, la declaración de la pt·esente sentencia de que el artículo 34 
LH sólo establece una presunción de exactitud registra! de naturaleza zuris 
tantwn, es contraria a reiterada jurisprudencia, por todas, puede citarse la 
STS de 7 de dtctembre de 1987, que habla de presunCión iuns el de iure de 
que el Registro para el adquirente es exacto e íntegro cualqwera que sea la 
realidad extrarregtstt·aL Como puntualiza la STS de 22 de noviembre de 1989, 
«el pnncipio de fe pública registt·al ampara y protege en sus adqlllstciones a 
los terceros adquirentes a que se refiere el at·tículo 34 LH, sobre la base 
mdeclinable de la posibilidad de la aplicaCión de la fuerza de la presunción 
del Registro establecida en el artículo 38, pátTafo 1." LH, elevando la micial 
presunción zuris tanlwn que ese precepto establece el carácter ruris et de zure 
para el tercero». En el mismo sentido la doctrina distmgue una doble presun­
ción en la publicidad matenal del Registro: presunción iurzs tantum de vera­
cidad, mientras no se pruebe la inexactitud registra! (es el principio de legi­
timación, arts. 1, pár 3 o y 98 LH), y presunCión zuri5 el de iure de exactitud 
e integndad, sm admitirse prueba en contrano a favor del tercero hipotecario 
(es el pnncipio de fe pública registra!, art 34 LH) 

HIPOTECA: EXTENSJON RESPECTO DE LOS INTERESES. INTERESES 
MORATORIOS Y REMUNERATORIOS. CLAUSULAS DE ESTABJLIZACION 
DE VALOR. CARACTER CONSTITUTIVO DE LA INSCRJPCION CANCELA­
CION. (SENTENCIAS DE 15 DE FEBRERO Y 8 DE MARZO DE 1997 .) 

Doclrilw de la sentencza.-El mterés convencional de todo préstamo onero­
so tiene la functón fundamental de ser la retnbuctón o precio que el mutua-
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tano ha de pagar por la utilización y disfrute de un capital en dinem que le 
presta el mutuante, pero puede también (cuando su tasa es elevada) utilizarse 
como medio de compensar la depreciación monetana Pese al principio nomi­
nalista que en nuestro ordenamiento jurídico preside el pago de las deudas 
dineraiias para compensar la devaluación monetaria en las épocas de infla­
CIÓn está doctnnal y JUnsprudencialmente admitida la posibilidad de que las 
partes estipulen las llamadas «cláusulas de estabilización», una de las cuales 
(aparte de las «valor o m o plata» o «valoi- moneda extranjera») es la denomi­
nada «cláusula de escala móvil» o «cláusula índice», en la que, como módulo 
regulador de la depreciación (o revalorización) monetatia pmducida, se atien­
de a los índices generales del costo de la vida, establecidos por el Instituto 
NaciOnal de Estadística. Cuando el interés pactado en un concreto préstamo 
(por la baja tasa estipulada para el mismo) no cumple más que la pnmera 
función antenormente indicada (retribución o precio por la utilización y dis­
fmte de un capital aJeno), dicho interés es plenamente compatible con la 
cláusula de estabilización, pues, en este caso, aquél y ésta desempeñan fun­
CIOnes totalmente chstintas. Pero cuando, por la más elevada tasa estipulada 
para el mterés convenciOnal, ha de entenderse que éste, además de la primem, 
cumple también la segunda de las expresadas finalidades (compensación de la 
devaluación monetaria producida por la mflación), no puede admitirse su 
compatibilidad con una cláusula de estabilización que cubra la totalidad de la 
depreciación monetaria producida, pues entonces se daría una inJUStificada 
duplicidad compensatoda, que haría (o podría hacer) surgir la figura del 
intei·és usurario encubierto baJo otra forma contractual (art. 9 de la Ley de 
Usura de 23 de juho de 1908), siendo ésta la razón (o una de las razones) por 
las que el artículo 219 RH señala un límite máximo a la operabilidad revalo­
rizadora de la cláusula de estabilización. 

Si, además de pactat·se un primer interés, de tasa notablemente baja (por 
lo que ha de atnbuírsele únicamente la p¡-jmera de las funciones antes indi­
cadas: I·etribución o preciO por la utilización y disfmte de un dinero ajeno), 
se estipula también un segundo mterés, de tasa significativamente muy ~upc­
rior a la del pnmero, para el supuesto de que el prestatario mcumpla lo 
pactado en el contrato de préstamo, ha de entenderse, mdudablemente, que 
~IJ~ho interés ~Iperior tiene también como finalidad la de compen~ar la deva­
luación monetaria producida por la inflación dunmte el mayor plazo de du­
ración del contrato, por lo que resulta, ética y jurídicamente, incompatible 
con una cláusula de estabilización específica estipulada con esa misma fina­
lidad, que ha de tenerse por nula e meficaz. 

La expresada cláusula de estabihzación es nula; pero, aunque no lo fuera, 
el Importe resultante de la misma no se hallaría en ningún caso garantizado 
con la hipoteca, desde el momento en que el Registi-ador de la Proptedad 
denegó la mscripCión de dicha cláusula de estabilización, por no reunir los 
I-equisitos exigidos por el número 3." del artículo 219 RH. Apareciendo pro­
bado que los prestatarios, deudores hipotecarios, han pagado extrajudicial­
mente al acreedor la totalidad de lo garantizado con la hipoteca (el principal 
prestado y todos los intei·eses devengados pOI" el mismo), el referido acreedor 
hipotecaiio debe otorgar la correspondiente escritura pública y cancelar la 
mencionada hipoteca, conforme a lo preceptuado en los artículos 79.2." y 82, 
pánafo 1 " LH y 174, párrafo 3." RH 
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COMENTARIO 

Las cláusulas de estabilización de valor convierten la hipoteca de que se 
trate en una hipoteca de máximo, sólo en cuanto al capital, po1· expresa dis­
posición del artículo 219 2." RH, I"edactado por la reforma del Real Decreto 
de 17 de marzo de 1959. La DGRN se había mostrado hostil a la f1gma en 
ResoluciOnes de 5 de abril de 1903, 3 y 4 de marzo de 1952; la Resolución de 
17 de marzo de 1959 hubo de reconocerla formalmente, pero rechazándola en 
el caso concreto por tmtarse de un préstamo de aho1-ro vivienda y no compa­
ginarse con las finalidades previstas en la legislación especial. RocA SASTRE fue 
en nuestro país uno de los defensores más entusiastas de las cláusulas esta­
bilizadoras y estimó tarada de timidez su regulación, HERNÁNDEZ GIL se man­
tuvo en una pOSICIÓn mucho más cauta; según TIRSO CARRETERO GARCIA, la 
reforma reglamentana trató de reducir los inconvenientes de tales cláusulas, 
cuyo tnunfo se d10 por mevitable. 

Dentro del marco restnctivo del artículo 219.2. 0 RH, PEDRO AVILA NAVARRO 
destaca el cm·ácter esencial de sus requisitos, que han de concu¡-r¡r todos, y 
la condición de n11merus clausus de los módulos de estabilización enumera­
dos, de los que prácticamente sólo resulta operativo el índice del costo de la 
vida. 

Los pronunciamientos de esta sentencia coinciden con lo señalado por 
LACRUZ, en el sentido de que una cláusula de estabilización en un préstamo 
civil que sobrepase los límites del citado artículo, no podrá ser garantizada 
con hipoteca (cuya inscripCión, vedada, es constitutiva), añadiendo el autor 
que el préstamo tampoco podrá ser atacado sin más, como usurario; en este 
plano, una adecuada exégesis del precepto no puede concederle más valor que 
el meramente indiciario, orientador. PEDRO AviLA NAVARRO indica que, aunque 
no baste la cláusula antirreglamentaria para tachar al préstamo de usurario, 
debe tenerse en cuenta que el mterés puede ser desproporcionado (art. 1 de 
la Ley Azcárate o de Repi·esión de Usura de 23 de julio de 1908) por sí solo 
o sumado al rendimiento complement;:u;o que suponga la revalonzación en 
que ordmariamente se u-aduce toda estabilización. 

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO: NOTIFICACION DE LA SUBASTA 
AL DEUDOR (SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1997.) 

La notificación al deudor del postenor señalamiento de fecha para la su­
basta se ha de practicar conforme exige el ai1:ículo 131, regla 7." LH, que 
contiene ¡·eglas procesales específicas, tales como las señaladas en su pán·afo 
último, según la cual el señalamiento del lugar, día y hora para el remate se 
notificará al deudor con la misma antelaCión (vemte días) en la fmca o fincas 
hipotecadas. Este precepto no tiene el mismo alcance que el contenido en el 
artículo 130 sobt·e lugar y forma de los ¡·equenmtentos de pago, sino que 
ordena hacer las notificaciones al deudor en el lugar de ub1cactón de la finca, 
no alterable por convenio alguno al constituirse la hipoteca Cuando el lugar 
de la finca no está en la jurisdicción tetTitorial del Juzgado, ha de acudirse al 
auxilio judicwl por el cauce del exhorto. Cuando no es hallado el que debe ser 
notificado, se s1gue el cauce del artículo 266 LEC, que es el de la notificación 
por cédula, pero en este caso el lugar ha de ser el de la propia finca por 
disponerlo así la LH. 
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HIPOTECA: PACTO COM/SOR/0. (SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1997) 

Hechos.-En la misma fecha de otorgamiento de una escntura de hipoteca, 
las partes celebran un contrato privado en el que se pacta una compraventa 
del inmueble gravado por el precio del importe de la deuda insatisfecha 

Doctnna de la sentencw.-Esa opción entraña un pacto comisario 
(a1i:s. 1.858 y 1.859 del Cód1go C1vil) po1·que el acreedor hipotecario pers1gue 
el mismo fin prohibido legalmente· apropiarse de la cosa dada en garantía de 
la satisfacción de su crédito. Se comete un fraude de ley, porque, al amparo 
del texto de una norma que lo permite (a!i:. 1.445 del Código CIVIl), resulta 
vulnerada la norma prohibitiva del pacto comisario; por lo que, descubierto 
el fraude, hay que aplicar ésta por ordenarlo el artículo 6 4 del Cód1go C!Vll. 

Tratándose de una norma legal1mperativa como es la de la prohibición del 
pacto comisono (arts. 1.858 y 1.859 del Código CIVIl), dada la naturaleza de 
la prohibición, estamos ante una nulidad radical y absoluta, apreciable de 
oficio por los Tribunales. No se trata de la defensa de ningún interés pdvado, 
sino del interés público, que no puede consentir que se deje en manos de los 
acreedores la facultad de apropiarse de los b1enes de los deudores que d1eron 
en garantía para satisfacer las deudas impagadas. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: URBANIZACION. CONTRIBUCION A LOS GAS· 
TOS COMUNES. OBLIGACION «PROPTER REM». (SENTENCIA DE 20 DE 

FEBRERO DE 1997 ) 

En toda Situación de comumdad, el concurso de los pa1i:íCJpes será propor· 
cional a sus respectivas cuotas, tal como ordena el artículo 393 del Cód1go 
C1vd y, según tal criteno de proporcionalidad, los copropietanos pueden ex!· 
girse entre sí la contribución a los gastos que se produzcan, como prevé el 
a1i:ículo 395 del mismo cuerpo legal. A su vez, a una comunidad de propie· 
tanos, en f01·ma de urbanización, se aplican por analogía las normas de la 
LPH, cuyo artículo 9, apartado 5.0

, 1mpone a los copropietarios la obligación 
de contribuCión a los gastos generales con arreglo a la cuota de partiCipaCión 
fijada en el título o a lo especialmente establecido. Por último, el artículo 392, 
párrafo 2. 0 del Código Civil prevé que la autonomía de la voluntad de las 
pa1i:es establezca 1·eglas de la comumdad; así, en forma de estatutos. 

En todo caso, es algo md1scut1ble y evidente que los copropietarios contn­
buyen, con an-eglo a su pmi:icipac1ón, a los gastos generales de la comunidad, 
verdadero supuesto de obligatio propter rem, obligación en la que el deudor 
aparece determinado por el hecho de ser propietario de la cosa; es deudor 
qUJen en cada momento es propieta1io; la obligación se constituye en función 
de la titularidad del derecho de propiedad sobre la cosa 

PROPIEDAD HORIZONTAL. RESOLUCION DE CONTRATO DE ARRENDA­
MIENTO DE ELEMENTO PRIVATIVO A INSTANCIA DE LA COMUNIDAD. 
(SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1997 .) 

Hechos.-La comumdad de propietarios de un edincio promueve juicio 
espeCial de desahucio y sohcita que se declaren resueltos los contratos de 
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aJTendamiento concertados por el propietario de unos locales comerciales 
porque los arrendatarios los destinan a bar, acllviclacl no pe1·mit1da en los 
estatutos 

Doctri11a de la serlte11cia.-La acción resolutoria ejercitada se fundamenta 
en las disposiCiones reguladoras ele la propiedad horizontal, concretamente en 
los artículos 7, párrafo 3." y 19 LPH, con mdependencia de que la causa 
resolutoria 8.' del m·tículo 114 LAU, Texto Refundido ele 24 de dtciembre de 
1964, que limita su ámbito de aplicación a las relaciones entre an·endadores 
y arrendatarios y agota su observanCia a las derivadas ele los contratos de 
arrendamiento, ele tal manera que las causas resolutonas previstas en la ley 
an:endaticia no coinciden plenamente con las admitidas en aquélla, y así, en 
la ele 1960 se admite como tal la dedicación del local a una actividad no 
permitida en los estatutos (a¡·t. 7, pár. 3.", en relación con el art. 19), la cual, 
incluso, puede no ser «Inmoral», «peligrosa», «incómoda» o <<Insalubre», que 
son las descritas en la expresada causa 8." 

Por más que se Interprete el artículo 7, párrafo 3." LPH con arreglo a las 
pautas marcadas en el anículo 3 del Código Civil, no cabe apreciar que la 
prohibición concerniente a actiVIdades no permitidas en los estatutos presu­
ponga necesariamente que las mismas hubieren de ser dañosas, inmorales, 
peligrosas, Incómodas o insalubres. 

PRENDA: DERECHO DE RETENCION PROHIBICION DE REALIZACION DE 
LA PRENDA POR EL ACREEDOR. (SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO DE 1997 ) 

Heclzos.-En garantía de un préstamo, avalado por vanos fmclores solida­
nos, el deudor constituyó prenda sobre un depósito en libreta de ahon:os 
concertado con la entidad bancaria acreedora. Esta dispone del depósito para 
el pago ele otras deudas contraídas por el deudor, que no habían sido garan­
tizadas con la p1·enda, y sin consentimiento de dicho deudor. 

Doc1n11a de la se111e11cia.-El artículo 1.866 del Código Civd da al acreedor 
el derecho a I·etener en su poder la cosa recibida en garantía, a través de la 
figura de la prenda, hasta que el deudor no satisfaga la deuda pi·inCipal Es 
más, el párrafo 2." del mismo penmte extender los efectos garantistas de 
dicha prenda a otra deuda, entre las mismas personas, que no se tuvo en 
cuenta en el momento de acordarse la referida garantía. 

Sobre esta cuestión hay que tener, ineludiblemente, en cuenta la emblemá­
tica Sentencia de la Sala Piimera del Tnbunal Supremo de 24 de junio de 
1941, que ha sido desmTollada por importante doctnna civilista en el sentido 
de exigir a esta figura ele garantía dos requisitos esenciales, como son· 

a) que entre el acreedor pignoraticio y el deudor pnncipal existan dos o 
más deudas, ele las que la primera ele ellas esté garantizada con prenda, 
mientras que sobre la segunda no se ha pactado garantía alguna, y 

b) que la segunda deuda, que carece de garantía, tenga vencimiento an­
terior a la pnmera que se constituyó y que está garantizada con la prenda. 

En I·esumen, que lo que se pi·etende en el artículo 1 866 del Código Civil 
eo. otorgar al acreedor la facultad de pmi-rogar la retención de la cosa dada 
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en prenda a otras deudas, en principio no gai·antizadas con tal p1·enda; pero 
ello no significa que dicha prenda pueda ser realizada en caso de incumpli­
miento de esas otras deudas pam su satisfacción y, ni mucho menos, que con 
ello pueda perjudicarse a terceros afectados por la deuda principal garantiza­
da 

El aii:ículo 1 866 del Código Civil en mngún caso permite la realización de 
la prenda, ~ino únicamente la extensión de su efecto de garantía; ni tampoco 
permite el perjuicio de terceros, como así ha ocurrido en el caso lttigioso para 
los fiadores Con la pérdida del depósito irregular, pérdida Imputable, única 
y exclusivamente, al Banco, se ha perJudicado irremisiblemente la posibilidad 
de submgaCión del fiador que paga con las mismas garantías que adornaban 
al acreedor para el caso de repetición hacia otros f1adores solidanos 

COMENTARIO 

DIEZ PICAZO, en sus Estudw<> sobre la junsprudencia civil, califica la citada 
STS de 24 de junio de 1941, como «quizá una de las sentencias más completas 
de nuest¡·a junsprudencia ciVll, tanto por el vigor de los razonamientos que en 
ella se van jalonando como por la profundidad de la erudición en el manejo 
de los antecedentes históncos y del derecho comparado de que hace gala». Y 
señala con precisión los elementos del supuesto de hecho del artículo 1 866, 
párrafo 2." del Código Civil, en los términos que el Tribunal Supremo recoge 
en la resolución reseñada Ambas sentencms declaran que la facultad que al 
acreedor reconoce el precepto es un pum derecho de retención, no eficaz 
fTente a los demás acreedores. En el mismo sentido, la mayor parte de la 
doctrina niega el carácter p1·endario de la facultad reconocida al aCI·eedor en 
el ai·tículo 1.866 del Código Civil (MANRESA y NAVARRO, GARRIGUES, GUlLARTE 
ZAPATERO, SERRANO ALONSO), fTente a la opmión de P"REZ GONZÁLEZ y ALGUER, 
pai·a quien se trata de una presunción de una nueva prenda, sin peijuiciO de 
los derechos adquiridos sobre la cosa en el tiempo mtermedio. 

DOBLE INMATRICULACJON: PREVALECE EL TERCERO PROTEGIDO POR 
LA FE PUBLICA REGJSTRAL TERCERO HIPOTECARIO· REQUISITOS 
(SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 1997 ) 

Hechos -Acción reivindicatoria sobre una finca que el actor Identifica con 
otra inscrita a su favm·, debido a que los linderos se determman con ¡·elación 
a un río que ha sufrido sucesivas modihcaciones en su cauce. 

Doctrina de la se111encw.-Caracterizado el fenómeno de la llamada doble 
mmatnculación por el hecho de que una misma finca (o parte de ella) figure 
mscrita a nombre de personas distintas, éste no es el caso contemplado en la 
sentencia, en la que se trata de dos fmcas mdependientes, aunque colindantes 
entre sí. 

El adquirente tiene la clara e indudable condición de tercero hipotecado, 
pmtegido poi· la fe pública registral, pues adqlllnó la finca de buena fe y a 
título oneroso de persona que en el Registro aparecía con facultades para 
transmitir la finca y la mscribió a su nombre (art. 34 LH), por lo que su 
titulandad dommical i·esulta JUrídicamente inatacable. 
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Pero aún cuando, a efectos meramente dialécticos, se admitiera que se 
trata de un supuesto de doble inmatriculación, ha de llegarse a la misma 
conclusión, por las razones que seguidamente se exponen S1 ante el refel"ido 
supuesto de doble inmatnculaCJón, uno de los titulares reúne la condición de 
tercero hipotecario y el otro no, el conflicto ha de resolverse, conforme a los 
pnnCJp!Os hipotecanos, a favor del tercero protegido por la fe pública regis­
tra!. y sólo en el caso de que ninguno de los dos titulares registrales reúna la 
expresada condición habrá de resolverse el conflicto conforme a las normas 
de derecho civil puro. 

HIPOTECA SOBRE VARIAS FINCAS: EXTENSION OBJETIVA RESPECTO DE 
LAS INDEMNIZACIONES (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1997.) 

Hechos.-Constituida una hipoteca sobre varias [meas, un mcendio destru­
ye las naves edificadas sobre una de ellas La compañía aseguradora paga al 
banco acreedor el importe de la indemnización, según se pactó en la escritura 
de constitución de la hipoteca. 

Doctrina de la sentencia.-AI estarse en presencia de una deuda cuyo pago 
se encuentra garantizado por hipoteca constituida sobre determinadas fincas, 
los p1·eceptos a tener en cuenta en orden a la efectividad del créd1to son los 
contenidos en la legislación h1potecana que, dada su especiahdad, son de 
preferente aplicación, como así se reconoce en el artículo 1 880 del Código 
Civil. En esta materia, el artículo 104 LH que encabeza la regulación de las 
hipotecas previene, de Igual modo que lo hace el precitado Código Civil en el 
artículo 1.876, que la hipoteca sujeta directa e inmediatamente los bienes 
sobre los que se impone al cumpl11mento de la obligación que aseguraba, 
pero, a tenor del artículo 1 OS LH, sin alterar la responsabilidad personal 
d1mitada del deudor establecida en el artículo 1.91 1 del Cód1go Civd Tales 
preceptos fundamentales deben complementarse, para el caso concreto de 
autos, con el artículo 119 LH, con aiTeglo al cual SI se h1potecan varias hncas 
a la vez por un solo crédito, se determinará la pa11:e de gravamen de que cada 
una deba responder, puntualizándose en el siguiente artículo 120 LH, en 
armonía con el artículo 1.860, párrafo 4. 0 del Código CiVIl, que fipda en la 
inscripción la pane de crédilo a responder por cada uno de los bienes hipo­
tecados, no se podrá repet¡¡· contra ellos con perjuicio de te1·cero sino por la 
cantidad a que respectivamente estén afectos y la que a la misma corresponda 
por razón de intereses, hasta el punto de que, como se matiza en el artícu­
lo 121 LH, si la hipoteca no alcanzase a cubnr la totalidad del crédito, puede 
el acreedor repetir por la diferencia contra las demás fincas hipotecadas que 
conse1ve el deudor en su poder; pero sm prelaCión, en cuanto a dicha diferen­
cia, sobre los que, después de mscrita la hipoteca, hayan adqumdo algún 
derecho ¡·ea! en las mismas fincas; y semepnte limitación se reflep en térmi­
nos parecidos en el artículo 140 LH y en el a¡·tículo 221 RH. A esta relación 
de preceptos hipotecarios es de añadir la mtegrada por los artículos 109 y 
110.2.0 LH, a cuyo tenor la hipoteca se extiende al impo11:e de las mdemniza­
ciones satisfechas al propietano por razón de los bienes hipotecados. 

Las consecuencias jurídicas a extraer de los preceptos relacionados en el 
caso enjuiciado son, de un lado, que la indemnización percibida por el incen­
dio de las naves situadas en una finca, ha de aplicarse a la hipoteca constitUida 
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sobre la misma y en punto a su efectividad, en función de la regla extensrva 
beneficiadora de las hipotecas; y, de otro lado, que esa afección o atnbución de 
la indemnización a la concreta hrpoteca garantizada por la finca no puede ha­
cer·se de manera indiscnminada y drscrecional por el original"io propietario y 
deudor hipotecario, ni por el acreedor hipotecario, sino ateniéndose al débito 
estricto garantizado por la hrpoteca, es decir, a la cantidad máxima a respon­
der· por la fi.nca hipotecada. Conforme a lo dicho, la atribucrón de la mdemni­
zación recibida de la compañía aseguradora ha de ser destinada, en primer 
lugar, al pago de los intereses de la deuda hipotecaria, pero únicamente hasta 
el límite que garantizaba la hipoteca, al no regir sobre tal particular las pres­
cripciones del artículo 1.173 del Código Civil, y en segundo término, al capital; 
y por lo que respecta al tema de los mter·eses, si los devengados fuesen en cuan­
tía superior a los cubier1os por· la hipoteca, el exceso tendría que reclamarse al 
deudor personal por la entidad acreedora hipotecana. 

COMUNIDAD DE BIENES: ADMINISTRACION (SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 

1997.) 

Es criteno de la Sala Pnmera del Tnbunal Supremo el mantenimrento de 
la eficacra de lo hecho, desde un punto de vista de adminrstracrón, por el 
condueño que represente por sí solo la mayoría de los mtereses, sobre todo 
cuando aquella diligencia administrativa es conoCida por el otro condueño y 
drcha actividad no afecta a la indivisibilidad de la cosa común; todo ello de 
acuerdo con lo preceptuado en el artículo 398, párrafo 2 " del Código C1vil 

TERCERO HIPOTECARIO: REQUISITOS ACCION REIVINDICATORIA- RE­
QUISITO DE POSES!ON DEL DEMANDADO (SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 

1997.) 

El titular registra! reúne la condición de tercero hipotecario protegido por 
la fe públtca registra! (art 34 LH), pues adquirió el inmueble de buena fe y 
a título oneroso de persona que en el Registro aparecía con facultades para 
transmitirlo e inscribió su referida adqursrcrón en el Registro de la Propredad. 

Declarado probado que el demandado no es atTendatario del inmueble 
litigioso, smo que ha vemdo ocupando el mismo en concepto de mero preca­
nsta, sin nmgún otro título que le legitime o habilite para ello, debe prosperar 
la acción reivindicatoria 

PROPIEDAD HORIZONTAL· OBRAS NECESARIAS NO MODIFICATIVAS EN 
ELEMENTOS COMUNES ACUERDOS DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS 
y su CONVALIDACION. (SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1997.) 

Hechos.-Obras de reparación de la fachada de un edificio para evitar 
desprendimientos de plaquetas de revestimiento, sin suponer alteración esen­
cial en la estructura o fábrica del edifrcio ni menoscabo de su seguridad 

Doctrina de la serztencza.-En estos casos basta que el acuerdo se hubiera 
tomado conforme a las previsiones del artículo 16, norma 2.", en relación al 
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I 3 3. 0 LPH, pues dichas obrar~ se han de calificar de necesarias no modifica­
tivas y extraordmarias, y por ello no incardinables en el anículo 11 LPH, que 
sí precisa acuerdo unánime. 

Se declara la legalidad del acuerdo adoptado pot· haber devenido firme y 
no procedet· la nuhdad radtcal del mismo, conforme al artículo 6.3 del Código 
Civil, que se reftere necesaiiamente a normas imperativas o prohibitivas, pues 
conforme a reiterada JUrisprudencia, se trata de acuerdo sometido a la nor­
mattva del artículo 16 LPH. 

SERVIDUMBRE NATURAL DE AGUAS. PRESUPUESTOS (SENTENCIA DE 14 DE 

MARZO DE ] 997 ) 

Doctrina de la se11tencia -La llamada servidumbre natural de aguas está 
defimda y regulada en nuestro Derecho en el artículo 552 del Códtgo Civil, en 
el anículo 45 de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, y en el mi:ículo 16 
del Real Dect·eto 849/1986, de 11 de abt;l, de Dommio Público Htdráulico, de­
biéndose dectr que estos dos últtmos preceptos se limitan a copiar literalmente 
lo que dtce el del Códtgo Civil. Pues bten, con aneglo a dicha normativa, los 
presupuestos pm·a que surja dtcha servidumbre de aguas son los sigutentes. 

a) las fincas afectadas deben estm· situadas en línea descendente las unas 
de las otras, 

b) a tenor de lo que dtce la STS de 12 de enero de 1906, las fmcas en 
cuestión han de ser de naturaleza rústica, nunca UI·bana, 

e) el discurrir de las aguas debe estat· constituido pot· un cut·so natut·al de 
las mismas, sm mtervención, en poco o en mucho, de la mano del hombre. 

En el caso analizado, faltan los dos últimos presupuestos. Las fincas en 
cuestión tienen naturaleza urbana, las parcelas son pati:e de una urbanización 
y están consideradas en un Plan Parcial de Urbanismo. Las aguas vienen en 
la parcela inferior gracias a unas determinadas obras de mstalactón de peque­
ños tubos que atraviesan la acera de la calle o vía urbana. Por lo tanto, al 
faltar los dos mencionados requisitos, no se puede hablar de servidumbre 
natural de aguas que produzca como consecuencias lógicas unas hmttaciones 
de dominio, que supondrían de mmediato el establecimiento de una serie de 
deberes para la finca strviente, por lo que se puede aftt·mar que el dueño del 
predio inferior no debe ser afectado por la postctón geográfica de su parcela, 
respecto a la colindante. 

COMENTARIO 

El artículo 45.1 de la vigente Ley de Aguas, transcripción hteral del artícu­
lo 552 del Código Ctvil. recoge esta limitación al dommio de los predios con 
fórmula general y omnicomprenstva, h·ente al mayor casuismo de la Ley ante­
t·ior, de 13 de junio de 1879, que la denominaba «servtdumbre natural de 
aguas» El Código fTancés, el italiano de 1865, y el venezolano hablan de «set·­
vidumbt·e nacida de la situación de los lugares o de los predios», y el portugués 
de 1867 la consideraba «Servidumbre constituida por la naturaleza de las co­
saS>>. La presente sentencia señala los presupuestos para su existencia. 
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TERCERJA DE DOMINIO OBJETO (SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 1997.) 

En los JUicios de tercería de dominio es plenamente admisible la reconven­
ción que se enderece a obtener la declaración de nulidad del título esgl"imido 
por el tercerista Distmto es el caso de que la postulada declaración de nuli­
dad no pueda prosperar respecto de aquella persona que, habiendo inten•em­
do en el título, no haya sido parte en el proceso de tercería y acerca de la cual 
y en lo que a ella pueda afectarle, no pueda hacerse dicha declaración de 
nulidad. 

PROPIEDAD HORIZONTAL. URBANIZACION. CONTRJBUCION A LOS GAS­
TOS COMUNES. OBL/GACION «PROPTER REM» (SENTENCIA DE 20 DE 

MARZO DE 1997.) 

Se califica la situación litigiosa como comunidad ajena a la LPH, formada 
por vatios edifiCios, con el sistema que se conoce doctnnal y usualmente con 
el nombre de propiedad horizontal acostada y que fue contemplada expresa­
mente en el Anteproyecto de Ley de ConJuntos Inmobiliai-ios del Ministerio de 
Justicia de d1ciemb1·e de 1991 

Entre los múltiples problemas que plantea la propiedad horizontal se halla 
el de la contribución a los gastos que contempla el m1ículo 9.5." y sanciona 
el artículo 20 LPH, como obligatto propter rem. Sin embargo, hay que distm­
guir los gastos generales que dan lugar a la obligación de contnbuir a los 
mismos, según las cuotas de pa111cipación, y los gastos particula1·es, que se 
satisfarán de acuerdo con lo previsto en los estatutos de la comunidad o, en 
su defecto, según lo pactado. 

Pm- otra parte, tampoco puede confundirse el concepto de gastos acm-da­
dos o aprobados po¡- la Junta de Propieta1·ios, según prevé el a11ículo 13.2.0 

LPH, con la distnbuc1ón del Importe de los mismos, ent1·e todos los copropie­
tarios si es gasto general, o de fonna distinta (según estatutos o acuerdo de 
la Junta) SI no lo es. El plan de gastos necesita aprobación mayontm·ia y la 
distribución de los mismos se debe realizar conforme a lo estatuido. 

En concreto, no pueden ser considerados y distribuidos como gastos gene­
rales los stguientes: 

a) los gastos por equipo de traductores y sobreprecio de alquiler de sala 
de JUntas dotada de equipo de traducción simultánea, que deben ser imputa­
dos únicamente a aquellos propietarios que ¡·equieran tales sei>"icios; 

b) las comunicaciones al extranJero de asuntos relativos a las comunida­
des, tanto más por la vigente redacción del artículo 15 LPH dada por la Ley 
2/1988, de 23 de febrero, que impone la designación de domicilio en España, 
o, en su defecto, la entrega de las citaciones en el piso o local que forma parte 
de la comunidad, a efectos de convocatoria para la celebración de la Junta. 

PRENDA: CONCEPTO. CONSTITUCION. (SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 1997 .) 

El derecho de prenda es un derecho real de garantía que para asegurar el 
cumplimiento de una obligación otorga a su titular el poder sobre una cosa 
mueble que le permite poseerla y, si se incumple aquél, realizarla Se constitu-
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ye, además de otros mediOs, por contrato Siendo todo derecho real opomble 
erga o1m1es, sin embargo, el m-tí culo 1.865 del Código Civil dispone que la pren­
da sólo lo será desde que conste por instmmento público la ce1ieza de la fecha. 

E. M. A. 

lB) OIBIUGAC[ONJES Y CONTIRATOS 

Por JosÉ QuESADA SEGURA, 
ISABEL DE LA IGLESIA MONJE, 

ISABEL MORATILLA GALÁN 
y M." DEL CARMEN CoRRAL GuóN 

CONGRUENCIA. EXIGE NO ALTERAR LAS PRESTACIONES SUSTANCIALES 
DE LAS PARTES DAÑOS Y PERJUICIOS: REQUIEREN QUE ESTE ACRE­
DITADA su EXISTENCIA (SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1997.) 

Doc1r111a de la sentencia.-La cong¡uencw exige únicamente no alterar las 
peticiOnes sustanciales formuladas por las partes, nunca la literal sumis1ón 
del fallo a aquéllas, y así el p1incipio wra 110vit curia autonza al Juzgador a 
emitir su opiniÓn ci"Ítlca y JUrídicamente valorat1va sobre los componentes 
fácticos presentados por las partes, habida cuenta del p1·incipio da nulu fac­
tum, ego daba tibi u1s, y no adolece de incongmencia el fallo que atiende a lo 
pedido en la demanda y reconvención Supone pronunciarse en ténninos de 
congruencia al dec1d1r sobre lo alegado, aplicando los pertinentes preceptos 
legales, aunque no se hubieran mvocado. 

No existen en nuestro Derecho positivo pnncipios generales rectores de la 
mdemnizac1ón de los daños y perJUicios, vacío que autoriza a inte1·pretar que 
el concepto de reparación comprende tanto la esfera contractual como la 
extracontractual. La mdemniLación de daños y perjuicios que el artículo 1 1 O 1 
del Cód1go Civil establece, requie1·e para su aplicación la base fáctica de la 
realidad de los daños y perjuiCIOS cuya indemnización se pretende, siendo 
indispensable para que tal obligación de indemnizar ex1sta y sea exigible que 
esté acreditada la real existencia de aquéllos y que los mismos fueran origi­
nados por el acto eJecutado u omitido, aunque la determinación de su cuantía 
quede diferida al trámite de ejecución de la sentencia 

DONACION ENCUBIERTA BAJO COMPRAVENTA- HAN DE CONCURRIR LOS 
REQUISITOS DEL ARTICULO 633 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 13 
DE NOVIEMBRE DE 1997.) 

Doctr111a de la semencta.-Aun cuando en bastantes ocasiOnes, como bien 
señala la Sentencia de 28 de mayo de 1996, la jurispmdenc•a ha admitido una 
donación baJo la forma de compraventa, ello ha s1do generalmente en supues­
tos de donaciones remuneratorias, pero no en las puras y s1mples, para las 
cuales es rigurosa la doctrina Jurispmdencial que para su existencia han de 
concurrir los requisitos del a1iículo 633 del Cód•go Civil. Semepntes requisi-
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tos, relaciOnándoles a su vez con los que se infieren del artículo 618, se 
refieren :,ustancialmente a la causa de la liberalidad, al anzmus donandt ) a 
la aceptación del donatario 

EL ARTICULO 1 322 DEL CODIGO CIVIL NO ES APLICABLE AL MATRIMO­
NIO EN REGIMEN DE SEPARACJON DE BIENES. (SENTENCIA DE 19 DE 

NOVIEMBRE DE 1997.) 

Doctrina de la sentencw.-El primero de los capítulos del título III del 
libro IV del Código Civil. dedicado al rég1men económiCO matrimonial, con la 
expresión «disposiciones generales» agnipa un conjunto de normas inconexas 
que se ha dado en llamar, por alguna parte de la doctrina, «régimen matri­
monial pdmano», pero no hay duda que no todas las normas se aplican a 
todo matrimonio. El artículo 1.322 es un claro supuesto. este artículo es 
aplicable exclusivamente al régimen de gananciales y además es reiterativo de 
lo dispuesto con carácter general en el artículo 1.375 y reitera, para los actos 
de disposición a título oneroso, lo que dispone el artículo 1 377 y para los 
actos de d1sposición a título gratuito, lo que dispone el artículo 1 378 No es 
aplicable al matrimomo en régimen de separación de bienes, en el que la ley 
no requiere nunca que, para un acto de administración o disposición de bie­
nes, uno de los cónyuges actúe con el consentimiento del otro 

RUINA DEL EDIFICIO. RESPONSABILIDAD DE ARQUITECTOS Y CONS­
TRUCTORES. (SENTENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1997.) 

Doctnna de la sentencw.-Las responsabilidades derivadas del artícu­
lo 1.591 del Código Civtl pueden atnblllrse a at·quitectos y a constructores, 
según el ongen de las nllSmas, delim1tado por el propio texto (v1cios de direc­
ción, del suelo, de construcción o de infracción de cond1ciones del cont¡·ato). 

El concepto de arquitectos puede comprender a otros técnicos directores 
de las ob1·as y el de constructm· abarcar incluso al promotor. 

Atribuidos a técnicos y promotor hechos subsumibles en el artículo 1.591 
y declarada su responsabtlidad solidaria por el todo o con atribución de cuo­
tas, puede cualquiera de los condenados recurrir ante esta Sala de casación 
por los mot1vos establec1dos en el artículo 1.692, y con los requisitos legales. 

Lo que no puede un condenado es pedir en casac1ón que se condene por 
el todo a otro codemandado, pues está fuera de sus facultades procesales, 
pudiendo sólo tratar de demostrar que su propia condena ha s1do produCida 
con mfracctón de ley sustantiva o procesal 

INCONGRUENCIA: LA SALA PUEDE APLICAR UN PRECEPTO NO CITADO 
EN LA DEMANDA. (SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1997) 

Doctrma de la sentencza.-El hecho de que la Sala de apelación aplique un 
precepto no citado entre los fundamentos juríd1cos de la demanda, tampoco 
puede, por sí solo, determinar mcongruencia alguna, toda vez que los prinCI­
pios iura novit curia y da 111ihi factum daba tibt ws facultan al juzgador para 
tener en cuenta el precepto JUrídico que considere cotTectamente aplicable al 
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caso debatido, siempre que, como es obvio, dicha aplicación no entrañe una 
alteraCión de la causa petemh 

FIANZA: DEBE INTERPRETARSE EN BENEFICIO DEL FIADOR. (SENTENCIA 

DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1997 .) 

Doctnna de la sentencw.-Reiteradísimamente ha declarado esta Sala que 
los ai1ículos 1.089 y 1 091 en relación con el 1.255 del Código Civil, precisa­
mente por su genericidad y amplitud, no pueden ser motivo específico de un 
recurso de casaCión 

Es obvio que la entidad recurrente trata de cobijar con ellos una Impug­
nación de la interpretación de la póliza litigiosa que efectúa la sentencia 
recurTida, lo cual no es tema de dichos artículos. 

La fwnza debe mtei·pretarse siempre en beneficio del fiador, y por ello ha de 
Interpretarse en senl!do restnctivo en los casos dudosos (Sentencia de 1-6-
1964). 

ACCION PAULIANA: REQUISITOS (SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1997.) 

Doctrma de la sentencw.-Es reiterada JUrisprudencia de esta Sala la de 
que el ejercicio eficaz de la acción pauhana o rescisoria, regulada en los 
m1ículos 1.111 y 1.291 y siguientes del Código Civil, en lo relativo a las ena­
jenaciones en fraude de acreedores exige la concui-rencia de las siguientes 
circunstancias la existencia de un crédito poi· pat1e del accionante contra el 
dueño de la cosa enaJenada; la realización de un acto por vinud del cual salga 
ésta del patnmonio del que la enajena (a lo que ha de eqmpararse la consti­
tución de un derecho real que merma la garantía patrimonial del deudor); el 
propósito defraudatono, tanto del que enajena como del que adquiere la cosa; 
y la ausencia de todo otro mediO que no sea la rescisión de ésta para obtener 
la reparación del pe1juicio infendo al aCI"eedor. 

Procede desestimar el cuarto motivo en que se alega infracción de la JUI·is­
prudencia según la cual la acción revocatona sólo puede eJercerse en defensa 
de un crédito antenor al acto ele disposición Impugnado. Respecto al requiSito 
de la preexistencia del crédito, si bien la doctnna jurisprudencia] exige que el 
crédito en que se funda la acción rescisoria sea anterior al acto rescmc!Ible, 
ello ha de entendei·se en téi·minos gene¡·ales, siendo preciso que cada caso se 
estudie en concreto y con arreglo a las peculial"idades que pi·esente, espeCial­
mente en aquellos supuestos en que la intención defraudatona viene detenni­
nada por la próxima y segura exigencia posterior del crédito. 

El artículo 1.297 del Código Civil presume celebrados en fmude de acree­
dores todos aquellos contratos po1· v111ud de los cuales el deudor enajena¡·e 
biCnes a título gratuito. 

La hipoteca se constituye para garantizar la satisfacción del crédito, cuya 
vida y VIcisitudes en ella repercute por su necesaria accesoriedad. Esta finali­
dad económico-jurídica es lo que hace que la legislación hipotecaria nazca, 
entre otras cosas, para protegerlo y favorecer la seguridad jurídica de los prés­
tamos, es jurídicamente su causa y la que estructura en consecuencia toda 
normativa sobre la hipoteca, por lo que puede decirse que, si se cumple, el 
negocio de constitución de la misma llene causa y está protegido por la ley. El 
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contrato de creación del préstamo hipotecado es oneroso, no gratuito Así lo 
demuestra el hecho de que el prestatario debe pagar intereses del capital pres­
tado con otras compensaciones económicas (comisiOnes, etc), constituyendo 
operación habitual de una entidad fmanciera que obtiene beneficiOs económi­
cos mediante el ejerciciO de esa actividad empresanal. En consecuencia, la cons­
titución de hipoteca sobre bienes propios del deudor no tiene su causa en la 
me¡·a liberalidad del bienhechor, por lo que no cabe aplicar en este caso la pre­
sunción de h·aude del artículo 1 297, pánafo primero del Código CIVil 

LA CLAUSULA PENAL MORATORIA NO PUEDE SER MODERADA POR EL 
JUEZ. (SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1997) 

Doclrma de la sentencw.-En las obligaciones con cláusula penal, como 
norma general, la pena estipulada sustituye a la indemnización de daños y al 
abono de intereses en caso de falta de cumplimiento de la obligación, si otra 
cosa no se hubiera pactado (art. 1 152 del Código Civil), o sea, que la aplica­
ción de la pena procede cuando el deudor mcumple totalmente la obligación. 
En función de ello, viene establecido el a¡·tículo 1.154 del mismo Cuerpo 
legal, con arreglo al cual el Juez modificará equitativamente la pena cuando 
la obligación principal hubiera sido en parte o Irregularmente cumplida por 
el deudor, o sea, que dicha facultad moderadora ha de actuar cuando, preve­
nida la pena para el mcumplimiento total de la obligación, el cumplimiento 
es parcial o iJTegular. Pero JUnto a dicha cláusula penal, cuya aplicación 
presupone el incumplimiento (total o parcial) de la obligación, se halla la 
llamada cláusula penal moratoria, la cual está estipulada exclusivamente para 
el supuesto del retraso en que incurra el deudor en el cumpliimento de la 
obligación A dicha cláusula moratoria, que no está estipulada pai·a el supues­
to de mcumpiim1ento de la obligación, sino sólo y exclusivamente para el caso 
de retraso en el cumplimiento de la misma, no cabe la posibilidad legal de 
aplicarle la facultad moderadora del artículo 11 S del Código CiviL ya que ésta 
se halla instituida solamente para el supuesto de cumplimiento parcial o irre­
gular de la obligación, pero ello no puede ocuiTir nunca en el caso de la 
cláusula estnctamente moratoria, la cual ha de desenvolver ineludiblemente 
su eficacia sanciOnadora (por así haberlo estipulado libremente las partes) 
por el mero y único hecho del retraso en el cumplimiento de la obligación, 
cuyo mero retraso, pm· sí solo, es totalmente mconcihable con los conceptos 
de cumplimiento parcial e Irregular, únicos para los que se halla institu1da la 
facultad mode¡·adora del repelido artículo 1.1 54, ya que durante el tiempo de 
duraCión de la mora el incumplimiento fue total. 

EL PLAZO DE CUATRO AÑOS PARA PEDIR LA RESCISION POR FRAUDE DE 
ACREEDORES EMPIEZA A CONTAR DESDE QUE LA VICTIMA COM­
PRUEBA LA FALTA DE BIENES PARA SATISFACER SU CREDITO. (SEN­

TENCIA DE 1 DE DICIEMBRE DE 1 997 .) 

Doctnna de la senlencw.-El plazo de cuatro años que establece el artícu­
lo 1.299 del Código Civil para pedir la rescisión de cualquier acto JUrídico es 
un plazo de caducidad, por la simple razón de que la acción de rescisión que 
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puede ejercitarse durante dicho plazo, trata de modificar la situación creada 
por un contrato torticero que puede producir efectos lesivos a terceros. 

Ahora bien, dicho precepto no establece la forma de empezar a computar 
dicho período de caducidad, cuando la base de la acción rescisoria es un 
fraude de acreedores. 

Una parte de la actual doctrina civilista con base al artículo 37 de la Ley 
Hipotecaiia establece como punto de partida para el referido plazo de cuatro 
años, el instante mismo en que se produjo la enajenación fraudulenta. Pero 
puede ocurrir, de seguirse dicha teoría, que el plazo pai·a ejercitar tal acción 
de caducidad haya transcuiTido en su totalidad cuando el actor-acreedor esté 
en condiciones o con posibilidad de aci·editar la msolvencia del demandado­
deudor, y por lo tanto de constatar la insolvencia de dicho deudor y los 
efectos dañinos que dicha situación le ocasiona 

Por ello sm duda, la actual jurispmdencw de esta Sala y con base a Jo 
dispuesto en el artículo l. 969 del Código Civil, trata y consigue soslayar la 
antedicha Injusta situación de otra manera, y así la Sentencia de 29 de octu­
bre de 1990, establece que el imcio del cómputo de la acción rescisoi·ia sei·á 
a partir de la comprobación de falta de bienes con que satisfacer el crédito. 
Pero la que da la pauta emblemática es la Sentencia de 16 de febrero de 1993, 
que rechaza la fecha de la transmisión de los bienes como punto de partida 
para el cómputo de plazo, y argumenta que ha de acogerse el criteno que más 
favm·ezca a la víctima del acto Ilícito civil, por lo que estima que debe tomarse 
como día iniCial aquel en que se pueda tener cabal y entero conoCimiento 
dicha víctima burlada del acto subrepticio y fraudulento que le pi"Oduce el 
daño patrimonial. 

La rescisión por [Taude de acreedores, que es la figura que determina el 
número 3 del artículo 1 291 del Código Civil, necesita para su plena vigencia 
y para que pueda ser objeto de una determinada pretensión JUdicial, que 
recaiga sobre actos o negocios rescindibles, además que exista una intención 
fraudulenta --consiliwn fi·audis- por parte del deudor y, por último, que de 
todo ello surja un concreto perjuicio. 

NO ES NECESARIO QUE LOS VICIOS OCULTOS DE LA COSA VENDIDA 
PRODUZCAN «INHABILIDAD TOTAL». (SENTENCIA DE 1 DE DICIEMBRE DE 

1997.) 

Doctnna de la sentenc/Q -Se estará en la hipótesis de entrega de una cosa 
por otra, aliud pro alzo, cuando ha existido pleno incumplimiento por mhabi­
lidad del objeto y concun·ido absoluta insatisfacción a la pm·te compradora, 
pennitwndo ello al peijudicado acudir a la protecCión que dispensan los ar­
tículos 1.1 O 1, 1.106 y 1 124 del Código Civil, como así viene manteniéndose 
en reiterada JUrisprudencia de la Sala, pero las aludidas «inhabilidad absolu­
ta>> e «insatisfacción total» no tiene por qué concurrir necesaiiamente en Jos 
supuestos de «defectos ocultos>> que posibilitan la acción específica que con­
ceden los artículos 1 484, 1.485 y 1.486 del mismo texto legal. 

LA JURISPRUDENCIA HA ATENUADO LA APLICACION DEL PRINCIPIO cc!N 
ILLIQUIDIS NON FIT MORA». (SENTENCIA DE 1 DE DICIEMBRE DE 1997) 
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Doctrma de la swtencw.-El brocardo in illtquzdis rwn fit mora, aplicable 
a supuestos muy vai"iados en su tipología, pero referentes sustancialmente a 
aquéllos en que la cantidad realmente adeudada no es conocida hasta que se 
lleve a efecto la fiJaCIÓn de la misma a través de la correspondiente resolución 
JUdicial, ha sido atenuado, en su aparente automatismo, por la relativamente 
reciente doctrina jmisprudencial de esta Sala, al introducir Importantes ma­
tizaciOnes en su aplicación. las que, en último término, se entroncan con la 
conclusión de que la sentencia no opera la creación de un derecho con carác­
ter constitutivo, sino que lo tiene meramente declarativo, pues a través de la 
misma lo que se hace es declarar un derecho a la obtención de una cosa o 
cantidad que, con antenondad a la resolución judicial, ya pertenecía y debía 
haberle sido atnbu1da al acreedor, y así, la completa satisfacción de los de­
rechos del acreedor exige que se le abonen los mtereses de tal suma, desde el 
momento en que se procedió a su exigencia judicial. 

RESPONSABILIDAD DE BIENES GANANCIALES. (SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE 
DE 1997.) 

Doctrina de la sentencia.-El régimen económico-matrimonial que regía el 
matrimomo de los demandados era el de gananciales. Este régimen fue mo­
dificado y sustituido por el de separación de bienes, las capitulaciOnes matn­
momales no se mscnb1eron en registro público alguno. Podrían aplicarse al 
caso los artículos 1.317 y 1.333 del Código Civil. Estos artículos se refieren a 
la responsabilidad de bienes gananciales, es la protección al tercero respecto 
a la modificación del régimen económico-matrimonial, que no puede verse 
perjudicado por razón de ser ilusona la responsabilidad universal del ai·tícu­
lo 1 911 del Código Civd al resultar que no responde con su patrimonio ga­
nancial por la sustitución de este régimen por el ele separación de bienes Pero 
este no es el caso de autos. no se ha reclamado en la demanda la responsa­
bilidad del patrimonio ganancial. sino que se ha mteresado que se condene a 
ambos esposos a pagar el preciO de unas compraventas en las que la deman­
dada no fue parte compradora. 

El at1ículo 1.365 del Código CiVIl dispone que en la responsabilidad de los 
bienes gananciales, SI el mando o la muJer fueren comerciantes, se estará a 
lo dispuesto en el Código de Comercio; es decir, se ocupa de los bienes que 
quedan obligados frente al acreedm· pot· los actos realizados por el cónyuge 
comerciante; no se plantea que quede obligado el cónyuge como deudor, sino 
la responsabilidad de los bienes gananciales. Responden los b1enes propios 
del cónyuge comerciante y los adquindos a resultas del comercio y también 
los comunes si media el consentimiento del cónyuge que se presume e incluso 
los propios del otro cónyuge, si éste consiente expresamente Es, pues, un 
tema de responsabilidad de bienes, no de la obligación de la que sea deudor 
el cónyuge del comerciante que no contraJO obligación alguna. 

CONTRATO DE OPCION CONCEPTO Y REQUISITOS PARA SU EJERCICIO 
ES NECESARIO QUE LA ACEPTACION SEA COMUNICADA AL OPTATA­
RIO DENTRO DEL PLAZO (SENTENCIA DE 4 DE DICIEMBRE DE 1997.) 
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Doctrina de la sentencia -El contrato de opción que se puede clasificar 
como enclavado dentro de los conocidos con el nombre de contratos atípicos, 
es una creación genuinamente atribuible a la doctrina y a la JUriSprudencia de 
esta Sala, y que con arreglo a ello puede definirse como aquél que atnbuye 
al benefiCiano un derecho que le permite decidir, deno·o de un peiiodo de 
tiempo concreto, en punto a la conclusión de un determinado conti·ato 

Por lo tanto, y como consecuencia lógica de la alipicidad de dicho contra­
to, en el mismo será imprescindible tener en cuenta para determinar su con­
tenido el pnncipiO de la libre autonomía de la voluntad, cuya emblemática 
normativa está conslltlllda por los artículos 1 255 y 1.261, ambos del Código 
CiviL Sin embargo, como principio, se puede decir que los requisitos esencia­
les para la existencia del contrato de opción, están constituidos prinCipalmen­
te pm la aceptación del optante y por la determinación del plazo durante el 
cual puede ejercitarse la opción 

Para que la compraventa quede pei"fecCionada es necesano que llegue a 
conocimiento del optatano la declaración de voluntad por la que el optante 
hace uso de la opción, dentro de un plazo, dado el carácter recepllcio que 
tiene dicha declaración de voluntad. 

CONTRATO DE OPCION CONCEPTO, NATURALEZA Y REQUISITOS. (SEN­

TENCIA DE 15 DE DICIHIBRE DE 1997.) 

Doctnna de la sentencia.-EI contrato de opc10n de compra que ha sido 
también denominado por la doctrina y la jurispmdencia de esta Sala como 
derecho de opción, se puede estimar como un contrato atípico en el sentido 
de que no tiene cobertura legal en el Código Civil, aunque bien es ciei·to que 
su aspecto registra] está reconocido en el Reglamento Hipotecario, concreta­
mente en su aii.ículo 14. 

Pmi.iendo de esa Idea, se puede definir dicho contrato de opción, como 
aquella compraventa conclusa que no necesita actividad posterior de las par­
tes para desarrollar las bases convenidas contenidas en el acuerdo, bastando 
la expresión de voluntad del optante para que el contrato de compmventa 
quede firme, perfecto y en estado de ejecución obligatoria para el cedente, sin 
necesidad de más actuaciOnes. 

Los I·equiSitos del contrato de opción han sido también configurados por 
la JUrisprudencia, la cual establece tres específicos: 

a) La aceptación expresa del optante. 
b) La determinación del plazo durante el cual se puede ejercitar el dei·e­

cho de opción. 
e) La determinación exacta del pi·ecio y del objeto, así como el de perfec­

ción 

Este contrato de opción puede ir incorporado a uno de arrendamiento de 
bienes mmuebles, lo cual parte de la doctnna lo califica como contrato atípico 
compleJo. En tal caso, dicho dei·echo de opción supone una especie de plus en 
el derecho subjetivo que el arrendador concede al arrendatario, y que consiste 
en la facultad de adqumr la propiedad del bten anendado, por lo que la 
onerosidad del contrato de arrendamiento también embebe la onerosidad del 
contrato de opción en él recogido. 
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PAGO EFECTUADO POR UN TERCERO. SISTEMA DEL CODIGO CIVIL. (SEN­

TENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1997 ) 

Doctri11a de la sentencia.-El Código Civil ha establecido el siguiente siste­
ma respecto a las secuelas del"ivadas del pago de un tercero: 1.0 subrogación 
convencional: si hay pacto entre el tercew y el acreedor, tanto cuando aquél 
posee mterés en la obligación como en caso contrario, ya el deudor apruebe 
el pago, ya lo ignore o se oponga a él (arts. 1.209 y 1.159), 2. 0 subrogación 
legal: cuando paga un tercero y así lo ordena algún precepto (art. 1.209), 
3.0 submgación legal: cuando paga un tercero interesado en la obligación, 
b1en si el deudor aprueba el pago, bien st lo ignora o se expresa contrario a 
él (at·t. 1.210.1 y 3); 4. 0 subrogación legal: cuando paga un tercero no intere­
sado en la obligación con la aprobación del deudor (arts 1.210.2 y 1.159); 
S o reembolso por lo pagado cuando lo hace un tercero no interesado y el 
deudor lo ignora (art. 1.158); y 6.0 repetición por la utilidad producida: cuan­
do paga un tercem no mteresado contra la expresa voluntad del deudor 
(ati. 1.158). 

PRESTAMO: CUANDO ES REAL, EL CONTRATO ES UNILATERAL, Y SOLO 
PRODUCE OBLIGACIONES PARA EL PRESTATARIO. (SENTENCIA DE 22 DE 

DICIEMBRE DE 1997.) 

Doctnna de la sentencw.-En nuestro Derecho, el préstamo puede ser con­
sensual o real, según los casos, y en el de autos tiene este carácter, puesto que 
se perfeccionó con la entrega del dinero. Surgtdo el contrato con la entrega, 
éste no produce obligaciones más que pat·a el prestatario y en consecuencia 
es contrato untlateral, y por ello mal puede aplicarse el atiículo 1 124 del 
Códtgo Civil, que tiene como ámbito el de las obligaciones recíprocas. 

Que no sea aplicable al préstamo el artículo 1 124 del Código Civil, no 
significa que no pueda antictparse el vencimiento del préstamo por incumpli­
miento del pacto o de pagar los intereses. 

En el presente caso, el incumplimiento es evidente, puesto que el presta­
lana revoca el poder que concedió al prestamtsta con la facultad de constituir 
a su favm· una hipoteca que garantizara el pago del principal e interese~ Se 
está, en consecuencta, en el supuesto del atiículo 1.129, que produce el anti­
cipo del vencimiento y la pérdida por el deudor del derecho a utilizar el plazo, 
entre otros casos, cuando no otorgue al acreedor las garantías a que estuviere 
comprometido. 

«LEVANTAMIENTO DEL VELO»: /NTERPRETACION RESTRICTIVA. (SENTEN­

CIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1997 ) 

Doctnna de la sentencia.-La aplicación de la llamada doctnna del «levan­
tamiento del velo», de la que ha de hacet·se un uso restnctiVO, solamente está 
JUStificada en aquellos supuestos en que aparezca evidente que se ha utiliza­
do, con fmes fraudulentos, una confusión de pet·sonalidades y de patrimonios 
entre una persona física y una persona jurídtca 

J. Q. S 
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NO CABE ALEGAR LA INCOMPATIBILIDAD DEL EJERCICIO DE LA ABOGA­
CIA EN RELACION CON EL EJERCICIO DE UN SEGUNDO EMPLEO 
PUBLICO PARA NEGAR EL PAGO DE LOS HONORARIOS POR LOS SER­
VICIOS PRESTADOS. (STS DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1997 ) 

En plimera instancia se declara que los honorarios del abogado constituyen 
la retribución de los servicios profesionales prestados por éste al Banco actor 
en virtud de un contrato de arrendamiento de servicios entre ellos concertado, 
sin que tal declaración resulte desvirtuada en este recurso, la alegada incompa­
tiblhdad nacería, no del desempeño del abogado de un segundo empleo públi­
co, sino del ejercicio de una actividad privada, el ejercicio profesiOnal de la 
Abogacía a que se refiere el Capítulo IV de la Ley 53/1984 De acuerdo con el 
artículo 14.1." de esta Ley, tal ejercicio requenrá el previo reconocimiento de 
compatibilidad, reconocimiento que deberá ser otorgado por la autmidad ad­
ministrativa que se establece en el párrafo 2" de este artículo 14. 

Conocido por el Banco que el abogado ejercía pnvadamente su profesión de 
abogado compatibilizando con su trabajo como empleado del Banco sin que, 
en ningún momento durante el período que duraron sus relaciones, exigiere a 
éste la obtenetón de la con:espond1ente autonzación, es contrario a la buena fe 
que debe presidir el desarrollo de las relaciones contractuales el alegar esa in­
compatiblhdad para negar el pago de los servicios p1·estados, sobre todo s1 se 
tiene en cuenta que ese ejet"CICIO profeswnal por el demandado al mismo tiem­
po que prestaba sus servicios al Banco actor no impediría o menoscabaría el 
estricto cumphmiento de sus deberes m comprometía su imparcialidad o mde­
pendencia, únicas razones, según la mtroducción de la Ley 53/1984, que JUSti­
ficarían la denegación de autmizac1ón para compatibilizar el eJerciciO de esa 
act1vidad pnvada con sus tareas como empleado del Banco. 

CABE EXIGIR EL RECARGO DEL 20 POR 100 A LA ASEGURADORA SOBRE 
LA INDEMNIZACION CORRESPONDIENTE A PARTIR DE LA FIRMEZA 
DE LA SENTENCIA, CUANDO LA SEGUNDA INSTANCIA HA DECLARADO 
y FilADO LA CANTIDAD A INDEMNIZAR. (STS DE 10 DE NOVIEMBRE DE 
1997.) 

El mterés del 20 por 100 deberá ser pagado a partir de la fecha de dicha 
resolución, esto es, de la sentencia dictada por la Aud1encia Provincial cuando 
sea defimtiva, lo cual tendrá lugar sólo a partir de que se d1cte la sentencta 
del TC, que es sólo cuando la antenor recurrida dev1ene f1rme. 

La aplicación del 20 por 100 de recargo será a partir de la presente sen­
tencia, como ya dice este Tnbunal, o sea, cuando es JUstamente el Tribunal 
ad quern el que determina con su decisión no sólo la procedencia de ese 
recargo del 20 por 100, así como la fecha a partir del cual deberá imc1arse ese 
recargo, lo cual no puede entenderse, sino cuando la sentencia que así lo 
declare sea firme al haberse dictado por parte del TS. 

NO CABE LA APL/CACION DEL PRiNCIPIO OBJETIVO «V/CTUS VICTORI» 
CUANDO SE HACE UNA ESTIMACION PARCIAL DE LA DEMANDA SIEN­
DO IMPROCEDENTE LA IMPOSJCION DE COSTAS (STS DE 18 DE NOVIEM­
BRE DE 1997.) 
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El pdncip10 objetivo (vtctus vtcton), que tiene su aplicación cuando son 
desestimados todos los pedimentos de la demanda y no se aprecian Circuns­
tanciaS excepcionales que JusLifiquen su no imposición (523-1. 0 LEC), experi­
menta una quiebra cuando se hace una estimación parcial de la misma, pues 
para ese supuesto el pán·afo 2 o de dicho precepto prescribe que «Si la esti­
mación o desestimación fueren parciales cada parte abonará las costas cau­
sadas a su mstancia y las comunes por mitad, a Jiu ser yue hubiere ménto~ 
para Imponerlas a una de ellas por haber litigado con temeridad». Como en 
el presente caso litigioso que se somete a esta revisión casacional, hubo una 
estimación parcial de la demanda y las sentencias (ni la de pnmera mstancw, 
m la de apelación) no razonan absolutamente nada acerca de la apreciación 
de temeridad en la conducta procesal del demandante, es evidente que no 
procedía Imponerle las costas de primera instancia, por lo que el motivo ha 
de ser estimado en lo referente a esa indebida condena que se ha hecho al 
actor al pago de dichas costas. 

Por lo que atañe a las costas del recurso de apelación, el sentido de la 
resolución de este motivo ha de ser claramente desestimatono, ya que al 
haber sido totalmente desestimado dicho recurso de apelación que mterpuso 
el demandante y, por tanto, la sentencia que resolvió el mismo fue totalmente 
confirmatorio de la de primera instancia, las costas del repetido recurso de 
apelación han de Imponerse expresamente al apelante (art. 750 LEC), al no 
haber la Sala de apelación estimado motivadamente que concun·ieran cir­
cunstancias excepciOnales que justificai-an otro pronunciamiento. 

NO CABE REALIZAR EN CASACION UNA NUEVA VALORACION DE LA 
PRUEBA PERICIAL PRACTICADA (STS DE 31 DE DICIEMBRE DE 1997) 

No cabe alegar la existencia de responsabilidad médica en este trámite de 
casación tras haber realizado el recurrente una nueva valoración de la prueba 
practicada, especialmente la pericial que es ajena al recurso de casación y que 
no permite apreciar un mcumphnuento contractual del que se denva la esti­
mación de culpa en el sujeto mcumphdor. Por lo cual no cabe considerar la 
infracción del artículo 1.101 del Código Civil. Po¡· otra parte, el artículo 1 214 
del Código Civil que ha dado lugar a la doctdna de la carga de la prueba, mal 
enunCiada legalmente, profusamente desarrollada en la doctrina y reiterada­
mente expuesta en la jUiispmdencia, se aplica en cuanto hay hechos que no 
han s1do probados y se imputa su falta de prueba a una u otra de las partes 
litigantes, lo que se resume en la frase «el pmblema de la carga de la prueba 
es el problema de la falta de la prueba». Pero éste no es el caso de autos, en 
que la sentencia de instanCia no plantea en ningún momento la falta de pnie­
ba smo todo lo contrario, afirma rotundamente unos hechos como probados 
y de éstos no cabe deducir ¡·esponsabilidad médica alguna. 

SE CONSIDERA CUANTIA LITIGIOSA INDETERMINADA LOS LITIGIOS 
DIRIGIDOS A OBTENER LA REPARACION ,<fN NATURA» DE DESPER­
FECTOS EN LA EDIFICACION (STS DE 15 DE DICIEMBRE DE 1997) 

La cuantía litigiosa es mest1mable o indetermmada, pues la demanda se 
dirige a obtener la reparación in natura de los defectos aparecidos en la 
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edificactón actora debtdo a vicios de la construCCIÓn o de la direcCión. Según 
las reglas del artículo 1.687.1." b) LEC es aplicable la causa de inadmislbili­
dad del recurso al concurrir el requ1stto de confonnidad entre las sentencias 
de primero y segundo grado Causa de madmistón que se convierte en causa 
de desestimación del recurso 

INCONGRUENCIA DE LA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA AL NO 
CENTRAR EL FALLO EN EL OBJETO DEL DEBATE (STS DE 16 DE DICIEM­
BRE DE 1997.) 

Es incongntente el fallo de la sentencia de segunda instancia con las pe­
ticiones deducidas en la demanda, pues frente a la sentencia de primera ms­
tancia que sí centró el debate y falló estimando en parte la demanda, conde­
nando a los demandados hoy recurrentes al pago de cierta cantidad, la 
Aud1encia, en grado de apelación, revocó aquella sentencia en el sentrdo de 
condenar al pago del precio que la vivienda de cada uno de los demandados 
tuv1era de acuerdo con la calificación definitiva de viviendas de protección 
oficial practicada por la Diputación Gener·al de Aragón. El TS ent~ende que es 
de una evidencia cegadora que la sociedad actora no pidió en su demanda el 
preciO de una compraventa insatisfecho por los demandados, smo lo que creía 
que tenía derecho a cobrar como gestora y mandataria de los demandados 
para los fmes que ya han expuesto, sm que éstos en su contestaCIÓn a la 
demanda formulasen reconvención alguna, ltmitándose en su suplico a soltct­
tar que se acogiesen las excepc10nes dilatorias expuestas y, st se entraba en 
el fondo del asunto se desestimase la demanda. Por tanto, la Audiencia ha 
fallado sobre una controversia distmta de la que nace de la demanda y con­
testación con sus corTespondientes supltcos. 

EN LA COFIANZA EXISTE UNA OBLIGACION DE LOS DEMAS COFIADORES 
DE RESPONDER AL COFIADOR QUE LA SATISFACE AUN CUANDO SE 
EJERCITA HIPOTECAR/AMENTE POR LA V/A DE LA ACCION REAL HI­
POTECARIA, AL COEXISTIR LA FIANZA PERSONAL CON LA REAL HIPO­
TECARIA. (STS DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1997.) 

El artículo 1 844 del Códtgo Civil conttene una notoria especialidad, con­
SIStente en la posibilidad de que un cofiador· puede dtngirse contra los otros 
cootorgantes, sin necesidad de demandar al deudor principal, ya que el pago 
de la deuda avalada entraña un interés común que beneficia a todos los 
obligados, lo que resultan así liberados de la carga debitona asumida. 

En el caso de autos la fianza personal que prestaron los siete avalistas 
coexistiÓ, como específica, con la real hipotecana a cargo del demandante, la 
que f1.1e ejerc1tada judicialmente. No se excluyen ni ésta se sobrepone a aqué­
lla, pues no se constituyeron en forma subsidiaria n1 subordmada. Al contra­
no, se estableció que los fiadores garantizaban el préstamo de forma solida1·ia 
e Ilimitada, en los m1smos términos que el deudor· principal. Habténdose 
efectuado el pago efectivo de la totalidad de deuda mediante la adjudicación 
de la flnca hipotecada, de cuya titularidad consecuentemente se desposeyó al 
recurTido, a quien le as1ste el derecho de remtegro que postula, pero no ex­
tingue las obligaciones contraídas por los otros cof1adores cuando se ha pro­
ducido el efectivo pago, como aquí acontece 
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La cof1anza prestada en el contrato configura una obhgac1ón de gm·antía 
plunpersonal que descansa en intereses coincidentes, de lo que surge el deber 
de atender la deuda y la consiguiente obligaCión de los demás de responder 
frente al cofiador que la satisface, incluyéndose cuando se ejercita hipoteca­
namente, pues en otro caso se quebrantaría la cofianza solidaria que se es­
tableció en el contrato de préstamo, sobre todo cuando el pago llevado a cabo 
111 ha 5ido malicioso, imprudente o prematuro y tampoco obedece a manio­
bras torcidas, buscando prop1o beneficio y pequd1cando a los demás ga1·antes. 

El cof1ador que paga la obhgación pnncipal en su totahdad, y con mayor 
razón cuando media reclamación judicial del acreedor, aún por la vía del 
ejei-cicio de acción real hipotecaria, está legitimado para reclamar la cuota 
que corresponde a los restantes avalistas en vii·tud de la solidaridad asumida, 
confo1·me al aJ-tículo 1.145 en relación al 1.822 2.", ambos del Código Civil, y 
que una mtei·pretación adecuada a la reahdad social del artículo 1 844 auto­
nza admitir la acCión de repetición a quien pagó justificadamente pot· verse 
constreñido a ello, y han de evitarse siempi·e situaciOnes de enriquecimiento 
injusto, que se producirían s1 quien, afrontando con sus bienes la sat¡<;faccJón 
de la deuda, en beneficw de todos los obligados, no pudiera resarcirse en la 
cuantía propm·cional correspondiente. 

LA RESOLUCION EN CASO DE VENTA DE INMUEBLES REQUIERE QUE SE 
PATENTICE DE FORMA INDUBITADA EL INCUMPLIMIENTO DEL COM­
PRADOR, NO EXIGIENDOSE UNA ACTITUD DOLOSA SINO SIMPLEMEN­
TE QUE SE FRUSTRE EL FIN DEL CONTRATO PARA LA CONTRAPARTE. 
(STS DE 5 DE DICIEMBRE DE 1 997 ) 

Los ai-tículos 1 124 y 1.504 del Cód1go Civil no se excluyen sino que incluso 
se complementan, y que la acc1ón resolutoria contractual que establece el 
último precepto mencionado determma un «plus>> -la existencia de un firme 
requenm1ento- en relación a la acción contemplada en el primer artículo. 

La facultad resolutona del anículo 1.504 en el especial supuesto de venta 
de mmuebles, como la genénca del artículo 1.124, requiere no un simple 
retraso en el cumplimiento de las obhgac10nes asumidas por el denunciado 
como incumplidor, sino que es preciso que patentice de forma indubitada la 
existencia de una voluntad mamflestamente rebelde y obstativa al cumpli­
miento y que éste sea imputable al comprador, ahora bien, dicho mcumpli­
miento no supone ni mucho menos, una actitud dolosa del incumphdor, smo 
que stmplemente es suficiente que se frustre el fin del contrato para la con­
traparte, y que haya un mcumplimiento inequívoco y objetivo, así como que 
se dé el dato de un impago prolongado, duradero e mjust1ficado, o que quede 
sin conseguir el fin económico-Jurídico que imphca el contrato de compraven­
ta. 

En resumen, que pm·a el éx1to de la especial acción resolutoria del ai-tícu­
lo 1.504 del Código Civil han de concun·ir los siguientes requiSitos: precio 
aplazado, Impago del precio, voluntad rebelde al cumplimiento, requerimien­
to JUdicial o notanal y vendedor cumplidor 

No cabe señalar que falta la voluntad rebelde al cumplimiento contractual, 
puesto que el requerimiento notarial resolutono que sirve pai·a cumplir el re­
quisito del requerimiento JUdicial o notad al quedaba absolutamente invalidado 
por los anteriores, en los que Simplemente se le conminaba al pago de las can-
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tidades adeudadas como parte del precio. Tesis ésta inaceptable. pues al trata¡· 
de encontrar una dependencia de tracto entre los referidos requeiimientos. en 
el sentido de hacer depender la eficacia resolutoria del último de la indicación 
de la necesidad de cumplimiento del contrato de compraventa en cuestión, Iría 
contra el voluntarismo esencial que debe predominar en todo el zter contrac­
tual. Lo que ocun·e aquí es que la parte recurrente confunde dichas mamfesta­
ciones de voluntad, sólo, se d1ce sólo, aparentemente contradictorias con la doc­
ti·ina de la mcompatibilidad de ejercicio de la acción de cumplimiento con la 
acción resolutona, pero en el presente, la pm'te recurrida no ha eJercitado en 
sus requeiimientos acción alguna, solamente ha dado a entender su posición, 
en distmtos momentos de la evolución contractual, posiciones -hubo tres re­
querimientos- perfectamente compatibles y que se deben interpreta~· en el sen­
tido de esllmar las dos primeras, como sendas oportunidades otorgadas a la 
parte compradora para evitar llegar al contemdo del último, verdaderamente 
traumállco para el desan:ollo normal del contrato de compraventa de un bien 
mmueble que hgaba a las partes de la presente litiS 

I l. M. 

DACION EN PAGO (SENTENCIA DE 14 DE JULIO DE 1997.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 49 de los de Madiid en Sentencia 
de 20-9-1991 desestima la demanda. La Audiencia Provmcial de Madrid 
(Sección 13 ') en Sentencia de 12-4-1993 estima el recurso de apelación. 

El recurso de casación no prospera. 

Ob¡eto de/lwgio.-Nos encontramos ante una deuda de valor que se ha de 
apreciar en el momento del pago. El contrato no resultó ser nunca cesión de 
bienes para pago porque no se cedieron para venderlos, cobrar el crédito y 
restituir el dinero sobrante. Se asemejó más a la pum elaCión en pago, en la 
dac1ón en pago coinciden deuda y preciO dado a los objetos transmitidos que 
efectivamente tiene analogía con la compraventa. pero con caracteres propios 
por su finalidad extintiva de la obligación. En el caso de autos se está ante 
una novación objetiva de la obhgación de pagar la antigua deuda de dmero 
y la libertad de pacto, a través de cesión de bienes en cantidad equivalente, 
con derecho de la cedente a recuperar el sobrante SI lo hubiere. De tal manera 
que la imposibilidad de devolver genera el deber de indemmzar tal y como ha 
dispuesto la Audiencia y cuyo criterio se ¡·atifica por la Sala 

Doctrzna de la seruencw.-En ¡·ealidad, v dada la no viabilidad del recurso 
de casación, la apoyatura de los motivos q~e se denuncian, cae por sí m1sma 
Se caracteriza el estudio JUrisprudenCia! que hace la Sala, en tomar cauce en 
tres sentencias clara y significativamente estudiadas y analizadas y que ahora 
citamos: STS 11-6-1991, STS 6-11-92, STS 10-11-1992 En las dos pnmeras se 
habla de un htisconsorcio pasivo necesano de creaCión -dice la misma Sala­
jurisprudcncial, en el que se exige demandar, no ser demandante, a todos los 
que por tener un vínculo con el derecho material han de quedar necesal'Ía­
mente afectados por la sentencia que se dicte y ello sin haber sido oídos n1 
darles oportunidad de defensa. pues mantiene que el litisconsorcio necesm·io 
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ha de buscarse en la relación JUrídico material controvertida en el pleito, 
debiendo reclamarse la presencia de todos los interesados en ella para impe­
dir en unos casos que resulten afectados por la resolución judiCial qwenes no 
fueron oídos y vencidos en el pleito. Y también se afirma que la excepción de 
litJsconsorcio necesano se da cuando en virtud de un vínculo que une a una 
persona con la relación Jurídico-matenal, objeto del pleito, se produce como 
consecuencia de que la sentencia necesariamente se ha de afectar, lo que 
exige la presencia de todos los que debieron ser parte 

Por lo que respecta a la última, lo que afirma es que el litisconsorcio activo 
necesario no existe, aunque en ocasiones se denomine así, que pai·a demandar 
han de concun:ü· todos los que conjuntamente son titulares del derecho de 
disposiCIÓn sobre el objeto lillgioso, pero tal supuesto no genera que la sen­
tencia sea absolutoria en la instancia como sucede con el htisconsoi·cio pasivo 
necesal'io sino que tendrá que ser desestimatoria porque al fondo peii:enece la 
llamada legzt11natzo ad causam. 

TERCERIA DE DOMINIO SOBRE BIENES EMBARGADOS QUE FUERON 
PROPIOS DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES Y MAS TARDE ADJUDI­
CADOS A UNO DE LOS CONYUGES PRESUPUESTOS DE LA MISMA. 
(SENTENCIA DE 17 DE JULIO DE 1997 ) 

El Juzgado de Primera Instancia número 14 de los de Madnd en Sentencia 
de 28-ll-1990 estima la demanda La Audiencia Provincial de Madnd 
(Sección 13.") en Sentencia de 7-7-1992 estima el recurso de apelación 

Objeto del litigzo -Uno de los cónyuges contrae deudas por impago a la 
Tesorería General de la Segundad SoCial durante un período de cuatro años 
( 1984 a 1988), otorgan escntura de capitulaciOnes matrimoniales con fecha 1-
7-1988 y se lleva a cabo la adjudicación del bien litigiOso en el Registro de la 
Propiedad el 19-10-1988 Y es que en la presente contienda judic~allo úmco 
que se discute y supone problema, es hasta qué punto la parte recunente está 
vinculada con la deuda del causante del procedimiento de apremio efectuado 
por la entidad pública recuiTida. Toda modificaCión de régimen económico 
matnmonial imphca que los bienes han de respondet· directamente frente al 
acreedor del marido por las deudas por éste contraídas, señalando la respon­
sabilidad del cónyuge no deudor con los bienes que le hayan sido adjudicados, 
es decir, que existe una responsabiitdad de los bienes gananCiales, que no 
desaparece en estos casos por el hecho de esa atribución, lo que determina 
que, aún después de la dtsolución de la sociedad, pueden accionar los aCJ·ee­
dores contra los bienes gananciales, mcluso que hubieren sido adjudicados al 
cónyuge deudor y ello por exacta aplicación del artículo 1.401 del Código 
Ctvil, que concede a los acreedores poderes especiales sobre el patnmonio 
ganancial, que trasciende y permanece incluso con postetimidad a la cnsis 
que pa.-a la sociedad de gananCiales Implica unas capitulaciones matrimoma­
les que supongan la disolución de dicha sociedad. Además de mantenei· que 
la responsabilidad de los bienes gananciales no desaparece por el hecho de 
que hayan sido. adjudtcados a cualquiera de los cónyuges 

Doctrina de la sente11cw.-Poi· lo que ahora respecta al caso del que nos 
ocupamos, resulta sei· docti·ina consohdada de la Sala el destacar que no se 
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identifica la acción de tercería de dominio con la acción reivindicatoria, y ello 
porque la finalidad pnmordial de la primera no es la recuperación del bien, 
que de ordinal'io está poseído por el propio tercerista, sino el levantamiento 
del embargo trabado sobre el mismo, sustrayéndolo de un procedumento de 
apremio Por eso, hecha esa delimitación sobre la naturaleza jurídica de la 
terceiia de dominio, JUnspmdencialmente se ha concretado para el ejercicio 
con éxito de la misma, la llamada a vm·ios requisitos que son los siguientes: 

- en un procedimiento de ejecución o apremio se constituya un embargo 
sobre un bien cuya titulandad se atribuya al deudor sin ostentarla, 

- quien ejercite el domimo exclusivo y excluyente sobre aquél con ante­
nondad a la constitución de la traba; 

- que no esté vinculado de algún modo como ~ujeto p<:~sivo al pago del 
nédito para cuya efectividad se realizó el embai·go, es decir, que por su 
enaJeneidad a la deuda reclamada ostente respecto a ella la condición de 
tercero, y 

- que la acCión de liberación se ejercite antes de otorgarse escntura o 
consumarse la venta de los bienes. 

Se pretende, en base al objeto litigioso al comienzo mencionado, conseguir 
el medio de satisfacción de los acreedoi·es en el supuesto de modificación de 
las capitulaciones matnmoniales mientras no se hayan pagado por entero las 
deudas de la sociedad y lograr con ello una conjunción perfecta entre lo 
dispuesto en el artículo 1 317 y su concatenaCión con Jos artículos 1.401 y 
1.402, todos ellos del Código Civil. 

TERCER/A DE DOMINIO PROMOVIDA POR LA ESPOSA RESPECTO A FIN­
CAS GANANCIALES (SENTENCIA DE 17 DE JULIO DE 1997) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 4 de los de Sevilla en Sentencia 
de 23-7-1992 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Sevilla 
(Sección 2.") en Sentencia de 19-4-1993 desestima el recurso de apelación. 

Prospera el recurso de casación. 

Hechos.-Doña Filomena Muñoz Rodríguez promueve tercería de dominio 
contra la Entidad Banco Español de Crédito, S. A., y don Miguel Higueras 
Niño, pretendiendo que la sentencia a dictar declare que las fincas embarga­
das son pmpiedad de la sociedad de gananciales y que la deuda de su esposo, 
señor Higuems Niño, era de caráctei· pl"ivativo. 

Doctrina de la sentellcza.-Sienta de nuevo la Sala el concepto de tercería 
de dominiO, cuya configw·ación dice viene dada por SU Objeto, lo que hace que 
sólo se permita discutir dentro de su ámbito los errores en la ati·ibución de 
la titulandad del bien embargado sm que quepa discutir cualquier otro tipo 
de cuestiones. En la instanCia resultó acreditado el carácter ganancial de los 
bienes embargados en el juicio ejecutivo, en cambio, no constó probado que 
la esposa actora conociera todos los hechos en que se fundó el procedimiento 
de tercería, la cual plantea el pmblema del alcance y significación que deba 
concederse a la diligencia de requerimiento y embargo que en el ejecutivo se 
llevó a cabo en la persona del marido-ejecutado. 
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Cuando determmada doctl"ina JUnspmdencJal mantiene que en razón a la 
natut·aleza ganancial de los bienes embargados la esposa no puede ser constele­
rada tercero a los efectos del procedimiento de tercería, pues no podemos olvt­
dar que, a diferencia de la reivindicatoria, en la acctón de tet"Ceda no se trata 
de declarar ni ¡-ecuperar el dominio de la cosa, sino de hberar del embargo bie­
nes tmbados por no estar en el caso de responder de la deuda en ejecuCión, 
excluyéndoles de la vía de apremio, lo que presupone ineludtblcmente, la exi­
gencia de que el tercerista no esté de algún modo vinculado, como sujeto pasi­
vo. al pago del crédtto para cuya efectivtdad se realizó la traba, esto es que, con 
relación a dicho crédito, tenga la condición de tercero, como así viene declara­
do en divet·sas sentencias Además sigue sentando la docttina, que la situación 
de tet·cero ha de admitirse que concutTe en la esposa a espaldas de la cual se 
constituyó la obhgactón acreditadamente no ganancial, determinante del eJecu­
tivo en el que se embargan bienes de esta naturaleza, sin que en salvaguarda de 
sus derechos sobre el inmueble común trabado, le fuese notificada ni siquiera 
la pendenCia del procedimiento contra su consm·te. 

De todo ello resultó que la tercería de dominio promovida por la esposa 
respecto a las fincas gananciales prosperó al entendet·se acred!lado que a la 
esposa no le fue notificado el embargo practtcado en la persona del marido. 

DENUNCIA UNILATERAL DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 18 DE JULIO DE 1997.) 

El Juzgado de Ptimera InstanCia númem 27 de Barcelona en Sentencia de 
23-12-1991 estima pat"Ctalmente la demanda La Audiencia Provincial de Bar­
celona (Sección 1 ") en Sentencia de 27-2-1993 desesttma los recursos de ape­
lación interpuestos. 

No tl"iunfa el recurso de casación 

Hechos.-Htspano Ohvetti, S. A., por contrato de 30·9- 1984 concede a don 
Lllls Gamana Fuentes, con el afianzamiento de su esposa, la venta en exclu­
siva de sus productos para una determinada zona (Jaén). Dicha concesión se 
efectúa en exclusiva. 

Doctnna de la sentencza -Se parte de la p1·em1sa general de que los daños 
y perjuiciOs han de ser probados, pues no siempre son consecuencia necesaria 
del incumplumento contractual, pero, declarado éste, por regla general es 
generante per se de un daño, un perJuicio, una fustractón en la economía de 
la pane, en su interés material o moral Así. la JUrisprudencia tiene estable­
cido que el incumplimiento contractual no lleva necesariamente aparejados 
los daños y perjutcios, pero también mantiene que tal doctrina no es de aph­
cación tan absoluta que, en los casos en que de los hechos demost1·ados o 
¡·econocidos por las pat1es en el pleito se deduzca necesaria y fatalmente la 
existencia del daño, sea preCiso acreditar su reahdad, además de la de los 
hechos que Inexcusablemente los han causado, aparte de que su existencia o 
no es cuestión de hecho de la libt·e apreciación del Tnbunal de instancia, de 
tal manera que la afirmación de que los daños y petjuicios no son consecuen­
cia forzosa del mcumplim1ento ha de matizarse en el sentido de que no siem­
pre o de que hay casos en los que sí ocurre. 

En el presente litigio, la recisión, no lo fue de la concesión, sino de la 
exclustva y sobre la prueba de los daños y petjuicios sólo existió el dictamen 
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pericial, que no se tomó en cuenta y que devino en vulnerador del precepto 
imperativo, ilógico, absurdo y contrano de las reglas de la sana crítica, buen 
criteno y máximas de expenencia. De tal forma que la pretendida mfracción 
a los artículos 1.1 O 1 y 1.214 del Código Civil a la que se alude, perece, no 
conteniendo los mismos nm·mas valorallvas de prueba. 

EL EJERCICIO DE LA ACCION DE REPETICION O RETORNO AL AMPARO 
DEL ARTICULO 43 DE LA LEY DEL CONTRATO DE SEGURO. EXCEP­
CION DE INCOMPETENCIA TERRITORIAL. SU RECHAZO (SENTENCIA DE 

18 DE JULIO DE 1997 ) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Lénda en Sentencra de 31-
12-1992 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Lérida (Sección 2.") 
en Sentencia de 6-7-1993 no estima el recurso de apelación. 

No u·iunfa el I·ecui·so de casación. 

Hechos.-Con fecha 6-7-1990, el demandado transporta en un camión fn­
gorífico de su propiedad una partida de pescado congelado desde la provrncia 
de Huelva y para depositada en las cámaras frigoríficas de una firma en 
Barcelona. La mercancía, en el momento de la carga, se halla en perfecto 
estado de conservación, resultando posteriormente afectada de fm·ma grave 
por melanosis, como consecuencia de la descongelación causada por avería 
mecánica en el SIStema frigorífico del camión, causando una serie de daños, 
cuya suma asciende a una cantrdad satisfecha en virtud de la póliza asegura­
dora de transporte. 

Doctnna de la sente11cia.-La Sala aseguradora parte de la consideración 
de auténtrco tercero, y no de asegurado del demandado y, por lo tanto, aplica 
la citada ya en nuestro título dado, de la acción de regreso o de repetición del 
artículo 43 de la Ley de Contrato de Seguro, al sanciOnar que el asegurado, 
una vez pagada la rndemnrzación podrá eJer-citar sus derechos y las acciones 
que por razón del siniestro emprendrera el asegurado frente a la persona 
responsable del mrsmo, srn que por lo demás, el hecho de que se hubiere 
acreditado que el transportista abonase en parte la prrrna de seguro al contra­
tante, tenga trascendencra para elevade a la categoría de asegurado, en vez de 
tercero, por cuanto que, como dice la Sala, esa eventuahdad sólo funcionada 
como un factor de reajuste económico incluido entre la relación del transpor­
tista y el otro contratante o asegurado Y es que nos encontramos ante un 
claro supuesto de caso forturto o de fuerza mayor en el que nrnguna culpa o 
responsabilidad tiene el transportista y, por consiguiente, al mismo no se le 
puede exigir responsabilidad alguna, se pr·etende demostrar que el detei·ioro 
de las mercancías fue debrdo a caso fortuito o fuerza mayor, prevaleciendo 
junto a esto los argumentos de rmputabilidad por falta de diligencia del recu­
n·ente, que valen para exclurr una supuesta rnversión de la carga de la pr-ueba, 
que no se puede aplicar a la acción de repeticrón que ejercita la aseguradora. 

Paralelamente a esto, el legislador, atendiendo al pnncipio general de dis­
posrción en materia de competencia territonal y coherente con la finahdad 
perseguida de que el proceso, una vez establecido, concluyera por resolución 
que tratase el fondo de la cuestión litigiosa, supnmido el tratamiento dilatono 
de la cuestión de la competencia teiTitorial, a los efectos que una veL inrciado 
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el procedimiento, éste no puchera verse afectado en su desan·ollo, po¡· cJrcuns· 
tanCias que bien pud¡eran haberse resuelto con ca¡·ácter previO Desde tal 
perspectiva, la doctrina del Tribunal Supremo ha considerado como único 
medio hábd para el planeamiento de cuestiones de competencia terntorial 
acudir· a los mcidentes de mh1bitoria o declinatona previstos en la Ley de 
EnJuiciamiento Civil de tal manera que la introducción de tal cuestión en la 
propia contestación a la demanda, en su atención a su inadecuación procesal, 
ha de reputar·se como un supuesto de sumisión tácita 

LA ACC!ON REIVINDICATORIA. LA !NTERPRETAC!ON DE LOS CONTRA­
TOS. LA DOCTRINA DE QUE NADIE PUEDE IR CONTRA SUS PROPIOS 
ACTOS. (SENTENCIA DE 21 DE JULIO DE 1997 .) 

El Juzgado de Primera Instancia número 37 de los de Madl"id en Sentencia 
de 30-9-1991 estima parcialmente la demanda La AudienCia Provincial de 
Madrid (Sección 18.") en Sentencia de 23-6-1993 estima parcialmente el re­
curso de apelación 

Tnunfa el ¡·ecurso de casacrón. 

Hechos -En fecha 31-3-81, la empresa «Constmcciones B1gar, S. A.>> con­
trata con la entidad «Agromán Empresa Constructora, S. A», la ejecución de 
la estll.lctura metálica del edificio «Gran Casmo de Madnd>>, en Torrelodones, 
y acuerdan literalmente que en concepto de garantía de pago «Constwcciones 
Bigar, S A.>> entregará un depósito durante los meses de abril, mayo, junio 
y julio de 1981 y a partes Iguales, letras de compradores de prsos terminados, 
aceptadas por los mismos y endosadas a «Agromán>> 

Doctrina de la sentencia -En la presente litis, entre lo reconocido como 
cobr·ado por el propro demandado y lo admitido como adeudado por él se 
viabl11za porque la argumentación de la resolucrón de la Audiencra respecto 
a las letras de cambio se giraron a la orden de «Agromán, S. A.>>, que adqumó 
la propiedad de las mismas según el tenor de las normas del Código de Co­
mercio vigente cuando fueron libradas y, por ende, las negoció como consi­
deró oportuno y el ejerciciO de las accrones derivadas del artículo 516 del 
Códrgo de Comercio contra cualquiera de los obligados al pago en vía directa 
o en vía de regreso, no obstaculiza la necesidad de considerar la drfe¡·encw 
entre lo admitido por el litigante como recibido mediante dichas camb1ales, 
y la recUITida al recibir un valor económico supenor al rmpor1e del débito, 
estará obligado a entregar la diferencia entre uno y otro. 

La operactón jurídica debatida en nuestro caso no constrtuye un depósito 
m una garantía de pago, y es que la interpretación de los contratos está 
rese1vada -mantiene la Sala- a los órganos JUdiciales de instancia, de ma­
nera que no es susceptible de casación, salvo que se demuestre que es ilógica, 
arbttraria o vulneradora de las normas legales, y la efectuada en la resolución 
traída a casación no adolece de ninguno de estos defectos, pues, para con­
cluir, las letras objeto de la presente litis no formaban parte de ninguna 
operactón de crédito, smo que su entrega constituía realmente el pago de la 
obra ejecutada, así como la consideractón de que las cambrales fueron giradas 
a la orden de «Agromán Empresa Constructora, S. A>>, de donde deriva que 
ésta no sólo resultaba tenedora legítima de las mismas, sino que las había 
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adquindo de manera ajustada a la normativa del Código de Comercio vigente 
en el momento de su libramiento. 

Cuando aludimos en el título que da nombre al comentario de esta senten­
cia de la aplicación ahora de la doctnna de que nadie puede Ir contra sus 
propios actos, deseamos reiterar el carácter de entrega de las cambiales en 
garantía y no de cesión para pago. 

LA OBLIGACION INCUMPLIDA DE ENTREGA DE UN INMUEBLE GENERA 
COMO DAÑO MINIMO LA PERDIDA DE LA RENTA QUE DEL MISMO 
PODRIA OBTENER EL ACREEDOR. (SENTENCIA DE 23 DE JULIO DE I 997.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de los de Soria en Sentencia de 
6-5-1990 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de Soria 
(Sala de lo Civil) en Sentencia de 2-7-1993 admite en parle el recurso de 
apelación. 

Prospera en pane el recurso de casación. 

Hechos.-Se establece y no discute la existencia de un contrato de permu­
ta y desan·olla el presente litigio la necesidad de determinar las contrapres­
taciones de las pm·tes. La única duda VJene detcrmmada en hpr la cuestión 
acCidental, concretada en el interrogante de que se obligaron a entregar los 
demandados además de vivienda, cochera y cuarto trastero. 

Doctnna de la sentencia -En la presente litis, la entrega de la vivienda, 
cochera y trastero estaba ya realizada, únicamente faltaba por otorgar la 
esc1·itura púbhca. En este orden de cosas, y como ya se ha dicho en numero­
sas ocasiones, es doct1ina reiterada de la Sala la de que la interpretación de 
los contratos COITesponde a la soberanía de los jueces y Tdbunales de instan­
Cia, cuyo resultado ha de pennanecer incólume en casaCión mientras no se 
demuestre que es Ilógica o vulneradora de las reglas legales y en la que se 
juzga ahora, se dice, que lo han sido el principio geneml del Derecho que 
prohíbe Ir contra los actos propios. D1cho pnncip10 porque, en acto de con­
ciliación, el demandado reconoció la obligación que contrajo de entregar una 
serie de elementos de los que construyó en el solar. En esa alusión a elemen­
tos hace res1d1r que se trataba de cuotas de propiedad y no de valor Pero se 
llene en cuenta, sin embargo, que si bien el principio que prohíbe Ir contra 
los actos propiOs, derivación del de buena fe, ha sido recogido y aceptado en 
innumerables sentencias de la Sala, y ha exigido ciertos presupuestos para su 
eficacia, entre ellos y muy prinCipalmente, que se trate de actor o declaracio­
nes de significación concluyente e mdubitada, no ambiguo o inconci·eto. 

La posible mfracc1ón al aii.ículo 1.101 del Código Civil desestima la petición 
de indemmzación de daños y perjlllcios por el incumphm1ento del demandado 
al no haberse probado aquéllos. En contra, argumenta el recunente que la tar­
danza en la ent1·ega fueron la causa de aquéllos y que la base está determmada 
en el valor en la ¡·enta de los diferentes elementos se evidencia que los actores 
probawn en la demanda lo que mamfestaron acerca de los daños y perJuicios 
causados po¡· la falta de entrega de la vivienda, trastero y garaje. Y es obvio que 
esa falta de entrega imphca que, en el peor de los supuestos dejaron de percibir 
las rentas COITespondientes, y siendo el objeto de la entrega viviendas de pro­
tección oficwl, la renta de la misma está fipda legalmente, y es que ha de tener-
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se en cuenta que el mcumplimiento de una obligación, cuando no sea dolosa, 
obhga a indemnizar los daños y perjuicios previstos o que fueran previsibles al 
constituirse una obligación. La falta de entrega de un inmueble produce de suyo 
un daño mínimo al acreedor, cual es el representado po1· su valor de uso, en un 
daño i11 re ipsa, que obhga a su indemnización 

CONTRATO DE COMPRAVENTA: EL CONSENTIMIENTO DE LAS PARTES 
CONCEPTO DE INCONGRUENCIA. SUPUESTOS. LA MISMA NO SE DA 
EN NUESTRO CASO. (SENTENCIA DE 26 DE JULIO DE 1997.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de los de Málaga en SentenCia 
de 8-2-1993 estima la demanda. La Audiencia PI'OvincJal de Málaga 
(Sección 6 ") en Sentencia de 23-9-1993 desestima el recurso de apelación. 

No tdunfa el recurso de casaCión 

Hechos.-La demandante «Kenny Limited» celebra como parte comprado­
ra el 30-11-1987, y en documento privado, cont1·ato de compraventa, siendo 
parte vendedora «lnmobiha1ia Fontandla Azul, S. A.», el pago del precio se 
pacta en tres plazos Se efectúan los dos pnmems y el tercem a la entrega de 
las llaves del p1so, pero no se hace entrega ni el pago del último plazo citados. 

Doctrzna de la se11tencw.-Se parte en este caso de un contrato de compra­
venta perfeccionado con el consentimiento de las pa1·tes Lo que sucede l-eal­
mente en la htis no se puede tachar de incongruencia smo de que no se llene 
en cuenta un hecho concreto ni se menciOna en la sentencia un mediO de 
pmeba determinado y que conduce a lo que se debatió en la Sala. 

Como ya hemos aludido, la mcongmenc1a no se da en nuestro caso, pues 
para decretar si una sentencia es incongruente o no, se ha de atender a si 
concede más de lo pedido o se pronuncia sobre detenmnados ext1·emos al 
margen de lo suplicado por las partes y también SI se dejan incontestadas y 
sm resolver algunas de las pretensiones sostenidas por las pa1·tes, siempre y 
cuando el silencio judicial no puede razonablemente interpretarse como des­
estimación táCita, exigiéndose para ello un proceso comparatiVO entre el su­
plico integrado en el escnto de demanda, en el de contestación y en la parte 
resolutiva de las sentencias que deciden el pleito También puede apreciarse 
VIcio de incongmencia en aquellas sentencias que prescmden de la causa de 
pedir y fallan conforme a otra distmta, al causar mdudable indefensión que 
no ampai·a el pnnc1pio rura 11ovlf cuna. 

NOVACION MODIFICATIVA EN LA QUE NO EXISTE INTENCIONAL/DAD 
EXTINTIVA. (SENTENCIA DE 26 DE JULIO DE 1997.) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 7 de los de Huelva en Sentencia 
de 16-10-1992 estima esencialmente la demanda. La Audiencia ProvinCial de 
Huelva en Sentencia de 31-5-1993 estima el recurso de apelación. 

No ha lugar al recurso de casación. 

Hechos -Con fecha 25-2-87, las Compañías Mercantiles «Marpe, S. A.» 
y «Sociedad Colombma de Promociones Inmobiliarias, S A.>>, suscriben con-



2124 JURISPRUDENCIA 

trato por el que la primera entrega a la segunda una fmca urbana y a 
cambio de dicha entrega reCibe un local de negocio y siete plazas de gm·aje 
a constmir en el solar resultante del den·ibo del edifiCIO antes citado En 
fecha postenor, deciden ambas ampliar los acuerdos y suscribir un docu­
mento en el que proceden a una nueva venta en la que se denden otros 
acuerdos. 

Doctnna de la sentencia.-Es necesano, y así se mantiene por la Sala, 
precisar la diferenCia entre la novación propiamente dicha y la significa­
ción económica de la alteración producida, pues en nuestm litigio se amplía 
el objeto, el valor de la operación y el plazo, pero se ratifican los demás 
compromisos sin propósito extmtivo alguno. 

ACCION REIVINDICATORIA CONGRUENCIA DE LAS SENTENCIAS. (SEN­

TENCIA DE 26 DE JULIO DE 1997 .) 

El Juzgado de Primera Instancia número 4 de los de Vitoria en Sentencia 
de 20-1-1993 estima la demanda. La Audiencia ProvmCial de Vitoria en Sen­
tencia de 30-7-1993 desestima el recurso de apelaCión 

No prospera el recurso de casación 

Doctrina de la sentencia.-El artículo 359 de la Ley de EnJUiCiamiento Civil 
consagra el principio de congruencia de las sentencias, exigiendo que haya 
una correspondencia o adecuación sustanciales entre el fallo de la sentencia 
respectiva y el petllum de la demanda, en ¡·elaCión con la causa petendi de la 
misma, pero no impone en modo alguno que el fallo haya de ajustarse rigu­
rosamente a los términos literales en que aparece redactado el petltum de la 
demanda. Las expt·esadas adecuación o cotTespondencta sustanciales existen 
mdudablemente en el presente caso, pues habiéndose pedido sustancialmente 
en la demanda, como consecuencia de la acción reivindicatoria ejercitada, que 
se declare que los actores son los propietarios de las lineas litigiosas y que se 
condene a los demandados a restituirles la posesión de las mismas, que mde­
bidamente las ocupan y a indemnizarles de los daños y petjuicios causados 
por esa indebida ocupaCión, la sentencia aquí recurrida reahza estrictamente 
los adecuados pronunciamientos acerca de esos pedimentos sustanciales de la 
demanda y nada más que acerca de ellos. 

LA OBLIGACION DE PAGO. (SENTENCIA DE 26 DE JULIO DE 1997 ) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de los de Málaga en Sentencia 
de 11-1 1-1992 estima la demanda. La Audiencia Provmctal de Málaga 
(Sección 6 ") en Sentencia de 24-9-1993 desestima el recurso de apelactón. 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos.-Doña Esther Barnonuevo Redondo intet-pone demanda contra la 
empresa <<López Hermanos, S. A.», en donde reclama el pago de las cantida­
des correspondientes a la renta vitalicia remuneratoria que le fue reconocida 
en su día por dicha entidad en base a un acuerdo de la Junta General de 24-
6-1974, y a la que dtcha Junta denomina pensión vitalicia de viudedad. 
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Doctrina de la sentencta.-Pane ahora la Sala de la licitud del acuerdo 
concediendo la pensión controvertida a la actora, la calJfica como una renta 
vitalicia recompensatona a título gratuito que es vinculante, por cuanto existe 
una aceptación tácita. Y se tienen en cuenta los artículos 1.802 y siguientes 
del Código Civil, en cuanto a la consideración de una renta VItalicia cuyo 
contenido ha de cumplirse poi· parte del obligado, lo que doblega el motivo 
que po~tula la existencia de una acción de impugnación de un acuerdo de una 
Junta. Se denuncia la infracción en que mcurre la sentencia de vanas deCisio­
nes del Tribunal Supremo, puesto que la propia recuiTida dice «que si el acto 
procesal efectuado no tiene carácter de ¡·equisito legal, previo al ejercicio de 
la acción, carece de eficacia mtenuptiva de la caducidad», que en el supuesto 
de autos se inicia con una reclamación y se persiste en ella, en JUnsdicción 
equivocada, en relación con el seguimiento por la actm·a en el reconocimiento 
del orden laboral como el competente La cuestión que se plantea esu·iba en 
si el ejerciciO de la acción en un procedimiento inadecuado supone un acto 
impeditivo de la caducidad que suspenda el plazo de la misma Y es que la 
calificación juridica de todo contrato responde a una labor de intei-pretación 
y ésta es facultad privativa de los Tribunales de instancia y su critel"io ha de 
prevalecer en casación, aún en caso de duda, a no ser que el resultado fuese 
notoriamente Ilógico. 

Por último decir, que resulta absolutamente Inoperante e intrascendente el 
basar en falta de provisionamiento de fondos la obligación de pago de la 
citada renta, y ello porque se establece de forma lícita una obligación de pago 
en atención a los méntos del marido muerto de la actora, la falta de medws 
o no estar previamente respaldada con la cobertura de recursos para la satis­
facción de su Importe, es algo que no puede repercutir en deménto o perjuicio 
del legítimo acreedor a la satisfacción del crédito COITespondiente 

RETRACTO. (SENTENCIA DE 28 DE JULIO DE 1997 .) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 7 de los de Granada en Sentencia 
de 7-1-1992 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Granada 
(Sección 3.') en Sentencia de 12-7-1993 estima el recurso de apelación. 

El ¡·ecurso de casación se e<;tima paiTialmente. 

Doctrina de la sentencia -Se mantiene por la Sala el hecho de que la 
oblJgación de consignar se refiere únicamente al precio de la venta y no al de 
los gastos del contrato y demás pagos legítimos que se pueden abonar con 
posterioridad cuando sean conocidos. En el presente caso el actor p1·esentó su 
demanda consignando las cantidades adeudadas por el concepto de la venta 
y las ¡·estantes cuando fueron conocidas, lo que se produjo cuando el ciernan· 
dado las pone de manifiesto en su escrito de contestación a la demanda, sm 
que se pueda estimar la alegación de que el actor era conocedor de los mis­
mos con anteriondad a la interposición de la demanda. Se deduce, en el 
devenir de la Sala, que los únicos pagos legítimos que el actor estaba obligado 
a abonar los efectuó, por lo que cumpliendo los ¡·eqUisitos del artículo 1 518 
del Código Civil, procede acceder al retracto, pero no concede plenamente la 
cantidad a abonar, pues la modifica, rechazando sumas que el actor reclama­
ba como gastos legítimos, por lo que no cabe entender que sean estimados 
todos los pedimentos, lo que implica mexistencia de un venCimiento objetivo 
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pleno debiendo, en consecuencia, abstenerse de la imposición de costas, a no 
ser que, lo que no sucede en el presente supuesto, se razone su Imposición en 
base a la temeridad procesal de los demandados. 

En realidad, la parte actora entró a conocer SI dentro ele los ya aludidos 
«gastos legítimos» debían entra1· y considerarse mcluiclos también los ele co­
rredor, abogado y préstamo bancario. Reo.pecto a los pnmeros (los ele corre­
dor), no porque los mismos provienen de un contrato ele agencia entre el 
vendedor del inmueble y la pei·~ona llamada como mediador, por lo que entre 
ellos producirá efectos. En lo que respecta a los del abogado, que el deman­
dado considera necesarios por las especiales circunstancias del local, en cuan­
to a titularidad y embargos, sin negados, no se pueden imputar al actor 
porque no se entiende la razón por que el adquirente del bien deba hacer 
investigación I·especto a la titularidad y cargas que soporta el mismo, pues el 
vendedor es el úmco responsable del objeto vendido Y, por último, en lo que 
respecta a los del préstamo pedido por la demandada, pues no es cuestión que 
le afecte los mediOs tenidos que utilizar para hacei·se con liquidez suficiente 
para aclquinr el mmueble. 

LOS LIMITES DE LA CUANTIA lNDEMNIZATORJA. (SENTENCIA DE 28 DE JULIO 

DE 1997.) 

El Juzgado ele Primera Instancia número 1 de los ele Calahorra en Senten­
cia ele 20-11-1992 estima íntegramente la demanda. La Audiencia Provmcial 
ele Logroño en Sentencia ele 15-9-1993 desestima el recurso de apelación 

Triunfa el recurso ele casación. 

Hechos.-La cuestión htigiosa surge como consecuencia de las incidencias 
que surgen en las relaciOnes contractuales entre la Compañía «Alhanz Indus­
trial, S. A » y la sociedad «Ardes>>, Corredor de Seguros, encargada del cobro 
de recibos a los asegurados, cuando la aseguradora deja de entregar a la 
sociedad «AI·des>> nuevos recibos para su cobro. 

Doctrina de la sentencia.-Trata el presente caso, no ele controversia sobre 
la cuantía indemnizatona a satisfacer por el asegurador, sino que la negativa 
de ésta a asum11· las consecuencias del simestro se basó en no reconocer la 
vigencia de la póliza por Impago de la prima coiTesponcliente al período en 
que se produjo el smiestro, atendidas las Circunstancias concurrentes al caso 
queda justificada la negativa de la aseguradora a asumir el siniestro al haber 
sido necesario acudir a la vía judicial pam detei·minm· la COITección y eficacia 
del pago de la prima por el asegurado en la forma en que se hizo, en el sentido 
de dejar sm efecto el pronunciamiento condenatorio al pago del interés de 
mora del 20 por 1 OO. 

Se analizan también por la Sala dos conceptos: uno, a qué se le llama 
congruencia, y otro, la función del I·ecurso de apelación. Por lo que a la 
primera se refiere, la congmencia como tal principio, y así lo ha venido 
mterpretando la Sala a través de una copiOsa junspmdencia que implica una 
noi·mativa que hmita las facultades del Tnbunal, se constriñe a resolver según 
los términos en que se plantea su debate y habida cuenta de las pretensiones 
ele los litigantes deducidas en momento procesal oportuno, siendo preciso 
discen1Ir SI una resolución es o no mcongruente, formular un juicio compa-
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ratlvo para deducir si el JUZgador se acomodó a las pretensiones que le fueron 
formuladas por el actor, y tuvo en cuenta tamb1én la oposición, mostrándose 
fiel al contemdo del debate, tanto por lo que se refiere a las personas inter­
vmientes como a los térm1nos en que se sostuvo aquél en relación con el 
objeto del ple1to y la acc1ón o acciones eJercitadas. 

En cuanto a las facultades del Tribunal de apelaCión, es docu;na de la Sala 
la de que nuestra Ley de Enjuiciamiento C1viL aún concibiendo el recurso de 
apelación como simple revisión del pi'Ocedim1ento primitivo anterior, sin 
posibdidad de reiteraCión en todos sus té1·mmos permite, sin embargo, al 
Tribunal ad quem conocer y ¡·esolver todas las cuestiones planteadas en el 
pleito, pues cuando la apelación de formular sin limitaciOnes somete al Tri­
bunal que de ella entiende el total conoctmtento del litigio en térmmos que le 
faculta para va!OI·ar los elementos probatonos y aprectar las cuestiones deba­
tidas según su propio criterio, dentro de los límites de la obligada congruen­
Cia, y es que aún decimos más, en nuestro sistema procesal, la segunda ins­
tancia se configura con algunas salvedades en la aportactón de material 
probatorio. con facultad para revisar todo lo actuado por el JUzgadO!-, tanto 
en lo que afecta a los hechos, quaestio factt, como en lo ¡·elativo a las cues­
tiones jurídicas, quaestio turis, para comprobar s1 la ¡·esolución recurrida se 
ajusta o no a las normas procesales o sustantivas que eran aplicable al caso, 
con dos limitaciones: la prohibiciÓn de la refomzatio in peius y la Imposibili­
dad de entrar a conocer aquellos exu·emos que hayan sido consentidos por no 
haber sido objeto de Impugnación. 

EL PRINCIPIO IUR/DICO-PROCESAL DE LA CONGRUENCIA. (SENTENCIA DE 

29 DE JULIO DE 1997 .) 

El Juzgado de Primera Instancia número 3 de los de Málaga en Sentencia 
de 1-10-1992 estima en parte la demanda. La Audiencia Provincial de Málaga 
(Secc1ón 4.") en Sentencia de 17-7-1993 desestima el recurso de apelación. 

No pr-ospera el recurso de casacrón 

Doctnna de la sentencw.-El Tribunal trene declarado, y así lo evidencia en 
este lit1gio, que el princ1p10 JUrídico-pr-ocesal de la congruencia, que da título 
a nuestro comentario, puede ver·se afectado por la falta de conc01·dancia entre 
los elementos fácticos en apoyo de sus pretensrones y los acog1dos por los 
TI;bunales cuando les sirvan de fundamento esencial para emitrr el fallo, no 
lo es menos que cabe apreCia!- su reahdad y existencia de acuerdo con el 
resultado de la prueba practicada, cosa que no puede provocar una incon­
gruencia, no impone sino una racional adecuación del fallo a las pr-etensiones 
de las partes y a los hechos que las hmdamentan, pero no una literal concor­
dancia, por ello, guardando el debido acatamiento al componente Jurídico de 
la acción y a la base fáctica aportada, le está pem1itido al órgano jurisdiccio­
nal establecer su jurcio críllco de la manera que entiende más ajustada 

PARTICULARIDAD DEL EMPLAZAMIENTO (SENTENCIA DE 30 DE JULIO DE 1997) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 1 de los de Zaragoza en Senten­
cia ele 2-9-1992 estima parcralmente la demanda. La Audiencia Pmvincral de 
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Zaragoza (Sección 2 •) en SentenCia de 2-6-1993 desestima el recurso de ape­
lación interpuesto. 

No ha lugar al recurso de casación. 

Doctrina de la semencia.-Se considera vwble el emplazamiento que se 
efectúa hacia la parte recunente, pues el domicilio al que se didg1ó era el que 
constaba en el contrato de aJTendamiento por ella suscnto. 

LAS NORMAS CONTENIDAS EN LOS ARTICULOS 1.281 A 1.289 DEL CODI­
GO CIVIL. (SENTENCIA DE 30 DE JULIO DE 1997.) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 2 de los de Fuengirola en Senten­
cia de 28-1-1993 est1ma la demanda. La Audiencia Provmcial de Málaga 
(Sección 6.") en Sentencia de 7-9-1993 desestima el recurso de apelación. 

No triunfa el recurso de casación. 

Doctrma de la sento1cia.-La presente litis dep patente el sentir de la Sala 
acerca de que las reglas o normas de mterpretación contemdas en los artícu­
los 1 281 a 1.289 del Cód1go Civil constituyen un conjunto o cuerpo subordi­
nado y complementano entre sí, de las cuales t1ene rango p1·eferenc1al y pno­
ritario la correspondiente al párrafo 1 del artículo 1.281, de tal manera que 
SI la clar;dad de los térmmos del contrato no dejan duda sobre la intención 
de las partes, no cabe la posibdidad de que entren en juego las restantes reglas 
contenidas en los artículos siguientes, que vienen a funCionar con carácter 
subsidiario respecto a la que preconiza la inteepretación hteral, consecuenCia 
de esta subs1dianedad que ex1ste entre dichos preceptos interpretativos. Ade­
más de no ser admisible la cita del artículo 1.281 del Código Civil sin espe­
cificar cuál de sus dos párrafos es el que se considera conculcado por la 
sentencia recurrida, ya que, dado el criterio inte1-pretativo que en cada uno de 
ellos sienta, es claro que no pueden ser infnng1dos ambos en el m1smo sen­
tido, porque además la intet·pretacJón de los contratos es facultad privativa de 
los Tribunales de mstancia cuyo resultado ha de ser mantenido en casación 
salvo que sea ilógico, arbitrado o conculcador de alguna norma de hermenéu­
tica contractual. 

RESOLUCJON DE CONTRATO DE COMPRAVENTA. LOS ARTJCULOS 1.124 
Y 1 504, AMBOS DEL CODIGO CIVIL. 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 2 de Las Palmas de Gran Canaria 
en Sentencia de 26-3-1992 desestima la demanda La Audtencia Pt·ovincial de 
Las Palmas de Gran Canaria (Sección 3 ") en Sentencia de 8-7-1993 estuna 
parcialmente el recurso de apelación 

No triunfa el ¡·ecut·so de casación. 

Hechos.-Desde el mes de octubre de 1989 hasta al parecer, la actualidad, 
con excepción de la mensualidad de mayo de 1990, los demandados dejan de 
pagar el 50 por 100 del precio de la vivtenda que adquiren en septiembre de 
1986 y sm acreditarse las supuestas dificultades económicas que sufren, lo 
ciet1:o es que vienen d1sfrutando de la vivienda desde hace ya casi ocho años 
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Por lo que no se puede hablar de un mero retraso en tal cumplimiento smo 
que su reiterado incumplimiento se ha convertido en norma de actuación de 
los demandados, y ese impago es debido a una voluntad negativa de los mis­
mos, que VIene a frustrar el fm económico-jurídico de la compraventa conve­
nida y de las legítimas aspiraciones de la vendedora. 

Doctr111a de la sentencza.-A la vista de los hechos acabados de enunciar, 
se evidencia que no cabe aludir a que los demandados hayan adoptado una 
voluntad deliberadamente rebelde y en este aspecto, la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo sienta el criterio de que para la viabilidad de la resolución 
de la compraventa de inmuebles por incumplimiento es absolutamente nece­
sano una actitud deliberadamente rebelde y pretende calificar así la con­
ducta de los recUITentes después de haber abonado más de la mitad del precio 
de la vivienda equivaldría a desviiiuar el fundamento del precepto legal, sien­
do de señalar otros factores que excluyen la actitud dicha. 

Además, y paralelamente a lo antedicho, la Sala VIene proclamando que los 
aiiículos 1.124 y 1.504 del Código Civil, no se eluden entre sí, sino que se 
complementan, en el sentido de que la regla general que, con carácter general, 
para toda clase de obligaciones recíprocas, contiene el pnmero, se aplica al 
segundo cuando se trata de un contrato de compraventa de bienes inmuebles, 
y así ha sido doctrina jurisprudencia! reiterada que la aplicación de la facul­
tad resolutoria del aiiículo 1.504 del Código, en el especial supuesto de la 
venta de mmuebles, como la genénca del aiiículo 1.124 del mismo cuerpo 
legal, requiere no un simple retraso en el cumplimiento de las obligaciones 
asumidas por el denunc1ado como incumplidor, sino que es preciso se paten­
tice de fmma indubitada la existencia de una voluntad manifiestamente rebel­
de y obstativa al cumplimiento y que éste sea imputable al comprador, pre­
supuesto material cuya apreciación incumbe a la Sala de instancia La doctrina 
más reciente de la Sala viene proclamando que la resolución a tenor del 
artículo 1.504 no requiere una actitud dolosa del incumplidor, que es lo que 
apunta la frase actitud deliberamente rebelde al incumplimiento, sino que 
es suficiente que se fustre el fin del contrato para la contraparte, que haya un 
incumplimiento inequívoco y objetivo, sin que sea preCisa una tenaz y persis­
tente I·esistencia al cumplimiento, bastando con que al incumplidor pueda 
at1ibuírsele una conducta voluntaria obstativa al cumplimiento del contrato 
en los términos en que se pactó y siendo aconsejable la resolución en los que 
concun·an el Impago prolongado, duradero, injustificado o quedar fustrados 
el fin económico-jurídico que implica el negocio de compraventa y las legíti­
mas asp1racwnes del vendedor, y aconsepble, asimismo, mantener el pacto, 
en homenaje a la voluntad contractual, cuando no aparezca defmida e mcues­
twnable una decidida voluntad negativa. 

SOCIEDAD CIVIL IRREGULAR. su EXTINCION (SENTENCIA DE 31 DE JULIO DE 

1997.) 

El Juzgado de Pnmera InstanCia número 2 de los de San Sebastián en 
Sentencia de 19-2-1993 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Pro­
VInCial de San Sebastián (Sección 1.") en Sentencia de 29-9-1993 estima en 
parte el recurso de apelación. 

Prospera el recurso de casación. 
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Doctmw de la sentencia -La sociedad civil irregular, tal y como se con­
ceptúa, se rige por las disposiciOnes relativas a la comunidad de bienes, 
conforme dispone el artículo 1.669 del Código Civil, pero esta afirmación se 
circunscribe exclusivamente al régimen de las relaciones internas sobre los 
socios durante la vida de la sociedad, pero no para el supuesto de diso­
lución de la misma, que trata nuestro caso, cualquiera que sea su causa, 
la cual no puede regirse estnctamente por lo pt·eceptuado en los artícu­
los 400 y 404 del Código Civil, pues al estar el patnmon10 de la sociedad, 
aunque sea in-egular integrado por un heterogéneo activo y un pasivo, para 
poder conocer cuál sea el haber partible es absolutamente imprescindible 
llevar a efecto su prev1a liquidación, que es lo que con aciei-to resuelve la 
sentencia recurdda. Así, en nuestra litis, se argumenta en esencia que queda 
declarada extinguida la sociedad civil irregular existente entre los liti­
gantes, habiendo de realizarse su liquidación aplicando las reglas estableci­
das para la partición de las herencias y al no acordarlo así la Sala a qua 
y practicar en la sentencia de liquidación ha infiingido el artículo 1.708 del 
Código Civil, pues debió remitir a la fase de ejecución de sentencia la liqui­
dación del patrimonio social de acuerdo con las normas, tanto sustantivas 
como procesales, establecidas para la partición de herencia, liquidación que 
está refenda al momento en que se tiene por extinguida la sociedad y no 
hacerlo así resulta conculcado. 

INCONGRUENCIA OMISIVA. (SENTENCIA DE 31 DE JULIO DE I997.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de los de Granada en Sentencia 
de 20-I 1-1991 estima en parle la demanda. La Audiencia Provincial de Gra­
nada (Sección 4.") en Sentencia de 3-5-1993 confüma la de Primera Instancia. 

Ttiunfa el recurso de casación. 

Doctrina de la sentencta.-Se alega infracción por inaplicación del at·tícu­
lo 359 de la Ley de Enjuiciamiento CiVJl, que da lugar a incongruencia omi­
stva por no contene1·se en el fallo de la resolución recuiTida mención alguna 
acerca de la obligación de otorgar esctitura de compraventa de finca de autos, 
y porque al estimarse la demanda se obliga y se condena a los demandados 
a abonar en el plazo que se fija la parle del precio adeudada, sin que, por el 
contrario, se incluya en el fallo la condena a la correspondiente obligación de 
otorgarse, simultáneamente a la entrega del precio y como se pedía en la 
demanda y se aceptaba en los fundamentos de la sentenc1a la escritura públi­
ca de venta. 

EL CAMBIO DE LUGAR DE OBJETOS ASEGURADOS DETERMINA LA SAN­
CION DEL ARTICULO 47 DE LA LEY DE SEGURO PRIVADO. (SENTENCIA 

DE 2 DE SEPTIEMBRE DE 1997.) 

El Juzgado de Ptimera Instancia número 1 de los de Madrid en Sentencia 
de 22-6-1992 desestima íntegramente la demanda. La Audiencia PmVJncial de 
Madiid (Sección 19.") en Sentencia de 9-6-1993 desestima el recurso de ape­
lación 

No prospera el recurso de casación. 
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Heclws.-Se reclama el impot"te coiTespondiente a una mdemnización por 
los daños sufridos en un siniestro ocu¡·ndo el 24·9·1986 en unos almacenes de 
la entidad demandante, causados por un incendio más el 20 por 100 de mere· 
mento por demora. La actora alega que a través de una carta remitida a la 
Compañía de seguros con fecha 10·10·1985, comunica que los objetos asegu· 
rados han sido depositados en un solar al aire libre, pretendiendo, dice, se le 
aumente el riesgo cubiei"to en su póliza, así como el incremento de la prima 

Doctnna de la semencw.-Es cierta, y así queda demostrado en autos, la 
existencia de la póliza de seguros y el nesgo cubiei"to por la misma, y también 
lo es la comunicación que la actora le hace a la Compañía aseguradora del 
esclito de ampliaCión del nesgo al trasladarse los objetos asegurados a un 
solar al aire hbre contiguo a la nave donde antenormente habían estado 
depositados (y que tiene lugar por quedar pequeño el sitio anterior) preten· 
diendo se aumentase la cuantía de la pl"ima, cuando realmente lo que se 
pretende no es la alteración del riesgo suscrito, sino la ampliación de la 
cobe1·tura por la adición de una determinada máquina. La Sala, a la vista de 
los hechos aducidos y de la prueba que se practica, decla1·a la Inautenticidad 
del escrito de ampliación, así como de la procedencia del incremento de la 
pnma aludida, pues no se debía a una nueva cobertura del riesgo, por lo que 
se aphca por la Sala a quo la sanción del ai"tículo 4 7 de la Ley de Seguro 
Privado que da título a nuestro comentario, pues la misma presclibe, respecto 
al Seguro de Incendios, que «la destrucción o deterioro de los objetos asegu· 
¡·ados fue¡·a del lugar descnto en la póliza excluía la indemnización del ase· 
gurador, a menos que su traslado o cambio hubiera sido comunicado previa­
mente por escrito y éste no hubiese manifestado en el plazo de quince días su 
disconformidad», disconformidad ésta que sob1·a constatada a través de las 
actuaciones penales que se tram1tamn 

CONTRATO DE SEGURO ES NECESARIA LA FIRMA DE LA PERSONA OBLI­
GADA O DE OTRA EN SU NOMBRE PARA LA EFICACIA DE UNA OBLI­
GACION CONTRA/DA POR ESCRITO (SENTENCIA DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 

1997.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de Baza en Sentencia de 9-4-
1992 estima la demanda. La Audiencia Provmcial de Granada (Sección 3.") en 
Sentencia de 21-9-1993 revoca la sentencia apelada 

El recurso de casación prospera. 

Hechos.-Acaecimiento de un evento garantizado por un contrato de segu­
m conce1"tado con la entidad «Lloyd Adriático España, Compañía de Seguros 
y Reasegums. S. A.>>, ¡·elativo a los efectos económicos derivados de la respon­
sabilidad civil por la demolición de una vivienda unifamiliar y del desmonte 
de unos metros en la parte trasera del edificio 

Doctrina de la sentencza.-La Sala tiene decla1·ado que las fotocopias no 
adveradas ni cotejadas con sus onginales, carecen de fuerza probatona res­
pecto de su contenido y, en esta línea, conesponde aplicar dicha secuela al 
documento en que la sentencia traída a casación fundamenta su fallo, consin­
tiendo en una fotocopia de esas caractelisticas, apo1"tado po1· la demandada 
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con su escrito de contestación, refendo a una solicitud de seguro de todo 
riesgo para la constmcción sin suscribir por la persona obligada a su f1rma, 
pues consta en blanco el espacio resei-vado para la firma del tomador del 
seguro/el asegurado e Impugnado expresamente por la recui-rente en el acto 
de comparecencia dispuesto en el artículo 693 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil. Además de que, la aceptación de ese documento como prueba, vulnera 
la reiterada doctnna junspmdencial atañente a que para la eficacia de una 
obligación contraída por escrito es esencial la firma de la persona obli­
gada o de otra en su nombre, y esto lo confoi·man Sentencias como las de 
3-5-77 y 2-10-80, y, a sensu comrano, en la de 17-2-1992, la cual señala que 
el reconocimiento de la firma lo es de un hecho pretérito y acredita no sólo 
la mtei-vención y admisición de lo que el documento refiere, sino que también 
es la pmeba endógena de lo que contiene, porque al integrarse en el documen­
to lo autentifica en cuanto lo finaliza, cierra y I·atil':tca en lo que expresa. Así, 
las circunstancias relativas a la impugnación del I-eferido documento, su falta 
de coteJO y la ausencia de firma provocan la aplicación del artículo 1.214 del 
Código Civil, que opera como principiO supletono para la coyuntura de que 
las partes no hayan desarrollado actividad probatona dentro de las facultades 
de disposición de que gozan en los procesos civiles en relación a su situación 
y disponibilidad de medios al efecto, lo que determma que las consecuencias 
negativas y perjudiciales de la omisión demostrativa de un hecho concreto 
afectarán al litigante obligado a ello, salvo que aparezca suficientemente pro­
bado y en nuestra litis es evidente que «Lioyd Adnático España, Compañía de 
Seguros y Reaseguros, S. A.», a quien con·espondía demostrar la veracidad 
del documento cuestionado, no propuso justificación alguna sobi-e este parti­
cular, de manera que la Sentencia de instancia alteró la carga de la prueba 
que competía a la recurrida y no a la I·ecurrente. 

Asimismo, procede indicar que, en este caso, no se cumplieron las previ­
siones del artículo 1 O de la Ley 50/80, conforme al cual, el cuestionario previo 
actúa como instmmento defimdo para poder concretar la concurrencia del 
actuar incumplidor conu·actual que se imputa al asegurado, de manera que, 
constatada la ausencia del mismo, ha sido la compañía la que no acomodó su 
actuación al citado precepto, pues los aseguradores han de someter a cuestio­
nario a los futuros contratantes con respecto a todas aquellas circunstancias 
que les sean conocidas para la adecuada valoración, de forma que el deber del 
tomador se ha de conjugar con el deber de respuesta al cuestionario a que 
debe someterle la entidad aseguradora. 

TERCERIA DE DOMINIO SOBRE INADMISION A TRAMITE POR NO RE­
UNIR EL ACTOR LA CONDICION DE TERCERISTA. (SENTENCIA DE 25 DE 

SEPTIEMBRE DE 1997 .) 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos -La Mercantil «Mundo 3, S. A.», acusa infTacción del artículo 10 
de la Ley de Procedimiento Laboral, Decreto de 23-11-1979 y precepto 377 de 
la Ley de Enjlllciamiento Civil, pues se debate una actuación procesal ajena 
al pleito civil, no susceptible de revisión en vía casacional en todas sus mci­
dencias y consecuencias, pues el demandado plantea opoi1unamente recui·so 
de reposición que admite a trámite la tercería de dominio interpuesta, pero el 
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motivo es rechazado, pues se está planteando una cuestión nueva no alegada 
a trámite ni en apelación, por lo que el Tribunal de Instancia no la decidió, 
con lo que se piiva de la posibilidad de su revisión casacional. 

Doctrina de la sentencza -La querella criminal interpuesta por la recUITen­
te no se consolidó por sentencia penal condenatol"ia para el demandado de 
referencia, pues contenía pronunciamiento absolutorio respecto a los delitos 
denunciados de falsedad documental y estafa procesal. La sentencia recuiTida 
negó a la sociedad que recun:e la condición de tercensta en base a no reco­
nocerle tal condición -no deudor-, ya que si bien adquiiió el inmueble 
litigwso por medio de escritui·a pública y en el que se hizo constar expresa­
mente la existencia del embargo preventiVO decretado en el proceso laboral 
para atende¡· a responsabidad que proceda por reclamación de los trabajado­
res y se subrogó en las obligaciones de la vendedora que le coiTespondían 
como demandada, no le asistía la posibilidad de tercero que la habilitara para 
mteqJoner tercería de dominio, toda vez que la Ley Procesal Civil exige tal 
condición -arts. 1.532 y 1 533-. La subrogación en todas las obligaciones 
con la consiguiente asunción de deudas llevada a cabo, opera como integrante 
del precio de compra y se efectuó en forma amplia, sin condicionamiento ni 
limitación cuantitativa expresada en cuanto se proyectan todas las obligacio­
nes contraídas respecto a los débitos laborales que procedieran y resultasen 
justificadas frente a los trabaJadores a cargo de la parte que vendió el inmue­
ble. La existencia y ¡·econocimiento del embargo p1·ecedente de la venta públi­
ca se Impone en todas sus consecuencias, pues desde el momento de la traba 
queda a resultas de la misma cualquier derecho dommical adquirido con 
posterioridad y con mayor intensidad eficiente cuando se tiene conocimiento 
cabal de la misma. 

LA POSESION DE MALA FE NO PUEDE FUNDAMENTAR UNA PRETENSION 
DE ENRIQUECIMIENTO INJUSTO. (SENTENCIA DE 25 DE SEPTIEMBRE DE 

1997.) 

No tnunfa el recurso de casación. 

Doctrina de la sentencza.-La mala fe en la posesión, a pesar de la antítesis 
de la buena fe no necesita o no se plantea para su configuración en la no 
eficacia del título como su contrada que exige para su constitución un ele­
mento obJetivo: el título, y un elemento subjetivo. el desconocimiento o igno­
rancia en su actuación. Y es que el poseedor de mala fe no quiere decir que 
sea un poseedor de no recta moral, smo simplemente saber que la posesión 
que se tiene por ciertas razones, carece de JUStificación Esta tesis ha condu­
Cido a la construcción de una jUiispmdencia constante y pacífica por la que 
la Sala Primera del Tribunal Supremo ha declarado que la concurrencia de 
mala fe en la posesión es una cuestión de hecho cuya apreciaCión queda 
reservada a los Tnbunales de instancia, y que en concreto la mala fe es un 
concepto jurídico que se apoya en la valoración de conductas a través de unos 
determinados hechos. 

Así, en la sentencia recun"Ida se ha proclamado paladinamente la mala fe 
en el recuiTente, cuando en uno de sus fundamentos jurídicos se afirma que 
la misma se derivaba de un mcumphmiento de las obligaciones que le incum-
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bían como comprador de la finca en cuestión y. además, porque en lugar de 
pagar el total del precio de la cosa, se ded1ca a realizar costosas inversiones 
que exceden con mucho del concepto de gestor de la explotación o de mera 
conservación. 

Se incurre a lo largo del proceso en el vicio procesal casacional denomi­
nado, tanto doctrinal como jurisprudencialmente, supuesto de la cuestión. 

Paralelamente a lo antedicho, se trata en este caso, la figura jurídica del 
ennquecimiento inJusto, la aludida figura de antigua raigambre en nuesti'O 
Derecho no aparece regulada directamente en nuestra legislación, salvo de 
manera colateral con el artículo 1 O 9 del Código Civil, es una creaCión total­
mente junsprudenCial construida como una atribución patrimonial sin causa 
y debe reunir un enriquecimiento po1· pa11e de una persona, un empobreci­
miento por pa11e de otra y la mexistenc1a de un precepto legal que excluye la 
aplicación de este principio del derecho. Dicha tesis se trata de relaciOnar con 
el principio de equidad, entendida ésta como un concepto de derecho natural 
o como una manifestación del principio de igualdad, o como moderación de 
la no1·ma jurídica o como manera de solucionar contiendas JUdiciales, es el 
fundamento de la figura JUrídica constitUida por el ennquecimiento injusto. 
Tras este breve examen de d1chas f¡guras, ve clm·amente la Sala que en nues­
tro caso no puede refulgir la figura del enriquecimiento mjusto como deiiva­
CJÓn del principio de equidad en el Derecho, por razón de que el recurndo no 
tiene utilidad mnguna en la explotación de la fmca, con lo que falta uno de 
los requisitos esenciales para poder aplicar a esta litis las consecuencias del 
enriquecimiento mjusto, pues no hay nada que restituir. 

SOCIEDAD CIVIL IRREGULAR (SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 1997.) 

El recurso de casación no prospera 

Hechos.-Se solicita la declaración de vigencia de una sociedad Civil a regii· 
por las normas del contrato societano y complementariamente por las dispo­
siciones del Código Civil, pero se adv1erte que no aparece acreditado que el 
actor haya contiibuido con concreta apm1aCión a la formación de la socwdad 
y además se añade que el Iiesgo que la figura JUddica de la sociedad conlleva 
no es asumido por el actor que tiene fiJada la percepción de una cantidad 
concreta sin hacerse referencia a aumento o dismmuCión de la misma. 

Doctrina de la sentencia.-Según doctrina reiterada de la Sala, la confesión 
no tiene preferencia sobre los demás medios de prueba y debe apreciarse 
conJuntamente con ellos En este sentido también decir que la sentencia 
impugnada no tiene como fundamento de su fallo una cuestión de interpre­
tación de las cláusulas oscm·as del contrato objeto del litigio sino la declara­
ción de inexistencia del contrato de sociedad civil iiTegular fundamento de la 
pretensión deducida por el actor y recuiTente. Por ello declara que la natura­
leza de un negocio jurídico depende de la intención de los contratantes y de 
las declai·aciones de voluntad que lo mtegran, no de la denominación que 
formalmente le hayan atribu1du aquéllos, siendo el contenido real del contrato 
el que en definitiva determma su calificación, todo ello confonne a la doctrina 
establecida por esta Sala. Proclamada la inexJstenc¡a del contrato de sociedad 
como hecho que no es susceptible de Impugnación, no es posible afirmar con 
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fundamento que sea la mdebida interpretación de las cláusulas oscuras lo que 
mcide y determina el fallo. 

La existencia o inexistencia de un contrato es una cuestión fáctica y su 
constatación es facultad pnvativa de los Tribunales de mstancia. Y es que 
nuest¡·a cuestión litigiosa está centrada en la existencia o inexistencia del 
contrato de sociedad entre las partes litigantes y la Sentencia de instancia, 
pues no existió el contrato de sonedad porque no aparece acreditado que el 
actor contribuyera con concretas aportaciones a la fm·mación de la sociedad 
y tampoco consta que compartiera el riesgo que conlleva la relación societa­
Iia. 

Pam determinar la conformidad o no de una sentencia en relación con los 
pedimentos que la sit-ven de base se ha de utilizar como elemento de contras­
te, los esenciales de la pretensión deducida, como son los sujetos, el objeto y 
el título de pedir. 

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE OBRA. (SENTENCIA DE 1 DE OCTUBRE DE 

1997) 

No prosperan los recursos de casación interpuestos 

Hechos.-La Compañía Mercantil «Rodríguez Montalvillo Construcciones, 
S. A.» promueve juiciO declarativo de menor cuantía contra la también mer­
canttl «Promociones lnmobilianas Anbet·, S. A.», con motivo de la celebra­
CIÓn de un contrato de arrendamiento de obra cuyo objeto era la construcción 
de un edificio de viviendas, locales comet-ciales, garajes y trasteros. 

Doctri11a de la sentencra -Hemos de diferenCiar los dos recut·sos interpues­
tos. Así, por lo que respecta al de la entidad «Roddguez Montalvillo Constmc­
ciones, S. A.>>, hemos de argumentar que no es admisible en casación pt·eten­
der una valoración distinta de la efectuada por la Sala de mstancia respecto 
a los documentos aportados, pues con independencia de la recepción de la 
obr·a ejecutada y de su disposición por la sociedad propietaria, no es posible 
entender la demanda pnncipal interpuesta por la sociedad constructom como 
una reclamación que se limita a los concreto<> concepto~ relacionados, aparte 
de la vinculación que comporta el hecho inalterable en casación y estimado 
por el Tribunal a qua respecto a no resultar acreditado que se hayan pt·acti­
cado las liquidaciOnes provisionales o definitivas pactadas. Y, por lo atinente 
al interpuesto por la entidad «Promociones Inmobiliarias Anber, S. A.>>, se 
dispone su inviabilidad, pues aparte del respeto que merece la interpretación 
de los contratos por el órgano de instancia, salvo que mc1da en cat·ente de 
ilógica, no resulta acertada, pues si bien se le impone al contratista una 
determinada sanción económica, si se retrasa en la ejecución de la ob1·a, ello 
es sin perjuicio de las facultades de la pmpiedad para optar por la resolución 
del contrato, en cuyo supuesto se podrán exigil· las indemmzaciones que pro­
cedan pot· daños y perjuicios, y por otro lado, confiere la posibilidad de recla­
mar daños y pe1juicios a la contratante, que no hubiera incurrido en incum­
plimiento total o parcial, por todo lo cual es difícil sostener la independencia 
entre los conceptos, pero es que, además, se mantiene por la Sala que la tesis 
expuesta no resulta conciliable con los presupuestos fácticos establecidos en 
la sentencia recutTida: que la acción de resarcimiento exige para su progreso 
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la liquidación del contrato respecto del cual ambas partes han sido mcumpli­
doras, pues la entidad reconviniente pudo logrm· la resolución del contrato y 
no lo h1zo y no resultó aCI·editado la práctica de liquidaciones provisionales 
o definitivas, todo ello sm contar que la sentencia conf1rmó la de instancia en 
sus pronunciamientos respecto a la reconvención. 

TERCER/A DE DOMINIO. AUSENCIA DE TITULO. (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE 

DE 1997.) 

No ha lugar al recurso de casación. 

Hechos.-La recurrente transmite un solar en escntura pública de 19-9-81 
e inscripción registra!, pasando a ser titular dommical la Cooperativa de 
Viviendas Santiago. La transmisión del dommio tendrá como contrapresta­

ción la obligación contraída de constn.ur y entregar obra por el solar rec1b1do. 
Por deudas de la constructora se ejecutaron letras y se embargaron bienes 
de la ejecutada entre los que se encuentran el inmueble del que es titular 
registra!. 

Doctrina de la sentencia.-La Sala se aleja ahora de la primitiva equipara­
ción conceptual de la tercería de dominio y la acción reivmd1catoria, para 
pasar a sostener que la tercelia de dommio tiene por objeto liberar del em­
bargo bienes indebidamente trabados, excluyéndolos de la vía de apremio. El 
exigiJ· título de domm10 no excluye el derecho del domimo contraído en escri­
tura pública de permuta de solar por obra a construir porque desconocerlo es 
facilitar a los constructores la posible trampa de odginar un embargo antes 
de entregar lo construido. Y es que si el título puede ser cualquier acto JUrí­
dico que ha producido el dominio, no cabe duda que el contrato de autos no 
acredita el dominio de la te1·censta puesto que contiene un pacto obligacional 
que la generará cuando se cumpla con el deber de constnur y de entregar lo 
pactado. Y hablar de posibles trampas de los constructores incumpliendo sus 
contratos es tan iiTelevante como pensar que de seguirse la tesis del recurren­
te los engañados podían ser los que ejecutaron las obras poniendo los mate­
riales. 

LA RESPONSABILIDAD DEL TRANSPORTISTA O PORTEADOR EN LA EN­
TREGA DE LA COSA DE DONDE TRAE SU CAUSA LA MISMA (SENTENCIA 

DE 3 DE OCTUBRE DE 1997 .) 

El recurso de casación no prospera. 

Hechos.-Constituye un suceso probado la entrega del marisco congelado 
en Lagos, en peJ"fectas condiciOnes, acompañado de la necesaria documenta­
ción aduanera y sanitaria; la estiba dentro de las naves, así como la idoneidad 
y funcionamiento de los contenedores de a bordo, no es de la competencia ni 
de la responsabilidad del vendedor, por ello si la documentación se extravió, si 
el transporte sufrió retraso no anunciado o si los contenedores presentaban des­
perfectos, será materia propia que pueda justificar la responsabilidad del trans­
portista, pero no puede involucrarse en ella al vendedor ajeno a la misma. 
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Doctrzna de la sentencia.-La doctrina jurisprudencia! ha estudiado y tiene 
rerteradamente declarado que el uso de comercio conocido con las srglas «C. 
y F.» o también «C.I.F.», es utilizado frecuentemente en las compraventas en 
las que la mercancía tiene que viajar desde el lugar donde se encuentra el 
vendedor hasta la residenCia del comprador, representando o suponiendo que 
el coste de la mercancía y el flete, o que el coste, el segum y el flete son pm· 
cuenta del comprador, debiendo entenderse que el lugar de la entrega se hace 
en el lugar donde tiene su establecimiento mercantil el vendedor, viajando las 
mercancías desde el punto de pariida por cuenta y cargo del comprador, que 
es el verdadero propietano de las mismas. El vendedor agota sus obligaciones 
entregando al transportista los objetos vendrdos y la documentación corres­
pondiente, cmTespondiendo al porteador· desde el momento de la entrega, la 
obligación de custodiar las cosas con la diligencia que se derive de la natu­
raleza de las mrsmas, trasladarlas en el itinerario y plazo establecrdo, y entre­
garlas sin demora nr entorpecimiento. Si las cosas perecen o sufren menos­
cabo, el comprador es la únrca persona legitimada para exigir al porteador la 
indemnización con·espondiente, quedando fuera de esta relación de responsa­
bilidad el vendedor, dada su ajeneidad. 

EL ACUERDO ENTRE EL PRESUNTO RESPONSABLE CIVIL Y EL AGENTE 
DEL DAÑO NO TIENE NATURALEZA LABORAL (SENTENCIA DE 3 DE OCTU­

BRE DE 1997.) 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos -En la presente litis el agente del daño realiza sus ser-vicios al que 
puede ser declarado responsable crvilmente (arTendamrento de obras y servi­
cios). 

Doctrina de la sentencia.-En la presente litrs el único motivo en el que se 
ampara el recurso de casación es en la posible infraccrón al artículo 1.903.4 
del Código Civil, y el mismo I-esultó no prosperar, pues su efectividad está 
fundamentada en la probabilidad de la culpa 111 eligendo-vigilando, sin embar­
go, el dato de que entre el acuerdo del presunto responsable cJVrl y el agente 
del daño no tenga naturaleza laboral, no excluye la plena vigencia de la apli­
cación 

En el presente caso, la contienda judicral parece enclavarse en el hecho de 
que la empresa posiblemente responsable civrl, se ha reservado o le COJTes­
ponde la vigrlancia, intervención o cierta dirección de los trabajos efectuados 
o a efectuar por el agente causante del daño. Del factum de la sentencia se 
determina que existía una relación, más o menos indirecta entre la empresa 
posiblemente responsable y la que por contrata efectuaba los trabajos encar­
gados por aquélla, y de la cual dependían directamente, tanto el agente cau­
sante del daño como la víctima, sobre todo en el sentido de actuación de 
vigilancia y dirección de los trabajos, con lo que se excluye totalmente la falta 
de responsabilidad de la empresa y que pudiera fundamentarse en la teoría 
interpretativa del artículo 1.903.4 del Código Civil, denominada por parte de 
la docuina como de <<!·elaciones de servicio>>, y excluida tal teoría surgirá la 
de la responsabilidad civil plena de la empresa, que constituye el verdadero 
caso de supuesto de la cuestión. 



2138 JURISPRUDENCIA 

CONTRATO DE COMPRA VENTA Y FALTA DE LITISCONSORCIO PASIVO 
NECESARIO. (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1997.) 

No triunfa el recurso de casación. 

Hechos.-Se contrata la adquisición de una finca en documento privado de 
fecha 1-8-89, a la que se une el hecho de que el vendedor la había comprado 
la víspera, es decir, el 31-7-1989, en virtud de otro documento pnvado. 

Doctrina de la sentencia.-Se infnnge ahora la doctrina del litisconsorcio 
pas1vo necesado conforme a la cual es mnecesario demandar a quien no pueda 
resultar obligado por la sentencia Se analiza por la Sala la también doctrina, 
atinente a que el contrato celebrado en nombr·e de otro, por quien no tenga 
autorización o representación legal será nulo, a no ser que se ratifique antes de 
ser· revocado por la otra parte contratante y que cabe declarar que hay acepta­
ción cuando se desprende de hechos que Implican necesadamente la aproba­
ción del dominus, pero tal afirmación no es de aphcación a nuestro caso, pues 
el título en VIrtud del cual se demanda es un contrato en el que sin que el ven­
dedor actúe en representación de nadie, no hay mandante o persona que pueda 
completar la ehcacia del contrato con su ratihcación expresa o tácita. 

En la presente litis son inaplicables los razonamientos de la sentencw de 
la Audiencia, dehniendo la compraventa su carácter de negocio obligacional 
que sólo transmite el dominio si va segurdo de tradición y el recuerdo de la 
jurisprudencia, según el cual, caben ventas de cosa ajena que es generadora 
de obligaciones como la de saneamiento, daños y perjuicios, etc., para deducir 
de ella que en la venta de autos no pueden ¡gnOJ·arse los efectos puramente 
obligacwnales, y que producida la entrega, el título no es nulo de pleno de­
recho sino anulable y apto para la usucapión. Para la Audiencia no puede 
pedir la recurrente la nulidad de un contrato obligacional que produce efec­
tos, sean de cumplimiento parcial si se adjudicó sólo en parte el bien a la 
vendedora, y como hay efectos no cabe hablar de nulidad. Cien-a la Audiencia 
su razonamiento diciendo que la hoy recun:ente podía reivindicar el bien, 
pero no pedir la nulidad de una venta de cosa ajena válida y productora de 
efectos y que la ¡·eivindicación no se ha ejercitado. Los argumentos expuestos 
a cnteno de la Sala no son de aplicación al caso en que terceros ajenos al 
contrato, pero titulm·es del poder de disposición del b1en vendido, estén legi­
timados para pedir la nulidad de la venta que efectúa quien no tiene la dis­
ponibilidad de lo vend1do, y provee, por la tradición de la cosa, de un título 
apto al menos par·a usucapiJ·. Para evitar tales efectos no hay otro camino que 
la impugnación de la venta y la llamada al proceso de cuantos se pueden ver 
afectados por la sentencia. Y en casos como éste, la jurisprudencia declara la 
nulidad de los contratos que comporta la restitución de las cosas no propia 
reivindicación sino efecto simple de nulidad 

LA RESOLUCION DE CONTRATO DE COMPRAVENTA POR INCUMPLIMIEN­
TO DEL VENDEDOR REQUIERE QUE LA PRESTACION INCUMPLIDA 
SEA PRINCIPAL Y QUE DICHO INCUMPLIMIENTO FRUSTRE EL FIN 
DEL CONTRATO (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1997 .) 

Tdunfa el recurso de casación 
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Objeto del lillgw.-En la presente litis no nos hallamos ante un incumpli­
miento unilateral y pleno, ni ante un incumplimiento unilateral y parctal, sino 
ante un incumplimiento bilateral y recíproco de ambas partes contratantes 
consistente en que las entidades vendedoras no construyeron el piso-pt!oto den­
tro del plazo estipulado para ello, nt el comprador entregó, dentro también del 
plazo convemdo, los folletos divulgativos o de publicidad de las viviendas a 
vender y no pagó el precio de la venta en lo~ plazos esttpulados al efecto, pues 
sólo efectuó el fijado en el acto de la firma del contrato. La Sala razona expues­
tos estos hechos, que si bien el incumphmiento de las vendedoras demandadas 
no lo fue de prestaciones ptincipales, sino accesorias, como la no entrega de los 
folletos pubhcitados y no fmalización del piso-piloto, dentro de los plazos esti­
pulados. tales incumplimtentos no pueden determinar la resolución del contra­
to a petición del demandante-comprador. En cambio, entiende que sí incumó 
en incumplimiento de su obligación pnncipal al no finahzar el retterado ptso­
piloto, construcción a la que se había compmmetido. 

Doctrina de la sente1zcw.-Es doctrina de la Sala la de que para que el 
incumplimiento de un contrato pueda determmat· la resolución del mismo ha 
de versar tal incumplimiento en/sobre prestaciones principales y no meramen­
te accesorias o secundarias. En el presente supuesto litigioso dicho carácter 
de prestación princtpal es total, pues la obligación de finalizar el piso-piloto 
dentro del plazo convenido era indtspensable y esencial. Por otro lado, pm·a 
que el incumplimiento por una de las partes de una de las prestaciones prin­
cipales del contrato pueda desplegar la Vlliualidad resolutoria de dicho con­
trato al ampam del artículo 1 124 del Código Ctvt! es necesano que tal mcum­
phmiento frustre el fin del contrato pat·a la otra patie, fi·ustractón que se 
produjo para el demandante comprador, el cual, como consecuencia de la no 
construcción del piso-piloto dentro del plazo estipulado, no pudo reahzar 
adecuadamente la campaña programada de promoción y venta y, en conse­
cuencia, no pudo allegar los fondos necesarios para tr pagando los plazos del 
precio de la compra hecha 

LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS IMPOSICIONES A PLAZO FIJO Y LA 
CONSIGUIENTE VALIDEZ DE LA PIGNORACION SOBRE EL DERECHO 
DE CREDITO NACIDO DE TALES IMPOSICIONES (SENTENCIA DE 7 DE 

OCTUBRE DE 1997.) 

Prospera el recm·so de casación. 

Hechos -Mediante una póliza de préstamo, intervenida por CmTedor Co­
legtado de Comercto, Banco de C1·édito Balear, concede un préstamo con 
mterés a Hispania Líneas Aéreas, S. A., comprometiéndose la prestatal"ia a 
devolverla en dos fechas. También por otra póhza inten•enida por CmTedor 
Colegiado de Comercio, la prestataria pignoró en favor de Banco de Crédtto 
Balear, una imposictón a plazo constitUida en el mismo Banco. Con posterio­
ddad, el Juzgado declara en estado de qUiebra voluntaiia a Hispania Líneas 
Aéreas, S. A. 

Doctrina de la sentencw.-La presente litis sostiene que en las imposiciOnes 
bancarias de dinem a plazo fijo, no existe un depósito propiamente d1cho en 
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sentido JUddico, sino que aquél queda propiedad del Banco, obligándose a la 
restitución del tantundem al llegar el vencimiento del plazo Ese crédito contra 
la entidad bancaria lo ostenta el impositor, que lo puede pignorar válidamente. 
La pignoración subsiste con toda eficacia a pesar de la suspensión de pagos o 
quiebra del impositor. Además, no cabe compensaCión una vez declarada la 
quiebra con su efecto retroactivo, la compensación lo que es, es una conse­
cuencia de no haber aceptado la existenCia de una prenda de crédito contra el 
Banco denvados de las imposiciones a plazos. Por el contrario, admitida ésta, 
es evidente que, eficaz contra terceros por la intervención del Corredor de Co­
mercio, los créditos pignorados quedan fuera de la masa de la quiebra, sujetos 
a ejecución separada por el acreedor pignoraticio de acuerdo con lo dispuesto 
en el artículo 918 del Código de Comercio. Esta ejecución puede consistir en el 
juego pactado en la póliza de la compensación, en lugar de acudir al procedi­
miento del artículo 1.872 del Código CiVIl, sin que por ello se pueda decir que 
se ha producido compensación en la quiebra, porque estamos ante una ejecu­
ción separada de la pi·enda, cuyo objeto no ha entJ·ado en la masa de aquélla. 

SIMULACION DE CONTRATO DE COMPRAVENTA PARA QUE ACTUE DE­
RECHO DE OPCION Y PRESCRJPCION CONTRA TABULAS ES NECESA­
RIO QUE EL INMUEBLE SE HALLE POSE/DO POR UN TERCERO EN 
CONCEPTO DE DUEÑO, CON BUENA FE Y JUSTO TITULO. (SENTENCIA DE 

8 DE OCTUBRE DE ] 997 .) 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos.-Promotora Urbanística, S. A., adquiere por compra un inmueble, 
de quien en el Registro aparece con facultades para transmitirlo en ejerciciO 
del derecho de opción reconocido a su favor e inscl"ito también en el mismo 
Registm. En una anterior transmisión que efectúa el titular registra! a favor 
del recunente se declara expresamente la existencia de este derecho de op­
ción, con mdicación de la fecha de vencimiento, y se hace supuesto de la 
cuestión al considerar al transmitente, titular inscrito que actuó de mala fe, 
sus facultades de disposición aparecen debidamente acreditadas por los datos 
registrales que no han sido impugnados. 

Doctnna de la sentencia.-En la presente litis, la pretensión deducida tiene 
por objeto básicamente que se reconozca la plena eficacia al contrato de 
compraventa que concertó el actor con el demandado y se declare la inexis­
tencia, por simulado, del contrato que, sobre el mismo objeto se celebró. Con 
carácter subsidiano se pidió en la demanda la declaración de que el actor 
adquinó por usucapión el dom11110 sobre la finca objeto de nuestro litigio La 
sentencia contiene alegaciones fácticas y jwidicas sobre las consideraciOnes 
efectuadas por la parte actora en relación con las pretensiones deducidas, y 
es doctrina del Tribunal Constitucional que la motivación de las resoluciones 
no autoriza a exigir un razonamiento exhaustivo y pormenorizado de los 
aspectos y perspectivas que las partes puedan tener de la cuestión que se 
decide, sino que deben considerarse suficientemente motivadas las resolucio­
nes que vengan apoyadas en razones que permitan conocer cuáles han sido 
los criterios jurídicos esenciales fundamentados en la decisión. 
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La doctnna de la Sala atinente a la existencia o inexistencia de la buena 
fe es una cuestión de hecho, por tanto, de la libre apreciación del Tribunal de 
instancia, lo que no impide que se declare que la buena fe es un concepto 
jurídico deducido libremente por la Sala sentenciadora en relación a los 
medios de prueba que la ponen de manifiesto y se reputan acreditados, y la 
valoración de los medios de pmeba realizada por la Sala de mstancia sólo es 
posihle impugnada en casación alegando error de derecho en la valoración de 
la pmeba de que se trate. El titular registra! está amparado por el llamado 
principio de legitimación recogido en el artículo 38 de la Ley Hipotecaiia, que 
se manifiesta en la presunción iuris tantum de que el derecho real insc¡·ito 
existe y pertenece a su titular y en la misma presunción de que el titular 
registra! de domimo de los bienes mmuebles o derechos reales tiene la pose­
sión de los mismos, así como por la presunción de ser poseedora de buena fe, 
conforme a lo que dispone el artículo 434 del Código Civil, aunque sólo sea 
con referencia a la posesión en concepto de dueño o posesión mediata o 
superior que se tiene por medio de otro y que se contrapone a la posesión 
mmediata. 

Paralelamente a esto decir que los liquidadores de la sociedad están facul­
tados para veJa¡· por la mtegridad del patnmonio social, así como para rea­
lizar las operaciones pendientes y las nuevas que sean necesanas para la 
liquidación Un acto encammado a estos fines lo constituyó desde luego el 
ejercicio del derecho de opción de compra. 

Se sostiene que fue simulado el contrato de compraventa celebrado a favor 
de «Promoción Urbanística, S A.», así como la afirmación de que existió fi·au­
de de ley cometido por el demandado y vendedor. Añade el recurrente que el 
contrato es nulo de pleno derecho porque no existió consentimiento, los liqui­
dadores no tenían capacidad legal para adquirir el inmueble y el ejercicio de la 
opCión de compra no tiene la consideración de operación comercial pendiente, 
toda vez que esa opción no obliga a comprar. Pero la Sala alega que con la 
afirmación hecha se mezclan cuestiones fácticas con cuestiones jurídicas, sin 
tener en cuenta que la cahf1cación jurídica de la relación que une a los litigan­
tes es función pnvativa de los Tnbunales de mstanCJa y que las invocadas simu­
lación e inexistenCia del contrato de compraventa son cuestiones Je hecho, y su 
constatación facultad exclusiva de los Tribunales que sólo pueden traerse a 
casación por error de derecho en la valoración de las pmebas. Más aun cuando 
la opción de compra supone ya una compraventa conclusa que no necesita 
actividad posterior de las partes para desarrollar las bases contractuales conte­
nidas en el convenio, bastando la expresión de voluntad del optante para el 
contrato de compraventa quede firme, perfecto y en estado de ejecución Sin 

necesidad de otros actos. Como la operación estaba ya conce11ada, los liqUida­
dores, limitándose a concluir una operación pendiente, Sin duda ventajosa para 
la sociedad, se constituyó un derecho de adquisición. 

Y, por úlllmo, no puede prosperar la usucapión contra rabulas, por no 
concu1-rir los requisitos establecidos en el artículo 36 de la Ley Hipotecaiia, 
cuando lo que se demuestra es que el actor es un an·endatario por veinte años 
que ahora pretende alterar su condición instalándose como propietario de lo 
que nunca le perteneció. Para destmir estas declaraciones fácticas, dice la 
parte recun·ente que «Promoción Urbanística, S. A.», no fue compradora de 
buena fe y que no se puede obhgar al comprador -el actor- a aceptar el 
aiTendamiento de forma fm·zosa, pero ni se decla1·a por la sentencia recurrida 
que la entidad mercantil ¡·eferida actuara de mala fe en el eJerciciO de su 
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derecho de opción, ni que el actor aceptara el arrendamiento mediando fuerza 
o intimidación. 

REQUERIMIENTO RESOLUTORIO DE CONTRATO DE COMPRAVENTA. 
(SENTENCLA DE 9 DE OCTUBRE DE 1997.) 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos.- Ejercicio de acción resolutoria de contrato de compraventa refe­
ndo a una parcela de terreno rústico que deberá independizarse por segrega­
CIÓn de otra finca adquuida por la entidad vendedora. En el aludido conu-ato 
también se incluía una cuota mdiv1sa de otras fincas pendientes de mscrip­
ción. La forma de pago que se pactó fue incumplida por la compradora. 

Doctrina de la se11te1zcw -Se dilucida en la presente litis la resolución de 
un contrato de compraventa por mcumplimiento de las obligaciones de pago 
que aceptó el comprador. Dicho contrato de compraventa por sí solo no trans­
mite la propiedad de la cosa vendida, de ahí que se admita la validez de la 
compraventa de cosa aJena liberando en principio al vendedor de JUStificar la 
propiedad de la misma. La entidad vendedora d10 exacto cumplimiento a 
todas las obligaciones que se derivan del contrato básico, por lo que no resul­
tó admisible la excepción propuesta en relaCión con lo dispuesto en los ar­
tículos 1 124 y 1.504, ambos preceptos del Código Civil, y sólo -repelimos­
la conducta totalmente negativa del comprador impidió la segregación y trans­
misión libre de cargas de la finca objeto del contrato al otorgante, como así 
se h1zo, la escntura pública. 

EL MANDATO NO REPRESENTATIVO CON INSTRUCCIONES CONCRETAS. 
(SENTENCLA DE 9 DE OCTUBRE DE 1997.) 

El recurso de casación no pmspem. 

Hechos.-La parte recurTida de la presente litis, t!lular de un contrato 
bancal"io de cuenta CO!Tiente con la entidad ahora recuJTente, da anualmente 
las oportunas órdenes a la sucursal donde deposita su dmero para la compra 
de activos fmancieros. 

Doctr111a de la sewencw.-El núcleo central de la presente contienda judi­
cial radica en establecer si la parte ahoJ-a recurrente y antes demandada tras­
pasó los límites del mandato que como mandatano le ligaba con la pai-te 
ahora recurrida y antes demandante. Y es que las partes de la presente litis 
estaban ligadas por un contrato de mandato no representativo, cuyo con­
tenido se delimitaba a través de la figura de mstruccwnes demostrativas. 

EL CONTRATO DE COMPRAVENTA SE RESUELVE POR IMPAGO DE LOS 
OBLIGADOS AL MISMO ARTICULO 1.504 DEL CODIGO CIVIL. (SENTEN­

CIA DE 1 Ü DE OCTUBRE DE 1997.) 

No tnunfan los recursos de casación interpuestos. 
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Doctrzna de la sentencra.-En la presente litis, el artículo 1.504 del Código 
Civil resulta COITectamente aplicado en relación con el artículo 1.124 del 
mismo cuerpo legal, que autoriza la resolución contractual. Dichos preceptos, 
según reiterada doctrina de la Sala, no se eluden entre sí sino que se comple­
mentan. Así, en el caso de autos, la resolución se justifica pm·que no se trata 
del Simple retraso sino de una conducta incumplidora del deber de pago, 
persistente, continuada y prolongada 

CONTRATO DE ADHESION Y CLAUSULAS ABUSIVAS (SENTENCIA DE 11 DE 

OCTUBRE DE 1 997.) 

No ha lugar a la cuestión de competencia por mhibitoria. 

Doctrina de la se11tencia.-Se ocupa ahora la Sala de analizar el importante 
cambio que el panorama legal sufre con la Impm-rante modificación experi­
mentada a través de la Directiva de la CEE número 93113, de S de abril, que 
se ocupa de definir y sancionar la ineficacia de las cláusulas abusivas 
plasmadas en los contratos celebrados con los consumidores. Dicha dis­
posición las define como cláusulas contractuales que no se negocian indivi­
dualmente y que se consideran abusivas si, pese a la extgencia de buena fe, 
causan en detrimento del consumidor un desequilibtio impm-rante entre los 
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato, conteniendo 
una hsta indicativa y no exhaustiva de las cláusulas que pueden ser declaradas 
abusivas, suprimiendo u obstaculizando el eJercicio de acciones judiciales o 
de recursos por pa1-re del consum1doi·, en par·ticular obligándole a dingB·se 
exclusivamente a una junsdicción o arbiti'aJe no cubier-ta por las disposiciones 
juddicas. 

EL PRiNCIPIO «IN ILLIQU/DIS NON FIT MORA». (SENTENCIA DE 13 DE OCTU­

BRE DE 1997.) 

No tnunfa el recurso de casación. 

Objeto dellitigio.-El mtento de introducir el desistimiento del dueño de la 
obra como causa de extmctón del contrato, supone un cambio de pr·etensión 
que conduciría a ser acogido al vrcio de incongruencia po1· alteración de la 
causa petendr, que indebidamente se denuncia. 

Doctrina de la sentencia -En nuestro caso, es la resolución final la que, 
con base en las probanzas practicadas en la litis, produce su liquidación al 
fiJar la cantidad concreta que se debe abonar. La doctrina jurisprudencia! 
expenmenta un cambiO que se hace notar en la consolidación del nuevo cri­
terio jurisprudencia!, y es que el plincipio 111 illrqwdrs 11011 fit mora supone 
que para cuando la cantidad adeudada no sea líquida, es decir, cuando para 
determinarla es preciso una contienda judicial, el abono de intereses sólo 
procederá desde el instante procesal de firmeza de la sentencia que r·esuelve 
dicha contienda judicial. Sentenctas como las de 5-4-1992 y 18-2-1994, ate­
núan y modifican el automatismo del citado prinCipio, cuando en las mismas 
se d1ce que junto a la constderación de la condena de abono de inte¡·eses por 
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las cantidades debidas como una indemnización o sanc1ón que se impone al 
deudor moroso precisamente por su conducta renuente en el pago que da 
lugar a la mora, cabe también concebir que SI se pretende conceder al acree­
dor a qu1en se debe una cantidad, una protección judicial de sus derechos, no 
basta con ent¡·egar aquello que, en su día, se le adeudaba, sino también lo que 
en el momento en que se le entrega, debe representar tal suma, y ello no por 
tratarse de una deuda de valor, sino también y aunque no lo fuera, porque si 
las cosas, incluso fungible y dinerarias, son susceptibles de producir frutos 
-civiles o Intereses-, no parece justo que los produzcan en favor de quien 
deb1ó entregarlas con anterioridad a su verdadero dueño, es decir, el acree­
dor. Además, la completa satisfacción de los derechos del acreedor exige que 
se le abonen los mtereses de tal suma aunque fuese menos de la por él recla­
mada, desde el momento mismo en que se procedió a su exigencia judicial. 
Esta doctrina es mantenida también en sentencias como la de 21-3-1994, y 
ello es lógico porque el no devengo de intereses a partir de la inte1-pelación 
judicial de una cantidad adeudada y declarada así a través del proceso, aun­
que fuera inferior en su quantum a la solicitada en la demanda iniciadora de 
una pretensión de reclamación de cantidad, podlia configurar una situación 
de enriquecimiento mjusto, figura odiosa en relación a los principios de igual­
dad y seguridad jurid1ca, y que no precisa partir de un acto !lícito o de mala 
fe, sino simplemente del dato de obtener una gananCia indeb1da, lo que con­
seguida el deudor moroso al que no se obligara desde el momento mismo de 
ser requerido JUdicialmente a través de un proceso a pagar los frutos civiles 
o intereses de una cantidad que está obligado a pagar sea cual sea el montante 
defmitlVO. 

CONTRATO DE. TRANSACCION. (SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DE 1997 ) 

No prospera el recurso de casación. 

El contrato de transacción hay que refelirlo a todo convenio dispositivo 
por medio del cual y mediante recíprocas prestaciones y sacrificios se elimi­
nan pleitos pendientes y futuros y también la mcertidumbre de las partes 
sobre una relación JUrídica que, mediante pacto, pasa a revestir una configu­
¡·ación Cierta y vinculante. 

La intei-pretaCJón de los contratos, tiene reiterado la Sala, está reservada 
a los órganos JUdiciales de instancia, de manera que no es susceptible de 
casación sino cuando se demuestre que es ilógica, arbitraria o vulneradora de 
las normas legales, y la efectuada en la resolución traída a casación en cuanto 
aclara el contrato transacciOnal no adolece de ninguno de estos defectos. 

EXPULSION DE SOCIO DE COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO Y JU­
RISDJCCION COMPETENTE (LABORAL) (SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DE 

1997 .) 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos -La Junta Rectora de la Cooperativa Andaluza de T1·abajo Asocia­
do, Santa Cnstina, dedicada a la enseñanza por acuerdo de 5-6-1991, decide 
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la expulsión de don Florentino Con García, que ratificó la Asamblea General 
de 30-9-1991, constituyendo la impugnación de d1cho acuerdo en la procura 
de su nulidad, el objeto del pleito. 

Doctrina de la semencia -Parte la Sala de evidenciar que en base al ar­
tículo 125 de la Ley vigente 3/1987, de 2 de abril, General de Cooperativas, se 
hace reserva expresa de la jurisdicción a favor del orden social, respecto a 
aquellas cuestiones contenciosas que se susciten entre las Cooperativas de 
Trabajo Asociado y sus socios trabajadores por su condición de tales, y entre 
los mismos y también de modo específico se mcluyen todas las que estén 
relacionadas necesariamente y afectan a los ceses en la condición de socio 
trabajador por decisión de la Cooperativa. 

Es evidente que se hace supuesto de la cuestión, pues se prescmde de la 
declaración que la sentencia en cUI·so lleva a cabo, mtegrando hecho probado 
firme respecto a que el que recurre mantenía su condición social cuando se 
le inició el expediente de expulsión, revistiendo cuestión de fondo la situación 
creada de imposibilidad de actuar como trabajador en virtud de la condena 
penal de inhabilitación especial para el ejerciciO de sus funciones docentes 
que son el objeto y fmalidad social de la Cooperativa demandada. 

Paralelamente, se aporta infringido el artículo 74 de la Ley Procesal Civil, 
argumentándose que tal precepto autonza al Juez de la instancia que se crea 
incompetente por razón de la materia para abstenerse de conocer, previnien­
do entonces a las partes para que usen de su derecho; dicho precepto se 
refiere a la competencia obJel!va y concede una facultad, tanto a los órganos 
judiciales umpersonales como a los colegiados que en nuestra litis no fue 
ejercitada ni propuesta por ninguna de las partes litigantes, su apreciación 
tuvo lugar co!Tectamente por la sentencia al tratarse de una cuestión de orden 
público. 

TERCERIA DE DOMINIO. EMBARGO ANTERIOR AL TITULO DEL TERCE­
RISTA. (SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1997 ) 

El recurso de casación no prospen1. 

Doctnna de la se11tencw -Acue1·do de embargo de solar, consecuencia de 
ampliación o mejora, habiendo de referir la justificación dominical del terce­
rista al momento en que se efectuó el embargo. Pero la traba se acordó 
mediante providencia de 16-10-1986 y el título dominical aportado por el 
actor para justificar su derecho es de fecha posterior, por lo que no puede 
prosperar la acción ejercitada. 

DERECHO DE OPCION DE COMPRA. (SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1997.) 

Prospera el recurso de casación. 

Doctri11a de la sentencia.-La Sala tiene establecido que en el contrato de 
opción de compra la compraventa futura está plenamente configurada y de­
pende del optante úmcamente que se pei·feccione o no, pues constituye un 
convemo en virtud del cual una parte concede a otra la facultad exclusiva de 
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decidir la celebración o no de otro contrato principal de compraventa que 
habrá de realizarse en un plazo cieti:o, y en unas determinadas condiciones, 
pudiendo también ir· acompañado del pago de una prima por pat·te del optan­
te, constituyendo sus elementos principales: 

- la concesión a éste (al optante) del derecho a decidir unilateralmente 
respecto a la realización de la compraventa, 

- la determinación del objeto, 
- el señalamiento del precio estipulado para la futura adquisición, y 
- la concreción de un plazo para el ejercicro de la opción, siendo por el 

contrario elemento accesorio el pago de la pnma. 

Se estima la acción ejercitada por los optantes y se condena a los optata­
rios a otorga¡· escritura de compraventa sobre los locales objeto de la opción, 
sin pronunciarse en lo relativo al cumphmiento contractual, dentro del cual 
cabe incluir el tema del precio fijado para la adquisición de los locales. Dis­
tingue así entre la opción de la compraventa y esta misma, condenando a su 
otorgamiento, pero sin pronunciarse sobre el precio, con lo que falta a un 
elemento natural del contrato, dado que tampoco señala como pudiera deter­
minarse, no obstante, reconocer en la propia sentencia que se otorgaron pot· 
las mismas partes dos contratos de opción respecto a los mismos solares, de 
forma que sin previa concreción del precio mal se puede condenar al otorga­
miento de la escritura de compraventa, tmtando de separarle del propio con­
trato de opcrón, lo que hace a la sentencia incongnrente e inejecutable 

En realidad, la opcrón caduca cuando llega a conocimiento del vendedor 
fuera del plazo estipulado para su ejercicio, pues es carga del optante el 
ejercitar la opción y emplear los medios adecuados a este fin, sin que en 
ningún caso pueda imputar al concedente o vendedor el fallo de esos medios 
o la adopCión de uno que no era el más apropiado. 

INCOMPETENCIA TERRITORIAL POR V/A INCIDENTAL EXCLUSIVAMEN­
TE (SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 1997 ) 

No prospera el recurso de casación. 

Objeto dellitigw.-La excepcrón de incompetencia territonal no es posible 
plantearla en la contestación a la demanda, sino que es preciso hacerlo en vía 
incidental a través de las coiTespondientes inhibitoda o declinatoi·ia. 

Doctrina de la sentencia.-Es doctrina de la Sala la que mantiene que las 
cuestiones de competencia ten:itorial sólo pueden alegarse por las vías de 
declinatoria o de mhibitoria, en base a lo que disponen los artículos 72 y 
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Reformas atinentes al tema, 
objeto del debate, compori:an que en concreto el tenor de artículos como el 79 
quede modificado en el sentido de que la declinatona sólo se pueda plantear 
por la vía inCidental y que dentro del ari:ículo 687, propio del juicio de menor 
cuantía, no quepa comprender como excepción, pues no es la declinatoria 
Esta doctrina jurispnrdencial es sustentada en Sentencias como las de 25-2-
1991, 5-2-1991, 30-12-1992, 23-2-1992, 4-12-1993, 31-1-1994, 5-2-1994, 24-9-
1994 y 4-3-1995, entre oti·as, y cuyo cnteno prevalece. 
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EL PRECONTRATO DE COMPRA VENTA, DE OPCION DE COMPRA, DE PRO­
MESA DE VENTA ES GENERADOR DE OBLIGACIONES QUE SE HAN DE 
CUMPLIR DE MANERA INEXORABLE. (SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 

1997) 

El recurso de casación no prospe.-a 
La alegación u el sdenno por las pat·tes litigantes de determinados pt·ecep­

tos no obliga a los Tribunales que se encuentmn plenamente facultados para 
aplicar aquéllos que sobre la base de supuestos fácticos y pruebas practicadas 
estime son los procedentes. Además, se impone una •·ac10nal adecuación del 
fallo a la pretensión de la parte, dicha adecuación no podrá suponer nunca 
una literal y absoluta concordancia, pues el fallo puede hacerse extensivo a los 
extremos de lo pedido. Todo lo dicho, sm olvidar que la hermenéutica de los 
contratos es facultad pdvativa de los Tribunales de instancia, cuyo entena ha 
de prevalecer, a menos que se demuestre que tal interpretación es ilógica o 
absurda y que se anule además el en:or sufrido en dicha operación constata­
dora 

EL INCUMPLIMIENTO RESOLUTORIO JUSTIFICA EL FALLO PRONUNCIA­
DO. (SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1997 ) 

Tr;unfan los recursos de casación interpuestos. 

Doctrma de la sentencia -En cuanto al interpuesto por la parte demanda­
da. A la sentencia frente a la que se recurre se le da el ca1·ácter de prueba 
periCial preconstituida así del documento aportado por la actora en su escdto 
de demanda, la sentencia recutTida lija en el 80 por 100 del total la obra 
ejecutada por la actora, prueba pencial que fue adverada como diligencia 
acordada para meJor proveer, lo que lleva al Tnbunal a qua a determina•· 
como cantidad pendiente de pago a la actora la que señala en la parte dispo­
sitiva de la sentencia recun;da. Determinado el volumen de obra ejecutada 
por la sociedad actora y la cuantía de lo que en metálico y como precio de la 
misma han de satisfacer las demandadas, el motivo se acoge ya que el deno­
minado informe pedcial se constituye como una simple prueba preconstituida 
extraprocesalmente por la actora y aportada en su escdto de demanda, a la 
que según doctrina de la Sala no puede sede atribuido el carácter de prueba 
pencial, al no habet· s1do emitido el inf01·me que aquélla contiene con las 
garantías procesales exigidas para una prueba de esa naturaleza y con la 
consiguiente indefensión para la parte a la que se privó de d1chas garantías 
procesales. 

Aparte de la indebida cita indisuiminada que se hace de todos los at·tícu­
los del Código Civ1l reguladores de las obligaciones con cláusula penal, no es 
función de la Sala de casación mdagar cuál de las diversas normas contenidas 
en dichos a1i:ículos pueda resultar mfringida por la sentencia impugnada, no 
se respeta por las recwTentes el resultado probatorio alcanzado en la instan· 
cia acerca de cuál de las dos pa1i:es contratantes incurrió en el mcumplimien­
to resolutono que justifica el fallo pronunciado, y así, frente al incumplimien­
to por las demandadas de sus obligaciones contractuales, que declara la 
sentencia, se alega un mutuo mcumplimiento por ambas pa1i:es, la actora no 
reahza la obra y las demandadas no cumplen su obligación de pago, razón por 
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la que vienen a responder de los daños y perjuicios causados a la actora por 
su mcumplimiento, obligación indemnizatoria que se resuelve en la aplicación 
de la cláusula penal pactada. 

En cuanto al intei·puesto poi· la entidad «Construcciones Hermisa, S. A.», 
denuncw la mfracción del m-tículo 1.281 1 del Código Civil, así declarado por 
la Sala a qua el volumen de obra ejecutada por la actora, ascendente a un 80 
por 100 de la contratada, se aplica ese porcentaje para deterrnmar la cantidad 
a percibir como precio por la sociedad constructora a la pai1e del precio que 
habría de satisfacerse en metálico 

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO O ACCION DE NULIDAD ABSOLUTA 
POR SIMULACION DEL NEGOCIO JUR!DICO DE COMPRAVENTA. COSA 
JUZGADA EN PROCEDIMIENTOS ANTERIOR Y ACTUAL POR EXISTEN· 
CIA DE UNA SEMEJANZA REAL ENTRE AMBOS Y QUE ORIGINA UNA 
EVIDENTE CONTRADICCION. (SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1997.) 

No prospera el recurso de casación. 

Objeto dellrtigio.-Se trata de discernir si se ejercita una acción declarativa 
de dominio en favor del actor o una acción de nulidad absoluta por simula­
ción del negocio JUrÍdico de compraventa, documentada en escritura pública 
a nombre de la demandada, al afirmarse que intei-vino como mera fiduciaria. 
En la hipótesis jurídica de la simulación o fiducia de los documentos públicos 
a favor de la demanda no fueron Impugnados, y la resen•a de acciones se 
entiende referida a la reclamación de las aportaciones procedentes del actor. 

Doctrina de la sentencza.-La Sala señala que la situación de cosa juzgada 
matei;al precisa de la concurrente identidad de personas, cosas y causa o 
razón de pedir entre uno y otro procedimiento, pues la eficacia vinculativa 
que entraña es mdefectible, JUnto con la preclusión de todo JUicio ulterior 
sobre el mismo objeto y la imposibilidad de decidir de manem distinta el 
fallo, evitando que la controversia se renueve o se actúen pretensiOnes que 
contradigan el contenido de la sentencia firme, partiendo de la certeza de una 
resolución previa sobre idéntico conflicto. Y es que la concurrencia de Iden· 
tidades de referencw ha de apreciarse estableciendo un juicio comparativo 
entre la sentencia precedente y las pretensiones del postenor proceso, pues de 
la paridad de los dos htigws es de donde ha de mfenrse la relación jurídica 
controvertida, interpretada, si es preciso, con los hechos y fundamentos que 
sil-ven de base a la petición Y requil"iéndose para apreciar la Situación de cosa 
juzgada, una semeJanza tal que produzca contradicción evidente entre lo que 
se resolvió y lo que de nuevo se pretende, de tal forma que no puedan existir 
en armonía los dos fallos. Esta línea JUrisprudencia! se sostuvo destacando 
que la mtrínseca entidad material de una acción determinada por sus elemen­
tos subjetivos, objetivos y causales pei·manece intacta, sean cuales fueren las 
modalidades extrínsecas adoptadas para su formal articulación procesal. 

Los pmcedimientos anterior y actual no conllevan dificultad alrededor de 
las cosas y los litigantes, smo que el problema se centra en la identidad 
causal, toda vez que la acCión ejercitada en el pnmer proceso era la declara· 
tiva de dominio, y en el actual, la de nulidad de los documentos o títulos en 
que aquél se basaba En comcidencia con lo reflexionado, la distmta denomi-
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nación de la actual acCión entablada -ahora de nulidad, y antes declarativa 
de domimo-, no puede desvirtuar la causa de pedir, al ser eVJdente que una 
y otra acción llevan implícita la misma pretensión. 

QUIEN TIENE PODER PARA ENAJENAR, TAMBIEN LO TIENE PARA RATI­
FICAR EL CONTRATO DE VENTA QUE EN NOMBRE DE SU PODERDAN­
TE HA REALIZADO CON ANTERIORIDAD UN TERCERO SIN PODER. 
(SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 1997.) 

Triunfa el recurso de casación 

Objeto del litigio.-La presente litis desea contemplar que el representante 
que tiene amplio poder para enajenar y gravar un determmado piso, puede 
ratificar en nombre de su representado un contrato de venta de d1cho piso 
efectuado por su madre con anteriondad al otorgamiento de dicho poder, 
actuando como mandataria verbal suya. 

Doctrina de la sente11c1a.-Se mfringe ahora la doctrina junsprudencwl 
sobre la ratdicación tácita y doctrina de los actos propios. La recuJTente se 
obliga en el contrato litigwso a tramitar todo lo relativo a la herencia del 
fallecido, que fallece intestado, siendo obhgación de los vendedores otorgar 
los documentos o proporcwnárselos, los que la parte compradora les ind1case, 
y que uno de ellos fue un pode1·, y que cuando I·ecibiese el anticipo, ya sería 
apoderada, sin poder deducirse más que la existencia de una ratificanón 
tácita del contrato que ya conocía en todos sus extremos, o bien una ratifica­
ción tácita al otorgar los poderes del tan citado contrato, pues quien tiene 
poder para enajenar tamb1én lo tiene para ratificar el contrato de venta que 
en nombre de su poderdante ha 1·ealizado con antenoridad un tercero sin 
poder, como así ya lo hemos expuesto en el título que da denominación a la 
sentencia que comentamos. 

I M G. 

EL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE ELEVAR UN CONTRATO DE 
COMPRAVENTA EN DOCUMENTO PRIVADO A ESCRITURA PUBLICA Y 
LA FALTA DE ENTREGA DE LA COSA VENDIDA. UNA VEZ DEPOSITADO 
EL PRECIO, SE CONSIDERA MORA Y DA LUGAR A LA INDEMNIZACION 
POR DAÑOS Y PERJUICIOS, CUANTIFICADOS EN EL INTERES LEGAL A 
CONTAR DESDE LA FECHA EN QUE QUEDO DEPOSITADO EL PRECIO 
(SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 1998 ) 

Se celebra un contrato de compraventa en documento pnvado sob1·e una 
finca La parte compradora consigna el precio y demanda en primera instan· 
c1a a la parte vendedora para que eleve el documento privado a escritura 
pública, le entregue la posesión libre de la fmca, los intereses devengados 
sobre el precio y pide que se le impongan las costas La parte vendedora 
contesta a la demanda e mterpone demanda reconvencional para resolver el 
contrato por incumplimiento, así como determinar sobre la JUSticia y proce· 
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ciencia de la cifra de penalización por mcumplim1ento, pidiendo también la 
condena en costas de la parte compradora. 

La sentencia dictada en primera instancia estima la demanda de la com­
pradora, salvo en lo referente a las costas, la vendedora recurre ante la Au­
diencia ProvincJal de Madrid, que estima parcialmente el recurso, revocando 
la reclamación de los intereses por parte de la compradora 

Ambas partes recurren en casación la sentenCia ante la Sala de lo Civil del 
Tribunal Supremo, la cual estima el recurso de la pai1e compradora porque 
las sentencias de Instancia acreditan que la vendedora Incumplió la obhgación 
de elevar a escritura pública el documento pi·ivado del contrato de compra­
venta (según pacto expreso y ai1s. 1.279 y 1.280.1 del Código Civil) y de 
enti·egar la cosa vendida (arts. 1.445 y 1.461 y sigs. del Código Civil). La 
compradora depositó la totalidad del precio y, según el artículo 1.124 del 
Código Civil, al haber cumplido su obligaCión, exige que la vendedora cumpla 
la suya junto con la Indemnización por m01·a (prevista también en los 
atts. 1.100 y 1.101 del Códtgo Civil) y por daños y pet]uictos, evidentes en la 
entrega del dmero sin percibn· la actual prestación debida. 

Se desestima el recurso interpuesto por la parte vendedora por considet·ar­
se que aborda cuestiones procesales que no afectan al fondo de la cuestión y 
también cuestiOnes sustantivas no procedentes por no haberse planteado ni 
acreditado en las sentencias de instancia. 

UN CONTRATO DE «GESTION DE CARTERA DE VALORES DE TERCEROS» 
SE CONSIDERA DISCRECIONAL POR FALTA DE FORMALIZACION ES­
CRITA Y OTORGAMIENTO DE PODERES A FAVOR DE LA SOCIEDAD 
ACTORA; PESE A ESTE CARACTER, CUALQUIER OPERACION HECHA 
SIN INFORMAR AL CLIENTE NI PEDIRLE INSTRUCCIONES ES UN 
ABUSO DE FACULTADES QUE PERJUDICA A ESTE, POR LO QUE PRO­
CEDE DECLARAR EXTINGUIDO EL SALDO DEUDOR POR COMPENSA­
CION CON LOS PERJUICIOS CAUSADOS POR LA SOCIEDAD GESTORA 
POR su CONDUCTA CULPOSA. (SENTENCIA DE 11 DE JULIO DE 1998.) 

Una sociedad de valores demanda a una cliente con la que ha celebrado un 
contrato de gestión de cartera de valores por una suma determinada más los 
intereses legales, en concepto de saldo deudor resultante de la venta de los 
val01·es de la demandada. Esta contesta a la demanda e mterpone demanda 
reconvencwnal contra la actora por la misma suma en concepto de compen­
sación de la deuda por haber realizado la actora las operaciones sin su cono­
cimiento m autol'ización. En primera instancia se estima la demanda recon­
vencional y se condena a la actora. En segunda instancia, la Audiencia 
Provmcial de Barcelona revoca la sentencia, absolviendo a la actora y conde­
nando a la demandada, que recun·e en casación. 

La Sala de lo Civil estima parcialmente el recurso, desestimando los cuatro 
primeros motivos por considerar que aluden a cuestiones de interpretactón y 
de prueba no procedentes, y porque la cuestión de fondo está en calificat· el 
contrato celebrado y el régimen jurídico del mismo. Considera competente a 
los tnbunales de instancia para calificarlo de «contrato de gesttón de carteras 
de valores>> [art. 71.¡) de la Ley de Mercado de Valores), que se rige pot· la au­
tonomía de la voluntad (art 1.255 del Código Civil), sin perjuicio de que se le 
apliquen las normas de la comJ5ión mercantil y del mandato civil. Al no haber 
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sido fonnalizado el contrato por escrito ni haberse hecho otorgamiento de po­
deres a la actora, pa1·ece ser que las facultades de la misma eran amplísimas y 
no necesitaban autm;zación de la titular. Aho1·a b1en, la venta de todos los va­
lores sin infmmar a la cliente, aun no siendo una extralimitación de facultades, 
sí es un abuso de éstas en pe1juicw de los intereses de aquélla, contraviniendo 
los artículos 79 y 80.b) LMV, 255 y 260 del Código de Comercio y l. 714 del 
Código Civil. dando lugar así a la aparición del saldo deudor. Por tanto, la so­
ciedad actora mcun·e en la responsabilidad culposa del artículo 1.726 del Có­
digo Civil, por lo que procede la compensaCión a favm de la demandada. 

EXTINGUIDA UNA SOCIEDAD LIMITADA, NO SE PUEDE INVOCAR LA LEY 
ESPECIAL QUE LAS REGULA PARA EXIGIR RESPONSABILIDADES AL 
QUE FUE SU ADMINISTRADOR Y PEDIR LA RESTITUCION AL PATRI­
MONIO COMUN DE LOS ANTIGUOS SOCIOS DE FONDOS NO REPARTI­
DOS. DICHA RESTITUCION NO ES INDEMNIZACION POR DAÑOS Y 
PERJUICIOS. (SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 1998) 

Una soc1edad limitada familiar se extingue y cuatro de los antiguos socws 
(ocho hetmanos) demandan a los otros cuatro para que restituyan al patrimo­
nio común una suma determmada, así como la declaración de la ¡·esponsabt­
hdad del que fue administrador por fondos no repat1idos y otras m·egulan­
dades. La demanda se desestima totalmente en primera instancia. En segunda 
instancia, la sentencia es revocada parcialmente, declarando la responsabili­
dad del administrador, quien recurre en casación. 

La Sala de lo Civil desestima el recurso al rechaza¡- los motivos basados 
exclusivamente en causas estrictamente procesales, particularmente el que 
alega que ha de aplicarse el artículo 13 de la LSL de 1953 (entonces vigente) 
para entablar la acción; este precepto no es aplicable porque la sociedad está 
ya extinguida. Tampoco estima la infracción del ai1ículo 1.1 O 1 del Código 
Civil, porque se pide la ¡·estitución al patrimonio común de fondos no repar­
tidos, no indemnización, que no es lo mismo que restitución. 

UNA VENTA DE ACCIONES HECHA EN DOCUMENTO PRIVADO POR UNOS 
SOCIOS A OTRO PARA QUE ESTE, A SU VEZ, LAS VENDA A UN TERCE­
RO Y HAGA REVERTIR EL PRECIO A LOS VENDEDORES ES, EN REA­
LIDAD, UN NEGOCIO FIDUCIARIO DE APODERAMIENTO. (SENTENCIA DE 

4 DE JULIO DE [ 998.) 

Los propietanos de más de la mttad de las acciOnes de una Sociedad 
Anónima deciden venderlas a un tercero En Junta Umversal apoderan a otro 
socio para que realice la venta, pero lo hacen a través de la celebración de un 
contrato de compraventa en documento privado para después venderlas. Los 
vendedo1·es reclaman la elevación a escritura pública y el pago de la suma 
principal más los mtereses. En pnmera instancia se desestima la demanda 
debido a la alegación por el demandado de excepciones dilatorias, sin entrar 
en la cuestión de fondo. En la segunda instancia se revoca la sentencia en 
cuanto a las excepciones, pero se absuelve al demandado por la cuestión de 
fondo, considerándose el contrato como un negocio fiduciario de apodera­
miento. 



2152 JURISPRUDENCIA 

Recun·ida la sentencia ante el TS, se desestima el recurso por considerar 
que la cahficación del tribunal de instancia es coiTecta- se trata de un verda­
dero apoderamiento encub1erto bajo una compraventa. por lo tanto, un nego­
cio fiduciano, celebrado para conseguir otro fin distinto en provecho de los 
vendedores. Al no prosperar el negocio últ1mo que se perseguía, y no haberse 
hecho entrega de las acciones al demandado no procede la elevaCión a público 
del documento privado m el pago de la suma exig1da. 

LA FALTA DE PAGO DEL PRECIO POR PARTE DEL COMPRADOR DA DERE­
CHO AL VENDEDOR A RESOLVER LA COMPRAVENTA SIEMPRE QUE 
CUMPLA LOS REQUISITOS EXIGIDOS POR EL ARTICULO 1.504 DEL 
CODIGO CIVIL. RESUELTA LA VENTA, NO PROCEDE LA ELEVACION A 
PUBLICO DEL CONTRATO, NI LA ENTREGA, NI ACCIONES CONTRA 
POSTERIORES ADQUIRENTES DE LA COSA. (SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 

1998.) 

El demandante reclama en jUJcio de menor cuantía el otorgamiento de la 
esCiitura pública del contrato de compraventa de un solar, la entrega del 
m1smo, indemmzación por daños y perJuicios y la declaración de nulidad de 
la mscripción de la finca a favor de los nuevos adquirentes, condenándoles a 
la pérdida de lo edificado sin mdemnizaCJón alguna Tiene lugar la acumula­
ción de autos, así como la demanda de juicio de cognición promovida por uno 
de los litulares registrales, reclamando cierta cantidad al primer demandante. 
En pnmera instancia se desestiman todas las demandas acumuladas y estima 
la demanda en JUiciO de cognición. La Audiencia Provmcial de León confirma 
esta sentencia. El demandante inte1-pone recurso de casación. 

La Sala de lo Civil desestima todos los motivos basados en supuestos 
defectos procesales y desestima también el motivo tercero: no se han infrin­
gido los a1-tículos 1.124 y 1.504 del Código C1vil por haberse acreditado el 
mcumphmiento del comprador en su obligación de pago del precio, por lo que 
la vendedora tiene derecho a la resolución de la venta y lo comunica al com­
prador por acta notarial, necesaria para que el comprador tenga conocimiento 
de la voluntad de resolver. 

LA FIANZA QUE GARANTIZA UN CONTRATO DE AGENCIA DE SEGUROS 
SIN PRECISAR LOS INSTRUMENTOS JURJDICOS QUE DIERON LUGAR 
A LA OBLIGACION NO SE EXTINGUE POR LA CELEBRACION DE UN 
CONTRATO POSTERIOR, SIEMPRE QUE LA OBLIGACION NO VARIE Y 
QUE EL SEGUNDO CONTRATO SE CELEBRE POR CONVENIENCIAS 
PERSONALES QUE NO AFECTEN A LOS HECHOS EN S!. (SENTENCIA DE 20 
DE JULIO DE 1998.) 

Una compañía aseguradora demanda a la fiadora de un cont¡·ato de segu­
ros una suma por la gestión de una cartera de seguros por la deudora prin­
cipal (hija de la demandada). La demanda es estimada en pl"imera instancia, 
pero esta sentencia es revocada en segunda instancia. La aseguradora recuJTe 
en casación y la Sala de lo Civil estima el recurso por las siguientes razones: 
se celebró un p1·imer contmto con la deudora principal en 1983, garantizado 
por la fianza, para después celebrarse otro, con el m1smo contenido en 1986; 
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este segundo contrato se debe a que en el primero la cartera era admimstrada 
por el esposo de la deudora principal, de qu1en se divorció posteriormente. La 
fiadora pretendió que la fianza se extinguió con el primer contrato, pero el TS 
estima que en la constitución de la garantía no se concreta la fuente de la 
obligación principal, que no varía en el segundo contrato, celebrado por 
motivos personales que no afectan a los hechos. La fianza, por tanto, se 
extiende al segundo contrato. 

EL VENDEDOR NO TIENE DERECHO A RESOLVER LA VENTA SI SE HA 
ACREDITADO QUE EL COMPRADOR PAGO EL PRECIO, SI EL VENDE­
DOR NO PUEDE PROBAR LO CONTRARIO. (SENTENCIA DE 21 DE JULIO DE 

1998.) 

La demandante reclama la resolución de la venta de una vivienda, la en­
trega de ésta, indemnización y cancelación de posibles asientos registrales a 
favo¡· de la demandada, que contesta e interpone demanda reconvencional 
pidiendo la devolución de una suma e mdemnizac1ón La sentencia en prime­
ra mstancia desestima las dos demandas, y en segunda instancia se confirma 
la sentencia. La primera demandante recurre en casación. 

La Sala de lo C1v1l desestima el recurso en los motivos procesales, parti­
cularmente en lo referente a la presentación de un recibo que la recuiTente 
afirma no ser el del pago del preciO, pero no dice qué es en realidad. Esto da 
lugar a que no se tengan por infnngidos los a11:ículos 1 124 y 1.504 del Código 
Civil, porque las sentencias de instancia han declarado probado el pago del 
precio y la recurrente no puede probar lo contrario. Por tanto, la resolución 
no procede. 

LA CLAUSULA DE LA POLIZA QUE ESTABLECE UNA PRESUNCION «IURIS 
TANTUM» A FAVOR DEL ASEGURADO (ART. 38 DE LA LEY DEL CON­
TRATO DE SEGURO) SE DESVJRTUA EL PRINCIPIO GENERAL DEL 1.214 
DEL CODIGO CIVIL. EN TODO CASO, LA PRESUNCION QUEDA DES­
TRUIDA POR OTRA PRUEBA MAS EFICAZ. (SENTENCIA DE 27 DE JULIO DE 

1998.) 

Dos compañías aseguradoras que han celebrado un contrato de coaseguro 
con una transportista de alimentos son demandadas por el pago de la suma 
asegurada en vii1:ud de la cláusula convenciOnal de «podredumbre terrestre» 
en caso de avería del camión frigorífico, en la que se establece, entre otros 
requisitos, el buen estado del camión y el de la mercancía al principiO del 
viaje, así como la presunción a favor de la aseguradora de tal buen estado a 
falta de otras pruebas más eficaces, admitida expresamente en el anículo 38 
LCS. La demanda se estima en primera mstancia, mientras que la Audiencia 
ProvinCial la revoca basándose en la práctica de una prueba periCial, según la 
cual el daño se produjo en circunstanCias no cubiertas por la póliza, quedan­
do así destruida la presunción. 

La demandante recurre en casación y la Sala de lo Civil declara la validez 
de la cláusula en VIrtud del anículo 1.255 del Código Civil y los a11:ículos 1, 
2, 3 y 38 LCS; pero tal cláusula no desvii1:úa el m1:ículo 1.214 del Código Civil, 
que impone la carga de la prueba al actor. No obstante, considera también 
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que la prueba pei;cial está ya valorada en la sentencia de instancia, por lo que 
no procede la casación. 

La doctrina de esta sentencia es dudosa, ya que parece it· contra el prin­
ctpio «la norma especial deroga a la general», al referirse a la carga de la 
prueba. Aun así, estima el recurso por no entrar en la valoración de la prueba 
pericial que destmye la presunción, pues el recurso de casación no es una 
tei-cera instancia. 

NO PROCEDE LA RESOLUCION DE UNA COMPRAVENTA EN VIRTUD DEL 
PRINCIPIO «AL/UD PRO ALfO» SI EL OBJETO ADQUIRIDO FUE EL 
MISMO QUE SE ENTREGO Y NO OTRO DISTINTO. LA PRESCRIPCION 
DE LA ACCION DEL 1.124 DEL CODIGO CIVIL ES LA DEL 1.964 DEL 
MISMO CODIGO. (SENTENCIA DE 2 DE SEPTIEMBRE DE \998.) 

El demandante compra un cuadro expuesto en un local perteneciente a la 
sociedad demandada sin que ésta haya dado a nadie ningún dato sobre la 
autoría o la autenticidad del mismo. Vados años después, al intentar su venta, 
descubre que el cuadro es una copia del auténtico, por lo que demanda a la 
vendedora pidtendo la entrega del cuadro auténtico o, subs1diadamente, en 
caso de imposibilidad de cumplimiento, que se declare la resolución del con­
trato. La demanda se desestima en primera instancia, y en segunda instancia 
se confirma la sentencia. 

El demandante recur-re ante la Sala de lo Civtl del TS, que rechaza el 
motivo de fondo no se considera infringido el pdncipio aliud pro alzo por·que 
el comprador adquirió el cuadro que pertenecía a la sociedad vendedora sin 
que ésta hubiese aclarado en ningún momento que fuese el verdadero; es 
decir, el cuadro adquindo pm· el recurrente fue el mismo que se le entregó y 
no otro distrnto, porque ése er·a el que estaba expuesto en el local de la 
vendedora. No puede rnstarse la resolución tan sólo por insatisfaccrón pura­
mente subjetiva del vendedor, aunque ésta podría dar lugar a otro tipo de 
acciones, pero no a la del 1 124 del Código Civil. 

No obstante, se estiman otros motivos procesales, sobre todo el que afirma 
que se trata de la acción del 1.124 y no la de los artículos 1.301 ó 1.490 del 
Código Civil, por lo que no ha prescrito, pues está sujeta a la regla general del 
1.964 del Código Civil 

AUNQUE UNA LETRA DE CAMBIO HAYA PERDIDO SU EFICACIA EJECUTI­
VA, NO PIERDE SU VALOR PROBATORIO DEL NEGOCIO JURJDICO 
SUBYACENTE, CUYO CUMPLIMIENTO PUEDE EXIGIRSE A TRAVES DE 
JUICIO DECLARATIVO ORDINARIO. (SENTENCIA DE 2 DE SEPTIEMBRE DE 

1998.) 

Se endosan vm;as letras de cambiO en virtud de un contrato de compm­
venta en el que aparece como vendedor el endosante de dichas letras que 
sirven como pago al precio, que han pagado los vendedores (recurridos) al 
endosatarro (recur-rente). Todas las letr·as han sido atendidas, salvo la última, 
que ha perd1do su fuerza ejecutiva por no reunir los requisitos esenciales del 
artículo 1 de la Ley Cambwrra, por lo que se demanda el pago en juicio de 
menor cuantía. En primera instancia se desestima la demanda y la Audrencia 
Provincial confim1a la sentencra. 
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La Sala de lo Civil estima el recurso de casación al entender que una letra 
que no reúne todos los requisitos del aitículo 1 de la Ley no tiene fuerza 
eJecutiva, pero es un documento oficial con todos los efectos del artículo 2 de 
la Ley; por tanto, mantiene el valor probatorio del negocio subyacente (la 
compraventa), y puede exigirse su cumplimiento mediante juicio declarativo 
ordinario. 

PROCEDE LA RESOLUCION DE UNA PERMUTA CUANDO LOS CONTRA­
TANTES INCUMPLEN LAS EXIGENCIAS QUE EN EL CONTRATO SE 
PACTARON EXPRESAMENTE COMO COND/CION RESOLUTORIA. (SEN­

TENCIA DE 18 DE SEPTIEMBRE DE 1998.) 

En el contrato de pe1muta de un solar se pacta expresamente que los 
permutantes que lo reciben se comprometen a tei·minar las obi·as de una 
futura edificación en el plazo máximo de dieciocho meses desde el otorga­
miento de la licencia (antes del 31 de diciembre de 1 989), pero de no ser a~í 
el plazo empezaría a contar desde el 1 de enero de 1990, considerándose 
condición resolutoria la no terminación de las obras en dicho plazo, salvo 
causa de fuerza mayor. La licencia se solicitó el 15 de noviembre de 1990, y 
se concedió el 31 de enero de 1991. Los permutantes fueron requeridos po1· 
la otra pa1·te para que en el plazo de quince días entregasen la posesión de la 
finca pm·a comenzar la construcción del edificio. 

Los primeros permutantes demandan a los segundos pidiendo que se de­
clare la plena vahdez JUrídica de la permuta, la entrega del solar (previa 
cancelación de los asientos registrales que se opongan a su adquisición de 
dommio) y a la indemmzación. Los demandados contestan y formulan recon­
vención para que se declare resuelto el contrato y se cancelen todos los asien­
tos a los que haya dado lugar En piime1·a mstancia, se desestima la demanda 
de una parte y se estima la reconvención de la otra. La Audiencia P1·ovinCial 
confirma la sentencia 

Los actores reconvenidos recurren en casación y la Sala de lo Civil desesti­
ma el recurso por las sigUientes razones: el motivo invocado es la aplicación 
mdebida del aitículo 1 124 del Código Civil, pero la sentencia recuiTida no lo 
aplicó en ningún momento, sino que funda la resolución en los artículos 1.114, 
1.117 y 1.119 del Código; además, la declaración de incumplimiento es una 
cuestión de hecho reservada al tribunal de mstancia, que considera que se ha 
cumplido la condición resolutoria, sin que se haya probado que la falta de co­
mienzo de la obra se debió a causas no imputables a los actores recun·entes. 

SE CUMPLE EL ARTICULO 1.214 DEL CODIGO CIVIL SI LA PARTE ACTORA 
APORTA LAS PRUEBAS DE LA EXISTENCIA DE LA OBLIGACION. NO SE 
DIVIDE LA CONFESION CONTRA QUIEN LA HACE SI RECONOC/0 LOS 
HECHOS EN LA CONTESTACION A LA DEMANDA EN CUANTO A LAS 
PRIMERAS POSICIONES, PERO ALEGA HABER CUMPLIDO LO QUE SE 
ALEGA EN LAS SIGUIENTES SIN APORTAR NINGUNA OTRA PRUEBA. 
(SENTENCIA DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 1998.) 

Una compañía vende a otra una partida de prendas de vestir, y la demanda 
exigiendo el pago del preciO y los mtereses legales. Se desestima en primera 
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instancia. La Audiencia Provincial revoca la sentencia parcialmente, recono­
ctendo del derecho de la actora, pero modificando la cantidad de la suma 
debtda. 

La demandada recun·e en casación alegando (aparte de otras cuestiones 
estrictamente procesales) que se infnnge el artículo 1.214 del Código Civil al 
invertirse la carga de la prueba sobre las relaciones entre la actora y la de­
mandada, así como el artículo 1.233, acusando a la sentencia recurrida de 
dividir la confesión al atribuir valor probatono a las respuestas dadas a las 
tres pnmeras postciones del pliego y negar dicho valot· a las dadas en las 
restantes posiciOnes. 

La Sala de lo Civil desestima el recurso al constatar que la actora ha 
demostrado la extstencia del contrato presentando las facturas como prueba 
y es a la demandada a quien toca probar que realizó el pago de las mercancías 
cuyo importe se reclama (pues las facturas se refieren a otras operaciones, 
aparte de la compraventa), por lo que la carga de la prueba no se Invierte. 
Tampoco estima divtdida la confesión contra el recurrente porque las tres 
primeras posiciones se refieren a la existencia de las relaciones comerciales y 
sumimstro de las mercancías por la actora, hechos reconoctdos en la contes­
tación a la demanda que no necesitan de prueba; las otras posiciones se 
refiet·en a la falta de pago del precio que el recurrente alega haber hecho, pero 
sin apoti:ar ninguna otra prueba. 

SI EN LA COMPRAVENTA NO SE PAGA EL PRECIO Y SE HA HECHO EL 
REQUERIMIENTO POR EL COMPRADOR SEGUN EL ARTICULO 1.504 
DEL COD/GO CIVIL PROCEDE LA RESOLUCION. (SENTENCIA DE 17 DE 

MARZO DE 1998 ) 

Una sociedad constructora suscribe con un cliente un contrato de compra­
venta en documento privado; un mes más tarde celebran un segundo contt·ato 
que no varía respecto del pt·imero, salvo que el precio fipdo se sube; uno y 
otro son anulados. Se celebra un tercer contrato, calificado de compraventa 
pero titulado de «opctón de compra>>, igual al primero, pero con unas cláusu­
las sobre htpoteca que podía contraer la vendedora y perctbir el importe del 
crédito hipotecario como parte del precio (la constructora vende un local ya 
sujeto a htpoteca unilateral a favor de un tercero que aún no ha aceptado), y 
se pacta el pago a cuenta de una parte del preciO, fijándose un plazo para 
pagm· el resto Pasado el plazo sin haberse pagado el precio, el vendedor hizo 
al comprador un requerimiento notarial de resolución; el comprador se opuso 
y consignó el pt·ecio a pagar en poder del notat·io pm·a su entrega al vendedor 
una vez otorgada la escntura. 

El comprador demanda al vendedor para que se elevara a público y se 
cumpliera el primer contrato; el vendedor demanda, a su vez, la resoluctón 
por impago del precio y el cumplimtento de la cláusula penal fijada como 
indemnización por daños y pequicios. En primera instancia, se desestima la 
pnmera demanda y se estima en parte la segunda al moderar la cuantía de la 
cláusula penal. La Audiencia Provinctal ¡·evoca la sentencia declarando que el 
tercer contrato subsiste y ha de elevarse a escritura pública, pem el deman­
dante debe también pagar el precio, aparte de otros pronunciamientos. 

Ambas pati:es recurren en casación, y la Sala de lo Civil declara improce­
dente el recurso del comprador por referirse a una sentencia incongruente 



JURISPRUDENCIA 2157 

extra petuum. Estima el recurso del vendedor porque en el contrato se fija el 
precio a pagar y el plazo en que ha de hacerse, con la facultad ya menciOnada 
sobre el crédito hipotecario; al no hacer nada el comprador para pagar dentro 
del plazo, y hecho el requenmiento notarial por el vendedor, se cumple el 
artículo 1.504 del Código Civil y puede resolverse la venta. No hay motivo 
pa1·a la moderación de la cláusula penal. 

UN CONTRATO ATIPICO ES VALIDO SI EXISTE CAUSA Y EL OBJETO ESTA 
DETERMINADO, AUNQUE SEA RELATIVAMENTE. NO HAY INCUMPLI­
MIENTO SI LOS CONTRATANTES HAN HECHO TODAS LAS GESTIONES 
NECESARIAS PARA CUMPLIR Y NO HAN PODIDO POR CAUSAS QUE NO 
LES SON IMPUTABLES. (SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE 1998.) 

Se celebra un contrato atípico, similar a la permuta, sobre un solar que ha 
de entregar una de las partes a cambio de unas naves constmidas más una suma 
de dinero En el contrato se establecen unas cláusulas sobre el precio, propie­
dad de las naves y facultad de separación si no se les concede la licencia de 
obras. Los dueños del solar interponen demanda pidiendo el cumplimiento del 
contrato e indemnización, la demandada contesta pidiendo la desestimación o, 
subsidianamente, la resolución por incumplimiento. Se estima la demanda en 
pnmera instancia y la Audiencia Provincial confirma la sentencia. 

La demandada recurre en casación y la Sala de lo Civil declara váhdas las 
citadas cláusulas, así como la validez de todo el contrato, en el que hay causa, 
por lo que no puede decirse que haya simulación absoluta. Si el objeto del con­
trato está relativamente mdeterminado (cosa que la Sala no reconoce en este 
caso concreto) no se anula el contrato por ello, smo que se aplica el ai1ícu­
lo 1 167 del Código Civil Tampoco hay incumplimiento, porque los recurridos 
han hecho todas las gestiones para obtener la licencia y hubo dilación por cau­
sas que no les son imputables, apa11e de que ya habían encargado la redacción 
del proyecto; muchas de estas gestiones las hicieron con la parte recurrente. 

EL INCUMPLIMIENTO INJUSTIFICADO POR EL VENDEDOR DE LA OBLI­
GACION DE ELEVAR A PUBLICO EL CONTRATO DE COMPRAVENTA DA 
DERECHO AL COMPRADOR A EXIGIR TAL ELEVACION, SIN PERJUICIO 
DE DISCUTIR EL CUMPLIMIENTO DE PACTOS NO ESENCIALES EN 
OTRO PROCESO. (SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1998.) 

Una SA vende una viVJenda y el contrato se celebra en documento privado, 
estableciéndose diversas cláusulas en cuanto al otorgamiento de escritura 
pública, entrega de la cosa, ga5tos y otras obhgacwnes. El comprador reclama 
el cumplimiento del contrato, y su demanda se estima en primera instancia. 
La Audiencia Provincial revoca la sentencia 

El demandante recun·e en casación ante la Sala de lo Civil, que establece 
la infracción del ar1ículo 1 461 del Código Civil, pues el vendedor no ha en­
tregado la cosa vendida ni ha otorgado la escritura alegando el incumplimien­
to por el comprador de pactos acces01ios que no se consideran esenciales, 
mientras que el demandado no ha pedido la resolución del contrato, m su 
cumplimiento, ni ha formulado I·econvención pidiendo el cumplimiento de 
esos pactos accesonos, sino que sólo ha pedido la desestimación de la deman-
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da sin más. En la sentencia de instancia se ha probado, en cambiO, que el 
comprador cumplió sus obligaciones esenciales Se declamn también infnn­
gidos los ai·tículos 7 y 1 256 del Código Civil porque el vendedor no puede 
sub01·dmar el otorgamiento a exigencias unilaterales Condena, p01· tanto, al 
otorgamiento de la escritura, sin perJuicw de entablar otro proceso para de­
Cidir sobre el cumplimiento de los pactos accesorios 

EL MANDATARiO DEBE RENDIR CUENTAS DEL MANDATO Y ABONAR AL 
MANDANTE LO RECIBIDO EN VIRTUD DEL MISMO, SEGUN EL AR­
TICULO I.720 DEL CODIGO CIVIL, SIN QUE SE PUEDA ALEGAR EN 
CONTRA QUE NO CORRESPONDE A LOS ACTORES ALEGAR OTRA AC­
CJON QUE LA DE DEMOSTRAR LAS INEXACTITUDES DE LAS CUENTAS 
(SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1998.) 

Cinco personas apoderaron a otra para adquirir una finca rústica, fipndo, 
una vez efectuada la compra, sus respectivas porciones de pai1icipaCión y otra 
más a favor del mandatario; éste vende su parte y también la de los act01·es 
a un tercei·o. Los mandantes demandan al mandatario para que nnda cuentas 
de sus operaciOnes y las cantidades que les con·esponden por sus respectivas 
pm1icipac10nes, así como la declaración del traspaso de los límites del man­
dato y la consigUiente indemnización por daños y pet]uicios. El mandatario, 
a su vez, formula reconvención alegando haber cumplido la obligación y exi­
giendo responsabilidad a dos de los demandantes como admimstradores de 
una SA para abonar al demandado una cantidad que le con:esponde por la 
que el comprador de la finca no ha abonado en efectivo porque ha asumido 
deudas de tal SA, que por dicho importe gravaban la finca. Se est1ma parcial­
mente la demanda en primera instancia y la Audiencia Provincial revoca la 
sentencia al estimar que las cuentas se han rendido y los actores no pueden 
entablar más acción que la de demostrar la Inexactitud de las mismas. 

Los actores recurren ante la Sala de lo Civil, que declara, en efecto, la 
obligación del mandatario de dar cuenta de sus operaciones y de abonar al 
mandante lo recibido en vi1·tud del mandato (arl. 1.720 del Cód1go Civil). Las 
pruebas practicadas en autos demuestran que la rendición de cuentas presen­
tada era absolutamente mcorrecta, y de la apreciación de ellas, el Juzgado de 
pnmera instancia llegó incluso a determmar el I·esultado, sm necesidad de 
deJar la cuestión para ejecuc1ón de sentencia; no es admisible como soluc1ón 
única y forzosa la propuesta por la Audiencia, pues la demanda lo mismo 
podía impugnar partidas concretas que pedir una nueva rendición, innecesa­
na como consecuencia de la actividad probatoria. 

NO HAY IMPUTACJON INADECUADA DE PAGOS SI LA OBLIGACJON NO SE 
HA EXTINGUIDO POR NO HABERSE SATISFECHO LA TOTALIDAD DE 
LA DEUDA. NO SE INVIERTE LA CARGA DE LA PRUEBA SI LA SEGUN­
DA INSTANCIA LLEGA A CONCLUSIONES DISTINTAS DE LA PRiMERA 
BASANDOSE EN LAS MISMAS PRUEBAS (SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 

1998.) 

Una SA demanda a una Comunidad de Propietanos una cantidad detenm­
nada más los mtereses por summistros de carbón y gastos del calefactor 
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contratado para la atención de las caldet·as. En primera instancia se desesll­
ma la demanda; la Audiencia Pwvmcial revoca la sentencia. 

La Sala de lo Civil desestima el recurso de casación mterpuesto por la 
Comunidad al rechazar (aparte de cuestiones meramente procesales) que haya 
hab1do inversión de la carga de la prueba (a11:. 1.214 del Código Civil), porque 
cada parte ha presentado las pruebas que les corresponde, y la Audiencia 
Provincial se ha limitado a sacar de ellas una conclusión distinta de la del 
Juzgado de pnmera instancia Tampoco ha hecho la sentencia impugnada una 
Imputación madecuada de los pagos (que, según la recurrente, vulnera el 
art. 1.156 en relación con los arts 1.172 a 1.174 del Código Civil, p01·que no 
ha tenido en cuenta que las aportaciones económicas hechas por la recurrente 
correspondían a las facturas entregadas poi· la actora) porque la obligación de 
la Comunidad no se extinguió por no habe1· satisfecho la totalidad de la deuda 
con la recurrida, de manera que el Tribunal de instancia ha aplicado los 
abonos ¡·ealizados al saldo resultante 

LA INTERPRETACION Y APLICACION DE UN CONTRATO HECHAS CON 
BASE EN LOS HECHOS QUE EL TRIBUNAL DE INSTANCIA DECLARA 
PROBADOS SON CORRECTAS PARA DETERMINAR LAS OBLIGACIONES 
DERIVADAS DEL MIS/v!O (SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 1998.) 

Una SL y una persona física celebran un contrato atípico, bilateral, oneroso, 
complejo en fom1a de colaboración, consistente en la Introducción y venta en 
el mercado de los productos diseñados por dicha persona y producidos por la 
sociedad. El diseñado¡· d10 por ¡·esuelto el contrato por la facultad concedida en 
la cláusula deCimosexta, hecho que admite la sociedad, que demanda a la otra 
parte por reclamación de una cantidad deteiminada más los Intereses legales. 
En primera mstancia se desestima la demanda; en segunda, se 1·evoca parcial­
mente la sentencia y estima la demanda en cuanto a una cantidad menor ba­
sándose en el pago que se le debe al demandado de ciertos perjuicios por falta 
de producción de mue~tranos y por mexistencia de una red de ventas adecua­
da, debiendo probar el demandado, a su vez, la mversión de las aportaciones 
hechas por la actora en la promoción y publicidad de los productos. 

El demandado ¡·ecurre en casación y la Sala de lo Civil desestima el recur­
so al decir que los motivos del mismo no tienen más finalidad que combatir 
el resultado de la prueba realizada en la segunda instancia; no se deja de 
reconocer la fuerza obligatoria de los contratos m se interpretan éstos torci­
damente si se hace conforme a los hechos que el TI·ibunal de mstancia con­
sidera probados 

EN EL ARRENDAMIENTO DE OBRA, SI EL CONTRATISTA EJECUTA OBRAS 
FUERA DEL PRESUPUESTO APROBADO VERBALMENTE POR EL PRO­
PIETARIO, ACTUA COMO MANDATARIO DEL MISMO Y NO SE EXTRA­
LIMITA EN SUS FACULTADES CUANDO LA AUTORIZACION DEL MAN­
DANTE ES TACITA POR HABERSE HECHO LAS OBRAS SIN REPAROS 
POR su PARTE. (SENTENCIA DE 20 DE MARZO DE 1998.) 

Una sociedad constructora demanda a otra entidad mercantil reclamando 
una determinada cantidad más los mtereses legales por la ejecución de ob1·as 
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fuera del presupuesto como consecuencia del contrato de arrendamiento de 
obra celebrado por ambas. El presupuesto de dicha obra se aprobó verbal­
mente y se firmó pot· uno de los facultativos. La constructora hmitó sus 
trabajos a los quince primeros capítulos del presupuesto, pero realizó también 
trabajos que en la demanda se consideran adicionales. En pnmera instancw, 
se rechazó íntegramente la demanda; en segunda instancia, se revocó la sen­
tencia y se estimó la demanda, aunque reduciendo la cuantía de la suma 
reclamada. La demandada recurre en casactón. 

La Sala de lo Civil desesttma los motivos procesales, en los que se discute 
el valor probatorio del informe pericial sobre los trabajos adicionales; deses­
tima también los motivos del Derecho sustantivo, basados en una posible 
infracción de los artículos 1.593 y 1.727 del Código Civtl, al establecer que, 
puesto que los arquitectos han dado el visto bueno al presupuesto verbal, son 
mandatarios del dueño de la obra; st reahzan trabajos fuera de presupuesto, 
no se admtte que hayan traspasado los límites de su mandato, porque existe 
una autorización táctta del dueño (que no htzo I·eparos a la ejecución de los 
trabajos adicionales). Además, las obras en cuestión aparecen autorizadas por 
los arquitectos redactores del proyecto, lo que tiene suficiente virtualidad 
pam determinar una ejecuCión de obra consentida por el dueño de la misma 

NO HAY ENRIQUECIMIENTO INJUSTO CUANDO EL DESPLAZAMIENTO 
PATRIMONIAL SE HACE EN VIRTUD DE UN CONTRATO NO DECLARA­
DO NULO Y, POR TANTO, DOTADO DE LEGALIDAD. (SENTENCIA DE 24 DE 

MARZO DE 1998.) 

Un mattimonio adquirió una casa constante matrimonio, que fue inscrita 
en el Registro como ganancial. Años después, la esposa vendió la casa a su 
sobrina por documento privado. Fallecida la sobrina, el esposo e hijo de ésta 
tramitaron expediente de dominio e inscribieron a su nombre el dominio de la 
finca, que fue pennutada después a terceros y, después, aportado a una SL, a 
cuyo nombre está ahora inscrita la finca Las nietas del matido (primer titular 
de la finca) demandan al vtudo e hiJO de la sobnna de la esposa (primera titu­
lar) por la declaractón de la vtgencia de la insclipción regtstral del inmueble 
como bien ganancial de dicho matnmonio; la nuhdad de la venta hecha por la 
esposa a su sobrina; la nulidad de la insCtipción a favor de los demandados, 
sustituyéndola por inscnpción a favot· de las demandantes, reclamación de unas 
sumas determinadas en caso de venta o permuta y de indemnización. 

En pnmera instancta, se estima la demanda en cuanto a las peticiones 
pnmera y cuarta y se desestima en cuanto a las demás , parttcularmente en 
cuanto a la declaración de nulidad del contrato privado, que se considera que 
no ha lugar. En segunda instancia, se absuelve a los demandados. Las deman­
dantes recurren en casación. 

La Sala de lo Civil desestima el recurso por haberse invocado en los motivos 
preceptos legales que no fueron tnvocados en el proceso ni constituyen base de 
la sentencta recurnda, además de no ser aplicables a la cuestión. Y, en cuanto 
al último mottvo, que alega enriquectmiento tnjusto, lo rechaza porque, amén 
de no constar en las actuaciones la liqutdación de la sociedad de gananctales 
del matnmonio primer titular, la transmtsión de la finca se debe a un contrato 
no declarado nulo por ninguna de las dos mstanctas, lo mismo que los asientos 
registrales que se delivan de él. Al ser váhdo el contrato, hay causa JUSta. 
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SI SE DECLARA PROBADO EL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE 
ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS POR NO OBTENERSE EL RESULTA­
DO CONVENIDO, NO PROCEDE LA RECLAMACION DE CANTIDAD EN 
CONCEPTO DE HONORARIOS (SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 1998.) 

Un abogado ofrece sus servicios a una SA por medio de unas cartas a un 
amigo suyo, acciOnista de la entidad. Dichos servicios consisten en gestionar la 
obtención de préstamos en divisas y conforme al funciOnamiento de un merca­
do con sede en el extranjero, detei-minándose los honorarios siempre que el 
costo no exceda de un determinado porcentaje anual; en la primei·a carta se 
compromete a renunciar a la minuta SI el negocio no llega a buen fin; en la 
segunda, da los términos en que se ha de celebrar el negocio y pide la acepta­
ción y las debidas autorizaciones de la SA. La SA autoriza, reservándose expre­
samente la facultad de aceptar o no los ténnmos y condiciOnes y obtener crédi­
tos en moneda extranjera. Pero los contratos que finalmente celebra el abogado 
son préstamos ordinarios hipotecarios, celebrados con entidades españolas y 
en pesetas, por lo que no recibe sus honorarios por no ajustarse los contratos a 
lo pactado. El abogado demanda a la SA y se desestima la demanda en primera 
instancia. La Audiencia Provincial confirma la sentencia. 

El demandante recurre en casación y la Sala de lo Civil desestima el recur­
so porque, siendo evidente y probado en las sentencias de instancia que los 
contratos celebrados no se aJUStan a lo pactado expresamente en el contrato 
de servicios, no se ha obtenido el fin perseguido (ésta es una cuestión de 
hecho que corresponde apreciar a los Tnbunales de instancia), por lo que el 
abogado no puede reclamar los honorarios a los que voluntariamente renun­
CIÓ llegado tal caso. No se infringen las I·eglas de interpretación de los con­
tratos por la claridad de los antecedentes y términos de éste en particular. 

LA PRESUNCION DE COSA JUZGADA SOLO SURTE EFECTO MIENTRAS SE 
RESPETE LA EXIGENCIA DE «TRIPLE IDENTIDAD" DEL ARTICU­
LO 1.252 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 20 DE MARZO DE 1998) 

En 1982, el recurrente celebra con los recurridos un contrato de obra cuyo 
cumplimiento demanda después; el Juzgado de 1." Instancia condenó a los 
demandados a entregar la obra, sentencia confirmada en apelación y casa­
ción. En 1992, el actor demandó ante el mismo Juzgado a los mismos deman­
dados, exigiendo indemnización por daños y perjuicios pOI- el incumplimiento 
de dicho contrato. Los demandados formularon I-econvención para que el 
demandante les abonara una cierta suma más los intereses legales. En prime­
ra instancia, se desestimaron la demanda y la reconvención. La Audiencia 
Provincial confirmó la sentencia. 

La Sala de lo Civil estima el recurso de casación interpuesto por el deman­
dante al admitir el motivo principal: infracción del artículo 1.252 del Código 
Civil. En efecto, se entiende por «cosa juzgada» la imposibilidad de que lo 
resuelto en un determinado proceso no pueda ser debatido en nueva contien­
da judicial si se dan los supuestos de «triple identidad>> a los que el citado 
artículo se refiere. Sin embargo, los límites de la cosa juzgada deben ser 
coincidentes con los límites exactos del objeto del proceso, y, por tanto, la 
cosa JUZgada comprenderá lo que efectivamente se ha resuelto en la sentencia. 
Lo que significa que no es necesario que el titular de varios derechos los 
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ejercite en su totalidad y conJuntamente contra la misma persona, sino que 
puede hacerlo parcialmente, de forma que no surte efecto de cosa JUZgada la 
resolución de una de esas acciones respecto a un ejercicio futuro de las otras 
Además, para que haya cosa juzgada ha de haber contradicción evidente entre 
lo que se resolvió y lo que de nuevo se pretende, de forma que no pueda haber 
armonía entre esos dos fallos. En este caso concreto hay una falta absoluta de 
identidad entre el objeto del primer proceso (cumplimiento del contrato) y 
el del actual (indemnización), pues se trata de dos acciOnes distintas, aunque 
podrían haber sido ejercitadas conjuntamente, pero el actor no estaba obliga­
do a ello Por tanto, falta la identidad de cosas y causas (art. 1.252), necesaria 
para el éxito de excepción de la cosa juzgada. 

Por todo lo dicho anterionnente, el recun-ente tiene derecho a demandar 
indemnización por incumplimiento de contrato, y, puesto que ha habido in­
cumplimiento, tal mdemnización se le debe 

EL INCUMPLIMIENTO DEL «DEBER DE FIDELIDAD» POR EL PROFESIO­
NAL CUYOS SERVICIOS SE CONTRATAN ES MOTIVO EVIDENTE PARA 
PEDIR LA DEVOLUCION DE DOCUMENTACION Y LA INDEMNIZACION 
POR DAÑOS y PERIU ICIOS. (SENTENCIA DE 25 DE MARZO DE 1998 ) 

Una SA demanda a un abogado para que éste devuelva los expedientes de la 
sociedad que estaban a su cargo e indemnice por negligencia en el cumplimien­
to de los semcios que debía prestar. Se estima la demanda en primera mstan­
cia y se revoca la sentencia en la segunda. La actora recuiTe en casación. 

La Sala de lo Civil establece que el profesional cuyos servicios se contratan 
tiene la obligación esencial de prestarlos y también el llamado «deber de 
fidelidad>> (aceptado por la doctnna y la JUrisprudenCia con base legal en el 
art. 1.258 del Código Civil y en el fundamento del contrato de servicios). Este 
deber incluye el deber de informar adecuadamente al cliente y custodiar los 
documentos que reciba del mismo como consecuencia de su actuación profe­
sional, y esto se exige no sólo durante la vigencia del contrato, sino también 
como consecuencia de su extinción; como el contrato está fundado en una 
relación de confianza (intuztu personae), puede disolverse por voluntad unila­
teral de cualquiera de las partes. 

En este caso (como declara expresamente la sentencia de instancia) el 
abogado mcumphó el deber de infonnación y no entregó la documentación 
cuando le fue pedida por su cliente. Por tanto, ha faltado al «deber de fide­
lidad» y debe devolver los documentos e indemnizar a la actora por daños y 
perjUicios (cuya existencia, si son patentes, no hace falta probar, sino sólo su 
cuantía, en autos o en ejecución). 

LA NULIDAD DE UNA ESCRITURA POR RETROACCION DE LA QUIEBRA 
ROMPE EL NEXO CAUSAL ENTRE LA NEGLIGENCIA DEL NOTARIO AL 
INCIDIR EN DEFECTO SUBSANABLE Y EL IMPORTE DE LA DEUDA 
QUE GARANTIZABA LA HIPOTECA POR DAÑO RECLAMADO. (SENTENCIA 

DE 18 DE MARZO DE 1998.) 

En 1992 se otorgó ante un notario una escritura de reconocimiento de 
deuda con garantía hipotccana por la que una sociedad constructora (repre-
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sentada por una persona) I·econoció adeudar a la recunente (una SL) una 
suma para cuyo pago aceptó cuatro letras, y otra sociedad (representada por 
la misma persona que la constructora) constituyó segunda hipoteca sobre una 
fi.nca de su propiedad para garantizar el pago de dicha deuda. Se presenta la 
escritura en el Registro de la Propiedad, retirándose después por caducidad al 
no haberse pagado el ITP y AJD, hasta que se puso dinero a disposición del 
notario, pagándose posteriormente. El documento vuelve a presentarse y se 
suspende la inscripción por estar la entidad deudora y la hipotecante repre­
sentadas por la misma persona, es decir, hay autocontratación y se pide la 
ratificación de la Junta General de la sociedad hipotecante. El asiento caduca 
por no devolución del documento dentro del plazo con subsanación del defec­
to sm que éste se hubiera hecho constar en la escritura, en la que el notano 
afirmó que los comparecientes gozaban de plena capacidad para el otorga­
miento. Mientras tanto, se han anotado Siete embargos a favor de terceros y 
la sociedad hipotecante qmebra. La SL acreedora (recun·ente) demanda a la 
SA deudora, a la aseguradora y a los hei·ederos del notario por la negligencia 
de éste, que, según la demanda, le Impide ejecutar la hipoteca. 

En primera instancia se estima la demanda; la Audiencia Pmvmcial revoca 
la sentencia. La demandante recuiTe en casación. 

La Sala de lo Civil no admite la mfracción del artículo 22 LH en relación 
con el artículo 146 RN, porque la demora en el pago del impuesto es impu­
table a la actora o a un tercero, pero en nmgún caso a los demandados Y 
aunque hubo negligencia poi· parte del notario, la retroacción de la quiebra de 
la SA hipotecante anula todos los actos a los que alcanza tal retroacción 
(entre ellos, la hipoteca), y se trata de una nulidad intrínseca y absoluta que 
no precisa declaración judicial de invalidez de los actos afectados. No se 
acepta la infi.·acción de los artículos 34 y 132 LH por estimar que no está ante 
supuestos de tercero hipotecante. Puesto que la hipoteca ha quedado anulada, 
la nulidad de la escl"itura de su constitución rompe el nexo causal en cuanto 
al enlace de la negligencia del notario con el daño objeto de reclamación, 
!Imitado al importe de la deuda garantizada, sm perjuicio de otros daños, la 
nulidad absorbe la negligencia e Impide que ésta produjese el daño pretendi­
do. 

EL EMPRESARIO QUE CONTRATE O SUBCONTRATE CON OTRO UNA OBRA 
TIENE LA OBLIGACION DE COMPROBAR QUE EL CONTRATISTA O 
SUBCONTRATISTA ESTA AL CORRIENTE DE PAGO A LA SEGURIDAD 
SOCIAL, SIEMPRE QUE LA OBRA SE CORRESPONDA CON LAS ACTIVI­
DADES DEL EMPRESARIO. (SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1998.) 

Una SL pmmotora concwrta una obra de carpmtería con una SA en el 
edificio promovido por la piimera. La SA no acabó la obra dentro de plazo, 
por lo que la promotora resolvió el contrato y celebró otro con otras empre­
sas. La SA demanda a la promotora el pago de una determinada suma más 
los intereses legales en pago de sus servicios, y la demandada fonnula recon­
vención alegando la resolución por mcumplimiento, señalando que debe una 
cantidad menor (de la que se hacen ciertas deducciones), y que el pago de la 
misma está condicionado a que la demandante presente previamente los jus­
tificantes de pago de las cuotas de Seguridad Social y de las nómmas de los 
trabajadores En primera mstancia se desestima la demanda y se estima la 
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reconvención. La Audiencia Provincial revoca parcialmente la sentencia al 
disponer que la demandada ha de pagar la suma establecida en la reconven­
CIÓn, pero sin que el pago esté sometido a hecho o condiciOnante alguno; 
confirma los demás pronunciamientos de la sentencia de primera mstancia. 
La demandada recurre en casación. 

La Sala de lo Civil desestima el recurso al entender que la responsabilidad 
solidaria del empresano con sus contratistas o subcontratistas por obligacio­
nes salanales o hac¡a la Seguridad Soc1al (art. 42 ET de 1980) sólo se aphca 
a los casos en que los empresarios subcontratan obras o servicios corres­
pondientes a su propia actiVIdad, lo que no se da en el caso presente (la 
demandante se dedica a la carpintería y la demandada a la promoción inmo­
biliaria); además, era la demandada la que tenía obligación de comprobar 
dichos pagos (según el citado anículo), y no lo hizo en ningún momento, 
deJando también transcurnr el plazo legal para exigir responsabilidad alguna 
que requiera justificación. 

LA RESOLUCION DE UNA VENTA POR FALTA DE PAGO ES PROCEDENTE 
SI SE CUMPLEN LOS REQUISITOS DEL ARTICULO 1.504 DEL COD/GO 
CIVIL. LOS HECHOS QUE EL TRIBUNAL DE INSTANCIA DECLARA PRO­
BADOS NO SON MATERiA DEL RECURSO DE CASAC/ON. (SENTENCIA DE 

13 DE ABRJL DE 1998.) 

Una incapaz vende su piso (obtemda la correspondiente autorización judi­
cial) a la arrendataria del mismo que está alojada en él Como la compradora 
no paga más que una parte del preciO que no llega al 1 O por 100 del total, se 
le hace requerimiento por telegrama, y habiendo hecho caso omiso, la venta 
se resuelve por acto de conc1hación. La compradora no desaloja el piso, por 
lo que la mad1·e de la vendedora la demanda para que lo haga, ofreciéndole 
las cantidades recibidas como parte del precio. Se estima la demanda en 
primera instanCia y la Audiencia Provincial confirma la sentencia. La deman­
dada recurre en casaCión. 

La Sala de lo Civil desest1ma el recurso porque considera cumplidos todos 
los requisitos del artículo 1.504 del Cód1go Civil (porque la resolución hecha 
en acto de conciliaCión es requerimiento judicial), y porque ve que el motivo 
invocado (mfracción de la jurisprudenCia) es un intento de combatir la apre­
ciación de la prueba por el Tnbunal de mstancia; si éste declara probados los 
hechos en que se funda su resolución, ya no son revisables por vía casacwnal, 
por no ser ésta una tercera instancia. 

LA APRECIAC/ON DE LA EXISTENCIA DE CAUSA O DE POSIBLES VICIOS 
DEL CONSENTIMIENTO EN EL CONTRATO ES UNA CUESTION DE 
HECHO y NO ATACABLE POR V/A CASACIONAL. (SENTENCIA DE 2 DE ABRIL 

DE 1998.) 

El recurrente adquinó por venta una opc10n de compra sobre dos fincas 
(derecho que el comprador adqlllrió a su vez de te¡·ceros). El vendedor le 
demanda por el pago de la venta. Se estima la demanda en primera instancia 
y se confirma la sentencia en segunda instancia. El demandado recurre en 
casación 
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Se desestima el recurso por entenderse que los motivos invocados (falta de 
causa por no ser el vendedor verdadero titular del derecho de opción y con­
sentimiento viciado del comprador por creer que contrataba con el titular) 
son cuestiones de hecho, cuya apreciación corresponde al Tnbunal a quo y 
debe ser mantenida y respetada en casación. 

LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS ES FUNCION EXCLUSIVA DE 
LOS TRIBUNALES DE INSTANCIA, SALVO QUE CONCULQUE LAS NOR­
MAS DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE I 998.) 

Una sociedad compró en el extranjero maquinaria para su fábrica y con­
trató a otra entidad para transportar la maquinalia dentro de unos plazos 
determinados confonne a los cuales se iría pagando el precio, prestando un 
aval bancario a favor de la transportista por un plazo concreto. Transcurrido 
el plazo fijado en el aval. la sociedad resuelve el contrato por no haber cum­
plido la transportista por completo en el tiempo que se le fijó. La transportista 
demanda a la sociedad y al Banco por una determinada suma más los inte­
reses legales, y reclama también que la garantía se estima mancomunada. La 
primera instancia desestima la demanda y la segunda instancia confirma la 
sentencia. El demandante recurre en casación. 

Se desestima el recurso por entenderse que los motivos invocados (princi­
palmente, infracción de las normas del Código Civil sobre interpretación de 
los contratos) no se sostienen: la función de interpretación contractual corres­
ponde a los Tribunales de instancia y debe ser mantenida en casación, a no 
ser que conculque las normas del Código C¡v¡); aquí no se da el caso, pues los 
términos del contrato son claros y también está claro que ha habido incum­
plimiento por parte del recurrente, como declara probado la sentencia recu­
rnda, por lo que la resolución del contrato y la extmción del aval son ajusta­
das a Derecho. 

SI EL DEUDOR DEJA DE PAGAR LAS RENTAS DEL «LEASING» POR HABER 
SOLICITADO LA DECLARACION DE SUSPENS!ON DE PAGOS Y RECO­
NOCE QUE LA SOCIEDAD ARRENDADORA ES PROPIETARIA DE LOS 
BIENES, SE TRATA DE MUTUO DISENSO Y NO HAY APLICACION IN­
ADECUADA DEL ARTICULO 1.124 DEL CODIGO CIVIL PARA PONER FIN 
AL CONTRATO. (SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1998.) 

Una sociedad de leasmg celebra un contrato de arrendamiento financiero 
de bienes muebles con una SL, siendo avalistas dos personas físicas. Poste­
riormente, la SL pidió la declaración de suspensión de pagos y cesó en el pago 
de las rentas, reconociendo la propiedad de la sociedad arrendadora sobre los 
bienes; los avalistas se encuentran en absoluta insolvencia. La arrendadora 
demanda a la SL y a los avalistas el pago de las rentas vencidas y no satis­
fechas, las que se devenguen hasta la ejecución de la sentencia, la cláusula 
penal pactada y los intereses legales. Los avalistas no contestan y son decla­
rados en rebeldía. La demanda es estimada en primera instancia y la senten­
cia es revocada parcialmente en la segunda instancia, que declara resuelto el 
contrato y reduce la suma que ha de pagarse a la demandante, a quien ambas 
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sentencias declaran que penenece la propiedad de los bienes. La demandada 
recurre en casación. 

La Sala de lo Civil declara que el primer motivo no puede admitirse porque 
alega mfracción del artículo 17 de la Ley de Suspensión de Pagos, que se 
refiere a la oposición al convenio, pero la sentencia recunida reconoce que la 
acreedora se sometió al convenio y deberá seguir para cobrar las vicisitudes 
del expediente concursa!, por ser un crédito de naturaleza común; el segundo 
motivo que mvoca la maplicación del artículo 1 124 del Código Civil, tampo­
co es admisible, porque si el contrato vence por Impago, el deudor reconoce 
tal Impago y devuelve voluntariamente los bienes, hay mutuo disenso y el 
contrato se da por termmado y no produce más obligaciones. Si el demanda­
do quería evitar las consecuencias económicas debió haber combatido las 
partidas vencidas y no se dice nada de ellas en el recurso. 

LA RESOLUCION DE LA COMPRA VENTA ES PROCEDENTE SI EL OBJETO 
NO ES APTO PARA EL USO AL QUE SE LE DESTINA (SENTENCIA DE 27 DE 

FEBRERO DE 1998.) 

Una SA demanda a una persona física el pago del precio de la venta de 
semillas de algodón para consumo animal. El demandado formula reconven­
CIÓn pidiendo la nulidad de la compraventa (por no ser aptas las semillas para 
el uso que les había destinado) y la devolución recíproca de las prestacwnes 
hechas: que se condene a la demandante a devolver la parte del precio entre­
gada y a indemnizar daños y perjuicios; subsidianamente, se p1de la resolu­
ción del contrato con las mismas consecuenCias En primera instancia se 
estima la demanda y se desestima la reconvención La Audiencia Provincial 
revoca la sentencia y estima parcialmente la reconvención al resolver el con­
trato. La demandante recUITe en casación. 

La Sala de lo Civil declara que en las sentencias de instancia se practicó 
la pmeba pencial que demostró que el objeto no era apto para el uso que el 
comprador quería darle La valoración de la pmeba y los hechos probados en 
dichas sentencias no son susceptibles de casación, pues ésta no es una tercera 
instancia. Los hechos determman la procedencia de la resolución, caso al que 
no son aplicables los preceptos mvocados en los motivos. 

EN LOS CONTRATOS RECIPROCOS DE MANDATO RETRIBUIDO SUBSISTE 
LA FACULTAD DE REVOCAR CUANDO SE HA ESTABLECIDO UN PLAZO 
DETERMINADO DE DURACION, PERO SI UNA DE LAS PARTES IMPONE 
LA REVOCACION SIN CAUSA JUSTIFICADA, HA DE INDEMNIZAR LOS 
DAÑOS y PERJUICIOS CAUSADOS A LA OTRA (SENTENCIA DE 3 DE MARZO 

DE 1998.) 

Una SL celebra un contrato con una SA para la prestación de serviciOs 
industnales por cuenta y riesgo de la SL a favor de la SA (se enumeran en el 
contrato); se f1ja el precio y la forma de pago, así como el plazo de duración 
(tres años prorrogables a contar desde el día de la fecha del contrato). La SL 
realiza los servicios encomendados y la SA le requiere notarialmente de reso­
lución antes de transcurnr el plazo señalado. La SL demanda sus honorarios 
e indemnización por daños y perjUicios, más los mtereses de unos y otra. La 
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demandada formula reconvención para que se declare nulo el contrato mixto 
de prestación de servicws y, subsidiariamente, se desestime la demanda. La 
primera instancia estima la demanda y desestima la reconvención, y la segun­
da instancia confirma la sentencia La demandada recurre en casación. 

La Sala de lo Civil declara que la calificación del contrato (que la demanda­
da dice ser atípico y mercantil y que la sentencia impugnada dice ser de arren­
damiento de servicio~) carece de trascendencia, pues es Igualmente un contrato 
recíproco de duración preestablecido. Por tanto, es un mandato retribuido al 
que la jurisprudencia aplica la doctrina de que en estos contratos pueden igual­
mente ser revocados aunque se haya fiJado un plazo de duración en interés de 
ambos contratantes, pero si se impone la revocación por el mandante antes del 
transcurso del plazo sin demostrarse justa causa (incumplimiento), éste debe 
mdemnizar al mandatario los daños y perjuicios que le cause. 

M! C. C. G. 

C) ARRENDAMIENTOS 

Por CATALINO RAMIREZ RAMfREZ 

Arrendamientos rústicos 

SUBROGACION ARRENDATICIA.-LA INDIVISION EN LA SUCESION DEL 
ARRENDAMIENTO QUE ESTABLECE EL ARTICULO 8 DE LA LEY DE 
ARRENDAMIENTOS RUSTICOS PUEDE SER DEROGADA POR LA VO­
LUNTAD DEL ARRENDADOR, PORQUE NO LO PROHIBE LA LEGIS­
LACION ARRENDATICIA, YA QUE NO ES DE ORDEN PUBLICO ESTA 
CARACTERJSTICA. SIENDO VALIDO EL CONVENIO ENTRE EL ARREN­
DADOR Y LOS SUCESORES DEL ARRENDATARIO. (SENTENCIA DE 25 DE 

MAYO DE 1994.) 

El Juzgado de Carballo estimó la demanda, pero la Audiencia de La Coru­
ña revocó la anterior. 

No procede la casación. Dos hermanas, sucesoras de su padre en el arren­
damiento de un lugar acasarado, demandan a sus otros dos hermanos pidien­
do la nulidad de la escritura de arrendamiento, suscrita por estos últimos con 
la arrendadora, por haber sido elegida una de las dos como sucesora por 
mayoría de los que tenían derecho a suceder en dicho arrendamiento. Como 
vimos, la Audiencia, revocando la sentencia de 1.• Instancia, desestimó la 
demanda, lo que confirma el Tnbu1,1al Supremo, atribuyendo eficacia a la 
partición entre los herederos del arrendatario. El artículo 8 LAR regula la 
sucesión del aiTendatano y tiene como presupuesto la indivisión del arrenda­
miento, por lo que, si son varios, ha de elegir a uno, pero esta indivisión 
puede ser derogada por voluntad del arrendador, ya que no lo prohíbe la LAR 
ni hay razón para estimar de orden público esta caracteristica, por lo que es 
váhdo y eficaz el convenio entre éste y los sucesores con derecho a suceder 
en el arrendamiento, en VJrtud del cual cada uno de ellos sea arrendatario de 
parte del objeto arrendado, originándose tantos contratos como sucesores 
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haya, que es lo que ha ocutTido en este caso. Pactada la partición entre dos 
de los hermanos y realizada la división por la propiedad, pactando un contra­
to con cada uno de ellos y dispuesto a pactar otro con la otra hermana, no 
es dudoso que no pueda invocarse la indivisibilidad del an·endamiento, pam 
anular todo lo actuado. 

APARCERIA.-AUNQUE LA FINCA, EN VIRTUD DE DIVERSAS SEGREGA­
CIONES, HAYA DESAPARECIDO REGISTRALMENTE, NO CABE DUDA 
QUE EXISTE REALMENTE, YA QUE LOS APARCEROS LA HAN POSE/DO 
COMO TALES Y A ELLOS LES INCUMBE PROBAR LA IDENTIDAD DE LA 
FINCA y ACLARAR EL TITULO POSESORIO. (SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 

1 994.) 

El Juzgado número 1 de Barcelona desestimó la demanda, pero triunfó en 
pa1-te la apelación, declarando resuelta la aparcería. 

No se admite la casación. Se basa este recurso en que, después de diversas 
segregaciones, ha desaparecido registralmente la finca matriz, situación que 
hace pensar en que la finca ocupada en aparcería no es de la propiedad de los 
actores. Pero se olvida que el artículo 38 de la Ley Hipotecaria otorga a favor 
del titular inscrito una presunción wris ta11tum, susceptible de prueba en 
contt·al"io, pues el Registro carece de una base fáctica fehaciente, reposando 
sobre las declaraciOnes de los otorgantes, quedando las circunstancias físicas 
de la fmca fuera de la fe pública. En el transcurso del litigiO no se ha aducido 
por nmguna de las personas intervmientes objeción alguna respecto a la Iden­
tificación efectiva de la finca quedando esta totalmente localizada a virtud de 
los planos aportados. Además existe el siguiente razonamiento lógico: los 
recurrentes han venido poseyendo en aparceiia una finca propiedad de los 
actores. Si la finca registra) ha desaparecido, a virtud de sucesivas segregacio­
nes, como se sostiene por los recurrentes y ellos siguen poseyendo y cultivan­
do una finca en apareceiia, pmpiedad de sus oponentes, era de su incumben­
Cia identificar tal fin y aclarar el título posesorio que ostentan sobre la misma, 
pues ha de entenderse que no nos movemos frente a una acción reivindicato­
ria, smo ante una resolución contractual arrendatacia. 

ACCESO A LA PROPIEDAD Y SUBROGACION EN EL CONTRATO.-EL PA­
DRE CONSERVABA LA CONDJCION DE CULTIVADOR PERSONAL DI­
RECTO, A PESAR DE SU COND!CION DE PENSIONISTA, POR LO QUE 
PUDO EFECTIVAMENTE REALIZAR LA SUBROGACION EN EL CONTRA­
TO A FAVOR DE su HIJA. (SENTENCIA DE 30 DE MAYO DE 1994.) 

El Juzgado de Bergara estimó la demanda y la Audiencia Provincial con­
finnó la misma. 

No se admite la casación. Se realizó la subrogación por el anendatano a 
favor de su hip y del esposo de la misma, que no fue aceptada por el propie­
tario, que lo hizo constar en documento notarial debidamente notificado a los 
interesados. La situación de jubilado del arrendatario no obsta a la de culti­
vador personal, como reconoce reiterada JUrisprudencia de esta Sala (entre 
las diversas sentencias están las de 11 de octubre de 1993 y 11 de diciembre 
de 1993). Por tanto, no procedía la resolución del contrato del artículo 75.4 
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LAR, por lo que pudo efectuar la subrogación válidamente, como prevé el 
artículo 73 de la misma Ley. La hiJa subrogada cumplía las condiciones de la 
ley, pues el hecho de señalarse también al esposo no actúa como excluyente 
del derecho de aquélla que subsiste y opera en su favor por ser la única 
legitimada para acceder a la condición de arrendatal"io con la plena asistencia 
de los derechos derivados de la relación locaticia rústica, entre ellos el de 
acceso a la propiedad. El padre venía gozando de la aptitud legal para ser 
temdo como cultivador personal y la subrogación que reahzó se ha reputado 
válida, surtiendo todos los efectos legales con·espondientes, lo que excluye el 
fraude alegado, ya que:- aunque no hubiera dicha subrogación también asis­
tiria al padre el derecho de adquisición preferencial del caserío. 

Arrendamientos urbanos 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.-EL DOMICILIO DE LAS 
PERSONAS JURIDICAS ES UNJCAMENTE EL SOCIAL Y SI LA ENTIDAD 
QUE OCUPA EL LOCAL ARRENDADO ES DISTINTA DE LA ARRENDATA­
RIA, ELLO DEMUESTRA QUE SE HA EFECTUADO UN CAMBIO DE PER­
SONA NO AUTORIZADO EN CUANTO A LA ENTIDAD ARRENDATARIA. 
(SENTENCIA DE 2 DE JUNIO DE 1994.) 

El Juzgado número 20 de Barcelona estimó la demanda y la Audiencia 
confirmó 

No se da la casación. La entidad an·endatana era distinta de las que tienen 
ahora su domicilio en el local arrendado, ejercitando en él toda su actividad, 
recibiendo allí toda la correspondencia dirigida a ellos, lo que demuestra el 
cambiO de aiTendatano sufrido respecto de la que era la única aiTendataria 
hasta entonces, ya que el domicilio afecta a la condición de ejercicio de los 
derechos y el domicilio de las personas jurídicas es, únicamente, el social. 

ARRENDAMIENTO SIMULADO BAJO LA FORMA DE OPCION DE COMPRA.­
LA INTENCION DE LOS CONTRATANTES ERA PACTAR UN ARRENDA­
MIENTO y NO UNA OPCION DE COMPRA (SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 

1994.) 

El Juzgado número 1 de Barcelona estimó la demanda y la Audiencia 
Provincial confirma. 

No se da la casación. El criterio que ha prevalecido en ambas instancias 
es el de que los contratos no son de opción de compra sino de anendam1ento, 
disimulados bajo la forma de opción para evitar las consecuencias de las 
prórrogas legales a que sujeta la legislación especial. La permanente referen­
cia a los documentos, recibos y nombre que se dio a las relaciones entre las 
partes, mantiene el debate en una perspectiva eiTÓnea nommalista que no 
incide en la recta aplicación del artículo 1.282 del Código Civil, pues es doc­
trina reiterada de esta Sala la de que la natm·aleza de un negocio Jurídico 
depende de la intención de los contratantes y de las declaraciOnes de voluntad 
que lo integran y no de la denominación que le hayan atl"ibuido las partes, 
siendo el contenido real del contrato el que determma su calificación, y así se 
deduce de los siguientes elementos: plazo máximo para el ejerciciO de la 
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opción con posibilidad de renovación indefmida, dejación del derecho de 
opción a la exclusiva voluntad del optante, plazo de ejerciciO establecido 
unilateralmente, precio global pagadero en mensualidades, mcremento del 
precio y de los plazos en función del índice de precios al consumo, datos que, 
en conjunto y con ponderada voluntad, llevan a la calificación contractual, 
objeto de impugnación. 

RESOLUC!ON DE ARRENDAMIENTO-NO ES NECESARIO DEMANDAR AL 
CESIONARIO PARA QUE SE PRODUZCA LA RESOLUCION DEL CONTRA­
TO A DIFERENCIA DE LO QUE OCURRE EN LOS SUBARRIENDOS SE­
GUN EL ARTICULO 17 LAU. (SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1994.) 

El Juzgado número 7 de Barcelona estimó en pai-te la demanda y la Au­
diencia desestimó la apelación. 

No se admite la casación. Se basa el recurso en que el arrendatario cedió 
su derecho a una sociedad y, posteriormente, ésta lo cedió a otra que, en la 
actualidad es la ocupante del local sin que haya sido llamada al proceso. 
Según reiterada jurisprudencia, en los casos de traspaso inconsentido no es 
preciso demandar al cesionm;o porque la cesión Ilícita no tiene efecto alguno 
en el contrato y cuando la ley quiere que se demande al tercew lo dice expre­
samente, como ocurre en el artículo 17 LAU para los suban·endatarios. El 
«litisconsorCIO>> pasivo se da cuando la presencia de todos no obedece a cri­
terios de oportunidad sino de necesidad que se dan cuando los posibles titu­
lares del derecho carecen de cualquier interés legítimo. El arrendatano no 
comunicó esa sustitución por una sociedad irregular, luego reemplazada por 
una sociedad anónima, sin que le alcanzara ya la autorización contractual y 
sm cumplir las formalidades legales para el traspaso del local. El contrato se 
celebró con el demandado, y éste tuvo facultad de ceder a un tercero, en 
virtud de autorización temporal concedida en el contrato de la que no hizo 
uso, por lo que se quedó como titular an:endatiCIO. Cualquier otro traspaso 
posterior debió acomodarse a la LAU. Fenecida la facultad del arrendatario 
para cambiar la persona del titular, toda otra Situación de alteración objetiva 
es sólo posible si se cumplen los requisitos legales y, como no se cumplieron, 
procede la aplicación del artículo 114, causa s.• LAU. 

RESOLUCION DE CONTRATO -ES INDUBITADA LA CESION DEL CONTRA­
TO A UN TERCERO. PROCEDE LA CAUSA RESOLUTORIA DEL ARTICU­
LO 114.2 LAU AUNQUE NO HAYA SIDO DEMANDADO EL CESIONARIO. 
(SENTENClA DE 14 DE JUNIO DE 1994.) 

El Juzgado número 17 de Madnd estimó la demanda y la Audiencia Pro­
vmcial rechazó la apelación. 

No se da la casación. El local estaba aiTendado para Instituto de Belleza, 
quedando prohibida toda cesión, suban1endo, traspaso u hospedaJe, salvo li­
cencia del an-endador. En dicho local se instaló una clínica dental, haciéndose 
publicidad de la misma. Hay reiterada jurisprudencia que declara innecesario 
que se demande a los tercews, extraños a la relación jurídico-mateiial. es decir, 
a los cesionarios o subaiTendatarios y, por lo tanto, no es admisible el motivo 
que alega el incumplimiento del «htisconsorcio>> pasivo por no haber sido de-
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mandado el cesionatio, sm que esto se desvirtúe por la resolución del Tribunal 
ConstituciOnal de 6 de abiil de 1988, ya que no existe constancia alguna de que 
la Identidad del subaiTendatario fuera conocida por la parte actora. Una sen­
tencia pronunciada frente al an·endatario puede ser oponible frente al subanen­
datario pese a no haber Sido éste parte en el proceso, pero siempi·e que ese sub­
arrendatario haya permanecido legítimamente extraño al procedimiento 
cuando no pudiera alegar ningún derecho propio frente al arrendador, en cuyo 
caso la sentencia no podría tener efectos directos sobre su derecho Es exigible, 
a la luz del artículo 24 de la Constitución, la necesidad de llamar al subaiTen­
datario o cesionario cuando lo que se discute en el juicio de desahucio es la 
legitimidad de tal subaniendo. Se desprende que la misma doctnna no es apli­
cable al caso conci·eto de autos, ya que el subarrendatario no podía articular 
derecho alguno frente al arrendador. Es indubitada la cesión del local por la 
arrendataria en favor de un tercero que, Sin formar parte de ella, comparte el 
uso y disfrute de aquél. Sin autoi·ización por parte del arrendador, encajando 
en la causa resolutoria segunda del al1:ículo 114 LAU. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL -LA EXISTENCIA DE UNA 
RELACION DE PARENTESCO NO ES BASTANTE PARA ESTIMAR JUSTI­
FICADA LA INTRODUCCION DE UN TERCERO EN LA RELACION ARREN­
DATICIA. (SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1994.) 

El Juzgado número 4 de Málaga desestimó la demanda, pero la Audiencia 
Provincial revocó la anterior 

No tnunfa la casación Se introduce en el debate una cuestión nueva, no 
planteada en la instancia, pues SI el recurrente basaba su defensa en que la 
titularidad arrendaticia la ostentaba su hip y no el demandado, ahora alega 
la titularidad del recun·ente, en tanto que la hija está al frente del negocio sm 
que se produzca sustitución en la persona del atTendatario. La existencta de 
una relación de parentesco no es bastante, en contra de la tests del recunente, 
para estimar JUStificada la introducción de un tercero en la relación arrenda­
ticia. Los supuestos de hecho contemplados en las sentencias citadas no guar­
dan sin11litud alguna con los alegados por el recurrente, en su contestactón a 
la demanda y que declara probados la sentencia recutTida, en virtud de los 
cuales la htja del recurrente es la titular del negocio desai-rollado en el local 
htigioso en beneftcio propio de ella sm que conste ninguna relación de depen­
dencia económica o laboral entre padre e hija 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.-EL CONSENTIMIENTO 
PARA LA CESION PUEDE SER TACITO. QUE DEBE DEDUCIRSE DE 
HECHOS CONCLUYENTES E INEQUIVOCOS QUE LLEVEN AL CONVEN­
CIMIENTO DE HABER EXISTIDO LA AUTORIZACION PARA LA SUSTITU­
CION DEL ARRENDATARIO. (SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1994.) 

El Juzgado número 12 de Bilbao desestimó la demanda y la Audiencia 
I·echazó la apelación 

No prospera la casación. Las sentencias de mstancia declaran probado 
que, aunque en el contrato de arrendamiento figura una persona física como 
arrendataiio, ello se debe a que la soCiedad mercantil arrendatana se hallaba 
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en fase de constitución, por lo que no podía contratar al carecer de persona­
lidad jurídica Tal persona fue uno de los socws fundadores de la sociedad y 
el objeto del arrendamiento ei·a el doblaje cinematográfico que era también el 
objeto social de la empresa. Las rentas han sido siempre pagadas por la 
sociedad, llegando a la conclusión de que la an·endadora había prestado su 
consentimiento a que tan pronto como quedara constituida la sociedad, fuera 
dicha entidad la verdadera aiTendatada y no quien figuraba formalmente en 
el contrato con tal carácter. Se declara probado por los actos posteriores a la 
celebración del contrato el consentimiento de la arrendadora para la cesión o 
transmisión efectuada, como hemos visto. Existe reiterada JUrisprudencia que 
dice que el consentimiento para la cesión puede ser tácito, que debe deducirse 
de hechos concluyentes e inequívocos que lleven al convencimiento de haber 
sido autorizada la sustitución, siendo las cuestiones relativas a la existencia 
o mexistenCia del consentimiento contractual de mero hecho, cuya aprecia­
ción es facultad privativa de los tnbunales de instancia que sólo puede ser 
revisada en casación por la vía del error en la apreCiación o valoración de la 
prueba, lo que no ocurre en este supuesto. 

RETRACTO.-NO PROCEDE ESTE DERECHO PORQUE NO COINCIDE LO 
POSEIDO POR EL ARRENDATARIO CON LO QUE FUE OBJETO DE LA 
VENTA. (SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE 1994.) 

El Juzgado número 7 de Lérida desestimó la demanda, pero la Audiencia 
Provmcial estimó la apelación. 

Tiiunfa la casación. Se desestima el motiVO relativo a la prescripCión por­
que el demandado admite la desestimación de la excepCión de caducidad, no 
pudiendo Ir contra sus propios actos Sí prospera el motivo segundo, porque 
lo vendido no coincide con lo atTendado al actor, según los datos del Registro 
en el que aparece aquel objeto como un tercero en el que hay tres naves y lo 
vendtdo fue un pedazo de tierTa en la que existían tres almacenes No se han 
vendido los almacenes, agrupados unos a otros, sino un terreno donde se 
ubican los mismos, que es cosa muy distinta, pues no nace la acción de 
retracto, mientras que en el caso antedor, sí. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.-LOS DOCUMENTOS 
APORTADOS POR EL RECURRENTE NO SON LO SUFICIENTEMENTE 
CONTUNDENTES E INDUBITADOS PARA DESTRUIR LA VALORACION 
DE LA PRUEBA HECHA POR LOS TRIBUNALES DE INSTANCIA (SENTEN­

CIA DE 27 DE JUNIO DE 1994.) 

El Juzgado número 10 de Barcelona estimó la demanda y la Audiencia 
desestimó la apelación. 

No prospera la casación. Se alega que hubo error en la sentencia porque 
dice que el conocimiento y el consentimiento de la intromisión en el local de 
un tercero se prueba sólo por la presencia de la propietaria en el local, en una 
sola ocasión. En realidad fueron muchos los medios probatonos que acredi­
tan la relación directa y cotidiana de la propietaria con el tercero, consintien­
do expresa y tácitamente su introducción en el local. El error ha de basarse 
no sólo en ptuebas testificales o en la confesión, sino en documentos, y éstos 
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no son contundentes e indubitados para probar el en·or, como exige esta Sala 
y que estén en franca contrad1cción con las afirmaciones del juzgador. En este 
caso son irrelevantes, en punto a evidenciar la concurrencia de los actos 
concluyentes a que se hizo mención, ya que la tenencia de recibos de agua y 
luz del local tan sólo puede indicar, a lo sumo, que el consumo hubiera s1do 
satisfecho por aquél, pero no acreditan el conocimiento por la arrendadora de 
su ocupación y pe1·manencia en el local y, mucho menos, el consentimiento 
por dicha señora en cuanto a tal introducCión. Lo que determina la resoluc1ón 
del contrato es la sustitución del arrendatario por un tercero en el uso de la 
cosa arrendada sin cumplir con los requisitos que la Ley previene para su 
validez y sin que sea necesario precisar SI tal constitución constituye traspaso, 
cesión o subaiTiendo ya que, cualquiera de estas transmisiones opera el cam­
bio de goce de la cosa en cuestión. 

RETRACTO.-SOLAMENTE PROCEDE EL RECURSO DE CASACION EN 
CUANTO AL RETRACTO DE LOCALES DE NEGOCIO Y NO AL DE VI­
VIENDAS (SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1994 ) 

El Juzgado de Luarca estimó la demanda, pero la Audiencia Provmcial 
revocó la anterior, no admitiendo el retracto, pero sí la impugnación de la 
venta para que los adquirentes no puedan negar la prórroga del contrato a la 
inquilina. 

No se admite la casac1ón. La recurrente ejerCitó dos clases de acciOnes, 
una pidiendo el retracto y la segunda, de 1mpugnac1ón de la transmisión 
llevada a cabo, pero, adm1tida esta última, la casación se hm1ta a la acCión 
retractual, que no fue admitida por la Aud1enc1a Provincial Pero este supues­
to no es susceptible de casación porque la dJsc1phna normat1va de la ley 
aiTendaticia, en su artículo 135 solamente prevé la casac1ón para los locales 
de negoc1o en régimen arrendaticio y con la cuantía que la ley establece 
Como tampoco tiene apoyo en las no1·ma5 pertinentes de la LEC, debe deses­
tlmarse la admisión de este recurso. 

RETRACTO-LA VENTA EN PUBLICA SUBASTA IMPIDE EL EJERCICIO DEL 
DERECHO DE TANTEO PERO NO EL DE RETRACTO DE LA VIVIENDA 
VENDIDA, SI SE DAN LOS REQUISITOS DEL ARTICULO 48 LAU (SEN­

TENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1994.) 

El Juzgado número 3 de Madrid desestimó la demanda y la Audiencia 
confirmó. 

Triunfa la casación Ejercitado el retracto dentro de los dos meses SI­

guientes a la celebración de una subasta judicial del piso que ocupaba el 
retrayente, la sentencia de primera mstanc1a es desestimatoda por entender 
que no tiene derecho de retracto el inquilino que tomó parte en la subasta, 
pues pudo adjudicarse la vivienda en el mismo precio que el adjudicatario. 
La Audiencia dice que para que el derecho pueda generarse es indispensable 
que se le haga la notificación del artículo 33, pero esta notificación no es 
precisa cuando el retrayente conoce la operación de venta y todas sus con­
diciones, de lo que concluye que todo partícipe en la subasta, siendo arren­
datm·io, pierde el derecho a retraer, sin que ello pnve de derecho alguno al 
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retrayente, puesto que seguirá como inquilino y sería abusivo darle el piso 
por precio inferior a la capitalización de la renta conforme al artículo 53 
LAU. La confusión de dos mstituciones, tanteo y retracto aconsejan cierta 
precisión. El tanteo supone un derecho de adquisición preferente que supo­
ne la notificación fehaciente, y el retracto se concede al arrendatario cuando 
no se le hubiese hecho la notificación o se omitieron los requisitos exigidos, 
resultare el precio inferior o se realizase a persona distinta de la consignada 
en la notificación La I·egulaCión del artículo 33 es para el derecho de tanteo 
y sólo para los locales de negocio, pero no para las VIVIendas, vendidas en 
pública subasta, que permiten el retracto pero no el tanteo, porque la su­
basta Impide conocer el precio ni la persona del comprador, dándose el 
retracto de manera directa, como dice el artículo 48 LAU para los casos en 
que no se hizo la notificación del artículo 47. La afirmación de que quien 
participa en la subasta pierde el derecho a retraer no se desprende de la ley 
ni de la jurispn.tdencia, ni se encuentra base argumental en los razonamien­
tos de la Audiencia, pues no renuncia al retracto quien no está en situación 
de igualar posturas ni de subir el precio de la puja. No se puede insinuar 
que exista ejercicio anormal del derecho de retracto por deJar de competir 
en la licitación. Existen Sentencias de 2 de marzo de 1959, 23 de enero de 
1971, 3 de noviembre de 1971, 2 de mayo de 1975, 30 de octubre de 1990 
y 11 de julio de 1992, que reconocen el derecho de retracto en las ventas 
en pública subasta 

C. R. R 

4. DERECHO PROCESAL 

Por ERNESTO CALMARZA CUENCAS 

RECURSO DE REVISION -SOLO SE ADMITE CONTRA SENTENCIAS FIR­
MES. POSIBILIDAD EN LAS DICTADAS EN JUICIOS EJECUTIVOS. (SEN­
TENCIA DE 1 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Pedro González Poveda. 

Es principio general, reiterado en numerosas sentencias, que no son sus­
ceptibles de revisión las sentencias recaídas en juicios eJecutivos ya que, a 
tenor de los artículos 1.796 y 1 797 LECiv se requiere para la reviSión que la 
sentencia sea firme, y según el artículo 1 479 LECiv las recaídas en juicios 
ejecutivos no producen excepción de cosa juzgada, quedando a salvo el dere­
cho de las partes para promover el ordinario sobre la misma cuestión 

Ahora bien, esta doctrina JUnspmdencial ha de ser concordada con otra 
también reiterada, relativa a la interpretación del citado artículo 1.479 LECiv, 
según la cual, la no firmeza de las sentencias recaídas en JUicios ejecutivos 
sólo afecta a aquellas cuestiones que puedan ser discutidas en un posterior 
JUICIO decla¡·ativo pero no a las que no pueden ser planteadas de nuevo, en 
cuyo sentido tales sentencias deben reputarse fim1es y con eficacia de cosa 
juzgada, lo que, en este aspecto, las hace susceptibles de revisión. 
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CUESTION DE COMPETENCIA.-NULIDAD DE LAS CLAUSULAS DE SUMI­
SION A FUERO EN LOS CONTRATOS DE ADHES!ON (SENTENCIA DE 14 DE 

SEPTIEMBRE DE 1996 ) 

Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta. 
Es esta una Interesantísima sentencia que determma, con otras, un cambio 

junspmdencial respecto de las cláusulas de sumisión a fuero en los contratos 
de adhesión. 

En un Juzgado de Madrid la Entidad Z, S. A. interpone demanda de cog­
mción contra una comunidad de propietarios de un edificio sito en Córdoba, 
en la que postula el cumplimiento de un contrato de abono en vu·tud del cual 
la entidad demandante se comprometía mediante un precio, a prestar el ser­
Vlcio de mantenimiento del ascensor situado en dicho edificio. La competen­
cia de los Tribunales de Madrid se fundamentaba en la cláusula de sumisión 
expresa que figuraba en el párrafo final de contrato de adhesión firmado pOI­
las partes en Córdoba. 

La comunidad demandada propone cuestión de competencia por inhibi­
tona en Córdoba, al entender que la competencia territorial corresponde a 
los tnbunales de Córdoba, lugar donde tiene su domicilio el demandado, 
donde se ha prestado el servicio y donde se celebró el contrato 
(art. 62 LECiv). 

En los escritos de alegaciOnes de las partes mteresadas se aduce la existen­
cia de una serie de sentencias dictadas por esta Sala el 31 de mayo de 1991, 
18 de jumo de 1992, 22 de julio de 1992, etc., en las que se aplicaba con 
criterio taxativo la literalidad de la cláusula de sumisión expresa, que la en­
tidad demandante hizo figurar en los contratos Impresos que firmaba con sus 
clientes. En aquel tiempo, dice la sentencia, los Tnbunales españoles no dis­
ponían de un apoyo legal para declarar no vinculante a una cláusula de su­
misión formalmente establecida, aunque supusiere desequilibrio entre los 
derechos y obligaciones de las partes. El panorama legal ha sufí-ido una im­
portante modificación a partir de la Directiva de la CEE, número 93/13, de 
fecha S de abril de 1993, que define y sanciOna de ineficacia a las cláusulas 
abusivas plasmadas en los contratos celebrados con los consumidores. Esta 
disposición tiene el carácter de norma de obligada transcripción a los dere­
chos naciOnales de los Estados miembros, v mientras se lleva a cabo tal 
estableCimiento, los Tribunales judiciales de ~ada Estado deben actuar como 
jueces comunitarios. 

En el artículo 3. 0 de esta Dü-ectiva se definen las cláusulas abusivas de la 
siguiente forma: «Las cláusulas contractuales que no se hayan negociado 
individualmente se considei-arán abusivas si, pese a la exigencia de la buena 
fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio Importante entre 
los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. Se 
considerará que una cláusula no se ha negociado individualmente cuando 
haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido mfluir 
sobre su contenido, en particular en contratos de adhesión. El anexo de la 
presente Directiva contiene una lista indicativa y no exhaustiva de cláusulas 
que pueden ser declaradas abusivas .. Q) Suprimir u obstaculizar el eJercicio 
de acciones judiciales o de recursos por parte del consumidor, en particular 
obligándole a dirigirse exclusivamente a una junsdicción o arbitmje no cu­
bierta por las disposiciones jurídicas, limitándole indebidamente los medios 
de prueba a su disposición ... , etc.». 
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La nueva legislación y este razonamiento motivaron la nueva orientación 
junspmdencial que representan las Sentencias de fecha 23 de julio de 1993 y 
de 20 de JUlio de 1994. _ 

Poi· lo tanto el TS, previa declaración de dicha cláusula de sumisión expre­
sa como abusiva, de conformidad con lo dispuesto en el ai·tículo 62 de la 
LECiv, decide la competencia en favor del juzgado de Córdoba. 

En igual sentido, la Sentencia de 23 de septiembre de 1996. 
Vid. STS de 8 de julio de 1996 en número anterior de esta revista. 

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO ARTICULO 131 LH. NULIDAD DE 
ACTUACIONES. (SENTENCIA DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete. 

Se declam la nulidad del procedimiento judicial sumario por dos cuestio­
nes: 

l. Vulneración de la regla 3." del aiiículo 131 LH. En el presente caso se 
practicó un requerimiento notarial previo en el domicilio fipdo para notifica­
CIOnes sin resultado, aunque según manifestó el notario, al encontrarse la 
nave en situación de abandono, acudió al domicilio del deudor, conforme era 
conocido, no hallándolo en el m1smo, por lo que dejó cédula de notificación 
con documentos, bajo sobre cerrado, al vecmo con la adveiiencia, que no 
rehusó, de hacérselo llegar al mteresado. Después, ya miciado el procedimien­
to, se intentó una nueva notificación judiCial mediante carta ce1iificada con 
acuse de recibo. 

El TS declara irregular este proceder, ya que el requerimiento notarial 
preVIo no hace mención de los posibles vecmos ex1stentes en otras naves 
industriales contiguas que debían haber sido objeto de la notificación en 
primer término, y no resulta acreditada la fuente de información sobre el 
segundo domicilio, y por su palie el requenmiento JUdicial alternativo no se 
ha llevado a cabo en forma eficaz. 

2. Vulneración de la ¡·egla 7 ." del artículo 131 LH. No se han anunciado 
las públicas subastas en los periódicos oficiales que este apatiado señala. A 
este respecto, señala la Sala que la publicidad de la subasta en la forma 
legalmente ordenada constituye un requisito de forma ESENCIAL que debe 
observarse en sus exactos términos. 

CUESTION DE COMPETENC/A.-ACCION DE DIVORCIO (SENTENCIA DE 16 
DE SEPTIEMBRE DE 1996 ) 

Ponente: Excmo. Sr don José Almagro Nosete 

Según la Disposición Adicional 3." de la Ley 30/1981, de 7 de juho, es 
competente para conocer de los procesos de divorcio, si los cónyuges residen 
en distmtos partidos judiciales, a elección del demandante, el JUez del último 
domicilio del matrimonio o el de residencia del demandado 

No es de aplicación lo dispuesto en el artículo 76 LEC1v (no admitir las 
cuestiones de competencia en los asuntos judicwles termmados por sentencia 
firme) si la parte interesada promueve correctamente, dentro del plazo hábil, 
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la mhibitoria coiTespondiente, aunque por causas no Imputables a ella misma 
se notifique al Juzgado requendo después de dictar sentencia firme. 

RECURSO DE CASACION. (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr don Ignacio Gil Sierra de la Cuesta. 

No es procedente el planteamiento de cuestiOnes nuevas en el recurso de 
casación, ya que lo contrario originaría una flagrante mdefensión de la pa1·te 
contraria, a quien por este medw se privaría de su derecho de alegar y for­
mular la prueba que estimare oportuna y pe1-tinente con relación al mismo. 

RECURSO DE REVISION.-MAQUINACION FRAUDULENTA, DADA LA AU­
SENCIA DE UNA MINIMA DILIGENCIA PARA AVERIGUAR EL DOMICI­
LIO DEL DEMANDADO. (SENTENCIA DE S DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

Ponmte: Excmo Sr. don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade. 

Es constante la Doctlina del TS que mdica que entraña maquinación 
fraudulenta toda actividad de la parte actora encammada a dificultar, disi­
mular u ocultar al demandado el planteamiento del litigio, obstaculizando 
mediante ardides su defensa; uno de cuyos ardides suele ser la afirmación 
inexacta de sede desconocida la Identidad o el domicilio del demandado, 
provocando un emplazamiento edictal a fin de que se sustancie el JUicio en 
rebeldía, cuando el empleo de una mínima y elemental diligencia por parte 
del actor, haciendo adecuadas gestiones, le hubiera permitido conocer con 
exactitud tanto la identidad como el domicilio de la persona o personas a 
las que d1ce demandar. 

Po1· otro lado, sigue diciendo la Sala, el emplazamiento mediante notifica­
ciones edictales es un medw supletorio a utilizar sólo como remedio último, 
cuando, 111 aún con el empleo de aquella mímma y e'<igible diligencia, sea 
posible averiguar la identidad o el domicilio de la persona o personas a las 
que se ha demandado. 

En igual sentido, Sentencia de esta m1sma Sala de fecha 7 de noviembi-e 
de 1996, de la que ha sido ponente el Excmo. Sr don Román García Varela. 

INCOMPETENCIA DE JURISD/CCION. INCONGRUENCIA DE LA SENTEN­
CIA (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1996.) 

Ponente: Excmo Sr don Eduardo Femández-Cid de Temes 

La culpa extracontractual entre pm-ticulares es de carácter puramente civil 
cmTespondiendo su enJUICiamiento al orden jurisdicciOnal civil. Pero además, 
cuando tal culpa es compartida entre la Admm1stración y un particular, la com­
petenCia ha de atribuirse a la JUnsdiccJón m·dmaria, dada su «vis atractiva». 

En cuanto al tema de la mcongruencia declara esta sentenCia que no ex1ste 
tal cuando no se falla explícitamente sobre una excepción que sí es desestima­
da en los considerandos (Sentencias de 19-10-1981 y 27-10-1982) y que siem-
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pre que se estima la acción se entienden desestimadas, por el mismo hecho, 
las excepctones del demandado (Sentencias de S-7-19S1 y 1S-7-1987). 

RECURSO DE REVISION.-EL OCULTAMIENTO MALICIOSO DEL DOMICI­
LIO DEL DEMANDADO, PARA EVITAR SU CITACION PERSONAL Y CON­
SEGUIR UN JUICIO EN REBELDIA, ES UNA MAQUINACION FRAUDU­
LENTA QUE PROVOCA EL EXITO DEL RECURSO DE REVISION. 
(SENTENCIA DE 1S DE OCTUBRE DE 1996) 

Ponente Excmo. Sr. don Ignacio Gil S1erra de la Cuesta. 
En 1gual sentido, Sentencia de S de noviembre de 1996, antes indicada en 

este mismo número y la que en él se Cita, así como otra de 19 de octubre de 
1996. 

RECURSO DE CASACION.-TRAS LA LEY 10/1992, DE 30 DE ABRIL, NO 
SON SUSCEPTIBLES DE RECURSO DE CASACION LOS SUPUESTOS 
SOBRE CUANTIA INESTIMABLE O QUE NO HAYA PODIDO DETERMI­
NARSE EN QUE LA SENTENCIA DE APELACION Y DE PRIMERA INS­
TANCIA SEAN CONFORMES DE TODA CONFORMIDAD, TENIENDO 
ESTE CARACTER AUNQUE DIFIERAN EN LO RELATIVO A COSTAS. 
ARTICULO 1.687.1 o LECiv. (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr don Luis Martínez-Calcerrada y Gómez. 

CUESTION DE COMPETENCIA.-CUANDO SE EJERCITA UNA ACCION 
«REAL» LA COMPETENCIA LA DETERMINA EL LUGAR DE SITUACION 
DEL BIEN. EJERCITANDOSE VARIAS ACCIONES SIMULTANEAMENTE, 
LA COMPETENCIA DE LA PRINCIPAL ARRASTRA A LAS ACCESORIAS 
(SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 1996 ) 

Ponente: Excmo. Sr. don Alfonso Villagómez Rodil. 

RECURSO DE REVISION.-NO TIENEN EL CARACTER DE DOCUMENTO 
RECOBRADO DECISIVO TODOS AQUELLOS QUE FORMAN PARTE DE 
ALGUN REGISTRO PUBLICO, SEA MAYOR O MENOR LA DIFICULTAD 
EN LA INVESTIGACION DE LA EXISTENCIA Y CONTENIDO DEL DOCU­
MENTO. INTERPRETACION RESTRICTIVA DADO SU CARACTER EXCEP­
CIONAL. (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade. 

ERROR JUDICIAL -PARA QUE PROSPERE HAN DE AGOTARSE PREVIA­
MENTE TODOS LOS RECURSOS DEL ORDENAMIENTO JURIDICO CON­
TRA LA SENTENCIA. EL PLAZO PARA EJERCITARLO ES EL DE «TRES 
MESES». ARTICULO 393.1 o LOPJ (SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE, 4 DE 

NOVIEMBRE Y S DE NOVIEMBRE DE 1996.) 
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RECURSO DE REVISION.-PROCEDE CUANDO RESULTA ACREDITADA LA 
EXISTENCIA DE MAQUINACION FRAUDULENTA AL SER CITADO EL 
DEMANDADO (RECURRENTE EN REVISION) EN DOMICILIO DISTINTO 
AL HABITUAL, SIENDO ESTE CONOCIDO POR LA PARTE DEMANDAN­
TE. (Dos SENTENCIAS DE 4 DE NOVIEMBRE DE J 996.) 

CUEST!ON DE COMPETENCIA.-CAMB/0 DE ORIENTACION JURISPRU­
DENCIAL. SE DECLARAN NULAS LAS CLAUSULAS DE SUMISION A 
FUERO EN LOS CONTRATOS DE ADHESION POR APLICACION DIREC­
TA DE LA DIRECTIVA COMUNITARIA 93113, DE FECHA 5 DE ABRIL. EL 
DERECHO DE LA UNION EUROPEA, ORIGINARIO Y DERIVADO, CONS­
TITUYE UN ORDENAMIENTO JURIDICO PROPIO, INTEGRADO EN EL 
SISTEMA IURIDICO DE LOS ESTADOS MIEMBROS Y QUE SE IMPONE 
A sus ORGANOS JURISPRUDENCIALES. (SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 

1996.) 

Ponente: Excmo Sr. don Gume1·sindo Burgos y Pérez de Andrade. 

Reproduce esta sentencia, una vez más, el importantísimo cambio juris­
prudencia! que ha pasado de aceptar la literalidad de las cláusulas de sumi­
sión expresa, formalmente establecidas en los contratos de adhesión, a una 
nueva orientación, ya suficientemente consolidada, que las declara nulas por 
abusivas según la directiva citada. 

Añade la doctnna del Tribunal Constitucional, sentada en Sentencta del TC 
de fecha 14 de febrero de 1991, que proclama expresamente que, a parttr de 
su adhesión «España se halla vmculada al derecho de las Comunidades Eu­
ropeas, origtnario y denvado, que constituye un ordenamiento JUrídico pro­
pio, mtegrado en el sistema JUrídico de los Estados mwmbros y que se impone 
a sus órganos junsprudenc1ales». 

Los argumentos utt!izados son los mismos que se han resumido en la 
SentenCia de 14 de septiembre de 1996 de este mismo número. 

ERROR JUDICIAL-NO SE PUEDE CALIFICAR COMO TAL LO QUE ES UNA 
MERA DISCREPANCIA ENTRE LAS SENTENCIAS RECAIDAS EN PRIME­
RA y SEGUNDA INSTANCIA (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1996) 

Ponellfe- Excmo Sr. don Alfonso Barcala y Tdllo-Ftgueroa. 

CUESTION DE COMPETENCIA.-EN EL EJERCICIO DE UNA ACCION PER­
SONAL LA COMPETENCIA SE DETERMINA POR EL LUGAR EN QUE 
DEBA CUMPLIRSE LA OBLIGAC/ON, ARTICULO 62.1 LECiv, Y SOLO A 
FALTA DE ESTE, A ELECCION DEL DEMANDANTE, EL DOMICILIO DEL 
DEMANDADO O EL DEL LUGAR DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 11 DE 

NOVIEMBRE DE 1996.) 

Ponente: Excmo. Sr don Edua1·do Fernández-Cid de Temes. 
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RECURSO DE REV!SION.-NUNCA CABE FRENTE A SENTENCIAS DICTA­
DAS EN CASACION, SI EN ELLAS SE DECLARA NO HABER LUGAR AL 
RECURSO DE CASACION INTERPUESTO. DEBE ADMITIRSE LA REVI­
SION CONTRA LAS SENTENCIAS DICTADAS EN CASACION, SOLO EN 
CUANTO EL TRIBUNAL DE CASACION ACTUA COMO JUZGADOR DE 
PRIMERA Y UN/CA INSTANCIA. STS DE 4 DE ABRIL DE 1995. (SENTENCIA 

DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1 996.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta. 

E. C. C. 
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DAVIES, WENDY Y FOURACRE, PAUL: Property and power m the ear/y midd/e ages, 
Cambrige University Press, New York-Cambridge, 1996, 322 pp. 

Dos profesores de la Universidad de Londres, WENDY DAVIES y PAUL FouRA­
CRE han recogido en esta obra, publicada por las Cambrige University Press, 
un conjunto de trabajos suyos y de DAVID GANz, IAN Wooo, JANET L. NELSON, 
PATRlCK WORMALD, T!MOTHY REUTER, ROSEMARY MORRIS y CHRIS WICKHAM -aun 
cuando en el prólogo de la obra se establece la necesidad de que sea leída 
como un conjunto y no como una serie de artículos separados- en los que 
los autores digresionan sobre problemas de derecho de propiedad histódca, la 
elaboración docttinal del concepto de posesión, el ius m re alzena, el alodiO, 
el p1·ecado, el beneficio y su evolución hasta el feudo. La obra que nos ocupa 
tiene su antecedente en otra ed1tada anteriormente por el m1smo grupo 
de mvestigación baJO el título The Setliemer1t of D1sputes in Early Medieval 
E urape. 

La cristianización de algunos conceptos del derecho de prop1edad romano 
los analiza DAVID GANz al estudiar la noción de propiedad eclesiástica y las 
ideas en tomo al derecho de propiedad de la Francia carolingia. La precana 
merovingia y su diferencia con respecto al beneficium y la donatio es estudia­
da a través de fuentes eclesiásticas y de documentación CIVIl de los monarcas 
galos Igualmente se detiene en la contraposiCión existente entre propiedad 
común y propiedad individual a lo largo de la Historia. 

lAN Wooo realiza un examen de la transmisión de poder de los merovingiOs 
a los carolingios a partir de la transferencia de tierras mediante la enajena­
ción de las mismas. El problema de la adquisición de propiedades territoriales 
por parte de la Iglesia, los cánones del Concilio de Estinnes del 743, la evo­
lución de la historia del precanum desde el derecho romano vulgar al justinia­
neo y al altomedieval merovingio y franco. 

Las inmunidades francas fueron muy Importantes en el desatTollo del 
derecho de prop1edad de la Europa medieval incidiendo de manera particu­
ladzada en los lazos de vasallaJe en la Italia carolingia, tal y como han venido 
a demostrar trabajos importantes de K. FrsCHER-DREw y de E. MAGNou-NORTIER. 
El análisis de la mmunidad franca lo había hecho ya MAURICE KROELL con gran 
relieve en 191 O, deteniéndose en el importante formulan o de Marculfo y en 
los significados de los términos mansiones, plácita, praeceptio, beneficio, tui­
tia, mallus y fretum 

CHRlS WICKHAM examma la distmción entre propiedad, posesión y poder 
señorial en el s1glo xn en la Toscana, incidiendo en la importancia de la 
conceptualización jurídica de tenencia, curtes, placllum, señorío, etc. El des­
tino de la dote una vez se ha producido la situación de viudedad por pa11.e de 
la mujer se encarga de analizarlo JEANET L. NELSON, autora conocida por sus 
trabajos publicados en Londres, Sigmanngen y Bruselas. 



2184 INFORMACION BIBLIOGRAFlCA 

Las conclusiones a las que llegan los editores del texto ponen en conexión 
el derecho de propiedad con el poder en la Alta Edad Media europea Se 
recoge al fmal de la obra una amplia relación de fuentes documentales y 
bibliografía h1stónca sobre el derecho de propiedad, al mismo tiempo que un 
glosario donde se precisan diversos térmmos medievales, latinos, en lenguas 
romances e incluso en gnego sobre derechos reales 

ELENA MARTINEZ BARRIOS 

CARONJ, PIO: Lecciones catalanas sobre la Historia de la Codificaczón, Madrid, 
1996, 177 pp 

A iniciativa del seminano de Historia del Derecho de la Umversidad de 
Barcelona, que con tanto ngor y proyección internacional d1rige A. IGLESIA 
FERREIRóS, han aparecido publicadas las denominadas Lecciones catalanas 
sobre la Historia de la Codificación de P1o CARONI, catedrático de la Facultad 
de Derecho de la Universidad de Berna, a las que se ha unido la traducción 
castellana en apéndice de su artículo «Das entzauberte Gesetzbuch>>, apareci­
do en la Schwezz.erische Zeztschnft für Geschzchte, 41 (199 1 ), pp. 249-273. La 
edición ha contado con una subvención de la Universidad de Berna. 

Estudia CARONJ la Idea de codificación, la ambivalencia de este concepto, 
la necesidad del código fTente a las fórmulas de recopilación, la relación entre 
codificación y constitucionalismo, codificación y derecho común, los tres 
grandes textos de Allgenzeines Landrecht für che preussischen Staaten de 1794, 
Allgemeznes bürgerhches Gesetz.buch fur die gesammten deutsclzen Erbldnder der 
osterreichischen Monarchre de 1 811, el Code Civil fTancés de 1804 y el Código 
Civil Suizo de 1907 que comenzó a estar vigente a partir del año 1912. 

Antes de entrar en el análisis que sobre la historia de la Codiflcación lleva 
a cabo, CARONI estudia los diferentes conceptos relacionados con la idea de 
codificación. Las difei·encias entre los vocablos «codex» (cuyo elemento defi­
nidor considera la esci·itura) y «código» (que defme como «fuente jurídica 
prevalente») se confunden en la que él denomina «función uniflcadora» de 
ambos. Igualmente examina el verdadero sigmficado y la finalidad perseguida 
de la palabra unificar, llegando a la conclusión de que ésta es elemento deter­
mmante de la intención de evitar los que se da en llamar «fraccionamiento 
legislativo» logrando, con la unificación, la creación de un nuevo sistema de 
fuentes mediante la rem·ganización y reestl1.lctumción de las leyes que regulan 
una misma matena Pero CARONI no se queda en el estudio de la vertiente 
meramente técnica del concepto unificacrón sino que además analiza la reper­
cusión que esta práctica legislativa ejerce en el ámbito terntonal y social 
sobre los que el nuevo código va a ser aphcado. CARONI, igualmente, examina 
qué hemos de entender por «Historia de la Codificación». Considera el autor 
que existen múltiples signiflcados aplicables a estos dos conceptos diferen­
ciando entre historia dogmática, historia social e historia doctnnal y culta de 
la Codiflcación. 

La importancia que para un h1stonador del derecho tiene la h1stolia de la 
Codificación es absoluta. Los códigos de diferentes épocas permiten al histo­
riador tener un mayor conocimiento de la situación no•·mativa y de la reahdad 
soCial que pretende ser analizada En relación con esta cuestión, se plantea 
CARONI la forma que debe adoptar un código para que sea aceptado por la 
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mayoría de los mdiVIduos a los que va a ser destinado. La idea de la abstrac­
ción de la ley como método para evitar las influencias de gmpos sociales 
relevantes en la elaboración de la norma, la necesidad de la desigualdad 
matenal en contraposición con la igualdad formal y la subjetividad jurídica 
son aspectos tratados por el autor. La codificación se nos presenta como el 
resultado de la intervención del Estado que, capacitado para determmar cuá­
les son las leyes a aplicar, consigue llegar a controlar Je esta manera la 
creación del derecho, pasando a tener un papel preponderante en la determi­
nación del ordenamiento jurídico vigente los políticos por encima de los que, 
tradiciOnalmente, habían estado encargados de la elaboración de las leyes. 
Quizás CARONl dogmatiza y trata de conceptuaiizar en exceso con lo que de­
nomma «criteiios codificadores de eficacia, convergencia y de violencia de la 
abstracción». 

La relación entre la codificación y la legislación es oti·a de las materias 
examinadas en el libro Considera el autor que la diferencia entre ambos 
conceptos es mínima ya que es meramente cuantitativa y que es precisamente 
ese cai·ácter global del código, el que lo hace lagunoso. La mtención de hacer­
lo completo lo llena de fuentes subsidiarias y de remisiones a leyes especiales. 
De igual manera destaca la marcada relación existente enti·e el concepto có­
digo y el de constitución, y para ello toma a título ejemplificativo las Cons­
tituciones liberales del siglo XL""< y la conexión que entre la Constitución repu­
blicana y la codificación liberal se planteó en Italia a finales del siglo pasado. 
CARONI considera que con el código se pretende dar respuesta a las necesida­
des jurídicas que tiene una sociedad en un detenninado momento histórico y 
se plantea la duda de si, con ello, se consigue la renovación del derecho, 
llegando a la conclusión de que un código siempre aporta algo nuevo como 
consecuencia de la unificación legislativa creada 

Dedica uno de los capítulos de la obra al estudio de las llamadas codi­
ficaciones Iusnaturahstas incluyendo dentro de esta terminología a los ya 
mencionados Código Pmsiano de 1794, al Código Austriaco de 1811 y al 
Código Civil francés de 1804. Por lo que respecta al primero de los citados 
códigos nos muestra el autor la controversia ideológica existente en el con­
tenido del mismo, provocada como consecuencia de las influencias que en 
su elaboración recibió tanto de la Ilustración como del Absolutismo; asimis­
mo lo considera una excepción a los principiOs de unificación territol"ial y 
social -pues es habitual la atribución de ordenammetos específicos para 
cada uno de los estamentos de la época- que para el autor tienen una 
valoración como básicos en la idea de codificación. En lo que se refiere al 
Código austriaco de 1811, destaca del mismo su aspecto claramente burgués 
y se detiene en la relación existente entre éste y la ciencia pandectística 
alemana. Sus teorías sobre la elaboración v el contenido del Code Civil no 
están exentas de numerosas vaguedades que no se corresponden con la 
amplia bibliografía francesa, italiana y alemana de la que se hace eco en 
páginas 79 a 81. Se realiza una comparación entre el sistema seguido en la 
elaboración del Código Civil Suizo de 1907 y los restantes códigos emanados 
en el discurrir del siglo XL'<, haciendo sobresalir al primero por su ongina­
Iidad y precisión a la hora de dar respuesta a los principales problemas 
JUrídicos de la época 

En el último capítulo del libro CARONJ muestra su preocupación por la 
utilidad de la idea de codificación en la práctica JUrídica actual. Llega a la 
conclusión de que la función del código en nuestros tiempos es meramente 
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residual y que los ordenamientos jurídicos actuales se decantan por una des­
centralización normativa, por lo que se conoce como «descodificaCión». 

Algo digno de alabanza en la obra de CARONI es que facilite al lector la 
bibliografía que dice haber consultado en la elaboración de su obra, Incor­
porando la misma en los inicios de cada uno de los capítulos que integran 
su libro. Igualmente destacable es el apéndice documental que añade al fmal 
del mismo donde se recogen un conjunto de textos de diverso género muy 
interesantes sob¡-e el fenómeno codificador civil y su ite¡- formativo, desde 
intervenciones parlamentanas, mformes, posiciones doctrinales, valoracio­
nes políticas e incluso críticas a los resultados de la codificación y a las 
desigualdades sociales generadas con la misma. Hubiera sido conveniente, 
dado que se trata de una versión castellana de la obra, el recoger estos 
textos vertidos al castellano por parte de AQUILINO IGLESIAS FERREIROS de la 
misma forma que opera con la traducción y revisión del resto de la obra, 
y en particular con la Codificación Desencantada, el apéndice que aparece 
en las páginas 111 a 137 

La obra cuenta con un buen aparato crítico, lo que no sigmf1ca ni que lo 
haya visto todo, ni que lo haya leido, ni que haya asimilado algunas de las 
conclusiOnes a las que se llega en los respectivos trabajos. De la doctdna 
española sobresalen CARLOS PETIT, BARTOLOMÉ CLAVERO y FRANCISCO TOMÁS y 
VALIENTE, aunque hay muchos trabajos y muy importantes sobre la histoda de 
la codificación CIVIl en España de los que no se hace eco (sin ánimo de 
exhaustiv1dad habría que recordar los nombres de FEDERJCO DE CASTRO y BRAvo, 
RAFAEL GIBERT y SÁNCHEZ DE LA VEGA, LUIS DiEZ- PICAZO, LASSO GAITE, MARIANO 
PESET, ANTONIO HERNÁNDEZ GIL, ENCARNA RocA TRiAs y JuAN BARó PAzos). 

ELENA MARTÍNEZ BARRJOS 

SERRANO CHAMORRO, MARlA EuGENIA. Cambio de solar por edificaczón futura. Tesis 
Doctoral, dirigida por el Profesor Ignacio Serrano García Editodal Aran­
zadi. Pamplona, 1997 Un tomo de 550 páginas. 

El año pasado se publicó en esta Revista un trabajo titulado <<El apogeo de 
la permuta en el mercado mmobiliado», escrito por la misma autora de este 
libro que ahora vamos a comentar y resumir En dicho artículo, muy bien 
construido, se señalaba que la transformación económica, que se ha desenca­
denado en nuestra sociedad en los últimos años, ha motivado la aparición de 
nuevas modalidades de relaciones humanas, que han de ser recogidas por el 
Derecho. 

Uno de los problemas, decía, que reclaman vivamente la correspondiente 
normativa adecuada es el de la vivienda. Señalaba que, en particular, se viene 
haciendo notar cada vez más la intervención en su construcción por parte de 
aquellos que han de ser sus propietarios y habitantes. Cuando el dueño de un 
solar, por carecer de medios económicos o de los elementos empresariales 
adecuados, no puede construir su vivienda, tiene que acudü- a un profesional 
o técnico del ramo que haga realidad sus deseos Y si, por otro lado, como es 
frecuente, el constructor no tiene el capital suficiente para adquinr el solar, 
que en la actualidad puede alcanzar precios desorbitados, nos encontramos 
con dos necesidades contrapuestas que pueden hallar la solución si las conec­
tamos mediante esta relación contractual de cesión de solar a cambio de piso 
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a construir. Esto, como es sabido, se presenta en la realidad cada vez con 
mayor frecuencia. 

El trabajo a que nos referimos, que señalaba el resurgimiento y actualidad 
creciente de esta figura, tanto en el ámbito doctrinal como en el JUrispruden­
cia!, analizaba su concepto y tratamiento JUrídico y sus elementos de modo 
completo, aunque un tanto esquemático, respondiendo a las limitaciones de 
espacio propias de un artículo de revista. Pero ya se notaba una base más 
profunda de estudiO y una evidente preparación superior de la autora, Profe­
sora de la Universidad de Valladolid, la cual ahora «destapa sus cartas» y nos 
muestra que la obra era, efectivamente, de más altura, tal como corresponde 
a una Tesis Doctoral, completa y bien dirigida por el Profesor Ignacio Serra­
no, quien le hace un afectuoso prólogo a título de presentación. 

Entretanto ya en el contenido del libro, digamos que, trastoca el tema de 
la denominación de esta figura, la autora pasa a estudiar su naturaleza JUrÍ­
dica, diciéndonos que no es fácil delimitarla de un modo umtano en cuanto 
que hay una gran variedad de contratos que persiguen esa finalidad de cam­
bio de solar por edificación futura y en cada uno de esos tipos hay que acudir 
a los pactos concretos para encontrar cual es la verdadera intención buscada 
por las partes contratantes Así repasa las posibles figuras en que puede en­
cuadrarse, empezando por la permuta con la que tiene evidente coincidencia 
pai·a seguir con el contrato de obra, en cuanto que hay una verdadera mezcla 
al aparecer la idea de la eJecución de la obra junto al propósito de cambio de 
los elementos objetivos del contrato. Hay otros autores y algunos fallos JUns­
prudenciales que, partiendo de esas múltiples variantes posibles en estas figu­
ras y acudiendo entonces a la amplia vestidura que permite el artículo 1.255 
del Código CIVIl, califican a este contrato como atípico y así salen del paso sin 
aventurar opiniones clasificatorias concretas que les puedan comprometer. 
Pero cabe además que la aportación del solar se haga intervimendo una plu­
ralidad de personas, los cuales en el futuro han de recibir los pisos a construir 
y entonces cabe añadir al dato del cambio o permuta la resultante de una 
comumdad de propietanos o de una sociedad; y hasta cabe que se pacte la 
constitución de una verdadera cuenta en participación, cuando los dueños del 
solar lo ceden al constructor para recibir después una parte de las gananCias 
que se obtengan con la venta de los pisos. La cosa se complica cuando se 
acude a estos pactos para llevar a cabo negocios de carácter indirecto o disi­
mulado o de tinte óduciaiio y hasta para realizar daciones en pago, buscando 
favorables vericuetos fiscales u otras metas a veces fraudulentas que pueden 
rozar lo antijurídico. La Doctora Serrano recoge el amplio abanico de posibi­
lidades tal como se manifiesta en la doctnna y la junsprudenc1a, mformán­
donos detalladamente y con todo el casuismo posible. 

En la segunda parte del hbro se analizan los aspectos más importantes de 
este contrato de cambio de solar por edificación futura, en el cual prevalece, 
según se ha d1cho, la autonomía de la voluntad de las partes contratantes, que 
suelen hacer uso amplio de la facultad que les concede el citado ai1ículo 1.255 
del Código. Lo nonnal en la práctica, nos dice la autora, es que haya unos 
tratos previos o contratos preliminares, con gran analogía respecto a la op­
ción de compra. Cuando el tira y aflop, que casi siempre es laborioso, llega 
al acuerdo final, tiene lugar el verdadero contrato. 

Tratando de recoger el mayor número posible de sus modalidades, la au­
tora lo define como contrato por el cual una parte, tradens (dueño del solar 
o de la edificación a demoler), transmite la propiedad del mismo a otra parte, 
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accipiens, comprometiéndose esta última a entregar al primero, dentro del 
plazo pactado, la propiedad de unos mmuebles específicos en edificiO futuro­
que se vaya a construir o una participación indivisa sobre el edificio futuro, 
pudiendo mediar equivalente económico (dinero). 

A continuación expone sus caracteres y los elementos personales, reales y 
formales, dedicando, por ciei-to, una atención especial a la constatación regis­
tra! de esta figura. Los Registradores sabemos bien de estas transmisiones que 
se presentan, casi siempre, con las conespondientes garantías reales añadi­
das, como el pacto de reserva de dominio, la hipoteca o la condición resolu­
tona, como medios de asegurarse el cedente el cumplimiento debido y pun­
tual del contrato. 

Todos estos supuestos se examinan detalladamente, como también se hace 
con los problemas que, por desgraCia, se presentan con bastante frecuencia y 
que requieren la debida atención para evitar que ocurran los desastres que 
aparecen a veces más de lo deseable. Por parte del cedente se contempla la 
obligación de entregar los solares, mejor si están libres de cargas o graváme­
nes para que no se obstaculice después la obtención de créditos; por parte del 
constructor, hay que asegurar el cumplimiento exacto de su obligación de 
entregar la edificación con la medida y calidad pactadas y en el plazo conve­
nido. Aparte de las garantías reales dichas antes, la autora nos cita el aval, el 
seguro de caución y la posibilidad de hacer valer la preferencia del crédito 
refaccionario. 

Como final del libm se hace una amplia y justificada referencia a la pro­
piedad horizontal que es el régimen normal para llevar a cabo estas construc­
ciones, ya que el costo del solar en las poblaciones exige edificar todas las 
plantas posibles que se concedan por los Ayuntamientos. 

Se termina mcluyendo una serie de formula¡-jos donde se recogen los actos 
más h-ecuentes, con sus pactos singulares que se presentan corrientemente, lo 
que tiene un evidente y apreciable sentido práctico. 

En resumen, y tal como nos dice el Profesor Senano en su prólogo, la 
autora sale airosa del empeño porque conoce bien la realidad de este tipo de 
contratos y sobre todo porque ha manejado y recogido la literatura y la ju¡-js­
prudencia existentes sobre estos negocios. 

Efectivamente, el libro es muy completo y junto a su indudable valor 
doctrinal, tiene una vahosa faceta práctica y será de gran utilidad para los 
JUnstas, los dueños de solares, los constructores y las entidades de crédito que 
intervienen en estas obras, cada uno desde su respectiva trinchera. 

Felicitamos a la autora por este hbro en el que plasma su Tesis que le ha 
otorgado el Doctorado del modo más merecido o sea el de la <daboris causa», 
pues ha realizado un muy me¡-jtorio trabajo. 

FRANcisco CoRRAL DuEÑAs 

RooRlGUEZ GARCIA, CARLOS-JAVIER: La cond1c1ón resolutoria, medio de garantía en 
las ventas inmobiliarias a plazos, Dykinson, S. L., Madnd, 1997. 2." edición 
Un tomo de 636 págs. 

La generalización de la propiedad horizontal en las poblaciones ha hecho 
más asequible la aspiración de sus habitantes de tener una vivienda familiar 
propia, pues el inquilinato, que era otra salida, va siendo abandonado porque 
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resulta oneroso a la larga y no garantiza la estabilidad deseada que propor­
ciona la propiedad. Pero adquirir la VJVJenda por compra supone un desem­
bolso que normalmente no está al alcance de todos los bolsillos; más bien 
diremos que son muy pocos los que pueden costear al contado un piso, pues 
los precios remontan cotas más que malcanzables para una economía media 

De ahí que la mmensa mayoría de las compras de pisos que actualmente 
llegan a los Registros llevan consigo, como la sombra al cuerpo, o la hipoteca 
que apuntala el crédito gracias a ella consegUJdo de las entidades a ello de­
dicadas, o una condición resolutoria que sirve para garantizar ante el vende­
dor el precio aplazado en la parte que se ha de satisfacer después. 

Ese libro, que estudia tal garantía, apareció por primera vez en 1986 con­
temendo la Tesis Doctoral del autor, que actualmente es Profesor Titular de 
Derecho Civ1l de la Universidad Complutense de Madrid. Se presenta ahora en 
su segunda edición en la que, aparte de poner al día lo que se escribió enton­
ces, se recoge y hace una completa síntesis analítica de la jurisprudencia del 
Tribunal Supi·emo en los diez últimos años transcurridos desde entonces hasta 
1996, al mterpretar los ai1ículos 1 124 y 1.504 del Código Civil. que son el eJe 
sobre el que se basa la aplicaCión efectiva de la condición resolutoria. Junto 
a esta doctrina del Alto Tribunal, también ha sido notable la jurisprudencia 
registi·al, con vanas importantes Resoluciones de la Dirección General que 
han conformado la figura en la práctica de los asientos, y que igualmente se 
recoge 

Por eso, aun siendo, repetimos, una segunda edición, el libro aparece ahora 
como una auténtica novedad en cuanto refleJa las variaciones de la teoria y 
la aplicación práctica de las líneas fundamentales de esta condición resoluto­
ria, I·esaltando las diferencias surgidas desde que se redactó aquella Tesis, 
düigida magistralmente por el Profesor BELTRÁN DE HEREDIA, hasta este libro 
renovado, por supuesto, mucho más completo. 

La doctrina de los riesgos es el punto de que parte el autm·, con acierto, 
como inicio de la exposición. Efectivamente, en la compraventa, tal como dice 
el artículo 1.445 del Código Civil, el vendedor se obliga a entregar la cosa y 
el comprador se obliga a pagar el preciO. Si todo se realiza al contado no hay 
problema; pero si el preciO se aplaza, hay un riesgo, un periculum, de que este 
precio no llegue a pagarse. La sociedad actual atraviesa una crisis económica 
que da lugar con frecuencia a situaciones de falta de hquidez que se manifies­
tan en insolvencia. y como a los males hay que buscarles remedios, se acude 
en la realidad actual a las cláusulas resolutonas como una de las garantías del 
cobro del precio aplazado en las ventas inmobiliarias. 

En el capítulo primero del libro se estudia la condición como elemento del 
negociO jurídico, empezando por mostrarnos una aproximación histórica para 
pasar a su tratamiento actual legal y doctrinal. La condición es un elemento 
accidental o añadido del negocio, pero que puede pasar a pnmer plano, de­
rnbando todo lo acordado, si tal condición se ejercita, en el caso de la reso­
lutoria, que es el que nos interesa; así, de elemento accidental, pasa a ser 
esencial. El autor hace un estudio completo de la condición y sus especies, 
con la eficacia en sus varios supuesos, y se lamenta de que la JUrisprudencia, 
especialmente la registra!, sea demasiado restnctiva al aplicar un est¡·echo 
tratamiento a la efectividad del m1ículo 1 504 del Código Civil 

En el capítulo segundo se pone en relación el pago del precio en sus 
distintas formas, con las variadas garantías que pueden utilizarse para asegu­
rar su aplazamiento. Una de ellas, la condición resolutoria, es estudiada en 
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cuanto a su constitución, tratamiento fiscal y cuestiones en tomo a su eJer­
cicio, acompañando el estudio con una valoración junsprudencial donde se 
reflejan las más importantes sentencias del Tribunal Supremo que se han 
pronunciado al resolver las cuesl!ones más salientes sobre el tema. 

En el capítulo tercero se analizan detalladamente las variedades de cláu­
sulas que nonnalmente se incluyen en los contratos de compraventa de fincas 
con aplazamiento de precio y que el autor ha tomado directamente en un 
muestreo veiificado en un Registro de la Pmpiedad de Madrid; tales cláusulas 
son (Tecuentes y abundantes en contenido, a veces en combinación con aña­
didos penales de pérdida de cantidades abonadas, no siempre aceptadas por 
los Registradores. La junsprudencia en este punto es alecciOnadora y por ello 
el autor la recoge y nos la muestra. 

La resolución del contrato por falta de pago de la parte de precio que se 
aplazó se basa en la reciprocidad normal que es esencial en el contrato de 
compraventa y que se muestra en el artículo 1.445 del Código, concordante 
con la norma general del artículo 1.124 del mismo De ello trata el capítulo 
cuarto del libro, enfocando el tema desde el prisma de la bdateralidad de los 
contratos. Aquí el autor ha hecho una busca exahustiva de sentencias del 
Tribunal Supremo, que nos ofrece, y añade como novedad la construcción 
sobre la resolución de los contratos de an-endamiento urbanos según la últi­
ma Ley de 1 994 

Y ya, como precepto concreto que se ocupa del eJercicio de la acción para 
resolver la compra, el Profesor Rodiiguez García estudia, en el capítulo quin­
to del libro, su naturaleza y requiSitos. Nos dice que esta resoluCión ocupa un 
lugar mtermedio entre la producida por el cumplimiento de una verdadera 
condición y la que se deiiva de la tácita nacida del artículo 1.124. Analiza sus 
efectos y en especial la actuación automática de las cláusulas con condición 
resolutotia explícita. La JUrisprudencia sobre la resolución contmctual basada 
en el artículo 1.504 del Código es abundantísima y no siempre uniforme; el 
autor recoge gran número de ellas a lo largo de ISO páginas del libro y que 
componen su capítulo sexto. Y para qutenes quieran conocer la junsprudencia 
de los años 1986 a 1996 pueden acudir al capítulo séptimo donde se reprodu­
cen, analizan y critican dichas sentencias del Tribunal Supremo que ocupan 
más de 200 págmas. 

En el capítulo octavo el autor afronta la cuestión de la efectividad que 
actualmente concede la JUrisprudencia a la condición resolutona y propugna 
el aiTumbamiento del tópico antes extgido de la existencia de una voluntad 
deliberadamente rebelde al cumplimiento. Dice que algunos fallos judictales y 
resoluciones recientes han conducido a que la eficacia de la condición sea por 
hoy algo discutible, disminuyendo su utilidad como medio de garantía del 
pago de las cantidades pendtentes. En este sentido comenta dos sentencias 
producidas en 1991 y 1992. 

El últtmo capítulo tiene un contemdo netamente registra!, estudiando el 
acceso al Registro de las condiciones resolutorias y sus efectos respecto de 
terceros Es sabido que antes de la reforma de la Ley Hipotecana de 1946, 
el aplazamiento del precio, si constaba en el Registro, producía efectos reales 
y por tanto afectaba a terceros. La nueva Ley, la vigente, mega tales efectos 
en su artículo 11, a no ser que haya htpoteca o condiCión resolutoria. Según 
él, esto está en relaCión con los artículos 32, 34 y 37 de la Ley Htpotecatia 
Lo no inscnto no perjudica a tercero, el que adquiere a título oneroso y de 
buena fe tiene una posición inatacable y las acctones resolutorias no se 
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darán contra tercero si no constan en el Registro Se recogen las opiniones 
de los más destacados h1potecanstas y se estudia al efecto el citado artículo 
11 de la Ley. 

Respecto a la cuestión de si son automáticos los efectos de la condición­
resolutoria, tal como parece desprenderse del artículo 59 del Reglamento 
Hipotecano, el autor opma que lo que provoca la resoluc1ón es la declaración 
unilateral del vendedor al ejerCitar esa resolución del vínculo contractual y no 
el simple hecho del incumplimiento. Si ponemos, nos dice, en relación el 
artículo 59 con la regla 6." del artículo 175 del m1smo Reglamento, se verá la 
exigencia, para venfi.car de nuevo la inscripción en favor del vendedor, de ser 
necesaria la notificación de quedar resuelta la venta, así como se hace nece­
saria la presentación del título del vendedor y la JUStificación de haberse 
consignado el valor de los bienes o el importe de los plazos que hayan de ser 
devueltos. Varias Resoluciones de la Dirección General, que se reflejan, con­
firman esta tesis de que no hay automatismo. La más importante y conocida 
es la de 29 de diciembre de 1982. 

Como anexo final se relacionan todas las sentenc1as del Tribunal Supremo 
pronunciadas entre 1986 y 1996, por orden cronológico, y que se refieren a la 
aplicación de los artículos 1.124 y 1.504 del Código Civil. 

Y después, y a modo de conclusiOnes, para facilitar al lector un repaso 
compnmido de lo expuesto en la obra, el autor nos ofrece un atinado resumen 
de la materia. 

El libro, que ya era un estudio suficiente en su redacción inicial, por 
contener ya entonces un amplio análisis doctrinal y jurisprudencia! de la 
materia, se ha actualizado y completado, poniéndolo totalmente al día, en 
condiciones óptimas para ser utilizado pm· cuantos tenga cuestiones a estu­
diar y resolver sobre el tema Para los profesionales del Derecho puede ser un 
útil elemento de trabajo, pues esta obra reúne dos motivos que la garantizan. 
Ser imcialmente una Tesis Doctoral y estar actualizada en doctnna y jurispru­
dencia por un Profesor universitario de todo prestigio. 

FRANCISCO CoRRAL DUEÑAS 

GARCIA CANTERO, GABRIEL: El Maestro Castán, Semmario Jerónimo González del 
Centro de Estudios Registrales Colegio de Registradores de la Propiedad 
y Mercantiles de España. Madlid, 1998. Un tomo de 308 páginas. 

En pocas ocasiones habrá sido más adecuada la inclusión de este hbro en 
la colección de bwgrafías que el Seminario Jerónimo González dedica a recor­
dar el significado que los grandes autores y su obra han tenido en la vida 
jurídica española dentro de la época en que les correspondió vivir. 

Como se dice en la introducción, quizá sea el Maestro CAsTAN el junsta 
español contemporáneo que haya rec1bido mayor número de homenajes y 
actos laudatorios o conmemorativos. Por ello, aunque su biografía sea b1en 
conocida y parece que ya se ha d1cho todo sobre su labor y personalidad, la 
obra que presentamos queda justificada en cuanto que, aun con el paso del 
tiempo, queda algo por decir del personaje y puede verse que las ideas fun­
damentales de su pensamiento adquieren relieve actual bajo el nuevo panora­
ma jurídico de España, ahora relacionado con las ideas europeas en el umbral 
del tercer milenio. 
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Pero hay, además, otros motivos. Al Igual que otros profesionales judstas, 
los Registradores deben principalmente su formación civilista al mejor libro 
que se ha escrito en esta materia y que es, sm duda, el conocido «Castán>>. Por 
ello entendemos que al editar esta biografía sólo en pequeña pai1e pagamos 
al maestro la gran deuda que le debíamos, ya que no sólo no proporcionó el 
libro básico, smo que también influyó de modo patente sobre nosotros a la 
hora de ejercer la profesión en la práctica dJaria Si a esto se añade el elogioso 
concepto en que nos tenía CASTÁN al considerarnos una especial categoría de 
juristas y atribuyendo a nuestro Cuerpo la creación y el impulso del Derecho 
Inmobiliano, quedan justificados el agradecimiento y la admiración que nos 
llevan a rendirle el homenaje que bien merece su memoria. 

Ha sido un acie110 que se encargue para escribii· este libro al profesor 
GABRIEL GARclA CANTERO, conocedor como pocos de la vida y obra del Maestro 
y que ha puesto todo su cariño al redactarlo El autor es gran civilista, Cate­
drático en vanas umversidades españolas y profesor en otras extranjei·as y ya 
ha publicado algunos otros trabajos sobre el profesor CASTAN y ha revisado y 
puesto al día varios tomos de su obm clásica, «Derecho Civil Español, Común 
y Foral>>. Todo ello hace que haya recogido material esCI;to abundantís1mo, 
que se refleja en numerosas Citas en notas a pie de págma y añadiendo las 
valiosas aportaciones del hijo del Maestro, el Académico JosÉ M." CASTÁN 
VAzouEz, nuestro amigo, el autor ha conseguido una biografía muy completa, 
bien escrita y, sobre todo, llena de afecto. 

El libro empieza presentando la personalidad humana de don JosÉ CASTÁN 
ToBEÑAS, al que califica de «vir bonus>>, «Vir iustus>>, basándose en testimonios 
de quienes le conocieron y trataron, de los cuales deduce el autor que permi­
ten calificade de un auténtico caballero cristiano, en el sentido tradicional y 
fue11e del término, que no vacila en exteriorizarse y que trasciende a su ac­
tividad científica. 

Tras reseñar el ento¡·no familiar y su etapa formativa universitana en 
Zaragoza, con un expediente pleno de sobresalientes y matrículas de honor, 
con premio extraordinano en la Licenciatura, pasó a Madrid a culminar el 
Doctorado en la entonces llamada Universidad Central y obtiene la Cátedra de 
Derecho Civil en la recién creada Universidad de MUI·cia en 1918 Se abre así, 
nos d1ce el autor, una etapa de plenitud intelectual y científica, que le llevará 
a ejercer la docencia en varias universidades, hasta llegar a la de Valencia, 
desarrollando siempre una fecundísima actividad. El libro nos narra con 
detalle la etapa de CAsTAN como Catedrático, recogiendo mteresantes datos 
testimoniados por los que fueron sus colegas todos coincidentes en el elogio 

Su prestigio le lleva a ser nombrado Magistrado del Tribunal Supremo en 
1933, con lo que se inicia una nueva etapa en la vida pwfesional de CASTÁN, 
quien ha de pasar de jurista teórico a Junsta práctico aunque no abandona ~u 
labor de publicista y su magisterio Científico. Hay unanimidad en reconocer la 
adaptación y perfecta adecuación del antiguo profesor CASTÁN a sus nuevas fun­
ciones, habiéndose dicho por un prestigioso magistrado que sus ponencias con­
densan una rica doctrina legal y científica sobre la materia respectiva y tienen 
las mismas características que sus publicaciones, pues combinan la belleza y 
calidad del lenguaje con el absoluto dominio de la técnica privatística. Todo 
ello constatado en nada menos que 608 sentencws de las que fue ponente. 

Al fallecimiento del profesor CLEMENTE DE DIEGO no hay duda en nombrar 
Presidente del Alto Tribunal a don JosÉ CASTÁN, como prestigioso jurista, y así 
se hace por Decreto de 12 de septiembre de 1945, cargo en el que pennanece 
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durante 22 años, cesando en 1967 por Jubdactón y tras 34 años de servtcto 
como Magtstt·ado. Aparte de las funciones normales de su puesto, que desem­
peña con escmpulosa ftdehdad a sus convicciones personales y profesiOnales, 
se destacan otras actividades en el libro, siendo las más sahentes los dtscursos 
de apertura del curso de los Tribunales, en númem de 20, que se relaeionan 
y en los cuales hay apotiacwnes que son fundamentales al pensamiento JUt·í­
dico, tratando a veces algunos temas con notable anticipaCión con relación al 
estado de la doctrina española de la época. 

En 1946 es elegido Académico de númem en la Real de Junsprudencia y 
Legislación, ingresando medtante la lectura del indispensable discurso que 
versó sobre «La idea de equidad en las letras españolas>> y en 1964 es elegtdo 
para el cargo de Prestdente de la docta Cm-poración. Antes, en 1945, también 
había sido admil!do como miembro de número de la Real Academia de Cien­
cias Morales y Políticas, a la que ingresó con un dtscurso sobt·e «La equidad 
y sus tipos históncos en la cultura occidental europea». 

El autor recoge también en el libro la actuaCión de CASTÁN como Pt·esidente 
de la Comisión General de Codificación De~de 1950, en que toma posesión, 
todos los pmyectos elaborados en ella llevan su impronta inconfundible, re­
velada por una cutdadosístma ponderación de todos los mtereses en juego De 
entre ellos destaca el Anteproyecto de Reforma del Título Preliminar del 
Código Civil, conclllldo en 1966, al que CASTÁN aportó sus profundos conoct­
mtentos doctrinales y prácticos y su visión ¡·eahsta del tema, atendiendo a los 
más mínimos detalles de la redacctón en propuestas escntas con su habitual 
precisión, meticulosidad y pulcntud. 

El profesor GARCIA CANTERO enumera las condecoraciOnes y los reconoci­
mientos públicos a la labor de CASTÁN, que constituyen una larga lista, y 
afirma, dtciendo que es sin riesgo de etTor, que nmgún Jurista español del 
presente Siglo ha recibido, dentt-o y fuera de España, mayor númem de expre­
sos reconocimientos por la labor realizada. 

A contmuación, el autor nos presenta las facetas del Maestro dentro de las 
d1stmtas esferas del Derecho La iniCial vocación científica de CASTÁN fue el 
Derecho Civil y a él se dedicó casi con plena exclusividad; ha sido maestro de 
civilistas y ha formado escuela: aparte sus numerosos trabaJOS destaca su 
hbro sobre Derecho Ctvzl Espaiiol. Común y Foral, de todos conocido y que no 
precisa ponderaciones. Pero tambtén su labor se extendió a otras esferas po1· 
lo que CAsTAN también puede ser considerado como foraltsta, como agransta, 
filósofo del Derecho, soctólogo, histonador y romantsta y, últimamente como 
experto comparatista. GARCIA CANTERO hace una completa glosa de estas face­
tas y nos aporta vahosos datos para su análisis. 

Particular atención merece el acabado estudio de la influencia de CASTAN 
respecto a los profesionales del Derecho El influjo es patente en los Jueces 
Notarios y Registradores que pt-epararon su ingreso precisamente sobt·e los 
temas de su libro, ajustado a las oposiCiones de las tres can·eras. Despues, en 
el ejercicio diano de la profesión, ya lo hemos dicho, las consultas son fre­
cuentes y no hay que olvidar la influenCia ejerctda por sus trabajos y senten­
cias de las que fue autor el Maestro. En esta revista se publicó en 1961 su 
trabajo sobre «<nfluencia de la Ley Hipotecaria sobre la renovación del Dere­
cho y la cultura jurídica en nuestra Patria», en donde se recogen elogiosos 
jlllcios para estos profesiOnales. 

El autor, fmalmente, se pregunta si está justificado rememorar ahora las 
docttinas de CAsTAN y traerlas a colación a los Juristas del siglo próximo. 
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Efectivamente, con él, coincidimos que el nombre y las 1deas de CASTÁN que­
darán para siempre asociadas a la de los grandes maestros españoles del 
De1·echo Civil del s1glo xx. Recuérdese el homenaJe que esta Revista le rindió 
en 1989, publicando un número extmordinario con sus doctl"inas para conme­
morar el centenario de su nacimiento. 

De acuerdo con la pauta seguida en los libros de esta colección, se mcluyen 
en su parte final algunos de los trabajos del biografiado. En primer lugar un 
capítulo de la obra «Teoría de aphcación e investigación del Derecho>>, titu­
lado «Las modalidades de la elaboración del Derecho». Aquí CASTÁN distingue 
la elaboración creadora y la reconstructiva del Derecho: la creadora se lleva 
a cabo por las leyes u otras fuentes como la costumbre y la junsprudencia: la 
reconstructiva recoge esas normas creadoras y las mte1-preta, desenvuelve o 
sistematiza. Esta elaboración reconstructiva puede tener dos direcciones, una 
de carácter predominantemente práctico y otra teórica o científica. Analiza 
después las diversas especies de la elaboración científica: un primer grupo 
contempla el Derecho en sus pl"incipios, otro estudia el Derecho en los hechos 
y en la vida, otro toma en consideración la crítica del Derecho vigente y 
propugna su mejora y un cuarto tipo trata del Derecho como ordenación 
positiva particular que rige la vida social en un país y época determinados. En 
cuanto a la elaboración práctica, caben distintas clases de individualización 

· del Derecho: por actos o negocios JUrídicos de los interesados por decisiones 
arbitrales o JUdiciales y por vía de calificaciOnes JUiidicas. 

S1gue otro trabajo sobre «Los horizontes actuales de la unificación supra­
nacional del Derecho» que se mcluyó en el libro homenaje a don Nicolás 
Pérez SeJTano, en el cual trata CASTÁN del Derecho comparado y la unificaCión 
de las normas, analizando el fundamento para apoyar esa deseada unificación 
y los obstáculos con que ésta tropieza, analizando tamb1én las fases o etapas 
para seguir tal unifJcaCJón y el problema del tema concreto en España. 

El último trabajo del Maestro CASTÁN que se mcluye es el que antes cita­
mos, titulado «Influencia de la Ley Hipotecaria sobre la renovación del Dere­
cho y la cultura jurídica en nuestra Patna», que se publicó en el número 
extraordinario de esta revista en 1961, con motivo del centenario de la pro­
mulgación de la Ley Allí puede verse su texto, en el cual vierte generosos 
elogios para nuestra profesión a los que ya nos hemos refendo y volvemos a 
agradecer. 

Como agradecemos al profesor GARClA CANTERO el encomiable esfuerzo que 
ha realizado y que ha dado como fruto un acierto pleno en la exposición de 
la biografía y las actuaciones del Maestro CASTÁN. El hbro es excelente, inte­
resante en todos los sentidos, y se lee con avidez, por lo que felicitamos a su 
autor. 

FRANCISCO CoRRAL DuEÑAS 

BARRAGÁN BARRAGÁN, JosÉ: Temas de derechos humanos en las cortes Españolas 
de 1810-1813, Universidad de Guadalajara. Méx1co. Colección Fin de Mile­
nio. Sen e de Códigos y Leyes. Año 1997. Un manual de 251 páginas. 

Divide nuestro autor la obra objeto de estudio en siete grandes apartados. 
Este extraordianno autor mexicano, JosÉ BARRAGÁN BARRAGÁN, deja trasluCir la 
profunda y entusiasta influencia que para Méx1co ha supuesto no sólo ideo-
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lógicamente sino también institucionalmente la libertad individual, presos, 
cárceles y la mateda de responsabilidad por infracciones al orden constituido 
A través de ésta magistral obra, el autor trata de contestar a las inquietudes 
que se plantean. En primer lugar, en un miciado acercamiento a la hbertad 
de imprenta -como hace en el Capítulo I- mantiene que la misma represen­
tó una de las medidas fundamentales adoptada por las Cortes de Cádiz, era 
una necesidad vital para una España sumida en la guerra. Se constituyó en 
un medio Idóneo y eficaz para la defensa de los derechos de la pei·sona, 
puesto que através de la misma se sometió a censura la actividad de los 
funcionados públicos, y para la defensa de la propia Constitución. Fue ade­
cuado considerarla como una cuestión de principios, como un enlace infor­
mativo entre las Cortes y el pueblo. Libertad de imprenta equivalía a libertad 
de expresión a través de cualqUier medio. Se reconoce a favor de cada mdi­
viduo o cuerpo jurídico el derecho a participar en la formación de la opmión 
pública. Mantiene nuestro autor que para las Cortes, la Idea de libertad de 
imprenta va ligada íntimamente con la ilustración del pueblo y con el despo­
tismo, pues esa libertad de imprenta favorece y esl!mula la difusión de la 
cultura entendida en su más amplio sentido y bajo su prisma benéfico pues 
los diputados gaditanos considemban a la Ilustración popular el antídoto del 
despotismo por excelencia. 

Dedica nuestro autor el Capítulo II al concepto de soberanía de las Cortes 
Generales, a tal concepto se le al!ibuye la definición de derecho esencial y 
odginado, privativo e imprescdptible. El pueblo era considerado como una 
comunidad 6 sociedad perfecta, sociedad que fijándose unos fines determina­
dos completos, tiene en sí misma los medios idóneos para alcanzar dichos 
fines. Y la comumdad política era la unidad de la multitud organizada por esa 
potestad, es una multitud ligada por vínculos julidicos o leyes que dan unidad 
firme y estable en el orden Jurídico multitud que al formar un todo moral o 
unidad de voluntades y actividades en orden a un fin político, se constituye 
en una comunidad perfecta, el poder político aparece así como un poder 
común poi- el acuerdo de voluntades y de manera formal ya existe como 
resultante de una multitud organizada, está contemdo en un vínculo juddico, 
es el derecho público a obligar a los miembros de la comunidad por la adqui­
Sición del bien común En este orden de cosas es cuando los hombres se 
constituyen en sociedad y cuando en común consentimiento se conjugan en 
un cuerpo político mediante un vínculo de sociedad. Ese común consenti­
miento es el acto conslltutivo de la sociedad civil, el cual transforma la 
multitud inorgánica en persona juiidica colectiva a la que corresponde el 
poder político como algo esencial, todo ello en íntima conexión con el concep­
to de autondad que mueve, anima y dirige a todos los miembros de la comu­
nidad vista desde el punto de vista del momento histórico en el que nos 
encontramos como la otorgada inmediatamente por Dios, y de la comunidad 
a los gobernantes mediante la intervención de las voluntades humanas, pues 
la determinación concreta del poder civil y sus titulares desde el derecho 
positivo. En este devenir son dos los principiOs políticos que rigen, uno, la 
Igualdad política de que gozan todos los hombres ante la ley natural, estando 
ya incluso constituida la sociedad, y otro, el que se refiere a la prescripción 
natural o necesidad de determinar los órganos que dirigen y gobiernan poi­
delegación de la comunidad o masa popular de la potestad soberana, pues 
resulta imposible de practicar el gobierno no directo por dicha masa popular, 
siendo mandativo del derecho natural la comunicaCión de la potestad Civil de 
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la sociedad a los gobernantes que han de ejercerla y de ahí la consecuencia 
de la traslación del poder desde la comunidad en que origrnariamente restde 
a los pdncipes y gobernantes. Así, Francisco de Vttona entre las formas de 
gobtemo preftere la Monm·quía 

A la soberanía se le han atribuido una serie numerosa de conceptos entre 
los que se encuentran los siguientes: al decir de presbítero LERA, es aquélla 
autOt;dad que extste en la sociedad para decreta¡· lo que sea conveniente y 
fuerza para hacer eJecutar lo que decrete y el derecho para establecer sus 
leyes fundamentales. El anículo 3 del Proyecto de Constitución disponía que 
la soberanía restdía espectalmente en la Nactón y pot· lo mismo le pet1enece 
el derecho de establecer sus leyes fundamentales y adoptar la fom1a de go­
btet"llo que más le convenga. Las discusiOnes entot"llo a este artículo citado se 
cu-cunscl"ibieron a su alcance y stgnificado político ctfrado todo ello en la 
hbertad de elegir una forma de gobiemo que más le convenga; su enuncia­
mtento se circunsct;bió más a una propostctón escolástica que a un recono­
cimtento explícito a favor de la forma monárquica, no se da una directa 
alusión a que el pueblo soberano se estaba o se haya pronunciado a favor de 
dicha forma de gobierno en ese momento histórico. No se d1scute el princtpio 
mismo de la soberanía populat·, no se discute el que la nación tenga derecho 
de gobemarse y de establecer incluso la forma de gobiemo que la mayoría 
determine tomada esa enunciación como pnncipio o doctrina. 

Se mantuvo la conceptuación de constderar a la nación española como una 
comunidad perfecta por derecho natural, en la que Indiscutiblemente restde 
la soberanía, es decir, aquélla potestad para establecer sus leyes fundamenta­
les y para adoptar la forma de gobieJ"llO que más convenga. La nación por 
definición, pot· esencia, es soberana. La soberanía restde en la nación desde 
siempre, es decit·, el hombre al obedecer al imperativo de la naturaleza se 
asocia y forma una comunidad que es perfecta y desde ese momento y por el 
hecho de asociarse surge la soberanía a favor de la comunidad nacida por 
efecto de asoctamiento, nace su pode1· de autogobernarse. 

Se dtstrnguen dos momentos o pasos al respecto, uno, el acto constitutivo 
de la sociedad civil medtante el cual se transforma de multitud tnorgánica en 
persona JUrídica colectiva, y otro, el consentimiento y común acuerdo de los 
súbditos para transfenr la soberanía a una o vanas personas. 

Otra idea bástca es que la soberanía no se puede enajenar. Defiende nues­
tro autor el carácter htspántco de la solución atnbutda por la Constitución de 
1.812 al problema de la soberanía La solución de Rosseau conducía solo 
apm·entemente a la democracta y más en el fondo -dice- desemboca en el 
totahtat·ismo o en la tiranía democt·ática como se dtjo en Cád1z. De igual 
forma la tdea de soberanía defmtda por estas Coi·tes constituye el núcleo 
verdadero del hberalismo, el único que se ha podido asimtlar al liberalismo 
en Europa y en Aménca cuya línea es la que ha stdo asimilada. 

Se ocupa postel"iormente el Capítulo III de la cuestión políttca y social de 
las Américas, dentro de este punto trata el autor de esbozar la polémtca 
surgente al sometet·a debate el artículo 1 del Proyecto de Constituctón cuando 
dispone que «la Nactón española es la reunión de todos los españoles de 
ambos hemtsfenos». Después de hacer un recotTtdo por las opintone~ de dt­
ferentes diputados como GuRUDI Y ALCOCER, ARGÜELLES, MtGUEL GoRDOA, CASTI­
LLO, FELIU, RAMOS ARtZPE, ANER, MENDIOLA, ÜSTALAZA, DEMETRIO RAMOS . se pre­
tendía entre otras cosas formar un todo moral capaz de conset-var la integridad 
de la Mona¡·quía y la más íntima y cordial unión entre todos sus indiv1duos, 
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la nacwn se afirma entre dos polos, en la Península cualquiera falla peligra 
su existenCia, en esto se concreta el punto de vista desde el que debe verse y 
con toda su extensión el Citado precepto, su sanción decide la integndad de 
la Monarquía. Todo lo visto lleva a otro problema, que se circunscribe a la 
representación en Cortes, definiendo las mismas como la reumón de todos los 
diputados que representen la Nación y que son nombrados por los ciudada­
nos. Pues en este orden de cosas, a las castas no sólo se les negaba el derecho 
de ciudad sino que se les despopba de la posibilidad para participar en las 
tareas concejdes, en la administración futura de la provincia y del ayunta­
miento, así mientras la tesis de los diputados amencanos se basa en la pecu­
lim·idad evidente que venía de las Améticas, su orografía, sus pueblos, sus 
hábitos y costumbres, las distancias requedan un ti·ato distinto peculiar, dis­
tinto al peninsular. Los penmsulares en cambio, defienden la necesal"ia gene­
ralización y uniformidad de todas las medidas de gobierno o g•·an centraliza­
ción legislativa y ejecutiva, pues unas mismas disposiciones, unas mismas 
medidas concretas y dete1mmadas debían decretarse tanto para la Península 
como para las Américas, pero la idea de igualdad entre todas las partes de la 
monarquía no había sido asimilada. 

La cuestión de América se debate en repetidas ocasiones ci•·cunscribiéndo­
se el mayor número de mtervenciones durante las sesiones en que se somete 
a discusión la pa1·te del Proyecto de Constitución relativa al sistema de secre­
tadas o ministenos de los ayuntamientos y del gob1emo inteno•· de la pmvin­
cia y en las que se discutió el Proyecto de Reglamento para el Gobierno 
Económico Político de las Provincias. Se propone que existan dos sistemas de 
secretanas de Gobie1no. uno, para atender los asuntos específicos de la Penín­
sula y otro, exclusivo para los de América, a excepción de la secretaría de 
Estado, que se1·á una para los dos hemisfeiios. Y pa.-a garantizar y que se 
haga efectiva la autonomía a favor de las diputaciones y de los ayuntamientos 
se deberá •·espetar· primero, el principio de Igualdad política, segundo, el 
principio o garantía a participar de pleno de•·echo en las tareas de gobierno 
y cargos púbhcos y tercero, el de•·echo de cada pueblo de nombrar y remover 
al acuerdo a la Constitución y demás leyes del reino, a todas las autol"idades 
locales, menos el delegado del gobierno de Madtid, cuya presencia se deberá 
hacer compatible con los pnncipios aludidos y con la naturaleza propia de 
diputaciones y ayuntamientos. En este 01·den de cosas, de nuevo como pasase 
con el anterior tema, surgen las opiniones de personalidades como PoLo, RAMOS 
ARIZPE, GURUDI y ALCOCER, GUEREÑA, LARRAZABAL, MENDIOLA, LEIVA ToRENO, ARGÜE­
LLES, entre otros. Y es que en realidad, lo que subyace entorno a la cuestión 
política y social de las Américas es la Imposición del principio mdiscutible de 
la lealtad v subordinaCión a la Corona, se admite la unidad de la secretaria 
de Estado" para todas las partes de la Mona1·quía. Se sohcita una autonomía 
plena en lo administrativo y en lo económico, que se procure legislar con una 
supuesta asamblea verdaderamente representativa y que no se deje de lado y 
se piense en la peculiandad de Ultramar·. A demás se apunta la conveniencia 
de adoptar una f01·ma federada, pues merece atención destacar dentro de las 
discusiones subyacentes en Cádiz el papel que tanto las diputaciones provin­
ciales como los ayuntamientos en este movimiento federal van a desempeñar, 
movimiento éste que se perpetró en México sobre todo pocos años después al 
consumarse la msurgencia mdependentista y que se constituye en la máxima 
exp•·esión del sentido de autonomía que reclaman los pueblos de Ultramar. 
Paralelamente a esto decir que la circunstancia de las distancias obligó a los 
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peninsulares a aceptar la necesidad de ampliar atr;buciones a la JUSticia local, 
reservando la última mstancia al Tribunal Supremo de Madnd. 

Dentro de todo lo visto en este capítulo hemos de aludi1· por úllimo a que 
en el fondo los discursos y debates de los diputados por las Amédcas, cons­
tituyen la realidad política y social de este contmente, en ellos se aludía a la 
miseria, la esclavitud, la arbitrariedad que había llegado a límites inconcebi­
bles, hacía y era necesaria una reforma, reforma que había que hacerla aun­
que fuese por la vía de las armas y los principios liberales recogidos en buena 
parte de la Constitución, en Cierta forma respaldaban la posible rebeldía con­
tra esas otras medidas tomadas por las Co1·tes y que tanto tmstomo iban a 
causar entre las poblaoones americanas. 

En el Capítulo IV se alude a la <<Propo5ición para redactar una Ley al tenor 
de la del Habeas Corpus en las Cortes de CádJZ» siendo característico en este 
sentido la inclinación general con que se caractenzó dicha proposición y que 
no fue otro que el sentido junsdtccwnal, de refonna general en materia de 
admimstración de justicia y de reforma de tribunales y no en el sentido de 
elaborar una ley breve, tenmnante y clara como era el tenor de la ley inglesa 
en aquél entonces. Este carácte1· es el que tiene las discusiones del Proyecto 
de Reglamento del poder judicial y las del Título V del Proyecto de Constitu­
ción. Esta proposición se debe al diputado suplente por Guatemala, MANUEL 
LLANo, quien propuso se expidiese una Ley al tenor del Habeas Corpus de 
Inglaterra con el fm primordial de porteger la libe1i:ad individual de los ciu­
dadanos y de conservar al hombre su seguridad individual. Surge en la mente 
de las Cori:es, la idea de establecer una ley, pero una ley que asegure la 
libertad personal de los ciudadanos íntimamente relacionada con la rdea de la 
r·esponsabihdad de los poderes eJecutivo y judrcial, es decir, lo que hasta 
entonces se conocía como Juicio de Residencia, función ésta encomendada al 
Tr-ibunal Supremo. El Tnbunal Supremo debía desempeñar funciones de 
amparo. Por parte de los conservadores se sometió a discusrón la oportunidad 
de dicha ley puesto que para ellos la legrslación antigua era mas que suficien­
te para cubrir la m1srón que se pretendía encomendar a 
la Ley que se haría según el ten01· del Habeas Corpues, se tensaron los áni­
mos, se acaloraron los debates y se prolongaron las sesiones, esto explicaba 
el recuerdo, la mvocación solemne de algunas famosas inslituciones forales 
protectoras de derechos y libertades tan antiguas como la propia institución 
bntámca y tan adecuadas como para poder ser puestas en práctica, y es que 
este tema de la hberi:ad mdividual quedó profundamente relacionado con las 
mstituciones forales españolas y en especial con la de Aragón, conocida como 
la frgura señera del Justicra de Amgón, cuya aulondad servia de salvaguarda 
a la liberi:ad civil y seguridad personal de los ciudadanos. Por eso decimos que 
ésta fue la mente de las Cortes y lo prueba el hecho de haber constrtuciona­
hzado y dejado en pie mstitucrones forales protectoras del derecho de pmpie­
dad como la acabada de nombrar de Aragón o el auto ordmario gallego y el 
mismo amparo de posesión. Proteger libertades y derechos, oír quejas, dedu­
cir agravios al uso de las antiguas Cortes de Aragón, establecer el sistema 
adecuado par-a protegerlos, reforzar dicho Sistema, fue el propósito y la tarea 
de las Cortes de Cádrz En este orden de cosas el interés político de la cuestrón 
se puso de manifiesto al someterse a discusión el Decreto sobre Liber·tad de 
Imprenta y aparecer divididas las Cortes en dos bandos, momento en el que 
se definen las tendencias en servtles y liberales, no por el origen sino por su 
devoción a las reformas. 
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Al decir del autor de tan magna obra que analizamos y dado ese carácter 
de junsdrccionahdad dada a la proposición, ésta alcanzó su más alto culmen 
cuando se crea el Tribunal de Agravios pensado como la institución por ex­
celencia para asegurar los derechos y libertades de la persona, no obstante, 
ésta idea no progresó en sí misma y se sustituyó por la del Tnbunal Supremo 
de Justicia, en la medrda en que éste desempeñaría las funciones específicas 
que se le querían encomendar al de Agravros, la de amparo y la de prOlecClón. 
En este devenir de acontecrmrentos, no es casual el hecho de que durante las 
sesiones del Pnmer Congreso constituyente mexicano de 1822-1823, al tratar­
de instalar el Supremo de Justicia se· volvieran a mvocar éstas cuestiones 
sobre el Tribunal de Agravros o sobre las proposiciones del Conde de Toreno. 

Si alguna nota define la labor de las Cortes de Cádrz es la de haber luchado 
a favor de la libertad, pnmero de la conculcada por el pueblo francés y al 
propiO tiempo por la libertad JUrídica y política del pueblo español, humillado 
por el peso del despotismo ilustrado y del absolutismo, esta lucha alcanzó el 
centro y las primrcias entre las atenciones de las Cortes, la libertad mdivrdual 
se enuncia y al mismo trempo se la protege por medio de un complejo sistema 
JUrídico constituido por los principiOs de la tradición castellana y aragonesa. 
El Capítulo V trata de dar amplio cauce al tema de los presos, de las cárceles 
y de la libertad mdividual, mteresa aquí dar alcance a la hberl:ad y a la 
sociedad pues tambrén en la cárcel -mantiene José. BARRAGÁN- subyacen las 
conquistas de libertad y dignidad humana en la forma en que puedan ser 
compatibles con la condena impuesta. El Derecho Penitenciario tiene como 
fin primordial el humamzar la cárcel y respetar la dignidad de los presos, 
trata así de menoscabar la libertad del hombre y su propia d1gnidad. La cárcel 
puede segmr siendo un castigo y un lugar de cumplimiento de penas, pero al 
propio tiempo será un establecimiento de rehabilitación, de readaptación, lo 
importante es tratar de obtener el cambio deseado en la conducta del delin­
cuente, procurar tratar al hombre como se merece, con dignidad y a la altura 
de su dignidad, srempre ha de constituir el objetivo final de la acción pública. 
El preso es el centro de todo el srstema y en él se hacen realidad dos consi­
deraciones que, a veces, parecen contradictorias: dign1dad y pena. Desde CádiZ 
hasta ahora, el preso es persona en su más hondo sentido, es un ser humano, 
pero por otro lado, una persona sobre la que pesa una condena legal a sufrir 
una pena determinada, a veces tan drástica que llega a negar esa misma 
drgnidad. 

Así las cosas, las Cortes de Cádiz, se sitúan en la entrada de este actual 
movimiento humamsta y dignificador del Derecho Pemtenciano, pues las 
Cortes de Cádiz no sólo inrcian el proceso revolucionario y constitucional sino 
la aplicación en México de un numeroso número de disposiciones todavía 
después de consumada la Independencia. Las Cortes de Cádrz tuvieron el 
empeño de dejar claro que no se puede hablar de libertad civrl ni de libertad 
personal mrentras ambas no pendan única y exclusivamente de la ley y no de 
la voluntad del hombre, de esta manera se habla: (1) del principio de legali­
dad, como sujeción y apego a la ley, pero a una ley que es igual y común para 
todos los individuos de la socredad, incluidas las autondades públicas y es que 
hasta antes de Cádiz prevalece en materia de detenciones el arbitrio del hom­
bre, la voluntad del hombre (2) de la enumeración de los supuestos en que se 
podían reunir los requisitos del procedrmiento por haber privado al indiVIduo 
de la libertad y (3) de la abolición de la tortura sobre las personas de los 
presos y que corrió a cargo de Argtielles en sesión de 2 de abril de 1811, tal 
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es así que la dignidad de la persona constituye el fundamento del movimiento 
liberal en Cádiz y por obra de las Cortes alcanza su más significativo impulso. 
Pero la pena capital no fue objeto de discusión especial durante las seswnes 
de las Cmies de Cádiz, sólo más tarde, durante los primeros congresos mexi­
canos de 1822-1824 se insinuará la conveniencia de supnm1rla pero sin pasar 
más adelante. La cárcel, considerada como el lugar para cumphr la condena 
Impuesta, pero a pesar de se1· pena y lugar de cumplimiento de condenas, ha 
de reunir el ser un verdadero habitat para el preso, lugar «digno» de un 
hombre que no ha perdido su dignidad ni su capacidad para sen•ir y ser útil 
a sí mismo y a la sociedad, un lugar con todas las comodidades posibles, así 
se dijo en Cád1z y en palabras de JosÉ BARRAGÁN, se trata de conseguir en la 
cá1-cel un modelo, preocupación legít1ma de la legislación penintenciaria mo­
derna de muchos países incluida la de México. Y hay dos aspectos más a 
destacar de trascendental impm-tancw: el traba¡o y la educaczón del preso, 
puesto que todo sistema penitenciano lo que pretende y persigue es el cambio 
de la conducta del preso, es ésta la esencia del Derecho Penitenciano. 

Junto a esto se alude a otro tema, msistentemente debatido en las Co1ies 
de Cádiz y por los Congresos mexicanos y es el de las vzsitas de cárceles, las 
vis1tas fueron un medio empleado y utilizado por los monarcas españoles para 
atajar abusos de poder y controlar el ejercicio de éste en tieiTas de Indias, 
sobre todo, en donde se implantaron de manera regular en llempos de Feli­
pe II: visztas gez1erales para todo el vicerreinato o capitanía gene1·al y vzsztas 
específicas para inspeccionar la gestión de un funcwnario en panicular Ca­
racteJistica común a toda clase de visitas eran las facultades extraordinmias 
o ilimitadas con que se investía al visitador. Dichas VIsitas tienen un profundo 
caráctei- de protección de derechos y libeiiades, de contml legal y constitucio­
nal, se practican para inspeccionar y comprobar que todo esté en orden, 
conforme a la Constitución y demás leyes en vigor, y nacieron ante la freo­
cuente situación de detención, del encarcelamiento arbitrario, propio del ré­
gimen absolutista Se trata de una instituCión protectora de derechos, muy 
afín al Juicio de Res1denc1a que constitucionalizado en Cádiz toma su origen 
del Derecho Romano, y se mtmdujo en el castellano para proteger y ampamr 
el goce de la libertad individual supuesta la detención y la misma prisión del 
inculpado, del preso, a quien protegía fl·ente a toda clase de arbit¡·ariedades, 
sentencia injusta o ilegal, así como de los malos tratos, éste era el Juic10 de 
Responsabilidad, como comúnmente se le llama y que en realidad, es el vieJO 
Juicio de Residencia protector de derechos y libertades del individuo, exigente 
de la debida responsabilidad a los funcionarios y demás autoridades públicas 
sobre toda clase de faltas y delitos en el desempeño de sus ca¡·gos y sob1·e todo 
en relación con el ejercicio de dichas libertades. 

El Capítulo VI aborda el tema de los reales amparos. Se trata de un ms­
tituto JUddico añejo, de la familia de los famosos interdictos posesonos, que 
se encuentran en los textos legales más antiguos tanto de Castilla como de 
Aragón y que se transfiere al derecho mdiano, perviviendo en México nada 
menos que hasta los años 1890. En realidad, el contexto de amparos poseso­
rios, firmas de derechos y autos castellanos reconocidos en vigor en tiempos 
de las Cortes de Cádiz y declarados y recomendados como muy útiles para la 
salvaguarda de los derechos de la persona por estas mismas Cmies son los 
que generalizaron su práctica Este contexto de amparo se unía a otro esque­
ma jurídico elaborado por las Cmies de Cádiz sobre la responsabilidad por 
infracciOnes de la constituciOnalidad, podemos citar a este respecto la famosa 
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Ley de 24 de marzo de 1813. Alude el autor a que el sigmficado de la palabra 
«amparo>> tiene una introducción ya en el Título XXIII de la Tercera Partida. 
Para autores como FAIRÉN no les cabe duda de que las instituciones típicamen­
te protectoras de la legalidad y de las libertades de Aragón tuvieron que mfluir 
en el nacimiento del JuiciO de Amparo. Al decir del autor ha habido cambio 
de nombres pero en el fondo responden todos al mismo acercamiento cultural 
jurídico y doctnnal. Se constituye en recurso unificador y dest m a do a obtener 
una smgular protección de manos del rey por el agravio suh;do o la protec­
ción frente a un acto atentatorio Estaríamos pues ante una espeCia] protec­
ción solicitada al rey que es la máxima instancia institucional siempre en toda 
clase de de JUICIOS y de conflictos, y ante un recurso de amparo que asume las 
modalidades que eran y serán clásicas de los recursos de nulidad por mjus­
ticia notoria y quebi-antamiento de forma o ley expresa, de donde nacerá nada 
menos que la misma casación, término ya entonces en uso El amparo pues 
se halla vinculado con el Justicia de Aragón al que ya hemos hecho alusión 
en el Capítulo IV. 

Se esboza por el autor paralelamente que las cartas de encomienda eran 
de vanas clases, pero que había una especial destinada a proteger a las per­
sonas contra los posibles agravios y era la Carta de Amparo, como defensa 
otorgada por el rey generalmente, umversal e ilimitada, ya que el amparado 
quedaba enteramente baJO la p¡·otección real. 

Al querer subrayar la función de amparo ejercitada por las audiencias, el 
autor alude a una modalidad JUrisdiccional distinta de la que desencadena la 
interposición del amparo posesorio, y es que esa función de amparo de las 
audiencias iba dirigida a proteger a los particulares frente a lo que hoy deno­
minamos administración pública, una función de amparo que no sólo abarca 
los supuestos específicos de los intei·dictos posesorios o recursos de amparos 
posesorios sino a la pmtecc1ón de los intereses y derechos de las personas en 
cualquier punto en que se smtieran agraviadas. Por eso y como sucede en 
nuestros días, se admite el recurso de amparo contra cualquier acto de cual­
quier autol"idad que se considere lesivo de unos derechos reconocidos en la 
Constitución Estamos pues ante un verdadero recurso contencioso mol!vado 
por un acto lesivo de derechos o de intereses de cualquier autoridad guber­
nativa Se decía en la Ley Ili del título 9 de Libro VI de la Recopilación de 
Leyes de los Reinos de las Indias « . procuren que sean (los mdios, se insiste 
en los indios no por razón o perjuicios racionales, smo como partes más 
débiles) muy bien tratados y amparados, defendidos y mantenidos en JUstiCia 
y libertad>> Se otorga así acCión legitimadora a favor del interesado o agra­
viado. Pero las cosas no acaban aquí, y era el llamado Procurador de Indios, 
y la misma Audiencia los que debían actuar de oficw y salir en defensa de los 
agraviados, sobre todo si se trataba de la clase más débil y vulnerable, la de 
los indios. 

El amparo posesorio en las Leyes de Indias, como mstitucion esta de pro­
tección polifacét1ca, era también viable en materia de propiedad. 

Las Cortes de Cádiz no desantendió el problema del amparo, sino que 
acordó y recomendó su pervivencia y generalización a todos los puntos de la 
Monarquía, junto a los demás interdictos y firmas de derecho que eran pecu­
liares en algunas regiones. Se hablaba de auto ordinario; de firma y contra­
firma; de firmas posesonas; de auto gallego, como ¡·ecurso poseso1·io, sumario 
y extraordmario que se reviste de todos los mterdictos; y de amparo poseso­
rio En realidad los recursos en cuestión se venían aplicando regularmente 
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tanto en Gahcia, donde surge el problema de orden práctico al negarse aque­
lla audiencia a conocer o seguir conociendo tales recursos después de publi­
cada la Constitución, como en Aragón, Valencw, Barcelona y Castilla. Se 
propone que tales I·ecursos s1gan estando vigentes, sólo sufrió una modifica­
ción relat1va su procedimiento. Se hace extens1va su práctica a todas las 
audiencias de la monarquiía pues es muy alto el fin que persiguen. 

Nos encontramos, pues, ante una figura jurídica, ante un remedio procesal 
destinado a proteger el derecho o la mera posesión de la pl"Opiedad h·ente a 
cualquier perturbación, provenga ésta de particulares o de jueces o de cual­
quier otra autoridad. Se trata de un recurso sumal;s¡mo, breve, con efectos 
mmedwtos, como es el amparo correspondiente y cuya desobediencia se tipi­
fica como mh·acCión de lev o fuero 

Acaba el Capítulo VI refiriéndose a que el sistema que finalmente se recoge 
es el que estaba en vigor en Aragón, sistema destmado a la defensa y protec­
ción de las libertades de la persona, es decir, al amparo de la persona, de sus 
derechos y de sus bienes Y que la Ley de 9 de octubre de 1812, sobre an:eglo 
de tnbunales, estuvo en vigor entre nosotros mucho tiempo después de con­
seguida la Independencia, por lo que el esquema visto de defensa del derecho 
de propiedad y de la posesión debió influir en el sistemade Juicio de Amparo, 
no sólo por la práctica y uso intensivo del término amparo sino también por 
la subsistencia del mismo JUicio. 

Se esboza en el Capítulo VII y último el tema del Juramento como defensa 
de la Constitución, y según se trasluce por el autor en las págmas que al 
mismo dedica, lo define como el acto jurídico formal a través del cual: Prime­
ro, se jura reconocimiento de la soberanía del constituyente y ello en orden 
a la creac1ón de un nuevo orden o pacto social, se ratifica y legitima y se 
obliga a obedecerlo. Segur1do, se jura guardar y hacer guardar la Constitución 
Esto se Circunscribe como una obligación de acatamiento de las normas que 
regulan el orden social. Se habla de un doble derecho: ( 1) derecho a resistir 
a toda autoridad o acto que sea contrario a la Constitución y (2) derecho de 
representación o de petición para reclamar la obse1vancia del propio texto 
constitucional. Tercero, se Jura proteger el orden social al tomar poses1ón de 
cualqUiei· cargo u oficio. El juramento es un requisito esencial de forma, que 
oh·ece la garantía de que el cargo se va a desempeñar conforme a las normas 
constitucionales y en beneficiO de la comumdad entera. Cuarto, se mcurre 
enresponsabilidad en caso de incumplimiento. Esta responsabilidad puede ser 
Específica o Común. En la Específica se habla de pena, de suspensión de 
garantías y de derechos, y en la Común o por infracción de la Constitución, 
se hace efectiva a través del sistema del JUicio de responsabilidad. Y tanto en 
una como en otra se reconoce la Acción Popular 

Y es que al decir de nuestl"O autor, la normativa atmente al JUramento es 
más amplia y compleja de lo que en sí misma parece, sus preceptos no sólo 
pertenecen a esa clase de normas dirigidas a sujetos jurídicos que deben 
cumplir su mandato sino también las que van dingidas hacia un órgano de 
Estado encargado de 1mponei· tal mandato, su exégesis debe relacionarse con 
todos los preceptos que hablan de esa obligación aunque no se reúnan en el 
mismo título o capítulo que el del juramento en sí mismo considerado, es 
dec1r, se debe relaciOnar toda la normativa del juramento con la de la respon­
sabilidad. 

ISABEL MORATILLA GALÁN 
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CABELLO DE LOS Cosos Y MANCHA, LUis MAR!A· La Ley de Condicwnes Generales 
de la Contra/ación, Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registra­
dores de la Propiedad y Mercantiles de España. Madrid, 1998. Un tomo de 
359 págmas 

En la época actual se nota un moVImiento de tinte general en los ámbitos 
comerciales caracterizado por el tráfico en masa de los pruJuclo~. las empre­
sas acuden cada vez más a una contratación configurada en cláusulas gene­
rales, casi Siempre construidas a base de formularios tipificados Si esto fa­
cilita ciertamente la confección de los contratos, debe prevenirse, sm embargo, 
el peligro que alguna de esas condiciOnes generales puede suponer a veces 
para los consumidores, si se deshzan cláusulas abusivas. 

Por eso ha nacido un Importante movimiento, tanto doctrinal como legis­
lativo, en pro de la regulación expresa de tales condiciones generales de los 
contratos. En vanos países de la Unión Europea ya se han promulgado diver­
sas leyes y disposiciones sobre la materia 

El conjunto de normas que tienden a proteger el restablecimiento de la 
autonomía de la voluntad de los contratantes y la libre prestación del consen­
timiento, aunque sea en una economía de mercado, se conoce con el nombre 
de Derecho del Consumo Esta rama JUiidica está, pues, constituida por las 
normas de distinta naturaleza y origen que atienden por diversas vías a la 
protección de los intereses, ya sean jurídicos y económicos, ya sean persona­
les v sociales, de los consumidores. 

Ásí lo define el autor del libro, Luis M.' DE LOs Cosos Y MANCHA, Director 
Gene¡·al de los Registros y del Notariado, en cuyo Centro ha nacido la idea de 
esta regulación para incorporarnos a la COITiente europeísta y se han redac­
tado los borradores y proyectos de la norma que se estudia en este libro, po1· 
lo cual bien podría ser considerado como una mterp¡·etación casi auténtica. 

Nos d1ce el autor que el Derecho del Consumo es plurid1sciplinar y cm·ente 
de autonomía, por lo que no constituye una auténtica rama concreta del 
Derecho. No siempre es Derecho público ni, en todo caso, privado. Se reduce, 
pues, a recoger la normativa en torno a la especial situación y posición jurí­
dica en que se encuent1·an los ciudadanos ante la contratación tipificada. 

En cuanto que el Derecho del Consumo tiene natur·aleza colectiva, pues así 
lo son sus acciones públicas y privadas, profesionales y empresariales, la 
Unión Europea tiene interés en su aphcación unifotme, lo que se deriva del 
propio Tratado que recoge la pretensión comunita1ia de proteger a los consu­
midores. 

T¡·as estas ¡Jeas que se contienen en la introducción del libro, el autor 
recoge los precedentes normativos existentes en el Derecho comparado, en 
especial las disposiciones alemanas, francesas y portuguesas, pasando des­
pués a los precedentes españoles. 

Para esto examma nuestros antecedentes prelegislativos, manifestados por 
la doctnna y contenidos en los varios dictámenes emitidos por la Comisión 
General de Codificación, el ConseJo General del Poder Judicial, el Consejo 
Consultivo de los Consumidores y el ConseJO de Estado. 

Después se expone y comenta la memona justificativa del proyecto de ley 
que se remitiÓ a las Cortes, donde se contienen las claves que conforman la 
nueva regulación y su fundamento; se determina el ámbito subjetivo de la 
nueva norma que abarca las relaciones contractuales entre los consumidores, 
entre los empresa1ios o profesionales y entre estos dos últimos y los consu-
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midores, Igualmente, se determinan las funciOnes de colaboración de los 
profesionales ejercientes de funciones públicas que han de intervenir en la 
aplicación de esta Ley. Para completar el iter legislativo se reflepn también, 
aunque brevemente, los avatares de la tramitaCión parlamentaria. 

Aunque la Unión Europea carece de competencias en materia de Derecho 
pnvado, sí puede regular, en cambio, lo que afecta a las libertades comuni­
tanas y a la protección de los consumidores, sobre todo en el ámbito del libre 
mercado, para garantizar la transparencia y la libre competencia de la contra­
tación. Así lo mostró ya en el Programa Preliminar de 1975, de protección e 
información de los consumidores y con la introducción en el Tratado CEE de 
unas nonnas expresas de política comunitaria. En el libro se 1·ecoge el dicta­
men del Comité Económico y SoCial, la Guía del Consumidor Europeo en el 
Mercado Umco y las conclusiOnes de la Federación Hipotecaria sobre la pro­
tección del deudor hipotecario. 

Vistos estos imprescindibles antecedentes, el autor entra ya en el estudio 
de la Ley española reciente, empezando por presentar su finalidad, que es, 
según él, sen•u· de cauce al bbre mercado pmcurando la libre competencia y 
transpm·enCJa de los contratos, la libre elección del consumidor y la segundad 
jUJidica para las pequenas y medianas empresas. Su técnica distingue con 
nitidez entre las condiciones generales y las cláusulas abusivas, apartando 
también la figura de los contmtos de adhesión. Su ámbito material se extien­
de a cualesquiera condiciones generales de los contratos y a todas las relacio­
nes JUrídicas, aunque excluyendo los contratos administrativos, los suceso­
nos, familiares y laborales. 

La publicidad de las resoluciOnes JUdiciales que declaren nulas las deter­
mmadas cláusulas en su caso se instmmenta a través de la creación de un 
Reg1stro de carácter juríd1co, con efectos erga omnes, como instrumento de 
seguridad y que se atribuye a los Registradores de la Propiedad por su con­
dición de profesionales especializados. 

Se examina en el libro la estructura y el articulado de la Ley en sus grandes 
apartados de condiciones generales de la cont¡·atac¡ón, cláusulas abusivas y 
publicidad registra!. Este último apartado se contempla con la amplitud que el 
tema requiere, sentándose que tanto si se acepta que la publicidad tiende a 
proporcionar seguridad de los derechos o la segundad del tráfico, fines que no 
son en modo alguno incompatibles, sino concordes, la idea central es que se 
inscnbe para publicar el derecho de que se trata, y tan importante es, dice acer­
tadamente el autor, la calificación previa a la extensión del asiento, como la de 
su contemdo a efectos de la publicidad formal. Esto es, la seguridad estática de 
la inscripción está mdisolublemente unida a la seguridad dinámica de la publi­
cidad formal, sin reconocer Jerarquía o prevalencia de ninguna de ellas. 

El libro se completa con cinco anexos que se refieren a las modificaciOnes 
introducidas en el anteproyecto de ley, a la memoria justificatJva, al trata­
miento de la publicidad registra! y a los textos legales sobre condiciOnes 
generales de la contratación y a las noi·mas vigentes sobre publicidad formal 

Como se ve, el libro recoge toda la materia y es utilísimo para quienes han 
de estudiar esta nueva Ley. Contiene todo el material que se utilizó para su 
prepm·ación, facilitando así la inteqJretación y aplicación de una norma que 
supone novedades impoi1.antes en el campo contractual, al acercarnos a las 
normativas del Derecho comparado de nuestro entorno. 

M." DEL CARJI..tEN CoRRAL GuóN 
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lRJEVli§'lrA GIENIEIRAJL DlE DJEJRJECHO 
Número 646-647 (Julio-Agosto 1998) 

«El aprovechamiento urbanístico en suelo m·bano en la Comunidad Valencia· 
na», por JosÉ LUIS LORENTE TALLADA, pág. 8801. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.-IL EL MARCO DEL ORDENAMIENTO JU­
RIDICO: EVOLUCION LEGISLATIVA: l. EL TRLS 1/1992. 2. DECRETO DEL 
GOBIERNO VALENCIANO DE 7 DE DICIEMBRE DE 1993. 3. LRAU 6/1994: A) Apro­
vechamiento sub¡etivo e11 planes adaptados. B) Aprovechamrento sub¡etrvo 
en planes no adaptados. 4. EL REAL DECRETO-LEY S/1996 Y LA LEY ESTATAL 
7/1997: A) Planes adaptados a la LRAU. B) Plm1es no adaptados a la LRAU 
S. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 20 DE MARZO DE 1997 (BQE 
2S DE ABRIL DE 1997): S 1 Clasrficación del suelo. S 2. El aprovechamiento 
sub¡etivo S.3. Interpretación de la Ley 711997 a la luz de la sentencw del 
Tribunal Constitucional 6. EL CRITERIO DE LA NUEVA LEY ESTATAL DEL SUELO: 
26 DE MARZO DE 1998. 7 LA LEY DE ACOMPANAMIENTO, LEY 14/1997, DE 26 DE 
DICIEMBRE DE LA GENERALJTAT VALENCIANA -III EL APROVECHAMIENTO 
SUBJETIVO EN SUELO URBANO EN LOS PLANES ADAPTADOS A LA 
LRAU.-IV. EL APROVECHAMIENTO SUBJETIVO EN SUELO URBANO 
EN LOS PLANES NO ADAPTADOS A LA LRAU. 1 SUELO CONSOLIDADO 
2. SUELO NO CONSOLIDADO INCLUIDO EN UNIDAD DE EJECUCIÓN PREVISTA EN EL 
PLANEAMIENTO O DELIMITADA CON ANTERIORIDAD A LA LRAU. 3 SUELO URBANO NO 
CONSOLIDADO NO INCLUIDO EN UNIDAD DE EJECUCIÓN: A) Autonomía municipal 
para la gestión del suelo urbano B) Atomr:¿ación de las áreas de reparto. C) 
Modrficación puntual del planeamiento -V EL REGIMEN TRANSITORIO 
EN LOS AMBITOS DE PROGRAMACION: l. PROGRAMAS APROBADOS CON AN­
TERIORIDAD A LA LEY 14/1997 DE LA GENERALITAT VALENCIANA. 2. PROGRAMAS 
APROBADOS CON POSTERIORIDAD A LA LEY 14/1997 DE LA GENERALITAT VALENCIANA. 

«El subarriendo de local de negociO: Un estudio sobre el artículo 32 de la 
LAU, de 24 de noviembre de 1994>>, por CRISTINA VICENT LóPEZ, pág. 882S. 

SUMARlO: I. INTRODUCCION: l. EL SUBARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO: NUEVO 
RÉGIMEN NORMATIVO EN LA LAU DE 1994. 2. EL ARTICULO 32 EN EL CONTEXTO DE 
LA LAU DE 1994.-11. AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 32: l. 
A~1BITO MATERIAL: SUBARRIENDO DE FINCA ARRENDADA PARA USO DISTINTO DE \'IVIEN­
DA EN LA QUE SE EJERCE ACTIVIDAD EMPRESARIAL O PROFESIONAL: 1 J. Supuesto de 
aphcación del artículo 32 1.2. Finca aiTendada para uso drstinto de vivien­
da !.3 Ejercicio de actividad profesional o empresarial en la fmca aiTenda-
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da. 2. AMBITO TEMPORAL: DISPOSICióN TRANSITORIA PRIMERA.-11!. EL CONCEPTO 
DE SUBARRIENDO. l. SUBARRIENDO y CESIÓN DEL CONTRATO DE ARRENDAMIEN­
TO: DELIMITACIÓN ENTRE AMBAS FIGURAS. 2. LA INTERVENCIÓN DE UN TERCERO EN EL 
USO DE LA FINCA ARRENDADA: CRITERIOS DE APRECIACIÓN DE LA RELACIÓN SUBARREN­
DATICIA. 3. LA NATURALEZA ARRENDATICIA DEL CONTRATO DE SUBARRIENDO. 4 CARAC­
TER TOTAL o PARCIAL DEL SUBARRIENDO.-IV. REQUISITOS LEGALES ESTA­
BLECIDOS EN EL ARTICULO 32. OBLIGACION DE NOTIFICACION Y 
DERECHO A LA ELEVACION DE LA RENTA: l. CoNSIDERACIONES PREVIAs: 
1.1. El artículo 22 de la LAUde 1964. 1.2. El artículo 32 de la LAUde 1994. 
El subarriendo como facultad del arrendatario. 2. LA OBLIGACióN DE NOTIFICA­
CióN: 2.1. El fundamento de la obhgación tmpuesta 2.2. Su¡eto obhgado. 
2.3 Forma prevista. 2.4 Plazo. 3. DERECHO DEL ARRENDADOR A LA ELEVACIÓN DE 
LA RENTA: 3.1 Porcemaje aphcable. 3.2. El concepto de renta base a los efectos 
del artículo 32 2 4. CONSECUENCIAS DERIVADAS DEL INCUMPLIMIENTO DE LOS REQUI­
SITOS ESTABLECIDOS EN EL ARTÍCULO 32· 4.1 La causa de resoluctón establecida 
e11 el artículo 35 de la LAU. 4.2. Los litigios de resoluctón del contrato 
de arrendamiento por infracción del artículo 32: Cuestiones procesales. 
4.3 Consecuencias derivadas de la resoluctón del contra/u de arrendamiento: 
Eficacia del contrato de subarriendo.-V. EL CONTRATO DE SUBARRIEN­
DO COMO CONTRATO DE TRACTO SUCESIVO: 1 LA RELACIÓN SUBARREN­
DATARIO-ARRENDADOR: 1 l. Consideraciones previas. 1 2. El precio de subarrien­
do: a) Cuantía. b) Impago. 1.3 Uso del local· Deterioros causados por el 
subarrendatario. 1.4. Transmisió11 del derecho de uso del local por el sub­
arrendatano. 

COMENTARIO: Realiza la autora un estudio del subaniendo del local de 
negocio, poniendo el énfasis en el nuevo régimen normativo de la LAU de 
1994, pero, a su vez, haciendo continuas referencias a la normativa anterior. 
Decide abordar este tema del subaniendo de local de negocio como conse­
cuencia del eco social que ha alcanzado en los últimos años, existiendo, por 
consiguiente, abundante junsprudencia. El subarriendo responde a un fenó­
meno de cambio que, como señala la autora, refleja la tendencia actual a la 
búsqueda de nuevas fórmulas de gestión y organizaCIÓn de la empresa. En ese 
sentido la LAU fomenta el suban:iendo, al prescmdir del necesario consenti­
miento previo del arrendador, lo cual favorece la libertad de la empresa en la 
búsqueda de nuevas fórmulas que supongan una mejor gestión en la faceta de 
organización de recursos o producción. 

Estudia el ámbito de aplicación del precepto, y destaca dentm del ámbito 
espacial cómo se aplica únicamente a aquellos contratos celebrados con pos­
tenondad a la Lev. Dentro del ámbito material, se detiene en el examen de los 
supuestos de aplicación del precepto, por un lado, en la existencia de un 
contrato para uso distinto del de vivienda, y por otro lado, es necesario que 
se ejerza una actividad pr-ofesional o empr·esarial en la finca arrendada En 
relación con el pnmer punto se plantea por la autora la posibilidad de que el 
subarrendatal"io altere el destino del local arrendado. Distinguiendo entre la 
fmca como destino distinto al de vivrcnda en la que el arrendatario suban·ien­
da a un tercero que la destina a viVIenda; y, por otro lado, la finca con destino 
de vivienda en la que el arrendatal"io subarnenda a un tercero que la destina 
a un uso distinto. En relación con el segundo requisito, el ejercicio de activi­
dad profesiOnal en la finca arrendada, cabe señalar que el nuevo régimen 
favorece la libertad organizativa de la emp1·esa, que bien a través de fó1mulas 



REVISTA DE REVISTAS 2209 

asociativas, bien mantemendo su autonomía negocia!, buscan la cooperación 
con otras empresas, compartiendo la organización de sus recursos con la 
!inalidad de obtener cuotas cada vez más amplias y heterogéneas de clientela 

SegUidamente, la autora delimita el concepto de subarnendo, primero a 
través de su diferenciación del concepto de cesión de contrato de arrenda­
miento -distmción que aunque teóncamente es muy clara, no lo es tanto 
desde el punto de vista práctico, como además se desprende de la propia Ley 
que umfica a ambas figuras sometiéndolas a un mismo régimen normativo-, 
y, postenormente pmfundizando en la naturaleza arrendaticia del propio 
contrato de subaniendo y en el carácter total o parcial del mismo, ayudada 
por los criterios jurisprudenciales en la relación subarrendaticia. 

No obstante, el punto de mayor interés del artículo se centra, a mi juicio, en 
la diferencia pnmordial que presenta el artículo 32 de la LAU de 1994, frente al 
artículo 22-1 de la LAU de 1964, pues el subarriendo se posibilita -con carác­
ter dispositivo- sin necesidad de contar con el consentimiento del an·endador, 
pero exigiéndosele la obligación de notificación de forma fehaciente, esto es, de 
cualquier fot-ma distinta al conducto notarial en el plazo de un mes desde que 
se concet1ó el subatTiendo, a fin de que el atTendador tenga un conoctmtento 
puntual del subanendamiento. El siguiente punto central del estudio es el exa­
men del derecho del anendador a una elevación de la renta del 1 O por 100 SI el 
subarriendo es parcial y del 20 por 100 si es total, tomando como renta base la 
renta pactada en el contrato incrementada con todas las actualizaciones prac­
ttcadas. Analiza también las consecuencias denvadas del incumplimiento de los 
requisitos establecidos en el artículo 32, como son la causa de resoluctón esta­
blecida en el artículo 35 de la LAU, y los litigios de resolución del contrato de 
anendamiento por mh·acción del artículo 32 

Por último, se detiene en examinar el contrato de subatTiendo como con­
trato de tracto sucesivo, indicando las diferencias de la nueva normativa con 
relación a la legislación antenor donde el arrendador podía ditigit·se directa­
mente contra el suban-endatario en supuestos concretos como el tmpago del 
prectO del subatTiendo, o por el deterioro del local por dolo o culpa del sub­
an-endatatio. Tampoco en la LAU somete el precio del subaniendo a ningún 
límtte cuantttativo, pudiendo ser ltbremente pactado. 

«El recurso extraordinano por infracción procesal», por VICENTE GIMENO SEN­
ORA, pág. 8887 

SUMARIO. l. NATURALEZA JURIDICA: A) PRESUPUESTOS y RESOLUCIONES RECU­
RRIBLES. B) MOTIVOS DE IMPUGNACIÓN.-11. RECURSO EXTRAORDINARIO y 
TRIBUNAL SUPREMO: A) REPERCUSIONES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO EN LA 

DOCTRINA LEGAL DEL TRIBUNAL SUPREMO B) RECURSO Eli.!RAORDINARIO PROCESAL Y 

CoNSTITUCióN.-III. CONCLUSIONES. 

«La sociedad unipersonal», por HELIODORO SANcHEZ Rus, pág. 9297 

SUMARIO: l. EJERCICIO INDIVIDUAL DEL COMERCIO Y LIMITACION DE 
RESPONSABILIDAD LIMITADA: CUESTIONES DE POLITICA LEGISLA­
TIVA Y DE TECNICA JURIDICA.-11. LA LEY 211995 Y SUS ANTECEDEN­
TES.-III. CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD UNIPERSONAL EL PRO-
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BLEMA TIPOLOGICO.-IV. MECANISMOS DE PUBLICIDAD.-V. LOS 
ORGANOS SOCIALES: LA JUNTA GENERAL-VI. ADMlNISTRACION Y 
REPRESENTACION. DISCIPLINA DE LAS RELACIONES ENTRE EL 
SOCIO UNICO Y LA SOCIEDAD.-Vll SITUACIONES PATOLOGICAS: 
1. INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACIÓN DE DAR PUBLICIDAD A LA SITUACIÓN DE UNIPER­
SONALIDAD. 2. LA DOCTRINA DEL «LEVANTAMIENTO DEL VELO». 3 DELIMITACIÓN DE 
LOS SUPUESTOS DE UNIPERSONALIDAD. 4. UNIPERSONALIDAD E INFRACAPITALIZACIÓN. 

COMENTARIO· Con este exhaustivo estudio doctl"inal el autor aborda el 
examen de la Ley 211995, y sus antecedentes legislativos. Antecedentes que te­
nían encaje en el Sistema general del Código C1vil y en el Código de Comercio, 
los cuales entendían que la sociedad devenida como umpersonal aparecía como 
una Situación anómala. La Ley de 17 de julio de 1951, también excluía la posi­
bilidad de una soc1edad anónima originanamente umpersonal. Postei;onnen­
te, la reforma del derecho de sociedades -que arranca con la Ley 19/1989 
LSA- no aportó innovación alguna en relación con la umpersonalidad, :;iendo 
decisivas algunas de las Resoluciones de la DGRN, pero limitadas a un aspecto 
concreto del régimen de funcionamiento de la sociedad umpersonal (como es 
el de la exclusión) pero que suponían el reconocimiento de la unipersonalidad 
medmnte la consideración de la sociedad anómma o de responsabilidad hmita­
da como una técnica jurídica de orgamzación de la empresa, a la que se puede 
acud11· con independencia de la configuración de su sustrato personal 

Una vez rigurosamente expuestos los antecedentes históricos, el autor se 
centra en el pwblema esencial del artículo: la constitución de la sociedad uni­
personal y el estudio de la Directiva 89/667/CEE, la cual no impone a las legis­
laciones nacionales el reconocimiento de la sociedad anómma unipe1·sonal, en 
base a lo cual la mayoría de los estados miembros han optado po1· circunscnb11· 
a la sociedad de responsabilidad hmitada el reconocimiento de la umpersonali­
dad, salvo en el supuesto de España donde se prefie¡·e hacer desaparecer el tra­
dicional reqUJsito de la plurahdad de fundadores en la sociedad anómma. 

Otros problemas estudiados en el artículo son los refe¡·idos a los mecanis­
mos de pubhcidad; los ó1·ganos sociales -entre ellos la Junta General que 
parecía incompatible, en p1·incipio, con el concepto de sociedad unipersonal, 
pero que tras las matizac10ne:; de la doctnna registra!, apuntalada por la 
Directiva, es posible considerada Integrada por el socio ún1co que ejercerá las 
competencias en la Junta Gene¡·al-; la admimstración y representación de la 
sociedad, y, por último, las situaciones patológicas, entre las que destaca el 
incumplimiento de la obligación de dar publicidad a la situación de uniper­
sonalidad, base de la responsabdidad ilimitada de las deudas sociales del 
socio único, la doctnna del levantamiento del velo a fin de evitar el abuso 
mediante la utihzación de la vía socwtaria para obtener un resultado contra­
rio a De1·echo; la delimitación de los supuestos de unipersonalidad, y, por 
último, la unipersonalidad y la infracapitahzación 

«Fusión y escisión de sociedades en liquidación y de sociedades en situaciones 
concursales», por FERNANDO CERDA ALBERO, pág. 9331. 

SUMARlO· I. INTRODUCClON.-11. FUSION Y ESCISION DE SOCIEDADES 
EN LIQUIDACION: l. LA PREVISIÓN NORMATIVA: PERMISIBILJDAD Y PUNTO «DI NON 
RITORNO>>. 2. PROBLEMAS OPERATIVOS DERIVADOS DE LA GENERALIDAD DE LA PREVISIÓN 
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NORMATIVA: a) La poszbzlidad de que una sociedad en lzqwdaczó11 parttc1pe en 
una fusión o esciSIÓn- Como transmitente y también como adquirente. b) La 
posibtlidad de fusionarse y de escmd1rse, tamb1én parcialme111e e) cNecesl­
dad de acuerdo de reactivación? d) Funciones de los liquidadores. e) ¿Dere­
cho de separación de los socios que tzo voten a favor del acuerdo de reestruc­
turaciót1? f) Protección de los acreedores sociales -III. FUSION Y ESCISION 
DE SOCIEDADES EN SITUACION DE QUIEBRA· l. LA ESCUETA PREVISION 
NORMATIVA" LA NECESIDAD DE AUTORIZACION JUDICIAL. 2. LA FINALIDAD DE LA NORMA 
3. INICIATIVA, MOMENTO PROCESAL, FORMA Y CRJTERJOS PARA LA ADOPCIÓN DE LA 
AUTORIZACIÓN JUDICIAL. 4. EFECTOS ORGÁNICOS 5. EFECTOS SOBRE LOS ACREEDORES 
Y sus CRÉDITos.-IV. FUSION Y ESCISION DE SOCIEDADES EN ESTADO 
DE SUSPENSION DE PAGOS: 1 EL SILENCIO NORMATIVO: CONSECUENCIAS 
2. LA CONVENIENCIA DE DISTINGUIR EL MOMENTO DE ADOPCIÓN DE LA REESTRUCTURA­
CIÓN: a) La reestructuraciÓn anterior a la adopciÓn del convenio de la suspen­
SIÓn. b) La reestructuraciÓn como contenido del convenio e) La reestructu­
ración de sociedad suspensa con convemo pend1e11te de cumpl11mento 

«El arbitraje en materia de impugnación de acuerdos sociales», por FRANCisco 
VICENT CHULIA, pág. 9355 (sin sumano) 

Número 648 (§eptiemlbre 1998) 

«De nuevo sobre la recusación: Análisis de las modificaciones introducidas en 
esta materia en el anteproyecto de la LEC de 26 de diciembre de 1997», por 
M." DEL CARMEN CALVO SÁNCHEZ, pág. 10563 

SUMARIO· l. INTRODUCCION.-2 NOVEDADES PUNTUALES EN EL CAPI­
TULO I, RELATIVO A DISPOSICIONES GENERALES.-3. NOVEDADES 
EN EL CAPITULO III: DE LA RECUSACION DE JUECES Y MAGISTRA­
DOS --4 VARIACIONES RESPECTO AL CAPITULO IV· LA RECUSACION 
DE LOS SECRETARIOS DE LOS TRIBUNALES CIVILES.-5. RECU­
SACION DE OFICIALES, AUXILIARES Y AGENTES DE LA ADMINIS­
TRACION DE JUSTICIA.-6. DE LA RECUSACION DE PERITOS.-7. MO­
DIFICACIONES EN MATERIA DE CAUSAS DE RECUSACION Y SAN­
CIONES.-8. NOVEDADES EN LA RECUSACION DESPUES DEL SEÑA­
LAMIENTO DE LA VISTA.-9 CONCLUSIONES. 

«La adhesión a la apelación en el procedimiento abreviado y en el JuiciO de 
faltas (a propósito de la sentencia del Tnbunal Constitucional 162/1997, de 
3 de octubre)», por JAIME DE LAMO RUBIO, pág. 10575. 

SUMARIO. l. PLANTEAMIENTO.-II. LA ADHESION A LOS RECURSOS: 
2 l. EN EL PROCESO CIVIL. 2.2. EN EL PROCESO PENAL.-III. LA ADHESION A LA 
APELACION A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 795.4 DE LA LEY DE 
ENJUICIAMIENTO CRIMINAL· 3 1 EN GENERAL. 3.2. PosTURA DEL TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL SOBRE EL ALCANCE Y CONTENIDO DE ESA ADHESIÓN A LA APELACIÓN. 
3.3. DocTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE EL TRÁMITE A DAR A LA ADHE­
SIÓN A LA APELACIÓN DEL ARTICULO 795.4 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRJMINAL.­
JV. A MODO DE CONCLUSIONES. 
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«El acceso judicial a los datos tributarios reservados», por LuiS GóMEZ Lo ECHES, 

pág. 10595. 

SUMARIO: PREFACIO.-!. EL ACCESO JUDICIAL A LAS INFORMACIONES 

RESERVADAS a) ¿CóMO coNCILIAR EL DERECHO A LA LIBERTAD INFORMÁTICA coN 

LAS NECESIDADES DEMOCRÁTICAS DE INFORMACIÓN? b) EL EJERCICIO LEGITIMO DE LA 

POTESTAD JURJSDICCIONAL. e) EL PROBLEMA DE LA DISPONIBILIDAD DE LA INFORMACIÓN. 

d) LA TÉCNICA DEL SECRETO.-II. EL RESPONSABLE DEL FICHERO ANTE 

EL NUEVO REGIMEN DE CESION DE LOS DATOS TRIBUTARIOS PER­

SONALES DE CARACTER RESERVADO: A) EL CARÁCTER RESERVADO DE LOS 

DATOS TRIBUTARlos: a) Dudas sobre la ¡ustzficación del nuevo régzmen de ceszón 
de datos. b) El derecho de acceso a los documentos y archivos administra­
tivos B) LA OBLIGACIÓN DE COLABORACIÓN CON LA JUSTICIA" a) El contemdo de la 
obligaczón. Excepczones. b) El ámbito subjetivo de la obligación. C) EL DILE­

MA DEL RESPONSABLE DEL FICHERO ANTE LAS PETICIONES DE CESIÓN DE DATOS RESER­

VADOS: a) La ecléctica postura de la Admznistración b) Las consecuenczas de 
la 110 ceszón. e) Consecuencias de la cesión.-III. CONCLUSION.-IV. BI­

BLIOGRAFIA 

«La publicidad comercial en la convención europea para la protección de los 

derechos humanos», por JosÉ Luis GARcfA GuERRERO, pág. 10699 (sin suma­

¡-io) 

«La competencia territodal para entender de los expedientes de suspensión de 

pagos>>, por JosÉ MARIA SEGRERA TizóN, pág. 1 1065 (sm su mano). 

«Las ventaJas especiales y la par conditio creditorwn en la suspensión de 

pagOS>>, por ALBERTO SALA REIXACHS, pág. 11071. 

SUMARIO. I. INTRODUCCION.-II. PLANTEAMIENTO.-III. VENTAJAS 

ESPECIALES. A) CLÁUSULAS o PACTOS QUE PREVÉN QUITAS PROGRESIVAS QUE AFEC­

TAN EN MAYOR PROPORCIÓN A LOS CRÉDITOS DE MAYOR CUANTIA. B) CLAUSULAS QUE 

FACULTAN A ACREEDORES Y PROVEEDORES QUE POR DESCUENTOS, SUMINISTROS O FINAN­

CIACIONES HAYAN PRACTICADO RETENCIONES A LA SUSPENSA, A APLICARLOS AL COBRO DE 

SUS CRÉDITOS UNA VEZ APROBADO EL CONVENIO. C) CLAUSULAS QUE FACULTAN A LA 

SUSPENSA A OTORGAR UN TRATO ESPECIAL A LOS ACREEDORES QUE CON POSTERJORJDAD 

AL AUTO DE APROBACIÓN DEL CONVENIO CONTINÚAN SUMINISTRANDO MERCANCiAS O 

DESCONTANDO EFECTOS: PRIMERA. NULIDAD DEL CONVENIO. SEGUNDA APROBACIÓN 

DEL CONVENIO. TERCERA. APROBACIÓN DEL CONVENIO CON E-XCLUSIÓN DE LA CLÁUSULA 

QUE OTORGA UN TRATO ESPECIAL A ACREEDORES Y PROVEEDORES QUE SIGAN DESCON­

TANDO O SUMINISTRANDO CON POSTERJORJDAD AL AUTO DE APROBACIÓN DEL CONVE­

NIO.-lV. LA INFRACCION DEL PENULTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 

14 DE LA LSP PUEDE INCARDINARSE EN LA CAUSA PRIMERA O TER­

CERA DE IMPUGNACION 

«Conflictos de marcas en Internet>>, por J. MASSAGUER, pág. 11107 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-2. LA UTILIZACION DE MARCAS AJENAS 

EN INTERNET -3. CONFLICTOS ENTRE MARCAS Y DOMA! N NAMES: 
a) ALGUNAS NOCIONES BÁSICAS ACERCA DE INTERNET Y DEL SISTEMA DE «DOMAIN 

NAMES>> b) LAS CLAVES DEL CONFLICTO ENTRE EL SISTEMA DE MARCAS Y EL SISTEMA 

DE «DOMAIN NAMES>>. e) «DOMAJN GRABBING». d) LA INFRACCIÓN DE LOS DERECHOS 
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DERIVADOS DE UNA MARCA MEDIANTE LA UTILIZACIÓN DE UN «DOMAIN NAME». e) LA 
INFRACCIÓN DE LOS DERECHOS DERIVADOS DE UN NOMBRE COMERCIAL Y DE OTROS 
DERECHOS MEDIANTE LA UTILIZACIÓN DE UN «DOMAIN NAME». f) CONFLICTOS ENTRE 
«DOMAIN NAMES».-4. META-TAGGING.-5 L/NK/NG.-6 FRAMING.-7. EL 
DERECHO APLICABLE Y LOS TRIBUNALES COMPETENTES EN LOS 
CONFLICTOS. 

AC1rliJAJL][DAD C][VIJL 
Número 21 0997) 

«Pt·oblemas de secuestro Internacional de menores», por ALFONso-Luis CALVO 
CARAVACA y JAVIER CARRASCOSA GONZÁLEZ, pág. 481 

SUMARIO. I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.-11 EL SECUESTRO 
INTERNACIONAL DE MENORES: CONCEPTO Y ETIOLOGIA.-III. LA 
LUCHA lNTERNAClONAL CONTRA EL SECUESTRO INTERNACIONAL 
DE MENORES: l. EL CoNVENio EuRoPEo DE LuxEMBURGo DE 20 MAYO 1980, 
RELATIVO AL RECONOCIMIENTO Y EJECUCIÓN DE RESOLUCIONES EN MATERIA DE CUSTO­
DIA DE MENORES, ASÍ COMO AL RESTABLECIMIENTO DE DICHA CUSTODIA. 2. EL CONVE­
NIO DE LA HAYA DE 25 OCTUBRE 1980, SOBRE ASPECTOS CIVILES DEL SECUESTRO 
INTERNACIONAL DE MENORES 3. RELACIONES ENTRE AMBOS CONVENIOS. 4. OTROS 
CONVENIOS !NTERNACIONALES.-IV. EL DIPR. ESPAÑOL Y LAS MEDIDAS DE 
PROTECCION DE MENORES E INCAPACES: l. INTRODUCCIÓN. 2. MEDIDAS 
DE PROTECCIÓN DE LOS MENORES E INCAPACES Y ARTICULO 9.6 DEL CóDIGO CIVIL 3 
CONVENIO DE LA HAYA DE 5 OCTUBRE 1961 , SOBRE COMPETENCIA DE LAS AUTORJDA­
DES Y LEY APLICABLE EN CUESTIÓN DE PROTECCIÓN DE MENORES 4. EL SECUESTRO 
LEGAL INTERNACIONAL DE Ml:.NORES (LEGAL KIDNAPPLNG). 

Número 22 ( 1997) 

«A propósito del derecho de desistimiento umlateral en materia de multipro­
piedad: la Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 
de octubre de 1994, y su aplicación en el Derecho español», por JAVIER LETE 
AcHIRJCA, pág. 529. 

SUMARIO: I. EL DERECHO DE DESISTIMIENTO UNILATERAL Y LA PRO­
TECCION DE LOS CONSUMIDORES.-11. LA DIRECTIVA 94/47/CE DEL 
PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 26 DE OCTUBRE DE 
1994, RELATIVA A LA PROTECCION DE LOS ADQUIRENTES EN LO 
RELATIVO A DETERMINADOS ASPECTOS DE LOS CONTRATOS DE 
ADQUISICION DE UN DERECHO DE UTILIZACION DE INMUEBLES EN 
REGIMEN DE TIEMPO COMPARTIDO. l. ANTECEDENTES. 2. EJERCICIO y 
CONSECUENCIAS JURiDICAS DEL DERECHO DE DESISTIMIENTO UNILATERAL EN EL CONTRA­
TO DE MULTIPROPIEDAD. 3 LA APLICACIÓN DE LA DIRECTIVA EN EL DERECHO ESPAÑOL: 
REFLEXIONES SOBRE LA RECIENTE JURISPRUDENCIA DE AUDIENCIAS PROVINCIALES EN 
MATERIA DE MULTIPROPIEDAD -III. TRABAJOS PRELEGISLATIVOS ESPAÑO­
LES EN MATERIA DE MULTIPROPIEDAD l. EL BORRADOR DE ANTEPROYEC­
TO DE LEY SOBRE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO POR TURNO DE BIENES INMUEBLES, 
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DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1994. 2. EL PROYECTO DE LEY SOBRE DERECHOS DE APRO­
VECHAMIENTO POR TURNO DE BIENES INMUEBLES, DE 18 DE JULIO DE 1997. 

Número 23 (1997) 

«Algunas instituciOnes de protección del menor y su régimen registra!», por 
SUSANA SALVADOR GUTIÉRREZ, pág. 549. 

SUMARIO: l. PATRIA POTESTAD· a) REGULACióN. b) RÉGIMEN REGISTRAL DE LA 
PATRIA POTESTAD -II INCAPACIDAD: a) REGULACióN. b) PROCEDIMIENTO DE 
INCAPACITACIÓN. e) RÉGIMEN REGISTRAL DE LA INCAPACITACIÓN.-III TUTELA JU­
DICIAL: a) REGULACióN. b) PROCEDIMIENTO JUDICIAL DE coNSTITUCióN DE TUTELA. 
e) REGIMEN REGISTRAL DE LA TUTELA JUDICIAL-IV. TUTELA ADMINISTRATI­
VA: a) REGULACIÓN. b) PROCEDIMIENTO DE CONSTITUCIÓN DE LA TUTELA LEGAL. 
e) RÉGIMEN REGISTRAL DE LA TUTELA LEGAL -V. ACOGIMIENTO: a) REGULACIÓN. 
b) PROCEDIMIENTOS DE CONSTITUCIÓN DEL ACOGIMIENTO. e) RÉGIMEN REGISTRAL DEL 
ACOGIMIENTO 

Número 24 (1998) 

«Rescisión por fraude de acreedores en la tercería de dominiO», por JuAN 
ANTONIO FERNÁNDEZ CAMPOS, pág. 573. 

SUMARIO: 1 INTRODUCCION.-2. DISTINTOS MOMENTOS EN QUE CABE 
EJERCER LA ACCION PAULIANA.-3 ENAJENACION DE LOS BIENES 
EMBARGADOS.--4. CONFLICTO ENTRE ACREEDOR EJECUTANTE Y 
ADQUIRENTE DE BIENES EMBARGADOS a) EMBARGO, ANOTACióN, TRANS­
MISióN, INSCRJPCIÓN. b) TRANSMISIÓN, INSCRIPCIÓN, EMBARGO. e) TRANSMISIÓN, 
EMBARGO, ANOTACIÓN, INSCRJPCIÓN. d) INACTIVIDAD DEL ADQUIRENTE. e) EMBARGO, 
TRANSMISIÓN, ANOTACIÓN, INSCRIPCIÓN.-5. CAUCE PROCESAL PARA HACER 
VALER, DENTRO DE LA TERCERIA DE DOMINIO, LA RESCISION POR 
FRAUDE DE LA ENAJENACION QUE FUNDA EL TITULO DEL TERCE­
RISTA -6. CONCLUSIONES.-7. INDICE DE JURISPRUDENCIA. 

Número 25 O 998) 

«Algunas cuestiones que plantean los procesos relacionados con la circulación 
de vehículos de motor», por M • DEL CARMEN RECIO GARCIA, pág. 599. 

SUMARIO. l. INTRODUCCION -II LA ACCION DIRECTA CONTRA LAS 
ASEGURADORAS.-III. PROCESOS EN LOS QUE SE EJERCITAN LAS 
ACCIONES INDEMNIZATORIAS.-IV. LOS PROCESOS PENALES.­
V. CONCLUSION DE LOS PROCESOS PENALES SIN DECLARACION DE 
RESPONSABILIDAD: EL TITULO EJECUTIVO.-VI. LOS PROCESOS Cl­
VILES.-VII. EL JUICIO EJECUTIVO ESPECIAL DE LA LEY DEL AUTO­
MOVIL.-VIII. EL JUICIO VERBAL CIVIL.-IX EL PROCESO DECLARA­
TIVO ORDINARIO -X. BIBLIOGRAFIA. 
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Número 26 ( 1998) 

<<La problemática de las tenazas a mvel en los áticos>>, por MARÍA JESús LóPEZ 
FRÍAS, pág 623. 

SUMARIO: I. INTRODUCCION.-11. LAS TERRAZAS EN LOS ATICOS, ¿SON 
ELEMENTOS COMUNES O PRIVATIVOS?-111. ESTUDIO JURISPRU­
DENCIAL: DOCTRINA DE LAS AUDIENCIAS Y DEL TRIBUNAL SUPRE­
MO.-IV. EL PROBLEMA DE LA CONFIGURACION JURIDICA DEL <<USO 
EXCLUSIVO>> ATRIBUIBLE AL TITULAR DEL ATICO.-V. CONSIDERA­
CION DEL PROBLEMA DE LA CONTRIBUCION A LA REPARACION Y 
LOS GASTOS EN ESTAS TERRAZAS.-VI. EL DESTINO DE LAS MEJO­
RAS REALIZADAS EN TERRAZA DE USO PRIVATIVO PERO DE NATU­
RALEZA COMUN.-VII. CONCLUSIONES.-VIII BIBLIOGRAFIA. 

JRJEVJISTA DlE DERECHO UJRJBANJI§TJICO Y MJED:H:O 
AMJBJIJENTJE 
Número 162 (Junio 1998) 

<<Eficacia e meficac1a JUrídicas de los planes urbanísticos (segunda parte): La 
falta de publicación de los planes y sus efectos jurídicos>>, por ENRIQUE 
SANCHEZ GOYANES, pág 1 1. 

SUMARIO· III. LA PUBLICACION COMO REQUISITO DE EFICACIA DE LOS 
PLANES. OMISION. EFECTOS: l. LA PUBLICACIÓN INTEGRA A) La confzgura­
czón de la publicaczón como requzsito de eficacza B) La doctrina JUrispru­
dencia/ consolzdada sobre la relevancia de la publicaczón y su mdependencza 
de la validez del Plan. Matices comradictorios. Declaración judicial de la 
ineficacia JUrídzca ge11era/ del Proyecto de Delzmuación de Suelo Urbano de 
El Boa/o (Madrid) y negativa de efectuada de las Normas Subsidzarias 
de Monachil (Granada). 2. EFEcTos DE su OMISióN" A) Efectos sobre actos de 
complemento, desarrollo o simple aplicaczón. Nulzdad de otorgamzento 
de licencias en Colindres (Cantabrza) y Te/de (Las Palmas de Gran Canana) 
pero validez. de otorgamze11to en Avila al existzr planeamzento de cobertura. 
B) Efectos sobre procedimientos expropiatorzos Nulidad del proyecto para 
Escombrera Municipal de Alcorcón (Madrid). C) Efectos sobre la remzsión 
nomzatzva desde otros sectores del ordenamiento local. Nulzdad de liquida­
czón girada por el zmpuesto sobre Solares en Valencia D) Efectos sobre el 
planeamiento derivado Anulaczó11 del Estudio de Detalle de la Marina de 
Camargo (Camabrza) y declaració11 de validez del Plan Parcial «Son Seba 
NOU>> de Palma de Mallorca. 3. OTROS SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE EFICACIA DE 
LOS PLANES EXCLUIDOS DE ESTE ESTUDIO.-IV. DIFERENTES EFECTOS SUBSI­
GUIENTES A LA INVALIDEZ Y A LA INEFICACIA DE LOS PLANES: LA 
SUERTE DE LOS INSTRUMENTOS URBANISTICOS DEPENDIENTES DE 
ELLOS· l. RECURSO DIRECTO CONTRA PLANES URBANÍSTICOS: EFECTOS. 2 RECURSO 
INDIRECTO CONTRA PLANES URBANÍSTICOS: EFECTOS. A) Diversidad de supuestos. 
Diferente alcance B) Efectos Mantemmiento de plmzes ilegales. C) Efectos 
con relaczón a los actos de complemento, desarrollo y szmple aplzcaczón de un 
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Plan tlegal La conservactón de los mismos. Soluciones doctrirwles. 3. CoN­
CLUSióN: SIMILITUD DE EFECTOS DE LA INVALIDEZ Y LA INEFICACIA DE LOS PLANES SALVO 
CON RELACIÓN A LOS INSTRUMENTOS DE DESARROLLO 

«Urbanismo y responsabilidad patnmonial», por JuAN ANTONIO CHINCHILLA PEI­
NADO, pág. 55. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION. REPARTO COMPETENCIAL EN MATERIA 
DE RESPONSABILIDAD URBANISTICA.-2 INDEMNIZACION POR AL­
TERACION DEL PLANEAMIENTO QUE OCASIONA UNA REDUCCION 
DEL APROVECHAMIENTO URBANISTIC0.-3. INDEMNIZACION POR 
LIMITACIONES SINGULARES DERIVADAS DE UNA REDUCCION DEL 
APROVECHAMIENTO URBANISTIC0.-4. INDEMNIZACION POR DENE­
GACION IMPROCEDENTE DE LICENCIAS.-5 INDEMNIZACION POR 
LA SUSPENSION DEL OTORGAMIENTO DE LICENCIAS.-6. OTROS 
SUPUESTOS INDEMNIZATORIOS: a) CoNSULTAS URBANISTICAS. b) LIMITACióN 
DE ACCESOS. e) PARALIZACIÓN ILEGAL DE OBRAS. d) DEMOLICIÓN DE INMUEBLES.-
7. PROCEDIMIENTO PARA EXIGIR LA RESPONSABILIDAD. 

«La responsabilidad patrimomal de la Admmistración por daños producidos 
por animales de caza», por JoRGE AGUDO GoNZÁLEZ, pág. 107. 

SUMARIO: 1. LA RESPONSABILIDAD POR DAÑOS PRODUCIDOS POR 
ANIMALES DE CAZA. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA 
ADMINISTRACION· 1.1. EL SUPUESTO GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD DEL TI­
TULAR DE LOS APROVECHAMIENTOS CINEGÉTICOS. 1 .2. LA RESPONSABILIDAD DE LA 
ADMINISTRACIÓN EN EL CASO DE DAÑOS PRODUCIDOS POR ANIMALES DE CAZA -
2. PLANTEAMIENTO DE OTROS SUPUESTOS CONEXOS. FINALMEN­
TE, LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION POR DAÑOS AM­
BIENTALES: 2.1. CoNSIDERACióN DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS ESPECIES 
PROTEGIDAS. 2.2. PLANTEAMIENTO DE LA IMPUTACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD POR 
DAÑOS PROVOCADOS POR ANIMALES PROTEGIDOS. 2.3. PLANTEAMIENTO DE LA RESPON­
SABILIDAD POR DAÑOS PROVOCADOS A ANIMALES PROTEGIDOS: 2.3.1. Existencia de W1 

servicio público cuyo funcwnamzento normal o anorlllal produzca una lesión 
antz¡uddica. Relació11 de causalidad. 2 3.2. Legitimación actzva para recla­
mar la responsa/)(lidad administratiVa. el problema en relactón con los par­
ticulares, las asoczaciones ecologistas y la propia Admzmstractón. 2.3 3. Efec­
tivzdad, evaluación e zndzvulualtzación del dar'ío. 

«Aspectos competenciales de la evaluación de impacto ambiental: comentano 
a la STC 13/1998, de 22 de enero de 1998», por EsTANISLAO ARANA GARCIA, 
pág. 151. 

SUMARIO I INTRODUCCION.-II. LA DELIMITACION DE COMPETENCIAS 
BASICAS MEDIANTE DECRETOS LEGISLATIVOS COMO OBJETO ADI­
CIONAL DE IMPUGNACION.-III. LA CONTROVERTIDA CONSTITUCIO­
NALIDAD DE LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN MATERIA 
DE EVALUACIONES DE IMPACTO AMBIENTAL· l. PLANTEAMIENTO. 2. Po­
SrBILIDADES DE EXCEPCIONAR LA NECESIDAD DE EIA DE DETERMINADOS PROYECTOS 
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POR PARTE DEL ESTADO: 2 1 Proyectos excluidos mediante una Ley estatal. 
2.2 Proyectos excepwables por Acuerdo del Conse¡o de Mimstros. 3 EL óR­
GANO ADMINISTRATIVO DE MEDIO AMBIENTE ES EL ÓRGANO CON COMPETENCIAS AMBIEN­
TALES DE LA ADMINISTRACIÓN SUSTANTIVAMENTE COMPETENTE LA CLAVE DE LA DISTRI­
BUCIÓN DE COMPETENCIAS EN MATERIA DE EVALUACIONES DE IMPACTO AMBIENTAL. 
3 1 La participación de las CCAA en el v1gente proced11mento de elaboración 
de las EIA garantiza el ejerctcio de sus competencias en matena umbzental. 
3 2 La cnticable razó11 de fondo de la decisión de constrtucionahdad· la 
consideración del medio ambie11te como título competencwl secundario o 
accesorio. 

Número 163 (Julio-Agosto 1998) 

«Sobre la alteración del planeamiento», por JosÉ Lurs GoNZÁLEZ-BERENGUER 
URRUTIA, pág. 13 (sin sumado). 

«Líneas básrcas de la legrslación urbanístrca de la República Federal de Ale­
mania», por JOSÉ MARIA RooR!GUEZ DE SANTIAGO, pág. 29 (sin sumario) 

«Análisis de la Ley 9/1997, de 13 de octubre, de medidas transitorias en 
materia de urbanismo de Castilla y León», por JuAN JosÉ VILI..ALBA CASAS, 
pág. 63. 

SUMARIO: 1. INTRODUCCION -2. LA SITUACION ANTERIOR A LA SEN­
TENCIA DEL TRIBUNAL CONSTJTUCIONAL.-3. LA SENTENCIA DEL 
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 61/1997, DE 20 DE MARZ0.-4. LOS 
EFECTOS DE LA SENTENCIA SOBRE LA LEY 7/1997, DE 14 DE ABRIL, 
DE MEDIDAS LIBERALIZADORAS EN MATERIA DE SUELO Y DE CO­
LEGIOS PROFESIONALES.-5. LAS REACCIONES LEGISLATIVAS TRAS 
LA STC -6. LA NORMATIVA VIGENTE EN CASTILLA Y LEON.-7 LA 
LEY DE MEDIDAS TRANSITORIAS EN MATERIA DE URBANISMO DE 
CASTILLA Y LEON Y SU ENCAJE EN EL CONJUNTO DEL ORDENA­
MIENTO JURIDICO: 7.1 OBJETO DE LA LEY. 7.2. CLASIFICACIÓN y RÉGIMEN DEL 
SUELO. 7.3. GESTIÓN URBANÍSTICA DEL SUELO: 7.3.1. Suelo urbano consolidado. 
7.3 2 Suelo urbano no co11solidado. 7.3.3. Suelo urbamzable. 7.4. DETERMI­
NACIONES lJEL PLANioAMIIoNlU PARA LA GESTIÓN URBANISTICA Y APROVECHAMIENTOS 
RESULTANTES. 7.5. EL PRINCIPIO DE EOUIDISTRIBUCIÓN Y LOS GASTOS DE URBANIZA­
CIÓN 7 .6. RÉGIMEN TRANSITORIO 

«Ley 1/1997, de 24 de marzo, del suelo de Gahcia», por ANTONIO CARCELLER 
FERNÁNDEZ, pág. 109. 

SUMARIO· l. INTRODUCCION.-11 ANTECEDENTES.-III. ANALISIS DES­
CRIPTIVO: l. PRINCIPios INSPIRADORES. 2. EsTRUCTURA. 3. OBJETO Y FINALIDAD. 
4. COMPETENCIA URBANfSTICA. 5. CONTENIDO: A) Planeam1ento urbanístico 
8) Régimen urbanístico del suelo. C) Gestión urbanística. D) Disciplina ur­
banística E) Orgamzación -IV. CONCLUSION. 

«El suelo urbano en la Ley 6/1998, sobre régimen del suelo y valoraciones••, 
por SEBASTIAN GRAu AvrLA, pág. 123 (sin sumario). 



2218 REVISTA DE REVISTAS 

«El nuevo régimen de los ~upuestos indemmzatonos en la Ley 611998, de 13 
de abi·iJ,, por VICENTE LASO BAEZA, pág. 137 (sm sumano). 

«Bases para la determmación del perjuicio ecológico en el Derecho penal 
español», por CARLOS BLANCO LOZANO, pág. 171. 

RJEVli§'fA ][)JE DlERJECHO MlElRCAN'f][JL 
Número 227 (lEnero-Marzo 1998) 

«Problemas actuales de la integración cooperativa», por JosÉ MIGUEL EMBID 
IRUJO, pág. 7. 

SUMARIO: l INTRODUCCION.-II. CUESTIONES BASICAS EN MATERIA 
DE INTEGRACION COOPERATIVA: A) INTEGRACIÓN y COLABORACIÓN EMPRESA· 
RIAL. B) ESTRUCTURA DE GRUPO Y DERECHO DE COOPERATIVAS: J. La invalidez de 
prit1czpw del grupo por subordinación. 2. La fzgura del grupo pantano como 
modelo. C) LOS SUJETOS DE LA INTEGRACIÓN COOPERATIVA: l. Premzsa: la integra­
CIÓn homogénea 2. Admzszón progresiva de la uuegraczón heterogé11ea. 
D) LAS FORMAS JURÍDICAS DE LA INTEGRACIÓN COOPERATIVA l. Formas personzf/ca­
das. 2 Formas no persorzifzcadas. a) El gmpo como estmctura no persom­
flcada. b) Los gmpos cooperativos y la reforma de la legislación general de 
cooperativas.-III. ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DE LOS GRU­
POS COOPERATIVOS: A) PREMISA. B) EJERCICIO DEL PODER DE DIRECCIÓN y sus 
LIMITES: 1 Planteamiento general 2 Los límites del poder de dirección. 3 Las 
111strucciones perjudiczales para las entzdades agmpadas.-IV CONSIDERA­
CIONES FINALES 

«Las OPAs y el mercado de control empresalial· un balance de diez años de 
experiencia», por JuAN FERNÁNDEZ-ARMESTO, pág. 37. 

SUMARIO: I. LA LUCHA POR LA CREACION DE RIQUEZA.-II. LA NORMA· 
TIVA EN MATERIA DE OPAS -III. EL SISTEMA ESPAÑOL-IV. LA 
REALIDAD SOCTAL -V A MODO DE CONCLUSION. 

«Caractei·ización jurídica de las marcas olfativas como problema abierto», por 
MARIA LUISA LLOBREGAT, pág. SI. 

SUMARIO: I. PLAN DE EXPOSICION.-II. PRINCIPIOS INFORMADORES 
DEL DERECHO DE MARCAS Y SU APLICACION A LAS MARCAS OLFA· 
TIV AS: l. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LAS FUNCIONES DE LAS MARCAS. 
2. LfMITES DEL REGISTRO DE MARCAS' 2.1 Ideas prelznz111ares en tomo a la 
caracterizaczón de las marcas y la difzcultad de su delinlitaczón. 2.2. Doctnna 
de la funcionalidad: 2.2 l. PI;ncipio general 2 2 2. La conformación de la 
funcionalidad utilitaria y estética en los Estados Unidos desde una pers­
pectiva histórica y actual. 2.3 Las teorías de la «Depletron» y de la «Shade 
Confusion». su aplzcaczó11 a las marcas olfatzvas. 2.4. La distmllvidad: 2 4.1. 
Distmtividad onginaria y sobrevenida. 2.4.2. El problema de la distintivi­
dad de las marcas olfativas. 2.4.3. La Post-Sale Doctnna. 2.4.4. La repre-
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sentación gráfica de las marcas olfattvas. 2.4.5. Examen de la Jul"ispruden­
cia norteamencana -III. CONCLUSIONES. 

«Grupos de sociedades y responsabihdad de los administradores», por MANUEL 
MARIA SANCHEZ ALVAREZ, pág. 117. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION: LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINIS­
TRADORES DE LAS SOCIEDADES INTEGRADAS EN UN GRUPO COMO 
CUESTION ABIERTA-2. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS ADMINIS­
TRADORES· CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS.-3. EL CONCEP­
TO DE GRUPO EN NUESTRO DERECH0.--4. EL ADMINISTRADOR DE 
GRUP0.-5. EL INTERES DE GRUPO COMO MODULO DE LA CONDUC­
TA DE LOS ADMINISTRADORES.-6 RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS 
ADMINISTRADORES ASPECTOS SUSTANTIVOS.-?. RESPONSABILI­
DAD CIVIL DE LOS ADMINISTRADORES· ASPECTOS PROCESALES.-
8. RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS ADMINISTRADORES.-9. RES­
PONSABILIDAD CIVIL Y PENAL DE LOS MIEMBROS DE ORGANOS 
COLEGIADOS.-10. APENDICE. HACIA UN SEGURO INTEGRADO DE 
RESPONSABILIDAD D & O. 

<<La comparac1ón en sentido jurídico como acto de concurrencta lícito. Aspec­
tos generales», por FERNANDO L. DE LA VEGA GARCÍA, pág 155. 

SUMARIO: 1 PRELIMINAR.-II. JURIDIFICACION DE CONDUCTAS CON­
CURRENCIALES: APROXIMACION GENERAL A SU DELIMITACION Y 
EFECTOS: l. PRELIMINAR 2. DELIMITACIÓN PRELIMINAR, JUSTIFICACIÓN y MEDIOS 
DE LA JURIDIFICACIÓN DE CONDUCTAS CONCURRENCIALES. 3. PRINCIPALES EFECTOS DE 
LA JURIDIFICACIÓN DE CONDUCTAS CONCURRENCIALES: 3 J Prelzmmar 3 2. Lzcitud 
plena de las conductas concurrencwles ¡undzfzcadas en el ámbito de las 
acciones de competencw desleal. 3.3. La eficacia de la jundzflcaczón en el 
ámbito de acciones dlSlintas a las de co111petencia desleal.-III. BREVE 
REFERENCIA AL FUNDAMENTO JURIDICO DE LA LICITUD DEL ACTO 
CONCURRENCIAL DE COMPARACION: 1 PRELIMINAR 2. DERECHOS DE LI­
BERTAD DE EXPRESIÓN E INFORMACIÓN Y ACTO CONCURRENCIAL DE COMPARACIÓN. 
AsPECTOS GENERALES: 2.1 Delhmtación preliminar de los derechos de lzbertad 
de expresión e infonnaczón. 2 2 El acto concurrencwl de comparación y los 
pm1c1pios de libertad de expresión e mfomwczón: A) Doctnna jm-ispruden­
cwl B) Los derechos de libertad de exprestón e información como funda­
mentos JUrídicos primarios y no absolutos de la licitud del acto concutTen­
cwl de comparación. 3. LA IMPORTANCIA DE LOS PRINCIPIOS Y NORMAS QUE ORDENAN 
JURlDICAMENTE LA ACCIÓN CONCURRENCIAL PARA AFIRMAR LA LICITUD DEL ACTO CONCU­
RRENCIAL DE COMPARACIÓN 4. LA LICITUD DE LA PUBLICIDAD COMPARATIVA Y LA UNIÓN 
EUROPEA. BREVE REFERENCIA.-IV. APROXIMACION GENERAL AL CONCEP­
TO DE ACTO DE COMPARACION EN SENTIDO JURIDICO l. CARAcTER 
JURíDICO Y ESTRICTO DE LA DELIMITACIÓN CONCEPTUAL. 2. LA COMPARACIÓN COMO 
ACTO DE CONCURRENCIA Y SU SOMETIMIENTO A LAS NORMAS QUE ORDENAN JURIDICA­
MENTE LA PUBLICIDAD. 3 CARACTERES ESENCIALES Y ESPECIALES DEL ACTO DE COM­
PARACIÓN' 3.1. Preliminar. 3.2. La f'onna del acto de comparaczón. 3 3 El 
ob¡eto del acto de comparación A) Caracteres generales. B) Supuestos es-
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peciales: a) Preliminar. b) Comparación de aspectos personales. e) Compa­
ración de medicamentos. d) Supuestos especiales en razón del medio de 
difusión. e) Supuestos especiales en razón del lugar. f) Supuestos especia­
les en razón del objeto. 3.4. El modo de realizar la comparación.-V. CON­
CLUSIONES 

REVISTA DEL DERECHO 
DE LAS TELECOMUNICACIONES 
E INFRAESTRUCTURAS EN RED 
Número 1 (Junio 1998) 

(Hemos recibido el pnmer númei"O de esta revista jurídica dedicada a los 
problemas regulatorios de las telecomunicaciones y otras Infraestructuras 
con forma de red, que abre sus págmas al debate de problemas, sobre estas 
materias, nuevos en el honzonte juddico, aportando la información adecua­
da. 

Saludamos a la nueva publicación, deseándole éxito y acieii.os). 

«Sobre las infraestructuras en red>>, por JUAN MIGUEL DE LA CUÉTARA MARTfNEZ, 
pág 13 (sin sumalio). 

«El senricio unipersonal telefónico y el déficit de acceso en entornos liberali­
zados», por JAVIER REVUELTA DEL PERAL, pág. 47 (sin sumaiiO). 

«Marco jurídico de la nueva televisión digital terrenal», por JAVIER CREMADES 
Y EMILIO SANCHEZ PINTADO, pág. 6S. 

SUMARIO: 1 EL TRATAMIENTO DE LA TELEVISION DIGITAL TERRENAL 
EN OTROS ORDENAMIENTOS JURIDICOS: l. INTRODUCCIÓN. 2. UNIÓN 
EuROPEA. 3. ALEMANIA 4. REINO UNIDO. S. EsTADOS UNmos.-II. TRATAMIEN­
TO DE LA TDT EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPAÑOL.­
III. INFRAESTRUCTURAS PARA LA EMISION DE TDT: l. RÉGIMEN DEL 
SERVICIO PoRTADOR. 2. UnuzAcióN DE LAS INFRAESTRUCTuRAs.-IV. REGIMEN 
JURIDICO DE LAS CONCESIONARIAS DEL SERVICIO: l. RÉGIMEN APLICA­
BLE A LAS ANTIGUAS CONCESIONAIUAS. 2. NUEVAS CONCESIONARIAS.-V EMISION 
MEDIANTE ACCESO CONDICIONAL: l. IMPOSICIÓN DE HORAS EN ABIERTO 
2. SITUACIÓN DE LAS ACTUALES CADENAS NACIONALES (RTVE, A3, TS Y C+ ). 
3 SITUACIÓN DE LAS NUEVAS CONCESIONAIUAS EN LO QUE RESPECTA A LAS EMISIONES 
CONDICIONADAS. 4. «PAY PER VIEW». S. LICENCIA ADICIONAL PARA EL «VIDEO 
ON DEMAND». 6. EsPECIAL REFERENCIA A CANAL+.-VI. NUMERO DE CANA­
LES/PROGRAMAS DE COBERTURA NACIONAL Y FASES DE INTRO­
DUCCION: l. NúMERO DE CANALES y PROGRAMAS. 2 FASES DE INTRODUCCIÓN. 
3. PARTICULAIUDADES DE LA ATIUBUCIÓN DE FRECUENCIAS EN ESPAÑA.-VII. TRATA­
MIENTOS DE LAS TELEVISIONES AUTONOMICAS Y LOCALES: l. CoN­
SIDERACIONES PREVIAS 2. COMPETENCIA DE LAS CCAA 3. DISPOSICIONES SOBRE 
TELEVISIÓN DE ÁMBITO INFEIUOR AL NACIONAL EN EL PROYECTO DE ORDEN MINISTERIAL 
PARA APROBAR EL REGLAMENTO DEL SERVICIO. 4. DISPOSICIONES SOBRE TELEVISIÓN DE 
ÁMBITO INFEIUOR AL NACIONAL EN EL PROYECTO DE REAL DECRETO QUE APROBARÁ EL 
PLAN TÉCNICO NACIONAL S. PROYECTO DE LEY DE TV AUTONÓMICAS.-VIII. IN­
FRAESTRUCTURAS AUTONOMAS DE TELECOMUNICACION. 
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«La regulación de la Infraestructura de telecomunicaciOnes», por HELJODORO 
ALCARAZ GARCíA DE LA BARRERA, pág 97. 

«La infraestructura portuana y la distorsión de competenCia», por MARIANO 
NAVAS GuTitRREZ, pág 121. 

REVISTA JURIDICA DE CATALUÑA 
Número 3 (1998) 

«El pacto de renuncia a la legítima futura en el Derecho crvil de Cataluña», 
por PALOMA DE BARRÓN ARNICHES, pág. 32S. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-II BREVE APUNTE HISTORICO.-III. EL 
CODIGO DE SUCESIONES POR CAUSA DE MUERTE EN EL DERECHO 
CIVIL DE CATALUÑA: l. LA LEGITIMA CATALANA: 1.1. Concepto y naturaleza 
jurídica. 1.2. Atribucrón y pago de la legítuna 1.3. La intangrbihdad de la 
legítima. 2. LOS HEREDAMIENTOS. 3. LOS PACTOS DE RENUNCIA A LA LEGITIMA FUTURA 
ADMITIDOS EN EL CóDIGO DE SUCESIONES DE CATALUÑA 

«Dimensión intetnacional de la tutela pm· ministerio de la Ley>>, por RAFAEL 
ARENAS GARc!A, pág. 349 

SUMARIO. 1 INTRODUCCION: l. PLAN DE EXPOSICIÓN. 2. CONFIGURACIÓN DE LA 
PROTECCIÓN DE MENORES EN EL DERECHO CIVIL-U DERECHO AUTONOMO 
ESPAÑOL 1 COMPETENCIA DE LAS AUTORIDADES ESPAÑOLAS. 2. DERECHO RECTOR 
DE LAS MEDIDAS DE PROTECCIÓN" A) De{1111Ció11 de supuestos B) Merwres que se 
hallen en España. C) Menores con residencia habitual en Espai1a D) Meno­
res que se encuentrall en el extran¡ero y residentes en el extran¡ero.­
III. REGULACION CONVENCIONAL: 1 RtGIMEN DE FUNCIONAMIENTO DEL 
CONVENIO DE LA HA YA DE S DE OCTUBRE DE 1 961. 2. INFLUENCIA DEL CONVENIO DE 
S DE OCTUBRE DE 1961 EN EL SISTEMA ESPAÑOL DE PROTECCIÓN DE MENORES DESAM­
PARADOS. A) Menores con restdencia en Espaí'ía. B) Situaciones de urgencw 
C) Competencw de las autondades y derecho del Estado del que es nacional 
el menor.-IV. PROBLEMATICA INTERREGIONAL: l. SoLUCióN DE LOS CON­
FLICTOS INTERNOS. 2. PROBLEMÁTICA DE DJPR. DERIVADA DEL CARÁCTER PLURILEGIS­
LATIVO DEL ESTADO ESPAÑOL. 

<<La prevaricación JUdicial en el Código Penal de 199S>>, por FRANCESC ABELLA­
NET GUILLOT, pág. 387. 

SUMARIO: 1 INTRODUCCION: ANTECEDENTES HISTORICOS. EL BIEN 
JURIDICO PROTEGIDO -2. EL TIPO DELICTIVO DOLOSO. SUJETO 
ACTIVO SUJETO PASIVO. LA CONDUCTA TIPICA: a) DICTAR. b) RESOLU­
CIÓN e) RESOLUCIÓN INJUSTA. d) EL EJERCICIO DE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL 
e) EL ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO <<A SABIENDAS>>. f) EL ERROR g) FORMAS DE 
EJECUCióN PENALIDAD.-3 EL TIPO IMPRUDENTE· a) SENTENCIA o RESOLU­
CióN MANIFIESTAMENTE INJUSTA. b) IMPRUDENCIA GRAVE O IGNORANCIA INEXCUSABLE. 
PENALIDAD -4 LOS DEMAS TIPOS DE PREVARICACION JUDICIAL. a) LA 
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NEGATIVA A JUZGAR: CONSIDERACIONES GENERALES LA CONDUCTA OBJETIVA. TIPO 
SUBJETIVO. EL ERROR. PENALIDAD b) EL RETARDO MALICIOSO EN LA ADMINISTRACIÓN 
DE JUSTICIA: CONSIDERACIONES GENERALES. SUJETOS ACTIVOS. TIPO OBJETIVO. TIPO 
SUBJETIVO EL ERROR FORMAS DE EJECUCIÓN. CAUSAS DE JUSTIFICACIÓN. PENALI­
DAD -5. PREVARICACION JUDICIAL Y PRINCIPIO «NON BIS IN 
IDEM>>.-6. CONCLUSIONES. 

REVISTA DE DERECHO CIVIL ARAGONES 
Número 1 (1997) 

«Aportación a la doctrina sobre la legítima aragonesa en contemplación de su 
futura refonna legal», por JOSÉ LUIS MoREU BALLONGA, pág. S 

SUMARIO: l. EXCLUSION LEGAL DE LA LEGITIMA DE ASCENDIENTES Y 
DEL CONYUGE VIUDO.-II DERECHOS DE LOS LEGITIMARIOS IN­
MEDIATOS: A) IMPERATIVIDAD y ÁMBITO DE ESTA REGULACIÓN B) LEGITIMARIOS 
INMEDIATOS Y LEGITIMARIOS MEDIATOS. C) CUOTA LEGAL AL RESTO DE LEGITIMA (ART 
124 ). D) CUOTA LEGAL AL RESTO DE LEGITIMA EN ALGUNOS SUPUESTOS DE DESCONO­
CIMIENTO TOTAL DE LA LEGITIMA (ART 122). E) CUOTA LEGAL EN CASO DE PRETERI­
CIÓN O DESHEREDACIÓN INJUSTA SINGULARES (ART. 123). F) DERECHO DE ALIMENTOS 
DEL LEGITIMARIO INMEDIATO (ART 121) G) SENTIDO DE LA RENUNCIA A LA LEGITIMA 
y DE LA DESHEREDACIÓN.-Ill. DERECHOS DE LOS LEGITIMARIOS MEDIA­
TOS.-IV. LA SISTEMATICA DE LA COMPILACION.-V. VALORACION Y 
CRITICA DE LA TERMINOLOGIA LEGAL: A) LA DISTINCIÓN ENTRE LEGITIMA 
MATERIAL Y LEGITIMA FORMAL. B) EL SUPUESTO CARÁCTER «COLECTIVO>> DE LA LEGI­
TIMA ARAGONESA. C) SOBRE LA LLAMADA «INTANGIBILIDAD>> DE LA LEGITIMA ARAGONE­
SA.-Vl. PROPUESTA DE NUEVA REDACCION DE LA REGULACION 
SOBRE LA LEGITIMA ARAGONESA 

«Posible explicación a la antinomia existente entre las obsenrancias 1 ' y 5." 
De Consortibus e¡usdem rei», por CAR..\o!EN SANCHEZ-FRtERA GONZÁLEZ, pág. 65 
(sm sumario) 

«La correspectividad del testamento mancomunado estado de la cuestiÓn>>, 
por ELENA BELLOD FERNÁNDEZ DE PALENCIA, pág. 85. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION: NUEVAS CONNOTACIONES DEL TESTA­
MENTO MANCOMUNADO INTRODUCIDAS POR EL LEGISLADOR· LA 
CORRESPECTIVIDAD E IRREVOCABILIDAD.-II. UNA APROXIMACION 
A ALGUNOS PROBLEMAS QUE PLANTEA LA CORRESPECTIVIDAD EN 
LA COMPILACION: A) EN RELACIÓN A su CONCEPTO. B) CUESTIONES QUE SUSCITA 
LA EXISTENCIA DE LA CORRESPECTIVIDAD: EL CARÁCTER CONTRACTUAL DEL R~:GIMEN 
LEGAL DE LA REVOCACIÓN DEL TESTAMENTO MANCOMUNADO Sus CONSECUENCIAS. LA 
CORRESPECTIVIDAD Y LA INSTITUCIÓN RECÍPROCA DE HEREDEROS.-Ill. LA CORRES­
PECTIVIDAD Y EL JUEGO DE LAS CONDICIONES EN LA PRACTICA 
TESTAMENTARIA ANTERIOR AL APENDICE.-IV. POSIBILIDAD DE 
NUEVOS PLANTEAMIENTOS EN EL REGIMEN JURIDICO DEL TESTA­
MENTO MANCOMUNADO. 
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«El Derecho aragonés para don Juan Moneva y Puyo! (Apostillas a su hbro 
bllroducClón al DereG!zo en el cincuentenario del Congreso Nacional de 
Derecho Civil)», por JAVIER OuvÁN DEL CACHO, pág. 107. 

SUMARIO: l. PLANTEAMIENTO -II CARACTERISTICAS GENERALES DE 
LA OBRA.-III. LA FORMACION DEL DERECHO HISPANICO.-IV. ALU­
STON A LOS PRINCIPIOS E INSTITUCIONES DEL DERECHO PRIVADO 
ARAGONES.-V. EL DERECHO PUBLICO.-VI. FINAL. 

«El derecho expectante de viudedad y la disposición de bienes inmuebles pm 
los cónyuges. Desde las Observancias hasta hoy», por JosÉ Luis BATALLA 
CARILLA, pág 125 (sin sumario). 

COMENTARIO· En el presente estudio se analiza la diversa forma en que 
se ha planteado la cuestión de la existencia del derecho expectante de viude­
dad sohre determmados biene<; cuando no se había ¡·enunciado exp1·esamente, 
desde las observancias hasta hoy, exponiendo únicamente las dive¡·sas ¡·edac­
ciones de los artículos donde se contiene tal de¡·echo sin realizar ningún es­
tudio crítico de los mismos. 

Comienza con las Observancias, continúa con <das mst1tuciones de De­
recho civil aragonés>> de Franco y López (1841) y su Memona pos tenor 
(1885), donde se recoge el derecho expectante de viudedad como una Ins­
titución que debe continuar subsistente en el Derecho civil aragonés (en los 
arts. 70. 72-1. 74, 75, 78 y 81). Posteriormente, en el Proyecto de Ripollés 
de 1899, se encuentra localizado en el artículo 146. El siguiente proyecto, 
de 1904, de Gil Berges, contiene el derecho en vanos a¡·tículos, al ¡·egu]a¡· 
las disposiciones generales de la viudedad (art. 128-1. 0 y 131-1), al regular 
la sociedad conyugal tácita (art. 25-5. 0

), y al regular la sociedad conyugal 
pacc10nada (art. 72-3. 0

) Más tarde, en la Recopilación de Marceliano Isábal 
se recogía el derecho en el artículo 153; y en el Apéndice de 1925, en el 
artículo 49. 

Recuerda también el autor los distintos Anteproyectos de Compilación, y 
concretamente los p1·eceptos donde se regula el derecho, como en el redactado 
por el Semina¡·io de la Comisión de Jurisconsultos aragoneses en 1961 (art. 
143-1. 0

), o el redactado en 1962 (a¡·t. 148). o en el de 1963 (a¡·t 144). o en el 
de Julio de 1965 (art. 75-2."). Pot· último, la Compilación de Aragón, de 8 de 
abril de 1967, quedó recogido el Derecho en el artículo 76-2." 

También ha sido regulado el Derecho por la reforma de la Compilación 
de Aragón y expone el autor todas las vicisitudes por la que el mencionado 
derecho ha pasado (proyecto de la Comisión Asesma sob1·e el De1·echo Civil 
aragonés, el proyecto de Ley de 29 de diciemb1·e de 1984, las enmiendas al 
Proyecto, el Informe de la ponencia, el dictamen de la Comisión de Derecho 
Civil de las Cortes de Aragón, el debate y votaCión del dictamen de la 
Comisión de Derecho civil). Y. finalmente, la Ley Aragonesa 311985. de 21 
de mayo, donde se r·egula actualmente en el artículo 76-1.0

, 2. 0 y 3. 0 de la 
Compilación. 

«Reflexiones sobre el nacimiento del Consorcio Foral aragonés por adquisi­
ción hereditaria>>, por HoNoRJo RoMERO HERRERO, pág 135 (sin sumario). 
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REVI§l'A JE§JPAÑOLA ][])JE ][)JERECHO ][Nl'IERNAC][ONAL 
Número i (1997) 

«La incomparecencia en el proceso ante el Tribunal InternaciOnal de Justi­
cia>>, por JosÉ B. AcosTA EsTEVEZ, pág 11. 

SUMARIO INTRODUCClON: l. NATURALEZA JURIDICA -2. CONCEPTO Y 
CARACTERES.-3. TRATAMIENTO JURIDICO DE LA REBELDIA: 3 1 LA 
REBELDiA Y EL PROCESO ANTE EL TRIBUNAL INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 3.2. PRESU­
PUESTOS PARA LA CONSTITUCIÓN DE LA REBELD(A: 3.2.1. El 1/amamiento al Estado 
demandado: 3.2.1.1. El emplazamiento del Estado demandado 3.2.1.2. La 
designación del domicilio del Estado demandado. 3.2.1.3. El llamamiento 
válido al Estado demandado y el ht1sconsorcio 3.2.2. La no perso11actó11 e11 
¡uicta del Estado dema11dado. 3.3. LA DECLARACIÓN DE REBELDIA. 3.4. Los EFEC­
TOS DE LA REBELD(A 3 5. LA SENTENCIA DICTADA EN REBELDiA. 

«La competencia de la OMS para solicitar una opmwn consultiva sobre la 
licitud de la utilización de las armas nucleares por un Estado en un con­
flicto armado (Comentario a la opinión consultiva de 8 de Julio de 1996 del 
Tribunal Internacional de Justicia)>>, por F. XAviER PoNs RAFOLS, pág. 29. 

SUMARIO: INTRODUCCION.-I. LA VERIFICACION POR EL TRIBUNAL 
INTERNACIONAL DE JUSTICIA DE LAS CONDICIONES PARA DETER­
MINAR SU COMPETENCIA PARA DICTAR LA OPINION CONSULTIVA. 
1 TRATARSE DE UN ÓRGANO U ORGANISMO ESPECIALIZADO AUTORIZADO 2. TRATARSE 
DE UNA CUESTIÓN JUR(DICA. 3. TRATARSE DE UNA CUESTIÓN JUR(DICA SURGIDA DENTRO 
DE LA ESFERA DE sus ACTIVIDADES -U LOS ELEMENTOS PARA AFIRMAR LA 
COMPETENCIA DE LA OMS PARA SOLICITAR LA OPINION CONSULTI­
VA. 1 LA ESFERA DE ACTIVIDADES DE LA OMS: A) Delimitactól1 de la exprestól1 
«esfera de activtdades>>. B) Las funciones de la OMS en el contexto de la 
solicitud de opinión consultiva. 2. EL EJERCICIO DE SUS COMPETENCIAS POR LA 
ASAMBLEA MUNDIAL DE LA SALUD. 3. EL PROCEDIMIENTO DE ADOPCIÓN DE LA SOLI­
CITUD DE OPINIÓN CONSULTIVA.-III. LAS CONSECUENCIAS DE LA DECISION 
DEL TRIBUNAL INTERNACIONAL DE JUSTICIA: 1 EN RELACIÓN CON LA 
INTERPRETACIÓN DE LOS INSTRUMENTOS CONSTITUTIVOS DE LAS ORGANIZACIONES IN­
TERNACIONALES 2. EN RELACIÓN CON LA PRESUNCIÓN DE VALIDEZ Y EL CONTROL DE 
LEGALIDAD DE LOS ACTOS DE LOS ÓRGANOS DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONA­
LES.-CONSIDERACIONES FINALES 

«El derecho aplicable a las donaciones», por PILAR JIMÉNEZ BLANCO, pág. 63 

SUMARIO: l. DETERMINACION DE LA NORMA DE CONFLICTO RECTORA 
DE LAS DONACIONES· l. EL ARTICULO 10.7 DEL CóDIGO CIVIL. 2. APLICACIÓN 
DEL CONVENJO DE ROMA DE 1980: A) Cahficación COI1/ractual de las donacL0-
11eS. B) Ambito de aplicación del Conve11io de Roma C) Soluctón confhctual 
derivada de las 110rmas convencionales.-11. NORMA DE CONFLICTO REC­
TORA DE DONACIONES ESPECIALES: l. LAS DONACIONES ENTRE CÓNYUGES: 
A) Delimitación de la figura B) Solución conflictual 2. LAS DONACIONES 
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«MORTIS CAUSA>> A) De/mutación de la figura B) Solución conflictual.­
III. AMBITO DE APLICACION DE LA NORMA DE CONFLICTO RECTORA 
DE LAS DONACIONES: 1 CUESTIONES INCLUIDAS DENTRO DE su ÁMBITO DE 
APLICACióN: A) Capacidades especiales. B) Cuesllones de fondo. 2. EL PROBLEMA 
DE LA FORMA. 3. CUESTIONES EXCLUIDAS: A) Adqwsrción de derechos reales. B) 
Las limitaciones derivadas de los derechos sucesorzos. 

COMENTARIO: En el presente artículo pone de manifiesto la autora cómo 
el Cód1go CIVJ! (art. 1 0-7) determina la nm·ma de conflicto -de Derecho m ter­
nacional pnvado- rectora de las donaciones en base al pnncipio personalista 
coherente con el de seguridad juríd1ca, con el de respeto de los derechos adqui­
ndos y con el de evitar los perJuicios de terceros o comportamientos fraudulen­
tos. Recuerda el supuesto específico de la compraventa amistosa (negotium 
mixto cum donatione), en cuyo caso, de exist1r conflicto de leyes, se segu1ría la 
teoría de la combinación. Así, la norma de conflicto rectora del contrato de 
compraventa regiría los derechos y obligaciones de las partes en la parte onero­
sa del contrato (1 O-S del Código Civil), mient¡·as que en la pm·te de liberalidad 
la nmma propia de las donaciones (10-7 del Cód1go Civil) En cuanto a las do­
nacwnes ind1rectas quedan sometidas al Derecho rector de las donaciones 

A fm de aplicar el Convemo de Roma de 1980 a las donaciones, es preciso 
proceder con carácte¡· previo a su calificación de contractual, esto es, que el 
título a través del cual se produzca la liberalidad sea un contrato. Una vez 
delimitada esta pnmera cuestión surgen más problemas a la hora de centrar 
cuál es el ámbito de aphcac1ón del convenio, pues aunque a primera vista se 
incluyen, incluso las donaciones que se efectúan dentm del marco familiar, 
parece que se excluyen úmcamente las donaciOnes contractuales afectadas 
por el Derecho de familia, de los regímenes matrimomales o de las sucesiones 
A la hora de concretar todos los problemas que pueden aparecer, la autora va 
exammando diferentes supuestos como el de si las donaciOnes realizadas entre 
cónyuges o personas unidas por cualquier relación de parentesco estarán o no 
excluidas, o aquellas donaciOnes ordmarias que se ven afectadas posterior­
mente por cuestiones matrimoniales o de suceswnes ... 

Postenormente, se reahza un exhaustivo estudw de determinación de la 
norma de conflicto rectora en caso de donaciones especiales. Comienza exami­
nando las donaciones entre cónyuges, y propone como solución conflictual la 
aplicación del artículo 9-2 del Código Civil, de las disposiciones que se basan 
en el vínculo matnmonial, y en relación con las cuestiOnes no específicas se 
aplicará la norma de conflicto rectora de la relac1ón juríd1ca concreta. En 
cuanto a las donaciones mortrs causa, la solución consiste en aphcar el ai1Í­
culo 10-7 del Código Civil, tomando como base una interpretación funcwnal 
de este tipo de donaciones, según la cual, éstas constituyen una fm·ma de 
ordenación ele unos bienes del donante con arreglo a su voluntad, para des­
pués de su muerte, lo que abogaría por su inclusión en el estatuto sucesono. 

Por último, se analiza el ámbito de aphcación de la norma ele conflicto 
rectora de las donaciones Realiza en dos grandes apar1aclos el estudio ele las 
cuestiones incluidas en su ámbito de aplicación, como son las capacidades 
especiales y las cuestiones de fondo Respecto al primero, las capacidades 
especiales o las prohibiciones para realizar o recibir donaciones es una cues­
tión relevante al no estar regida por la ley personal (9-1 del Código Civil), smo 
por la Ley nacional del donante (art. 10-7 del Código Civil). Tamb1én es cues­
tión destacable, puesto que las prohibiciones o limitaciones de la capacidad 
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pm·a ser donante o donatario tiene su origen en el derecho rector de relacio­
nes específicas y no en el de las donaciOnes. En cuanto a las cuestiones de 
fondo msiste en temas impmi.antes como el contemdo de la donación que se 
regirá por el artículo 10-7 del Código Civil o por el Convenio de Roma, o por 
cuestiones relativas al consentimiento, objeto y causa de las donaciones que 
se determinará en base al artículo 8 del Convenio de Roma Por lo que res­
pecta a las cuestiOnes excluidas del ámbito de aplicación de la norma de 
conflicto analiza dos problemas: el ele la adquisición de los derechos reales y 
el ele las limitaciones derivadas ele los derechos sucesonos 

JRJEVJI§']['A DIEJL N01rARliADO DIE lLA lRJEJPlUBLliCA 
ARGIEN1rliNA 
Número 852 (Abril-Mayo-Junio 1998) 

«Escrituras Simultáneas y seguridad del tráfico jurídico inmobiliario», por 
SusANA NoRA MoRGENSTERN, pág 19. 

«Estudio de títulos y responsabilidad notarial», por JosF.. CARLOS CARMINIO 
CASTAGNO, pág. 27 

«Régimen de actuación y trámite en matena de automotores e 1mplicancws 
registrales (sexta pari.e)», por JoRGE H. LASCALA, pág. 35 

«Tutela y cura tela: recopilación legislativa y algunos comentarios». por MARiA 
TERESA TURATI, pág 45. 

«El derecho del consumidor a la mformación registra!», por LIUA NoEMI DIEZ, 
pág. 55. 

Número 853 (Julio-Agosto-Septiembre 1998) 

«Sociedades constituidas en el extranje¡·o••. por JosEFINA E A MoREL, pág. 17. 
«Derechos reales Diferencia con los derechos per·sonales••. por DOMINGO C. 

CuRA GRASSI, pág. 33. 
«Régimen de actuaciones y trámite en materia de automotores e implicancias 

registrales (séptima parte)••. por JoRGE H LASCALA, pág. 41. 
«Cesión de derechos hereditalios», por J. BEATRIZ MAZZEI, pág. 55. 
«Sociedad en formaciÓn>>, por ALFREDO R. CERROTTA, pág. 67. 

JRJEVJI§']['A N01rARJIAlL DIEJL COLIEGJIO DIE JE§CRJIJBANO§ 
DIE BlUlENO§ JUJRJE§ 
Número 927 (Mayo-Agosto 1997) 

«Supuestos de indivisión hered1talia forzosa••. por MARTA RosA PIAZZA y otros, 
pág. 325 

«¿Constituye la Unidad de Acto un elemento indispensable en la celebración 
de la escritura pública?••. por SILVIA LILIANA ARAMAYO y otros, pág. 337 

«Compra para una sociedad sujeta a aceptaciÓn>>, po¡· OseAR EDUARDO SARUBO, 
pág 393. 
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«Responsabilidad penal por dehtos societarios. Necesidad de mtegrar la res­
ponsabilidad civil con la penal en el Derecho societario», por ANA l PIAGGI 
DE YANOSSI, pág. 403. 

«Actos dispositivos y administrativos de los condóminos sobre inmuebles. 
Ventas de partes mdivisas, usufructo e hipoteca. La división de condomi­
nio», por ANGEL HuGo GuERREIRO, pág. 413. 

«La transmisión sucesona y la declaratoria de herederos. Cesión de herencia 
Cesión de gananciales. Cesión sobre mmueble dete1mmado. Cesión. Parti­
ción», por AGUSTÍN Ü. BRASCHl, pág 439. 

«Los bienes de la sociedad conyugal frente a las nuevas formas de contrata­
ción. Los cónyuges como partes distintas en cesión de leasing, fideicomiso 
o letras hipotecarias. Prohibiciones y excepciones», por JosÉ MARiA ÜRELLE, 
pág. 443. 

«Capacidad para contratar, con especial ¡·efe¡·encia a los de menor edad, a la 
luz del Derecho b¡·asileñO», por JOSÉ ALBERTO DA ROCHA BRJTO, pág. 453. 

«Normativa vigente en la República oriental del Uruguay sobre documento 
electrónico», por MARIA DEL PILAR GRANJA y RosSANA RESTAHINOCH, pág. 477. 

Número 928 (§eptiembre-Diciembre 1997) 

«La función nota•·ial en trámites sucesorios y en matenas no contenciosas», 
¡x>r GASTóN AuGUSTO ZAVALA, pág. 573 

«<ntervención notarial en la realización de bienes de la quiebra y la acción 
revocatona concursaln, por NÉSTOR DANIEL LAMBER y otros, pág. 603. 

«Sucesiones en sede notarial», por MARIA CECILIA BAZET y otros, pág. 643. 
«Desprotección del cónyuge supérstite frente a la porción legítima de los 

descendienteS>>, por PATRJCIA RuBERTO DE SANTOS y ANTONIA NrLDA FRJNGUELLI 
DE BUENO, pág. 665. 

«A modo de comentario. El escribano en el Corán>>, por CARLos NrcoLAs GATTA­
RI, pág. 683. 

«De nuevo: hipoteca de mmueble usufructuario (¡Un logro práctico!)>>, por 
LUIS ROGELIO LLORENS, pág. 695 

«Regisu·aCión de la transformación, fusión y escisión en los registros dominia­
les>>, por Awo EMILIO URBANEJA, pág 705. 

«Responsabilidad del Estado en relación con la actividad regist•·al, judicial y 
notarial>>, por ANA RAouEL N UTA, pág 71 7. 

«Bien de familia. cláusulas escriturarías para los casos en los que el instituto 
se vincula con otras figuras jurídicas>>, por CRJSTINA N. ARMELLA, pág. 727 

<<Algunas consideraciones acerca de la forma de las sociedades anónimas en 
el Mercosur>>, po•· ADRIANA CoPES, pág. 757 

JREVJ[§']['A ][))JE DJEJRECHO ][))JE lLA lUNl!VlEJR.§][DAD DJE 
CONCJEJPC][ON 
Número 200 (Julio-][))iciembre 1996) 

<<El emiquecimiento sm causa Pnncipio de derecho y fuente de obligacio­
nes>>, por DANIEL PEÑAILILLO ARÉVALO, pág. 7. 
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«¿Inhabilidad iiTegular e incongmente?», por HÉCTOR 0BERG YÁÑEZ, pág. 41 
«La tutela no disCiiminatoria en la Constitución de 1980>>, por JosÉ BmART 

HERNÁNDEZ, pág. 4 7 
«Plena capacidad de la mujer casada en soctedad conyugal. Una reforma legal 

por hacen>, por LUIS BUSTAMANTE SALAZAR, pág. 59. 
«Situación tributaria del mayor valor obtenido en la enaJenación de vehículos 

efectuada por transpoiiistas acogidos a presunción de renta>>, por ELIZABE­
TH EM!LFORK SOTO, pág. 75. 

«En la agonía del Código de Procedimiento Penal: méritos, deméntos y home­
naje>>, por MARIO ROJAS SEPÚLVEDA, pág 91. 

«La responsabilidad civil en matena de medio ambiente. A propósito del 
Proyecto de convenio del ConseJO de Europa y el libro verde de la Comi­
SIÓn de las Comunidades EuropeaS>>, por CHRISTIAN LARROUMET, pág. 105. 

«Teoría de los dei-echos fundamentales (Alexy como pretexto)>>, por FRANCISCO 
ZúÑIGA URBINA, pág. 117. 

«La interpretación según el título prehminai- del Código Civil>>, por JuAN VA­
LLET DE GOYTISOLO, pág 131. 

NOTICIA§ ][)JE LA lUNION lElUROJP>lEA 
Número 161 (Junio 1998) 

«El Sistema español de pesca marít1ma. Consideraciones sobre una futura Ley 
Nacional de Pesca», por GoNZALO A BARRJO GARClA, pág. 7. 

«La extensión de la política pesquera común al mar Medite!Táneo>>, por MARIA 
DoLoRES BLÁZOUEz PEINADo, pág. 17. 

«Protección diplomática y responsabilidad extracontractual de la Comunidad 
Europea en el ámbito pesquero>>, por F JEsús CARRERA HERNÁNDEZ, pág. 27. 

«La investigación científica pesquera como insti-umento básico en la configu­
ración de la política comunitaria de pesca», por ELENA CoNDE PÉREZ, pág. 
35. 

«La problemática pesquera: su inestabilidad relativa y la sub-estimación del 
mercado>>, por FERNANDO GoNZÁLEZ LA.\:E, pág. 53. 

«Incidencia del derecho comunitmio de la pesca sobre el régimen de compe­
tencias estatales y autonómicaS>>, por FRANCISCO JAVIER SANZ LARRUGA, 
pág 69 

«La competencia de la Comumdad Europea en materia de conservación y 
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