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ESTUDIOS 





La actividad económica de las 
fundaciones ( 1) 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-2. EVOLUCION LEGAL.-3 LA ACTIVIDAD 

ECONOMICA DE LA FUNDACION: a) LA INSTRUMENTALIDAD DE LA ACfiVIDAD 

MERCANTIL DE LA FUNDACIÓN, b) LA FUNDACIÓN COMO OPERADOR ECONÓMICO DEL 

MERCADO: INCIDENCIA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA; e) LA RESPONSABILIDAD DE 

LA FUNDACIÓN POR LOS RESULTADOS DE SU ACfiVIDAD ECONÓMICA; d) LA OBTENCIÓN 

DE INGRESOS POR LA ACfiVIDAD FUNDACIONAL: EL ARTÍCULO 24 DE LA LEY DE FUNDA­

CIONES.--4. LA PARTICIPACION DE LAS FUNDACIONES EN SOCIEDA­

DES MERCANTILES, EL ARTICULO 22 DE LA LEY DE FUNDACIONES: 

a) LA PROHIBICIÓN DE PARTICIPACIÓN DE LAS FUNDACIONES EN SOCIEDADES PERSONALIS­

TAS; b) LA PARTICIPACIÓN DE LAS FUNDACIONES EN SOCIEDADES PERSONALISTAS POR 

DOTACIÓN. LA OBLIGACIÓN DE QUE PROMUEVAN LA TRANSFORMACIÓN DE LA SOCIEDAD; 

C) LA PARTICIPACIÓN DE LAS FUNDACIONES EN SOCIEDADES NO PERSONALISTAS; d) EL 

PELIGRO DE LA VULNERACIÓN DE LAS NORMAS SOBRE AUTOCARTERA MEDIANTE LAS FUN­

DACIONES DE EMPRESA; e) LA FUNDACIÓN <<CABECERA>> O EMPRESA DOML'IANTE DE UN 

GRUPO; f) LA FUNDACIÓN-EMPRESA. 

l. INTRODUCCION 

El artículo 1 de la Ley 30/94, de 24 de noviembre, de Fundaciones, las 
define como organizactones constituidas sin ánimo de lucro que, por voluntad 
de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la rea­
lización de fines de mterés general. 

El artículo 22 de la misma norma se ocupa de regular las actividades mer­
cantiles e industnales de esta persona jurídica sin ánimo de lucro. Este dato 
revela la nueva concepctón de la capacidad de obrar de las fundaciones. El le­
gislador es consciente de que en la actualidad pocas fundaciones podrían vivir 
sólo de las rentas obtenidas de su patrimonio, y ha adoptado un concepto diná-

( 1) Proyecto de mvestigación científica y despliegue tecnológico de la Generahtat 
Valenciana sobre «contratos bancarios y persona moral>>, GV-B-ES-16-088-96. 
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mico-empresarial de fundación. Esta ha dejado de ser una masa de bienes in­
movilizada y estática en la que los patronos sólo se preocupan de recoger ren­
dinHentos y ponerlos en situación de producir frutos económicos sin desempe­
ñar una actividad constante y profesionalizada, y se ha convertido en un 
patrimonio en movimiento, capaz de amoldarse a los vaivenes económicos (2). 

La Ley ha atendido, por fin, las observaciones doctrinales sobre este punto. 
Así, LóPEZ JACOISTE (3) señaló que si las fundaciones se encierran en una 
existencia desconectada de la vida a cuyo interés mcesante deben acomodar 
sus beneficios, se arruinarán inevitablemente, y PIÑAR MAÑAS afim1a que es 
conveniente que utilicen técmcas o med1os hasta ahora casi siempre rechaza­
dos para conseguir fines altruistas, y que la fundación con empresas, o la 
fundación que obtiene beneficios para reinvertidos en la consecución de los 
fines que la justifican, deben ser, cada vez más, moneda comente (4). GARRI­
GUES piensa que «la no concepción de la fundación como una empresa, la 
contemplación de la fundación como un hecho y no como un hacer, que es 
lo que t1ene que ser una fundación, un hacer, una realización, es la causa de 
la mvalidez de tantas y tantas fundactones». También DE LORENZO GARCÍA Y 

CABRA DE LUNA (5), siguiendo a MORELL ÜCAÑA (6) consideran que es nece­
sario que la fundación, para potenciar su eficacia, adopte una actitud empre­
sarial, un aspecto menos burocrático, tanto en la gestión de su patrimonio 
como en la realización de sus prestaciOnes. Se trataría de una concepción 
legal en la que la masa patnmonial sigue Siendo destinada a un fin de mterés 
público, pero pasando, antes de llegar a su destino, por un estado mtermedio 
en el que sea aplicable un proceso económico con sus mdiscutibles nesgos 
pero con sus innumerables ventajas. 

Hoy, la fundación puede cobrar por sus actividades de interés general, 
siempre que ello no suponga una limitación mjustificada del ámbito de sus 
beneficianos. Además, puede eJercer actiVIdades mercantiles e industriales 
directamente o participar en sociedades mercantiles, para obtener medios 
destmados a la realización del fin fundaciOnal. 

Con esta nueva concepción de la fundación, que tiene a su disposición los 
medios ofrecidos por el sistema económico para obtener rentas, se dejan de 
identificar los conceptos de beneficencia y fundación. No sólo remedia nece-

(2) Así op1na también GARCiA DE ENTERRIA, E .. <<ConstitUCIÓn, fundac1ones y Socie­
dad Ovil>>, en Revista Admiiii\'/I"(JCIÓ/1 PúhiJca, 122. Mayo-agosto 1990, pág 248. 

(3) LóPEZ JACO!STE, J J , <<La fundación y su e~tructura a la luz de sus nuevas 
funcwnes>>. en RcvJ.I"Ia Ocrcclw Pnvado, 1965. págs. 567 a 609. 

(4) P!ÑAR MAÑAS, J. L, «Las fundacwncs. JLtrlsprudencw y pautas de futulu". La.1 
fundaciones y la sociedad ¡_i¡·lf. Monografías C1vna;, 1991, pág. 218. 

(5) «Lasfundauones de emprc.la» Derecho de los negotios, aiio 4, núm 39. 1993. 
pág. 29. 

(6) MoRELL ÜCAÑA, L., «Notas sobre el arcaísmo del derecho de las fundaciones 
benéficas». en ROA. 17. 1978, pág 163. · 



ESTUDIOS 1627 

sidades vitales del hombre (sustento, habitación, educación) de forma gratuita 
(ver Real Decreto de 1899), sino que Sirve para desempeñar fines de interés 
general nacidos de la demanda social sin que ello esté reñido con la obtención 
de benefiCIOS económicos (7). 

Por ello cada día es más comente encontrar estatutos fundacionales en los 
que se contiene una cláusula (8) del siguiente tenor: «el desarrollo de su 
objeto podrá efectuarse mediante la creaciÓn de otras fundaciones, asociacio­
nes, cooperativas, sociedades u otras entidades jurídicas de cualquier natura­
leza que las leyes permitan, y participando en el desarrollo de las actividades 
de otras fundaciOnes, asociaciones, sociedades y otras personas jurídicas o 
físicas que, de algún modo, puedan servir a los fines perseguidos ... ». 

2. EVOLUCION LEGAL 

El artículo 1.1 del Código de Comercio dispone que son comerciantes los 
que temendo capacidad legal para eJercer el comercio, se dedican a él habi­
tualmente. 

Sobre la capacidad para eJercer el comercio, el artículo 4 del mismo texto 
legal establece que «tendrán capacidad legal para el ejercicio habitual del 
comercio las personas mayores de edad y que tengan la libre disposición de 
sus bienes». 

A la vista de estas disposiciones parece posible que una fundación pueda 
ser considerada comerciante. 

Sm embargo no es cuestión pacífica que exista tal posibilidad, pues aun­
que la nueva ley ha rebajado el número de trabas, mantiene condicionamien-

(7) Así lo exphcan YusTE GRUALBA, J L y DEL CAMPO ARBULO. J. A , «Apuntes 
históricos sobre fundaciones en E~pa!la». en Revista Sauación BBV, 1989/4, pág. 52· El 
de~arrollo económico y social que comienza en los Planes de Desarrollo y que supone el 
paso de una sociedad eminentemente rural y subdesarrollada a una incipiente sociedad 
industnal que contempla un aumento considerable del nivel de vida, y la apanción de un 
Sistema empresanal de una Cierta envergadura. determma. como consecuencia, la apan­
CIÓn de un buen número de fundaciones que pretenden el corte moderno de las de la 
Europa occidental y de los EE UU sobre la base de unos recursos fmancieros de Impor­
tancia. Se producen así, sobre Iodo en el campo educativo. científico y cultural, perspec­
tivas y enfoques nuevos que desbordaban los rígidos esquema~ del sistema JUrídico a la 
sazón VIgente. 

De esta manera se hizo cada día más necesano sustituir el elemento básico de las 
fundaciones tradicionales, basado en el patnmomo mmovihzado y vinculado, por el del 
patnmonio de explotación, que admite con normalidad la búsqueda de rentabilidad e 
mcluso la actiVIdad industrial. así como la superación del reqlllsllo de la gratllldad de la 
prestación y. en defimtiva, la sust!lución del concepto de beneficenCia por el de la acti­
VIdad social, en el convencimiento de que el Estado no podría nunca proveer a ello por 
completo, m superar la Intuición y la miciativa pnvadas. 

(8) Ver STS de 7 de mayo de 1987. 
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tos para la enajenación y gravámen de ciertos bienes (art. 19 LF) y para la 
autocontratación del patrono con la fundación (art. 26 LF). 

En el pasado se concedía a las fundaciones poca libertad para disponer de 
sus b1enes, pues debían obtener autorización previa para negociar valores de 
la deuda pública al portador, autonzar arrendamientos, obras, suministros y 
negociar valores procedentes de rentas. También se establecían limitaciones 
para la compra de determinados bienes y para concertar operaciOnes de cré­
dito (9). En consecuencia, se vio con malos ojos y con desconfianza la po­
Sibilidad de que la fundación pudiera ejercer actividades económicas. Existía 
el convencimiento de que esto era incompatible con la nota de ausencia de 
ánimo de lucro, y podía conducir a que se cometieran fraudes o abusos en 
perjuiCIO del desarrollo de su misión de interés general. Es decir, que de 
permitirse, se fomentaría la aparición de entidades que baJO la forma funda­
cional sólo tuvieran el fin de obtener lucro y repartirlo de forma fraudulenta 
entre sus admmistradores (1 0). 

En un primer momento, la legislación de beneficencia (Ley General de 
Beneficencia de 20 de JUnio de 1849; Real Decreto de 14-5-1852, que con­
tenía el 'Reglamento de la Ley General de Beneficencia; y Real Decreto de 
14-3-1899 sobre reorganización de los Servicios de la Beneficencia Particular 
e Instrucción de Igual fecha) no recogía ningún precepto que de forma expre­
sa prohibiera la práctica de actividades comerciales o empresariales por los 
establecimientos de beneficencia. No está claro SI no se prohibió, porque no 
se pensó en la posibilidad de que estos entes realizaran actividades económi­
cas, o porque no se descartó. 

La doctrina ( 11) consideraba que tácitamente se admitía este tipo de ac­
tividad porque en la enumeración de las instituciOnes de beneficencia solían 
aparecer las Cajas de Ahorros ( 12), que por mucho que hayan cambiado en 

(9) Ver artículos 4.4 de la Instrucción de 14-3-1899 para el ejerciciO del Protecto­
rado del Gobierno en la Benefic1encia part1cular, 32 y 33 del Decreto 2930/1972, de 21 
de julio, que contenía el Reglamento de FundaciOnes Culturales pnvadas y entidades 
análogas y de los serviCIOS admm1strativo~ encargados del Protectorado sobre las mismas: 
Decreto 24-2-1972, etc. 

( 1 0) Así, se puede consultar también el D1c1amen del ConseJO de Estado de 18-5-
1972, en el que se llegó a decir que SI se permitía a las fundaciones eJercer actividades 
mdustnales o mercantiles, ello podría acarrear un fraude legal, ya que se les otorgaban 
beneficios fiscales y JUrídicos 

( 11) CARRANCHO HERRERO, M ' T., «El problema del eJerciCIO de actividades econÓ­
micas por las fundaciones», en RDP. 1991, pág 109. 

(12) El artículo 2, Real Decreto 14-3-1899, sobre Reorganización de ServiciOs de 
la Benef1cenc1a Particular, decía. «Son InstituciOnes de Beneficencia los establecimien­
tos o asociaciones permanentes destinados a la satisfacción gratuita de necesidade~ 
intelectuales o físicas, como Escuelas, Colegios, Hospitales, Casas de Maternidad. Hos­
picios, Asilos, Mamcomios, Pósitos, Montes de P1edad. Cajas de Ahorro y otros análogos, 
y las fundaciOnes sm aquel carácter de permanencia, aunque con destmo semeJante, 
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su configuración, Siempre han sido entidades de crédito que desarrollan una 
actividad lucrativa (13). 

Pronto se advirtió que el ejercicio de actividad económica sería no sólo 
beneficioso, smo también necesano para los propósitos fundacionales y no 
tenía por qué estar reñido con su ausencia de ánimo de lucro. En todo caso, 
el problema sería arbitrar mecanismos para garantizar que la fundación actua­
ra siempre guiada por su fm fundacional, y para impedir el nesgo de apro­
piación o de distnbución de beneficios. La fundación podría actuar en ei 
mercado dinámicamente ejerciendo una actividad económica como medio de 
obtención de fondos para cumplir el fin fundacional. 

El Reglamento de 1972, aplicable a las Fundaciones Culturales, admitió 
con desconfianza y cautelas esta posibilidad. Si bien permitía expresamente 
(an. 28) que pudieran ejercer actividades industriales y mercantiles, las so­
metiÓ a condicionamientos teñidos de cierta arbitrariedad e indefinición: 
a) Sólo podían desarrollar las actividades industriales y mercantiles «estric­
tamente necesarias para el mejor cumplimiento del fin fundacional». h) Dando 
cuenta al Protectorado de la estructuración y funcionamiento de estas activi­
dades. e) No podían ejercer por sí mismas dichas actividades sin contar con 
la previa y expresa automación del Protectorado, en el caso de que las dos 
primeras condiciones no se cumplieran. 

Al no establecer el Reglamento un plazo en el que dicha autorización 
debiera emitirse, se entendió que eran de aplicación los previstos por la Ley 
de Procedimiento Admtmstrativo. Si la autonzación se dilataba demasiado 
podía llegar cuando ya se hubiera perdido la oportunidad de iniciar el ejer-

conocidas comúnmente con los nombre~ de Patronatos. Memona~. Legados, Obras y 
Causas Pías». 

( 13) En las sentencias del Tribunal ConstituciOnal 48/1988 y 49/1988 se ventilaron: 
a) El recurso de inconstitucwnalidad 873/1985, contra determmados artículos de la Ley 
15/1985. de 1 de JUlio, de Cajas de Ahorros de Cataluña. h) El recurso de InconstituciO­
nal idad 913/1985, contra algunos artículos de la Ley 7/1985. de 17 JUlio, del Parlamento 
de Galic1a, de CaJas de Ahorros Gallegas, y e) Los tres recursos de inconstitucwnalidad 
acumulados 990, 991 y 1007/1985, promovidos respectivamente por el ConseJo Ejecutivo 
de la Generalidad de Cataluña. por un comisiOnado de 54 diputado; y por la Junta de 
GaliCia, contra la Ley estatal 31/1985, de 2 de agosto, de regulación de las normas básicas 
sobre órgano~ rectores de las CaJaS de Ahorros -LORCA-, y se discutió sobre la 
posible naturaleza «fundaciOnal>> de las CaJ3s. Era un problema de competencias entre el 
Estado y las CCAA para legislar sobre el aspecto subjetivo y orgamzativo de las CaJas 
Se produjo una Situación de ,,fuego cruzado>• donde el Estado denunciaba la mconstitu­
Cionalidad de las leyes de las CCAA, y viceversa. Uno de los títulos competenc1ales que 
se baraJaron fue, precisamente. la competencia en materia de fundaciOnes El Tribunal 
diJO que «Sin negar que las CaJa; tengan un cierto carácter fundaciOnal o puedan califi­
carse dogmáticamente de fundaciones a los efectos de encajarlas en una de las figuras 
JUrídicas reconocidas por nuestro Derecho, lo cierto es que ~on. en todo caso. fundaciOnes 
de carácter muy peculiar en que domina su condición de entidades de crédllo. que es lo 
que les da su fisonomía actual>>. 
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cicio de la actividad, de la mdustria o negocio, con el correspondiente per­
Juicio para la fundac1ón. 

Además, el Protectorado se reservaba la facultad de establecer las medi­
das que estimara necesarias, sobre el órgano rector de la fundac1ón, para 
evitar perJuicios al patrimonio de ésta. También podía 1mponer el arrenda­
miento de la industria cuando cons1derara que se había producido una «des­
naturalización» de la fundación (art. 28.4 ). 

Fácilmente se aprec1a el peligro de la utilización arbitraria de esta norma 
por parte de la Administración, pues era imposible conocer a priori qué 
entendía la Admmistración por «desnaturalización>>, causada por la posesión 
de una industria o de un paquete mayoritario de acciOnes. Además, estos 
criterios podían no ser uniformes entre los distintos Protectorados. 

La doctrina criticaba esta disposición y aconsejaba correcciOnes para una 
futura legislac1ón general sobre fundaciones en el sent1do de que se permitie­
ra a toda fundación desarrollar activ1dades económicas, siempre sometida a 
un control del Protectorado, riguroso pero menos frecuente. Esto es, no au­
torizando o conociendo cada acto, sino a través del examen detallado de la 
rendición de cuentas anual acompañado de un sistema estricto de responsa­
bilidad de los patronos gestores de la fundac1ón que tomaran decisiOnes en 
contra de los intereses de la misma o de la normativa aplicable. 

El anteproyecto de Ley de Fundaciones de 1981 admitía que pudieran 
ejercer actividades empresariales o mercantiles adecuadas para la consecución 
del fin fundacional cuando la empresa formara parte del conjunto de los 
bienes aportados. No existía nmguna referencia a la necesidad de poner en 
conocimiento del Protectorado el inicio de estas actividades, n1 tampoco se 
exigía la concesión de ninguna autorización. 

En la actualidad, el sistema ha vanado considerablemente. 
Las Leyes Autonómicas, al igual que el Reglamento del 72, admiten la 

activ1dad empresanal con la condición de que tenga relación con el fin fun­
daciOnal y con autorización y control administrativo. 

La Ley catalana del 82 dispone, en su artículo 4.4 que <da inversión de 
todo o de una parte del patrimonio de una fundación en empresas mercantiles, 
siempre que atribuya a aquélla la calidad de comerciante en tém1mos legales, 
debe ser autorizada por el Protectorado>>. 

A pesar de que a simple vista podemos entender que se admite que la 
fundación tenga la condición de comerciante, condicionándola a la autoriza­
ción, no es esta la interpretación que def1ende la doctnna catalana. 

VtLASECA ( 14) entiende que el legislador no se ha expresado con suficiente 
propiedad y que debe optarse por una interpretación del precepto que conduzca 

(14) VJLASECA MARCET, J. M .• «La legislación catalana sobre fundaciones pnvadas», 
en Rev/Sia Juríd1ca de Catalwía, 1983. pág~. 7 y s1gs Decía textualmenle· «Es a d1r que, 
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a hacerlo válido. Piensa que legalmente no es posible incluir a la fundactón 
dentro de la defimción de comerciante del artículo 1 del Códtgo de ComerciO 
(persona mdivtdual o sociedad mercantil) ni tampoco dentro de la del factor 
mercantil de los artículos 282 y sigwentes. Para él, el sentido de esta norma es 
el siguiente: la Ley, en el caso de que la fundación sea propietaria directamente 
de una empresa que constituya una mversión fructífera de la dotación, quiere 
evttar a la misma nesgas económicos importantes como aquéllos a los que se 
encuentran expuestos los comerciantes. Significa también -según este amor­
que el campo de la especulación empresarial no es propio de la fundación y que 
debe alejarse del mismo. «Estos peligros --dice- se pueden dar si la funda­
ción adquiere la cualidad de comerciante, pero también st las responsabilidades 
que ostenta en una empresa mercantil la obligan a tomar decisiones o a realizar 
actos poco adecuados a una institución que persigue fines de mterés general y 
que no tiene ninguna finalidad lucrativa>>. 

Añade: «el Protectorado juzgará en cada caso y, en defmitiva, podrán dar 
su opinión los Tribunales. Las resoluciOnes correspondientes no conststirán 
necesariamente en conceder o negar la autorización, sino que podrán condi­
cionarla a que se tomen algunas precauciones para aminorar los riesgos. La 
resolución habrá de ser muy matizada, por el respeto debido a la voluntad 
fundacional, si la empresa es aportada por el fundador, sobre todo si lo fue 
por vía testamentaria». 

Advierte que la Ley deja sin regular el supuesto de que la inversión 
consista en una participación en una sociedad que comporte una responsabi­
lidad ilimitada (sociedad Civil, mercantil colectiva o socio colectivo de una 
comanditana) o limitada (accwnista de una anónima, partícipe de una limi­
tada, socio comanditario), pudiendo ser esta participación mayoritana o no, 
y que implique o no el eJercicio de la gestión o el uso de la firma soctal, o 
la condictón de miembro del Consejo de Admmistración o de órganos de 
decisión semejantes ( 15). 

en el nostre ordenament JurÍdlc. una fundació no por tenir ~egurament la qualitat de 
comerc1ant» 

(15) Tamb1én admJtía que no era necesana la autonzac1ón admmistraova para otros 
supuestos· <<En pnmer lloc, la fma!Jtat fundacwnal pot coinc1du amb una act1v11at econo­
mlca que normalment es real liza a través d 'una empresa mercantil El e as no és rar. ~~ 

pensem en una escala o un hospital, fma!Jtats molt comune~ de les fundacwns, Ja que 
tenen sens dubte un interés general. Fms i tot, quan aque,ts serve1s es presten gratuna­
ment -cosa que com sabem J3 no és ex1g1ble a les fundacions regularles per aquesta 
Lle1- no de1xen pas de constituir una activuat que ha d'organnzar-se en forma empre­
sarial Un altre suposit é~ que en la reahtzac1ó de la fma!Jtat fundacional. tot sovmt s 'han 
de celebrar contractes analegs als de tipus mercantil o que són prop1ament mercantils. per 
exemple perque l'altra pan és una empresa o un comerc1ant. Cap d' aquestos caws, peró, 
no esta mclós en la neces.1itat d'obtemr /'autontzanó prévw del Protecrowt". ob. el/. 
págs. 16-17. 
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La Ley canaria de 1990 dispone, en su artículo 14.4 que «las fundaciones 
podrán realizar las actividades industriales o mercantiles que sean estricta­
mente necesarias para el mejor cumplimiento del fm fundacional, dando 
cuenta al Protectorado de la estructuración y funcionamiento de estas activi­
dades. En los demás casos, las fundaciones no podrán ejercer por sí mismas 
actividades industriales o mercantiles sin previa y expresa autorización del 
Protectorado». 

La Ley gallega de 1983 no regula este tema. 
La reciente Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del País Vasco, 

en su artículo 25.1 dispone que la fundación podrá realizar, por sí misma, 
actividades mercantiles o industriales cuando éstas tengan relación con los 
fines fundacionales o estén al servicio de los nliSmos. Además, este hecho 
deberá ser puesto en conocimiento del Protectorado (art. 25.3). 

Apreciamos que el criterio dominante en la legislación sobre fundaciones 
ha sido Siempre condicionar el libre eJercicio de actividades económicas a 
que fueran «estrictamente necesarias para cumplir el fin fundacional» (16) y 
«Se diera cuenta de la estructura y funcionamiento al Protectorado». Sin estas 
condiciOnes, era necesaria la previa y expresa autorización del Protectorado. 

Este régimen fue objeto de críticas. Se denunciaba que era un resquicio 
de la tradicional desconfianza hacia el fenómeno fundacional. 

CARRANCHO (17) opinaba que ante el temor de los abusos que se podían 
producir, la solución no era tanto establecer las autorizaciones administrati­
vas, cuanto crear un adecuado control de la actuación de las fundaciones para 
evitar cot'lductas que se desviaran de los objetivos que debían perseguir. 
Apuntaba la conveniencia de establecer un control administra­
tivo posterior, para no entorpecer el normal desenvolvin11ento de la actividad 
del ente. Además, admitía que se podía utilizar el control JUdicial a través de 
la doctrina del levantamiento del velo de la personaftdad jurídtca ( 18), esto 

( 16) En este sentido, el artículo 27 de anteproyecto de Ley de FundaciOnes elabo­
rado por la ComiSIÓn Mixta constituida en la Subsecretaría del Ministeno de Justicia en 
1979 y pre~entada en noviembre de 19R l. decía. «Las fundaciones podrán eJercer empre­
sas o actividades mdustnales o mercantiles cuando >ean adecuadas para la consecución 
del fm fundaciOnal o cuando la empresa forme parte del conJUnto de los bienes aportados. 
En e~tos casos la empresa mercantil seguirá sometida a su régimen JUrídico propio». 

(17) CARRANCIIO HERRERO, M.' T., ob. cll, ídem 
(18) La doctrina no duda en que será posible levantar el velo de la personalidad 

jurídica fundacional Así, V ALERO AGúNDEZ, en La fundact6n como forma de empresa. 
Valladolid, 1969. pág. 130, d1ce. <da tarea consistirá fundamentalmente en determmar los 
casos en los cuales procede "levantar el velo" de la personalidad Jurídica fundaciOnal para 
descubrir el verdadero SUJeto real, al que eventualmente sm cumplir las garantías ex1g1das 
por la ley, se anudan los beneficios de las relaciOnes JUrídicas fundacionales, mterponién­
dose la fundación m1sma en la atnbución de las cargas que aquellas relaciOnes comportan 
y en determmar la medida de su responsabilidad patnmomal por éstas». 

Igualmente opinan autores de obras mucho má~ recientes, como NIETO ALONSO. A , 
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es, prescindir de la forma externa de la persona jurídica para penetrar en su 
mteriondad, levantando el velo y examinando los reales intereses que laten en 
su mtenor. De esta forma -<lecía- se podía poner coto a fraudes y abusos 
que a través del manto protector de la persona jurídica se cometieran. 

Como se desprende del proceso descrito, poco a poco se había ido fra­
guando un nuevo concepto de fundación, como ente que podía utilizar los 
instrumentos que le ofrecía el sistema económico (19) y que gozaba del 
derecho de libertad de empresa reconoctdo en el artículo 38 de la CE, de 
forma que no sería aceptable una interpretación de los artículos 34 y 38 CE 
que prohibiera o limttara a una fundación el ejercicio de la libertad de em­
presa (20). 

Fundaciones. su capacidad Especwl cmlSlderación a la realizaciÓn de ac!lvldades mer­
canllles e 111dusrnales, Edit. Fundac1ón «Pedro Barrié de la Maza, Conde de Fenosa», La 
Coruña, 1996, pág. 233, que sigue en este punto la doctrina Italiana· ,,y todo ello sin 
perju1cio de proceder aplicando a la persona JUrídica de tipo fundacional la doctrina del 
levantamiento del velo de la persona juríd1ca. para ev1tar abusos y fraudes que la utili­
zación que se haga de nuestro tipo JUrídiCO puede generar, ya sea eludiendo imperativos 
legale~. ya faltando a la voluntad fundacional, ya desconoc1endo el contemdo esenCial 
fundamental del Derecho de Fundación: el mterés general. Despejaríamos así al mundo 
fundacwnal de las reticencias que hacia él pudiesen surg1r, no hablaríamos ya de defor­
mación m de disfunciones en la FundaciÓn. 

Abusos de la personalidad JUrÍdica que incluso pueden provenir del propw fundador. 
que actúa con mala fe (art. 7 CC), abusa del Derecho de Fundación. artículo 34.1 CE y 
7.2 del Cód1go Civil. perJUdica los derechos de terceros, prevahéndose, en fin de la 
personalidad jurídica, lo que conlleva su lógica responsab1hdad, sm perju1c10 de Impugnar 
la fundac1ón como se impugna una donación, por los herederos o los acreedores del 
fundador. 

Pensemos en quien incluye b1enes para uso propw como patnmomales de una funda­
ción, para bhndar su propiedad y evitar un h1potético embargo. En este sentido, la juris­
prudencia Italiana se ha refendo al abuso de la personalidad JUrídica por parte del fun­
dador. utilizando los bienes como propios El JUeZ puede. entonces. hacer responsable al 
ente y extender al primero la responsabilidad patnmomal» 

( 19) SÁENZ DE MtERA, A. Las Bases Legales de las fundacwnes y su slfuación en 
Espmía, oh Cit., págs 55 y s1gs. Apunta este autor que la naturaleza altru1sta de la 
fundación no pugna con su revestimiento de empresa, especialmente en aquellos casos en 
que la producción que realiza es desdeñada por la llliCiativa pnvada -y puede ser el caso 
de la actividad editonal. de la artesanía. de la producción de tapice<; o de porcelanas 
trad1c10nales y de espec1al ménto artístiCO, así como de otras muchas hipótesis más-

(20) DE LoRENZO GARCÍA, R. y CABRA DE LUNA, M. A., ob. c1t , pág. 26. LACRUZ 
BERDFJO, <<Las fundaciones en la CE de 1978», en ADC, 1983. pág 1463, 'e formulaba 
la cuestión desde otra perspectiva. s1 era pos1ble que el leg1slador ordinario, al desarrollar 
el <<contenido esencial» del derecho de fundación, podría o no prohibir la realizac1ón de 
un obJetivo, por ejemplo. económico, o condiCionarlo de tal modo que resultara impos1ble 
para un ente de naturaleza fundacional. En respuesta a la cuest1ón planteada, consideraba 
este autor que el Estado podría condicwnar a los ciudadanos en el marco de la economía 
social de mercado y la libertad de empresa, pero que en todo caso, nunca podría lim1tar 
la activ1dad económica de las fundaciones más que la de cualqu1er otra persona natural 
o JUrídica 
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Si se hubiera prohibtdo la acttvidad económica a las fundaciones, ha­
brían desaparectdo muchas, porque en el actual sistema económiCo po­
cas podrían vtvir sólo de las rentas patrimoniales. La solución, tal como 
se había apuntado por la doctrina, no era tanto prohtbir, cuanto controlar 
esta actividad para evitar que se desvtaran del logro de los fines fundacio­
nales. 

Este ha sido, por fin, el criterio adoptado por la Ley de Fundaciones de 
1994, que introduce novedades importantes: la fundación puede ejercer acti­
vidades mercantiles libremente, así como participar en determinadas socteda­
des mercantiles (art. 22 LF). En defimtiva, nos encontramos ante un régimen 
de libertad del Patronato, con controles posteriores y un sistema rígido de 
responsabliilidad de los patronos (art. 15 LF). 

Estos dos aspectos de la regulación legal de las fundaciOnes van a ser el 
objeto de nuestro estudio. Creemos que, en primer lugar, conviene reflexiOnar 
sobre la actividad de la fundación que opera en el mercado y centrar la 
atención en el análisis de algunos problemas mteresantes, como el del alcance 
de la nota de instrumentalidad de la actividad económica desempeñada por la 
fundactón o, lo que es lo mismo, la conciliación de la prohibición de ánimo 
de lucro con el ejerctcto de actividad económtca, la responsabilidad de la 
fundación por el ejerctcto de una actividad económica, o el acomodo de dicha 
actividad al Derecho de la competencia. 

A continuación se analizará el artículo 22 LF que se ocupa del llamado 
ejercicio «mdirecto» por la fundación de acttvtdades económicas mediante su 
parttctpación en sociedades mercantiles. 

3. LA ACTIVIDAD ECONOMICA DE LA FUNDACION 

Aunque no se diga de forma expresa en su articulado, la nueva Ley de 
Fundactones perrntte que puedan ejercer directamente acttvidades industriales 
y mercantiles, sin someterlas ya a los condiciOnamientos que se imponían en 
el Reglamento del 72. 

Tan sólo se ha introducido una cautela: es necesario comunicar mmedta­
tamente al Protectorado la enaJenación o.gravamen de establecimientos mer­
cantiles o mdustriales (art. 19.2 LF). 

Es importante conocer el an~ihsis de esta cuestión reahzado por NIETO ALONSO, A., 

oh. cit., págs. 299 y sigs La autora demuestra la armomzación del derecho de funda­
ción, plasmado en el .artículo 34 CE. con el de libertad de empresa del artículo 38 
(págs 299 y sigs.), y la función social de la propiedad. recogida en el artículo 33 CE, 
así como la ruptura de lo que ella denomma «el hermellsmo total· fundación sm a/llmus 
/ucrand1 y animus lucrand1 de la empre~a». con apoyo en la c~tudiada doctnna de la 
DGRN de la Re,oluciÓn de 22-11-1991. Ver pág,. 315 y 'Igs . y 328. 
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a) LA INSTRUMENTAUDAD DE LA ACfiVIDAD MERCANTIL DE LA FUNDACIÓN 

La fundación podrá ser trtular jurídico rnmediato de una empresa, desa­
rrollando una actrvidad mercantil de forma que ésta y sus consecuencras 
patnmoniales se conecten JUrídicamente con la fundación. Pero el ejercrcro de 
la actividad económrca sólo tendrá para la fundación un significado puramen­
te dotacwnal: la finalrdad del ejercicio del comercio es obtener frutos econó­
micos para invertir en la actividad fundacional de rnterés general, pues la 
fundacrón no puede tener ánimo de lucro (art. 1.1 LF). 

Son las llamadas «fundaciones con empresas»: la actrvidad económica se 
mantiene con el fin de asegurar medros para el desarrollo de la mis1ón de 
interés general. la empresa es el fondo de bienes que produce rendimrentos 
que luego son aplicados al fin fundacional (21 ). 

La fundación podrá desarrollar una actrvidad económica, eJerciendo su 
derecho de libertad de empresa y siendo titular de una empresa o un estable­
cimiento mercantil o industnal que formara ya parte de la dotacrón, o hubrera 
sido recibido a través de mecanismos hereditarios o mediante donacrones, o 
que ella misma hubiera creado. Pero dicha actividad será sólo un instrumento 
para obtener beneficiOs que se dedicarán a atender el fin fundacronal, una 
fuente de financiación (22). La fundación intentará obtener el máxrmo bene­
ficio económrco, pero lo que obtenga deberá destinarlo a su misión de interés 
general. 

Partiendo de esta rdea, se concrlia la actividad económica con la prohibi­
ción de ánrmo de lucro recogrda en el artículo 1 LF. La Ley permrte que las 
fundaciones desempeñen actrv1dades mercantiles, siempre que los rendimien­
tos o ganancras obtenidos se reinviertan en la realizacion de fines de rnterés 
general (23). Esto supondrá, necesanamente, que se arbitre un sistema para 
lograr la transparencia ngurosa de los flujos financreros entre la empresa y 
la fundación, y vigilar así si realmente se está dedicando el benefic1o empre­
sarial a los fmes fundacronales, o se está destinando a otros menesteres no 
permitidos. Se debe evitar por todos los medios el riesgo de apropiación o 
d1stribucrón de beneficios entre los patronos o los trabajadores de la funda-

(21) Ver V ALERO, ob el/ , págs 1 20 y srgs 
(22) DE LORENZO GARCÍA. R. y CABRA DE LuNA, M. A., oh. cll., pág 26. Señalan 

estos autores que <<la ausencra de ánrmo de lucro no excluye la ganancra o beneficro 
entendrdos en sentido económico. frnancrero y contable, smo el reparto de esa ganancra 
o beneficio fuera del enle en cuesllón, va sea fundación o socredad, es decJT, entre los 
fundadores o personas represematrvas dé un rnlerés puramenle panrcular, de manera que 
suponga derivar tales benefrcws más allá del ámbrlo propro de la enlldad o de su círculo 
natural de beneficranos». Tambrén crian las opmiones de BLANCO Rurz, J. F y MUÑoz 
MACHADO, S., de conlenrdo idéntico. 

(23) REBOLLO ALVAREZ-AM.;NDI, A., La nueva Ley de fundaciOnes, Centro de E~IU­
dws Fmanciero>, 1994, pág. 11 
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c1on, sobre todo de forma encubierta, disfrazando de reembolso de gastos o 
de retribuciones a los trabajadores, lo que es realmente reparto de ganancias. 

Otra cuestión es la de qué tipo de actividad económica puede desarrollar la 
fundación. Algunos autores dudaban de la convemencia de que la fundación 
pudiera desempeñar cualquier actividad desconectada de su fm fundacional, o 
que creara una empresa sin conexión alguna, o muy débil, con sus fines. Lo 
admitían con muchísimas cautelas, por el peligro de que se produjeran efectos 
«perversos» para las fundaciones y la transparencia del mercado. 

Sin embargo, ante el silencio de la ley se debe entender que puede desem­
peñar cualquier actividad económica siempre que demuestre, sin nmguna duda, 
que la ganancia obtemda se destina al cumplimiento del fin fundacional. 

b) LA FUNDACIÓN COMO OPERADOR ECONÓMICO DEL MERCADO: INCIDENCIA 

DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA 

Parece claro que hoy la fundación que desarrolla por sí misma y libremen­
te actividades económicas puede ser calificada de comerc1ante (24) 
(art. 1 CCo.) o empresano mercantil que se suve de una empresa o conjunto 
organizado de capital y trabajo destmado a la producción para el mercado, 
para realizar en nombre prop1o, de manera independiente y autónoma, una 
determmada actividad económica, correspondiéndole la iniciativa y el riesgo 
sobre la misma (25). 

Como todo comerciante, tendrá obligación de llevar una contabilidad 
ordenada y adecuada a la actividad de su empresa que perm1ta hacer un 
seguimiento cronológ1co de sus operaciones mercantiles o industriales. Esta 
obligación está prev1sta en el artículo 23.6 LF que d1spone que la contabi­
lidad de las fundaciOnes se ajustará a lo d1spuesto en el Código de Comerc1o 
cuando realicen directamente actividades mercantiles o industnales. 

Además, deberá cumplir las obligaciones referentes a la pubhc1dad jurí­
dica del empresario. Parece que en este sent1do lo más conveniente, como ya 
había sido apuntado por la doctnna, habría sido que la nueva ley expresamen-

(24) Así las califica V ALERO AGúNDEZ, ob. ca .. pág. 180 El autor piensa que <da 
diVISIÓn o enumeración de comerciantes realizada en el artículo 1 del Código de Comer­
CIO no e~ exhaustiva m taxativa, smo que abarca únicamente, en forma simplemente 
enumerativa, aquellos sujetos JUrídicos que en la VIda socml representan las f1guras típica~ 
de comerciante. sin incluir en ella. m prestar atención en la regulaciÓn ulterior. a otros 
posibles SUJetos JUrídicos que pueden ser también comerciantes aphcándoseles por con­
secuencia, las normas especiales que el ordenamiento destine a ésto~>>. Añade el autor que 
los artículos 4 a 14 del Código de Comercio no recogen a las fundaciOnes como personas 
mcapaces para eJercer el comerciO. Oh c/1., pág. 174 

(25) BROSE1A PoNT. M . Manual de Derecho Mercanul, Tecnos, S A , 1990, 
págs. 74 y s1gs. 
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te ex1giera que las fundaciOnes que ejercen actividades comerciales se inscri­
bieran como comerciantes en el Reg1stro Mercantil. No lo ha hecho, y tam­
poco el Reglamento del Registro Mercantil prevé su mscripción, ni siquiera 
la meramente facultativa, pues en el artículo 16 del Cód1go de Comercio sólo 
aparecen menciOnadas las Cajas de Ahorros y tampoco las menciona el ar­
tículo 19 del Cód1go de ComerciO ni el 81 RRM. Ante este silencio, parte de 
la doctrina admite la inscripción potestativa, lo que ocasionaría, respecto a las 
fundaciones no inscritas, problemas probatonos en relación con la publicidad 
frente a terceros (26). 

A este problema se añade el de si este t1po de fundaciones estarán some­
tidas a los mismos procedimientos concursales que el empresario individual 
o no. 

Además, tanto las fundaciones comerciantes como las no comerciantes, 
estarán obligadas a respetar las normas que prohíben la competencia desleal y 
la realizaCión de prácticas restrictivas de la competencia o de abuso de posi­
ción dominante. También tendrán derecho a utilizar s1gnos distintivos en el 
ejercicio de su actividad económica: nombre comercial, rótulo, marcas. Se so­
meterán a las normas reguladoras del régimen de Patentes de invenc1ón (Ley 
11/1986, de 20 marzo), modelos de utilidad, d1bujos industriales y Propiedad 
Intelectual (22/1987, de 11 noviembre). Igualmente, se les aplicarán las dispo­
siciones de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad. 

Y ello porque estas normas están destinadas, no tanto a los comerciantes, 
cuanto a los <<Operadores económ1cos del mercado» por cuenta propia, con 
autonomía de decisión o independencia y autonomía patnmomal. 

Así, la Ley 34/1988, de 11 nov1embre, General de Publicidad, en su 
artículo 2 d1spone que se aphca s1empre que una persona física o jurídica, 
pública o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, mdustnal, ar­
tesanal o profesional, realiza cualquier forma de comunicación con el fin de 
promover de forma directa o ind1recta la contrataciÓn de b1enes muebles o 
inmuebles, servicios, derechos y obligaciones. También la Ley 26/1984, de 
19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios presu­
pone un concepto de oferente de servicios o productos muy amplio. 

Este es el criteno segu1do por la Ley de Defensa de la Competencia 16/ 
1989, de 17 de juho. 

En este sentido, es interesante la Resolución del Tnbunal de Defensa de 
la CompetenCia de 10-7-1990, en la que este Tribunal Admimstrativo se 

(26) NIETO ALONSO. A .. oiJ. cit., págs 380 y sigs , considera que. como en el derecho 
SUIZO, debería establecerse la mscripción obhgatona de la fundación-empresa. Es intere­
sante. como pone de relieve esta autora. la relación entre la mscnpción de la fundación 
en el Registro admmistratiVO de fundaciones y en el Registro Mercantil. de acuerdo con 
el anículo 361 del RRM. 
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detiene a decidir si los sanatorios denunciados, regentados por sendas Orde­
nes religiosas, son «empresas» a los efectos de aplicación de la Ley 110/1963, 
antecedente inmediato de la actual Ley de Defensa de la Competencia. 

El Tnbunal declara: «Sm embargo, a los efectos de la aplicación de la Ley 
1 1 0/1963, la Sección Pnmera es lima que los sanatorios regentados por dichas 
Ordenes, contra los que se ha incoado expediente a petición de la parte inte­
resada, son operadores econónucos en el campo de la actividad hospitalana 
para el tratamiento psiquiátrico en la Comunidad de Madrid y gozan de la 
autonomía suficiente como para que puedan ser considerados "empresas" en 
el sentido dado en el Capítulo Primero de la Ley, lo que desde un punto de 
vista económico viene avalado por lo establecido en el artículo 8.3 del Real 
Decreto 338/1990, de 9 marzo». 

Sirva de apoyo a esta consideración la doctrina consolidada en la CEE, 
cuyos órganos han establecido en numerosas ocasiones que el derecho de la 
competencia es de aplicación a todos los operadores económicos en el mer­
cado, cualquiera que sea su estatuto jurídico, tengan o no fines de lucro, y 
cualquiera que sea su campo de actividad. Es necesario y suficiente que 
realicen una actividad económica autónoma, entendiendo por ello cualquier 
actividad de producción o intercambio no gratuito de bienes o de servicios. 

No existe jurisprudencia de este Tribunal que pueda ser citada como pre­
cedente. No obstante, tanto la Resolución de la Sección Primera de 13-4-
1988, que aplicó la Ley 110/1963 a una denuncia contra la Asociación de 
Padres de Alumnos del l.N. de Bachillerato «Las Yerendillas», como la 
Resolución de la Sección Segunda de 14 de julio de 1988, que estableció 
expresamente la SUJeCIÓn a dicha Ley por parte de la Fena de Muestras de 
Barcelona, ilustran suficientemente que el tém1ino «empresa» utilizado por la 
Ley 110/1963 se interpreta en el sentido más amplio de «operador económi­
co», excluyéndose de su aplicación solamente los casos establecidos expresa­
mente en su artículo 4». 

Además, el artículo 3 de la Ley 3/1991, de 1 O de enero, de Competencia 
Desleal, dispone que esta ley será de aplicación a los empresarios y a cuales­
quiera otras personas físicas o jurídicas que participen en el mercado, a cual­
quiera que pretenda vender sus productos o servicios (se refuerza la idea de 
«operador económiCO»). Se aplica a los actos de competencia desleal que se 
realicen en el mercado y con fines concurrenciales; fines que se presumen 
cuando el acto objetivamente se revele idóneo para promover o asegurar la 
difusión en el mercado de las prestaciones propias o de un tercero. Establece 
rnecamsmos para impedir que el principio de libertad de competencia pueda 
verse falseado por prácticas desleales que puedan perturbar el funciOnamiento 
concurrencia! en el mercado. Sólo se exige que el acto se realice en el mer­
cado, esto es, que sea un acto dotado de trascendencia externa, que se lleve 
a cabo con fines concurrenciales, y que tenga por finalidad promover o ase-
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gurar la difusión de las prestaciOnes propias o de un tercero (actos de confu­
sión, de engaño, de obsequio, primas o análogos que pongan al consumidor 
en el compromtso de contratar, actos de demgración, actos de comparación y 
en general. cualesquiera componamientos que sean objetivamente contrarios 
a las exigencias de la buena fe). No es necesano que los sujetos -agente y 
paciente- sean empresanos ni se exige que entre ellos medte una relación de 
competencta. 

En definitiva, las fundaciOnes no podrán vulnerar las normas de protec­
ción de la libre competencta. Si bten esta importante prohtbición no está 
prevista expresamente en el articulado del régtmen sustanttvo de las fundacio­
nes, sí existe una mención expresa al tratar el régimen tributario. Así, tanto 
el artículo 48 LF, referente a la exenctón rogada al Ministerio de Economía 
y Hacienda del Impuesto de Sociedades, como el artículo 58, sobre el Im­
puesto de Actividades Económtcas. condicionan la exención a que «las explo­
taciones económicas (27) en que se hayan obtenido resultados comctdan con 
el objeto o finalidad específtca de la entidad, en los términos que se desarro­
llen reglamentariamente» (28). Y añaden: «a estos efectos, se entenderá que 
las explotaciones económtcas coinciden con el objeto o fmalidad específica 
de la enttdad cuando las acttvidades que en dichas explotaciones se realicen 
persigan el cumplimiento de los fines contemplados en el artículo 42.1 .a), 
que no generen competenCia desleal y sus destinatarios sean colecttvidades 
genéricas de personas». 

MARTÍNEZ LAFUENTE (29) opina que la ley está conctbtendo la explotactón 
ecónómica «exenta» como una prolongación de la acttvidad no lucrativa, pues­
to que sus fmes han de comctdir con los contemplados en el artículo 42. 1 .a) 

(27) La Ley del impuesto de Soc1edades considera explotac1ón económica toda aqué­
lla que suponga la ordenac1ón por cuenta prop1a de factores de producc1ón o recur~o> 
humanos o de uno ~ólo de ellos con la fmahdad de Intervenir en la producción o dlstn­
bución de bienes y servicios 

(28) Ver el Real Decreto 765/1995, de 5 de mayo. por el que se regulan determina­
das cuestiones del Rég1men de IncentiVOS F1scales a la Part1c1pac1ón Pnvada en Activi­
dades de Interés General. Esta norma regula los proced1m1entos para d1strutar de los 
benef1cio' f1scale~ previstos en la Ley 30/1994, tanto para las entidades sm ánimo de 
lucro como para la> per~onas físicas y jurídicas que ayudan e mcenuvan las actividades 
de mteré> general. 

La nor~a reglamentana poco añade a lo dispuesto en la Ley. El artículo 3 3 de este 
Reglamento dispone que se enuende que la explotac1ón económ1ca no comcide con el 
Objeto o fmaltdad específica de la entidad, cuando la actiVIdad realizada en d1cha explo­
tación económ1ca no pers1ga los fmes contemplados en el artículo 42 1 a) LF. genere 
competencia desleal o sus destlnatano~ no sean colectiVIdades genéncas de personas. 

Y añade· «Se cons1derará que ex1ste comc1denc1a con el objeto o fm de la entidad en 
la; acllvJdades accesonas o subordmada,. vinculadas a la realtzación de la activ1dad 
pnnctpal>> 

(29) MARTh'EZ LAFUENTE, A .. Fundacwne.l v mcce~w?go Anális1s jurídlco-tnhutano 
de la Ley 3011994. de 24 de rwnemhrc, Edttonal Aranzad1, Pamplona. 1995. pág. 132 



1640 ESTUDIOS\ 

LF, por lo que no basta cualquier actividad, aunque los resultados se apliquen 
a los fines proteg1dos, sino que se hace preciso que la propia explotación eco­
nómica los persiga por sí misma. Entiende este autor que el legislador ha que­
rido aproximar los fines de la fundación y los fines que se persiguen con la 
explotación económica; es decir, que dentro del repertorio de fines, que se re­
gulan en el artículo 42.1.a) ha de buscarse la coincidencia de fines, pues sólo 
así se atiende al «objeto o finalidad específica». 

GARCÍA Lu1s (30) lo explica con clandad: «Para aclarar el ámbito de 
aplicación de la exención habría que distmguir claramente dos situaciOnes. La 
primera, la de las explotaciones económicas carentes de relación con los fines 
fundacionales o asociativos de entidades no lucrativas y que son utilizados 
por éstas como medio de financiac1ón de las actividades de interés general. 
Así nos podemos encontrar con una fundación cuyo objeto sea, por ejemplo, 
la integración social de minusválidos que, por ejemplo, explote diversos 
hoteles como med1o de obtención de benef1cios. No debe olvidarse que estos 
beneficios han de destinarse obligatoriamente a la financiación de las activi­
dades de interés general y que tales actividades mercantiles sólo deben pro­
porcionar ingresos secundarios a la entidad para que ésta adquiera la condi­
ción de entidad no lucrativa. Pues b1en, está claro que los resultados obtenidos 
en el ejercicio de estas explotaciOnes económicas desligadas directamente de 
los fmes típicos resultan gravados siempre, sin excepción, si bien, tampoco 
debe olvidarse, a un tipo bonificado del 1 O por 100, precisamente en atención 
a los fines de interés general a los que deben ir a parar. 

La segunda situación es la de aquellas explotaciones económicas a través 
de las cuales se realiza directamente el fin típico. Para seguir con el ejemplo 
de la anterior fundación, tal sería el caso de que dispusiera, por ejemplo, de 
talleres en los que los minusválidos llevaran a cabo distintos trabajos artísti­
cos que luego son vendidos en el mercado obteniendo el correspondiente 
rendimiento. Es, precisamente, a estas rentas a las que puede extenderse la 
exención». 

Los artículos 2 y 3 del Real Decreto 765/1995 desarrollan, respectivamen­
te, el procedimiento para acreditar el derecho a d1sfrutar de los beneficios 
fiscales establecidos en la Sección 3." del Capítulo I del Título II de la Ley 
30/1994, de 24 de noviembre (relativo al Impuesto de Soc1edades); y el pro­
cedimiento para disfrutar la exención del Impuesto de Sociedades prevista en 
el artículo 48.2 de la Ley 30/19 (es decir, para lograr también la exención por 
los resultados obtemdos en el ejercicio de una activ1dad económtca) (31 ). 

(30) GARCfA Lu1s, T, FISca/ulad de fundaciones y asocwcwnes, Ed1tonal Lex Nova, 
Valladolid, 1995, págs. 130-131. 

(31) Cumpllmentado este procedimiento se logra la exención en el Impuesto de 
SoCiedades del 48.2 LF (por los resultados obtemdos en el ejerc1cio de una explotación 



ESTUDIOS 1641 

Interesa destacar la crítica realizada al artículo 48 LF por GrMÉNEZ-REYNA 
y ZURDO (32). Nos remitimos a su interesante comentario. Entiende el autor 
que la referencia a la competencia desleal no significa que la Ley prohíba que 
la fundación ofrezca bienes y servicios por debajo de los precios de mercado. 
Es posible que haya prestaciOnes de la fundación por debajo del nivel de lo 
que se considere normal cobrar en el sector económico de que se trate, siem­
pre que no se impida a los competidores actuar en el mismo sector. Cree el 
autor que «la resolución del expediente ha de constatar la existencia de una 
actividad que sirve a fines de interés general, que la misma está al servicio 
de la colectiv1dad, que no se da ninguno de los presupuestos del artículo 17 
de la Ley 3/1991, y que no impide a los competidores actuar en el mismo 
sector (33), por su estructura de preciOs, por la consideración de sus destina­
tarios, por la naturaleza de sus actividades o prestaciones, etc.». 

También es acertado el comentario de GARCiA Lurs (34). Tras declarar de 
aplicac1ón la Ley de Competencia Desleal, haciendo hincapié en la venta 
realizada bajo coste o bajo prec1o de adquisicrón (art. 17), se detiene en el 
estudw de los artículos 7 y 19 de la Ley 16/1989, de 17 de juho, de defensa 
de la competencia. 

Este último precepto drspone que el Tribunal de Defensa de la Competen­
cia, a petición del Ministerio de Economía y Hacrenda, puede examinar las 
ayudas otorgadas a las empresas con cargo a recursos públicos, en relación 
con sus efectos sobre las condiciones de competencia. A la vista del dictamen 
del Tribunal, el Mmrstro podrá proponer a los poderes públicos la supresión 

económtca) El artículo 48.1 LF sólo establece la exenctón en el Impuesto de Sociedades 
por lo~ resultado~ obtenidos en el ejercicio de activtdades que constituyen su objeto social 
o finalidad específica, así como por los mcrementos patnmontales derivados tanto de 
adqUisiciOnes como de transmiSIOnes a títulos lucrativos. stempre que unas y otras se 
obtengan o realicen en cumplimiento de su objeto o fmalidad específica. 

Encontramos por tanto dos mveles de exenctón. 
(32) G!MÉNEZ-REYNA, E. y ZURDO, J., Comen/anos a la ley . . oh cu., págs. 428-

441. Es muy mteresante el comentano a este artículo Tras el mismo. concluyen los 
autores diciendo: <<creemos que el precepto no puede rec1b1r una opintón favorable, puesto 
que nada añade a lo vtgente, salvo mayor confusión e mtervenciomsmo, y nos permitimos 
aventurar que será un semillero de dudas y dtscustones sobre el alcance de la exención. 
Los presagws de los comentaristas del Proyecto de Ley se han cumplido en gran medtda>> 
(pág. 441 ). 

(33) <<Parece evidente, añade el autor, oh. cll. pág. 135. que lo que el legtslador 
qUiere es ev1tar que una empre~a dedtcada a la prestación de b1enes o servicios se ampare 
baJO el paraguas de una enttdad no lucrattva para gozar de beneficios fiscales, con el 
cons1guiente problema de prueba. Pero el legislador no puede pretender que todo servtcio 
por el que se cobre algo tenga que serlo a rabwsos precws de mercado y sm concurrencia 
de mngún competidor, porque ello iría contra la propia ftlosofía de la Ley, que pretende 
estimular las actlvtdades privadas de interés general>>. 

(34) GARCÍA Lurs, T., Fiscahdad de las fundacwnes y asociaciones, Editorial Lex 
Nova, Valladolid, 1995, págs. 133-135. 
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o la modificación de ayudas, así como, en su caso, las demás medidas que 
conduzcan al mantenimiento o al restableCimiento de la competencia. Al res­
pecto, el autor hace las siguientes observaciones: <d) que al ser la exención 
o el beneficiO fiscal una modalidad de ayuda otorgada a las empresas por los 
poderes públicos debería haberse exigido en la Ley este dictamen previo del 
Tribunal de Defensa de la Competencia sobre este extremo y la autorización 
de la conducta inicialmente prohibida. Debe tenerse en cuenta que el artícu­
lo 3.1 y 2 de la Ley de defensa de la competencia prevé la autorización de 
conductas restrictivas de la competencia cuando, entre otras razones, se en­
cuentren justificadas por la situaCión económica general y el interés públi­
co ( ... ). 2) En segundo lugar, una vez concedida, la exención se mantiene 
para el futuro, siempre que las condiciones concurrentes imcialmente en las 
explotaciones se mantengan. 3) Por último, si con posterioridad la entidad 
mcurre en cualqUier acto de competencia desleal en el desarrollo de las ex­
plotaciones y en caso de que sea declarado como tal por la autoridad JUdicial, 
perderá la exención disfrutada desde el momento en que hubiera incurrido en 
ello. No obstante, para minar el rigor de esta teSIS, pues piénsese en que los 
actos de competencia desleal lo son aunque no medie culpa de la entidad, 
podría establecerse alguna excepción a este principio y establecer en determi­
nados casos la simple rectificación de la conducta objetivamente desleal sm 
pérdida de los beneficios fiscales disfrutados». 

Vemos por tanto que, a pesar de que son de aplicaCión a las fundaciones 
las normas de protección de la libre competencia, subsiste un problema de 
competencia «desleal>> con distmto enfoque al tipificado legalmente: la pro­
tección y situación privilegiada que se les concede por ser entes sin ámmo de 
lucro y al servicio de un fin de interés general, nunca podrá ser utilizada para 
desarrollar la actividad mercantil en situación de ventaja respecto a los demás 
competidores. 

Aunque la ley se ocupa de evitar que se dañe la competencia por la 
utilización del régimen fiscal especial, deja sin tratar otros posibles beneficios 
o privilegios. 

Sm duda, uno de los más escandalosos ha sido el referente al régimen de 
embargabilidad de los bienes fundaciOnales. 

El artículo 1 O de la Instrucción 1899 al que se diO nueva redacción el 
18-3-1955, señalaba que ningún tnbunal podía despachar mandamiento de 
ejecución ni dictar providencias de embargo contra las rentas y bienes de 
las instituciones de beneficencia y que si por consecuencia de sentencia o 
resolución firrne de los tribunales, hubiere de hacerse efectiva alguna can­
tidad, se estaría a lo dispuesto en el artículo 15 de la Ley de 1 de julio 
de 191 1 y el Protectorado resolvería la forrna de cumplir las obligaciones 
que contra tales mstituciones resultasen. El artículo 66 establecía que ~iem­
pre que una institución de Beneficencia fuera condenada al pago de alguna 
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cantidad, el cumplimiento de la sentencia correspondería al Ministro de la 
Gobernación, quien acordaría la forma de venficar el pago, teniendo en 
cuenta el derecho de los acreedores y el interés de la Beneficencia. El 
artículo 1 O del Real Decreto de 1899 disponía que los bienes y rentas de 
las Instituciones de la Beneficencia no podrían ser objeto de procedimientos 
de apremio. El Protectorado resolvería la forma de hacer efectivas las re­
soluciones que contra ellas resultaran. 

El reglamento de Fundaciones Culturales de 1972, en su artículo 49 dis­
ponía, en el mismo sentido, que cuando un JUzgado o tnbunal fuera a despa­
char un mandamiento de eJecución o una providencia de embargo contra las 
rentas y los bienes de una fundación cultural pnvada, lo pondría en conoci­
miento del Ministerio Fiscal. que lo comunicaría al Protectorado, y si por 
consecuencia de la sentencia o resolución firme la fundación hubiere de hacer 
efectiva alguna cantidad, se daría cuenta de ello al Protectorado, el cual, 
oyendo a la fundación, comunicaría al Tribunal o a la autondad de que se 
tratara la forma en que la fundación pudiera cumplir las obligaciones que 
contra ella resultaran, a fin de que pudiera ser tenida en cuenta en la ejecución 
de la sentencia o resolución que hubieran de acordarse. 

No se debe interpretar el contenido de estos artículos en el sentido de que 
los bienes fundacionales eran inembargables y que en consecuencia la funda­
ción no iba a responder de sus obligaciones. Antes bien, la fundación cum­
pliría coactivamente sus obligaciones pero a través del procedimiento previs­
to en estas normas. Así, en lugar de que un juzgado o Tribunal despachara un 
mandamiento de ejecución o una providencia de embargo contra rentas o 
bienes fundacionales, comunicaría la situación al Protectorado y sería éste el 
que señalaría cómo debía cumplir la fundación. De este modo se evitaba el 
embargo de bienes o rentas de la fundación con la consiguiente pérdida de 
capacidad económica para poder cumplir sus fines. 

La nueva Ley guarda silenciO sobre el particular y las únicas normas que 
se ocupan de la cuestión son el artículo 1.449.3 LEC, que dispone que serán 
inembargables también aquellas otras cantidades, así declaradas por disposi­
ciones especiales con rango de ley, y el artículo 114 del Reglamento General 
de Recaudación de 20-12-90, que dispone que no son embargables los bienes: 
a) exceptuados de traba con carácter general por las leyes procesales u otras; 
b) los declarados en particular membargables en virtud de Ley; y e) aquéllos 
de cuya realización se presuma, a juicio de los órganos de recaudación, que 
resulte producto insuficiente para la cobertura del coste de dicha realización. 

Algún autor (35) ha considerado que este privilegio se ha mantenido 
y elevado a rango de ley, al amparo de la Disposición Derogatoria de la 

(35) Ver REBOLLO ALvARF.Z-A~IANDI. A .. La nueva ley de fundacwnes. Centro de 
EstudiOs Fmanc1eros, 1994. pág. 48 
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Ley de Fundaciones de 1994, que considera vigentes el Reglamento del 72 
y la Instrucción de 1899 en lo que no se opongan al contenido de la nue­
va ley. 

En caso de que se admitiera la vigencia de dichos privilegios, la doctrina 
advierte que sería injusto deJar que la fundación los utilizara no sólo cuando 
actuara al servicio del fm general, sino también cuando ejerciera la actividad 
mercantil con la que obtener rentas. Creemos que si bien se debe fomentar, 
amparar y proteger la actividad fundacional colmándola de pnvilegios, la 
actividad mercantil desempeñada por una fundación debe ser igual que la de 
cualquier otro comerciante. 

Queda la duda de si la nueva regulación respeta otros beneficios, como el 
de justicia gratuita y exención de tasas judiciales. Los artículos 9 del Decreto 
de 1899 y 48 del Reglamento de Fundaciones Culturales establecían que las 
instituciones de beneficencia litigarían como pobres, tanto si fueran deman­
dantes o demandadas. También, ante la Admmistración, gozarían de Igual 
tratamiento. La nueva ley no trata esta posibilidad; así que en todo caso se 
podría sugerir el razonamiento aplicado anteriormente respecto a la embarga­
bdidad para resolver esta cuestión. 

e) RESPONSABILIDAD DE LA FUNDACIÓN POR LOS RESULTADOS 

DE SU ACTIVIDAD ECONÓMJCA 

Ante el silencio de la Ley en este punto, debemos entender que la funda­
ción que sea titular mmediata de una empresa mercantil y desempeñe una 
actividad económica comercial, industrial o de servicios de la que obtiene 
ingresos para atender el fin de interés general, responde, como el empresano 
mercantil individual, ilimitadamente. 

Le serán imputables todas las relaciones con terceros en el ejerciciO de su 
actividad económica y, frente a los acreedores de su empresa, será responsa­
ble con todos sus bienes presentes y futuros (art. 1.911 del Código Civil). La 
empresa no será un patnmonio separado del resto del patrimonio de la fun­
dación. De las deudas resultantes de la actividad económica realizada bajo la 
forma Jurídica de fundación, responde ésta con la totalidad de su patrimonio, 
aunque no esté totalmente invertido en la actividad de la empresa. Es éste el 
Pnnctpio de Unidad Patrimonial: la fundación responde de las deudas con­
traídas con todo su haber, sin que sea posible distinguir un patrimonio mer­
cantil del resto del patrimonio de la fundación. Los riesgos de la empresa 
corren por cuenta de la fundación, porque el patrimonio es único. Al ser 
titular de la explotación asume todos los riesgos derivados de la misma (36). 

(36) Y ALERO, ob el/., pág. 130. 
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Las personas individuales interesadas ~en la actividad económica de la 
fundac1ón (el fundador, los titulares de sus órganos, los benefiCiarios) no 
responden por ella en modo alguno, pues la fundación válidamente constitui­
da es una persona jurídica autónoma con capacidad de obrar propia. 

Sin embargo, esta responsabilidad de la fundación, choca con las nuevas 
tendencias mercantilistas de admisión de la sociedad unipersonal de respon­
sabilidad limitada (37). 

d) ÜBTENCIÓN DE INGRESOS POR LA ACTIVIDAD FUNDACIONAL: EL ARTICULO 24 Lf 

En relación con el problema del ejerc1cio de actividad económica por la 
fundación, se planteaba tradicionalmente la cuestión de st las fundaciones 
podían o no cobrar por las actividades que reahzaban en cumplimiento de sus 
fines fundacionales. 

Históricamente, como ya hemos apuntado, se había interpretado que el 
«interés público» al que se debía orientar la fundación significaba que la 
misma nunca podría cobrar precio por sus prestaciOnes; que las ideas de 
fundación y beneficencia o gratuidad de las prestaciones se Identificaban. 

Así se entendió en las Instrucciones de 1875 y 1899. Los beneficiarios de 
sus prestaciones debían carecer de medios económicos suficientes para obte­
ner beneftcios o resultados análogos a título oneroso. La causa de la necesi­
dad no les debía ser imputable. Si se trataba de prestaciones de índole no 
exclusivamente económica, habrían de distnbuirse en atención a los méritos 
de los aspirantes (38). Era una actividad de pieras (39). 

Pero posteriormente se sustituyó la 1dea de beneficencia por la de «aCti­
VIdad social» paralela a la ejerctda por el Estado. En defimtiva, se empezó a 
concebir a las fundaciones como mstituciones solventes, sin preocupaciones 
de lucro, no sujetas a condicionamientos políticos ni a las var¡ac1ones de la 
Administración y capaces de entender con flexibilidad y rapidez las necesi­
dades del hombre y realizar tareas concretas, seleccionadas, a las que difícil­
mente se podría llegar desde una perspectiva puramente estatal. 

El artículo 1.2.h) del Reglamento de las Culturales establecía como requi­
sito esencial para crear fundaciones que sus prestaciones fueran gratuitas, 

(37) La Ley de 23 de marzo de 1995, sobre Sociedades de Responsabthdad Ltmi­
tada, ha reconoctdo las sociedades umpersonales con forma de soctedad de responsabili­
dad limitada y anónima. Ver capítulo XI de dtcha Ley (arts. 125 a 129). La Expostción 
de Motivos merece espectal atenctón 

(38) Ver GóMEZ FERRER MoRANT, R , <<Aspectos de la nueva regulación de las fun­
daciOnes culturales pnvadas>>, en Rev1sta de Admin1Sfrac1Ón Pública, 1 O, 197 3. pág. 385. 

(39) YusTE GRUALBA, J. L. y DEL CAMPO ARBULO, 1 A., ob. cit., ReviSfa Sauación 
BBV. 1989/4, pág. 52. 
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salvo que excepciOnalmente se autorizara por el Protectorado el percibo de 
alguna cantidad de los beneficiarios, que sólo sería exigible dentro de los 
límites que preveía el artículo 24, en el que se recogían los requisitos o 
trámites: la fundación debía remitir al Protectorado, junto a la petición de 
aprobación de las tarifas de sus servicios, un estudio justificatiVO del cálculo 
de las mismas, infom1ado por la Delegación Provincial del Ministerio de 
Educación y Ciencia. 

Además, las cantidades exigidas a los beneficiarios no podían exceder del 
coste real del servicio, sin margen comercial de ninguna clase, y las tarifas 
y su aprobación se debían mscribir en el Registro de Fundaciones Culturales 
Pnvadas. El mismo contenido tenía el artículo 19 de la Ley gallega. 

El propósito de la norma era evitar que las fundaciones salieran benefi­
ciadas en relación a los empresarios regularmente establecidos que cumplían 
y pagaban sus Impuestos por ejercer una actividad lucrativa. 

La medida era tachada de excesiva. Además, podía producir el efecto 
contrario, pues vendiendo a un precio mfenor al de mercado, se podía incurnr 
en una vulneración del Derecho protector de la libre competencia (40). 

Los autores quisieron terminar con esta confusión o equiparación entre 
interés general y beneficencia, y defendieron que la realización de una ac­
tividad que satisfaciera aquel interés era compatible con el cobro de can­
tidades por los servicios prestados siempre que estos beneficios se destina­
ran a los fines de interés general y no fueran susceptibles de reparto entre 
los patronos o personal al serviciO de la fundación o a favor del fundador 
o sus herederos. 

Así, LóPEZ JACOISTE (41) hace ver claramente, al explicar la función del 
fin en el negocio jurídico fundacional, que la causa llbertatis de la traslación 
patrimonial juega sólo en el momento en que se produce el tránSito patrimo­
nial desde el fundador a la fundación que él crea. Pero ya no hay tal causa 
en la traslación o asignación que se realiza desde la fundación al beneficiario. 
La fundación no debe realizar necesariamente actos de liberalidad, sino cum­
plir su fin. 

(40) Así lo apuntaba certeramente SÁENZ DE MIERA, oh cit., pág 58. Denuncraba 
este autor que se podría producir una vulneración de los principiOS onentadores de la 
competencia. en relación con la actividad de las empresas mercantiles ordinarias, prove­
niente <<más de pracllcar unos precios de coste o políticos que de aplicar el preciO de 
mercado en una prestación concreta». 

( 41) Oh c11 , pág. 594: <<En ocasiOnes la sola atención de un cierto fm o la creación 
de un determinado centro supone satisfacer el mterés público, siquiera. el correspondiente 
establecimiento u orgamzación allenda funciones cuyos beneficianos deban sufragar en 
cierta med1da o de alguna forma El benefiCIO soc1al estaría entonces no en el funciona­
miento totalmente gratuito, smo en la e.nstencw misma del serv1c1o o actividad Aunque 
el fundador haya otorgado una disposiCión de estricta liberalidad. es perfectamente vero­
símil que la fundación haya de conferir sus benefiCIOS mediante contratos ... » 
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Hoy el artículo 24 LF permite que las fundaciones puedan obtener ingre­
sos por sus actividades siempre que ello no implique una limitación injusti­
f¡cada del ámb1to de sus posibles beneficiarios. 

Debemos recordar que al utilizar esta facultad tampoco se podrán vulnerar 
los principios que ngen la l1bre competencia m mcurnr en una actuación que 
suponga competencia desleal. Lo cual se traduce, en relación con la prohibi­
ción de la venta a pérdida, en que si el cumplimiento de su fin de interés 
general s1gnifica que se dedican a ofrecer bienes y servicios a cambiO de una 
contraprestación, no conviene que ésta sea inferior a los prec1os de mercado, 
para el caso de que un determinado empresario individual o una sociedad 
mercantil ofrezcan los m1smos bienes o serv1cios. 

4. LA PARTICIPACION DE LAS FUNDACIONES 
EN SOCIEDADES MERCANTILES: EL ARTICULO 22 
DE LA LEY DE FUNDACIONES 

Este supuesto es distmto al anterior, pues la fundación, en lugar de desa­
rrollar una actividad mercantil directamente, como empresario individual, es 
accionista de una sociedad mercantil, ha invertido su patnmomo fundacional 
en acciones o participaciOnes de soc1edades mercantiles. Los rendimientos 
obtenidos serán destinados al fin de interés general. 

Hasta el Reglamento de Fundaciones Culturales de 1972 esto no se per­
mitiÓ expresamente. 

El artículo 28.3 del mismo no condicionó esta posibilidad a la prev1a 
autorización por parte del Protectorado. Umcamente impuso la obligac1ón de 
dar cuenta inmediatamente a éste del hecho de que una fundac1ón cultural 
resultara ser accionista mayontano, y sólo en este caso, de una Sociedad 
Mercantil. 

Además, el artículo 28.4 permitía al Protectorado establecer las medidas 
que estimara necesarias para evitar perJuicios al patrimonio de la fundación 
e imponer la venta de las acciones cuando considerara que se había producido 
una desnaturalización de la fundación. La doctrina advirtió el peligro de la 
utilización arbitraria de esta nom1a tan ambigua. 

Las leyes autonómicas no prestan atención especial a esta posibilidad, 
salvo la del País Vasco, que en su artículo 25, dispone: <<l. La fundación 
podrá realizar, por sí misma, actividades mercantiles o industriales cuando 
éstas tengan relación con los fines fundacionales o estén al servicio de los 
mismos. 2. En todos los demás supuestos deberá realizar dichas actividades 
a través de sociedades, incluidas las de economía social, que tengan limitada 
la responsabilidad de sus socios. 3. Las actividades comprendidas en este 
artículo deberán ser puestas en conocim1ento del Protectorado». 
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La nueva Ley de Fundaciones de 1994 (art. 22) admite expresamente que 
las fundaciones puedan eJercer «actividades mercantiles e industriales» de 
forma «Indirecta», esto es, participando en sociedades mercantiles en las que 
los socios tengan limitada su responsabilidad. 

En las sociedades capttalistas. a la sociedad sólo le interesa del socio su 
aportación patrimomal. Por ello, si una fundación participara en este tipo de 
sociedades (socio de una SA, de una SL o socio comanditario de una sociedad 
comanditana simple o por acciones), sólo perseguiría la inversión de su ca­
pital y obtener del mismo rendimientos con que promover sus finalidades. 
Actuaría como un mero accionista-rentista, mteresándole únicamente el bene­
ficio que extraería de su mversión. Además, no respondería nunca de las 
deudas sociales. 

Sin embargo, puede ocurrir que la fundación no busque simplemente 
participar en una sociedad mercantil con fines de mera inversión, sino que le 
interese además influir a través de los órganos sociales en la marcha de la 
empresa: admimstrar y gestionar la empresa. Para esto, podría desear su 
participación como socio colectivo en una soctedad colectn·a o en una socie­
dad comanditaria, es decir, en sociedades personalistas donde importa mucho 
el valor intuitu personae, a cambio de soportar una mayor responsabilidad 
que los socios capitalistas (recordemos que el socio colectivo de la sociedad 
colectiva -art 127 CCo.- o de una comanditaria simple -art. 148 CCo.­
o por acciones -art. 151 eco.-, responde de las deudas sociales personal, 
ilimitada y solidariamente con los demás socios colectivos, cuando el patn­
monio social no cubre la totalidad de las mismas -subsidianamente-). 

Tradicionalmente la doctnna admitió sin reparos la primera posibilidad, 
pero el régimen de responsabilidad ligado a la segunda opción suponía un fre­
no importante a la hora de aceptarla. Se decía que esta vía era incompatible con 
la <<responsabilidad limitada de las fundaciones, como toda persona jurídtca». 

Realmente, como apunta acertadamente V ALERO AGúNDEZ (42), se estaba 
partiendo de un error de base. No era cierto que la fundación, al igual que 

(42) V ALERO, ob. cll , pág 177 En lo úmco que se diferenc.a la responsabilidad 
entre una persona jurídica y una física -dice el autor-, es en que difícilmente la 
extensión de la responsabilidad de las personas JUrÍdicas va a poder realizarse sobre 
bienes futuros, en ciertos casos. 

Por ello. siguiendo la tés1s de GlRóN TENA sobre la admiSIÓn de que las sociedades de 
capitales pudieran ~er socios colectivos de sociedades per~onalistas. llega a la conclus1ón 
de que una fundación podría ser socio colectiVO, siempre que su condición de tal se basara 
en su mwitu personae, quedando sometida por tanto a la extensa responsabilidad prevista 
para este tipo de SOCIOS. 

También advierten este error DE LoRENZO y CABRA DE LuNA, ob cit. pág. 24. 
Igualmente denuncia este error NIETO ALONSO, A., oh Cll., págs 232 y s1gs., que 

sigue en este punto la doctrina de CAPILLA RoNCERO. La segunda parte de su obra sobre 
<<la responsabilidad de las fundaciones generada por la actuación de su capacidad», 
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todas las personas JUrídicas, respondiera limitadamente de sus deudas (43). 
En realidad, las personas jurídicas responden de sus deudas con la totali­
dad de su patrimonio de forma tan ilimitada como la persona física 
(art. 1.911 CC). 

a) LA PROHIBICIÓN DE PARTICIPACIÓN DE LAS FUNDACIONES 

EN SOCIEDADES PERSONALISTAS 

La nueva Ley, en su artículo 22.1, señala que «las fundaciones no podrán 
tener participación alguna en sociedades mercantiles en las que deban respon­
der personalmente de las deudas sociales». 

Parece que con esta norma se trata de impedir que la fundación pueda 
perder su patrimonio al responder como socio colectivo de las responsabili­
dades de la Sociedad Mercantil Colectiva o Comanditaria. Lo mismo sucede­
ría, en el caso de convertirse en socio de una Sociedad Civil (art. 1.698.1 CC) 
o de una Agrupación de Interés Económico (44). 

págs. 229 y s1gs .. merece ser leída con detenimiento, pues anahza en profundidad tanto 
la responsabilidad de la fundación por los actos y omiswnes de sus órganos (pág. 234 
y s1gs.), como la responsabilidad en el campo admimstrat1vo (pág. 237 y sigs.). la res­
ponsabilidad contractual (pág. 240 y sigs.), extracontractuaJ (pág 241 y sigs ) y obje­
tiva (pág. 244 y sigs.) y la responsabilidad penal (pág. 267 y s1gs.). Tamb1én es muy 
mteresante su estudiO sobre la responsabilidad de la Asociación Europea y la regla de la 
lnmunifl norteamericana. 

(43) Añade el autor: «es erróneo ver en la fundac1ón como tipo empresanal una 
forma de empresa que responde limitadamente en el orden patrimonial, que no siendo 
empresario soc1al, ofrece las ventaJaS prop1as de las soc1edades de capitales. Ex1ste en 
esta concepción una transposiCIÓn de 1deas. se parte de que en las soc1edades de capitales 
hay una limitación de responsabilidad por la interposición de la personalidad jurídica de 
estas sociedades entre los sociOS y los terceros y. al existir también una persona JUrÍdica 
en la fundación, se pasa a la conclusión de que también ésta responde Ilimitadamente>>. 
Ob Cll .• pág 130 

(44) La Agrupación de Interés Económ1co es un mstrumento de colaboración de los 
operadores económ1cos Facilita el desarrollo o mejora el resultado de la actividad de sus 
socios, que sólo pueden ser personas que desempeñen actividades empresariales, agrícolas 
o artesanales, entidades no lucrativas dedicadas a la mvesugación o profesionales libera­
les. Posee carácter mercantil cualqUiera que sea la naturaleza de la actividad que desarro­
lle ella misma o sus m1embros, pero carece de ámmo de lucro para sí m1sma, de modo 
que los eventuales benefiCIOS procedentes de su act1v1dad serán considerados como bene­
fiCIOS de los socws. Están reguladas por Ley 12/1991. de 29 de abnl, sobre agrupacwnes 
de mterés económico. El artículo 5 de esta Ley dispone << 1 Los soc1os de la Agrupac1ón 
de Interés Económico responderán personal y solidariamente entre sí por las deudas de 
aquélla. 2. La responsabilidad de los soc1os es subs1d1aria de la de la Agrupación de 
Interés Económico» 

NIETO ALONSO, A., ob cit., pág. 236, sin embargo, considera que una fundac1ón sí 
podría participar en una AlE, pues el artículo 4 <<permite que d1chas Agrupacwnes estén 
constituidas por enudades no lucrativas, no descartando, por tanto, las Fundaciones. Ade­
más, en todo caso, la responsabilidad sería subsid1ana de la AJE. Nada empece, por otra 
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No entrará en juego esta norma si la fundac1ón es socio no colectivo de una 
sociedad comanditaria, pues el artículo 148 del Código de Comercio dispone 
que la responsabilidad de los socios comanditarios de una sociedad comandita­
ria, en caso de que ex1stan obligaciOnes y pérdidas de la compañía, se limitará 
a los fondos que pusieren o se obligaren a poner en comandita. Tampoco si 
participa en una Sociedad Anónima o de Responsabilidad Limitada. 

De acuerdo con la filosofía de nuestra ley, parece que la fundación también 
podrá participar en «sociedades de la Economía Social» (45), como las coope­
rativas, siempre que tengan limitada la responsabilidad de sus socios. Así, el 
artículo 29 de la Ley General de Cooperativas dispone que en las cooperativas 
de primer grado pueden ser socios, tanto las personas físicas como las jurídi­
cas, públicas o privadas y el artículo 71 indica que los socios no responderán 
de las deudas sociales, salvo disposición en contrario de los estatutos, en cuyo 
supuesto deberán determmar el alcance de su responsabilidad. 

Sobre el contemdo del artículo 22.1 se plantea la duda de SI supone un 
elemento extraño en el sistema de responsabilidad de las personas jurídicas. 
En este sentido CARRASCO PERERA (46) ha advertido de que al no existir 
norma concreta en contra, debemos entender que la intención del legislador 
es configurar a la fundac1ón como una persona jurídica de responsabilidad no 
limitada. La fundación responde del cumplimiento de sus obligaciones con 
todos sus bienes presentes y futuros, como toda persona jurídica. En conse­
cuencia, el artículo 22 que prohíbe que la fundación tenga participación en 
sociedades mercantiles en las que deba responder personalmente de las deu­
das sociales no encaja en nuestro sistema jurídico. Sólo tendría sentido en un 
ordenamtento que limitara la responsabilidad patrimonial de las fundaciones 
y que no perm1tiera, como lo permite hoy el artículo 23.6 de la LF, que la 
fundación acometa directamente, como comerciante, y con plena responsabi­
lidad ilimitada, actividades mercantiles. 

parte que la Fundación, en esa sede concreta responda como lo ex1ge la Ley, como un 
supuesto excepcional. No olvidemos los Pnnc1p10s ConstituciOnales de Libertad de Em­
presa, artículo 38 y participación en la vida económ1ca, artículo 9.2 y 129.2» La autora 
considera que este tipo de personas jurídicas y Grupos de Interés Económ1co, regulados 
por el Reglamento CEE 2137/1985, de 25 de julio, son beneficiosas para las fundaciones 
Ver, oh. cll págs. 218 y sigs. 

(45) En opinión de CABRA DE LUNA, M. A., Comemanos a la ley ... oh cll., pág. 186, 
también podrían ser socws de Soc1edades Anómmas Laborales (reguladas por Ley 15/ 
1986, de 25 de abnl). Son aquellas Soc1edades Anónimas en las que al menos el 51 por 
100 del cap1tal soc1al pertenece a los trabaJadores que presten sus serviciOs retnbuidos en 
forma directa, personal. cuya relación laboral lo e~ por tiempo indef1mdo y en jornada 
completa (art. 1 LSAL). 

En lo no prev1sto en la LSAL. éstas se regirán por las normas aplicables a las Socie­
dades Anónimas (art. 2 LSAL). 

(46) Aspectos JUrídiCO-CIVIles de las fundaciones en la nueva Ley, ponenc1a impar­
tida en el curso sobre Fundacwnes. mecenazgo y sociedad c1vi/ en elumhral del s1glo XXI, 
en la Universidad Castilla-La Mancha, del 13 al 15 de JUlio de 1994. 
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En nuestra opinión, del contenido del artículo 22 LF cabe deducir dos 
mterpretaciones opuestas: 

a) Es una cautela inútil. No tiene sentido que se permita a las fundacio­
nes realizar actividades económicas directamente respondiendo de las 
mismas con todos sus bienes presentes y futuros, y a la vez se les 
prohíba ser socios colectivos. La Ley se ha ocupado de evitar que la 
fundación «se arruine» por ser socio colectivo y sin embargo pemlite 
que ello pueda ocurrir como consecuencia del ejercicio directo de una 
actividad económica. 

b) El legislador está pensando que la responsabilidad de la fundación 
está limitada de algún modo: ¿es la fundación algo parecido a una 
sociedad unipersonal de responsabilidad limitada? Si esto es así, 
detectamos un gran cambio en la formulación de la doctrina general 
sobre la persona jurídica. El legislador camina hacia la unificación 
del tratamiento de las personas jurídicas. ¿Se diluyen las diferencias 
entre la persona moral asociativa y la patrimonial? (47). 

Pero la oscuridad de la norma no acaba ahí. Debe ser también motivo de 
crítica que no se disponga qué ocurre si se vulnera la prohibición. ¿Cómo 
interpretar la expresión «no podrán tener participación alguna»? ¿Debemos 
pensar que la fundación socia de la sociedad personalista deberá transmitir a 
otro su cualidad de socio, o que deberá separarse de la sociedad mediante la 
disolución parcial de la misma? 

Tratándose de una sociedad colectiva o comanditaria, en el primer caso, 
sería necesario que consintieran la transmisión de la cualidad de socio todos 
los demás (143 CCo), lo cual puede ser difícil, ya que tienen la facultad de 
oponerse a que entre una determinada persona en la sociedad. 

En el segundo caso, previsto en el artículo 225 del Código de Comercio, 
la fundación debería hacer una denuncia parcial del vínculo social (una de­
claración umlateral de voluntad del socio que pretende separarse de la socie­
dad). A contmuación se procedería a la determinación y pago de su cuota de 
liquidación como socio, participando en los resultados prósperos o adversos 
que se obtuvieran de las operaciones pendientes. 

En el caso de que la fundación sea socio de una Sociedad Civil, puede 
pensarse también que está obligada a transmitir la cuota (para lo que hará 
falta acuerdo unánime de todos los socios -art. 1.696 CC-) o que debe 

(47) Ver NIETO ALONSO, A., ob cit., pág. 336. La autora considera que de la admi­
sión de la empresa unipersonal resulta un nuevo acercamiento entre la Asociación y la 
Sociedad con la Fundación, una ruptura del hermetismo uni1•ersiras personarum-univer­
suas rerum. lo que supondría el micio de una concepción más cercana Corporación/ 
Institución. 
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extinguirse la sociedad por voluntad de la fundación socia (arts. 1.705 y 
1.706 CC). 

Surgen muchas más dudas: ¿Podría solicitarse al Juez que declarase la 
transmisión o la separación si los socios o la fundación se oponen a hacerlo? 
¿Quién estaría legitimado para hacer esta solicitud? 

En definitiva, la Ley uene importantes lagunas, y el intérprete no acaba 
de encajar todo el entramado de cautelas ingeniadas para protección del pa­
trimonio fundacional con la posibilidad de eJercicio libre de la actividad 
mercantil, ni tampoco entiende el criterio seguido por el legislador para con­
figurar el elenco de actos potencialmente dañosos del patrimonio fundacional 
que deben ser sometidos al visto bueno del Protectorado (48). 

b) LA PARTICIPACIÓN DE LAS FUNDACIONES EN SOCIEDADES PERSONAUSTAS 

POR DOTACIÓN: LA OBLIGACIÓN DE QUE PROMUEVAN LA TRANSFORMACIÓN 

DE LA SOCIEDAD 

El párrafo 2 del artículo 22 merece también un detenido comentario crí­
tico. Dispone este artículo que «en el supuesto de que formen parte de la 
dotación participaciones en sociedades personalistas, y d1cha participación 
sea mayoritaria, la fundac1ón deberá promover la transformación de aquéllas 
a fin de que adopten una forma Jurídica en la que quede limitada su respon­
sabilidad». 

La doctrina (49) se sorprende del contenido de este artículo, porque de él 
se desprende que si la participación no es mayoritaria, la fundación no tiene 
por qué hacer nada, como si tal circunstancia le librase de responder personal 
y solidariamente con todos sus bienes a las resultas de las operaciones eco­
nómicas. 

La transformación se regirá por lo dispuesto en los artículos 231 y 
232 (50) LSA, y artículo 92 de la Ley 2/1995, de 23 marzo, de Sociedades 
de Responsabilidad Limitada. 

(48) Creemos que en la práclica, el hecho de que una fundac1ón solicite un aval 
bancano para consegu1r un adelanto de una subvención puede ser tan dañoso para su 
patrimoniO como la constitución de una prenda sin desplazamiento de la poses1ón sobre 
sus bienes muebles. Por eso no se comprende que la Ley no exija autonzación del 
Protectorado en el pnmcr caso y sí en el segundo. Tampoco d1ce la Ley si una fundación 
puede afianzar obligaciones ajenas. Ante el silencio cabe pensar que podrá hacerlo sólo 
si ello sirve o ayuda a su fin de interés general. Posleriormente el Protectorado em1tirá 
su opinión sobre dicha operac1ón. 

(49) REBOLLO ALVAREZ-AMANDI, A., ob cit., pág. 58. 
(50) Dicha transformación no afectará a la personalidad jurídica de la sociedad 

transformada y se hará en escntura pública que se mscrib1rá en el Registro. No liberará 
a los socws colectivos de la sociedad transformada de re•ponder solidaria y personalmen-
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Si una vez promovida, no se lograra (51), el artículo 9.4 RF dispone que 
el Protectorado requerirá al Patronato para que ponga en venta las participa­
ciones fijando a tal efecto el plazo que prudencialmente considere para que 
no se produzca quebranto patrimonial a la fundación. 

Si, no obstante, ser requerido para ello, el Patronato no pusiera en venta 
dichas participaciones, el Protectorado, a la vista de las circunstancias concu­
rrentes y especialmente de la existencia de buena fe por parte de la fundación, 
podrá ejercitar la acción de responsabilidad establecida en el artículo 15 de 
la Ley. 

Surge la duda de si el Protectorado realmente está preparado para fijar 
atinadamente un plazo prudencial para la venta. 

C) LA PARTICIPACIÓN DE LAS FUNDACIONES EN SOCIEDADES NO PERSONALISTAS 

Está permitida en la nueva ley, pero se impone la obligación de dar cuenta 
de las participaciones mayoritarias al Protectorado en cuanto se produzcan 
(art. 22.3 LF) (52). 

El artículo 9.2 RF desarrolla esta norma: «La adquisición de participacio­
nes mayoritarias en sociedades mercantiles no personalistas ( ... ) no necesitará 
autorización previa pero deberá ser puesta en conocimiento del Protectorado 
en cuanto se produzca. Dicha comumcación se acompañará de una exposición 
de las circunstancias concurrentes en el negocio jurídico, así como cuales­
quiera otros extremos relevantes que el Patronato estime necesarios para una 
adecuada información. 

Lo previsto en este apartado será de aplicación tanto a las adqUisiciones 
de participaciones mayoritarias que se efectúen en un solo acto como a la 

te, con todos sus bienes, de las deudas sociales contraídas con anteriondad a la transfor­
mación de la sociedad, a no ser que los acreedores hayan consentido expresamente la 
transformación. 

(51) BROSETA PoNT, M., ob. cit., pág 189. opina que el cambio o modificación de 
la forma o tipo soCial de una sociedad colectiva o comanditaria requiere, en pnncipio, el 
consentimiento de todos los socios. Pero tratándose de una sociedad comanditaria por 
acciones sería suficiente el consentimiento de todos los socios colectivos y el acuerdo 
mayoritario de los comanditarios adoptado en la forma y con los requisitos previstos en 
la escritura social, y, en su defecto, en la LSA, que regula con carácter general la trans­
formación de todas las sociedades mercantiles. 

(52) Ver DEL CAMPO ARBULO, J. A., Temas polémicos del Título 1 de la Ley y 
solucwnes posibles. Las fundaciones. su nuevo rég1men juríd1co, fiscal y contable. Fun­
dación Futuro, Editonal Dykinson, Madrid, 1995, págs. 116-117, piensa que la suspicacia 
de la Ley hacia la adqUisición de participaciones mayoritarias extraña porque todo el 
mundo puede tener participaciones mayoritanas: «Una persona física puede tener parti­
cipaciOnes mayoritanas. Una sociedad mercantil puede tener participaciones mayontarias. 
Cualqutera puede tener participaciones mayoritanas. Pero si las detenta una fundación, 
hay que tener mucho cuidado. 
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adquisición de participaciones mmoritarias que, acumulada a adquisiciones 
anteriores, dé lugar a que la fundación ostente una participación mayoritaria 
en una sociedad mercantil no personalista». 

El 9.3 RF aclara el concepto de «participación mayoritaria»: «a los efec­
tos previstos en los apartados anteriores, se entenderá por participación ma­
yoritaria aquélla que represente más del 50 por lOO del capital social o de los 
derechos de voto, computándose a todos los efectos tanto las participaciones 
directas como las indirectas» (53). 

El fundamento de la cautela no es otro que evitar que «se utilice jurídi­
camente a la fundación como pantalla o instrumento de dominación de enti­
dades financieras o en empresas dominantes en la vida económica españo­
la» (54), o «evitar las fundaciones de cartera». 

La evolución de esta norma es interesante, sobre todo con respecto a su 
coordinación con el artículo 42.l.c) de la Ley. 

En el Proyecto de Ley de FundaciOnes del Ministerio de Justicia aprobado 
por el Gobierno y publicado en el Boletín Oficial de las Cortes Generales 
(Congreso de los Diputados de 30-12-1992) -texto que no llegó a ser apro­
bado por el legislativo-, se disponía (art. 22): 

«l. Las fundaciones sólo podrán realizar directamente actividades mer­
cantiles o industriales cuando éstas tengan relación y estén al servicio de los 
fines fundacionales. 

2. Las fundaciones no podrán tener participación alguna en sociedades 
mercantiles en las que deban responder personalmente de las deudas sociales. 

3. Cuando formen parte de la dotación participaciones en las sociedades 
a las que se refiere el apartado anterior y dicha participación sea mayoritaria, 

Se teme que la partic1pac1ón mayontaria se preste a manejos de las fundaciOnes por 
vía de lo que se llama mgemería financiera, y se establece así una desconfianza, no ex 
post, sino ex ante>> 

(53) ÜARCIA LUIS, T., F1scaildad de fundacwnes y asociacwnes. Ed1torial Lex Nova, 
Valladolid, 1995, págs 78-79, opma al respecto: «Cabría dectr que el sistema adoptado 
no es muy convmcente, pues en base al mismo el Mimsterio de Economía y Hacienda 
podría negar a una fundac1ón o asociación de utilidad pública la participación en el 100 
por 100 de una modesta sociedad anónima, mientras que sería inatacable (ni siquiera 
tendría que comunicarla) una partic1pación del 1 O por 100 en una gran ent1dad financiera. 
En suma, como propuesta de lege ferenda, no habría que estar tanto al porcentaje de 
partic1pac1ón como a la 1mportanc1a económica de la misma>>. 

(54) En la Memoria del Proyecto se decía textualmente: <<Por lo que se refiere al 
relatiVO a la participación mayoritaria en sociedades mercantiles hay que señalar que con 
él se trata de evitar que los fmes perseguidos pudieran desnaturalizarse a través de par­
ticipaciOnes mayontarias en soc1edades mercantiles y, también que se pueda aplicar el 
régimen fiscal espec1al a auténticas fundaciones-holdmg que, en realidad, podrían consi­
derarse como sociedades de cartera sometidas al rég1men de transparencia>>. Ver MARTÍ­

NEZ LAFUENTE, A., Fundacwnes y Mecenazgo Análisis jurídico-mbutano de la Ley 30/ 
1994. de 24 de novwmbre, Aranzadi, 1995, pág 111 
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la fundación deberá promover la transformación de aquéllas a fin de que 
adqpten una forma juódica en la que quede limitada su responsabilidad». 

Sin embargo, el artículo 3 del Proyecto de Ley de incentivos fiscales a la 
participación privada en actividades de interés general, al enumerar Jos requi­
sitos que debían cumplir las entidades sin án1mo de lucro para poder disfrutar 
del régimen fiscal previsto en la ley, recogía en el artículo 1.4 el siguiente: 
«no ser titulares, directa o indirectamente, de participaciOnes mayoritarias en 
sociedades mercantiles». 

Esta contradicción entre ambos proyectos era criticada por la doctri­
na (55). 

En el Nuevo Proyecto de Ley elaborado por el Gobierno que entró al 
Congreso de los Diputados el 7 de d1ciembre de 1993, la redacción del ar­
tículo 22 varía levemente, quedando ya como está en la actualidad: 

«l. Las fundaciones no podrán tener participación alguna en sociedades 
mercantiles en las que deban responder personalmente de las deudas sociales. 

2. Cuando formen parte de la dotac1ón participaciones en las sociedades 
a las que se refiere el apartado anterior y dicha participación sea mayontaria, 
la fundación deberá promover la transformación de aquéllas a fin de que 
adopten una forma JUrÍdica en la que quede limitada su responsabilidad. 

3. Las fundaciones podrán participar mayoritariamente en sociedades no 
personalistas y deberán dar cuenta de d1cha participación mayoritaria al Pro­
tectorado con carácter inmediato a que la misma se produzca». 

El nuevo artículo 42.I.c) condicionó el disfrute de los beneficios fiscales 
a que la fundación no fuera titular, directa o indirectamente, de participacio­
nes mayoritarias en sociedades mercantiles, a no ser que previamente hubiera 
obtenido autorización del Ministerio de Economía y Hac1enda. 

Así, este artículo dispuso que «el Ministeno de Economía y Hacienda, a 
propuesta del órgano de Protectorado correspondiente cuando se trate de 

(55) DE LORENZO GARCfA y CABRA DE LUNA, 1dem. pág 29. Opinaban que era un 
requ1s11o <<difícilmente JUStificable, pues deterrrunadas fundaciones sustentan tanto su fi­
nanciaciÓn como la realizaCión de sus objetivos en entidades mercantiles. Es obvio que 
una fundac1ón, sobre todo de grandes d1menswnes, normalmente no tendrá la agl11dad 
necesana para intervenir en multnud de aspectos que están íntimamente hgados a sus 
fines ( .. ) De acuerdo con la Memona del Proyeclo de Ley se pretenden evitar <das 
fundaciones de cartera>>, pero desgraciadamente se acaba con toda posibilidad de instru­
mentación empresanal de activ1dades de interés general, quenendo controlar el ente ma­
triz (la fundación) a la empresa generada. Choca este requisito con lo dispuesto en el 
artículo 22, apartado 2 del Proyecto de Ley de Fundaciones que admne claramente que 
las fundaciones puedan ser titulares de pan1cipac10nes en soc1edades ... ». 
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fundaciones o el Ministerio del Interior, cuando se trate de asociaciones de­
claradas de utilidad pública, podrá autorizar participaciones mayoritarias en 
sociedades mercantiles, sin pérdida del régimen fiscal regulado en este Título, 
en aquellos casos en que se justifique que tal participación coadyuva al mejor 
cumplimiento de los fines recogidos en la letra a) de este apartado (fines de 
asistencia social, cívicos, educativos, culturales, científicos ... o cualesquiera 
otros fines de interés general de naturaleza análoga), y no supone una vulne­
ración de los principios fundamentales de actuación de las entidades mencio­
nadas en este Título». 

El artículo 22 salió del Congreso hacia el Senado con el mismo contenido, 
pero en el Senado se volvió a modificar el artículo 42.l.c). Se eliminó la 
prohibición de que fueran titulares de participaciones mayoritarias en socie­
dades para beneficiarse del régimen fiscal especial, pero se introdujo una 
cautela: deben acreditar ante el Ministerio de Economía y Hacienda: a) la 
existencia de las participaciOnes; h) que la titularidad de las mismas coadyu­
va al mejor cumplimiento de los fines de interés general que ha de desarrollar 
la fundación, y e) no supone una vulneración de sus principios fundamenta­
les de actuación. Se deja en manos del Ministerio que la fundación pueda 
gozar o no del régimen fiscal privilegiado previsto en la ley. 

La opmión de REBOLLO (56) sobre esta nom1a es interesante. Piensa este 
autor que la vigilancia y control de la vida de las fundaciones en orden al 
cumplimiento de sus fmes es tarea a desarrollar por el Protectorado y que, por 
tanto, esta cautela que se establece en relación con la participación mayori­
taria de las fundaciones en Sociedades Mercantiles, dando juego al Ministerio 
de Economía y Hacienda, es redundante. 

Considera también que si la ratio de la norma es el temor a que las 
fundaciones sean utilizadas como pantallas o instrumentos de dominación en 
entidades financieras o en empresas dominantes en la vida económica espa­
ñola, mala es la solución ofrecida para evitarlo, pues esta norma no se aplica 
a todas las fundaciones, sino sólo a las que quieran acogerse al régimen fiscal 
especial previsto en la ley. Por lo tanto, pueden existir perfectamente «fun­
daciones-pantalla», aunque no gozarán del régimen fiscal especial. 

MARTÍNEZ LAFUENTE (57) antes de la aparición del Reglamento que desa­
rrolla el Título ll de la LF, admitía que el cambio de la prohibición de la 

(56) Oh Cll , pág. 59. 
(57) Oh. cll., pág 112 y sigs. Existía mdeterminac1ón su~tancial porque aunque la 

titulandad <<Coadyuvante>> parece apuntar, <<a una especial sintonía entre el objeto social 
de la soc1edad mercantil y los fines a acometer por el Ente fundacional>>, es dudoso que 
este enfoque sea c1erto. S1 lo fuera --d1jo- <<es evidente que la prolongaciÓn del fm 
fundacional hasta el fm societario puede ofrecer singulares matices sobre los que no 
pueden ofrecerse situaciones apriorísticas>>. Según este autor también existía Indetermina­
ción formal porque se habla de respeto <<a los pnncipios fundamentales de actuación de 
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tenencia de participaciones en sociedades mercantiles, por un sistema distinto 
de intervención administrativa, era favorable, pero que los requisitos para que 
una fundación titular de participaciones mayoritarias en sociedades mercan­
tiles pudiera gozar del régimen fiscal especial, aparecían redactados en la Ley 
con cierta indeterminación tanto sustancial como formal. 

El artículo 1 del Real Decreto 765/1995, de 5 de mayo, recoge el proce­
dimiento de acreditación de participaciOnes mayoritarias en sociedades mer­
cantiles. 

d) EL PELIGRO DE VULNERACIÓN DE LAS NORMAS SOBRE AUTOCARTERA MEDIANTE 

LAS FUNDACIONES DE EMPRESA 

Este fenómeno se conoce vulgarmente con el nombre de «fundación pan­
talla». 

Es frecuente que las sociedades mercantiles, productoras de bienes y ser­
vicios con ánimo de lucro, creen fundaciones, como ocurre en EE.UU. (58), 
donde la figura de la fundación «corporativa o empresarial» está a la orden 
del día y cuenta con ventajas en relación con las fundaciones de origen pri­
vado: las compañías tienen recursos, disponen de especialistas que dan con­
sejos técnicos y planifican actuaciones, de forma que la actividad de la fun­
dación es la de un ente que ejecuta un programa, aumenta la credibilidad y 
buena imagen de la sociedad. Lo normal en esta situación es que sea la 
empresa la que dirija la fundación porque el Patronato de la misma esté 
compuesto por ejecutivos de aquélla (59). 

En Francia se promulgó en 1990 una ley que permite a las empre­
sas, sociedades, cooperativas y demás personas jurídicas constituir fundacio­
nes: Ley 559, de 4 de julio, que regula la creación de fundaciones de empresa, 

las Entidades mencionadas en este Título» y, sin embargo, en éste no se encuentra una 
regulación posrtiva de dichos pnnCipios. 

(58) Para conocer el panorama fundacronal en EE.UU., ver: <<Las fundaciOnes en los 
EE.UU.: vemte años de cambio>>, por E. T. BoRIS, En presente y futuro de fundaciones, 
ob. cit., págs. 139 y srgs. Y «Las fundaciones de empresas en los EE.UU.: La filantropía 
corporativa en América>>, por R. REITER-FARAGALLI, en Las fundaciones y la soc1edad 
cm/. Monografías Cívrtas, 1990, págs. 181 y sigs. 

(59) Junto a este fenómeno tambrén es frecuente que las empresas, aunque carezcan 
de una fundación <<propra», sin embargo cuenten con programas para conceder ayudas de 
trpo asrstencral, ayudas que en muchas ocasiones no son meramente económrcas, sino en 
especie (productos fabricados por la empresa, servrcios, colaboración con personal espe­
cializado .. ). Ver DE LORENZO GARCÍA y CABRA DE LUNA, ob. cit., págs. 21, y JrM JosEPH, 
<<Modalidades y alcance de las fundaciones en los EE.UU.>>, en ReVIsta Si/Ilación BBV, 
1989/4, págs. 36 y sigs. 
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que modifica algunas de las dispostcwnes de la Ley del mecenazgo de 
1987 (60). 

En España, esta posibilidad está prevista en el artículo 6.1 LF, que dis­
pone que «podrán constituir fundaciones las personas físicas y las personas 
jurídicas, sean estas públicas o privadas», y en su párrafo 3 expresa: «las 
personas jurídicas privadas de índole asociativa requerirán el acuerdo expreso 
de su junta general o asamblea de socios y las de índole mstitucional, el 
acuerdo de su órgano rector» (61 ). 

A favor de la creación de fundaciones por empresas, se han señalado 
algunas ventajas: mejora el control de la sociedad en el futuro restringiendo 
la dtspersión de los títulos entre un gran número de socios; se crea un instru­
mento de gestión de un grupo empresarial; mejora la motivación laboral, pues 
el trabajador toma conciencia de que está realizando una labor que reportará 
beneftcios a la colectividad; se potencia la imagen de la sociedad por su 
presencia social ( 62). 

Sin embargo no todo son halagos a esta posibtlidad, pues los autores 
también advierten que han ido apareciendo fundaciones para aparcar exceden­
tes de autocartera en grandes empresas o con fines meramente publicitarios. 
Otros denunctan que se puede realizar un fraude cuando «la finalidad perse­
gUida por la sociedad al constituir una fundación no sea tanto la realización 
de un fin de interés general sino tener una entidad a su disposición para 
transferirle activos y dejarlos a salvo de un posible embargo o para conseguir 
un mejor trato fiscal» (63). 

Hay que tomar en consideración los artículos 74 y sigutentes de la Ley de 
Sociedades Anónimas, que regulan el régimen de acciones propias. El artícu­
lo 74 prohíbe la adquisición originaria y establece consecuencias para el 
incumplimiento de esta prohibición. Se permite la adquisición derivativa, 
siempre que se cumplan determinadas condiciones, con el fm de asegurar que 
la adquisición no perjudique la integridad del capital social ni se vulneren 

(60) En esta Ley se permite que una empresa pueda crear fundaciOnes siempre que 
los estatutos tengan previsto un programa quinquenal de la actividad de la misma. Se 
impone un mínimo dotac10nal de cinco millones de francos que debe posibilitar las 
actividades fundacionales. No pueden recibir fondos de otras entidades ni realizar recau­
daciOnes 

Ver la exposición del contenido de esta Ley realizada por NIETO ALONSO, A., oh. cit .. 
págs. 354 y s1gs 

(61) Algunos autores cuestionan SI la necesidad de acuerdo expreso de la Junta 
General o asamblea de socios no resulta excesivo para las S. A., sino que bastaría que 
el ConseJO de Administración lo decidiera desarrollando sus funciones propiaS o las 
delegadas por la Junta. Ver la opiniÓn de DEL CAMPO ARBULO citada por DE LORENZO 
ÜARCIA y CABRA DE LUNA, ob. Cll , pág. 22. 

(62) DE LoRENZO ÜARCIA y CABRA DE LUNA, oh ca., pág. 22. 
(63) REBOLLO, ob. Cll , pág 28. 
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principios societarios fundamentales, e igualmente, se prevén consecuencias 
para el caso de contravención (art. 75). En casos legalmente tasados es po­
Sible la adquisición derivativa libre, sin necesidad de cumplir los requisitos 
del artículo 75 (art. 77). 

Finalmente, el artículo 79 regula la fisonomía de estas acciones propias y 
una serie de obligaciones que deberá cumplir la sociedad que las tiene (obli­
gaciones informativas, obligación de hacer una reserva ... ). 

Pues bien, pudiera ocurrir que una sociedad creara una fundación con la 
intención de burlar las normas de autocartera de la LSA, utilizando esta 
persona «interpuesta>>. Esta, en realidad, no es más que un ente dirigido por 
su creadora para hacerla servir de freno a las normas que restringen y mode­
ran (impomendo límites y requisitos) los negocios con las propias acciones de 
la LSA. También es posible que la fundación creada por la sociedad hubiera 
adquirido de un tercero acciones de la misma con posterioridad a la dotación, 
pero bajo circunstancias no admitidas por la LSA. 

En definitiva, los artículos 74 y siguientes de la LSA se encargan de 
regular de forma imperativa las condiciones y límites de los traspasos de 
capital entre las sociedades de un grupo, o de la adquisición de acciones 
propias por una sociedad, con el fin de impedir que con estas operaciones se 
debilite el patrimonio social, o que los administradores de la sociedad que 
adquiera sus propias acciones, al ejercer los derechos políticos de las mismas, 
controlen la Junta de accionistas, que perdería su poder. Creemos que a pesar 
de que estas normas están pensadas para el supuesto de que las sociedades del 
grupo sean Sociedades Anónimas, no por ello se podrán realizar las prácticas 
prohibidas interponiendo una persona JUrídica distinta, en nuestro caso una 
fundación, dirigida por la sociedad que la creó con el único fin de configurar 
un espacio donde colocar a salvo un porcentaje de acciones propias, sin 
someterse a los requisitos y consecuencias establecidos por la ley para estas 
operaciOnes. 

En definitiva, pensamos que los límites y condiciones que no puede vul­
nerar por sí misma una sociedad para adquirir acciones propias o de su so­
ciedad dominante, tampoco podrán ser burlados si la sociedad utiliza una 
fundación «interpuesta». La idea se refuerza con otro argumento: la misma 
Ley de Sociedades Anónimas, en su artículo 88, después de regular los ne­
gocios sobre las propias acciones, contempla el supuesto de que las operacio­
nes prohibidas o limitadas se hayan realizado mstrumentalizando personas 
interpuestas. Considera como tales a aquéllas que en virtud de un acuerdo con 
la sociedad se obligan o legitiman para celebrar en nombre propio, pero por 
cuenta de la misma, alguno de los negociOs sobre las propias acciones (64). 

(64) Es posible, dice la Ley en su artículo 88, que las operaciones prohibidas (re­
basar el límite cuantitativo pennitido, mtentar tener acciones que no están totalmente 
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En nuestro supuesto más que un acuerdo de voluntades, lo que ocurre es 
que los administradores de la sociedad son al mismo tiempo los patronos de 
la fundación o que los patronos cumplen órdenes de aquéllos, y podría ser que 
en la gestión fundacional antepusieran el interés de la sociedad al cumpli­
miento de los fines de interés general. 

Además de que es difícil que el Protectorado advierta toda esta operación 
fraudulenta a través de la stmple notificación que le hace la fundación de que 
tiene la mayoría de capital en una sociedad (y teniendo en cuenta que no se 
obliga a notificar más que las participaciones mayoritarias y que con una 
participación minoritaria también se pueden vulnerar las normas sobre accio­
nes propias), surge el grave problema de prueba del fraude de ley 
(art. 6.4 CC): demostrar que se ha violado una norma imperativa (las normas 
tmperativas sobre autocartera) de forma oblicua o indirecta, al amparo del 
texto de otra norma o ley de cobertura (art. 22.3 LF). 

En todo caso, si se consiguiera demostrar esta manipulación habría que 
aplicar el artículo 79.1 LSA, que dispone lo que ocurre con los derechos de 
estas acciones (art. 6.4 ce «no impedirá la debida aplicación de la norma 
que se ha tratado de eludir»: el art. 79.1 LSA). 

En el mismo se distinguen consecuencias sobre los derechos políticos de 
las acciOnes y sobre los económicos: 

a) El artículo 79.1, en su primer inciso, dispone que en el caso de que 
una sociedad sea propietaria dé sus proptas acciones o de las de su 
sociedad dominante, quedará en suspenso el derecho de voto y los 
demás derechos políticos de las mismas. Se neutraliza el valor parti­
cipativo de la acción, para evitar que los administradores de la socie­
dad, intervengan decisivamente en la gestión de la misma, eJerciendo 
los derechos de voto de estas acciones en la Junta. 

Parece que esta consecuencia sería aplicable a nuestro supuesto: 
la fundación no podría ejercer los derechos políticos, al ser un mero 
instrumento del órgano de administración de la sociedad. 

liberadas, desear mantener Jos derechos de voto de las accwnes propias ... ) se puedan 
realizar, no por la sociedad directamente, sino por una persona Interpuesta que actúe en 
nombre de aquélla. La Ley distingue dos soluciones: a) si el negociO jurídico realizado 
es de los que están permitidos a la sociedad. por cuya cuenta actúa la persona mterpuesta, 
queda somelldo a la misma normativa que si lo hubiera realizado la soc1edad, y b) si el 
negocio era uno de los prohibidos a la soc1edad, se cons1derará válido entre la persona 
mterpuesta y el tercero, la persona mlerpuesta adquiere la cond1ción de socio -podrá 
ejercer derechos de accionista-, pero no podrá ex1gu de la soc1edad la provis16n de 
fondos prometida, y en caso de que ésta ya se hubiese realizado, tendrá que reslltuirle 
dicha cantidad. El negocio no tendrá efectos sobre la soc1edad al declararse nulo el 
mandato dado por la sociedad. De esta forma, la Ley da una solución que evita tener que 
probar el fraude de ley. 
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b) Este mismo artículo, en su inciso segundo, dispone que «los derechos 
económicos inherentes a las accwnes propias, excepción hecha del 
derecho a la asignación gratuita de nuevas acciones, serán atribuidos 
proporcionalmente al resto de las acciones». Es decir, la sociedad que 
tiene sus propias acciones no puede cobrar dividendos por las mis­
mas, dividendos que ella misma genera, porque esto produciría una 
desnaturalización de la sociedad. 

Sin embargo, la doctrina entiende que los derechos económicos de la 
sociedad en relación con las acciones que posea emitidas por la sociedad 
dommante, podrán ser eJercitados sin limitación (65). 

Así, parece que esta previsión no se aplicará a nuestro supuesto. La fun­
dación podrá cobrar los dividendos por sus acciones, y destmar estas rentas 
al cumplimiento del fin fundacional. 

e) LA FUNDACIÓN «CABECERA» O EMPRESA DOMfNANTE DE UN GRUPO 

En otro orden de cosas, y puestos a plantear problemas conectados con la 
posibilidad de que una fundación pueda ser socia o partícipe de una sociedad 
mercantil, parece perfectamente legítimo que una fundación pueda resultar, 
de hecho, cabecera o empresa dominante de un grupo de sociedades. 

El grupo ha sido defimdo por VICENT (66) como una unidad empresarial 
resultante de la articulación funcional de diversas sociedades independientes 
y autónomas a través de su común sometimiento a una dirección económica 
ejercida por otra sociedad (en nuestro caso una fundación). Dicha articula­
ción puede lograrse: a) bien mediante una participación financiera, al po­
seer en su patrimonio acciones que directa o indirectamente le aseguran un 
control sobre las sociedades en las que participa (mayoría de capital o de 
votos), obteniendo el control a través del voto y mediante el nombramiento 
de los órganos de gestión, o por haber designado a la mayoría de los ad­
ministradores de las sociedades dominadas (pa1ticipación personal); b) o 
mediante una participación lograda de forma contractual: se utiliza un con­
trato como medio de dominación -ya sea un contrato que directamente 
tiene por finalidad la adquisición de la dominación, como el contrato de 
dominación alemán, o se trate de contratos mediante los que se logra 
el control de manera indirecta, como los contratos de cesión de usufructo 

(65) VrcEm CHULIÁ, F., Compendw CrÍiico de Derecho Mercantzl, Tomo 1, Volu­
men 1, Bosch, Barcelona, 1991, pág. 546. 

(66) VrcEm CHULIÁ, F., Compendio Crílico de Derecho Mercantzl, Tomo 1, Volu­
men 2, Bosch, Barcelona, 1991, pág. 965. 
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de empresa, los de arrendamiento de empresa, los de concesión de hcencias 
y patentes en exclusiva e incluso determmados contratos de asistencia téc­
nica-. 

Así, la fundación dirige unitaria y económicamente (dirección económica 
unificada y dominación o control de una sociedad sobre otras) toda esta 
unidad empresarial, resultante de la articulación de distintas sociedades domi­
nadas independientes y autónomas, pero carente de personalidad y capacidad 
jurídica propias. 

Los autores (67) se limitan a mencionar su desconfianza hacia la posibi­
lidad de la fundación cabecera, advirtiendo que es algo peligroso porque 
puede utilizarse para burlar la legislación antimonopolística o las normas que 
intentan restringir los grupos de sociedades. Sin embargo, no profundizan en 
estas afirmaciOnes ni dan razones que sustenten su desconfianza. 

Parece que en la actualidad, a la VIsta del panorama y los problemas que 
se plantean sobre el fenómeno de los grupos de sociedades (68) en el Dere­
cho Mercantil, es posible, como se decía, entender que también existe un 
grupo de sociedades en el caso de que sea cabecera de grupo una fundación, 

(67) DIEZ PICAZO y GuLLÓN, SlSlema de Derecho Civil Volumen 1, Tecnos, 1988. 
pág. 566. Señalan: <<Los tiempos modernos han asistido a un renacimiento muy impor­
tante de las fundacwnes. No puede discutirse que son un cauce idóneo para la reahzac1ón 
de los desigmos filantrópicos de los poseedores de las grandes fortunas. Sm embargo, 
pueden rastrearse también algunos otros datos que presentan un Mgmficativo mterés. El 
pnmero de ellos es el trato fiscal favorable que ~e da a las atnbuciones patnmomales de 
carácter gratul!o dedicadas a fines benéficos. El segundo dato es el papel que la fundación 
como persona JUrídica puede desempeñar cuando se le enmarca dentro de un grupo de 
sociedades. Cuando la legislación antlmonopolista o la política de restricción de los 
grupos de sociedades avanza, conviene acudir a personas jurídicas no societarias para que 
puedan ser cumplidos los fmes del grupo, que, en lugar de ser una sociedad "holdmg", 
puede ser más benef1ciosamente una fundación que posea en su patnmonio gran parte de 
las accwnes o títulos de las otras sociedades. Esto justifica la polémica que en nuestros 
días se ha planteado en punto a la posibilidad de que la fundación lleve a cabo actividades 
empresanales o sea ella misma una forma de empresa». 

(68) Este fenómeno no está regulado de forma Sistemática en el Derecho Mercantil 
español, aunque se espera la mcorporación de la novena directiva sobre Grupos de Socie­
dades (ill/1639/84). Sólo algunas normas aisladas se ocupan de defm1r al grupo: artícu­
lo 42.1 del Código de Comercio, artículo 4 de la Ley 24/1988, del Mercado de Valores, 
el artículo 8, Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia; Real Decreto 1197/91, de 26 
de JUlio, sobre OPA; las normas de la LSA sobre adquisición y negocios sobre accwnes 
prop1as (arts 74 y sigs.), y partiClpacwnes recíprocas (arts. 82 y sigs.) Estas normas 
mducen a la doctrina a pensar que se debe mclUir tanto en la posición de dominante como 
de dominada a cualquier <<empresa», ya sean personas físicas, como sociedades mercan­
tiles, cooperativas, sociedades c¡vlles, fundaciones, empresarios mdividuales. y por eso 
se llega a afirmar que <<es pos1ble que la insistencia en inclUir como "dommada" a 
cualquier entidad perml!a considerar como tal, por eJemplo, a una fundaciÓn controlada 
de hecho por una o varias personas físicas o sociedades, en especial en el caso de fun­
daciones de empresa». Ver VICENT CHULIÁ, F., Compendio Crítico de Derecho Mercarl/1/, 
ob. cit , pág. 968 
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debiendo aplicarle, en la medida de lo posible, las normas sobre grupos de 
sociedades mercantiles (69). 

Por ejemplo, se deben proteger los mtereses de los acciomstas externos al 
grupo de control en la sociedad dominante. Imaginemos una sociedad domi­
nante cuyo capital es poseído en un 80 por 100 por una fundación y en un 
20 por 100 por otros accionistas. Esta sociedad domina a otra porque tiene 
una mayoría de acciones de la misma. Las decisiones en la Junta General de 
la sociedad dominada serán tomadas por los administradores de la sociedad 
dominante que ejercen, como representantes legales de la sociedad dominante 
que posee acciones de la dommada, sus derechos de acciOnista «mayoritario». 

En esta situación deben protegerse los mtereses de los socios minoritarios 
de la sociedad dominante, porque aunque formarán parte de la Junta General, 
sm embargo no tienen fuerza para decidir sobre las acciOnes que posee la 
sociedad. El poder de decisión no está ya en la Junta General de la sociedad 
dominante, sino en el órgano de administración fundacional, como socio 
mayoritano. 

VJCENT considera dos propuestas teóricas para solucionar este problema: 

1. Se entiende que la estructura orgánica de la sociedad dominada va a 
ser sustitUida por la de la dominante (teoría de la penetración que algunos 
autores piensan que está recogida en el art. 75.1.2 LSA); 2. Teoría de la 
legitimación: este traspaso de poder desde la Junta General al órgano de 
administración sólo será posible si lo permite la ley, los estatutos o así se 
acuerda por la Junta General. La doctrina entiende que esta posibilidad la 
ofrece en nuestro Derecho el artículo 117.4 RRM: «si se pretendiera que las 
actividades integrantes del objeto social puedan ser desarrolladas por la so­
Ciedad total o parcialmente de modo mdirecto, mediante la titularidad de 
acciones o de participaciOnes en sociedades con objeto idéntico o análogo, se 
indicará así expresamente>> (al inscnbir una SA en el Registro Mercantil). 

Es decir, será posible el traspaso de poder de decisión desde la Junta de 
la sociedad dominante a los administradores siempre que en los estatutos (en 

(69) Así. EMiliD !RUJO, en «Los grupos de sociedades en el Derecho Comunitario y 
Español», en Revzsta Crítzca de Derecho lnmobilzano, núm. 599, 1990, pág 40. señala 
textualmente: «Si bien la mayor parte de las normas legales y una buena dosis de la 
reflexión doctrinal habían tomado a la Sociedad Anómma como la forma "natural" de las 
sociedades Integradas en el grupo, los últimos años han puesto de relieve la frecuencia 
con que se pueden Identificar grupos compuestos por sociedades de responsabrlidad limi­
tada, y, en medida ciertamente menor. por sociedades personahstas Ante la inex1stenc1a 
de normas legales, el régimen JUrídico de tales grupos tiene que componerse, o b1en por 
analogía del estableCido para los grupos integrados por Sociedades Anónimas, o b1en, en 
los casos en que no proceda tal analogía, por adaptación de ciertos princ1p10s propios del 
t1po específico a la nueva realidad que supone el grupo>>. Parece que esta solución apun­
tada por el autor será también aplicable en el caso de las fundaciones. 
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nuestro caso, sería en los estatutos fundacionales) figure expresamente no 
sólo la facultad de explotar el objeto social indirectamente, sino de incluir en 
el objeto social una nueva actividad, que es la dirección unitaria del grupo, 
y en consecuencia, será el órgano de administración de la sociedad dominante 
el que lleva la dirección unitaria del grupo, aunque ello no significa que la 
Junta General de la Sociedad dominante pierda la voz en relación con la 
sociedad dommada, pues se entiende que siempre mantendrá el mando acerca 
de ciertas decisiones (decidir la modificación estatutaria o de la estructura de 
la sociedad dominada, la disolución de la misma, la aprobación y aplicación 
del resultado -por ejemplo, decide si se van a hacer reservas o no--, tomar 
medidas de financiación externa (aumentos de capital o emisión de obligacio­
nes). Además, los accionistas externos de la sociedad dominante también 
podrán utilizar todos los medios de defensa que les otorga la LSA. 

f) La fundación-empresa 

Conviene dejar apuntada la inquietud doctrinal sobre la posibilidad de la 
fundación-empresa, en nuestro Derecho. 

No es una cuestión pacífica, pues en este caso nos encontraríamos: por 
una parte, con la titularidad jurídica inmediata de una fundación sobre una 
empresa, conectándose las consecuencias patnmoniales de la empresa con la 
fundación y la intención de la fundación de intentar obtener rendimientos de 
su actividad mercantil; y por otra, con que el ejercicio de la actividad eco­
nómica empresarial, comercial o industnal sería el fin o uno de los fines 
fundacionales. 

V ALERO AGúNDEZ estudió el tema en profundidad (70). Después de descn­
bir las distintas posibilidades de participación de las fundaciones en activida­
des económicas, y de constatar que en el Derecho español no existía un 
régimen privativo de la fundación-empresa que se ajustara a las exigencias 
peculiares de la misma, admite que esta regulación se podría realizar bien 
legalmente, bien mediante las disposiciones estatutarias. 

Partiendo de esta base, configura el régimen de la fundación-empresa por 
medio de disposiciones estatutarias del fundador, tomando como punto de 
partida el régimen común de las fundaciones y el derecho de la empresa; y 
aportando ideas del Derecho extranjero, sobre todo de la doctrina alemana (y 
legislación y estatutos de fundaciones-empresa como la Carl Zeiss, Doctor 
Arthur Pfungst, Hans Soldan, Calsberg, etc.), pasa después a determmar los 
puntos del régimen de las fundaciones que deben ser adaptados o completa­
dos estatutariamente para acomodarlos al particular supuesto, y termina por 

(70) V ALERO AGúNDEZ, U., La fundación como forma de empresa, Valladolid, 1969. 
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sugerir orientaciones para el momento en que se aborde una elaboración legal 
de dicho régimen. 

Recientemente, NIETO ALONSO (71) ha vuelto a proponer, con apoyo en la 
nueva Ley de Fundaciones y legislación mercantil, el régimen jurídico de la 
fundación -e m presa. 

SÁENZ DE MIERA (72) cons1dera que la dinámica de la fundación-empresa 
está ya aceptadamente experimentada en otros países (Alemania, EE.UU.) y 
funciona en una doble vertiente, es decir, tanto en los casos en que el ejer­
cicio de la industria constituye por sí el fin fundacional como en aquéllos 
otros en los que la industna se ejerce para con sus ganancias lograr el cum­
plimiento del fin fundacional. 

El Tribunal Constitucional español, en la Sentencia 49/1988, de 22 de 
marzo, al tratar la naturaleza de las Cajas de Ahorros, no entró a decidir si 
en España pueden existir o no fundaciones-empresa. Se hm1tó a afirmar que 
en todo caso «resultaría discutible en qué medida tal concepto encajaría en el 
de fundación protegido por la Constitución», pues ésta no puede tener ánimo 
de lucro (art. 1 LF) (73). 

(71) Oh. cu, págs. 369 y sigs. 

LucíA LINARES ANDRÉS 
Umversidad de Valencia 

(72) SÁENZ DE MIERA, A., «Las bases legales de las fundaciOnes y su situac1ón en 
España>>, en Revista Situación BBV, 1989/4, pág. 58. 

(73) Sobre la aplicac1ón de la Ley estala( de Fundaciones a las Cajas de Ahorros, ver 
EMBID lRum, J. M., «Notas sobre la naturaleza jurídica de las CajaS de Ahorros>>, en 
Documentación Laboral. núm. 46, 1995-U, págs. 13 y sigs. 
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l. INTRODUCCION 

En los últimos años se ha desencadenado una transformación económica 
motivando la aparición de nuevas modalidades en el ámbito de las relaciones 
humanas ( 1 ), que si bien es crerto que de antemano no se encuentran plena­
mente reguladas por el legrslador, pronto tratará de darse una respuesta legal, 
empezando a promulgarse las correspondientes normas legales. 

Una de esas nuevas modalrdades que el constante evolucionar de la vida 
nos ofrece cada vez con mayor auge, es la que voy a tratar de analizar en este 

( 1) Vid MuÑoz DE Oros, G., Aportación de solar y construcción en comunidad. 
Espasa-Universidad, Madrid, 1987, pág. 13: «Las relacwnes negoc1ales se crean y suce­
den ilimitadamente por Impulsos de nece~Idad». 



1668 ESTUDIOS 

estudio: la permuta de solar a cambio de vtviendas, locales, garajes o trasteros 
que en él se construyan (2). 

La necesidad de encontrar una regulación adecuada y específica de esta 
nueva figura, la pone de mamfiesto el 1 Simposio sobre Propiedad Honzon­
tal organizado por las Cámaras Oficiales de la Propiedad Urbana de la zona 
de Levante, celebrado en Valencia en octubre de 1972, al indicar: « ... Así 
ocurre en los cambios de suelo por vuelo, en los que el primitivo dueño 
del solar ---que ya es sólo futuro propietario de los pisos o locales que 
constituyen la prestación que le es debtda- no debe seguir figurando como 
aparente constructor y dueño de la totalidad del edificio que se está cons­
truyendo, ni, a la inversa, el constructor que adquirió el solar -a cambio 
de su obligación de entregar los futuros pisos ya construidos- no debe 
aparecer tampoco, ni aun transitoriamente, como titular pleno de la totalidad 
del inmueble, sin ninguna Iimitactón ni obligación auténticamente especi­
ficada. Por lo que la Comisión sostiene la necesidad de arbitrar fórmulas 
simples y eficaces para que el contrato de cambio o permuta de solar por 
futuros pisos construidos quede fehacientemente reflejado en todas sus eta­
pas, garantizando por igual los intereses del primitivo propietario del suelo 
y los del constructor del ediftcio, considerando que la constitución entre 
ambos de una comunidad de autopromotores es tan sólo un remedio parcial 
que, además, no coincide con la realidad, resultando imprescindible la eli­
minación de los actuales obstáculos administrativos y fiscales que impiden 
que esta forma de construcción encuentre una formulación jurídica justa, 
verdadera y completa». 

En efecto, como dtce VENTURA-TRAVESET (3), la importancia de la cifra de 
medios materiales que precisan para construir o edificar, hace que, con harta 
frecuencia, no sea posible que todos estos elementos o medios materiales 
(solar, capital, licencta urbanística, materiales, trabajo, etc.) sean puestos en 
la empresa de edificar, por una sola persona. 

La construcción de nuevas viviendas se ha convertido en un proceso 
económico y soctal de acusada dinamicidad. Las nuevas técnicas de ges­
tión económica presionan sobre el derecho solicitando el reconocimiento 
jurídico de nuevos bienes, actos y relaciones. Y si el derecho no responde a 
las nuevas exigencias económicas, las instituciones jurídicas envejecen y se 
desechan. En este proceso interesa destacar la intervención creciente de los 

(2) El nacimiento del contrato de cambiO de solar por ed1f1cación futura confirma, 
una vez más, la vigencia del pnnc1pio, «el derecho está hecho para la v1da y no la v1da 
para el derecho>>. 

(3) Vid YENTURA-TRAVESET Y GONZÁLEZ, A., Derecho de edtftcactón sobre finca 
aJena y la proptedad horizontal (Esllldto según la legislación vigente) Ednonal Bosch. 
Barcelona, 1963, pág. 7. 
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propietarios de viviendas y departamentos en el proceso de su construc­
ción (4). 

De otro lado la necesidad de aumentar las soluciones al magno proble­
ma de la vivienda, hace preciso lo que podría llamarse el «aprovechamiento 
de los espacios vacíos» existentes en el vuelo y subsuelo de edificios 
ya construidos, que pueden dar origen a nuevos pisos, locales, garajes o 
trasteros. 

Todo ello motiva que surjan en la esfera jurídica, con una frecuencia cada 
vez más en alza, una amplia gama de relaciones contractuales (5) que se 
otorgan por el que es propietario de un solar y carece de los medios econó­
micos para edificar, o bien no quiere convertirse en constructor, y aquella otra 
persona que tiene estos últimos o es técnico en la edJficac1ón, y en cambio, 
carece del capital para adquirir un solar, que en la actualidad puede alcanzar 
precios desorbitados (6). 

Una característica común a todos esos negocios es que la finalidad per­
seguida consiste en lograr la adquisición de un bien futuro: local, piso, garaje 
o trastero, que se han de construir como contraprestación a la entrega de un 
bien actual: el solar. 

Ello conlleva en la v1da práctica numerosos problemas muy variados que 
van desde la obtención de un préstamo hipotecario para poder edificar, pasan­
do por la propiedad horizontal, defectos en la construcción, entrega de los 
pisos, resolución de contrato, etc., hasta la entrega del inmueble previamente 
convenido por las partes (7). Teniendo siempre presente que la voluntad del 
dueño del solar es conseguir el objeto del contrato, sean pisos, locales, garajes 
o trasteros, sin desligarse del todo de la propiedad del solar, tratando de 
obtener la máxima garantía en su actuar para evitar una posible pérdida del 
solar sin haber obtenido a cambio el inmueble deseado y pactado. 

(4) SEMINARIO DE DERECHO HIPOTECARIO DE ARAGÓN, <<El tráfiCO jurídico de piSOS O 
departamentos en edificiO por construir ante el Reg1stro de la Propiedad>>, en 8/CR, 197 l, 
pág 549. 

(5) Vid. ALONSO CASADO, J., <<Permuta (solar por p1s0 futuro)>>, en BIR, núm 291, 
julio-agosto, 1992, pág 1749 Volviendo a la finalidad de buscar la puerta que permita 
entrar sin agregados. con plenas garantías frente a terceros a esta clase de convenios 
espeCiales, atíp1cos, no regulados 

(6) Vid VENTIJRA-TRAVESET Y GoNzALEZ, A., Derecho de edificactón sobre finca 
ajena y la propiedad horizontal (estudio según la legislactón v¡gente), Editorial Bosch, 
Barcelona, 1963, págs. 7 y 8: <<Otras veces es el propietario de un ed1fic10 más o menos 
antiguo, pero cuyos muros ofrecen la res1stenc1a suficiente para poder sufrir una elevación 
en varias plantas, con la práct1ca utilización de un espacw aéreo que antes estaba perdido, 
y que lo aporta para que sobre él y por qUJen t1ene el capital y la capac1dad técnica 
prec1sa, puedan edificarse nuevos pisos o locales>>. 

(7) Todas estas cuestiones se tratan en la segunda parte de m1 libro, Cambio de solar 
por edificaCión futura (en prensa) 
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Estas circunstancias han traído consigo el nacimiento de la figura de la 
aportación (8) con la finalidad de que el dueño del solar participe del valor 
real del terreno, según su posible edificabilidad fmal, facilitando la realización 
del negocio inmobiliario al reducirse la financiación precisa, conllevando al 
promotor o constructor a mejor disfrute, sm necesidad de soportar el desem­
bolso que representa la compra del solar. Si bien no la considero acertada, al no 
tener verdadera existencia, y critico la utilización de esta terminología, pues la 
aportación es una figura u obligación contractual -aportación a sociedad-, 
pero no un verdadero contrato. Carece de sentido hablar de aportación desvin­
culándola de la figura de la sociedad, al no gozar de autonomía propia. 

Por último, coincido con MARTRA en apreciar que va incrementándose la 
modalidad del contrato de cambio de solar por edificación futura, baJO la 
forma de permuta, por ser un buen negocio para ambas partes (9), ya que, en 
definitiva, el propietario del solar aumenta considerablemente su rendimiento, 
y al promotor-constructor se le facilita grandemente la edificación, al no tener 
el desembolso del precio del solar, que le permite construir muchos más 
metros cuadrados de obra, y en consecuencia, le es mucho más rentable a la 
empresa promotora ( 1 0). 

(8) Como prefiere considerarla MUÑOZ DE D1os. 
O DE LA CÁMARA" «aportaCIÓn del solar por parte de su dueño a camb1o de que el 

construclor ed1f1que con reparto entre ellos de los p1sos o departamenlo~ resultantes>>, 
pág. 927. En Modalidades en la constilllclón de los regímenes de indiVISIÓn de la pro­
piedad urbana. Ponencia española al X Congreso InternaciOnal del Notariado Latino de 
Montev1deo. Publicación de la Junta de Decanos de los ColegiOs Notanales de España. 
Tomo 11, 1969. 

En la m1sma línea, ZuRITA MARTfN, 1., El contrato de aportaciÓn de solar, Cuadernos 
del ConseJO General del Poder Judicial. En su conclus1ón primera, pág. 69, al hablar de 
la aportaciÓn de solar, opina que constituye una de las figuras que, dentro del moderno 
derecho contractual. está cobrando mayor auge, lo que, umdo a la mexistenc1a de una 
normativa específ1ca aplicable, plantea no pocas dificultades prácticas. 

(9) Los particulares, partiendo de los fmes que pretenden, llenen ante sí una vanada 
gama de negociOs JUrídicos, típ1cos y atíp1cos, entre los que poder eleg1r. Su elección debe 
basarse, ante todo, en la más perfecta adecuac1ón pos1ble entre los resultados JUrÍdicos del 
negocio y los resultados práct1cos que intentan, en esta elecc1ón influyen tamb1én otros 
criterios de moralidad o simple correcciÓn, de mayor rap1dez o comodidad, y, cómo no, 
de economía Hay que tener necesanamente en cuenta el costo de las diversas po~iblll­
dades, y las partidas más Importantes vienen dadas por las consecuencias tributanas y las 
garantías estipuladas. 

Y1d. NAVARRO CASTRO, M., «Comentario a la Sentencia de 18 de mayo de 1994», en 
CCJC, núm. 36, septiembre-d1c1embre, 1994, pág. 1046. «El contrato de ces1ón o apor­
tación de solar puede hacerse a través de múltiples modalidades contractuales, dependien­
do de lo que las partes pretendan realmente». Añade que no es precisa, a prion, una 
calificación unitana de este negociO, y deben ser los términos concretos del contrato los 
que nos mclinen por su aproximación a una figura contractual determinada 

( 1 O) Vid. MARTRA FoNTAS, E., Venta de solares en la modalidad de permuta Bosch, 
Barcelona, 1979, pág 17. 
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11. RESURGIMIENTO DE ESTA FIGURA 

Hoy en día parece posible hablar de un desarrollo y revitalización del 
contrato de permuta (11) debtdo primordialmente a la cada vez más prolija 
actividad promotora y ediftcadora de mmuebles destinados a vt viendas ( 12), 
así como al afán especulativo por parte del propietario de una vieja edifica­
ción o solar, que en lugar de vender el terreno, o construir sobre el mismo, 
prefiere cederlo a un constructor, a cambio de un número determinado de los 
departamentos que en el nuevo edificto a construir se realicen (13). 

l. AMBITO DOCTRINAL (14) 

Son escasos los estudios ofrecidos por nuestra doctnna en esta materia. 
Simplemente se contemplan de forma indirecta algunos de sus efectos o con-

(11) VId. MERINO HERNÁNDEZ, El contrato de permllla, Editorial Tecnos, Madnd. 
1978. pág. 344: «Ha supuesto una notable revllalización de un contrato. el de permuta, 
que parecía e~tar antes adormecido y carente de esa sustancia vivificadora de que gozan 
otras instituciOnes JUrídicas» 

(12) Vid. MERINO HERNANDEZ. El contrato de permuta, Editorial Tecnos, Madnd, 
1978, pág. 343: «El creciente aumento de la población, especialmente en determinadas 
áreas urbanas, es uno de los principales motores de esta incesante actividad constructora .. 
Cuando ese cambio de habitáculo se pretende conseguir sobre el propio terreno donde la 
VIep edificación se yergue es cuando suele surgir a la vida JUrídica el fenómeno de 
cambio (esto es, la permuta de solar por ptsos a construir)" 

(13) Con ello suele obtenerse un mayor rendimiento económico del suelo, a la par 
que una mayor tranquilidad en el negociO proyectado. 

(14) Figura tratada por el Derecho Italiano En este país se ha estudiado más profun­
damente esta modalidad contractual, predommando la comente de entenderla como per­
muta de cosa futura, o de cosa presente por cosa futura, en este sentido se han manifes­
tado autores como CornNo, que la encuadra como permuta de cosa presente por cosa 
futura. VId CornNO. G, Del nporto del/a permuta Commenrario del Codtce Civlle A 
cura di A ScialoJO e G Bronca. Ltbro IV Del/e Obligazwni. Nicola Zanichelli, Bologna. 
Foro Italiano, Roma, 1966, pág. 1 O 1 

GtANNATIAStO mcluye como permuta de cosa futura, el supuesto que tratamos de 
permuta entre un solar actualmente existente y una o más partes del inmueble a construir 
Vid. GtANNATIASIO. C , La permura. 11 contrato esumarono La sommmtstrazwnwne. 
Trattato dt Dirwo ctvtle e commercwle. A Cicu y F Messuzeo. Tomo XXIV, t. 1, 
Milano. Don. A. GtUffre, Edztore, 1960, pág. 21. 

VId. MASStMO BlANCA, C., La vendua e la permuta Vol. VII, Tomo l. Umone tzpo­
gráfico-Edztnce Tonnese, 1993, pág. 1019 El convemo en estudio es «Una operación 
frecuente que ha renovado el mterés por la figura de la permuta». 

También merece atenczón el tratamiento ofrecido en el Derecho francés, pnnCipal­
mente por MALINVAUD, P y JEST'IZ, P., Drolf de la promotwn tmmobihere, 6.' ed., Dalloz, 
París. 1995. núm. 658, pág 555. Y ToURNAFOND, O, Vente d'tmmeuble a construire 
Encyclopédte DALLOZ, 2.' ed, Répertoire de Droit Ctvil D~rection P RAYNAUD y 1 L 
AUBERT. Tome IX. 1995, núm 35, 36.A) y 37.B) 
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secuenctas que no llegan a cubrir las numerosas dudas y conflictos prácticos 
suscitados al respecto. 

Seleccionamos algunas posturas aportadas a nuestro contrato, pudiendo 
vislumbrar tres corrientes: la mayoría de nuestros juristas se inclinan por 
considerarle como permuta especial de cosa presente por cosa futura. Otro 
sector importante prefiere hablar de permuta con prestación subordinada de 
obra. No faltan posturas intermedias como contrato atíptco, contrato de apor­
tación, etc. 

Nos centraremos en la consideración de permuta. por ser la figura que 
pretendemos analizar. 

Así, MERINO HERNÁNDEZ configura esta modalidad contractual como per­
muta, <<permuta de solar por pisos a construir» (15), indicando que, «De los 
pocos autores que de ella se han ocupado, todos dan en calificar al negocio 
de "permuta", aunque no ordinaria, sino teñida de cterta especialidad que le 
da el versar uno de los objetos del contrato sobre una cosa futura» (los pisos 
o locales a construir). 

Suele configurarse entonces como permuta de cosa presente por cosa 
futura (16), y encuadradarse dentro de la teoría general de los negocios, y 
especialmente de la compraventa, sobre cosa futura» ( 17). 

Aclara calificando este negocio de verdadera permuta de cosa presente 
por cosa futura, siendo aplicable toda la problemática de la permuta en ge­
neral, al caso de ser la cosa futura, un o unos determinados elementos de un 
edificio a construir. «Es más, la calificación al negocto de permuta nos ayu­
dará sobremanera a resolver las diferentes cuestiones que en la práctica pue­
den suscitarse en torno a este contrato» ( 18). 

En la misma línea, GARCÍA CANTERO ( 19) indica que debido a las especia­
les circunstancias socioeconómicas, se ha desarrollado bastante en los últimos 

( 15) VId MERINO HERNÁNDEZ, El comrato de perml/la , op cit En su libro «La 
permuta>>, dedica un parte especial para tratar esta figura, págs 343 y sigs .. «La permuta 
de solar por pisos a construir>>. 

( 16) Vid MERINO HERNÁNDEZ, El contrato de permuta , op. Cit., pág. 351: «Con­
cluimos por nuestra parte que, salvo expresa declaración de las partes Interesadas, el 
contrato por el que una de ellas ceda la propiedad de un solar a cambio de un número 
determinado de apartamentos a construir sobre él, será una permuta de cosa presente por 
cosa futura. a la que en pnncipio, le serán de aplicación todas y cada una de las normas 
previstas para la permuta ordinaria ... y sin perjuicio de las especialidades propias de este 
conveniO, denvadas del carácter futuro de uno de los objetos de la prestación>> 

(17) Vid. MERINO HERNÁNDEZ, El contrato de permuta ... , op. cit., pág. 345. 
(18) Vid. MERINO HERNÁNDEZ, El contrato de permuta , op Cit., pág. 347. 
(19) GARCfA CANTERO, G., Comemarios al Cód1go Civil y Compilaciones Forales, 

dirigidos por M. ALBALADEJO y S. DfAz ALABART, Editorial Revista de Derecho Privado. 
Tomo XIX, 2.• ed., Madnd, 1991. Al comentar el artículo 1 538 del Código Civil, 
pág. 795. 
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años la contratación en forma de permuta consistente, fundamentalmente, en 
el cambio de un solar por un determinado número de pisos o locales a cons­
truir en el mismo. Aunque hay gran vanedad de fórmulas jurídicas que per­
miten obtener idéntico o parecido resultado económico, no hay duda de que 
la permuta es uno de los negocios típicos que pueden lograr aquella finalidad. 
«Se trata de permuta de una cosa presente por una futura». 

Es más, MERINO HERNÁNDEZ al tratar de esta figura, la recoge como el gran 
hallazgo de nuestro tiempo, por cuanto da lugar a sustanciosas operaciones en 
las que, normalmente, ambas partes ganan. <<Con esta figura se logra no 
desembolsar inicialmente cantidad alguna por la adquisición del solar, cuyo 
valor se satisfará al final de la edificación, sin sacrificio ni merma alguna de 
la economía de la persona o empresa constructora» (20). 

En el mismo sentido se manifiesta LASARTE (21 ): «En tiempos contempo­
ráneos, el esquema contractual de la permuta parece haber conocido una 
cierta revitalización a consecuencia de la actividad inmobiliaria. El notorio 
encarecimiento del suelo y de la construcción ha traído consigo que no sean 
extraños los contratos en los que el dueño de un solar se aviene a transmitir 
la propiedad del mismo a un constructor, a cambiO de que éste le entregue en 
el futuro -Igualmente en propiedad- una determinada superficie construida 
(sean en pisos, garajes, locales comerciales)». 

Así como DfEZ-PICAZO (22) al exponer que en la actualidad cobra relieve 
la permwa a propósito de la figura jurídica que surge cuando el propietario 
del solar transmite a otro su propiedad para que sobre él construya, a cambio 
de que le entregue determmadas viviendas, locales comerciales y, o plazas de 
garaje. 

O LACRUZ BERDEJO (23) afirmando que, «Frente a la calificación frecuente 
de la permuta como contrato anacrómco y casi exclusivo de sociedades poco 
desarrolladas en el plano socio-económico, hay una moderna revalorización 
de la misma --con creciente preocupación por ella en el orden doctrinal­
estimándose que puede ser todavía útil para la sociedad moderna en algunos 
ámbitos: así, en el urbanístico, con la permuta de solar por locales o pisos 
a construir». 

(20) MERINO HERNÁNDEZ, El contrato de permuta. , op cll., pág 344. 
(21) LASARTE ALVAREZ, C .. Pnncipws de Derecho ciVIl, Tomo III, Contratos Ma­

dnd, TrivJUm, 1996, pág. 218. 
(22) V1d DiEZ-PICAZO, L. y GuLLúN, A , SISiema de Derecho civd, vol 11. 6.' ed., 

Editorial Tecnos, Madnd 1989, op. cit., pág. 332. 
(23) Vid., 1bidem, LACRUZ BERDEJO, J. L.: SANCHO REBULLIDA, F.; LUNA SERRANO, A.; 

DELGADO EcHEVARRIA, J., y RIVERO HERNÁNDEZ, F., Elementos de Derecho civil, JI. Dere­
cho de obilgac10nes, vol. 3.0

, 2.' ed., Librería Bosch, Barcelona, 1986, pág. 112. 
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2. AMBITO JURISPRUDENCIAL 

Por un lado, la Audiencia Territorial de Valencia, en Sentencia de 18 de 
octubre de 1973 (24 ), ha marcado la importancia creciente de esta figura 
jurídica al decir: «el presente htigio contempla una figura JUrÍdica que dentro 
de la moderna contratación va tomando carta de naturaleza a merced del 
desarrollo de la construcción de edificios, o sea, la cesión de un solar o una 
finca para construir una casa o bloque a camb1o de cierta parte de la obra 
efectuada» (25). 

En otro orden, la Sentencia del TSJ de Cataluña de 5 de febrero de 
1990 (26): « ... se trata de una mamfestac1ón del supuesto jurídico conoc1do 
como cesión de solar para construir a cambio de locales o pisos en el edificio 
construido, frecuente en la práctica, detenidamente estudiado en la doctrina 
Científica y contemplado en diversas sentencias del Tribunal Supremo. Los 
autores discrepan en orden a la naturaleza JUrídica de la figura contractual 
(atípico o innominado; negocio fiduciario; permuta de solar por cosa futura 
o cosa en formación con prestación subordinada de obra; permuta con inJertos 
de prestaciones propias de arrendamiento de obra; mixto de permuta y de 
eJecución de obra; verdadera permuta de cosa presente por cosa futura), y esa 
diversidad de calificación jurídica se refleja en la doctrina jurisprudencia! 
-aunque en alguna resolución se consideró innecesano discurrir sobre la 
cuestión, y en otras no se plantea, en la generalidad se examina o se alude ... » 

En la DGRN merece citarse la Resolución de 5 de octubre de 1994 (27): 
permuta de solar por compromiso de entrega de cosa futura. Habla de obli­
gación personal de construir y entregar el 19 por 100 de la obra que pueda 
construirse. 

Por otro lado, la jurisprudencia emanada por nuestro Tribunal Supremo es 
reac1a a definirse tajantemente sobre una denominación precisa (28), pare-

(24) SAT de Valencia, de 18 de octubre de 1973, en RGD. año XXX, núm. 3SI. 
Yalencta, dtciembre de 1973, págs. IISS y stgs 

(2S) También en SAT de 1 S de octubre de 1982 (RGD 1983, 1, XXXIX, pág. 86) 
se habla de <<contrato de cestón de solar a cambio de reciblf locales en el edificiO a 
construir». En su Cdo. 1 dtspone: <<El contrato cabe califtcarlo como un contrato aríp1co 
y propio del mundo negoua/ de la construcCión moderna. en virtud del cual A cede a B 
un solar de ~u propiedad a cambio de rectbtr en el futuro ediftctO que éste construya el 
sótano y el bajo comercial del mismo, atipictdad a que alude la docirina JUrtsprudenctal. 
pero que se aproxtma a la naturaleza JUrídtca del contrato de permuta .. ». 

(26) Sentencia del TSJ de Cataluña de 5 de febrero de 1990, RAJ, 1992, núm. 2574. 
(27) RDGRN de S de octubre de 1994, RAJ, núm. 76S4 
(28) NAVARRO CASTRO, M., <<Comentario a la Sentencia de 18 de mayo de 1994», en 

CCJC. núm. 36, septtembre-dictembre 1994, pág. 1046. En nue~tra misma poMura, es­
lima que el TS evita calificar el contrato y se limita a denomtnarlo ces1ón de loca/e~ o 
p1sos a construir. <do que en realidad es más una descripctón que una califtcación del 
contrato». 
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ciendo en un princ1p10 opuesta a admitir la calificación de permuta a este 
contrato, dando la impresión de que al ser una figura carente como tal de 
regulación específica en nuestro ordenamiento jurídico debería encuadrarse 
como contrato atípico do ut des; sm embargo en varias sentencias se define 
como permuta con prestación subordinada de obra. 

Resulta, como pone de reheve MERINO HERNÁNDEZ (29), verdaderamente 
extraña la confrgurac1ón que el Tnbunal Supremo hace de la figura que nos 
ocupa, como contrato innominado o atípico, siendo así que en nuestro orde­
namiento juríd1co existe toda una sentada doctrina en tomo a los contratos 
sobre cosa futura; y espec1almente, sobre la compraventa de cosa futura. 

MuÑoz DE Oros (30) opina que la jurrsprudenc1a no pasa de cons1derar 
este contrato como innominado y atípico, que entra dentro del concepto ge­
nérico de ces1ón onerosa, recibiéndose una contraprestación, que si está claro 
que no la considera transmisión de inmueble, y con elementos aislados de 
diversos contratos tipificados por nuestra legislaciÓn. 

Nosotros intentaremos recoger algunas sentencias de nuestro Alto Tribu-
nal que han tratado este contrato como permuta, veamos: 

Sentencia de 9 de noviembre de 1972 (31 ): Se entregó la casa para ser 
demolida, pagando al comprador el precio del solar al antiguo propie­
tario mediante la entrega de uno o varios de los pisos a construir; 
fórmula que es muy frecuente en la moderna contratación y que enca­
ja dentro de los términos del artículo 1.538 Código Civil, aunque uno 
de los bienes del intercambiO no tenga aún existencia real en el mo­
mento de practicarse el mismo. 
Sentencia de 30 de JUnio de 1977 (32): «lo que se llevó a cabo y se 
convino fue un contrato atíptco de permuta de solar mediante el cual 
se cede el solar a cambio de la transmisión en su día de un local 
comercial y de dos viviendas completamente terminadas, todo ello en 
el edificio a levantar». 

- Sentencia de 20 de abril de 1981 (33): «Se trata de un contrato de 
permuta, atípico o de cesiún, declarando la sentencia que los deman­
dantes transmitieron la prop1edad de unos terrenos, con el fin de que 
construyera un edificio de varias plantas, a cambio de que éste les 
entregase la tienda a construir en los bajos y las viviendas que queda­
sen emplazadas enc1ma de la tienda». 

(29) MERINO HERNÁNDEZ, El contrato de permuta , op. clt , pág. 346. Se exceptúa 
la Sentencia de 9 de noviembre de 1972, favorable al crilerio de permuta. 

(30) MUÑOZ DE DIOS, AporlaCIÓn . , op cit., pág 41. 
(31) STS de 9 de noviembre de 1972, RAJ, núm 4564. 
(32) STS de 30 de JUOlo de 1977, RAJ, núm. 3497. 
(33) STS de 20 de abril de 1981, RAJ, núm 1658. 
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- Sentencia de 24 de octubre de 1983 (34): « ... el derecho a edificar 
vuelos sobre el solar propiedad de ambos a cambio de obra que cons­
truirá la otra parte, estipulándose que por dicha cesión el constructor 
entregará a los cedentes la planta baja dividida en dos locales comer­
ciales y las dos viviendas del entresuelo, correspondiendo a cada uno 
de los cedentes un local y una vivienda de las citadas, pero sin con­
cretar las respectivas superficies, aunque sí las características y la 
calidad de los materiales a emplear en la edif1cación; con lo que se 
está en presencia de un negocio de cesión de solar por pisos y locales 
en el edificio a construir, figura que la doctrina mayoritaria conceptúa 
como permuta con prestación subordinada de obra». 

- Sentencia de 12 de diciembre de 1988 (35): « .. .la at1picidad proclama­
da de esta clase de negocios jurídicos -solar a cambio de pisos- y 
encasillables en el artículo 1.538 del Código Civil como contratos de 
permuta por su mayor aproximación de estructura negocia), no es sino 
consecuencia de que el precedente de la permuta a partir del derecho 
prejustinianeo, es el de los contratos mnominados do ut des de lo que 
no empece para el otorgamiento de escritura de permuta en ejecución 
de lo convenido ... » 

- Sentencia de 18 de diciembre de 1990 (36): « ... simplemente se limita­
ron a transmitir a los que sí han sido efectivamente promotores-cons­
tructores el solar en que la edificación a que se viene haciendo mención 
ha sido construida, generando con ello, en esencia, una específica per­
muta con prestación subsidwria de obra. determinante de un contrato 
atípico "do ut des"', subsum1ble por analogía dentro de los términos del 
artículo 1.538 del Cód1go Civil, y el que en consecuencia, no origina 
en los transmitentes del solar, a tal fmalidad constructiva con otros, el 
carácter de promotor-constructor, ni por tanto les alcanza la responsa­
bilidad provmiente del artículo 1.591 del Código Civil...» 

- Sentencia de 16 de noviembre de 1994 (37): Califica al contrato como 
atípico: permuta con prestación subordinada de obra. La común ex­
periencia demuestra que el contenido de estos contratos atípicos, en el 
sentido de que no están regulados por la Ley, es tan variado como 
distintos son los intereses de los contratantes ... » 

- Sentencia de 18 de septiembre de 1996 (38): Se trata de la resolución 
de un contrato de permuta por incumplimiento del plazo para edificar 

(34) STS de 24 de octubre de 1983, RAJ. núm 5340. 
(35) STS de 12 de diciembre de 1988, RAJ. núm. 9431. 
(36) STS de 18 de diciembre de 1990, RAJ. núm. 10286. 
(37) STS de 16 de noviembre de 1994, RAJ, núm. 8837. 
(38) STS de 18 de septiembre de 1996, RAJ, núm. 6726 
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por parte del constructor, teniendo como objeto la cesión de solar por 
pisos a construir. 

Partiendo de la consideración de permuta, al cobrar gran apogeo en el 
sector inmobiliario, creo conveniente ofrecer una visión general sobre d1cho 
contrato, para luego centrar la atención en las características del mismo apli­
cado al mundo inmobiliario, en concreto, en el intercambio de solar por 
edificación futura. 

III. CONCEPTO 

Por este contrato el dueño del solar (o edificación a demoler o rehabi­
litar) se obliga a transmitir a otra persona la propiedad del mismo y 
como contraprestación se obhga el adquirente del solar a entregar a aquél la 
propiedad de uno o varios pisos, locales, garaJeS o trasteros en el edificiO 
futuro que ha de construir sobre dicho solar (39), en un plazo determinado 
y con unas obligaciones y características que se detallarán en la escritura 
de permuta. 

Obviamente, se está pactando un mtercambio de bienes, que no se realiza 
en el propio momento, sino que es un camb1o de una cosa presente que existe 
y tiene su refleJO en el mismo momento del contrato (solar) y una cosa futura, 
que de momento no tiene existencia pero que se espera que dentro de un 
determinado plazo adquiera verdadera entidad (parte del inmueble que se 
edificará en el futuro, o bien una determinada cantidad de dinero obtenida con 
su venta) (40). 

(39) Lo má; frecuente será el camb1o de solar por mmuebles a construir sobre él 
Pero también puede hacerse el cambio obteniendo los inmuebles sobre solar dislmiO, 
aunque en este últtmo caso las características del contrato son bien distintas. 

Piénsese en el supuesto de que el propietariO del solar quiera unos p1sos para d"fru­
tarlos mmed1atamente por necesitarlos, o por interés de destinar los pisos a viv1enda 
familiar. 

Es evidente que si el mtercambw es de cosas actuales -solar por p1so ya ed1ficado 
sobre otro terreno- sus consecuenciaS son tolalmente distmtas, a título de eJemplo, en 
cuan10 a las garantías no será necesario buscar solucwnes para poder rec1bir el bien, no 
recurriendo a pactos como el de reserva de dommio. condic1ón resolutona, ni a las reglas 
de contratación sobre cosas futuras, etc.; ngiéndose por las normas ordinarias del contrato 
de permuta. 

(40) Debemos recordar las d1stmtas modaJ1dades que puede revestir este contrato, ya 
que el contrato de cambw de solar por ed1ficac1ón futura puede revestir vanas vertientes 
y, por lo tanto, el intercambiO puede cons1stu en una parte del inmueble futuro, o una 
partlclpac¡ón md1visa sobre el m1smo, o una cantidad de dinero o una combmación de lo 
anterior, es decir, parte del inmueble y dmero. Modalidades que Simplemente enumera­
mos sm entrar en su anális1s. 
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Este tipo de intercambio puede configurarse como permuta de cosa pre­
sente por cosa futura ( 41 ); puesto que para poder hablar de permuta no es 
necesario que ambos objetos a permutar existan en el instante mismo de la 
celebración del contrato, basta con que exista uno de ellos; el otro puede ser 
objeto de creación o nacimiento posterior (42). 

IV. TRATAMIENTO JURIDICO 

En nuestro ordenamiento jurídico no parece haber obstáculo al reconoci­
miento de este negocio de pemlUta, al amparo de los artículos 1.538 (43), 
1.271 (44) y 1.255 (45) del Código Civil, que tendrá inJertado prestaciones 
propias del arrendamiento de obras (46), pero sin llegar por ello a confundir­
se con este contrato como hacen algunos autores. 

Al respecto debemos acudir a la Sentencia de la AP de Córdoba, de 25 de 
JUlio de 1996 (47), al decir que, «llámese "permuta especial" o "contrato 

(41) Vid MERINO HERNÁNDEZ, El contrato de permuta op. cit, pág. 344. El nego­
CIO consiste sustancialmente en el cambio proyectado. «No es ésta, desde luego, la úmca 
posibilidad negoc1al mediante la cual el dueño de un solar pueda conseguir la misma 
fmalidad de adqumr en el futuro la propiedad de determinados apartamentos del mmueble 
que se vaya a realizar sobre el solar mismo. Las figuras pueden ser muy vanadas .. Cabe, 
por ejemplo, el simple arrendam1enlo de obra o la cesión por el prop1elano del solar de 
una cuota indivisa sobre el m1smo al constructor, equivalente a lo que éste vaya a que­
darse luego en p1sos y locales, o la formación de cualquier entidad asociativa. ya sea 
sociedad Civil, mercantil, cooperativa, etc , o la transmisión del solar, pero reteniendo el 
dueño del terreno su dom1mo, etc. 

(42) V1d. MERINO HERNÁNDEZ, El contrato de permuta ... op. ca., pág. 46. Recoge 
como supuesto específicO de esta modalidad de permuta de cosa pre~ente por cosa futura, 
<da permuta de solar ediflcable por parte de las viviendas a construir>>. 

(43) El artículo 1.538 del Código C1vil: «La permuta es un contrato por el cual cada 
uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra». 

No existe duda en defmir el concepto de permuta en general, y la doctnna para ello 
parte de este artículo 1.538 del Código C1vil 

V1d. en este sentido, V ÁZQUEZ BoNOME, A., Elementos de Derecho pzíhllco y privado, 
Editorial Lex Nova, S A., Valladolid, 1991, pág. 83. 

(44) Artículo 1 271 del Cód1go Civil: <<Pueden ser objeto de contrato todas las cosas 
que no están fuera del comercio de los hombres, aun las futuras .. » 

(45) Artículo 1.255 del Código C1v1l: <<Los contratantes pueden establecer los pac­
tos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente, Siempre que no sean contrarios 
a las leyes, a la moral ni al orden público». 

(46) Simplemente considero aplicable algún precepto del arrendamiento de obra 
como es el artículo 1.591 del Código Civil. No quenendo decir que Implique su aplica­
CIÓn el reconocimiento como tal contrato de obra, postura mantemda por parte de la 
doctrina y en algunas sentencws del Supremo, juzgándole como <<permuta con prestación 
subordinada de obra» 

(47) SAP de Córdoba, de 25 de julio de 1996. Arz. Civil núm. 1327. En la litis de 
autos la parte actora ejercita contra la demandada acción de resolución, con mdemmza-
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atípico" -ya que la calificación jurídica carece de efectos prácticos, doctrina 
y jurisprudencia parecen estar de acuerdo en conceder especial importancia a 
la voluntad de los contratantes que, en base a lo dispuesto por el artícu­
lo 1.255 del Código Civil, establecerán en el contrato cuantas cláusulas con­
sideren necesarias para alcanzar los fines perseguidos por ambos al crear esta 
nueva modalidad de contratación. A falta de esa voluntad expresa, serán 
aplicables al contrato las normas que establece nuestro Código Civil para la 
compraventa o permuta, en caso- y, en lo que se refiere a los problemas 
relacionados con la obligación de hacer del constructor, algún que otro pre­
cepto regulador del arrendamiento de obra». 

La consideración de contrato de permuta es encajable en el contrato de 
cambio de solar por edificación futura, ya que, como su nombre mdica, se 
trata de un «cambio», y uno de los negocios por excelencia de la modalidad 
del cambio, es obvio, que es la permuta (48). 

El tratamiento del caso presente tiene perfiles propios y peculiares proble­
mas. Se centra en la figura de la pemlUta, contrato prácticamente ignorado 
por el Código Civil, que lo despacha en una defimción, dos reglas precisas 
sobre permuta de cosa evicc10nada y una norma de remisión, todo lo cual no 
hace sino poner de manifiesto que el Código Civtl sólo contempla la permuta 
manual y deja sin tratamiento la figura en general, que hay que componer con 
principios y normas a inducir con mucha frecuencta en la doctrina general de 
las obligaciones y contratos. Estos problemas se verán notablemente agudiza­
dos cuando, una de las contraprestaciones no tiene existencia objetiva y es 
futura ( 49). 

ción de daños y perju1cios, del contrato de permuta que liga a ambos, de fecha 26 de 
septiembre de 1994, por el que el actor se comprometía, como así h1zo, a ceder a la otra 
parte la finca urbana de su propiedad, sita en la calle Héroes del Santuano de la Vugen 
de la Cabeza de Cabra, número 2A, hoy Avemda de José Solís, número 70, a cambio de 
que ésta construya sobre el solar resultante del dernbo de la misma una nueva edificación. 
recib1endo como contraprestación los elementos que en el referido contrato se hacen 
consta!. 

(48) V1d. artículo 1.538 del Cód1go Civil. Cada contratante se obliga a dar una cosa 
para rec1b1r otra, no ex1ste duda en cuanto a la existencia de intercambio de prestaciones, 
cuest1ón distinta es sobre el objeto de este contrato, es decir, qué bienes pueden ser objeto 
de este contrato. ¿Es pos1ble la permuta de cosa futura? Contestamos afirmativamente, al 
igual que es pos1ble para la compraventa. 

V1d. ALBALADFJO, M., Derecho cJvil 11 Derecho de obligaciones, Vol. 2 °, 8.' ed. 
Librería Bosch, 1989, Barcelona, pág. 104 y s1gs., al tratar de la permuta. 

Vid. CASTÁN, Derecho Civil español. común y foral, Tomo IV. 15.' ed .. Reus, S A., 
Madnd, 1993. Rev1sada y puesta al día por J. Ferrandis Vilella, págs. 200 y sigs., sobre 
la permuta en general. 

(49) V1d. MoNET v ANTóN, F., Problemas de técnica notanal en la adqu1sición de 
p1sos y locales en ed1jicw por constrlllr. Conferencia pronunciada en el Ilustre ColegiO 
Notarial de Valencia el día 8 de JUnio de 1963 Valencia, 1967, op Cll. pág. 71. 
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Existen obligaciones y derechos por ambas partes contratantes, y en su 
virtud, el dueño del solar transmitirá normalmente (50) la propiedad del solar 
a la otra parte contratante mediante la tradtción instrumental, conforme al 
artículo 1.462 del Código Civil (51), aphcable a este caso por virtud del 
artículo 1.541 del mismo cuerpo legal (52). 

ZURITA MARTÍN (53) opma que el supuesto de aportación que con más fre­
cuencia aparece en nuestra jurisprudencia es el intercambio de solar por pisos 
o locales pertenectentes al ediftcio que se ha de construir sobre el solar en cues­
tión. Esta modalidad presenta conexiones con tres de los contratos que regula 
el Código Civil: la compraventa, la permuta y el arrendamtento de obra. 

En el caso de la aportactón, uno de los contratantes se obliga a entregar una 
cosa determmada a cambio no de un precio cierto, sino de otra cosa que toda­
vía no existe. El hecho de que nuestro contrato se caracterice por este intercam­
bio de bienes de dtstinta naturaleza -presente y futura-, ha motivado que la 
mayoría de los autores que han tratado el tema se decanten por calificarlo de 
«permuta de cosa presente por cosa futura», evidenciando así la especial cuali­
dad de uno de sus objetos, a saber: el edificio por construir. 

DE LA CÁMARA incluye notas del arrendamiento de obra al hablar de obliga­
ción de construir, como vemos cuando dice: «El solar se transmite al construc­
tor desde el momento en que se concierta la operación, consiste en una permuta 
de cosa presente por cosa futura. No se trata de una permuta simple, sino cua­
lificada por la obligactón del adquirente del terreno de construir>> (54). 

MuÑoz DE Dtos (55) rechaza la naturaleza de permuta de este contrato de 
cambio de solar por edificación futura, basándose en argumentos históri-

(50) Dtgo «normalmente», ya que este tipo de contrato puede tener las cláusulas que 
las partes tengan por conveniente, stempre con el límite del artículo 1.255 del Códtgo 
Civtl. Por lo tanto, los contratantes pueden pactar que el dueño del solar no transmtta 
inmediatamente el dommto del ~uelo establectendo una reserva de domimo. 

(51) Artículo 1.462 del Código Ctvil: «Se entenderá entregada la cosa vendida cuan­
do se ponga en poder y posesión del comprador. Cuando se haga la venta medtante 
escritura pública, el otorgamiento de ésta equtvaldrá a la entrega de la cosa objeto del 
contrato, st de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrario>>. 

(52) Artículo 1.541 del Código Civil· <<En todo lo que no se halle especialmente 
determinado en este título, la permuta se regtrá por las disposiciones concerntentes a la 
venta». 

Vid. ENNECCERUS, L, Derecho de obilgacwnes, 15.' revisión por Heinnch Lehmann. 
3.' ed., vol. 2, Doctnna especial, \.' parte, Bosch, Casa editonal, Barcelona, 1966. 

Págma 189: «A la permuta se aplican correlattvamente en todos los aspectos las 
dtsposicwnes sobre la compraventa». 

(53) Vid ZuRITA MARTfN, 1., El contrato de aportac1Ó11 de solar Cuadernos del 
Consejo General del Poder Judictal, pág. 1 O 

(54) Vid. DE LA CÁMARA ALVAREZ, M., Eswdios de Derecho civil, Edttorial Monte­
corvo, S. A., Madnd, 1985, págs. 359 y 360. 

(55) MUÑoz DE Dtos, Aportación de solar .. , op. cit., pág. 24. 
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cos (56), legales, doctrinales, lógicos y jurisprudenciales, pero que no esti­
mamos acertados. 

No obstante, recoge este autor tres supuestos en que estima que puede 
hablarse de pemmta (57): el caso de que se trate de una manzana o polígono, 
pretendiendo construirse en todo su conjunto, y sean titulares de su suelo 
varios propietarios; el de la agregación del solar aportado a otro de que era 
titular el constructor; y el caso de polígono con terrenos pertenecientes a 
vanos propietarios, cuando se tenían que agrupar para construir una sola 
edificación. 

Es más, afirma que la confusión doctrinal de cons1derar permuta esta 
figura proviene del abuso en la copia del derecho italiano, transportando al 
nuestro solucwnes de aquél, sin analizar profundamente si pueden tener un 
encaje adecuado, en base a nuestros propios princip1os JUrídicos (58). 

Para MoNET (59) la modalidad de cesión de suelo por vuelo puede presen­
tarse como perrnuta del solar por apartamentos del edificio a construir sobre 
el mismo. 

Se trata del supuesto en que el proptetario del solar conviene con el 
constructor la perrnuta del solar, que así adquirirá en propiedad el construc­
tor, por las unidades de obra que se pacten del edificio a levantar por el 
constructor sobre tal solar, que así pasarán a ser propiedad del cedente cuando 
se construyan. 

Estamos ante el supuesto más típico, el más habitualmente vivido en la 
práctica de los hechos como solución primana al problema general. 

Debido a su objeto, podemos af1rrnar que estamos en presencia de un 
típico contrato sobre cosa futura objetivamente inexistente. Para MoNET (60) 
siempre se tratará de contraprestación de pisos en proyecto, pues por defim­
ción no cabe que se trate de pisos en construcción. Postura que no aceptó la 
postura de DE LA CÁMARA de entender p1sos en proyecto equivalentes a pisos 
comenzados, cuando estén perfectamente definidos conforme al proyecto de 
edificación correspondiente. 

(56) Un estudiO histónco detallado nos ofrece DE LA RosA DiAz, P., La permuta 
(desde Roma al Derecho espwíol actual). Montecorvo. Madrid. 1976. 

(57) MuÑOZ DE D1os, AportaCión de solar . op el/ .. examinado en sus página~ 28 
y 29 

(58) MuÑoz DE 0105, Aportactón de solar . op el/ , pág. 30. 
(59) Vid. MoNET Y AJ\'TÓN. F, Problemas de técmca notanal en la adquiSición de 

pisos y locales en edtftcto por constrwr. Conferencta pronunciada en el Ilustre Colegio 
Notanal de Valencta el día 8 de junto de 1963. Valencia, 1967, págs. 70 y stgs. 

(60) MoNET Y ANTóN, Problemas de técmca notarial... op. cit , pág. 71. 
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V. CONEXION CON EL CONTRATO DE OBRA 

Igualmente MONET estima este supuesto, no como simple permuta por 
cosa futura, desconectándola de la obligación de construir que tiene el adqui­
rente del solar. Se trata de permuta por cosa futura con prestaciÓn subordi­
nada de hacerla, comporta prestar la actividad necesana para la producción de 
la cosa que se espera, como medio de posibilitar y realizar la prestación 
pnncipal del adquirente del solar y permutante de los pisos. 

Estamos, en su opinión, ante un contrato de permuta de solar por pisos 
futuros que tiene obligación de hacer y dar el constructor. 

La peculiariedad estriba en reconocer aplicable para el saneamiento el 
artículo 1.591 del Código Ctvil sobre arrendamiento de obras, así como la 
norma del artículo 1.589 del Código Civil, respecto a los riesgos. 

Destaca la consideración que otorga sobre la cosa futura al distinguir: si 
llega a tener existencia, el contrato produce todos sus efectos reales y ob1i­
gacionales, típtcos y definitivos. Por el contrario, si la cosa no llega a existir, 
el contrato deviene ineficaz por nulidad absoluta o de existencia conforme al 
artículo 1.261 del Código Civil. 

Postura que no comparto, pues debería aplicar a este contrato la misma 
argumentación que mantiene para la compraventa de pisos en construcción, es 
decir, aplicar el artículo 1.124 del Código Civil; me baso en la asimilación 
de pisos proyectados conforme a un proyecto urbanístico y la necesidad de 
determinación del objeto, conforme al artículo 1.273, ya que si esto no fuera 
posible es obvio que si se aplicaría el artículo 1.261 del Código Civil (61 ). 

VI. ELEMENTOS 

No vamos a detenemos en el análisis completo del contrato de permuta, 
pues simplemente --en epígrafe aparte- nos fijaremos en alguno de los 
elementos más utilizados en la práctica, pnncipalmente la condición y el 
plazo, que las partes suelen añadir al contrato base. 

Conviene indicar que algunos autores aconsejan consignar en el contrato 
el clausulado correspondiente a la facultad permistva en el permutante cons­
tructor de constituir y distribuir hipotecas, otorgar declaraciOnes de obra 
nueva, constituciones de propiedad honzontal, formalización de estatutos en 
su caso, etc. 

(61) No obstante, este m1smo autor en su página 74, de esta obra, después de pro­
clamar la aplicación del artículo 1 261 del Código Civil, se plantea el interrogante de 
sustituir el artículo 1.261 por el 1.124 del Cód1go Civil, recurnendo al análisis del con­
trato concreto de que se trate y al grado de edlficac1ón que conste ya realizado 
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l. ELEMENTOS PERSONALES 

Deben intervenir, al menos, dos personas, el dueño del solar y el adqui­
rente del mismo. 

A) Dueño del solar. Tradens 

El dueño del solar. tradens o propietario del suelo (o edificio a demoler 
o rehabilitar), puede ser una sola persona o varias, según pertenezca la pro­
piedad a una o varias personas y, en este último caso pueden actuar todas 
ellas conjuntamente o delegar en un representante que actúe por todos ellos. 

B) Adqwrente del solar Accipiens 

El adquirente del solar, accipiens, será la persona que se obliga a entregar 
a cambio del suelo, unos determinados bienes inmuebles: pisos, locales, ga­
rajes o trasteros, que se vayan a construir generalmente sobre ese mismo 
solar, aunque a veces pueda pactarse la entrega de inmuebles sobre otro solar 
distinto. 

Este adquirente es conocido en el sector inmobiliario con el nombre de 
promotor o constructor, según que simplemente actúe promoviendo la cons­
trucción de edificios, es decir, contrate con otra u otras personas la edifica­
ción futura de los inmuebles baJO su supervisión, o bien sea el mismo adqui­
rente del solar el que efectivamente vaya a encargarse de la edificabilidad. 
Creemos que tiene importancia la distinción de estas figuras para aminorar las 
posibles consecuencias de incumplimiento del contrato de cambio. En todo 
caso, el concepto de promotor no lleva implícito el de constructor (62). 

2. ELEMENTOS REALES 

Elemento típico de este contrato de cambio de solar por edifica~:iún futura 
será, como su propio nombre indica, el terreno apto para ser edificable de 
acuerdo con las normas urbanísticas, y por tanto con la calificación de «SO­

lar>>, y su contraprestación será parte de esa edificación futura (63), bien 

(62) ZuRJTA MARTÍN, El comrato de aportact6n, op. cu .. , habla simplemente de 
constructor, como la persona que ~e compromete a edificar sobre dicho terreno, sin 
refenrse para nada al promotor, lo que considero un error. 

(63) Si la cosa no existe al tiempo de celebrarse el contrato, pero se prevé la posi­
bilidad de su existencia, estaríamo~ ante el problema de las cosas futuras, cuyo intercam­
bio plantea numero~os problemas. Pero su reconocimiento es admitido tanto por nuestra 
doctnna patna como extranjera. 
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mediante una astgnación específicamente determinada de qué btenes se entre­
garán o bien señalando unas características generales (64). 

Por lo tanto, los elementos reales son: el solar y parte de la edificación 
futura, aunque tambtén pueden mcluirse el precio o porcentaje de venta de la 
edificación; dependerá, pues, de la modalidad que estemos celebrando, ya que 
también es posible que conjuntamente se entregue parte de la edificactón y 
dinero (65), sin perder la consideración de contrato de permuta. 

3. ELEMENTO FORMAL 

Por razón de las circunstancias especiales de este contrato es posible, en 
virtud del principio de hbertad de formas, que el contrato se plasme por 
escrito en documento privado o bien en escritura pública. 

Normalmente se constata en documento privado el objeto del cambio de 
solar por pisos (66), y a la vez se acude al notario para realizar la venta del 
solar en que se fija un pago en especie de tantos pisos a construir (venta con 
precio aplazado), arrastrando numerosos perjuicios para al antiguo dueño del 
solar que puede verse privado de su contraprestación futura, incluso perder el 
solar, al transmitírselo al promotor o constructor para su inmediata efectivi­
dad, salvo que se garantice suficientemente. 

Pienso que es preferible otorgar escritura pública de permuta de solar por 
los pisos convenidos, según proyecto que se acompañe a la escritura. Dicha 
escritura de permuta, sí es registrable al amparo del artículo 3 y 2 de la LH. 
No obstante, cierto sector doctnnal confiere verdadera eficacia a la permuta 
inscrita frente a terceras personas (67). ¿Se inscribe la permuta con constan-

(64) Debemos tener en cuenta las reglas y cnterios de determmación del objeto, en 
especial, el artículo 1.273 del Código Civil. 

(65) El precio puede ser, según la contraprestación pactada. elemento real del con­
trato de cambio de solar por edificaciÓn futura, y según el JUego que se dé a este precio, 
podrá variar la calificación del contrato: como permuta o como compraventa, a tenor del 
artículo 1.446 del Código Civil Sin olvidamos que en la mayoría de los casos media el 
pago de dinero, pues es difícil una eqUivalencia total de los bienes objeto del cambio, y 
se compensa con la mediación de dmero. 

(66) MuÑOZ DE Dios, G., «El fraude en la compraventa de viviendas futuras y posi­
bles ~oluciones preventivas», en RDP. LXV, diciembre 1981, pág. 1074. Puede exigirse 
la escntura pública de compraventa en el momento en que habitualmente se otorga el 
documento pnvado, porque dicho mstrumento público tendrá que ser autonzado más tarde 
o más temprano. 

(67) Como MoNET Y ANTóN, Problemas de técmca notanal en la adquisición de 
pisos y locale.l' en edificw por construir. op cil .. pág. 74. 

Pues la inscripción del solar a nombre del constructor expresará la permuta a que 
obedece, y contendrá, por tanto, amplia referencia de la contraprestaciÓn de los pisos 
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cia de la transmisión futura de los pisos pactados? ¿Afectaría a terceros y 
jugaría la protección registra] del artículo 34 LH? 

No voy a detenerme en estos interrogantes, pues nos extralimitaríamos de 
nuestra labor en este artículo. Adelantamos que el contrato de permuta accede 
al registro donde consta la titularidad del solar a favor del promotor o cons­
tructor (para poder acudir a la obtención del préstamo hipotecario), y no se 
dará la constancia registra] de la contraprestación de tantos pisos con efectos 
reales (68). Es decir, la contraprestación es una obligación de entregar el 
precio in natura (pisos A, planta 2.'), obligación puramente personal que no 
protege al antenor dueño (tradens), independientemente de que al inscibirse 
la escntura de permuta conste (como sistema causal) (69) la simple indica­
CIÓn de que se entregarán tantos pisos. 

Distinto es el caso en que se estipule una condición resolutoria afecta a 
este cumplimiento, en que sí surtiría efectos frente a terceros, amparando el 
registro al tradens (70). 

En todo caso, entiendo que la permuta de solar por pisos, por sí misma, 
no protege al tradens, salvo que se acompañe de tales cláusulas, y se tratará 
de un contrato con efectos meramente obligacwnales. 

Si se pacta por escrito el contrato de cambio de solar por edificación 
futura, bajo la forma de documento privado, es evidente que no tendrá acceso 
al registro en VIrtud del artículo 3 de la LH (71 ). 

De ahí la conveniencia de refleJar el verdadero acuerdo en documento 
público, debiendo reflejar todas las cláusulas y pactos que contengan la ver­
dadera intención de las partes. 

proyectados. con lo cual se JUS!Ifica suficientemente la cau~a de nulidad, conforme a los 
efectos del artículo 34 LH. 

ALONSO CASADO. 1, «Permuta (solar por pisos futuros)», en 8/R, núm. 291, julio­
agosto 1992, pág 1757. 

Como la causa del cambiO consta explícitamente en el registro. la acción de rescisión 
se dará contra tercero de acuerdo con el artículo 37 1 de la LH. 

(68) Artículo 51.6.0 in fine del RH: «No se expresarán en ningún caso, las estipu­
laciones, cláusulas o pactos que carezcan de trascendencia real>>. 

(69) RDGRN de 11 de JUniO de 1993, RAJ, núm 5418, plasma el carácter causal, al 
decir, <da exacta especificación de la causa es Imprescmdible para accederse a la regis­
traciÓn de cualquier acto traslativo, tanto por exigirlo el pnncipio de determinaciÓn re­
gistra(, como por ser la causa o presupuesto lógico necesario para que el registrador pueda 
cumplir con la función calificadora en su natural extensión, y después practicar debida­
mente los asientos que procedan». 

(70) Artículo 51 7. 0 RH: en mngún caso se mdicarán los aplazamientos de precio no 
asegurados especialmente. Cfr artículo 11 LH. 

(71) Artículo 3, LH: «Para que puedan ser mscritos los títulos expresados en el 
artículo antenor, deberán estar consignados en escritura pública, ejecutoria. o documento 
auténtico expedido por autoridad JUdicial o por el Gobierno o sus agentes, en la forma que 
prescnban los reglamentos>>. 
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Sin embargo, dependerá de los pactos reflejados en el contrato (72), el 
que sea opomble a terceros y se permita su acceso al registro. 

La especialidad viene motivada por tratarse de cosa presente -solar- y 
cosa futura -inmuebles a construir, sean pisos, locales, garaJes o trasteros-, 
pues a tenor del artículo 8.4 LH, la inscripción dependerá del estado en que 
se encuentre la edificación, pues como mantiene CAMY (73) respecto a las 
vtviendas que deben entregarse a cambio, será sólo una promesa de transmi­
stón futura, que no tendrá acceso al registro, salvo como condictón resolutoria 
en cuanto a la entrega del solar permutado. 

Interesa al respecto la RDGRN de 16 de mayo de 1996 (74). Esta 
resolución ttene su importancia en cuanto a su reflejo regtstral, en su funda­
mento de derecho número 4, que por su trascendencia reproduzco íntegra­
mente: 

CUARTO.-«Por otra parte, reconocido el carácter de verdadero y actual 
derecho real del piso o local en edtficto a construir ha de examinarse ahora 
las posibilidades de su reflejo registral inmediato. En este sentido, ha de 
señalarse que, si el párrafo 5 del artículo 8 de la Ley Hipotecana impide la 
apertura de folio reg1stral Independiente en tanto no se haya inscrito el 
régimen de propiedad horizontal sobre todo el ed1f1cio (lo que, a su vez, 
queda supeditado al comienzo de fa construcción --cfr art. 8.4 de fa Ley 
Hipotecaria-) nada obsta a su inscnpc1ón inmedtata en el folio ab1erto a la 
finca, aunque todavía figure registra/mente como solar; antes al contrario 

(72) RDGRN de 27 de marzo de 1947, RAJ. núm 440, acoge la posición JUnspru­
dencial y legislallva modernas que se oponen a la admisión de menciones de t1po personal 
y a conceder alcance real a los pactos. 

Por su parte, la Re~olución de 27 de octubre de 1947, RAJ, núm 1480, «no cabe en 
nuestro sistema hipotecario constituir cualquier relación jurídica inmobiliaria con el ca­
rácter y efectos de un derecho real>> 

(73) CAMY SÁNCHEZ-CAÑETE, B. Comentanos a la Legislación Hipoteca/la, Vol. 11, 
3.' e d., Aranzadi, 1983, pág. 59. 

Señala como 'upuesto de permuta especl31, la de solares que se realicen a favor del 
Instituto Nacional de la VIVIenda, para construir en ellos viviendas de renta reducida, la 
que podrá celebrarse a cambio de la entrega por éste al Ayuntamiento de la propiedad de 
un número de viviendas equivalentes al solar, de entre las que hubieran de ed1ficarse 
(art. 96 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales). Por lo que en el momento 
del contrato, la transmisión del solar será un contrato de plena eficacia real, en tanto que 
respecto a las viviendas que deben entregarse a cambio será sólo una promesa de trans­
misión de cosa futura, que no tendrá acceso en el registro, salvo como condición resolu­
tona en cuanto a la entrega del solar permutado. Problema manifestado por el TS en el 
sentido de determinar que no pudiéndose precisar al otorgarse el contrato el p1so que debe 
tran,mitirse, pues no constaban sus elementos individuales ni la cuota exacta en lo' 
comunes ni cuáles fueran éstos, el contrato había que calificarlo como de promesa de 
venta y no como contrato de venta. 

(74) RDGRN de 16 de mayo de 1996, RAJ, núm. 3950. 
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avalan tal inscripción: el carácter real del derecho cuestionado (arts. 1, 2 y 
9.3 LH); la posibilidad de consignar en el folio abierto al solar los pisos 
meramente proyectados (art. 8.4, párrafo 2.0

, in fine, Ley Hipotecaria); la 
admisión de la inscripción, aun antes de iniciarse la construcción, de los 
concretos acuerdos JUrídico-reales entre los copropietarios del solar sobre el 
régimen de aquélla y del edificio resultante (cfr. arts. 392.2 del Cód1go Civil, 
2 de la Ley Hipotecaria, 2 !.l. o de la Ley de Propiedad Horizontal, 8.4." de la 
Ley Hipotecana, y 16.2 de la RH y RDGRN de 5 de noviembre de 1982 y 
18 de abril de 1988). Además, y de conformidad con lo anteriormente apun­
tado, una vez iniciada la construcCión e inscnto el régimen de proptedad 
horizontal sobre el todo, esa 111scripción del piso o local a construir en el 
folio abierto al solar determinará que la primera inscnpción del elemento 
privativo, cuya descripción coincida íntegramente con el piso o local, ha de 
practicarse directamente a favor del adquirente respectivo». 

Así como su fundamento número 6: <<Queda por último, la cuestión de si 
inscritos a favor del constructor todos los pisos y locales del edificio cons­
truido, puede practicarse una segunda inscripción de los cinco pisos y locales 
objeto de la permuta a favor del cedente, en virtud de ese mismo título. Puede 
pensarse que los principios registrales de legitimación, tracto y salvaguardia 
judicial de los asientos registrales impiden esta segunda mscripción, toda vez 
que a favor del permutante promotor se inscribió en pleno dominio la tota­
lidad del solar (sin que en el folio respectivo constara como carga, gravamen 
o coparticipación en esa titularidad dominical, los derechos que adquiría o 
retenía la recurrente) lo cual, a su vez, determinó que por él sólo se declarara 
e inscribiera el régimen de propiedad horizontal, y a su favor se extendieran 
los pnmeros asientos de cada uno de los pisos resultantes. Ahora bien, tales 
obstáculos son sólo aparentes, pues, la mscripción parcial de un negocio en 
modo alguno puede impedtr la inscripción en un momento posterior de los 
efectos jurídico reales entonces omitidos, siempre que la Situación registra! no 
haya variado respecto de la existente al practicarse el primer astento. En 
definitiva, lo que se pretende es inscribir esos cinco pisos a favur de otra 
persona en VIrtud de una transmisión otorgada por el propio constructor y 
titular registra! actual, con la única particularidad de que dtcho negocio tras­
lativo es anterior a la inscripción a favor del transmitente de los bienes trans­
mitidos». 

VII. ELEMENTOS ACCIDENTALES 

En el contrato de cambio de solar por edificación futura es frecuente 
añadir ciertos pactos condtciOnales y la intervención de un plazo que puede 
jugar según el verdadero querer de las partes. 
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En primer lugar, nos fijaremos en la condición, ciñéndonos a las condi­
ciones usuales más utilizadas: suspensiva y resolutoria; en un segundo lugar 
nos refenremos al plazo. 

El uso de estas condiciones se puede encontrar en numerosas sentencias, 
baste Citar a título de eJemplo la STS de 21 de febrero de 1995 (75), en que 
se cond1cionó el otorgamiento de la licencia de obras por la Comisión Pro­
vincial a la realización de obras de infraestructura o saneam1ento. 

E igualmente la STS de 21 de diciembre de 1995 (76) en que procede la 
resolución de una compraventa bajo condición resolutoria de as1gnación al 
suelo de la finca vend1da de una clasificación análoga a la de la finca con­
tigua inclu1da en suelo urbanizable programado. 

1. CONDICIONES MÁS UTlLJZADAS 

A) Condición suspensiva 

Seguimos la postura de MUÑOZ DE D1os (77) y prefenmos no entrar en la 
polém1ca doctrinal de si la condición es una con dos efectos, suspensivo y 
resolutorio, o son dos condiciones distintas, sino que sólo nos limitaremos a 
considerar cuál es la más aprop1ada al supuesto negocia!. En nuestro derecho 
goza de mayor pred1camento y difusión la resolutoria, quizá por ser en la 
práctica la más aplicada a causa de las compraventas con precio aplazado y 
haberla elevado el artículo 1 1 de la LH al mismo rango de la hipoteca para 
garantizarlo, y aunque en nuestro caso, muchas veces, existe igualmente un 
precio aplazado in natura, sin embargo, hay una diferenc1a esencial, y es que 
en aquéllas normalmente se ha pagado la mayor parte o cantidad suficiente­
mente apreciable y queda aplazada otra inferior que aun la inflación reducirá 
en su valor real, lo que hace presumir que será satisfecha, aconsejando que 
se realice la transmisión, porque, salvo un supuesto excepcional, normalmen­
te llegará a consolidarse, pero en el caso que tratamos suele estar todo el 
precio aplazado, lo que hace indicable que desplacemos el centro de gravedad 
de la garantía de la resolución hacia la suspensión. Las razones fiscales abo­
gan por la suspensiva. 

(75) STS de 21 de febrero de 1995, RAJ, núm. 1698. 
(76) STS de 21 de diciembre de 1995, RAJ, núm. 9429, añadiendo: La aprobación 

del plan califica el suelo de aquélla como urbamzable no programado. <<Por ello no se 
trata de calificación de suelos análogos, sino perfectamente diferenciados y muy distintos 
en su tratamiento urbanístiCO y efectos. Se trata de un género Integrado por las especies 
de programado y no programado>>. 

(77) MuÑoz DE Dios, G., Aportación de solar y construcción . . op cil .. pág~. 74 
y 75. 
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La condición suspensiva puede estar acompañada de la previsión de un 
térmmo dentro del cual el evento condicionante deba adverarse (78); de lo 
contrario, la parte que haya enajenado bajo condición suspensiva deberá, para 
readquirir la plena disposición del b1en, promover el pronunciamiento JUdicial 
acerca de la falta de cumplimiento de la condiCión al haber transcurrido un 
lapso de tiempo oportuno dentro del cual el adveramiento previsto por las 
partes se hubiera debido venficar. 

Muestra de lo dicho es la STS de 1 O de mayo de 1994 (79). en que se 
establecía un plazo para el cumplimiento de la condición: «Si en el plazo de 
dieciocho meses, a contar desde esta fecha, no se obtuviese la calificación de 
suelo como urbano o urbanizable, las partes de mutuo acuerdo podrán prorro­
gar este contrato o dejarlo sin efecto». Además, se fijaba un mínimo de 
edificación: «Se otorgue la oportuna licencia de edificación sobre dichos te­
rrenos para la construcción en un mínimo de 40 viviendas unifamiliares 
adosadas y unifamiliares independientes». 

a) Posición jurisprudencia) 

CAPILLA RoNCERO (80) comenta la Sentencia de 18 de diciembre de 1985, 
contempla una compraventa de mmueble bajo condición suspensiva de soli­
citar el otorgamiento de la licencia de obras, necesaria para la construcción, 
y marcándose un plazo para su concesión, quedando tales condiciones sujetas 
a la efectividad de la compraventa. 

El comprador adoptó (81) la precaución de condicionar la compra a la 
concesión de la licencia oportuna dentro de un determinado plazo de tiem­
po. Condición que es calificada como suspensiva, aunque su incumplimien­
to genere la obligación del vendedor de devolver la parte de precio que 
en concepto de señal le fue abonada en el momento de perfección del con­
trato. De no haberse adoptado semejante precaución, probablemente hubiera 
podido conseguirse un resultado equivalente, apreciando la concurrencia 
de error en el consentimiento del comprador acerca de la cualidad esencial de 
la cosa. 

(78) En Derecho francés, la Sentencia de 3 de febrero de 1982, de Reccueil Dalloz 
Sirey, 1982, pág. 532 Coniempla el supuesto de venta baJO cond1ción suspensiva de un 
terreno a edificar, en espera del otorgamiento del permiso de constrUir, pasado un tiempo 
más que prudencial (seis años) se declara que la venta de mmueble~ ha caducado. 

(79) STS de 10 de mayo de 1994, RAJ. núm. 4017. 
(80) CAPILLA RONCERO, F., <<Comentano a la Sentenc1a de 18 de diciembre de 1985>>, 

en CCJC, 1986, enero-marzo, núm. 1 O, págs 3327 y s1gs. 
(81) CAPILLA RoNCERO, F , <<Comentario a la Sentencia de 18 de diciembre de 1985>>, 

en CCJC. 1986, enero-marzo, núm. 1 O, pág. 3334. 
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Igualmente, la STS de 8 de junio de 1990 (82), sobre cesión de solar en 
contraprestación de parte de edificación futura, tan pronto se obtuviese el 
correspondiente permiso de obras; o la Sentencia de 8 de marzo de 1995 (83), 
al expresar la cláusula tercera del contrato: «que esta transmisión queda sujeta 
a la condición suspensiva de obtenerse la cédula de calificación definitiva del 
edificio del que forman parte las fincas objeto de esta escritura, por parte de 
la entidad vendedora. Caso de no concederse dicha cédula de calificación 
definitiva en el plazo de tres años, la entidad compradora podrá, a su elección 
y mediante instancia, resolver el contrato o perfeccionar la compraventa»; o 
la de 7 de julio de 1995 (84), sometiéndose el contrato a la condición sus­
pensiva de obtener en plazo licencia de obras, con una edificabilidad mínima. 

El contrato que esté pendiente de esta condición suspensiva, supeditada a 
la efectiva licencia de obras, no depende exclusivamente de la voluntad del 
accip1ens para su cumplimiento; sin perjuicio de que éste viniese obligado a 
realizar todas las gestiones necesarias para la obtención de la licencia de 
edificación, pero su concesión dependía, única y exclusivamente, de la auto­
ridad administrativa competente; estamos ante una condición simplemente 
potestativa cuya validez no ofrece duda alguna, como ciertamente expone la 
Sentencia de 30 de septiembre de 1993 (85). 

La DGRN también se ha mamfestado en el mismo sentido, así la Reso­
lución de 5 de octubre de 1994 (86) es clara: se trata de una relación jurídico­
real consolidada en la que solamente está pendiente su cumplimiento, que se 
encuentra necesariamente vinculado al otorgamiento de una licencia muniCI­
pal de obras. 

b) Estipulaciones 

Debido a la finalidad del contrato que analizamos es frecuente estipular 
alguna condición como la siguiente (87): «La eficacia de este contrato queda 
supeditada a que a los compradores se les conceda el préstamo hipotecario, 
que deberán notificar al vendedor antes del 15 de noviembre del año en curso, 
y caso de que no se conceda la Citada hipoteca quedará anulado el presente 
contrato». Se trata de una verdadera condición suspensiva, un acontecer fu­
turo (se encontraba por venir) e mcierto (la concesión del préstamo hipote­
cario podía o no producirse). 

(82) STS de 8 de JUnio de 1990, RAJ, núm. 4743. 
(83) STS de 8 de marzo de 1995, RAJ, núm 2154. 
(84) STS de 7 de JUlio de 1995, RAJ, núm. 5566. 
(85) STS de 30 de septiembre de 1993, RAJ, núm. 6663. 
(86) La RDGRN de 5 de octubre de 1994, RAJ, núm. 7654. 
(87) Extraída de la STS de 20 de octubre de 1993, RAJ, núm 7749. 
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Durante la fase de pendencia de las condiciones suspensivas, md1caremos 
que como bien dice la Sentencia de 24 de junio de 1995 (88): «aunque la 
obligación ya ha nacido no produce la plemtud de sus efectos, no obstante lo 
cual, es lo c1erto, que el acreedor tiene ya las necesarias facultades para 
asegurar la tutela o garantía de sus derechos evitando, que en tanto la condi­
ción se cumple, pueda verse perjudicado en sus mtereses, consecuencia de lo 
cual es que cumplida la condlfio, el contrato adquiere plenitud y sus plenos 
efectos se retrotraen al momento de la celebrac1ón del contrato. 

Otros autores acuden a la conditio iuns constituida por la construcc1ón del 
edificto, que mantiene suspendida la eficacia real del negocio en tanto no se 
edifique. 

B) Condición resolutona 

Para garantizar al dueño del solar permutado la construcción, se acostum­
bra a poner la cláusula resolutoria consistente en que st en el plazo fijado no 
se entrega la obra en las condiciones prefijadas, y salvo casos de fuerza 
mayor, se resuelve de hecho y de derecho el contrato y el dueño del solar 
recuperará la hbre disposición del mismo y hace suyas las obras útiles y 
necesarias efectuadas por el constructor, med1ante entrega al mismo de un 
tanto por ctento, a fijar, de su valor (89). Con ello se evita el mcumplimiento 
del constructor (90), y por otra parte se garantizan, según MARTRA (91 ), 
mediante el pago de parte del precto de la obra construida, las deudas que, 
por matenales o salarios, pud1era tener dicho constructor. 

Para segundad del dueño del solar cabe que se pacte en la permuta de 
cambio de solar por edificación futura que el mcumphm1ento por cualquier 
causa por parte del adqUirente del solar, de su obligactón de construir el piso 
o local o en general la edificactón proyectada en los términos previstos, y 
tener los locales correspondientes a disposición del transm1tente del solar, 
«Operará como condición resolutona explíclla». 

(88) STS de 24 de juma de 1995, RAJ, núm. 4984. 
(89) La Sentencia de 18 de JUniO de 1990. RAJ, núm. 4 766, contempla el supuesto 

de cumplimiento de la condición resolutoria expresa consignada en la escntura, siendo 
procedente por ello, declarar la resolución de la cesión gratuita y la reversión a favor del 
Ayuntamiento. 

La validez de la<; cláusulas resolutonas se permite al amparo del artículo 1.255 del 
Código Civil, como bien señala la Sentencia de 23 de enero de 1991, RAJ. núm. 311 

(90) STS de S de abril de 1990, RAJ. núm. 2944, se garantiza el cumplinuento de 
las obligaciones del constructor con condiCIÓn resolutoria expresa. 

(91) MARTRA FONTAS, E., Venta de solares en la modalidad de permllla Bosch, 
Barcelona, 1979, pág 9 
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Aclarando más el sentido de dicha condición, convendrá añadir: «en otros 
términos, incumplida que sea su obligación en el tiempo y modo previsto por 
el adqmrente del solar, podrá el transmitente ejercitar un derecho potestativo 
extinttvo de resolución del presente negocio que al efecto se le reconoce para 
dicho evento, evento que se considerará suficientemente probado con la sim­
ple certificación del arquitecto. Quedará resuelto el contrato con la notifica­
ción que de su voluntad en ese sentido haga el transmitente al adquirente por 
medio de acta notarial. Ahora bien, como el adquirente del solar, en la ma­
yoría de los casos, acudirá al crédtto y difícilmente rectbirá dinero a préstamo 
con garantía hipotecaria mediando tal condición resolutoria, conviene enton­
ces pactar la posposición de esta condición resolutoria en favor de la hipoteca 
que se ha de constituir, cumpliendo los requisitos del artículo 241 RH, que 
pensamos puede aplicarse a este caso. Realmente, no se pospone, al parecer 
de LucAs FERNÁNDEZ (92), condtctón que, no existe aquí en relación al menos 
con el total negocio jurídico, sino el derecho potestativo extintivo de agresión 
patrimonial que correspondería al transmitente para el caso en que se produz­
ca el evento del incumplimiento por parte del adquirente de la obligación que 
le incumba. 

La misma línea es seguida por CHICO Y ÜRTIZ (93), afirmando que «el 
dueño del terreno lo es por compra con condtción resolutoria de que a la 
terminación de las obras como parte del precio aplazado deberá ser adjudica­
do al vendedor los apartamentos que se indtcan. Pero surge entonces la difi­
cultad de la obtención del crédito: la hipoteca que se constituya quedaría a 
merced del cumplimiento de esa condición resolutoria y es difícil que en esas 
condiciones las entidades crediticias ofrezcan dinero. Cabe la solución que 
apuntaba RODRÍGUEZ ADRADOS al entender que la condición resolutoria expre­
sa funciOna como un derecho real de garantía y que, al tgual que la hipoteca, 
tenga un rango registra! que, en principio, es negociable, stendo, a su juicio, 
la cláusula de posposictón del pacto comisario». 

RocA (94) se refiere al problema importante del pacto de /ex commisoria, 
st entraña el establecimiento de una verdadera condtción y si ésta es suspen­
Siva o resolutoria. 

(92) LuCAS FERNÁNDEZ, F., <<La contratación sobre ed1f1cio futuro Espec1al conside­
ración de aportación de solar a cambw de p1~os en el edificiO a construir>>, en RDN, abril­
JUnio 1967, pág. 309. 

(93) CHICO Y ÜRTlZ, J. M.', La publicidad regiStra/ en re/ac1Ón con el urhamsmo y la 
prehorizontaildad. Ponencias y comunicaciones presentadas al 111 Congreso lnternacw­
nal de Derecho Registra!. Ilustre Coleg1o Nacwnal de Registradores de la Propiedad y 
Mercantiles de España Centro de Estudios Htpotecarios. Madnd, 1978, págs. 275 y 276. 

(94) RocA SASTRE, R. M y RocA-SASTRE MuNCUNILL, L., Derecho lupotecano Fun­
damentos de la pubiludad registra/. Tomo III, octava ed1ctón, Bosch, Barcelona, 1995, 
pág. 424 
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Hay que sostener que el pacto envuelve el establecimtento de una condi­
ción resolutoria potestativa por parte del vendedor tmpagado, porque el efecto 
resolutorio solamente se produce si el vendedor decide optar por la resolución 
y no por la acción de cumplimtento del contrato, o sea, por cobrar el precio 
aplazado que se le debe. 

Para GARCÍA-BERNARDO (95) si el piso o local se construye de acuerdo con 
lo pactado, simplemente hay que prevenir el evento del fracaso de la cons­
trucción y de la pérdida del solar por deudas del adquirente. La condictón 
resolutona y negativa, cuyo objeto sea la no construcción del piso en los 
plazos y forma convenidos, es una solución, esto tiene en cierto modo carta 
de naturaleza en el artículo 11 LH y 58 RH. 

a) Posición Jurisprudencia! 

La RDGRN de 13 de JUnio de 1962 (96) permite el aplazamiento de pago 
garantizado con condictón resolutoria. 

En el mismo año la Resolución de 18 de junio de 1962 también lo per­
mtte (97). 

Así como la Sentencia de 27 de septiembre de 1962 (98): Cualesquiera 
que sean los términos gramaticales empleados en la redacción de la cláusula 
de aplazamtento de pago del precio siempre que resulte inequívocamente la 
voluntad de las partes de configurar el impago como condición resolutoria 
podrá inscribtrse, conforme al artículo 11 de la LH, en el Registro de la 
Propiedad, a fin de que sea eficaz respecto de terceros. 

También es frecuente pactar una condición resolutoria del contrato, para 
el supuesto de que el Ayuntamiento, o los demás orgamsmos oficiales, no 
autoricen la construcción según el proyecto realizado por el arquitecto X, 
modalidad contemplada en la Sentencia del TS de 13 de diciembre de 
1989 (99). 

(95) ÜARCÍA-BERNARDO LANDETA, «Piso futuro y viviendas acogidas>>, en RCDI, 1970, 
págs. 742. 

(96) VId. CAMY, B., <<Comentano a la RDGRN de 13 de JUnio de 1962», en RDP, 
Tomo XL VI. 1962. En la págma 683 recoge uno; postulados necesanos para la plena 
validez de esta condición resolutona. 

(97) CAMY, B, «Comentano a la RDGRN de 18 de JUnio de 1962>>, en RDP, 
Tomo XL VI, 1962, págs 913 y sigs. Se somete la compraventa a la condición resol u­
tona de la falta de pago en sus respectivos vencimientos de cualquiera de las letras de 
cambio. Se exige que la obligaCión de pagar el resto del precw aplazado tenga un cum­
plimiento fijo. 

(98) STS de 27 de septiembre de 1962. RAJ, núm. 4306 Compraventa condición 
resolurona expresa 

(99) STS de 13 de diciembre de 1989, RAJ, núm 8825. 
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Lo encontramos en la STS de 19 de noviembre de 1994 ( 1 00): «de no 
autorizarse por el Excmo. Ayuntamiento y Orgamsmo competentes la edifi­
cación del número de plantas prevista, el contrato se entendería nulo y sin 
valor y efecto». 

2. ¿HAY CONDICIÓN IMPLÍCITA EN EL SUPUESTO DE ADQUISICIÓN DE SOLAR 
INED!FICABLE CREYENDO QUE ERA EDIF!CABLE? 

Existe verdadera condición cuando las partes la han estipulado expresa­
mente en el contrato, pero qué ocurre si del examen del m1smo deducimos 
que la mtención de las partes era que el solar reuniera unas condiciones, como 
puede ser la susceptibilidad de edificación, incluso la adquisición de una 
determinada edificabihdad (1 O 1 ). 

Este tema está fuertemente vinculado a los vicios del consentimiento, 
pues el prestado por el accipiens adolece de error en la identidad del objeto, 
siendo pos1ble anular el contrato en virtud del artículo 1.265 del Código 
Civil, para lo que cuenta con un plazo de cuatro años. 

MED!NA LEMUS ( 1 02) pone el ejemplo siguiente: si se compra una deter­
minada superficie declarándose que supone la cantidad Imprescindible para 
construir un determinado inmueble y después resulta que es menor e inade­
cuada para la construcción exigida, se ha produc1do un error no de puro 
cálculo, sino esenc1al, y en consecuencia, el comprador tiene derecho a la 
anulación del contrato y el vendedor no puede pretender mantenerlo con una 
simple reducc1ón en el precio. 

También será posible la resolución contractual, cuando, a través del cum-

(1 00) STS de 19 de noviembre de 1994, RAJ, núm 8537. 
(101) Supuesto d1verso a la adqui~ición de solar inedif1cable vend1do como edlfica­

ble contempla la Sentencia de 7 de febrero de 1994, comentada por REBOLLEDO V ARELA, 
A., CCJC. núm 35, abril-agosto, I994, págs 505 y sigs., en que ~e demega la licencia 
de edificación resultando la 1mpos1billdad de cumplir su prestación la vendedora sm culpa 
alguna por su parte, deb1do a deciSIÓn admimstrativa. estimando la resoluc1ón. A juiciO 
de este autor, la ed1f1cabilidad, SUJeta a la normat1va urbanística, corre por cuenta y riesgo 
del constructor-vendedor, salvo existencia de condición, caso fortuito o fuerza mayor. Y 
en esta sentencia se une denegac1ón de licenc1a de construcciÓn, a 1mpos1bilidad legal por 
1mped1mentos urbanísticos y al carecer de culpa el vendedor se consiente la resoluc1ón, 
cnucando REBOLLEDO la posic1ón JUrisprudencia! esperando que <da tes1s de la presente 
resoluc1ón no acabe constituyendo doctnna legal>>. 

Por m1 parte, estoy de acuerdo en la nece~1dad de sentar tal d1sttnc1ón, ya que se 
permite por la Ley el JUego de los elementos acc1dentales, como se constata por el uso 
frecuente de condicwnes en los contratos. 

(102) V1d. MEDINA DE LEMUS, M., Cab1da y calidad en la compraventa de mmuebles, 
Tecnos, Madnd, 1989, pág. 255. 
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plimiento defectuoso de la prestación --entrega del solar medificable-, se 
frustra el fm perseguido por el negocio. 

A esta posibilidad se refieren, entre otras, las siguientes sentencias: 

- STS de 18 de febrero de 1985 (103), estimando la venta de una par­
cela con finalidad de constrUir sobre ella, resultando no ser edificable 
por no tener la condición de solar y admitiendo el error sobre el objeto 
determinante de la nulidad del contrato. 
Sigue la misma línea marcada por la sentencia antes vista, la STS de 
27 de marzo de 1989 ( 1 04), bajo la creencia inexacta de que dicho 
terreno era apto para la edificación, llega a la nulidad del contrato. A 
su tenor: « ... los hechos básicos acreditados son aptos para extraer la 
deducción lógica de que, de haber conocido la prohibición de edificar, 
el comprador no hubiera adquirido el terreno o no hubiera dado por él 
un precio excesivo; llegándose a la conclusión que el error a que fue 
inducido fue la única razón de haber celebrado el contrato. Hay, en 
definitiva, un enlace preciso y directo, entre las circunstancras fácticas 
del terreno objeto de la venta, y la conclusión que de las mismas 
indujeron al comprador a error por no habérsele oportunamente infor­
mado de ellas, llegando mediante ese error a la nulidad del contrato, 
a través de los artículos 1.261, núm. 1 y 1.265 del Código Civil». 
En cambio, la STS de 8 de febrero de 1993 (1 05) no protege el vicio 
o error pretendido por el comprador, puesto que el carácter urbaniza­
ble no fue condición especial que motivase la prestación del consen­
timiento. Es más, en la fecha de celebración del contrato no se permi­
tía tener por cierto el destino urbanístico del solar antes de la 
aprobación del plan parcial correspondiente, incluso se dice que al 
tiempo de la perfección del contrato, la situación urbanística coetánea 
y las previsiones, más o menos probables, eran conocidas por la en­
tidad recurrente. 
Estudiando la Sentencia de 20 de junro de 1996 ( 1 06), conviene fijarse 
en ciertos datos. «Atendiendo a la literalidad del contrato, lo que se 
vendió fueron unos solares perfectamente rdentificados con existencia 
real y constatación registral. No se supeditó la eficacia del negocro a 
edificabihdad inmedrata de las parcelas enajenadas m a condicrona­
miento urbanístico alguno. Aunque no resulta preciso que se mencione 
la palabra condición, ésta cabe entender que se pactó cuando del 

( 1 03) STS de 18 de febrero de 1985, RAJ, núm. 560. 
(104) STS de 27 de marzo de 1989, RAJ, núm 2201. 
(105) STS de 8 de febrero de 1993, RAJ. núm. 690 
( 1 06) STS de 20 de junio de 1996, RAJ, núm. 5105 
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contemdo contractual se deduzca de forma totalmente clara y contun­
dente la tntenCJón de los contratantes de hacer depender el negocw 
concertado de un acontecimiento futuro e tnC/erto, lo que exige se 
lleve a cabo act1vidad Interpretadora por los tribunales, pues, en todo 
caso, la existencia de condición en las obligaciones no se presume, al 
presentarse la obligación condicional como excepc1ón. 

En el caso de autos, esta incertidumbre no concurre determinante en re­
lación a las pos1bles incidencias urbanísticas que podían afectar a los solares 
enajenados y tanto respecto a los vendedores como a la sociedad compradora 
y a ésta con mayor intens1dad, por dedicarse habitualmente a actividades 
constructivas. En este sentido hay que hacer constar y reputar como actividad 
normal de diligencia en una constructora, procurar conocer la situación de las 
parcelas que adquiere, SI lo es con la fmalidad decidida de edificar en las 
mismas, lo que le facilitaba la normativa legal, ya que el artículo 55 del TRL 
del Suelo, de 9 de abril de 1976, reconoce el derecho que corresponde a todo 
administrado de que el Ayuntamiento le informe por escrito en el plazo de un 
mes a contar de la solicitud del régimen urbanístico aplicable a una finca o 
sector (lo que mantiene el art. 43 de la vigente Ley de 26 de jumo 1992), y 
si bien las partes ejercitaron dicho derecho de información, lo fue con pos­
terioridad a la celebración del contrato, cuando bien pudieron llevarlo a cabo 
en tiempo anterior. 

Por consecuencia de lo expuesto nos encontramos ante una obligación 
concertada libremente sin condicionamientos expresos ni deducidos y, por 
tanto, de naturaleza pura, que resulta exigible en sus propios términos con­
tractuales, pues el artículo 113, declara su exigencia «desde luego», es decir, 
sm limitación que no se hubiera pactado. 

En el contrato nada se pactó sobre las incidencias urbanísticas, ni que los 
solares se hubieran vendido condicionados a su inmediata edificabilidad, pues 
la misma no resulta totalmente prohibida, sin perjuicio de los efectos por 
actividades urbanísticas de reparcelación. 

La Sentencia de 28 de septiembre de 1996 ( 107) se plantea la compra 
como solar apto para su inmediata edificación de inmueble que urba­
nísticamente no reúne tal condición, y se declara la nulidad relativa en 
base al error sobre las cualidades sustanciales de la cosa. 

En el presente caso se analiza el término «solar>>, recurriendo el funda­
mento 4. 0 de esta sentencia a la defimción dada por la Real Academia de la 

(107) STS de 28 de sepuembre de 1996, RAJ, núm. 6820. 
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Lengua, al entender este término como «porción de terreno donde se ha 
edificado o que se destma a edificar en él», lo que unplica una aptitud o 
posibilidad inmediata de edificación. 

En la presente, adquirido el terreno objeto de la compraventa con la fina­
lidad de la construcción o edificación inmediata en el mismo (de una nave 
industrial) y habiendo resultado la imposibilidad de alcanzar ese fin propues­
to por no reunir el mmueble la condición urbanística de solar que el vendedor 
le había dado en la escritura pública ... se aprecw la e.nstencia de un error 
vicio invalidante del consentimiento prestado por los compradores al recaer 
sobre las condiciones esennales de la cosa vend1da, como es la de su cali­
ficación urbanística deternunante de su aprovechamiento en tazo u otro sen­
tido. Textualmente se dice: « ... los vendedores recurrentes conocían los moti­
vos o la finalidad para la cual eran adquiridos los terrenos, Siendo mdudable 
la trascendencia jurídica de esa motivación determinante de la prestación del 
consentimiento que, aunque no pueda confundirse con la causa del contrato, 
tiene la entidad suficiente, en caso de que resulte frustrada, para viciar el 
consentimiento prestado». 

Analizaremos la Sentencia de 5 de octubre de 1996 ( 108). Las partes 
celebraron un contrato de compraventa, por el que los hermanos ... 
vendían a la entidad mercantil URBICSA un solar (plenamente iden­
tificado). Del expresado contrato interesa aquí destacar los siguientes 
extremos: En el expositivo tercero del mismo se hizo constar lo si­
guiente: 

3. Condicionada la presente compraventa a que con la presentación de 
un contrato de promesa de venta en opción de compra, que en este mismo 
acto se suscnbe, URBICSA logre la Calificación Provisional si se decide por 
la modalidad de Protección Oficial, y en cualquier caso «la Licencia Muni­
cipal de Edificación, de forma que de no obtenerse la calificación, licencia y 
demás permisos de los distmtos Organismos Oficiales, quedará sin efecto 
alguno este contrato, lo que se establece como condición fundamental». En la 
cláusula tercera se pactó lo siguiente: «La transmisión a URBICSA se hace, 
en principio, mediante este contrato, comprometiéndose los vendedores a 
otorgar escritura pública libre de cargas, gravámenes, arrendamientos y al 
corriente de pagos en toda clase de contnbuciones, impuestos y arbitrios, 
cuando URBICSA obtenga los permisos que le permitan el inicio de la cons­
trucción, tanto si opta por la modalidad de Protección Oficial como si optase 
por hacer promoción libre». 

(1 08) STS de 5 de octubre de 1996, RAI, núm. 7041 
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En la cláusula novena del menc10nado contrato se pactó lo siguiente: 
«Para el supuesto caso de que URBICSA no obtenga, en el plazo de siete 
meses desde la fecha de este contrato, los distmtos permisos de Organismos 
Oficiales, que hagan posible el inic10 de la promoción y construcción en el 
solar objeto de la presente compraventa, podrá optar por la resolución de este 
contrato». 

Fundamento 5: « ... de todo lo expuesto se desprende que la intención de 
los contratantes fue la de supeditar la producción de efectos del contrato 
litigioso a la obtención por la entidad compradora de las repetidas licencias. 
que es la dtnámica negocia/ propia de las cond1ciones suspensivas ... » 

3. FORMA EN QUE DEBE HACERSE LA INSCRIPCIÓN DE LAS CONDICIONES 

Mientras en el Derecho alemán los derechos condicionales no son suscep­
tibles de inscripción y solamente los efectos que puedan denvarse de la misma 
se aseguran mediante una anotación preven ti va ( 109), en nuestro sistema 
inmobiliario registra) las condiciones suspensivas o resolutorias establecidas 
en los actos inscribibles y que afecten directamente al dominio o derecho real 
limitado inmobiliario t1enen franca entrada en el Registro ( 110), debiendo 
copiarse literalmente en la inscripción del acto principal como elemento In­

tegrante del m1smo. Su inscribilidad está consagrada por vanos preceptos, 
como el artículo 9.2 LH y el artículo 51.6. 0 RH. 

La manera de hacer constar en el Registro de la Propiedad las cond1ciones 
suspensivas o resolutorias ( 1 1 1) viene formulada por el artículo 51.6. 0 del 
RH al establecer que «se copiarán en la inscripción literalmente las condicio­
nes suspensivas o resolutorias· establecidas en el título que se inscribe». Esto 
no viene a ser más que el desarrollo de lo que d1spone el artículo 9.2.0 de la 
LH, al establecer que, «en la inscripción deberán hacerse constar las condi­
ciones suspensivas o resolutorias, si las hubiere, del derecho que se inscriba». 
Todo ello sirve para la determinación de la extensión del derecho que se 
inscribe. Se refieren a la mscripción de las condiciones suspensivas o reso­
lutorias de los actos inscribibles en el Registro, los artículos 1 O, 1 1, 23 y 
107 LH y complementarios del RH. 

No obstante, hay que evitar el ingreso de estipulaciOnes contractuales al 
amparo de una interpretación amplia de la palabra condición. El artículo 51, 

( 1 09) VId. CIIICO Y ÜRTIZ. Esllldios soh1e Derecho Htporecario. Tomo 1, Marcial 
Pons. Madrid, 1994, op cir . págs 435 y sigs. 

(110) RocA SASTRE, R. M., y RocA-SASTRE MuNCUNILL, L., De1echo Htporecano 
Fundamenros de la puhltctdad regtsrral. Tomo Ill, 8.' ed , Bosch. Barcelona, 1995, 
págs. 3 70 y s•gs. 

( 111) VId. CHICO Y ÜRTIZ. Esrudws Tomo /, op cit , pág. 438. 
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regla 6.' establece, de una manera general, que «no se expresarán en ningún 
caso las estipulaciones, cláusulas o pactos que carezcan de trascendencia 
real» (112). 

No comparto la tesis mantenida por ALONSO CASADO (113) al proclamar 
«anticipamos que trazar la línea recta para determmar si tal relación jurídica 
tiene carácter real u obligacional no nos resultará sencillo, y tampoco nos será 
fácil sacar adelante palabras para razonar que la figura nueva surge a la vida 
e ingresa en el Registro sujeta a la condición esencial de derecho de que el 
accipiens construya sobre el solar recibido, o para asimilar la garantía del 
tradens que lo entregó». 

Pienso que la entrada al Registro de una permuta de edificación futura no 
desvirtúa la naturaleza contractual, y no debemos esforzamos en predicar el 
carácter real de toda escritura que llegue al Registro, en el presente contrato 
hay una obligación de dar, concretamente de entregar X pisos, que como tal 
obligación no tendrá constancia registra!, siendo en este punto interesante 
acudir al objeto del contrato, concretamente al aspecto y naturaleza Jurídica 
de la venta de cosa futura (114). 

VERGER ( 115) duda de los efectos de garantía que pueden producir las 
condiciones y expone: «el anterior dueño del solar antes de la entrega por el 
constructor de los pisos determinados que ha de construir y que constituyen 
la contraprestación del valor del solar, tiene, respecto a los mismos, sólo un 
derecho personal o a lo más un ius ad rem desde que se acomete la construc­
CIÓn de los mismos. No obstante, la constatación en el registro de la obliga­
ción del constructor respecto a dicha entrega de pisos determinados al trans­
mitente del solar excluye la buena fe de posibles adquirentes, a quienes aquél 
pretenda transfenr los pisos que debe adjudicar a éste. Sin embargo, el trans­
mitente del solar está expuesto, hasta la entrega, al posible riesgo de un 
embargo sobre la totalidad de la finca por obligaciones propias del construc­
tor o que éste constituya, contra los intereses del antiguo dueño del solar, una 
hipoteca sobre todos los pisos, incluso, si no se ha excluido expresamente esta 
posibilidad, sobre los p1sos determinados, objeto, en su día de la adjudica­
CIÓn. La difícil posición del pnmitivo dueño del solar no se aligera mediante 
el establecimiento, como se pacta en algún caso, de una condición resolutoria 

( 112) Respecto a los efectos que producen las condiciones· anteriores o poslenores 
al cumplimiento VId. CHICO Y ÜRTIZ, Estudios. Tomo 1, op el/., págs 439 y sigs. 

( 113) ALONSO CASADO, J .. «Permuta (solar por pisos futuros)», en BIR. núm. 291, 
JU ho-agosto, 1992, pág. 17 4 7. 

(114) Tema que analizo separadamente por la especial trascendencia en muchos de 
los efectos del contrato de cambio de solar por edificación futura, en mi libro Cambw de 
solar por edificación futura (en prensa). 

(115) VERGER GARAu, J, <<Algunos aspectos registrales de la propiedad horizontal>>, 
en R.IC, enero-marzo, Barcelona. 1981, pág. 243. 
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con el fm de asegurar las obligaciones del constructor. Entiendo que dichas 
condiciones resolutorias automáticas, una vez efectuada la notificación feha­
ciente, son improcedentes para asegurar la obligación de construir unos ptsos, 
ya que no estamos ante una permuta propia o pura, que permita hacer jugar 
la resolución de pleno derecho del contrato, como en la compraventa por falta 
de pago del precio en el tiempo convenido, según artículo 1.504 del Código 
Civil (habla del Código de Comercio, entiendo que es un error), pues es 
evidente que no se puede equiparar debidamente el pago de una cantidad 
líquida de dinero con la entrega de unos ptsos futuros que se han de construir 
con sujección a unos planos. Se trata, din duda, de obligaciones distintas que 
no permiten un tratamiento idéntico, especialmente cuando se pretende apli­
car un precepto especial y excepcional como es el pacto comisario del ar­
tículo 1.504 que sólo está establecido propiamente para la compraventa. Al 
contrario, se puede ejercitar normalmente con relación a estas obligaciones 
referentes a la construcción de ptsos, como en todas las demás obligaciones 
recíprocas en el supuesto de incumplimiento por una de las partes, la acción 
personal de resolución del contrato, por la que se ha cumplido sus obligaciO­
nes, pero por la vía del artículo 1.124 del Código Civil, mediante interven­
CIÓn judicial, cuando las partes no se ponen de acuerdo para verificar la 
resolución extrajudicialmente». 

No comparto íntegramente esta opimón, no siendo el lugar adecuado para 
rebatirla, pues mezcla varios aspectos, que anahzo separadamente, como: 
condición, trascendencia real, embargo, aplicación del artículo 1.504, etc. 
Por lo tanto, sería conveniente acudir a cada uno de ellos para ver la línea 
defendida (116). 

4. TRATAMIENTO FISCAL DE LOS CONTRATOS SUJETOS A CONDICIÓN 

Para su anáhsis conviene fijamos en unas resoluciones que se comentan 
por MARTiNEZ LAFUENTE ( 117) que contemplan dicha estipulación, cuestto­
nándose incluso el que se esté en presencia de una auténtica condición; así se 
expresó la Dirección General de Tributos en Resolución de 11 de marzo de 
1987: 

«La obtención de la autorización de la DG de Transacciones 
Extenores no puede conceptuarse como una verdadera condtctón en 

( 116) Y1d. estos aspectos en m1 libro Camb1o de solar por edificación futura (en 
prensa). 

( 117) MARTÍNEZ LAFUENTE, A .. Manual del 1mpuesto sobre transmiSiones palrlmoma­
les y actos JUrÍdicos documentados, Marcial Pons, Madrid, 1996, págs. 11 O y s1gs. 
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sentido técnico-jurídico, sino más bien como un requisito legalmen­
te establecido que determina la plena eficacia traslativa del dominio 
de un determinado contrato de compraventa de bienes mmuebles a 
favor de otra parte contratante ... 

Con arreglo a lo establecido en los artículos 1.113 y 1.114 del 
Código Civil, a cuyos preceptos se remite el artículo 7 TR del ITP 
de 1967, para la calificación de las condiciones que se establezcan 
en un acto o contrato, el contenido de la cláusula contenida en la 
escritura de compraventa (que condiciona la operación al otorga­
miento de la autonzación de la DG de Transacciones Extenores para 
la adjudicación de la finca a la vendedora) no puede ser calificada 
en sentido técnico-jurídico como una verdadera condición suspensi­
va de la que dependa la producción de los efectos jurídicos del 
contrato de compraventa, sino que éste se ha perfeccionado por la 
concurrencia de los requisitos establecidos en el artículo 1.450 del 
Código Civil y ha producido uno de sus más fundamentales efectos, 
cual es la entrega del preciO pactado a los vendedores, deb1endo 
calificarse tal linutaCIÓn o condición. a lo sumo, como condición 
resolutoria y no como condiciÓn suspensiva, pues la m1sma tendría 
efecto resolutorio de la compraventa efectuada, caso de que tal 
autorización no llegara a obtenerse» 

El Reglamento del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales ha contem­
plado expresamente este supuesto calificándole de condición resolutoria ( 118) 
al indicarse en el artículo 2, apartado cuarto, que: 

<<La misma calificación se atribuirá a la condición que subordme 
la transmisión del dominio de terrenos o solares al otorgamiento de 
licencias o autorizaciones admmistrativas cuya denegación no afecte 
a la licitud de la transmisión». 

Sin embargo, y como se ha apuntado, otro es hasta ahora el parecer de lus 
Tribunales de Justicia, siendo de mencionar en tal sentido lo expuesto por la 

( 1 1 8) Debemos tener pre;ente para las condiciones resol u tonas expresas el 
artículo 7 TR. de 24 de septiembre de 1993. en su número 3. <<Las condiciOnes resol u­
tonas explícitas de las compraventas a que se refiere el artículo 11 de la Ley Hipotecana 
se equipararán a las hipotecas que garanticen el pago del preciO aplazado con la misma 
finca vendida. Las condiCiones resolutonas explícitas que garanticen el pago del preciO 
aplazado en las transmiSIOnes empresariales de bienes inmuebles sujetas y no exentas al 
Impuesto sobre el Valor Añadido no tributarán ni en este Impuesto ni en el de Transmi­
siones Patrimomales. El mismo régimen se aplicará a las hipotecas que garanticen el 
precio aplazado en las transmisiones empresanales de bienes inmuebles constituidas sobre 
los mismos bienes transmitidos>> 
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Audiencia Nacional, que en Sentencia de 23 de marzo de 1993, entendió que 
procedía demorar la ex1gibilidad del impuesto que recayó sobre la transmi­
sión de unos terrenos hasta su conversión en solares y obtención de las co­
rrespondientes licencias urbanísticas: 

«Para resolver esta cuestión es preciso analizar el contenido y 
fmalidad de los pactos suscritos, y concretamente en la escritura de 
25 de septiembre de 1984 se establece en la estipulación primera que 
"la Sociedad Austral y las Sociedades Promoción de Viviendas Le­
vantinas y Urbanizadora y Constructora Levantina, S. A., reconocen 
que se han cumplido todas las condiciones de las que pendía el otor­
gamiento de la venta", y "dándola por perfeccionada, la consuman", 
y al efecto, el representante de Austral Inmobiliaria transmite por esa 
escritura el dominio de las parcelas a las promotoras adquirentes y las 
posesiOna instrumentalmente de las mismas, según les corresponde; 
del propio tenor literal de estos pactos se deduce -sin necesidad de 
acudir a ningún cnterio interpretativo-- que la voluntad de los mter­
vmientes fue realmente suspender la efectividad de la compraventa al 
cumplimiento de la condición, que consistía en que los terrenos obje­
to del negocio JUrídico adquirieran la condición de solar. 

En efecto, de esta segunda escntura se desprende, con total cla­
ridad, que la adquisición no se consumó hasta que por parte de la 
sociedad enaJenante se cumplió tal exigencia, de manera que hasta 
que los terrenos no obtuvieron la calificación jurídica de solares y 
contaron con la infraestructura urbanística prevista en la normativa 
vigente, no se llevó a cabo la transmisión prevista y así se deduce 
que la compraventa dependía de un hecho futuro e incierto, caraL­
terísllca p1 opia de las condtciones suspenstvas. 

Así, pues, es en el momento del cumplimiento de este hecho 
futuro que se verifica en la segunda escritura de 25 de septiembre 
de 1984, cuando a tenor del artículo 2.2 del Texto Refundido del 
Impuesto debe realizarse el pago del mismo, siendo correcta la con­
ducta llevada a cabo por la promotora, que mgresó el importe del 
impuesto exigible por la transnllSión contemplada>>. 

Sintetizando: 

Si el contrato se cumple y estaba sometido a condición resolutoria, estarán 
pagados todos los impuestos desde el momento del otorgamiento del contrato, 
por lo que no procede girar ninguna otra liquidación, salvo la del cumpli­
miento de la condición resolutoria por Actos Jurídicos Documentados, para 
hacer constar este cumplimiento en el Registro de la Propiedad. En el supues­
to de existir condición suspensiva, se pagará la liquidación correspondiente 
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que quedó suspendida al otorgar el contrato. Si se incumple el contrato y la 
condición era suspensiva, no procede girar liquidación de ninguna clase. En 
el caso de la condición resolutoria, SI llegara a reso-lverse por mcumplimiento 
procederá la devolución de lo satisfecho. 

5. fiJACIÓN DE UN PLAZO 

He indicado la pos1bihdad de que las partes puedan señalar un determi­
nado plazo para dar imcio o fin a sus estipulaciones ( 119). El JUego de un 
plazo puede comprender diversos aspectos que oscilan entre: f1jar un plazo a 
partir del cual se entienda producida la condición ( 120), o bien, marcar un 
plazo para la entrega de la edificación futura: dentro del cual incluimos el 
tratamiento del precio aplazado. 

A) Reglas prácticas 

En casi todos los contratos de permuta de solar por edificación futura nos 
topamos con el JUego de un plazo fijado por la voluntad de las partes, siendo 
frecuente alguna de estas cláusulas: «La construcción del edificiO sobre el 
solar objeto del presente contrato será realizada en un plazo de ... meses a 
partir de la concesión de la licencia para la construcción de dicho edificio>>. 

«Dichos inmuebles serán entregados por la sociedad compradora a la 
parte vendedora, en un plazo no superior a ... meses, a partir de la fecha de 
la firma de esta escritura>>. 

«El plazo de realización de las obras será de ... meses a partir de la fecha 
en que don ... (accipiens) obtenga las licencias y perm1sos necesarios, y libre 
el solar de obstáculos o impedimentos. A este plazo se añadirá el t1empo que 
determine el arquitecto director de las obras por conceptos como huelgas, 
realización de mejoras, etc.>>. 

O bien, «fijándose el plazo máximo de ... meses para iniciar el derribo, y 
el también máximo de ... meses para la terminación del edificio en condicio­
nes de habitabilidad>>. 

( 119) Vid. MrRANDA CABRERA, A., Manual del promotor inmobiiwno, Comares, Gra­
nada, 1995. pág. 135. En el m1smo acto del replanteo suele fiJarse el día IniCial del 
cómputo del plazo de eJecución pactado. 

( 120) STS de 15 de febrero de 1994, RAJ, núm. 1311. Lo pactado fue la venta de 
cosa futura por p1so a construir, y en cláusula específica se previó la posibilidad de 
apartarse del contrato el comprador para el supuesto de que las obras no comenzaran en 
el plazo de seis meses. Por su parte, la SAP de Valladolid, de 13 de sepnembre de 1993, 
contiene un plazo para la entrega de las VIVIendas. empezando a contar desde la fecha en 
que la autondad municipal autoriza de forma defmlliva el comienzo de las obras 
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Es posible, incluso, reforzar el cumplimiento de la obligación principal 
mediante la asunción por el adquirente del solar de una prestación comple­
mentaria de la pnncipal (éntrega del inmueble edificado), consistente en una 
pena, normalmente de carácter económico para el caso de incumplimiento o 
de retraso en el cumplimiento de la obligación principal. A diferencia de los 
restantes medios de reforzamiento de la responsabilidad del deudor, en la 
cláusula penal, son las mismas partes del contrato -tradens y acciptens­
los que en el mismo convienen incrementar la responsabilidad del accipiens 
mediante la inclusión de una específica cláusula que agrava la situación del 
deudor al imponer un plus a la prestación inicial. 

SANZ VIOLA (121) señala que entre todas las funciones de la cláusula penal 
parece esencial la función de garantía. La cláusula penal garantiza la obliga­
ción principal, refuerza el vínculo obligatorio asegurando de alguna manera 
especial, frente al crédito ordinario, la efectividad del derecho del acreedor. 
Esta función es reconocida por la generalidad de la doctrina que estudia la 
cláusula penal dentro de las garantías de la obligación. 

Se suelen estipular en el contrato en estudiO, penalizaciOnes como: 

«Si, habiéndose cumplido en el plazo establecido todos los re­
quisitos y condiciones esenciales antes mencionados, y no existien­
do ningún otro impedimento para la realización de la construcción, 
antes del otorgamiento de la correspondiente escritura pública de 
formalización de acuerdos así pactados, alguna de las partes decidie­
ra rescmdir unilateralmente este contrato, deberá abonar, en concep­
to de daños y perJuicios, a aquélla que no deseara su rescisión, la 
cantidad de ... pesetas, quedando además de cuenta del que rescinda 
todos los gastos derivados de este contrato hasta ese momento». 

Por otro lado, se encuentra generalmente la estipulación de la cláusula 
penal como medida preventiva y eficaz de entrega de los inmuebles en el 
plazo fijado por las partes, pues de lo contrario se señalan unas cantidades, 
normalmente elevadas, tendentes a dar cumplimiento de los plazos marcados. 
Puedo Citar algunas sentencias que se han ocupado de esta cuestión: 

- STS de 3 de noviembre de 1990 ( 122): la pena convencional estable­
cía un tanto por cada día de retraso. 

- La STS de 12 de JUlio de 1993 (123), igualmente, prevé una mdem­
nización por cada día de retraso, extendiendo su eficacia dicha cláu­
sula hasta la total terminación de las obras. 

( 121) SANZ VIOLA, A., La cláusula penal en el Cód1go Ciwl. ed. Bo~ch, Barcelona, 
1994, pág. 16. 

(122) STS de 3 de nov1embre de 1990, RAJ, núm. 8460. 
( 123) STS de 12 de JUlio de 1993, RAJ, núm. 6008. 
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La STS de 6 de JUnio de 1995 (124) estipuló un plazo de tolerancia 
de qumce días sobre el fijado de tem1mación, pasado el cual el con­
tratista incurriría en una sanción de 25.000 pesetas por cada día de 
retraso. 

B) EstipulaCIÓn de los efectos del incumplimiento del plazo 

El dueño del solar agota el cumplimiento de sus obligaciones con el 
otorgamiento de la escntura de transmisión del solar, que, mediante la tradi­
CIÓn instrumental provoca la transmisión del solar. Queda, por tanto, pendien­
te la obligación asumida por el adquirente, de éste. Quizá lo aconsejable sea 
concertar que, caso de incumplimiento de tal obligación en el plazo estable­
cido, el transmitente del solar pueda optar, entre exigir el cumplimiento 
(arts. 1.096 y 1.098 CC), con indemnización de daños y perjuicios 
(art. 1.1 O 1 CC) ( 125), supuesto contemplado en la Sentencia de 7 de marzo 
de 1989, o bien, resolver de pleno derecho la transmisión operada para lo que 
expresamente se sujeta a la condición resolutoria de falta de cumplimiento de 
sus obligaciones por el contratista en el plazo establecido (126). Suele esti­
pularse que, caso de resolución, readquirirá el transmitente el pleno dominio 
de lo transmitido, con las edificaciOnes o construcciones levantadas, sm tener 
que abonar cantidad alguna, por éstas (o abonando un determinado porcenta­
je), a cuyos efectos se entiende que tales obras actúan como indemnizatorias 
de daños y perjuiciOS, y que el posible exceso se considera como cláusula 
penal. Es aconsejable pactar que dicha resolución sólo se produzca tras el 
requerimiento al deudor y un prudencial plazo de gracia, durante el cual 
persista el incumplimiento y es igualmente conveniente concertar que el trans­
mitente del solar pueda otorgar por sí solo una escritura de resolución y 
readquisición del dominio para lo que el contratista le concede poder irrevo­
cable supeditado al requerimieto dicho y el transcurso del plazo de gracia 
que, en su caso, se le conceda. Suelen completarse las escrituras con lo con­
cerniente a gastos registrales, fiscales y notariales del otorgamiento, a cargo 

( 124) STS de 6 de JUnio de 1995, RAJ. núm. 5055. 
(125) La STS de 7 de marzo de 1989, AC, núm. 613, 1989-2, págs. 2118 y sigs., 

muestra un supuesto de permuta en que se 1mpone al demandado que no cumple. con la 
entrega pactada más los daños y perjuiciOs que fiJa el artículo 1.124 del Cód1go CJvJI. 

( 126) Puede establecer>e el pacto que permite un derecho de resolucJón a favor del 
comprador, para el supuesto de que el vendedor-constructor (acclplens) no termme com· 
pletamente el apartamento en el plazo estipulado. D1cho pacto no es muy frecuente, dado 
que es comente que el constructor no termine el piso o local dentro del plazo fijado. y 
por lo tanto, no le interesa establecer d1cho pacto, el cual puede 1r acompañado de 
cláusula penal a favor del tradens 
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del contratista, incluso los judiciales y extrajudiciales que provoque su in­
cumplimiento. 

Así pues, en caso de incumplimiento de la obligación de entrega de la 
edificación en el plazo previsto, el comprador podrá, o pedir la resolución del 
contrato ( 127) o conseguir que el edificio se eleve a expensas del vendedor 
con mdemnización de daños y abono de perjuicios en ambos casos. 

En la Sentencia de 18 de septiembre de 1996 (128) se estima la resolución 
de un contrato de cesión de solar por pisos a construir en base a un incum­
plimiento del plazo para edificar. Los hechos se recogen claramente en el 
Fundamento de derecho 1, al exponer: « ... La señora demandante cedió al 
demandado-constructor la casa situada en la calle Enriqueta Lozano, núme­
ro 11, de la ciudad de Granada, con 290 metros de extensión superficwl, y 
la obligación por cuenta del constructor de proceder a su demolición y entre­
gar a la dueña de la misma la propiedad de tres p1sos en la nueva construc­
ción. El plazo máximo fijado para la terminación de la obra fue de treinta 
meses, contados a partir de la concesión de la licencia municipal autonzando 
la demolición de la casa, concesión que tuvo lugar con fecha 23 de septiem­
bre de 1980, por lo que el día a quem, para el cómputo del plazo constructivo, 
finalizaba el día 23 de marzo de 1983». 

En el contrato de permuta se hacía constar, al final de la estipula­
ción décima, y después de autorizar la transmisión de sus respectivas perte­
nencias, «que la validez de cualquier transmisión quedará en todo caso supe­
ditada a la condición suspensiva de que previamente se haya cumplido por 
parte del señor R., toda la contraprestación convenida a favor de la seño­
ra C. M.». 

VIII. TRATAMIENTO FISCAL DEL CONTRATO DE PERMUTA 

La regla tradicional sobre dicho contrato es la de que en ellas hay que 
pagar el impuesto por cada transmisión. Es decir, que devienen contribuyen­
tes, ambos permutantes, pues Jos dos tienen que satisfacer el impuesto ( 129). 

De ahí que uno de los inconvenientes que se ha objetado para el uso del 
contrato de permuta sea el pago del impuesto, no obstante, el apogeo de la 
permuta en el mercado inmobiliario está en alza, pues se garantizan conve-

( 127) STS de 24 de noviembre de 1993, RAJ. núm. 9210: «Se produce causa de 
resolución contractual cuando por tmpedimentos urbanísttcos y admimstrattvos, el ftn 
úmco (con categoría de motivo causalizado) para el que los compradores adqutrieron la 
fmca y para el que el vendedor la enaJenó, no puede ser cumphdo». 

( 128) STS de 18 de septiembre de 1996, RAJ, núm. 6726. 
( 129) Esta duahdad de sujetos pastvos es una de las diferenctas de la permuta con 

la compraventa, pues en ésta sólo hay un obhgado al pago del impuesto· el comprador. 
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nientemente los intereses de las partes y por ello no debemos desterrar esta 
figura jurídica. 

l. REGULACIÓN FISCAL 

Ninguno de los dos Textos Refundidos aparecidos hasta la fecha contiene 
una nom1a específica relativa a las reglas de liquidación de las permutas; ha 
Sido el Reglamento del Impuesto TP de 29 de mayo de 1995, el que recor­
dando algo que es obvio dispone en su artículo 23: «En las permutas de 
bienes o derechos tributará cada permutante por el valor comprobado de lo 
que adquiera, salvo que el declarado sea mayor o resulte de aplicación lo 
dispuesto en el artículo 21 anterior, y aplicando el tipo de gravamen que 
corresponda a la naturaleza mueble o inmueble de los bienes o derechos 
adquindos». 

La regla general, según MuÑoz DE Dios ( 130), es la tributación por IV A 
en todo lo relacionado con el sector económico-empresarial y de la construc­
CIÓn y promoción inmobiliaria, hasta la pnmera venta de lo construido, y lo 
excepcional es la aplicación del ITP. 

2. CALIFICACIÓN 

Las liquidaciones a practicar a cada uno de los adquirentes en función de 
los bienes y derechos transmitidos, no suscitan otra temática que la califica­
ción de una concreta operación como permuta o como compraventa; recuér­
dese que el artículo 1.538 del Código Civil dispone que: <<La pemwta es un 
contrato por el cual cada uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para 
recibir otra»; al tener el dmero la condición de cosa, se plantea de inmediato 
el encontrar un criteno diferenc1ador entre este contrato y el de compraventa, 
lo cual viene resuelto por el Código Civil de la forma siguiente: «Si el precio 
de la venta consistiera parte en dinero y parte en otra cosa, se calificará el 
contrato por la intención manifiesta de los contratantes. No constando ésta, se 
tendrá por permuta, si el valor de la cosa dada en parte del precio excede al 
del dinero o su equivalente, y por venta en el caso contrario>>. 

La calificación jurídica de los bienes objeto de transmisión, bajo la pers­
pectiva de la intención de las partes al contratar, será lo que pem1ita la 
exacción única o doble del Impuesto de transmisiones patrimoniales, recor­
dando que si hay compraventa existe, asimismo, una doble transmisión patri-

( 130) Vid. MUÑOZ DE DIOS. Aportación de solar .. , op Cll , pág. 129. 
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moma), estando la recepción del dmero exenta del pago del Impuesto a tenor 
del artículo 45.I.B.4) del Texto Refundido del ITP ( 131 ). 

Pero además de lo que se obtiene de las calificaciones basadas en el 
Ordenamiento privado, hay que atender igualmente a lo que se desprende de 
la consideración sistemática de los tributos; ello quiere significar que la afir­
mación genérica de que en la permuta se practican dos liquidaciones en fun­
CIÓn de los bienes y derechos adqUiridos, hay que ponerla en conexión con 
la delimitación del impuesto en el seno de la tributación indirecta. 

Por ello, en la cesión de solar ( 132) a cambio de obra pueden aparecer 
operaciones no SUJetas al ITP o limitarse éste a la tributación de la entrega del 
terreno sobre el que va a ejecutarse la construcción; ya que la cesión de la 
edificación ( 133), aún presidida por la idea de permuta, está sujeta al Im­
puesto sobre el Valor Añadido, en concepto de «primera entrega», por lo que, 
obviamente, no habrá lugar a aplicar el citado precepto reglamentario, que en 
cualquier caso ha de respetar los principios de ordenación de los tributos. 

Aplicando la vigente ley del IV A, la Dirección General de Tributos, por 
Resolución de 12 de noviembre de 1993, llegó a la misma conclusión al 
indicar: 

«Primero.-En la permuta de un solar por una parte de un 
edificio a construir sobre el mismo. la entrega del referido solar 
produce el devengo de/Impuesto sobre el Valor Añadido por dicha 
operación y. además, constituye el pago anticipado de la totalidad 

(131) El artículo 45.I 8.4) del Texto Refundido d1spone: <<B Estarán exentas: 4. Las 
entregas de dinero que constituyan el preciO de b1enes o se verifiquen en pago de servi­
cios personales, de créd1tos o indemmzaciones». 

( 132) Tamb1én podemos encontrarnos con dos supuestos: 
l. Rehahduación de edificios 
Como quedó anteriormente expuesto, la exenc1ón no !.e extiende a la transmisión de 

ed1f1cios para su rehabilitaciÓn mmed1ata en las condic1ones que reglamentariamente se 
determinen; ello s1gnifica mantener la tributaciÓn por el Impuesto sobre el Valor Aüadido, 
y en ca!.o contrano, someter la m1sma al Impuesto sobre Transmiswnes Onerosas. 

2. Demolición de ed1jicws 
El supuesto que ahora se contempla actúa, como el antenor, a modo de excepc1ón a 

la exenc1ón y. en consecuencia, la adquiSICIÓn de un ed1ficio para su demoliciÓn que, 
obviamente, tendrá la consideración de segunda entrega, comporta la sujeción al Impuesto 
sobre el Valor Añad1do: la doctnna se plasma en la Resolución del Tribunal Económico­
Admmistrativo Central de 1 O de JUnio de 1993, que se remite a otras antenores y fiJa la 
doctrina en los sigu1entes térmmos· el régimen tributano es siempre el mismo. sujec1ón 
y no exención al Impuesto sobre el Valor Añadido y, por tanto, no sujec1ón al de Trans­
misiones Patrimoniales 

(133) Vid MARTINEZ LAFUENTE, A., Manual del mzpuesto sohre transmiszones patri­
monwles y actos juríd1cos documentado,\. Marcial Pons, Madnd, 1996, pág. 226, remi­
tiéndose a lo expuesto sobre la ces1ón de solar a cambiO de obra, en espec1al págs. 141 
y 142. 
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de la contraprestación correspondiente a la entrega del mmueble 
que la consultante recibe a camb1o del solar. Por tanto, será en ese 
mismo momento (el de la entrega del solar) en el que se producirá 
el devengo del Impuesto sobre el Valor Añadido referente a la en­
trega del local comercial, viviendas y plazas de aparcamiento a 
construir sobre el local permutado. 

Segundo.-La entrega que la consultante realiza del local co­
mercial íecibido del promotor en la permuta tiene por objeto el 
edificio terminado, aun cuando la operación se convenga estando 
esté aún en fase de construcción. Por tanto, de acuerdo con lo pre­
VISto en el artículo 20, apartado 1, número 22, de la Ley del Im­
puesto, dicha transmisión tendrá la consideración de segunda entre­
ga de edificaciones, estando, por consiguiente, exenta del Impuesto 
sobre el Valor Añadido salvo que el consultante renuncie a la apli­
cación de dicha exención si concurrieran los requisitos establecidos 
por el precitado artículo 20.» 

3. TIPO A APLICAR 

Sobre el tipo a aplicar, hay que acudir, bien a la L TP o a la LIV A ( 134). 
Artículo 11 TR de TPJ, de 24 de septiembre de 1993, dice: «La cuota 

tributana se obtendrá aplicando sobre la base liquidable Jos siguientes tipos: 

a) El 6 por 100, si se trata de la transmisión de inmuebles, así como la 
constitución y cesión de derechos reales que recaigan sobre los mis­
mos, excepto los derechos reales de garantía>>. 

Artículo 91, Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el 
Valor Añadido, contempla unos tipos impositivos reducidos. « 1) Se aplicará 
el tipo del 7 por 100 a las operaciones siguientes: 

( 1 34) No debemos olvidarnos del artículo 7 TR, de 24 de septiembre de 1993. 
5. No estarán SUJetas al concepto de «transmisiones patnmoníales onerosas», regu­

lado en el presente título, las operaciones enumeradas anteriormente cuando sean reali­
zadas por empresano' o profesiOnales en el ejercicio de su actividad empresarial o pro­
fesional y. en cualquier caso, cuando conslltuyan entregas de bienes o prestaciones de 
servicios 'ujetas al Impuesto sobre el Valor Añad1do. No obstante, quedarán sujetas a 
dicho concepto impositivo las entregas o arrendamientos de bienes mmuebles, así corno 
la constitución y transmisión de derechos reales de uso y disfrute que reca1gan sobre los 
mismos, cuando gocen de exención en el Impuesto sobre el Valor Añadido También 
quedarán SUJetas las entregas de aquellos mmuebles que estén mclu1dos en la transmisión 
de la totahdad de un patnmonío empresarial. cuando por las Circunstancias concurrentes 
la transmiSIÓn de este patnmonio no quede sujeta al Impuesto sobre el Valor Añadido de 
garantía>>. 
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7.0 Los edificios o parte de los mismos, aptos para su utilización como 
viviendas, inclutdos los garajes y anexos en ellos situados que se transmitan 
conjuntamente. 

A efectos de esta Ley no tendrán la consideración de anexos a viviendas 
los locales de negocio, aunque se transmitan conjuntamente con los edificios 
o parte de los mismos destinados a viviendas». 

Se aplicará el tipo impositivo general para los locales de negocio y plazas 
de garaje transmitidos con independencia de la vivienda. Es decir, para estos 
supuestos tendremos que acudir al artículo 90 de la Ley del IV A que dice: 
«El impuesto se exigirá al t1po del 16 por 100, salvo lo dispuesto en el 
artículo siguiente». 

4. APLICACIÓN GENERAL 

Con carácter general hay que tener en cuenta la nueva Ley 14/1996, de 
30 de diciembre, de Cesión de Tributos del Estado a las Comunidades Autó­
nomas y de medidas fiscales complementarias. 

Artículo 7.1. «Se cede a las Comunidades Autónomas el rendimiento 
sobre el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Docu­
mentados producido en su territorio en cuanto a los siguientes hechos impo­
nibles: 

l. Transmisiones onerosas por actos ínter vivos de toda clase de bienes 
y derechos que integren el patnmomo de las personas físicas o jurídicas. 

2. Constitución de derechos reales, préstamos ... 
3. Constitución, aumento y disminución de capital, fusión, escisión y 

dtsoluctón de sociedades ... » 

Artículo 13.4. «En relación con la normativa del Impuesto sobre 
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, en la modali­
dad "Transmisiones Patrimoniales Onerosas", las Comunidades Autónomas 
podrán regular el tipo de gravamen en las concesiones administrativas, en la 
transmisión de bienes inmuebles, así como en la constitución y cesión de 
derechos reales que recaigan sobre los mismos, excepto los derechos reales de 
garantía». 

M." EUGENIA SERRANO CHAMORRO 

Doctora en Derecho 
Profesora de la Universidad de Valladolid 



El principio hipotecario de usucapión 
secundum fabulas 

SUMARIO: l. CONCEPTO.-II. FORMULACION.-JII. FACTORES PARA LA 
COMPRENSION DEL PRINCIPIO DE «USUCAPION SECUNDUM TABU­
LAS».-IV. LA FINALIDAD DEL ARTICULO 35 DE LA LEY HIPOTECA­
RIA-V. LAS DOS FUNCIONES DISTINTAS DE LA INSCRIPCJON DE 
QUE SE VALE EL ARTICULO 35 DE LA LEY HIPOTECARIA.-VI. LA 
INSCRIPCION EN SU FUNCION DE PUBLICIDAD EN SUSTITUCION DEL 
«JUSTO TITULO».-VII LOS TERMJNOS DEL PRECEPTO RESPECTO A 
LA INSCRIPCION COMO JUSTO TITULO -VIII. LA INTERPRETACION 
SISTEMATICA-IX. LOS ANTECEDENTES DEL ARTICULO 35 DE LA 
LEY HIPOTECARIA.-X RELACION ENTRE LOS ARTICULOS 33 Y 35 
DE LA LEY HIPOTECARIA.-XI. LA RELACION DEL ARTICULO 35 CON 
EL ARTICULO 34 DE LA LEY HIPOTECARIA-XII. EL ARTICULO 35 Y 
EL ARTICULO 38 DE LA LEY HIPOTECARIA-XIII. LA DOCTRINA DE 
LOS AUTORES SOBRE LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 35 DE LA 
LEY HIPOTECARIA-XIV. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SU­
PREMO SOBRE LA INSCRIPCION Y EL JUSTO TITULO EN EL ARTICU­
LO 35 DE LA LEY HIPOTECARIA -XV. CONSECUENCIAS DE LA POSI­
CJON QUE SE SIGUE RESPECTO A QUE LA INSCRIPCION EQUIVALE A 
JUSTO TITULO.-XVI. LA APLICACION DEL ARTICULO 35 DE LA LEY 
HIPOTECARIA A CATALUÑA Y NA VARRA.-XVII. LA FUNCION DE LA 
INSCRIPCION COMO REFUERZO DE LA POSESION AD USUCAPIONEM. 

l. CONCEPTO 

Es aquel pnnCipio hipotecario en virtud del cual, aunque el título en base 
al cual se haya practicado la inscnpción sea nulo o inexistente, o sea nula o 
inexistente la inscripción, se considera que ésta es justo título para usucapir 
y se presume la posesión pública, pacífica, ininterrumpida y de buena fe 
durante la vigencia del asiento y de los de sus antecesores de quienes traiga 
causa. 
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ll. FORMULACION 

Este princ1p10 se encuentra formulado en el artículo 35 LH, que estable­
ce: «A los efectos de la prescnpción adquisttiva en favor del titular mscrito, 
será justo título la inscripción, y se presumirá que aquél ha poseído pública, 
pacífica, ininterrumpidamente y de buena fe durante el tiempo de la v1gencia 
del asiento y de los de sus antecesores de quienes traiga causa». 

III. FACTORES PARA LA COMPRENSION DEL PRINCIPIO 
DE «USUCAPION SECUNDUM TABULAS» 

En los últimos tiempos han surgido varios Civilistas que interpretan el 
artículo 35 LH, en nuestra opinión, en forma equivocada, haciendo tabla rasa 
del mismo y condenándole a letra muerta. 

Para volver a la lectura cl<ísica, normal y correcta del texto del artícu­
lo 35 LH, que ha de aplicarse conforme a lo que establece, sin desvlftuarlo, 
han de tenerse en cuenta una serie de factores, que no siempre son apreciados 
por algunos autores: 

1.") Nuestro sistema mmobiliario registra!, que pasa en el mundo com­
parado por ser uno de los más perfectos, no ha seguido como regla general 
el principio de inscnpción constitutiva, pero en lugar de ello ha atribuido a 
la mscripción una serie de efectos o ventajas, como no podía ser de otra 
manera, pues si se prescinde de la inscripción constitutiva y de los efectos 
que la legislación hipotecana atribuye a la inscnpción, el sistema inmobilia­
rio se desmoronaría y quedaría sustituido por un sistema meramente civil de 
clandestinidad inmobiliaria que los legisladores de 1861 y los modernos 
analistas económicos del Derecho tratan de obv1ar por las nefastas consecuen­
Cias económicas y jurídicas que conlleva. 

Pues bien, el artículo 35 LH es uno de los preceptos que establece unos 
determinados efectos para la inscnpción, y su texto terminante no puede ser 
desvirtuado, eliminado y derogado, dejando el precepto en letra muerta y la 
inscnpción como algo totalmente inútil para la usucapión secundum tabulas. 

2.0
) Además del Cód1go C1vil y de las diferentes CompilaciOnes o textos 

normativos de las Comunidades Autónomas, existe también la Ley Hipoteca­
na, que ha de aplicarse en el ámb1to de los bienes inmuebles inscritos en el 
Registro de la Propiedad, en los términos que resultan de la propia Ley 
Hipotecaria. 

Es dec1r, la Ley Hipotecaria no es una legislación excepcwnal, misteriosa 
y atíp1ca, que habría de ceder ante los conceptos clásicos del Derecho C1v1l, 
sino que es un cuerpo legal fundamental en la aplicación de los derechos 
reales 1nmob11iarios y en la regulación de los modos de adquirir. 
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No puede olvidarse que la propia Constitución en el artículo 149.1.8.0 

considera todo lo relatiVO a la ordenación de los Registros no como legisla­
ción adjetiva o formal, sino como legtslación civil 

Y una vez más hay que aludir al importantísimo, aunque casi siempre 
olv1dado. artículo 608 del Código Civil, cuando d1ce que «para determinar 
los títulos sujetos a mscripción o anotación, la forma, efectos y extinción de 
las mismas, la manera de llevar el Registro y el valor de los asientos de sus 
libros, se estará a lo dispuesto en la Ley Hipotecana». 

Enlazando este precepto y el artículo 149.1.8.0 de la Constitución con el 
artículo 35 LH, resulta que este último es como si se encontrara dentro del 
Código Civil, que ha de ser respetado y aplicado igual que lo sería uno del 
Código Civil, pues es el propio Código el que se remite en cuanto a los 
efectos de la mscripción (y uno de ellos es el efecto del art. 35 LH) y en 
cuafllo al valor de los asientos (y tamb1én está en juego el valor del asiento 
en el art. 35 LH), a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. 

3.0
) Hay una secular tendencia entre los civilistas a mterpretar la materia 

civil desde la perspectiva del Derecho romano y de sus principios, olvidando 
que desde el año 1861 en que se aprueba la legislación hipotecaria, entró en 
nuestro sistema la inspiración del Derecho germánico y los requ1sitos y efec­
tos de la publicidad registra! en el ámbito civil inmobiliario, como si formara 
un cuerpo único con la leg1slación civil. 

Por tanto, los conceptos clásicos del Código CIVIl, como el «justo título» 
y la «posesión» no pueden entenderse al margen de la legislación hipotecaría 
interpretándolos al más puro estilo romanista, sino que han de interpretarse de 
acuerdo con los principios germánicos que mspiran la regulación del tráfico 
jurídico inmobiliario y la seguridad jurídica y económica de los bienes. 

Así, en una economía primitiva o medieval podía seguir hablándose del 
«justo título» o de la «posesión» como conceptos ajenos totalmente a la 
publicidad registral. Pero en los tiempos modernos de publicidad registra!, la 
inscripción tiene mucho que decir, según el artículo 35 de la Ley Hipoteca­
na, respecto al «justo título» y a la posesión. 

4. 0
) No hay que olvidar tampoco que nuestra reforma hipotecaria de 

1944-46 tuvo como inspiración en el artículo 35 LH la usucapión «tabular» 
de los sistemas germámcos, con la diferencia de exigir el requisito de la 
posesión, si bien presumida por la inscnpción, pero entonces, para que no 
quedara en letra muerta el precepto, y ya que se exige el elemento de la 
posesión, no podía también exigirse el elemento «justo título» como indepen­
diente de la inscripción, pues en tal caso, como después veremos, carece de 
sentido regular la usucapión secundum tabulas, sencillamente porque la regu­
lación del artículo 35 LH no valdría absolutamente para nada. 
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IV. LA FINALIDAD DEL ARTICULO 35 DE LA LEY 
HIPOTECARIA 

El principio de usucapión secundum tabulas, recogido en el artículo 35 
LH tiene una finalidad muy clara: «acortar, a través de la mscripción regis­
tra!, el largo plazo de treinta años de la usucapión extraordinaria>>. 

Si se desvirtúa la letra del artículo 35 LH hasta el límite, como hacen 
algunos autores, pierde todo sentido el citado precepto y la función que tiene 
encomendada «a efectos de la prescripción adquisitiva», sencillamente, por­
que con esas interpretaciones, queda en letra muerta. 

Seguramente no hubiera planteado ninguna polémica ni interpretación el 
artículo 35 LH si el texto del precepto dijera: «A los efectos de la prescrip­
ción adquisitiva a favor del titular inscrito, la mscnpción servirá para acortar 
el plazo de treinta años de la prescripción extraordinaria, aplicándose los 
plazos de la usucapión ordinaria y presumiéndose a través de la inscripción 
la posesión pública, pacífica, ininterrumpida y de buena fe durante el plazo 
de vigencia del asiento y de sus antecesores de quienes traiga causa». 

Pero ese es el único sentido y finalidad del artículo 35 LH, aunque em­
plee la expresión «Será justo título», en lugar de decir que la inscnpción 
«acortará el plazo de la usucapión extraordinaria, aplicándose los plazos de 
la usucapión ordinaria», pues en otro caso, carece de eficacia práctica, lo cual 
sería absurdo, pues un precepto se establece para que tenga aplicación y no 
para lo contrario. 

V. LAS DOS FUNCIONES DISTINTAS DE LA INSCRIPCION 
DE QUE SE V ALE EL ARTICULO 35 LH 

Para conseguir la finalidad anteriormente apuntada, el artículo 35 LH 
establece dos funciones totalmente diferentes de la inscripción registra!, que 
no pueden ser Identificadas como pretenden algunos autores, sin comprender 
la motivación última del precepto y del pnncipio hipotecario de usucapión 
secundum tabulas. 

Por un lado, está la mscnpción en sí misma, como valor de publicidad, 
que sustituye la clandestinidad del «justo título» entendido en sentido tradi­
cional romano. 

Y por otro lado, está la inscripción como presunción de posesión y de los 
caracteres de ésta necesarios para la usucapión ordinaria. 
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VI. LA INSCRIPCION EN SU FUNCION DE PUBLICIDAD 
EN SUSTITUCION DEL «JUSTO TITULO» 
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La pnmera de las funciones de la inscripción en el artículo 35 LH es la 
de ser sustitutiva del «JUSto título». Aquí no hay «presunción» sino «equiva­
lencia», y ello, no sólo por los términos del precepto, que luego comentare­
mos, sino porque es la característica típica de la usucapión secundum tabulas. 
Si para una usucapión ordinana, la inscripción lo único que hace es presumir 
iuris tantum del título, el artículo 35 LH no tendría ningún sentido. En pri­
mer lugar, porque sería una repetición del artículo 38 LH. Y en segundo 
lugar, porque carecería de toda eficacia práctica, pues todos sabemos lo sen­
cillo que es desvirtuar ante los Tribunales el valor de la inscripción por 
cualquier medio de prueba. 

La inscnpción no puede ser relegada a una mera «presunción de justo 
título», en contra de los términos del precepto, porque se olvida el valor de 
«publicidad» que tiene la mscnpción a efectos de la usucapión, tanta o más 
que la posesión misma en los tiempos modernos en que la inscripción regis­
tra! se vive intensamente, y sería imperdonable para el verus dominus dejar 
descuidado un aspecto tan Importante como la «publicidad registra!», permi­
tiendo que otro la utilice y quedar él en completa «clandestinidad inmobtlia­
na». Esta clandestinidad podía admitirse en Derecho romano en que no exis­
tía el Registro, o en la Edad Media o Moderna de incipiente publicidad 
registra!. Pero es totalmente improcedente en el momento actual. Y por eso, 
la legislación hipotecaria introduce la «Inscripción», o sea, «el elemento de 
publicidad registra!» como mgrediente fundamental de la usucapión ordina­
ria, en sustitución del «justo título», porque no se trata de hacer un «remedo» 
del título, sino de valorar la «publicidad registra!>> frente a la clandestinidad 
inmobiliaria. 

VII. LOS TERMINOS DEL PRECEPTO RESPECTO A LA INSCRIPCION 
COMO JUSTO TITULO 

Si del plano de las motivaciOnes o fundamentos pasamos a los términos 
del precepto, que no hay que olvidar que constituyen un elemento de inter­
pretación fundamental cuando son claros y concluyentes, se confirmará que 
en el pensamiento del artículo 35 LH nada hay más ajeno que la «presunción 
iuris tantum» de justo título. 

Hay dos aspectos importantes a estos efectos: 

a) En primer lugar, el artículo 35 LH es muy claro. No dice que la 
inscripción tiene el valor de presunciÓn de justo título, sino que dice 
que será justo título. La expresión es muy clara, máxime en el con-
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texto de la Ley Hipotecaria, que es una Ley que maneJa frecuente­
mente las presunciones, y sin embargo en este aspecto ha eludido 
tajantemente la idea de presunción. Ante esos términos claros y ro­
tundos, que excluyen la idea de presunción, no puede la doctrina de 
los autores hacer decir al precepto lo que no quiso decir m diJO de 
ninguna manera, pues entonces no servirían para nada las leyes, que 
podrían ser interpretadas a capricho del intérprete. 

b) En segundo lugar, el tema queda todavía más claro si se examina el 
resto del precepto, pues a contmuación, el legislador sí que emplea la 
expresión de la «presunción» para referirse a la posesión. Es decir, el 
legislador es consciente, en el breve texto del precepto, de lo que diJO 
y quiso decir pues, seguidamente, para referirse a la posesión, emplea 
la expresión de «presunción», y no lo hace en cambio, cuando se 
refiere al «justo título». Por tanto, la frase imcial: «la mscripción será 
justo título>> queda todavía más clara dentro del contexto del propio 
precepto y de sus propios términos. 

VIII. LA INTERPRET ACION SISTEMA TICA 

El artículo 35 LH no constituye un precepto aislado, sino que va umdo a 
todo el conjunto de preceptos que regulan los efectos de la inscripción, y que 
van desde el artículo 32 hasta el artículo 41 LH. 

Todos esos preceptos constituyen el «contexto sistemático>> en que va 
encuadrado el artículo 35 LH, porque todos esos preceptos se refieren a los 
«efectos de la inscripciÓn>>. 

Comienza el artículo 32 LH regulando el principio hipotecano de inopo­
mbilidad, en el sentido de que lo no mscrito no puede perjudicar al tercero 
que ha mscrito, lo que tiene aplicación fundamental en el caso de la doble 
venta, tal como aparece regulado en el fundamental artículo 1.473.2.0 del 
Código Civil, que no es más que el trasunto del antiguo artículo 23 de la Ley 
Hipotecan a de 1861, comcidente con el actual artículo 32. 

En la doble venta, se trata de dos ventas válidas desde el punto de vista 
estructural o de los requisitos del negocio jurídico, pues lo único que hay es un 
conflicto de títulos, que se regula por el principio de prioridad registra!, sin que 
entre en juego el problema de la validez o nulidad, pues ambas ventas son vá­
lidas desde el punto de vista de los requisitos internos del negocio jurídico 
(consenttmiento, objeto y causa, según el art. 1.261 del Código Civil). 

Ahora bien, podría suceder que alguna de esas ventas fuera nula por razón 
del consentimiento, del objeto o de la causa, es decir, no por razón de la doble 
venta o del conflicto de títulos, y en tal caso, viene a continuación el artícu­
lo 33 de la Ley Hipotecaria para advertir que «la inscripción no convalida los 
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actos y contratos que sean nulos con arreglo a las leyes». Por tanto, si una de 
las ventas es nula por falta de consentimiento, objeto o causa, o por infracción 
de alguna ley imperativa (art. 6 del Código Civil), aunque inscriba primero, 
la mscripción no la convalida. 

SI todo quedara aquí, se derrumbaría el sistema inmobiliano de la segu­
ridad jurídica del tráfico inmobiliario en relación con los terceros, y de ahí 
que el artículo 34 de la Ley Hipotecaria establezca el principio hipotecario 
de fe pública registra! de base germánica en favor del tercero que reúne los 
requisitos de dicho precepto, regulando la adquisición a non domino propia 
de los sistemas germánicos y totalmente desconocida en el Derecho romano 
en que imperaba el clásico principio Nemo plus iuris ... 

Pero el artículo 34 tiene a su vez una continuación, si bien en distinto 
ámbito, en el artículo 35 de la Ley Hipotecaria, que a su vez es también 
continuación del artículo 33 de la misma. 

Y la explicación es la siguiente: si la legislación hipotecaria sólo protegiera 
al titular registra! en caso de conflicto de títulos otorgados por el mismo titular 
(doble venta, doble hipoteca, etc.) y sólo protegiera a los terceros hipotecarios 
del artículo 34 LH, con toda esa serie de requisitos exigidos muchas veces con 
gran rigidez y dureza por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, resultaría 
que quedaría todo un mundo de titulares registrales y personas que no tendrían 
ningún efecto favorable a pesar de haber obtenido la inscripción. 

Concretamente, quedarían sin estímulo todo el mundo de los donatarios, 
herederos y demás adquirentes a título gratuito, que han de tener ventajas 
registrales si cumplen las reglas de juego de la publicidad registra!, pues en 
otro caso preferirían mantenerse en el mundo oculto de la clandestinidad 
inmobiliaria, con grave detrimento para un cuadro completo de publicidad 
registra!, que es lo que persigue el legislador. 

Quedarían también sin mngún estímulo los inmatriculantes e incluso los 
terceros a los que les faltara en el momento de la adquisiciÓn el requisito de 
la previa inscripción. 

Incluso personas que fueron parte en el acto o contrato nulo, pero que 
venían poseyendo de buena fe, también quedarían sin ventaja alguna a pesar 
de haber actuado diligentemente obteniendo la publicidad registra! que el 
legislador trata de fomentar por razones de seguridad jurídica y del tráfico 
mmobiliario. 

Para completar el cuadro de protección registra! de una forma moderada, 
el legislador ha implantado el artículo 35 de la Ley Hipotecaria, apoyándose 
en la experiencia germánica de la usucapión secundum tabulas, pero apoyada 
en la posesión. 

Más adelante, a los efectos que ahora nos interesan, el legislador ha es­
tablecido un sistema de «presunciones iuris tantum» a favor del titular regis­
tra! en el artículo 38 de la Ley Hipotecaria. 
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El paisaje hipotecario de preceptos que acabamos de dibujar, en el que se 
encuentra incluido el artículo 35 LH, revela que dicho precepto ha de ser 
interpretado en coherencia con dicho contexto. Y así, el artículo 35 LH: 

a) Significa una matización del artículo 33 LH, en la misma línea, pero 
en sentido distmto, que la matización que hace al artículo 34 LH. El 
artículo 33 LH d1ce que la inscripción no convalida el acto o contra­
to nulo. Pero en relación con el tercero del artículo 34 LH, la inscrip­
ción sí convalida ese contrato nulo operando una adquisición a non 
domino. Y el artículo 35 LH también convalida el acto o contrato 
nulo a través no sólo de la inscripción, sino de ésta unida al transcur­
so de los plazos de la usucap1ón ordinaria más la presunción de 
posesión que implica. Es dec1r, en el artículo 35 LH la mscripción no 
es que se presuma que es justo título, sino que la inscripción misma 
convalida el acto o contrato nulo porque equivale directamente al 
título verdadero, válido y probado, siempre que vaya unida a la pre­
sunción de posesión y al transcurso de los plazos de la usucapión 
ordinaria. 

b) Tiene que sigmficar algo más y distinto de lo que establece el artícu­
lo 38 de la Ley Hipotecaria, pues si sólo fuera una presunción de «jus­
to título», sería un precepto idéntico y repetido del artículo 38 LH, lo 
que sería absurdo usando las reglas de la lógica interpretativa, pues SI 
el legislador ha establecido un precepto específico, y con unos deter­
minados tém1inos claros, no puede reconducirse a los térmmos repeti­
tivos del artículo 38 LH, precepto de distinta fmahdad. Por tanto, el 
artículo 35 LH es un precepto autónomo, con unos efectos propios, 
que dan lugar al que hemos denominado principio hipotecario de usu­
capión secundum tabulas. que también goza de autonomía respecto al 
principio de legitimación registra!, porque no se trata de una simple 
presunc1ón iuris tantum, sino de una sustitución del requisito del JUSto 
título por la inscripción como elemento de publicidad inmobiliaria para 
acortar el largo plazo de la usucapión extraordinaria. 

IX. LOS ANTECEDENTES DEL ARTICULO 35 DE LA LEY 
HIPOTECARIA 

El artículo 3 del Código Civil no sólo alude a los elementos gramatical, 
lógico y Sistemático, entre otros cánones interpretativos, sino que tamb1én 
alude a los antecedentes históricos y legislativos. 

El material h1stórico apenas nos sirve en este caso, pues el artículo 35 LH 
en su nueva redacción de 1944-46 constituye una novedad respecto a la le­
gislación anterior. 
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En cambio, los antecedentes legislativos son altamente significativos res­
pecto a lo que significa el artículo 35 LH al asignar a la inscripción la 
condición de <<justo título». 

En este sentido, la Exposición de Motivos, como matenal legislativo 
fundamental explicativo de lo que se pretendía con la implantación del ar­
tículo 35 LH, es bien significativa. 

Por una parte, alude al <<valor jurídico inatacable que conviene dar a los 
asientos registrales». 

Por otra parte, después de señalar las dos clases de prescripción, dice 
respecto a la llamada <<prescripción tabular», que <<convalida y ratifica las 
situaciones registrales». Pues bien, para «convalidar y ratificar situaciones 
registrales», la úmca forma es considerar la inscripción como equivalente al 
título, aunque éste sea nulo, prescindiendo por tanto, del título, que es la 
única forma de convalidarlo. 

X. RELACION ENTRE LOS ARTICULOS 33 Y 35 DE LA LEY 
HIPOTECARIA 

El artículo 33 de la Ley Hipotecana establece que la inscripción no con­
valida los actos y contratos que sean nulos con arreglo a las leyes. 

A veces este precepto no ha sido rectamente entendido. Es evidente que 
si se interpreta sin más aisladamente, daría al traste con los efectos <<conva­
lidatorios» que tiene la inscnpción en nuestro sistema, según otros preceptos. 

Para comprenderlo, hay que observar que en su formulación onginaria, el 
actual artículo 33 era el primer párrafo del artículo 34 de la Ley Hipotecaria, 
y luego se establecía lo que dispone el artículo 34 LH, iniciándolo con un 
<<no obstante». Aunque ahora estén en preceptos separados, el planteamiento 
sigue Siendo el mismo. Aunque la inscripción no convalide el acto o contrato 
nulo (art. 33 LH), no obstante, respecto al tercero que reúna los requisitos 
del artículo 34 LH, la inscripción de este tercero convalida para él el acto o 
conrralO nulo precedente. 

Es decir, el artículo 34 LH introduce una primera modahzación o mati­
zación al artículo 33 LH. 

Pues bien, el artículo 35 LH introduce una segunda modalización o ma­
tiZación al artículo 33 LH, de distinto signo que la establecida por el 
artículo 34 LH. 

Esa modalización o matización del artículo 35 LH consiste en que, si bien 
la inscripción no convalida el acto o contrato nulo, «a efectos de la prescrip­
ción adquisitiva», cuando haya transcurrido el plazo de la usucapión ordinaria 
existiendo posesión pública, pacífica, ininterrumpida y de buena fe, esa ins­
cripción con transcurso de plazo y con presunción de posesión de esas carac-
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terísticas, convalida el acto o contrato nulo y sustituye al acto o contrato 
inexistente. 

A esta matización del artículo 35 LH respecto al 33 LH, invita a un triple 
orden de consideraciones: 

1 .") La consideración de la mscripción como «justo título» en el artícu­
lo 35 LH, lo que significa que «a efectos de la prescripción adquisitiva» se 
prescinde del «título material», es decir, del acto o contrato, a que se refiere 
el artículo 33 LH, y ya no Importa que sea nulo, inexistente, falso o con 
vicios o defectos. 

2.") La explicación del artículo 35 LH en la Exposición de Motivos de 
la Ley de 1944, como precepto que sirve para <<convalidar situaciones regis­
trales». 

3.') La colocación sistemática misma del artículo 35 LH, a continuación 
del artículo 34 LH, que es la primera modalización o matización del artícu­
lo 33, y por tanto, el artículo 35 que viene a continuación representa la segun­
da modalización o matización de dicho precepto. No es propiamente una ex­
cepción al artículo 33 LH, pues la inscripción convalida el acto o contrato nulo, 
porque va unida a la presunción de posesión y al transcurso del plazo de usu­
capión. Pero si se entendiera que ello representa una excepción al artículo 33 
LH, no hay más que aceptar que Jo es, tal como resulta del propio precepto, si 
bien limitado al ámbito de la «prescripción adquisitiva a favor del titular ins­
crito», como el artículo 34 LH limita la excepción al ámbito del tercero de la 
fe pública registra) que reúna los cuatro requisitos de d1cho precepto. 

XI. LA RELACION DEL ARTICULO 35 CON EL ARTICULO 34 DE LA 
LEY HIPOTECARIA 

La única relación del artículo 35 con el artículo 34 LH consiste en que 
ambos constituyen una modalización o matización del artículo 33 LH, y en 
tal sentido, ambos representan una «convalidación» de situaciOnes registrales. 

Pero fuera de este parecido, nada tienen que ver uno y otro precepto, 
porque se refieren a ámbitos diferentes. 

El artículo 34 LH se refiere al ámb1to de la fe púbhca registra!, y concre­
tamente al tercero hipotecario que reúna los cuatro requisitos de dicho pre­
cepto, y contempla una adquisición «instantánea», a non domino, en virtud de 
la inscripción registral. 

En cambw, el artículo 35 LH se refiere al ámbito de la «usucapión secun­
dum tabulas», y nada tiene que ver con el tercero del artículo 34 LH, sen­
cillamente porque ese tercero no necesita acudir a la usucapión secundum 
tabulas, al gozar ya de una especie de prescnpción «instantánea», o adquisi­
ción directa a non domino, en virtud del artículo 34 LH. 
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Aunque a veces la jurisprudencia del Tnbunal Supremo ha involucrado el 
artículo 35 con el 34 LH, llegando a decir que el artículo 35 se refiere al 
tercero hipotecario, esta interpretación carece de sentido, pues sí así fuera, 
sobraría el artículo 35, ya que para quien es tercero del artículo 34 LH, ya 
existe este precepto, que hace mútil la usucapión ordinaria. 

El artículo 35 LH se refiere a aquellos supuestos en que no se trata de un 
tercero, o bien, aquellos supuestos en que el tercero no reúne los reqmsitos 
de los artículos 32 o 34 LH. 

Efectivamente, el artículo 35 se refiere «al titular inscrito», y al prescindir 
del título material, lo mismo da que se trate de «parte» en el contrato nulo, 
que de un tercero que no reúna los requisitos del artículo 34. Por tanto, lo 
mismo se refiere al que fue parte en un contrato nulo, pero que posee de 
buena fe, que al que es tercero a ese contrato nulo, pero no reúne los requi­
sitos del artículo 34 LH (inmatriculante, adquirente inscrito al que le falte la 
previa inscripción en el momento de adquirir, adquirente a título gratuito o 
heredero o legatario). 

XII. EL ARTICULO 35 Y EL ARTICULO 38 DE LA LEY 
HIPOTECARIA 

Uno de los males en la interpretación del artículo 35 de la Ley Hipote­
caria ha sido el querer relacionarlo con el artículo 38 de la Ley Hipotecaria, 
cuando se trata de dos preceptos independientes que responden a principios 
diferentes. 

El artículo 38 se refiere a una presunción iuns tantum de titularidad del 
derecho y de posesión del mismo. 

En cambio, el artículo 35 LH no habla para nada de «presunción» de JUSto 
título, smo que dice de modo claro y directo que la «inscripción será justo 
título», cuando lo sea por haber transcurrido el plazo de la usucapión ordina­
ria sin que haya sido impugnada. Por tanto, no estamos en el ámbito de la 
presunción de legitimación del artículo 38 de la Ley Hipotecaria. Por otra 
parte, el principio de legitimación del artículo 38 LH opera a los efectos de 
ser considerado como titular en el sentido de estar «legitimado» para actuar 
en el ámbito tanto judicial como extrajudicial. En cambio, en el artículo 35 
LH, no se trata de ninguna legitimación. Se trata de coadyuvar a la adquisi­
ción por usucapión ordinaria, sin necesidad de esperar el largo plazo de la 
usucapión extraordinaria. Pero esto no es legitimación, sino «publicidad re­
gistra!» y eficacia de tal publicidad a efectos de la usucapión, con indepen­
dencia de toda legitimación. Es un problema de «adquisición del derecho 
mscnto por usucapión», y no un problema de legitimación para actuar en el 
tráfico o en el ámbito procesal o administrativo. 
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En la segunda parte del artículo 35 LH se alude, en cambiO, a una pre­
sunción: la de posesión pública, pacífica, ininterrumpida y de buena fe. Pero 
aun en este segundo aspecto, tampoco se identifica con la presunción del 
artículo 38 LH, pues mientras ésta se refiere a la presunción de «eJercicio» 
del derecho, o de «posesión espintual», precisamente para dar una acción al 
titular registra! que no posee matenalmente frente al ocupante o perturbador 
material, a través del artículo 41 LH, en cambio, la presunción de posesión 
del artículo 35 LH, tiene dos diferencias: 

a) Que se trata de una presunción de posesión a efectos de conseguir la 
adqutsición del derecho por el transcurso del plazo de la usucapión 
ordinaria. 

b) Que se trata no ya de presumir la posesión en concepto de dueño, 
pues esto no es necesario, al resultar directamente del asiento regis­
tra) (la inscripción del derecho tal como resulta del asiento en susti­
tución del justo título), sino de presumir una serie de caracteres de 
esa posesión a efectos de obtener la usucapión ordmaria, es decir, la 
presunción de posesión pública, pacífica, inmterrumpida y de buena 
fe, nada de lo cual aparece en el artículo 38 LH, porque a este pre­
cepto le preocupa la legitimación del titular registra! en el tráfico y 
en el proceso, y no el problema de la adquisición del derecho a través 
de la usucapión ordinaria, que es lo que pretende el artículo 35 LH. 

Xlll. LA DOCTRINA DE LOS AUTORES SOBRE 
LA INTERPRET ACION DEL ARTICULO 35 DE LA LEY 
HIPOTECARIA 

Existen dos posiciones doctrinales acerca de la interpretación del artícu­
lo 35 LH: la que entiende que la inscripción es justo título y que suple dicho 
requisito; y la que entiende que la inscripción no es más que una presunción 
de justo título de carácter iuris tantum, desv1rtuable por la prueba en contra­
rio. 

A) La primera posición doctrinal acerca del artículo 35 de la Ley Hi­
potecaria es aquélla que en/lende que la inscripc1ón no supone una s1mple 
presunción de justo título, s1no que ella misma «es y equivale» al justo título. 

Dentro de esta primera posición hay importantes autores, como son PoR­
CIOLES, ROCA SASTRE, NúÑEZ LAGOS, LA RICA, BADOSA COLL, ENCARNA ROCA y 
ALBALADEJO, aparte de otros muchos anteriores, que constituyen lo que se 
puede denommar «doctrina clásica del artículo 35 LH». 

PoRCIOLES, cuya opinión es especialmente importante, por ser miembro de 
la Comisión que redactó el Anteproyecto de la Ley Hipotecaria, que strvió de 
antecedente a la Ley de 1944, d1ce: 
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«El artículo 35, que se contrae a la prescripción tabular, refuerza sóhda­
mente la posición del titular inscrito. A la inscripción se le concede el carác­
ter de justo título, y se stenta la presunción, naturalmente iuris tantum de que 
el titular del Registro ha poseído pública, pacífica e ininterrumpidamente y de 
buena fe durante el tiempo de vigencia de su asiento. Las dudas que en 
nuestra patria se habían suscitado sobre lo que debe estimarse por justo título, 
y especialmente por verdadero y válido, quedan en gran parte obviadas para 
los titulares que estén prescnbiendo según e! Registro. La usucapión mientras 
subsista equivaldrá al justo título, y sólo mediante su rectificación en la forma 
que determine la LH podrá desposeerse de este carácter al titular mscrito» 
(«La prescripctón y el Regtstro de la Propiedad», en Cuestwnes de Derecho 
Hipotecario y Social, 1945, pág. 189). 

RocA SASTRE dice lo siguiente: 

«No es. pues. que el artículo 35 de la Ley Htpotecaria presuma la exis­
tencia de tal justo título, con presunctón iuris tantum, sino que rotundamente 
quiere que la inscnpción valga como título. En una palabra, según este ar­
tículo 35 la inscripción, en tanto esté vigente, implica de por sí justo título 
a favor del titular registra] a los efectos de la prescripción adqmsitiva ordi­
naria. La inscnpción por sí sola, independtentemente de toda idea de existen­
cia de título formal o documental hace las reces de causa hábil o de título 
JUSto para la usucapión ordmaria. La inscripción por sí sola es el sucedáneo 
del justo título requerido para este ttpo de usucapión siempre con tal que la 
misma persona del usucapiente figure como titular regtstral del rmsmo domi­
mo o derecho real objeto de la usucapión, y en tanto subsista como tal ms­
cripción. Ante lo terminante del precepto huelga o es ocioso querer penetrar 
en el examen de la validez, idoneidad o existencia de un título documental 
base de la mscripción correspondiente, pues aunque éste, como caso insólito 
no hubtera existido, la inscripción existiría y haría las funciones de tal título 
justo a efectos de la usucapión ordinaria. El artículo 35 dtspone que mientras 
tal inscripción subsista o no esté cancelada despliega la fuerza de 1usta causa 
u~ucapionis a los fines del artículo 35 que comentamos. Y esto aunque tal 
inscnpción lo sea de inmatriculacrón» (Derecho Hipotecario, II, 7 .• ed., 1976, 
págs. 13 y sigs.). 

Nos parece impecable la exposición de RocA SASTRE en pro de la autono­
mía y subsistencia del artículo 35 LH, pero entendemos que debería haberse 
esforzado en resaltar más los argumentos derivados del texto del precepto, así 
como los que resultan de su finalidad, pues la mera expresión «Será justo 
título la inscripción», aunque contundente y básica, va a ser zarandeada pos­
teriormente por otros autores, por lo que convenía depr mejor perfilada la 
argumentación. 
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RAFAEL NúÑEZ LAGOS, en su importante artículo de la RGU «Realidad y 
Registro», llega a la conclusión de que «la mscripción equivale al justo títu­
lo», y «mientras no se extinga el asiento, la inscripción es justo título Irreme­
diablemente, y una vez pasado el plazo de usucapión ordinaria sm posible 
prueba en contrario ... Transcurrido el plazo para la usucapión ordinaria, ésta 
podrá impugnarse por haber faltado la posesión de hecho, pero no por el 
título si ha habido inscripciÓn» (RGU, 1945, I, pág. 454). 

LA RICA conceptúa la mscripción en el artículo 35 LH como «afirmación» 
más que «presunción», o bien «presunción IUris et de iure». entendiendo que 
<<la mscripción en el Registro actúa siempre como justo título. suple a cual­
quier otro título mejor o peor» (Comentanos a la reforma de la Ley Hipo/e­
cana, 1945, pág. 99). 

Muy importante es la opimón de BADOSA COLL, que se mueve en esta 
misma línea, diciendo: 

«Respecto a la relación título material-mscnpción, el principio fundamen­
tal que las rige es el artículo 33 LH, en virtud del cual la inscripción no con­
valida el título material inválido. O lo que es lo mismo, el título material, aun­
que esté inscnto, sigue rigiéndose por sus reglas específicas (las de Derecho 
material). Pues bien, el artículo 35 de la Ley Hipotecaria aporta mdirectamen­
te una modificación a tal regla del artículo 33, no convalidando el título invá­
lido (lo que sigmf1ca derogar este último), pero sí supliendo sus megularidades 
y concretamente su ineptitud para actuar en la usucapión. O sea, que el título 
del artículo 35 funciOna como si corrigiera las deficiencias del título matenal 
inscnto. Aunque en realidad lo que hace es crear un nuevo título con una vir­
tualidad per se y autónoma. En la práctica es, pues, como si lo hubiera conva­
lidado (a los solos efectos de la usucapión). En el caso de que el título inscrito 
sea válido, nos encontramos con dos títulos: el material inscrito y la inscrip­
ción, ambos adecuados para la usucapión. ¿Cuál es entonces la utilidad del ar­
tículo 35 de la Ley Hipotecaria? La facilidad de la prueba. Evidentemente, al 
título del artículo 35 le es perfectamente aplicable el artículo 1.954 del Códi­
go Civil, lo mismo que al material inscrito. Lo que ocurre es que es mucho más 
fácil probar el título por equivalencia, gracias a la publicidad formal del Regis­
tro, que probar el título material, por lo que en la mayoría de los casos el título 
que se alegará para la usucapión será la inscripción». 

Y más adelante, señala: «Repercusión del artículo 35 de la Ley Hipote­
caria respecto del título material inexistente. En cuanto al título material 
inexistente es evidente que, prescindiendo el artículo 35 de toda alusión a la 
buena fe, es perfectamente posible que el título por equivalencia supla un 
título material inexistente, puesto que sólo exige la mera inscripción sin re­
ferirse al proceso que ha llevado a ella m a lo que sea de un título material 
existente (en tal caso, sin embargo, faltaría la buena fe)». 
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Y añade seguidamente: <<El artículo 35 de la Ley Hipotecaria deroga la re­
gla del artículo 1.940, que exige un justo título como requisito de la usuca­
pión. En efecto, el artículo 1.940 exige para la usucapión ordmaria un justo 
título. Y éste es el que legalmente basta para transmitir el derecho real que se 
usucape (art. 1.952). Pues bien, el artículo 35 de la Ley Hipotecaria constitu­
ye en título ad usucapwnem a un asiento registra!, que como tal no es adecuado 
para transmitir el derecho real que pública. Al admitir la mscripción como títu­
lo a efectos de la usucapión, el artículo 35 de la Ley Hipotecaria viene a mo­
dificar el contenido del artículo 1.940 del Código Civil, haciendo posible ex­
cepcionalmente que un título que no es "justo" sea, sin embargo, adecuado para 
la usucapión» (En Seix, XN, 1971, en la voz «Justo título», págs. 698 y 699). 

También ENCARNA RocA mega que la inscripción sea presunción de título. 
pues ésta convierte en título para la usucapión al título material defectuoso 
(Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, 1979, enero-febrero). 

Otro autor importante que hay que mcluir en este grupo es ALBALADEJO, 
que siempre ha defendido que el sentido del artículo 35 LH es configurar la 
mscripción como «equivalente» a justo título, y no como presunción iuris 
tantum de título. 

Destaca, pues, su acérnma defensa del sentido literal, lógico y terminante 
del precepto, frente a aquellas sentencias y autores que han tratado de desvir­
tuar su letra y su sentido. 

Especialmente importantes son las observaciones críticas a las sentencias 
y autores defensores de la posición contraria, según veremos más adelante, 
pues aprovecharemos esas importantes críticas de ALBALADEJO al exponer la 
doctrina y la JUrisprudencia. 

Lo más significativo de su aportación es, no sólo atender a la letra del 
precepto, que no admite otra interpretación que la de que la inscripción es 
justo título, smo también resaltar que, en otro caso, el artículo 35 LH sería 
inútil y no serviría absolutamente para nada. 

Lo único que tenemos que cnticar de la última posición del autor es que, 
después de haber mantenido una trayectoria digna de elogio en pro de la 
eficacia del artículo 35 LH, últimamente manifieste algunas fisuras Impor­
tantes que pueden dar al traste con dicha eficacia del precepto, a pesar de lo 
cual, nos resistimos a excluirle de este pnmer grupo de autores que dan 
eficacia a la inscnpción como justo título. 

Concretamente, no aceptamos dos aseveraciones de ALBALADEJO, última­
mente manifestadas en su trabajo «La inscripción en el Registro como justo 
título a efectos de usucapiÓn>> (Anuario de Derecho Civil. 1992, fascículo l, 
págs. 5 y sigs.), que son las siguientes: 

l.") Que, después de todo, es mdiferente mantener la tesis de que la 
inscnpción eqUivale al JUSto título y la tesis de que la inscripción es una 
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presunción iuris tantum de JUSto título, como si con una y otra se llegase a 
idénticos resultados. 

2.") Que, como secuela de lo anterior, la inscnpción es justo título mien­
tras no sea impugnada por nulidad de la inscripción o del título, y que tal 
impugnación puede hacerse en cualquier tiempo, mcluso cuando ya ha trans­
currido el plazo de la usucapión ordinaria. 

Disentimos abiertamente de estas dos últimas observaciones de ALBALA­

DEJO, pero la impecable trayectoria de este autor en defensa de la Inscripción 
como justo título y sus aportaciones críticas frente a los autores que denvan 
el artículo 35 LH hacia la inutilidad y la ineficacia, nos llevan a contmuar 
incluyendo a ALBALADEJO entre los autores que defienden que la inscnpción 
equivale al JUSto título. 

B) La segunda posición doctnnal acerca del artículo 35 de la Ley Hi­
potecaria es aquélla que entiende que la mscripción no es más que una 
presunción iuris tantum de justo título y no una equivalencia de justo título. 

Hay que incluir en primer lugar, dentro de este grupo de autores, a BÉR­

GAMO, en una conferencia publicada en los Anales de la Academia Matritense 
del Notariado, titulada «La usucapión y el Registro de la Propiedad>> 
(págs. 271 a 314 del Volumen III, año 1946). 

Pero el planteamiento de BÉRGAMO obedece a dos presupuestos que no 
compartimos, porque darían al traste con la eficacia del artículo 35 LH. 

Por una parte, BÉRGAMO se muestra dubitativo, pues dice que «es dudoso 
que esta presunción de justo título, que el artículo 35 atribuye a la inscrip­
CIÓn constituya un postulado jurídico inatacable>>. Luego no está muy seguro 
de su propia posición. 

Sigue diciendo BÉRGAMO que «Si pretendiéramos concederle el rango de 
presunción de JUris et de iure, no sólo tropezaríamos con el obstáculo funda­
mental que opone el artículo 1.954 del Código Civil, a tenor del cual «el 
justo título debe probarse, no se presume nunca» ... 

Respecto a esta pnmera observación de BÉRGAMO, entendemos que la 
alegación del artículo 1.954 del Código Civil está desenfocada, pues si pre­
cisamente quiere sigmficar algo el artículo 35 LH, y su introducción por el 
legislador hipotecario en 1944-46, es para modalizar o modificar ese precepto 
del Código Civil. Por otro lado, el artículo 35 LH no establece una presun­
ción, ni iuris tantum ni turis et de ture. sino una consideración de que la 
inscripción eqUivale al justo título, lo que quiere significar que ha de prescin­
dirse del título material a efectos de la usucapión del titular inscrito, para 
estar exclusivamente a la inscripción. 

En segundo lugar, BÉRGAMO opma también que si se tratase de presunción, 
iuris et de iure, «echaríamos al olvido que la presunción legitimadora, típica 
de la inscripción, tiene en su fondo, por la propia esencia de las presunciones 
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ums tantum un simple JUego procesal, consistente en echar la carga de la 
prueba sobre el adversano del Registro. 

Con esta segunda observación, BÉRGAMO confunde el artículo 35 LH con 
el artículo 38 LH, cuando es un precepto autónomo e independiente del ar­
tículo 38, con una función convalidante similar a la del artículo 34, en ámbito 
diferente, que no t1ene el artículo 38 LH, limitado al ámbito de la legitima­
ción registra]. 

SA.NZ FERNÁNDEZ es otm de los autores que ha propugnado que la mscrip­
ción no es justo título, sino una simple presunción iuris tantum de justo título 
( lnstitucwnes de Derecho Hipotecano. 1948, págs. 532 y 533). 

El enfoque del artículo 35 LH por parte de SANZ no es convincente, 
porque parte de una serie de «aprionsmos» que necesitan demostración. 

Por un lado, SANz cree que el artículo 35 LH es una mera derivación del 
artículo 38 LH, con lo que confunde el princ1p1o de legitimación registra! de 
este precepto con la usucapión secundum tabulas del artículo 35 LH. que 
nada tiene que ver con ello, según hemos indicado anteriormente. 

Por otro lado, SANZ cree que hay que atender a los requisitos establecidos 
en el Código Civil para la usucapión ordinaria. Pero entonces no tendría nin­
gún senttdo, la existencia del artículo 35 LH, que si existe es para señalar unas 
especialidades respecto al Cód1go Civil, máxime remitiéndose el artículo 608 
del Código Civil a la Ley Hipotecaria en cuanto a los efectos de la mscnpción. 

Otros mconvenientes graves de la opinión de SANz consisten en que para 
nada tiene en cuenta el texto terminante del artículo 35 LH (<da inscripción 
será JUSto título»), ni la explicación del precepto por la Exposición de Mo­
tivos de la Ley de 1994 como precepto que sirve para «Convalidar Situaciones 
registrales». 

Dentro de esta pos1ción doctrinal también merece destacarse a ANToNIO 
M. MoRALES MORENO, pues a partir de sus observaciones, siempre sugerentes 
en un civilista profundo como él, motiVÓ que otros civilistas posteriores se 
sintieran convencidos y cambiaran incluso de criterio, como ocurrió en el 
caso de LACRUZ. Expone su mterpretación en su trabajo: «La inscnpción y el 
justo título de usucapión», en Anuario de DereLiw Cfllll. 1971, fascículo IV, 
págs. 1123 y sigs. 

D1senttmos de la pos1c1ón de este nuestro compañero de estudios de 
Derecho y buen am1go, por las consideraciones que siguen. Se hace inev1table 
hacer la correspondiente crítica a la posición de dicho autor, pues estamos 
ante un tema crucial: la supervivencia o la muerte del principio hipotecariO 
de «usucapión secundun tabulas ». 

Interesa, por tanto, aunque sea penoso para el que escribe estas notas, que 
aprec1a la importancia de dicho autor en otras parcelas del Derecho Civil, 
tratar de desvirtuar la mterpretac1ón de ANTONIO MoRALES sobre el 
artículo 35 LH. 
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ANTONIO MORALES basa su opimón en un doble orden de argumentos: 

a) Por una parte, la idea de coordinación de la Ley Hipotecaria con el 
Código Civil. 

h) Por otra parte, la idea de coordinación del artículo 35 de la Ley 
Hipotecaria con la protección que dispensa el Registro de la Propie­
dad. 

a) Respecto al primer aspecto, parte ANTONIO MoRALES MoRENO de que 
la interpretación que equipara la mscripción con el justo título, «resulta con­
tradictoria, o al menos perturbadora», «desde el plano de los requisitos del 
justo título exigidos por el Código Civil en la usucapión ordinana», lo que 
le parece que no es conforme con «el espíritu de armonía con el Código Civil 
que parece animar el artículo 35 LH», al aludir «a los efectos de la prescrip­
ción adquisitiva en favor del titular inscrito» y a la propia Exposición de 
Motivos de la Ley Hipotecaria de 1944. 

Pero este planteamiento no es convmcente, pues precisamente el artícu­
lo 35 de la Ley Hipotecaria, si t1ene alguna finalidad, no es repetir los requi­
sitos de la usucapión ordinaria del Código Civil, sino todo lo contrario, se­
ñalar las especialidades que la inscripción representa para la usucapión 
ordinaria. En otro caso, no tendría sentido dicho precepto, pues bastaría la 
regulación del Código Civil y los preceptos de la Ley Hipotecaria relativos 
a otros pnncipios hipotecarios. 

La frase del artículo 35 LH «a los efectos de la prescnpción adquisitiva 
a favor del titular inscrito» revela únicamente el ámbito del precepto, que es 
la «usucapión secundum rahulas», y no la usucapión contra rahulas. de la que 
se ocupa el artículo 36 siguiente, pero no revela por sí misma ningún criterio 
u orientación de asimilación a la regulación del Cód1go Civil, sino el encua­
dramiento del precepto en el ámbito de la prescripción adquisitiva a favor del 
titular mscrito. Más bien determina una diferencia con los requisitos del 
Código C1vil, pues mientras «los efectos de la prescripción adquisitiva a 
favor de quien no sea titular mscrito» quedarían regulados los requisitos por 
el Código Civil, en cambio, en relación con el «titular inscnto» los reqUisitos 
de la prescripción adquisitiva son los que contempla el artículo 35 de la Ley 
Hipotecaria. 

Por tanto, no importa que la inscripción no sea exponente del justo título 
material que invoca el Código Civil, pues se trata de una regulación en el 
ámbito registra! y de unos efectos de la inscripción, que resultan del artícu­
lo 35 LH y no del Código Civil, y que éste respeta a través de la remisión 
en cuanto a efectos de inscnpción en el ya citado artículo 608 del Código 
Civil. 

Por lo mismo, no ha de extrañar que sea posible una usucapión ordinana 
sm justo título, y que eso sea «difícilmente concebible desde el Código Civil» 
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(pág. 1130), pues lo que se está planteando es la especialidad de la regula­
ción de la Ley Hipotecaria respecto a la regulación del Código Civil. 

Por eso, tampoco ha de extrañar que si «el derecho referido en el título 
sustantivo aparece diversamente configurado que en la inscripción», «la ad­
quisición se producirá conforme a la inscripción, al margen de la voluntad 
(consentimiento) de las partes, que cristalizó en el título material», pues al ser 
propósito del artículo 35 LH que la inscnpción Sirva para acortar el plazo de 
prescnpción propio de la usucapión extraordinana, poco importa la voluntad 
de las partes en el título, smo que lo que Importa es la «publicidad registra!» 
de la situación JUrídica unida a la posesión, a la que la inscripción también 
refuerza, ahora sí, desde el punto de vista de la presunción. La especialidad 
de la regulación de la legislación hipotecaria está preciSamente en prescindir 
del JUSto título, centrándose lógicamente en la eficacia de la inscripción. 

La Exposición de Motivos de la Ley de 1944, leJOS de ser un obstáculo 
a la suplencia del JUSto título por la mscripción, significa un argumento, 
según vimos con anterioridad, pues en ella se habla de «convalidar situacio­
nes registrales», lo que sólo puede producirse considerando la inscripción en 
su función convalidatoria de títulos nulos o inexistentes. y no en una función 
meramente presuntiva. 

Tampoco convence la argumentación de MoRALES MoRENO en relación 
con la buena fe, pues al prescindir el artículo 35 de la Ley Hipotecaria del 
justo título, y centrarse en la publicidad registra! de la inscripción y en la 
posesión reforzada por la inscripción, lo que interesa exclusivamente es la 
buena fe en la posesión como simple «creencia de que la persona de quien 
recibió la cosa era dueña de ella y podía transmitir su dominio» (art. 1.950 
del Código Civil), independientemente de si existía o no objetivamente justo 
título, verdadero y válido, pues la buena fe es un requisito meramente sub­
jetivo que no se empaña por considerar que no es necesano el requisito 
objetivo del justo título porque la inscripción lo suple. Como dice el propio 
MoRALES, «la nulidad o inexistencia del título puede ser desconocida para el 
sujeto por error de hecho o de derecho», y caben los ejemplos del «heredero 
del adquirente o de quien aduú a través de representante en el acto de la 
adquisición». 

En todo caso, si el legislador prescinde en el artículo 35 LH del requisito 
del «JUsto título» y lo sustituye por la inscripción, no es lógico que se trate 
de resucitar el requisito del <<justo título» a través del requisito de <<la buena 
fe en la posesión», que es un requisito diferente. 

b) Respecto al segundo orden de consideraciones que señala ANTONIO 
MoRALES, se refiere a la coordinación del artículo 35 LH con <da protección 
que dispensa el Registro de la Propiedad», a base de entender que es más 
conforme con ella asignar a la inscripción un valor de presunción iuns tan­
tum, que no de equivalencia o sustitución del justo título. 
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En este aspecto, dice ANTONIO MoRALES que «la plena equiparación de la 
inscripción al justo título puede implicar, transcurrido el tiempo de usucapión 
ordinaria, una protección definitiva al titular registra! en parte derivada abs­
tractamente de la inscripc1ón, protección que bien mirada también choca con 
el s1stema protector general de la Ley Hipotecaria» (pág. 1 136). 

Pero este párrafo revela que ANTONIO MoRALES no ve la autonomía del 
artículo 35 LH respecto a otros preceptos de la misma Ley. Lo lógico es 
deducir esa conclusión que el autor señala, de la regulación del artículo 35 
LH, si bien añadiendo que se necesita también el reqUisito de la posesión que 
la inscnpción, aquí sí, presume. 

Por tanto, hay una confusión aquí por parte de dicho autor entre el ar­
tículo 35 LH, que tiene regulación propia y autónoma, con el artículo 38 
LH, al que c1ta más adelante, pues este último se ocupa del principio de 
leg1timación registra! y de los efectos de presunción iuris tantum, y no cabe 
suponer una Simple repetición por parte del artículo 35 LH de lo d1spuesto 
en el artículo 38 LH, pues en tal caso, el precepto sería inútil y absurdo. Y 
que no se diga que es una «reiteración conveniente», «pues podría pensarse 
que el artículo 38 presume la titularidad (y sus presupuestos) en los casos en 
que esta titularidad puede ofrecer duda, pero no en aquéllos en que, como 
sucede en la usucapión, se parte de su no existencia» (pág. 1141 ). Con esto, 
se olv1da que el artículo 38 LH dice «a todos los efectos legales», luego la 
presunción de título por parte del artículo 38 LH es «total y absoluta», y si 
el artículo 35 LH s1gnifica algo, tiene que añadir lo que resulta de su propiO 
texto, que es la suplencia de la inscripción al JUsto título. 

Parte tamb1én ANTONIO MoRALES de que «nuestro Derecho Inmobilia­
rio Registra! denva de la inscripción dos órdenes de efectos, unos provisio­
nales y otros defimtivos>> (pág. 1136), lo que es acertado, pero lo que no 
convence es la idea de asignar seguidamente al artículo 35 LH ese ámbito de 
efectos provisionales propio de la legitimación registra! del artículo 38 LH, 
cuando se trata de un precepto diferente, más bien enmarcado dentro de los 
preceptos que se ocupan de los efectos defimt1vos, como son el artículo 34 
y el 36 LH. 

Ya sabemos que el artículo 33 LH destaca que la mscripción no convahda 
los actos y contratos que sean nulos con arreglo a las leyes. Pero dicho 
precepto t1ene dos matizaciones: la representada por el principio de fe pública 
registra!, recogido en los artículos 34 y 36 en relación con el tercero hipote­
cario; y la representada por el princ1pio de usucapión secundwn fabulas del 
artículo 35 LH, respecto al titular registra! usucapiente. El error está en con­
Siderar el artículo 35 LH como secuela del princ1pio de legitimación registra! 
del artículo 38 LH, cuando nada de esto resulta de la legislación h1potecaria, 
smo todo lo contrano, al contemplar dos preceptos diferentes que, por lógica, 
no pueden refenrse a la m1sma cuestión. 



ESTUDIOS 1731 

Otro Inconveniente de la tesis de ANTONIO MoRALES es que pretende dis­
tinguir, a efectos de la prescnpción adquisitiva del titular inscrito, dos tipos 
de inscripciones: aquéllas que se apoyan en un título matenal, de aquéllas 
otras que, como el expediente de dominio, no recogen un determmado título 
material, pretendiendo que estas segundas no sirven para la usucap1ón secun­
dum tabulas. Pero precisamente, una visión amplia y correcta del artículo 35 
LH, que se refiere a la inscripción y no al título material, determina que sea 
indiferente la clase de inscripc1ón y la existencia o no de un título material 
que le haya podido servir de base, máxime tratándose de expedientes de 
domimo, en que por todas las pruebas producidas y por la aprec1ación JUdicial 
que lleva cons1go, puede llegar a ser de probabilidad de ex1stenc1a de título 
tan fuerte o más que las mscripciones ordinanas. Por eso, en contra de esa 
interpretación, que ya latía en SANZ FERNÁNDEZ, hay que llegar a la conclusión 
de que el artículo 35 LH no distingue la clase de inscripción, y comprende, 
lógicamente, al no distingUir. las resultantes de un expediente de domimo, o 
de cualquier otro procedimiento en que no se haya acreditado la existencia de 
un concreto título material. 

Por último, la conclusión a que llega ANTONIO MORALES respecto al ar­
tículo 35 LH, en el sentido de ser «una mera presunción iuris tantum» 
(pág. 1140) de justo título, no convence porque dejaría en letra muerta el 
artículo 35 LH, pues es facilísimo en un procedimiento judicial en que se 
plantea la usucapión, desvmuar una inscripc1ón a través de la desvirruación 
del título, con lo que en defimtiva no valdría para nada la previsión del 
legislador. Si algún valor puede tener el precepto, y es lo que pretende el 
mismo con su terminante redacción, es atribuir a la inscripción el papel o 
valor del justo título en la usucapión ordmaria y no presumir iuris tanrum la 
existencia de justo título. 

Y es que el gran obstáculo de la opinión de ANTONIO MoRALES sigue 
siendo también el texto tenninante del artículo 35 LH, al decir que «será 
justo título la inscripción>>, y que no logra superar. Por eso, es acertado 
ALBALADEJO al comentar esta posición de MoRALES d1ciendo: «Yo, para mí 
tengo que nada hay que más se adapte al sentido de la letra de "será JUSto 
título la inscripCión", que entender que "la inscripción es JUSto título". Lo 
demás son expedientes para huir de un sentido literal que está clarisimo, que 
es perfectamente admisible y que no hay otro elemento de mterpretación que 
aconseje excluir» ( ob. cit., pág. 25). 

Por su parte, mi tamb1én buen amigo LUNA SERRANO (Comentarios al 
Código Civil. del Mmisterio de Justicia, II, 1991, págs. 2129 y 2132), sigue 
la pos1ción que podríamos denommar «meramente civdista» en la interpreta­
ción del artículo 35 de la Ley Hipotecaria, comentando los correspondientes 
preceptos del Código Civd como si la usucapión secundum tabulas del citado 
precepto hipotecario no contara prácticamente en el reforzamiento de tal 
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usucap10n ordinaria, pues limitarla a una mera presunción wris tantum de 
justo título, deja el precepto en letra muerta, sin autonomía ni independencia 
respecto al precepto de distinto tenor y sentido que es el artículo 38 de la Ley 
Hipotecaria, según hemos comentado anteriom1ente. Por todo ello, considero 
acertada la crítica que ALBALADEJO hace de esta posición de LuNA SERRANO 
(loe. cit .. págs. 23 y 24). Y así concretamente, dice ALBALADEJO: <<Yo me 
pregunto por qué la inscnpción no va a poder sustituir al título material, si 
lo establece la Ley cuando afirma que "será justo título la inscripción". ¿Es 
que la Ley no va a poder hacer las cosas como le parezca, y así cambiar en 
nuestro caso título por inscripción? Sería como si dijese que inscrito a favor 
del usucapiente el derecho en usucapión, la inscripción es el título (ese es, no 
se diferencia, a nuestros efectos, del será, que es lo que dice el artículo, luego 
es por si dijera es). ¿Y no va a poder hacer eso el legislador que puede, como 
puede y hace, en la usucapión extraordinaria supnmir la necesidad de título?» 
Y más adelante, comenta ALBALADEJO, respecto a la incongruencia que ve 
LUNA, si se interpreta la inscripción como equivalente a título, entre los ar­
tículos 33 y 35 LH: «Y por mi parte he de confesar que no veo los "aspectos 
de incongruencia" que se trata de "salvar", pues sólo hay algo claro y con­
gruente, que la Ley para el caso del artículo 35 LH sustituye al título por la 
inscripción» (ob. cit, pág. 24). 

XIV. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE 
LA INSCRIPCION Y EL JUSTO TITULO EN EL ARTICULO 35 
DE LA LEY HIPOTECARIA 

Como dice muy bien ALBALADEJO, la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
no sigue un criterio uniforme, sino que se inclina en unas sentencias por la 
tesis de que la inscnpción equivale a justo título, y en otras entiende que se 
trata de una mera presunción iuris tantum. 

Por nuestra parte, sistematizaremos las sentencias existentes sobre el par­
ticular en dos grupos: 

A) Sentencias para las cuales la inscripciÓn es una mera presunción 
iuris tantum de justo título. 

La Sentencia de 4 de octubre de 1969. en un supuesto de mscripción de 
venta de bienes de un Ayuntamiento sin cumplir los requiSitos legales de 
enaJenación de tales bienes, entiende que al existir nulidad absoluta de la 
transmisión, no es aplicable el artículo 35 LH, que se refiere sólo a los actos 
anulables, rescindibles o resolubles y a las adquisiciones no derivadas del 
legítimo dueño, pero no a los actos jurídicos mexistentes o incursos en nu­
lidad radical. 
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Así, dicha sentencia señala: «A no ser admitiendo la existencia de una 
flagrante, aunque sea parcial, contradicción entre lo dispuesto en los artícu­
los 33 y 35 de la LH, se ha de estimar que cada uno se refiere a actos o 
contratos diferentes, y así: el artículo 33 al establecer que la inscnpción no 
convalida los actos que sean nulos con arreglo a las leyes, se refiere a los 
negocios jurídicos afectados de nulidad insubsanable o radical, bien por no 
haber nacido a la vida del Derecho, al faltarles un elemento esencial (inexis­
tencia) o ya porque a su viabilidad jurídica, se opone la m1sma Ley cuyos 
preceptos han sido vulnerados (nulidad absoluta); en cambio, el artículo 35 
abarca la amplia gama de los contratos meramente susceptibles de invalida­
ción, comprendiendo a los anulables, rescindibles, revocables o resolubles y 
a las adquisiciones no derivadas del legítimo dueño, pero no a los actos 
jurídicos inexistentes o mcursos en nulidad radical. B) De aquí que, en el 
caso de autos, no quepa hablar de prescripción adquisitiva a favor del deman­
dado, por estar afectados de nulidad total o msubsanable. los actos jurídicos 
que se intentó llevar a cabo, con vulneración de los preceptos legales que, 
imperiosamente, habrían de ser observados y ello cualquiera que fuese el 
grado de conocimiento que de los vicios existentes tuviera el demandado y de 
la buena o mala fe con que interviniera, ya que, por otra parte, finalmente, no 
ostenta la calidad de "tercero" con arreglo a los preceptos de la Ley». 

Esta sentencia, aunque no entra propiamente en el problema de si la ins­
cripción es justo título o si es una presunción iuris tantum de justo título, en 
el fondo, pone en flotación la Idea de que la inscripción es JUSto título, por 
otra vía distmta: por la de excluir del ámbito del artículo 35 LH los actos y 
contratos en que exista nulidad absoluta, con lo que vacía de contenido en 
una gran parte dicho precepto, pues la idea del artículo 35 LH es prescmdir 
del <<título material», para centrarse en la inscripción junto con la posesión, 
pero sin referencia al título. 

Por otra parte, es una sentencia que no comprende bien la relación entre 
el artículo 35 LH y los artículos 33 y 34 LH, que se refieren a supuestos 
diferentes, según he mdicado antes, por lo que responde a un confusionismo 
de preceptos que es claramente rechazable. 

Por eso, comparto la crítica que a dicha sentencia hace ALBALADEJO, que 
acertadamente comenta: 

«El desacierto de la sentencia puede ponerse claramente de relieve con la 
consideración de que no se haya de tratar de evitar (como hace la sentencia) 
choques imaginanos entre el artículo 35 y el 33, ya que el que éste proclame 
que la inscripción no convalida los actos nulos, no obliga a reduc!f aquél a 
los impugnables (pensando que si comprendiese también los nulos chocaría 
con el 33), pues el que la inscnpción valiese como título, aun si es nulo el 
acto inscnto, no convalida éste (que sería lo que chocaría con el repetido 
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art. 33), sino que ocurnría que, aun continuando, el acto sin convalidar. se 
le daría valor de título, no a tal acto, sino a la inscripción, aun siendo ésta, 
ciertamente atacable». 

«Y para el que estime (erróneamente) que al dar algún valor a la inscrip­
ción del acto, de algún modo se convalida éste, bastaría decir que st así fuera 
(que no lo es), no había sino aceptar que, en su terreno, el artículo 35 cons­
tituiría una excepctón al 33». 

«Por último -y esto sería objeción decisiva por sí sola-, reducir el 
artículo 35 a que haga título a la inscnpción de actos y contratos impugna­
bles, es relegarlo a un papel inútil, porque SI el título es impugnable, la 
adquisición se produce, de forma que la usucapión ya no es precisa» (oh. cit .. 
pág. 9). 

La Sentencia de 13 de mayo de 1970. también referida a un caso de venta 
de fincas de un Ayuntamiento, sin haberse cumplido los requisitos legales de 
la enajenación, insiste en que si el contrato es nulo con nulidad absoluta, la 
inscripción no puede producir efecto alguno «ni registra) m extrarregistral». 
Con ello, esta sentencia desconoce también la función «convalidante» de la 
inscripción en el ámbito del artículo 35 LH, destacada por la Exposición de 
Motivos de la Ley de 1944. 

Y la propia sentencia añade que el artículo 35 «tiene ctrcunscrito su radio 
de acctón a los terceros que traigan causa de una titularidad registrada, no pu­
diendo en modo alguno amparar la situación de quien como el actual recurrido 
fue parte en el contrato que provoca la inscnpción». Con esto, la sentencia 
confunde el ámbito del artículo 35 con el del artículo 34, pues mtentras res­
pecto a este último, se exige que se trate de tercero apoyado en una prevta ins­
cripción, nada de esto se exige en el artículo 35, que parte exclusivamente de 
un «titular registra!» sin más, con los requisitos de «Inscripción», «transcurso 
del tiempo» y posesión reforzada por la propia inscripción. 

La Sentencw de 3 de octubre de 1974 se ocupó también de un caso de 
nulidad de la inscripción, y habla en general, sm distinguir los matices del 
artículo 35 LH, de que la presunción del precepto es sólo utris tantum. 

La Sentencia de 13 de mayo de 1970 es otra sentencia desafortunada, pues 
hmtta el campo del artículo 35 LH a los terceros hipotecarios del artículo 34 
LH, confundiendo la buena fe del artículo 35 con la del artículo 34, y dejan­
do, en definitiva, el artículo 35 en letra muerta. Por eso, dice ALBALADEJO, 
acertadamente, a propósito de esta sentencia, que le «parece un despropósito, 
desde luego por lo que toca a que sólo el tercero hipotecario se estima de 
buena fe a efectos de usucapión, pero aún más, si cabe, por lo que toca a que 
la buena fe no sea compatible con la falta de título, que claro que sí lo es» 
(oh cit., pág. 13). 

La Sentencta de 8 de mayo de 1982 es considerada por el propio ALBA­
LADEJO, como «una de las sentencias más erróneas en el tema en estudio», por 



ESTUDIOS 1735 

contener <<una serie de afinnaciones madmisibles, amén de en gran parte 
innecesarias, porque para denegar la usucapión pretendida bastaba sostener, 
como sostuvo, la carencia de buena fe en el usucap1ente» (oh. Ct(., pág. 14). 

Dicha sentencia señala: «Es precisamente la sentencia que cita el recu­
rrente, de 11 de noviembre de 1969, la que especifica con clandad "que s1 
bien la inscripción equivale a justo título para prescribir ex artículo 35 de la 
LH, añade seguidamente -de acuerdo con la mayoría de la doctrina- que 
dicho anículo contiene dos presunCiones íurís tantum y como tales suscepti­
bles de prueba en contrario, relativamente a la posesión pública, pacífica e 
ininterrumpida, y a la buena fe, es decir, mientras los Tribunales no declaren 
la inexactitud del asiento por su discordancia con la realidad jurídica 
-Sentencias de 5 de abnl de 1961, 6 de mayo de 1961, 22 de enero de 
1963-, y es esta realidad la que precisamente da como existente la sentencia 
impugnada al dar como probada la ausencia de buena fe en los adquirentes, 
sabedores de que su transmitente no era dueña de las fincas y que, consi­
guientemente, el título base de la inscnpción no era apto, sino viciado, lo que 
por sí impedía la usucapión secundum tabulas, apreciación correcta porque 
por mucha eficacia que se quiera dar a la inscripción es claro que ello no 
puede purgar defectos sustanciales del título como el aquí cuestionado, y al 
que si bien no puede calificarse de inexistente o nulo --dada la admisibilidad 
de la venta de cosa ajena- sí merece el calificativo de ineficaz o inapto para 
producir la transmisión -y tradición- de las fmcas no integradas en el 
patrimonio de la vendedora, ni tampoco ocupadas (no hay que olvidar que el 
derecho transmitido era la mitad indivisa de tres fincas) ni apropiadas por los 
compradores, que no tienen, corno se ha dicho, condición de terceros hipote­
carios, matacables en su adquisición, realmente a non domino"». 

Frente a esta sentencia, asumimos también las acertadas críticas de ALBA­

LADEJO, que son las siguientes: 

« 1.0
) Ciertamente que la Sentencia de 11 de noviembre de 1969 afinna 

que el artículo 35 contiene dos presunciones iuris tantum, las relativas a la 
posesión y a la buena te, pero no dice que sea presunción la del JUsto título». 

«2. 0
) Como he expuesto ya para sentencias anteriores, es equivocado 

mantener que el usucapiente haya de tener la condición de tercero hipoteca­
rio». 

«3. 0
) Pero la más errónea de todas es la afinnación de que para usucapir 

no pueda estimarse la eficacia de la inscripción, no ya de un acto nulo, sino 
de una transmisión aJena. Criteno totalmente inaceptable por la escasa ayuda 
a la usucapión que prestaría el Registro si es que el acto extrarregistral que 
constituiría el título hubiese de ser completamente válido, perfecto y operante 
de por sí, pues de seguir el criterio de la sentencia hasta se excluiría de valer 
como título registra) la mscripción de un título material que como el de 
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compraventa de cosa ajena, por ejemplo, vale como título en la usucapión 
extrarreg1stral>> (ob. cit., pág. 15). 

La Sentencia de 18 de JUnio de 1992 completa este panorama de senten­
cias, Ciertamente desolador para la ef1cacia del artículo 35 LH, al decir que 
«la inscripción es declarativa y no implica justo título para usucapir, sino sólo 
presunción 1uris tantum. 

Esta últ1ma sentencia es altamente cnticable por las siguientes razones: 

1.") Parte de que la mscripción es declarativa en nuestro sistema, respec­
to a lo cual, ya tenemos dicho en otro lugar que el concepto de «inscripción 
declarativa>> está totalmente vacío de contenido y de ineficacia total, que no 
puede pensarse haya s1do el criterio del legislador. 

2.") Que aunque para abreviar en el modo de expresión pueda decirse 
que la inscripción es «declarativa>> en nuestro sistema, esto sólo constituye 
una regla general que aparece desvirtuada en numerosos artículos para ámbi­
tos concretos de aplicación, como son los casos de los artículos 32, 34 y 36, 
y tamb1én en el artículo 35 LH, en que la inscripción no es meramente 
declarativa de un título, sino que «equivale>> ella misma al JUsto título, sus­
tituyendo a éste, y siendo «convalidante>> de d1cho título matenal. 

B) Dentro del grupo de sentenctas que parten de que el artículo 35 LH 
contempla la inscripción como equivalente al JUSto título y no como simple 
presunción iuris tantum del mismo, tenemos las siguientes: 

La Sentencia de 22 de enero de 1969, en un caso de doble inmatricula­
ción, señala que tanto los documentos como «la inscnpción de la finca liti­
giosa en el Registro de la Propiedad que sirvieron de fundamento a la entidad 
actora para obtener su d1sfrute constituyen el justo título para la usucapión 
ordmaria del dominio exigen los artículos 1.940, 1.952 y 1.957 del Código 
Ci vll, según indican entre las las sentencias de esta Sala de 12 de marzo y 14 
de abril de 1958, y el artículo 35 de la LH>>. 

Aunque dicha sentencia atribuye la cond1ción de justo título también a los 
documentos y no sólo a la mscnpción registra!, lo Importante es que también 
admite que la inscripción, por sí, sea o constituya justo título para la usuca­
pión ordinaria, conforme al artículo 35 LH. 

Por su parte, la Sentencw de 11 de noviembre de 1969 es bien clara en 
favor de la configuración de la inscripción como justo título, al decir: «con­
cretamente se refiere (el art. 35 LH) a la prescnpción adquisitiva secundum 
tahulas; mas, en orden al contenido de este precepto legal, debe destacarse 
primeramente que dentro de nuestro sistema registra!, a diferencia de otras 
legislaciones, no se adm1te en forma pura la usucapión tabular, o sea, la 
exclus1vamente apoyada en el Registro y sin el concurso de la posesión efec­
tiva, de manera que por la simple pem1anenc1a de la inscripción en los libros 
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del Registro se opere la usucapión; más también ha de señalarse que, dada la 
redacción del mencionado artículo, la inscripción debe estimarse equivalente 
a justo título para usucapir, pues así lo dice terminantemente el mismo ar­
tículo 35, aunque esto no Implica que sea título inatacable; pero, por otra 
parte, el precepto analizado contiene dos presunciOnes iuris tanrum. como 
tales susceptibles de prueba en contrario, pues en efecto, según su texto, se 
presume la posesión pública, pacífica e ininterrumpida como también se pre­
sume la buena fe, lo cual no quiere decir que se tenga como acreditada una 
y otra en virtud de la mera inscripción, pues ésta realmente se limita a faci­
litar la usucapión que extrarregistralmente gana el titular inscrito, proporcio­
nándole una eqUivalencia de justo título apto para prescribir y favoreciéndole 
con unas presunciones iuris rantum. 

Y dicha sentencia añade de modo terminante: «Conforme a los términos 
del repetido artículo 35 LH, a la vista de los mismos es mdudable que dicho 
precepto equipara la inscnpción, aunque adolezca de viciOS sustanciales o 
formales, al justo título, de tal manera que una vez lograda aquélla adquiere 
independencia y sustantividad propia para funcionar como título hábil o 
idóneo dentro de la mecámca de la prescnpción ordinaria de la propiedad». 

Palabras estas terminantes de la sentencia, que son bien significativas en 
pro de una interpretación adecuada del artículo 35 LH como equiparador de 
la inscripción al justo título. 

La Sentencia de 26 de nov1emhre de 1970, en un tono algo menor, tam­
bién contribuye a esta interpretación del artículo 35 LH, pues dice que el 
artículo 35 LH, «preceptúa que la inscripción será justo título, presumiendo 
que se posee pública, pacífica, ininterrumpidamente y de buena fe>>, con lo 
cual, como dice ALBALADEJO, la presunción se predica únicamente de la po­
sesión y no del justo título (oh. cit .. pág. JI). 

La Sentencia de 6 de mayo de 1975. aunque en forma breve, es también 
significativa, pues dice que «en nuestro sistema hipotecario vigente no se 
admite de forma pura la usucapión secundum fabulas, fundada exclusivamen­
te en la inscripción, por requerirse, además para lograr tal efecto, el concurso 
de la posesión efectiva del derecho real que se trata de adqUirir por parte del 
usucapiente y la buena fe de éste en la posesión>>. Es decir, esta sentencia 
centra perfectamente el precepto: el legislador español no acepta la pura 
usucapión tabular, pero no es por menoscabo de la inscripción como justo 
título, sino porque añade a la inscripción, la posesión, que el propio asiento 
presume. 

La Sentencia de 18 de febrero de 1987 advierte que «no ha de olvidarse 
que la rat1o o motivación finalista del citado artículo 35 es posibilitar al 
titular registra! adquirente de un non dominus, sm estar protegido por el 
artículo 34 de la propia Ley, que pueda consolidar abreviadamente esta ad­
quisición por vía de usucapión ordinaria>>. 
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Esta sentencia es Importante por dos razones: 

1.") Porque sale al paso de aquel otro grupo de sentencias que había 
confundido los ámbitos de los artículos 34 y 35 de la Ley Hipotecaria, al 
destacar que el artículo 35 opera en aquellas situaciones en que no actúa el 
tercero del artículo 34. 

2.") Porque centra muy bien la ratio del artículo 35 LH en la «consoli­
dación abreviada de la adquisición por vía de usucapión ordinaria», recordan­
do que la finalidad del artículo 35 LH, tal como expusimos anteriormente, es 
abreviar el largo plazo de la usucapión extraordinaria y no simplemente re­
gular los requisitos de la usucapión ordmana al estilo del Código C1vil. 

La Sentencia de 27 de mayo de 1991, en un caso de doble inmatricula­
ción, si bien advierte que el artículo 35 LH no opera cuando la finca está 
también inscrita a nombre de la otra parte, señala la finalidad del artículo 35 
LH en «suministrar al titular mscrito, no una presunción de título, sino un 
"equivalente del iustus titulus o iusta causa usucapionis, consistente en la 
inscnpción misma"». 

La lista de sentencias sobre el artículo 35 LH ha de terminar, de momen­
to, con la cita de la Sentencia de 13 de julio de 1995, que advierte que no se 
aplica el artículo 35 cuando ni en el título constitutivo del local ni en la 
mscripción registra) figura la mención de existir un sótano, por lo que falta 
el JUSto título. De esta sentencia se desprende la Importancia de la inscripción 
como justo título respecto al contenido del propio asiento. 

Ni que decir tiene que, de lo que llevamos dicho y de lo que se indica a 
continuación, somos partidarios de esta segunda corriente jurisprudencia) que 
da eficacia y contenido al texto del artículo 35 LH, frente al primer grupo de 
sentencias, que desnaturaliza el precepto y lo convierte en letra muerta. 

XV. CONSECUENCIAS DE LA POSICION QUE SE SIGUE RESPECTO 
A QUE LA INSCRIPCION EQUIVALE A JUSTO TITULO 

Si la inscnpción, conforme defendemos, «es» JUSto título para la usuca­
pión, «equivale y sustituye» al mismo, las consecuencias son las siguientes: 

1.") Que el requiSito del «justo título», tal como lo entienden los artícu­
los 1.940 y 1.950 del Código Civil, queda modificado en el sentido de que, 
tratándose de titular registra), basta alegar la inscripción de su derecho en el 
Registro, aunque el título material que dio lugar a la misma no sea suficiente 
para la transmisión del dominio. Naturalmente, en tal supuesto excepcional de 
discordancia, ha de resultar de la propia inscripción, que el derecho inscrito 
es aquél al que se refiere la pretendida usucapión, dado que el artículo 35 LH 
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alude al asiento registra) como base de la prescripción adqUisitiva. No es que 
se prescinda de todo «justo título», sino que éste es la inscripción misma del 
derecho que es objeto de usucapión, y en Jos términos que resulten del propio 
asiento. 

2.') Que los requisitos que el Código Civil exige para la usucapión 
ordinaria respecto al «título», y que son la necesidad de que sea «verdadero>> 
y «válido» (art. 1.953 del Código Civil) y probado (art. 1.954 del Código 
Civil), han de referirse a la mscripción y no al título. En consecuencia, aun­
que el título sea «falso» o «inexistente», por tratarse de negocio simulado o 
con causa falsa, si existe la inscripción, cumple el requisito de «verdad» a 
efectos de la usucapión. Unicamente, si se demostrara que la mscripción no 
es verdadera, por haberse aportado una certificación registra) falsa, entonces 
no se cumpliría el artículo 35 LH. Por otra parte, el requisito de «validez» 
del título material tampoco interesa, porque la mscripción es el «justo título» 
y no el título material mismo, que es indiferente a efectos del artículo 35 LH. 
Esto significa que una vez transcurrido el plazo de la usucapión ordinaria, ya 
no puede impugnarse la inscripción por nulidad del título, pues la usucapión 
se ha producido ya en base a la inscripción únicamente. La impugnación, 
según veremos seguidamente, ha de producirse antes de que transcurra el 
plazo para la usucap1ón ordinaria. 

Respecto al requisito de título «probado» del artículo 1.954 del Código 
Ovil, es evidente que ha quedado superado claramente por el artículo 35 LH, 
pues basta probar la inscripción aunque no se pruebe la existencia del título. 

3.") La inscnpción puede impugnarse por defectos del título material, 
pero sólo mientras no se haya producido la usucapión, pues una vez produ­
cida ésta por transcurso del plazo. ya no cuenta para nada el título matenal, 
del que el artículo 35 LH prescinde, smo únicamente la inscripción con 
autonomía e independenCia del título, que tiene una función <<convalidante» 
respecto a la nulidad, mexistencia o falsedad del título nulo. 

Esta es la opinión de la mejor doctrina, y concretamente, RocA SASTRE y 
NÚÑEZ LAGOS. 

La razón de ello es que si la inscripción es el «justo título» y el artícu­
lo 35 LH prescinde del título material, es la inscripción úmcamente, prescin­
diendo de su contenido matenal, la que sirve a efectos de la usucapión. Y por 
tanto, una vez que se ha consumado ésta, ya no cabe plantear problemas 
relativos al título material, pues si así fuera, sería una forma de considerar 
como «JUSto título» al título material y no a la mscripción, que es precisamen­
te lo que no permite el artículo 35 LH. 

Por otra parte, el artículo 35 LH dice que «será» justo título la inscrip­
Ción, lo que significa que es en el futuro («será») cuando se consolida la 
misma como tal justo título. Mientras no se ha producido la usucapión por 
transcurso de plazo, no se ha convalidado la situación registra!, y por tanto, 
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cabe en ese plazo impugnar la inscripción por defectos o mexistencia del 
título material, conforme al artículo 79 de la Ley Hipotecaria. Pero una vez 
producida la usucapión, la función convalidante de la inscripción impide que 
se pueda replantear un problema de nulidad de la misma por defectos en el 
título, porque éste no cuenta para la Ley Hipotecaria. 

Otro argumento en favor de esta posiciÓn es el que resulta de la Exposi­
ción de Motivos de la Ley de 1994, que alude a la función de la inscripción 
en la usucapión consistente en «convalidar situaciones registrales». 

Y en fm, el propio artículo 35 LH, al aludir al «tiempo de vigencia del 
asiento y de los de sus antecesores de quienes traiga causa», significa que, 
para la «prescripción adqUisitiva a favor del titular inscrito», es fundamental 
«el tiempo de vigencia del asiento» no ya sólo para la presunción de pose­
sión, sino incluso para la persistencia de la inscripción como «justo título». 

Mientras la usucapión no se ha consumado, tiene plena vigencia el ar­
tículo 33 de la Ley Hipotecaria, y puede impugnarse la mscripción por de­
fectos del título, no porque en ese plazo se considere que el «justo título» es 
el título material, sino porque toda inscripción puede impugnarse por defectos 
o inexistencia del título, y no puede operar como «justo título» de la usuca­
pión SI existen esos defectos. Pero una vez transcurrido el plazo de la usuca­
pión, es la inscripción como tal y con independencia y autonomía del título 
material, la que sirve de «justo título», por lo que sería un contrasentido 
considerar que es «justo título» la mscripción y no el título matenal, y sin 
embargo replantear el problema por defectos del título. El «será» del artícu­
lo 35 LH hay que referirlo precisamente al «tiempo de vigencia del asiento», 
pues la oración gramatical «durante el tiempo ... » no sólo completa la presun­
ción de posesión, sino también la consideración de la inscripción como «justo 
título». 

Este es el quid del artículo 35 de la Ley Hipotecaria. Por eso, no compar­
timos el planteamiento de ALBALADEJO, cuando considera que «es la misma la 
esencia de las dos tesis defendibles» acerca del artículo 35 LH. 

Así, dice ALBALADEJO: «Con la primera tesis y con la segunda, la inscnp­
ción vale como título mientras que es cancelada, sea porque es título que sólo 
desaparece entonces, sea porque es presunción de título que sólo se destruye 
entonces». «Y digo yo --continúa ALBALADEJo--, para eso, ¿a qué tanta dis­
cusión? Y para eso, ¿a qué cambiar de opinión algún autor, como hemos 
visto, para pasarse a otra teoría que es la misma que la que deja? Porque si 
es que ocurre que se acaba admitiendo que hay que destruir la inscripción 
para que venga a faltar el título, o la presunción de título como prefieren decir 
otros, eso es lo que ya dijeron tanto PoRCIOLES como RocA, puesto que, cier­
tamente, defendieron que la inscripción es título, pero sólo mientras subsiste, 
y ni a ellos, ni antes ni ahora a otros, se les ha ocurrido mantener que valga 
como título una vez destruída. En definitiva, resulta que se llega a la misma 
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conclusión, después de tanta teoría y construcciones para atacar lo que desde 
un principio dijeron los que mantuvieron que la inscripción es título y no 
presunción de él, pero que lo es sólo mientras que subsiste» ( ob. cit., págs. 29 
y 30). 

Naturalmente, no podemos compartir estas observaciOnes, pues no puede 
admitirSe que las dos tesis que discuten largamente sobre el artículo 35 LH 
lleguen a idéntica conclusión, ya que la clave del asunto, y en donde se ven 
las consecuencias de una y otra tesis, es precisamente cuando se plantea el 
problema de la pretensión de impugnación de la inscripción por defectos del 
título material cuando ya se ha producido la usucapión y se ha convalidado 
la situación registrada. 

Por el contrario, se trata de dos tesis radicalmente contrarias, pues Si se 
defiende que el justo título de la usucapión es el «título material», que la 
inscripción simplemente presume, Siempre se podrá impugnar ésta por falta 
de «justo título de la usucapión». En cambio, si se considera, como aquí 
defendemos, que la inscripción es el «justo título>>, la consecuencia ineludible 
es que la inexistencia o defectos del título material no cuenta para nada, una 
vez que se ha consumado la usucapión por la existencia durante el plazo de 
la misma de la inscripción registra!. 

La clave de todo es la configuración de la inscnpc1ón como «convalidan­
te>> del título material una vez se ha producido la usucapión. Y en este sen­
tido, tienen razón NÚÑEZ LAGOS y RocA SASTRE cuando dicen, aquél, que 
«mientras no se extinga el asiento, la usucapión es justo título, y una vez 
pasado el plazo de usucapión ordinana, sin posible prueba en contrario ... >>; y 
RocA SASTRE, cuando dice que la impugnabiiidad de la inscripción como 
título es «en tanto que la usucapión no se haya consumado>>. Y es que, en 
defimtiva, la inscripción en el artículo 35 LH, al prescindir del título mate­
rial, tiene una función convalidante del título material nulo, inexistente o 
falso, pues ésa es la única forma de considerar la mscripción como «justo 
título>> autónomo e independiente, a efectos de la prescripción adquisitiva, 
respecto al título matenal, conforme a las palabras de la Exposición de 
Motivos, pues otra solución nos lleva a la opinión de que el «JUSto título>> es 
el título matenal y no la inscripción, en contra del texto y sentido del ar­
tículo 35 de la Ley Hipotecaria. 

Por todo ello, no se trata de un tema «baladí>>, como parece opinar AL­
BALADEJO, sino del tema crucial del artículo 35 LH, en que la inscripción, 
como «justo título>>, «es justo título con independencia del título material>>, 
pero naturalmente una vez que se ha producido la convalidación propia de 
toda usucapión. 

Como ocurre en la usucapión extraordinaria, basada únicamente en la 
posesión en concepto de dueño, aunque la acción de nulidad absoluta sea 
imprescriptible, desde el momento en que se ha consumado aquélla, ya no 
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puede alegarse la inexistencia o nulidad absoluta, pero antes de la consuma­
ción de la usucapión, sí. Pues bien, en el fondo es lo mismo, ya que la 
finalidad del artículo 35 LH es acortar los plazos de la usucapión extraordi­
naria, apoyándose sólo en la inscripción registra!, s1 bien añadiendo los requi­
sitos presumidos de la posesión púbhca, pacífica, minterrump1da y de buena 
fe durante el tiempo de vigencia del asiento y de sus antecesores de quienes 
tra1ga causa. 

XVI. LA APLICACION DEL ARTICULO 35 DE LA LEY 
HIPOTECARIA A CATALUÑA Y NAVARRA 

La plena vigencia del artículo 35 LH en toda España podría plantear algún 
problema respecto a Cataluña y Navarra, desde el momento en que en estas 
Comunidades sólo se admite actualmente la usucapión extraordmaria y no la 
ordinaria, basada en justo título y posesión de buena fe. 

Aunque la usucapión ordinaria no está prevista en estas Comunidades, sin 
embargo el artículo 35 LH, en cuanto señala los efectos de la inscripc1ón en 
favor del titular inscrito, ha de tener aplicación también en Cataluña y Navarra, 
si se entiende, como así pensamos, que de lo que se trata es de abreviar el plazo 
de la usucapión extraordmaria en aquellos supuestos en que la publicidad re­
gistra! puede permitir esa abrev1ación, conforme al artículo 35 LH, precepto 
de aplicaciÓn general, en cuanto señala los efectos de la inscripción. 

Es decir, no se puede pretender la s1mple lectura superficial del precepto 
como relativo exclusivamente a la usucapión ordinaria, sino que ha de pro­
fundizarse en la contemplación de la inscripción en la Ley Hipotecaria, como 
una verdadera «usucapión secundum tabulas)), la cual, por la fuerza de la 
inscripción, y prescindiendo de calificarla de ordinaria o extraordinaria, ha de 
tener aplicación en todos los territonos, para evitar desigualdades en esta 
materia, de aplicación general; confom1e al artículo 149.1.8.0 de la Constitu­
ción. 

Lo que constituye la verdadera lectura del precepto es que la fuerza y 
eficacia de la inscripción detemlina que se abrev1en los plazos de la usuca­
pión extraordinaria en benef1cio del titular registra!. Y en cuanto tal efecto de 
la inscripción, el artículo 35 LH es aplicable también en Cataluña y Navarra, 
porque no se trata de admitir, sin más, una usucapión ordinana que sería 
extraña a d1chas Comumdades, sino una «usucapión secundum tabulas)) de­
rivada de los efectos de la inscripción y de la publicidad registra!, que favo­
rece a todos los titulares registrales, por tratarse de un efecto de la inscrip­
ción. 

En este sentido, el artículo 35 LH hay que enfocarlo como SI dijera real­
mente lo siguiente: 
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«A los efectos de la prescripción adquisitiva en favor del titular inscnto, 
la inscripción del derecho permite acortar el plazo de la usucapión ordmaria 
siempre que exista posesión pública, pacífica, ininterrumpida y de buena fe 
durante el tiempo de la vigencia del asiento y de los de sus antecesores de 
quienes traiga causa, posesión de estas características que la inscripción pre­
sume, y siendo el plazo de usucapión en tales supuestos, no de treinta años, 
sino de diez años entre presentes y veinte entre ausentes». 

Como tal forma especial de usucapión secundum tabulas resultante de la 
regulación de la Ley Hipotecaria, de aplicación general, entendemos que es 
aplicable también a Cataluña y Navarra, pues en otro caso, los titulares de 
bienes en Cataluña y Navarra tendrían un trato discriminatono respecto a los 
titulares de bienes en otras Comunidades, a pesar de constituir un efecto 
derivado de la inscripción del derecho en el Registro, que por ser precepto de 
ordenación de los Registros es de aplicación general en toda España. 

En apoyo de esta aplicación del artículo 35 LH en toda España se mani­
fiesta también RocA SASTRE, que dice acertadamente: 

«Por todo lo dicho entendemos que como este artículo 35 de la Ley 
Hipotecaria es de imperio general para toda España y responde al afán de 
consolidar con la ayuda del Registro, o sea, de la publicidad registra], la 
propiedad territorial española, no puede quedar inoperante su actuación por 
los regímenes especiales de usucapión que existen en algunas regiones espa­
ñolas, por cuya razón a estos efectos protectores se considerará que es de 
vigencia general, como acoplado a este artículo 35, la regulación que el 
Código Civil establece en· cuanto a la usucapión ordinaria» (Derecho Hipo­
tecario, Tomo II, 1968, pág. 16). 

XVII. LA FUNCION DE LA INSCRIPCION COMO REFUERZO 
DE LA POSESION AD USUCAPIONEM 

El artículo 35 LH no sólo señala la fuerza y eficacia de la mscripción 
como equivalente al justo título, acortando así el plazo de la usucapión ex­
traordinaria, sino que, al no tratarse de una usucapión meramente tabular y 
exigir la posesión, no obstante presume la existencia de ésta, con las carac­
terísticas de una presunción pública, pacífica, ininterrumpida y de buena fe 
durante el tiempo de vigencia del asiento y de los de sus antecesores de 
quienes traiga causa. 

Aunque en este aspecto se trata de una presunción iuris tantum, ha de 
destacarse la importancia que tiene la inscripción en esta función de presun­
ción, pues en otro caso, podría ser difícil la prueba del tiempo de posesión 
mirando al pasado, e incluso algunos de los requisitos de la misma. 
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El artículo 35 LH no pretende exclusivamente establecer una presunción 
de posesión, que ya resulta del artículo 38 LH, sino que aplica la presunción 
a las características de la posesión misma como apta para la usucapión, cosa 
que no resulta del citado artículo 38 LH. 

No alude el artículo 35 LH a la presunción de posesión «en concepto de 
dueño», y ello es porque el concepto de dueño o de titular del derecho, no 
necesita de una presunción iuris tantum, sino que resulta iuns et de iure del 
propio asiento registra!, por razón de la equivalencia de la inscnpción con el 
JUsto título. Por tanto, el problema será si se posee o no se posee y con qué 
requisitos. Pero el problema de la posesión «en concepto de dueño» queda 
resuelto directamente por la expresión del propio asiento registra!, que dirá de 
modo directo el concepto en que es dueño o titular el que figura como tal en 
el Registro. 

El artículo 35 LH se refiere a la presunción de posesión pública. Real­
mente, será muy difícil desvlftuar esta presunción, pues la publicidad registra! 
determina por sí misma este aditamento a la posesión, por lo que no es 
concebible que estando publicado el asiento en el organismo oficial de la 
publicidad registra!, pueda decirse que la posesión no fue pública. En tal 
sentido, se puede llegar perfectamente a la conclusión de que la presunción 
opera aquí como iuris et de litre por definición y por la propia naturaleza de 
las cosas. 

De este parecer es también SANZ FERNÁNDEZ, que dice: 

«Donde no puede admitirse que exista presunción es en el carácter públi­
co de la posesión. Cuando ésta corresponde al estado de derecho que procla­
ma el Registro de la Propiedad, es indudable que es pública, sin que pueda 
hablarse de presunción en este sentido. El titular inscrito podrá tener posesión 
o no; pero si la tiene, es evidente que la tiene públicamente, sin que pueda 
haber vicio de clandestinidad. Consecuencia de ello es que nunca sea posible 
prueba en contrario respecto de este carácter» (Instituciones de Derecho Hi­
potecario, 1, pág. 534). 

También se refiere el artículo 35 LH a la presunción de posesión pacifica. 
Aquí sí que podrá probarse que existe cualquier demanda contra el titular 
registra) en que se haya puesto en duda la posesión del mismo. Pero mientras 
esto no se pruebe, opere con toda fuerza la presunción. Naturalmente, si en 
el Registro figura una anotación de demanda, por la fuerza misma de la 
publicidad registra!, el requisito de posesión pacífica queda desvirtuada. 

El artículo 35 se refiere Igualmente a la presunción de posesión ininte­
rrumpida. Frente a esta presunción cabe probar que ha habido una interrup­
ción judicial o extrajudicial, pero si no llega a probarse cumplidamente ésta, 
la inscripción operará con toda su fuerza presuntiva. 

Respecto a la presunción de posesión de buena fe, podría plantearse para 
qué vale la presunción del artículo 35 LH si ya el artículo 434 del Código 
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C1vil presume siempre la posesión de buena fe. Para que el artículo 35 LH 
tenga alguna utilidad y especialidad respecto al artículo 434 del Código Civil, 
hay que observar que este últ1mo se refiere a la buena fe como «ignorancia 
de que en el título o modo de adquirir exista vicio que lo invalide». Ahora 
bien, como el artículo 35 LH prescinde absolutamente del título, la buena fe 
hay que referirla a la mscripción, en el sentido de que será de buena fe el 
adquirente que ignore que en la inscripción exista un vicio que la invalide>>. 
Es decir, se trata de confiar en la mscnpc1ón más que en el título, lo que 
puede dar lugar a diferencias en algunos supuestos concretos. 

Por último, el artículo 35 LH se refiere a la presunción de posesión du­
rante el t1empo de vigencia del asiento y de los de sus antecesores de quienes 
traiga causa. Este requisito podría ser de difícil prueba en el ámbito extra­
rregistral, por la dificultad de probar una posesión durante un largo plazo. 
Pues bien, el artículo 35 evita la prueba en este punto tan Importante, sin más 
que atender a la fecha de la mscripción del titular reg1stral unida a la de los 
titulares registrales anteriores de qmenes traiga causa ( accessio possess10nis 
de carácter registra!). En este sentido, el artículo 35 LH representa un Impor­
tante refuerzo al artículo 1.960.1. 0 del Código Civil. Este último precepto 
permite que «el poseedor actual pueda completar el tiempo necesario para la 
prescripCIÓn, uniendo el suyo al de su causante>>. Ahora b1en, existe la difi­
cultad probatoria respecto a que se haya producido realmente esa posesión del 
causante anterior. El artículo 35 LH resuelve el problema con la presunc1ón 
fehaciente que resulta de las fechas de los respectivos asientos registrales, y 
de la denvación o conexión entre as1ento antecedente y ulterior. 

Por todo lo expuesto, consideramos el artículo 35 LH como un precepto 
muy útil para convalidar y reforzar los requ1sítos de la usucap1ón ordmaría y, 
en definitiva, para acortar, a través de la publicidad que representa la inscrip­
ción, el largo plazo de la usucapión extraordinaria, en relación con los titu­
lares registrales. Y ello, porque, como decían ya en 1827, DRDACKE y PACK­
MANN, «el poseedor tabular es un médico con título; el poseedor natural es 
un anodino curandero» (cita de BÉRGAMO, ob. cit., pág. 278). 

JosÉ MANUEL ÜARCÍA GARCÍA 
Reg1strador de la Prop1edad de Barcelona 





La hipoteca de propiedad intelectual* 

SUMARIO. l. INTRODUCCJON.-H. ELEMENTOS· § l. OBJETO. A. Legislación y 
doctnna sobre el ob¡eto B Conex1ón de derechos patrimonwles y derechos 
morales, e mcidencia de aquélla en la hipoteca. C. Autonomía de los derechos 
de explotación e hipoteca § 2. SuJETOS. Coawor y usufructuano de prop1edad 
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POTECA.-VIIJ. LA HIPOTECA DE PELICULAS CINEMATOGRAFICAS. 

I. INTRODUCCION 

Una primera aproximación al tema de la hipoteca de propiedad intelectual 
suscita vanas dudas iniciales: cómo puede conciliarse el carácter marcada­
mente personal de la propiedad intelectual con su eJecución forzosa y trans­
misión a un tercero; cómo deben conjugarse los dos instrumentos de publi­
cidad que son el Registro de Hipoteca Mobiliaria y el Registro de Propiedad 
Intelectual, Registros que -frente a lo que suele decirSe- son de igual 
naturaleza: ambos están destinados a dar seguridad jurídica al tráfico entre 
particulares: cómo puede servir de garantía un derecho de tan incierto valor 
económico como la propiedad intelectual -salvo excepciones, los derechos 
de autor no suelen alcanzar cifras elevadas (aunque, entre los derechos que 
pueda producir un libro de versos y los que pueda producir un programa de 
ordenador exista, en ocasiones, un abismo). 

Hay un dato empírico que no anima a deshacer esas dudas, y, en general, a 
abordar un estudio detenido de la hipoteca de propiedad intelectual: la muy 
escasa aplicación práctica de la figura. La lectura de la estadística del Anuario 
de la Dirección de los Registros y de los tomos del Registro de Hipoteca Mo-

* Conferencia pronunciada en el Seminano «Valoración y garantías mobiliarias sobre 
bienes mmateriales» (mayo de 1997), dirigido por el Prof. EMruo BELTRÁN. 
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biliaria de Madrid -único competente para la inscripctón de hipotecas de pro­
ptedad intelectual- pone de manifiesto que se ha constituido un número insig­
nificante de hipotecas de proptedad intelectual. La estadística del Anuano pu­
blica el número conjunto de htpotecas de proptedad intelectual e industrial: 

Año 1994: stete hipotecas de propiedad intelectual e industrial, por un 
capital asegurado de 78.242.120, de un total (1) de 81 hipotecas mobiliarias, 
que alcanzan un capital total asegurado de 264.570.913. 

Año 1995: 29 hipotecas de propi~dad mtelectual e industrial, por un ca­
pital asegurado de 117.469.216, de un total de 38 hipotecas mobiliarias, que 
alcanzan un capital total asegurado de 1.558.253.023. 

Año 1996: 38 hipotecas de propiedad intelectual e mdustrial, por un ca­
pital asegurado de 1.322.116.041, de un total de 138 hipotecas mobiltarias, 
que alcanzan un capital total asegurado de 1.558.253.023. 

Año 1997: hasta el momento de escribir estas líneas (mayo), se han ins­
crito once hipotecas de propiedad intelectual e industrial. 

A diferencia de la estadística oficial, que ofrece un número global de 
hipotecas de proptedad intelectual e mdustrial, los libros del Registro de 
Hipoteca Mobtliaria revelan el verdadero número de hipotecas de propiedad 
intelectual: una en el año 1994, con un capital garantizado de 90.718.769, 
que aparece distributdo entre 37 películas cinematográficas; y otra en el 
año 1995, con un capital garantizado de 20.900.000. Remontando el examen 
a los años anteriores sólo aparece otra hipoteca constituida con la garantía 
de la propiedad intelectual: en el año 1964 se constituyó una hipoteca, 
asegurando un capital de 8 millones de pesetas con diversas películas ci­
nematográficas. 

No obstante, es necesario superar el desánimo que esa comprobación 
suscita. Hay mstituciones que, después de permanecer en letargo durante 
años, encuentran en una época su momento de aplicación; bastaría recordar, 
en estos últimos tiempos, la ejecución extrajudicial de hipoteca -tras la 
reforma del Reglamento Hipotecario llevada a cabo por el Real Decreto 290/ 
92, de 27 de marzo-- o la subrogación en los préstamos hipotecarios -que 
la Ley 2/94 ha convertido en una figura de aplicación diaria y masiva-. Es 
posible que, en algún momento futuro, la producción intelectual se considere 
una garantía adecuada para el aseguramiento de los créditos. Quizá hoy 

( 1) Este total -como el de los años sucesivos- suma hipotecas de distinto ámbito 
terntorial: en él aparecen englobadas todas las hipotecas de propiedad Intelectual e indus­
trial constituidas, durante un año, en todo el territono nacional, y las hipotecas mobllia­
nas sobre los demás objetos (establecimientos mercantiles, automóviles y otros vehículos 
y maqumana industrial) constitUidas, durante un año, en el térmmo municipal de Madrid. 
Sm embargo, no aparecen las hipotecas mobihanas constituidas sobre aeronaves, que no 
se inscnben en el Registro de Hipoteca Mobihana, sino en el Registro Mercantil. 
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-como se ha escrito-- «las mstituciones de crédito no han m tan siquiera 
descubierto la potencialidad de este mercado» (2). 

II. ELEMENTOS 

§ l. OBJETO 

A. Legislación y doctrina sobre el objeto 

Según el artículo 12 LHM y PSD, el objeto de la hipoteca es <da propie­
dad intelectual». Por virtud de otro precepto de la misma Ley --el art. 1, 
párr. 1. 0

- hay que reduc1r ese objeto: la hipoteca mobiliaria -al igual que 
la prenda sin desplazamiento- sólo pueden constituirse «sobre los bienes 
enajenables», y el derecho de propiedad intelectual no puede enajenarse en su 
totalidad. Por tanto, el objeto de la hipoteca será la parte enajenable de la 
propiedad mtelectual. 

La LPI llega a esa misma conclusión, cuando declara hipotecables los 
derechos de explotación. «Los derechos de explotación de las obras protegi­
das por esta Ley podrán ser objeto de hipoteca con arreglo a la legislación 
vigente>> (art. 53, ap. 1 ). 

El objeto de la hipoteca de propiedad mtelectual no es, por tanto, la 
propiedad intelectual. Porque la propiedad mtelectual tiene una parte de su 
contenido que es mahenable; concretamente los derechos que enumera el 
artículo 14 LPI: 

1.0 Decidir si la obra ha de ser divulgada y en qué forma. 
2. 0 Determinar si tal divulgación ha de hacerse con el nombre del autor, 

bajo seudónimo o signo, o anómmamente. 
3. 0 Exigir el reconocimiento de la condición de autor de la obra. 
4. 0 Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier de­

formación, modificación, alteración o atentado contra ella que suponga per­
juicio a los legítimos intereses del autor o menoscabe su reputac1ón. 

5.0 Modificar la obra respetando los derechos adquindos por terceros y 
la exigencia de protección de los bienes de interés cultural. 

6. 0 Retirar la obra del comercio, por cambio de sus convicciones intelec­
tuales o morales. 

7. 0 Acceder al ejemplar único o raro de la obra, cuando se halle en poder 
de otro, a fin de ejercitar el derecho de divulgación o cualquier otro que 
corresponda al autor. 

(2) RAMS ALBESA, <<Comentario al artículo 53 LPI>>, en Comemanos al Código Civil 
y compilacwnes forales, dJf. ALBALADEJO, t. V, vol. 4-A, Madrid, 1994, pág. 821. 
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Pero se ha planteado en la doctrina si ese objeto lo constituyen los dere­
chos de explotación o la obra mtsma. La verdad es que este problema no es 
nuevo: es el mismo que se plantea al interpretar el artículo 106 de la Ley 
Hipotecaria, que declara htpotecables: « 1." Los bienes inmuebles suscepti­
bles de inscnpctón. 2." Los derechos reales enajenables, con arreglo a las 
leyes, impuestos sobre los mismos bieneS>>. Siempre ha causado cierta perple­
jidad que ese artículo enumere cosas tan heterogéneas como bienes y dere­
chos, y las teorías que se han fommlado sobre la cuestión han sido vanas y 
contrapuestas. 

En materia de hipoteca de proptedad intelectual se ha defendido tanto que 
el objeto de la hipoteca lo constituye la obra, como que lo constituyen los 
derechos de explotación. 

Para PEÑA (3), no caben los derechos sobre derechos -siguiendo la idea 
de su maestro F. DE CASTRo--; como tampoco la hipoteca mmobiharia recae 
sobre la propiedad del inmueble, sino sobre el inmueble mismo, la hipoteca 
de proptedad intelectual no recae sobre los derechos de explotación sino 
sobre la obra intelectual. Los derechos de explotactón no constituyen el ob­
jeto de la htpoteca, sino el límite de las facultades del acreedor hipotecario 
sobre el objeto inmaterial correspondiente. 

Para AMORós, el objeto de la htpoteca de propiedad mtelectual no es la 
ohra, smo los derechos de explotación. «Lo que sale a pública subasta en 
caso de ejecución hipotecaria --escribe- son esas facultades de explota­
ción>>. En témlinos muy semejantes se expresa el artículo 46, apartado 2 del 
Códtgo portugués del derecho de autor y de los derechos conexos, de 17 de 
septiembre de 1985: «En caso de ejecución, ésta recaerá específicamente 
sobre el derecho o derechos que el deudor hubiese dado en garantía respecto 
de una o varias obras>>. 

La cuestión del objeto de la hipoteca de propiedad mtelectual no debe 
resolverse separadamente de la cuestión de la hipoteca sobre los derechos a 
que se refiere el número 2 del artículo 106 de la Ley Hipotecaria. Y a mi 
JUicio, ambas cuestiones han de resolverse en el sentido de que, cuando se 
hipoteca un derecho limitado -y los derechos de explotación lo son, puesto 
que no abarcan la totalidad de la propiedad mtelectual- el objeto de la 
hipoteca no es el inmueble --en el caso de hipoteca inmobiliaria- o la obra 
intelectual --en el caso de hipoteca de la propiedad intelectual-, sino el 
derecho mismo. Sólo en el caso de que se htpoteque el dommio, lo que queda 
gravado es el inmueble. El número 1 del artículo 106 LH se refiere, a mi 
juicio, a la hipoteca de dominio, y el número 2 a la hipoteca de los derechos 

(3) PEÑA BERNALDO DE QuJRÓS, Derechos reales Derecho hipotecario. Madnd, 1986, 
pág. 398. 
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reales limitados. Como ha escrito J. M. GARCÍA GARCÍA, el artículo 106 LH 
señala dos tipos de objeto La hipoteca de derechos reales limitados tiene 
especialidades, como advierte este autor, que requieren una regulación distin­
ta y espectal. No comparto la distinción que se ha formulado -LLOPtS Gt­
NER- (4) entre un objeto de pnmer grado -«las cosas, sean estas materiales 
o inmateriales»- y un objeto de segundo grado -los derechos-. Cuando se 
ejecuta un usufructo inmobiliario o los derechos de explotación de una obra 
intelectual, lo que se pone a disposición del rematante no es la cosa en sí, smo 
determinados derechos que existen sobre ella. 

Los derechos de explotación son, a la vista de la Secctón 2." del 
Capítulo III LPI, los de reproducción, distribución, comunicación pública y 
tranformactón. 

Esta enumeración de los derechos que integran la categoría genérica de 
derechos de explotación es abierta. Así se deduce del artículo 17 LPI, «Co­
rresponde al autor el ejerctcio exclustvo de los derechos de explotación de su 
obra en cualquier forma y, en especial, los derechos de reproducción, distri­
bución, comunicactón pública y transformación, que no podrán ser realizadas 
sin su autorizactón, salvo en los casos previstos en la presente Ley», y ese es 
también el criterio de la doctrina (5). 

Pero es necesario hacer aquí un inciso para precisar la naturaleza de los 
llamados «derechos de explotación». Como ha advertido RtvERO (6), el térmi­
no «derechos» suele emplearse en este ámbito por razones históricas y de iner­
cia terminológica. Más que de «derechos» se trata de formas de explotación. El 
derecho de explotactón es uno: se trata del ius fruendi o facultad de disfrute. 
Este derecho de explotación ha admitido formas dtstintas al compás de la evo­
lución tecnológica. Durante muchos siglos sólo han existtdo dos formas de 
explotación: la reproducción y la representación escénica. En este último siglo, 
y especialmente en los últimos decenios, se han multiplicado las formas de 
explotación: la radiodifusión. la transmisión vía satélite, por fibra óptica o por 
cable, el acceso a bases de datos de ordenador, la técnica videográfica ... 

A la luz de la verdadera naturaleza de los llamados «derechos de explo­
tación>> debe reconsiderarse el tema del nummerus appertus. 

a) En primer lugar, no es que, con la invención de nuevas formas de 
explotación aumente el número de derechos de explotación; aumen­
tan únicamente las vías para hacerlos efectivos. 

(4) LLOPIS G!NER, <<El objeto de la hipoteca inmobiliaria (comentario al art. 106 de 
la LH)». en RCD!, núm. 617, JUlio-agosto de 1993. 

(5) RoDRíGUEZ TAPIA, voz «Derechos de explotaciÓn>>, en EJB Civllas, vol n, Ma­
dnd, 1995. 

(6) RtVERO HERNÁNDEZ, <<Comentano al artículo 17», en Comentarios LPI. dtr. BER­

covrrz, pág. 348. 
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b) En segundo lugar, la variedad y amplitud de formas que el artícu­
lo 20 LPI prevé en relación con el derecho de comunicactón pública, 
vacían en realidad de sentido ese carácter abierto que el artículo 17 
da a la enumeración de derechos de explotación. 

Fuera del artículo 17, la LPI reconoce la existencta de otros derechos de 
explotación: se trata del derecho de colección. Existen, además, determinados 
derechos, que la Ley no menciona en esa Sección 2." del Capítulo Ill, pero 
que tienen un indudable carácter patrimonial: el derecho de participación o de 
seguimiento y el derecho de remuneración por copia privada. Aunque la Ley 
no los incluya expresamente entre los derechos de explotación -y por tanto 
no sean contemdo natural de la htpoteca de propiedad intelectual-. ¿Se 
extiende a ellos la hipoteca? 

a) Del primer derecho -el de colección- se ha dicho que no es trans­
misible, y ello por dos razones: a') porque es un derecho que queda 
en poder del autor después de cedidos los derechos de explotación 
(según el art. 22 LPI); y b') porque la vigente LPI, a diferencia de 
la Ley de 1879, no declara que el derecho de colección sea enaje­
nable. 

Sin embargo, estos argumentos no son suficientes para demostrar la ina­
lienabilidad -y por tanto la no hipotecabilidad- de ese derecho. El artícu­
lo 22 se limita a declarar que la cesión que haga el autor de los derechos de 
explotación no le impide publicar sus obras reunidas en colección escogtda o 
completa. De esta regla sólo puede deducirse que el derecho de colección es 
un derecho de explotación que se retiene, y que si la cesión --o la hipoteca­
tiene por objeto, genéricamente, los derechos de explotación, el derecho de 
colección no queda incluido en la cesión o la hipoteca. Pero no puede dedu­
cirse que sea inahenable. No faltan autores que manifiestan un criterio favo­
rable a la enajenabtlidad del derecho (7). 

No puede olvidarse la trascendencia económica del derecho de colección. 
Si el autor lo ejercita después de constituida la hipoteca, puede vaciar de 
contenido la garantía: no es difícil imaginar que una buena parte de los 
posibles compradores se orienten hacta la edición de las obras completas o 
escogidas (8). 

Partiendo, pues, del carácter enajenable -y por tanto hipotecable- del 
derecho de colección, habrá que entender que la hipoteca de los derechos de 

(7) RAMS, loe. cll., pág. 426 
(8) Así lo reconoce RtvERO, a pesar de ser el más enérgico defensor del carácter 

mahenable de este derecho (Comentanos LP/, pág 436). 
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explotación no englobará este derecho de colección, pero que cabe que por 
pacto expreso la hrpoteca se extienda a ese derecho. 

b) El derecho de participación o segUimiento es de transmisión restrin­
gida: «Se transmitirá únicamente por sucesión mortis causa», dice el 
artículo 24, apartado 3 LPI, cerrando con ello la posibilidad de que 
la hipoteca de propiedad intelectual pueda recaer sobre este derecho. 
La intransmisibilidad inter vivos del derecho de participación es algo 
aceptado sm discusión por la doctnna (9). 

e) La extensa regulacrón del derecho de remuneración compensatoria por 
la reproducción para uso pnvado--{) por copia privada. como dice de 
manera concisa el epígrafe del art. 25 LPI- no contiene referencia 
alguna a la transmisibJiidad del derecho. La Ley se limita a enumerar 
los acreedores de la remuneracrón («los autores de las obras publica­
das en alguna de las formas mencionadas en el apartado l [aparatos o 
instrumentos técmcos no tipográfrcos, de otras publicadas en forma de 
libros o publicaciones que, a estos efectos, se asimilen reglamentaria­
mente, así como de fonogramas, vrdeogramas o en cualquier otro so­
porte sonoro, visual o audiovisual], juntamente, en sus respectivos 
casos, con los editores, los productores de fonogramas y videogramas 
y los artistas intérpretes o eJecutantes cuyas actuaciones hayan sido 
fijadas en dichos fonogramas y vrdeogramas» ), pero esa enumeración 
no implica la imposrbilidad de una titularidad denvativa del derecho. 
Es necesario partir de la naturaleza del mismo para determinar su trans­
misibilidad; y esa naturaleza es la de «derechos de propiedad dejados 
de percibir», según los términos del artículo 25 LPI: el lucro cesante, 
la retnbución no percibida. Si la cesión de los derechos de explotación 
implica la transmisión de los «ingresos de explotación» (ex art. 46, 
ap. 1 LPI), parece que deberá abarcar también los «ingresos de explo­
tación no percibrdos» por las reproducciones privadas. Ahora bien: no 
establece la Ley esta transmisrón automática. Pero nada parece impe­
dir que, lo que no es efecto ex lege, sea efecto pactado. 

B. Conexión de derechos patrimoniales y derechos morales, e incidencia de 
aquélla en la hipoteca 

Pero los derechos patrimomales que integran la propiedad intelectual 
--es decrr, los explícitamente considerados por la LPI derechos de explota-

(9) Vid., por todos, CASAS VALLES, <<El derecho de participación de los artistas plás­
ticos (droit de suite) en la LPI bases teóncas», en Derechos del artista plástiCO, coord. 
A. BERCOVITZ. 
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ción, y los derechos de colección y remuneración compensatoria- están en 
estrecha conex1ón con los derechos morales. Como indica RoDRÍGUEZ TAPIA, 

los derechos de reproducción y distribución están estrechamente vinculados 
al derecho moral de divulgación (art. 14.1." LPI); el derecho de transfor­
mación está en conexión con el derecho moral de respeto a la mtegn­
dad (art. 14.4." LPI) y el de modificación (art. 14.5." LPI); todos los dere­
chos de explotación están mediatizados por el derecho moral de retirada 
(art. 14.6." LPI). 

De lo anterior puede deduc1rse con facilidad que los derechos patrimonia­
les no son cedibles en su integndad, o de modo absoluto, sino, como se ha 
dicho, sólo son susceptibles de cesión limitada ( 1 0). Si los derechos morales 
no son cedibles, parece que tampoco pueden ser íntegramente cedibles unos 
derechos patrimoniales profundamente condicionados por los derechos mora­
les. Esta es la razón por la que algunos ordenamientos europeos, como el 
italiano, prohíban la constituciÓn de derechos reales de garantía sobre los 
derechos de explotación, y sólo pennitan la prenda de los beneficiOs obteni­
dos de la explotación de las obras ( 11). 

La cuestión que ahora se plantea es en qué medida puede el autor ejercer 
esos derechos morales que condicwnan o limitan los derechos patnmomales, 
una vez que éstos han sido hipotecados. ¿Puede un autor -por ejemplo­
«arrepentlrse» de una obra cuyos derechos de explotación ha hipotecado? 
¿Puede modificar una obra -reduciéndola considerablemente- después de 
haber hipotecado sus derechos de explotación? 

Creo que la solución hay que 1r a buscarla al 14 LPI. Ese artículo se 
preocupa, no sólo de enumerar los derechos morales, smo también de deter­
minar su eJercicio en relación con los derechos de terceros. Y la solución que 
adopta no es uniforme: así como el derecho de modificación de la obra debe 
respetar los derechos adqUiridos por terceros (núm. 5."), el derecho de retirar 
la obra del comercio por camb1o de las convicciones intelectuales o morales 
no tiene ese límite del respeto de los derechos de terceros; pero el autor debe 
indemmzar los daños y perjuicios que ocaswne a los titulares de los derechos 
de explotación (núm. 6."). Y añade la Ley que «si, posteriormente, el autor 
decide reemprender la explotac1ón de su obra, deberá ofrecer preferentemente 
los correspondientes derechos al anterior titular de los mismos, y en condi­
ciones razonablemente s1milares a las originarias». 

( 1 O) RAMS, 1b1dem, pág 692. 
( 11) Según el artículo 111 de la Ley Italiana sobre derecho de autor, los derechos 

de explotación «no podrán ser objeto de confiscación. pignoración o embargo>>. «podrán, 
en cambiO, ser dados en prenda [ ... 1 los beneficios de tal explotaciÓn>>. 
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C. Awonomía de los derechos de explotación e hipoteca 

Para terminar el examen del objeto, hay que destacar que la hipoteca de 
propiedad intelectual puede gravar los derechos patrimomales separadamente. 
Estando así previsto respecto de la cestón, no hay motivo para no trasladar 
esa prevtstón a la htpoteca (12). Según el artículo 23, «Los derechos de 
explotactón regulados en esta sección son mdependtentes entre sí»; según el 
artículo 43, apartado 1 LPI, «Los derechos de explotación de la obra pueden 
transmitirse por actos inter vivos, quedando linlltada la cesión al derecho o 
derechos cedidos, a las modalidades de explotación expresamente previstas y 
al ttempo y ámbito territonal que se determinen». 

La autonomía de los derechos de explotación. que hoy proclama la LPI, 
obliga a dar nueva interpretación al artículo 46 LHM y PSD. Pero esa Inter­
pretación no debe llevar a la conclusión, como se ha sostemdo (13), de que 
el artículo 46 resulte hoy inaplicable Establece este artículo que, «La htpo­
teca del derecho pnncipal comprenderá, como accesonos, salvo pacto en 
contrano: 1. 0 La adaptación, refundtctón, traducción, reimpresión, nueva 
edición o adictón de la obra hipotecada [ ... ]». Si la hipoteca de propiedad 
intelectual abarca la totalidad de los derechos de explotación --que es a lo 
que, en la terminología de hoy, qmere referirse la LHM y PSD-, estas 
facultades que enumera el artículo 46 habrán de considerarse comprendidas 
dentro de su ámbito. Pero st se hipoteca únicamente alguno de los derechos 
de explotación --<:omo el derecho de comunicación pública- (que sería lo 
que LHM y PSD prevé al hablar del «pacto en contrario>>), esas facultades no 
podrán considerarse incluidas en el ámbito de la hipoteca. Lo que del artícu­
lo 46 LHM y PSD resulta hoy madmisible, es la distinción entre «derechos 
principales>> y «derechos accesorios>>: todos ellos son, hoy, derechos autóno­
mos, sin relactón alguna de jerarquía o subordinación. 

Mayor problema podría plantear la apltcactón a la hipoteca de las presun­
ciones de extens1Ó11 previstas para la cesión. Podría verse una posible colisión 
entre el artículo 53, apartado 1 y el artículo 43, apartado 2 LPI. Si se hipote­
can todos o algunos derechos de explotactón, sin que se prectse el tiempo y el 
ámbito territonal, ¿se entenderá, a la vtsta del artículo 53 LPI, que tales dere­
chos se gravan sin limttación de ttempo y ámbito, o se entenderán éstos limita­
dos en el modo que establece el artículo 43 LPI --<:meo años y territorio na­
cional-? 

Pero, a mt juicio, no existe contradicción entre esos preceptos. El artícu­
lo 53 se limita a señalar el objeto postble de la hipoteca. En todo lo relativo 

( 12) No creo acertado el cnteno contrano, que sost1ene A MOROS. sm aducir razones, 
lb., pág 822. 

( 13) RooRiGUEZ TAPIA, tbidem. pág. 2388 
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a la ejecución de ese objeto se aplicarán las reglas de la cesión -la ejecución 
es en realidad una cesión forzosa-. Por tanto, SI no se ha previsto lo con­
trario, el adjudicatario adquirirá los derechos de explotación que habían sido 
hipotecados con las limitaciones de todo cesionario: las previstas en el ar­
tículo 43, apartado 2 LPI. 

§ 2. SUJETOS 

Nada dicen la LPI y la LHM y PSD sobre el constituyente de la hipoteca 
de propiedad intelectual. El problema que se plantea es si, además del autor 
y sus sucesores mort1s causa, pueden serlo los cesionarios de los derechos de 
explotación. 

El problema ha de resolverse en sentido afirmativo (14). Puesto que el 
cesionario en exclusiva puede «transmitir a otro su derecho» (art. 49 LPI) 
-a diferencia del cesionario no exclusivo, cuyo «derecho será intransmisi­
ble» (art. 50 LPI)-, podrá también hipotecarlo. Ahora bien, como para la 
transmisión requiere el cesionario «el consentimiento expreso del cedente» 
(art. 49 LPI), también necesitará obtener ese consentimiento para poder cons­
tituir la hipoteca. Si no lo obtiene, habrá de aplicarse, mutatis mutandis. la 
regla del párrafo 2. 0 del artículo 49: cesionano-constituyente de la hipoteca 
y adjudicatario en la subasta «responderán solidariamente frente al primer 
cedente de las obligaciones de la cesiÓn». 

Confim1a esta interpretación amplia el proceso formativo de la Ley de 
Propiedad Intelectual. Frente a la redacción del artículo 54 del Proyecto re­
mitido por el Gobierno a las Cortes -«Serán objeto de hipoteca los derechos 
de explotación pertenecientes al autor o a sus herederos o legatarios- [ ... ]», 
el texto aprobado prescindió de esta enumeraciÓn restnctiva de sujetos. 

Desde la perspectiva registra! veremos luego que la cesión habrá de estar 
inscnta en el Registro de la Propiedad Intelectual para que pueda practicarse 
la mscripción de la hipoteca en el Registro de Hipoteca Mobiliaria. 

Coautor y usufructuario de propiedad intelectual 

El artículo 1, párrafo 2. 0
, establece una limitación subjetiva: ni el copro­

pietario, ni el usufructuano, ni el nudo propietario (en nuestro caso, de pro-

(14) GóMEz-AcEBO, 1bidem. pág 194, so&~uvo lo contrano, pero sobre una base, a mi 
juiCIO, equivocada. Partía este autor de que la h1poteca de proptedad mtelectual recaía 
sobre un «derecho pleno>> -la proptedad mtelectual en su conjunto-, y que los derecho~ 
de explotactón eran <<derechos l!mttados>> que el autor desgaJaba de aquélla para transmt­
llrlos a tercero. y concluía que los derechos de explotación, como derechos limitados (que 
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piedad intelectual) pueden hipotecar sus derechos. La razón que ha movido 
al leg1slador a establecer esta prohibición no es teórica -si lo fuera, no 
cabría tampoco la hipoteca inmobiliaria de esos derechos, que el art. 107 LH 
permite-, sino práctica. Dice la Exposición de Motivos de la LHM y PSD 
que «Se ha creído conveniente no admitir la posibilidad de hipoteca [ ... ] de 
bienes [ ... ] que se hallan en situaciones JUrídicas especiales; así ocurre con los 
bienes anteriormente hipotecados, pignorados o embargados, y con las cuotas 
indivisas de aquéllos». 

Para dejar clara la razón de la exclusión, el preámbulo añade: «Aunque, 
en principio, no ex1ste inconveniente teónco para admitirlas, se ha estimado 
que, desde un punto de vista práctiCO, debían excluirse, con el fin de dar a la 
nueva institución la mayor sencillez y seguridad pos1bles, y evitar situaciones 
que conducirían a colisiones de derechos y que en el momento de la ejecución 
crearían un confusionismo perJudicial para el buen desarrollo de ambas». Y 
añade: «Tal vez, y ello se ha tenido muy en cuenta, se limiten las posibili­
dades de crédito, y por tal razón, acaso en ulteriores reformas legislativas 
pueda llegar a ser consejable la supresión de estas prohibiciones; pero, en la 
actualidad, es preferible establecerlas para asegurar el éxito de la instituciÓn». 

Resulta sorprendente que, después de prohibir la hipoteca de cuota, el 
número 1 O del artículo 84 LHM y PSD dicte una regla especial para el caso 
de que «el rematante fuera copropietario» (regla, por lo demás, tan evidente 
que resultaría innecesaria, pues se limita a establecer que en ese caso la 
ejecución quedará limitada a las participaciones ind1v1sas que se ejecuten). 

§ 3. FORMA 

Conforme a la regla general del artículo 3 LHM y PSD, la hipoteca de 
propiedad intelectual habrá de documentarse en escritura pública. El conteni­
do necesario de la escritura lo determman la LHM y PSD y su Reglamento 
desde la perspectiva de la inscripción -no se olv1de que la hipoteca mobi­
liaria es, como la inmobiliana, un derecho SUJeto a inscripción constitutiva-. 
La escritura habrá de expresar: 

l. La naturaleza, espec1e y demás características de los bienes que se 
hipotequen (art. 47.1.' LHM y PSD). El Reglamento precisa que la descrip­
CIÓn de los bienes hipotecados, tratándose de h1poteca de propiedad intelec-

él consideraba, además, de naturaleza personal). no eran susceptibles de 'er gravados con 
hipoteca. 

El enfoque correcto de la cuestión debe partir de premisas distintas: lo que se hipoteca 
son sólo los derechos de explotación (art. 53 LPI) Esos derechos no cambian de natu· 
raleza por el hecho de pertenecer al autor o haber s1do cedidos por éste a un tercero. 
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tual, habrá de hacerse expresando «la clase de la propiedad (literaria, musical, 
etc.); el título o nombre con que sea conocida; y la fecha y número de la 
inscripción en el Registro especial (art. 16.7.0

). 

2. Las licencias, autorizaciones o concesiones otorgadas por su titular a 
terceras personas (art. 47.3." LHM y PSD). 

3. Aunque no lo dicen la Ley m el Reglamento de Hipoteca Mobiliaria, 
habrán de expresarse también los derechos de explotación que se gravan con 
hipoteca. Esta necesidad de expresión nommal de los derechos cedidos deriva 
de la aplicación analógica del artículo 23 LPI -«Los derechos de explota­
CIÓn f ... ) SOn independientes f ... l»- y, especialmente, de) artículo 43, apar­
tado 1 -«Los derechos de explotación [ ... ] pueden transmitirse [ ... ],quedan­
do limitada la cesión al derecho o derechos cedidos [ ... ]». La Independencia 
de los derechos de explotación que consagran estos preceptos no es sólo 
--como indica RIVERo-- una autonomía estática, sino también -y sobre 
todo-- una autonomía funcional ( 15). 

La limitación de la cesión a los derechos cedidos exige determinar el 
objeto concreto de la cesión -y, en nuestro caso, de la hipoteca-, «es decir, 
que se ha de señalar de forma directa si la cesión comprende sólo la repro­
ducción de la obra o también se extiende a la distribución, comunicación 
pública o transformación de la misma, y si alcanza o no al de colección» ( 16). 
De no hacerse una declaración expresa, la Ley obliga a interpretar la decla­
ración tácita: la declaración sólo alcanzará a aquello «que se deduzca nece­
sanamente del propiO contrato» (art. 43, ap. 2 LPI) (1 7). Pero al mscribir la 
hipoteca de propiedad mtelectual, el Registrador habrá de exigir -por el 

(15) Como escribe RIVERO (Comentanos LPI, pág. 440), <da independencia de los 
derechos de explotación entre sí, de que habla el artículo 23, no tendría apenas trascen­
dencia, ni necesilaría de un pronunc1am1ento legal de esa clase, si se IImJtara a una 
autonomía de lipo estáttco: simplemente, ser derechos dJstmtos, que no se confunden 
entre ~í porque la reproducCión es diferente de la comumcaC!ón pública, y ambas lo son 
de la traducción, de la adaptación, etC.>>. 

( 16) GETE-ALONSO Y CALERA, «Comentano al artículo 43>>, en Comentario.\· LPI, 
pág. 674. 

( 17) Como escribe GETE-ALONSO Y CALERA, ibidem, «clara y manifiesta la voluntad 
de llevar a cabo la cesión de uno o vanos derechos de explotación sobre una obra, tal 
cesión, aun sin espec1ftcar, se mantiene. De modo que, junto a la declaraCión de voluntad 
expresa. se admile tamb1én la declarac1ón de voluntad t~cita f ... ] Pero. JUnto a e~te 
criterio subjetiVO que 1mp1Ica el tomar en consideración la voluntad de las partes, se añade 
otro que puede calificarse de objetivo en cuanto que la transmtsJón se limita tamb1én a 
aquel derecho y modalidad de explotaciÓn que ··sea ind1spensable para cumplir la fma­
IJdad" del contrato de cesión[ ... ]. La ces1ón en favor de la cual se man1f1esta [la Ley] e.'> 
sólo la estnctamente imprescindible -"mdispcnsablc"- y no otra En la duda. se decan­
ta hac1a la menor ces1ón de derechos (cfr art. 1.289 del CódJgo·Civll), dado el "principio 
de mterpretac1ón restrictiva del alcance de los derechos ced1do~", al que se hace mención 
en la Expos1ción de Motivos de la Ley y que se encuentra expre~ado, entre otros, en el 
artículo 43>>. 
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principio registra] de especialidad- que se determinen los derechos de explo­
tación que se gravan; de no hacerlo así, quedará indeterminado el contenido 
del derecho, y a merced de la Interpretación que pueda hacerse conforme a 
ese apartado 2 del artículo 43, con la consiguiente incertidumbre y daño de 
los terceros. 

Me confirma en la necesidad de una ngurosa detenninación de los dere­
chos hipotecados la diversidad de cnterios mantenidos en la doctrina sobre el 
alcance de una hipoteca en la que resulten gravados, genéricamente, los de­
rechos de explotación. GoNZÁLEz-BuENO -por cttar uno de los autores que 
más recientemente se han ocupado de esta cuestión- considera «Si existe 
duda, adquirirá todas las facultades que puedan ejercitarse sobre la propiedad 
especial, siempre que de acuerdo con su legislación particular no sean intrans­
misibles (es el caso de los denommados derechos morales que todo autor 
tiene sobre su obra y que el art. 14 LPl declara irrenunciables e mtransmi­
sibles, añade este autor en nota) y que el hipotecante no las hubiese excluido 
expresamente de la hipoteca en la escritura de constitución>> ( 18). Pero a mi 
juicio no basta con qué excluir los derechos Intransmisibles o los derechos 
morales; también habría que excluir el derecho de colección que -precisa­
mente por su natura de derecho de exploración que se retiene, como hemos 
visto- exige un pacto expreso para considerarlo incluido. Lo mismo podría 
decirse con el derecho de remuneración por copia privada: es un derecho 
transmisible, no es un derecho moral, y, sin embargo, no puede afirmarse, a 
mi jutcio, que quede incluido en una hipoteca «de derechos de explotación>>, 
porque no puede afirmarse rotundamente que sea esa su naturaleza, al haber 
sido regulado fuera de la Sección 2.' del Capítulo III LPI. 

A pesar de que la Ley de Propiedad Intelectual declara que «las cesiOnes 
de derechos para cada una de las distmtas modalidades de explotación debe­
rán formahzarse en documentos independientes>> (art. 57, párr. 2.0

), no es 
necesario otorgar tantas escrituras de constitución de htpoteca como derechos 
de explotación queden gravados por ella. Estas «modalidades de explotación>> 
no equivalen a lo que el artículo 43 denomina «modalidades de explotación>>, 
que son los diversos «derechos de explotación>>. Las modalidades a que se 
refiere el párrafo 2. 0 del artículo 57 han de entenderse referidas a las men­
Cionadas en el párrafo primero: edición, representación y ejecución. 

4. Por último. en el caso de «hipoteca conJunta de varios f ... ] derechos 
de propiedad mtelectual [ ... ].deberá distribuirse entre ellos la responsabilidad 
real por principal y, en su caso, por intereses y costaS>> (art. 14 LHM y PSD). 
Según precisa el Reglamento, «Cuando, con arreglo a lo dispuesto en el 
artículo 14, se constituya una hipoteca sobre dos o más bienes. se inscrtbirá 
aquélla, respecto de cada bien, en folio mdependiente [ .... !>>. 

( 18) GoNZ~LEZ-BUENO, Comentauos, pág 115. 
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Las dudas que pudiera suscitar el texto legal sobre el objeto de la distn­
bución -pues parece referirse a cada uno de los derechos o facultades que 
mtegran la propiedad intelectual- los distpa el texto reglamentario: la distri­
bución ha de recaer sobre los «bienes» obJeto de la propiedad intelectual. Es 
decir: sobre las obras. Sólo si se hipoteca más de una obra -literaria, artís­
tica o científica- deberá procederse a la distribución. La mterpretación no 
podía ser otra, pues, siendo la finalidad de la distribución la ejecución sepa­
rada, esa ejecución separada no podía recaer sobre un derecho -o facultad­
aislado de los que integran la proptedad intelectual, cuando se hayan hipote­
cado vanos conjuntamente. 

III. EL PACTO ANTICRETICO 

A diferencia de lo que sucede con los inmuebles objeto de hipoteca tomo­
biliaria, y de manera más acentuada de lo que sucede con otros ObJetos de 
hipoteca mobiliana -automóviles, aeronaves, maquinaria industrial- el 
valor económico de la proptedad mtelectual decae vertiginosamente --de 
ordinario-- con el paso del ttempo. Un ejemplo: son muy escasos los libros 
que alcanzan una segunda edición; en el año 1996 -por eJemplo- se han 
publicado 39.476 primeras ediciones, y sólo 2.814 segundas ediciOnes ( 19). 
Otro ejemplo: la medta de los días que una película está en cartel es dieciocho 
días. Transcurrido el ttempo de la primera -y generalmente única- edición 
de un libro o de la primera proyección de una película, los rendimientos de 
la obra son muy escasos, y, por tanto, muy reductdo el valor de la htpoteca 
y de los derechos adquiridos por el adjudtcatario en el caso de eJecución. 

De lo anterior se deduce el acierto de la modalidad de pacto anticréttco 
que la Ley de Hipoteca Mobiliaria admite precisamente en el ámbito de la 
hipoteca de propiedad mtelectual (20). La regulación del pacto es muy redu­
cida (21 ): se limita al artículo 49; una regulación más detallada se hizo 

(19) En ese mismo año, el número de terceras ediciOnes ha sido 1 373: de cuartas 
ediciOnes, 773; de qumtas, 621: de sextas, 347; de séptimas, 255: de octavas, 203; de 
novenas, 169, y de décimas, 135 (datos obtenidos de la Dirección General del Libro y 
Bibliotecas). El dato del tiempo medio de proyección de películas lo he obtemdo del 
Instituto de Cinematografía y Artes Audiovisuales. 

(20) Se habla de modalidad de pacto anticrético, y no de pacto anticrético en 
sentido estncto, porque éste se refiere a los frutos (naturales o CIVIles) y la retribución que 
se obtiene por la obra intelectual no son frutos (cfr. art. 355, párr 3" del Cód1go CIVIl). 
Además, la anticresis y el pacto anticrétiCO son una garantía inmobiliaria y pacto añadidO 
a una garantía inmobd1ana (ex art. 1.881 del Código Civil) 

(21) Y una parte de ella es Inaplicable: no cabe exigir hoy la notificación a la 
Sociedad de Autores. que ha perdido el monopolio de la gestiÓn de los derechos de autor 
(cfr. DisposiCIÓn Transitoria 7' LPI de 1987 y Título IV LPI de 1996) 
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-bajo el epígrafe de «pacto de transmisión de rendimientos»- en el Decreto 
3837/1970, de 31 de dic1embre, que regula la hipoteca de películas cmema­
tográficas. Por el pacto anticrético, el acreedor adqu1ere la facultad de cobrar 
el importe de los derechos del titular, en su totalidad o en una determinada 
proporción, imputando las sumas perc1b1das al pago de intereses, y, en lo que 
exced1ere, a la amortización del capital. Por paralelismo con la anticresis 
extintiva (art. 1.881 del Código Civd), podría decirse que se trata de un pacto 
anticrético extintivo. 

Es evidente que la aplicación del pacto ha de tener lugar antes de vencida 
la deuda. Su utilidad radica precisamente en que facilita el cobro al acreedor 
cuando la obra o los derechos de explotación producen rendimientos --en los 
tiempos inmediatos a la distribución o comunicación pública. Además, una 
vez venc1da la deuda, el acreedor t1ene una facultad más eficaz que la obten­
ción de los rendimientos: la ejecución forzosa de la obra o los derechos; y, 
además, vencida la deuda, la Ley permite al acreedor que sohcite la adminis­
tración de los bienes hipotecados y perciba las rentas que produzca (art. 84, 
regla 3." LHM y PSD) -lo que haría innecesario un pacto sobre la misma 
cuestión-. 

A tenor del artículo 49 LHM y PSD, el pacto anticrético no atribuye una 
mera facultad de percibir los frutos, sino una «facultad de cobrar los dere­
chos del titular». Resulta pues, que el acreedor hipotecario puede dirigirse 
directamente contra el deudor de tales derechos (editor, distribuidor, entidad 
de radJOd1fus1ón ... ), lo que sólo puede tener por base una cesión del crédito 
hecha por el autor (o cesionano en exclusiva) -deudor hipotecano al acree­
dor hipotecario--. En el Decreto 3837 se prevé expresamente la acción direc­
ta (art. 14) para reclamar los rendimientos de la película; y aunque no se 
alude expresamente a la cesión del crédito, se regula la notJf1cac1ón al deu­
dor-cedido (art. 20) y las obligaciones que éste asume respecto del acreedor 
hipotecario-cesionario (arts. 16 a 19). 

IV. EL CREDITO HIPOTECARIO 

No se impone, ni en la LPI ni en la LHM y PSD, limitación alguna a los 
créditos que pueden ser garantizados con hipoteca de propiedad intelectual. 
Por tanto, pueden ser garantizados con ella toda clase de créditos u obliga­
ciones. La LHM y PSD prevé incluso que puedan garantizarse con hipoteca 
mobiliaria cuentas corrientes de crédito y letras de cambio (art. 7) y títulos 
al portador o transmisibles por endoso (art. 15). 

En principio, no cabe que los autores con&tituyan h1poteca de propiedad 
intelectual en garantía de obhgaciones --entendidas como títulos-valor-. El 
artículo 5, apartado 1, afirma que autor es «la persona natural que crea al-
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guna obra literaria, artística o científica>>, y la Disposición Adicional 3." LSRL 
prohíbe hoy, desde la entrada en vigor de la Ley 2/1995, que las «personas 
físicas [puedan] emitir y garantizar la emisión de obligaciones u otros valores 
negociables agrupados en emisiones». Pero en el caso especial de que el 
titular de la propiedad Intelectual sea una sociedad anónima -lo que podrá 
tener lugar, a la vista del art. 8 LPI, en los casos de «obra colectiva creada 
por la iniciativa y coordinación» de ella, dando lugar a «Una creación única 
o autónoma, sin que sea posible atribUir separadamente a los autores un 
derecho sobre el conJunto de la obra realizada»-, sí podrá esa sociedad 
constituir una hipoteca de propiedad intelectual en garantía de obligaciOnes. 

Dada la amplitud con que se admiten los créditos que pueden ser garan­
tizados con hipoteca, parece que puede aplicarse íntegramente en esta cues­
tión la legislación hipotecana -como prevé, con carácter general, la Dispo­
sición Adicional 3." LHM y PSD-. No hay, pues, obstáculo para que se 
constituya hipoteca de propiedad intelectual en garantía de rentas o prestacio­
nes periódicas (cumpliendo los requisitos del art. 157 LH), o en garantía de 
obligaciOnes indetermmadas en cuanto a su cuantía o a su existencia misma 
(cumpliendo los requisitos de los arts. 142 y 153 LH); m tampoco, por tanto, 
para que se constituyan hipotecas de seguridad o de tráfico, o hipotecas de 
máximo. 

La hipoteca mobiliaria de propiedad intelectual puede garantizar no sólo 
el principal del crédito, sino también sus intereses. Según la regla general del 
artículo 9 LHM y PSD, «Salvo pacto en contrario, la hipoteca mobiliaria [ ... J 
en garantía de una obligación que devengue intereses, asegurará, en perJuicio 
de tercero, además del pnncipal, los intereses de los dos últimos años y la 
parte vencida de la anualidad corriente». Ahora bien, a ese «pacto en contra­
rio» sobre la extensión de los mtereses garantizados, ¡,puede aplicársele, como 
Derecho supletono -ex Disposición Adicional 3." LHM y PSD-, el límite 
de los cinco años que prevé el artículo 114 LH? Esta es una cuestión que no 
ha pasado inadvertida, naturalmente, a los autores. Pero los criterios que han 
sostenido son contradictonos. Así, mientras VIOLA SAURET considera que el 
silencio del artículo 9 LHM y PSD supone una ausencia de límite (22) -y, 
entre los autores más recientes, GoNZÁLEZ-BUENo- (23), J. M. GARCÍA GAR­
cíA entiende que debe aplicarse supletoriamente el límite del artículo 114 
LH (24). El problema entronca con la cuestión más general que plantea 

(22) ViOLA SUARET, «Los problemas regislrales de la hipoteca mobiliana y de la 
prenda sin desplazamienlo a través de los principiOS», en AAMN, t. IX, 1961, pág 448. 

(23) GoNZÁLEZ-BuENo CATALÁN DE OcóN, Come/1/auos a la Ley de Htpoteca Moht­
ltana y P1 emla stn Desplaumuento. Madrid, 1996, pág. 53 

(24) GARCÍA GARCÍA, Códtgo de legtslactón lupotecana y del Regts!lo Mercantil. 
Madnd. 1990, pág. 879. nota al artículo 9. 
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Coss1o en relación con la Disposición Adicional 3." LHM y PSD: «no Siem­
pre será fácil determinar si nos encontramos ante una verdadera laguna de la 
Ley o ante una deliberada omisión de norma por parte del legislador, o lo que 
es lo mismo, ante la imposibilidad de extender la aplicación de un precepto 
mmobtliano a derechos reales que tienen por objeto bienes muebles». 

En este concreto punto del límite de los intereses garantizables en perjui­
cio de tercero, me inclino por la solución negativa: el pacto no tiene límite. 
Si la Ley de Hipoteca Mobiliaria no hubiese regulado en absoluto la respon­
sabilidad por intereses, habría sido de aphcación íntegra el artículo 1 14 LH. 
Pero si ha transcurrido sólo el párrafo primero de este artículo 114 -y lo ha 
hecho casi literalmente-, y ha guardado silencio sobre el segundo, este si­
lencio me parece una omisión deliberada. Téngase en cuenta, además, que ha 
permitido, con carácter general, el «pacto en contrario», lo que es una forma 
de establecer una regla contraria a la del párrafo 2.0 del artículo 114 LH; o 
dicho con otras palabras: admitir, sin límites, el pacto, es incompatible con el 
límite de cinco años. No hay, en realidad, una laguna que deba mtegrar el 
Derecho supletono. 

DURACIÓN DEL CRÉDITO Y DURACIÓN DE LA HiPOTECA 

Es necesario plantear aquí una cuestión que no se suscita en el ámbito de 
la hipoteca inmobiliaria, al no establecerse -salvo en la Dtsposición 
Transitoria 3." LH- la caducidad de la inscripción de hipoteca. El artícu­
lo 11 LHM y PSD establece que «la acción htpotecaria [y la pignoraticta] 
prescnbirán a los tres años, contados desde que puedan ser legalmente ejer­
citadas»; y el artículo 79 de la misma Ley, que «las inscripciones de hipoteca 
caducarán y se cancelarán de oficto o a mstancia de parte, una vez transcu­
mdos seiS años (desde el vencimiento de la obligación garantizada)». Coss10 
vio en estos plazos «una discrepancia fundamental difícilmente explica­
ble» (25). 

Las cuestiones que se plante:1n son en realidad dos. la prescnpción del 
derecho sin caductdad del asiento: y el supuesto inverso, la subsistencia del 
derecho, habiendo caducado el asiento. En cuanto a la primera cuestión, la 
Situación que se habrá planteado supondrá que el acreedor no podrá ya dtri­
girse contra el deudor, pero el Registro segutrá advirtiendo a los terceros 
sobre una posible reclamación que conduzca a una ejecución htpotecaria. En 
cuanto a la segunda cuestión, la situación consistirá en que, habiéndose pro­
ductdo reclamaciones -por parte del acreedor- o reconocimientos -por 
parte del deudor-, la acción personal subsiste más allá de los seis año~. pero 

(25) Cossio. loe w . pág. 442 
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no podrá hacerse efectiva la garantía --que al ser de inscnpción constitutiVa, 
no existirá ya- en perju1cio de terceros -sean de buena o mala fe- una vez 
cancelada, por caducidad, la inscripc1ón de hipoteca. 

En este punto se plantea una última cuestión: ¿es inexorable el plazo de 
caducidad? ¿Cabrá extender la vigencia del asiento, más allá de los seis años, 
cuando la acción hipotecana subsista, por no haber prescrito a los tres años? 
A mi juicio, el plazo de seis años de vigencia del asiento no es ampliable. Los 
plazos de caducidad operan ex /ege, y no son alterables por las partes. Para 
que la caduc1dad admita prórroga es necesano que la propia Ley lo determine 
(como sucede por eJemplo, en el art. 86 LH). La Resoluc1ón de 16 de marzo 
de 1959 dejó clara la indisponibilidad de los plazos de caducidad, contempla­
da desde la perspectiva registra!: «La caduc1dad opera de un modo automático 
por el simple transcurso del tiempo previamente señalado por la Ley, y se 
halla fundada en la necesidad de dotar de seguridad al tráfico jurídico, y por 
eso no es susceptible de interrupción ni su vida puede prolongarse, cuando se 
trata de asientos registrales, más allá del previsto por el legislador; transcu­
rrido el cual, los asientos deberán reputarse mexistentes, aun cuando subsista 
el derecho anotado>>. 

La opinión de Coss1o es contraria a la que acaba de exponerse: a juicio 
de este autor «parece excesiva>> la conclusión de que el derecho garantizado 
deba considerarse extinguido por caducar la inscripción de hipoteca. A su 
JUicio, esa extinción «podrá ser impedida mediante el otorgamiento de una 
escntura pública de prórroga de la garantía e inscripción de la misma en el 
Registro antes de que haya transcurrido el término de caducidad>>. 

Pero, a m1 JUicio, una escritura de prórroga, otorgada entre acreedor y 
deudor, no podrá acceder al Reg1stro. La calificaciÓn habrá de ser denegato­
na, sobre la base del artículo 79 LHM y PSD: si la Ley prevé que a los seis 
años, el Registrador habrá de cancelar el asiento -por la vía que prevé el 
art. 42 del Reglamento--, no cabe inscribir un negocio que 1mpida el cum­
plimiento de la norma legal. 

V. CESION DE LOS DERECHOS DE EXPLOTACION Y CESION 
DEL CREDITO HIPOTECARIO 

A. La transmiSIÓn del bien h1potecado, realizada por su tttular, t1ene un 
régunen distinto en la hipoteca inmobiliaria y en la hipoteca de prop1edad 
intelectual. Así como en la pnmera la transmisión es libre (art. 118), en la 
segunda está restringida: 

a) Según el artículo 4 LHM y PSD, «El deudor no podrá enajenar los 
bienes hipotecados [ ... 1 sm el consentimiento del acreedor». 
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h) Según el artículo 29 de la misma Ley, «El acreedor podrá, aunque no 
haya transcurrido el plazo estipulado en el contrato, dar por vencida 
la obligación por cualquiera de las siguientes causas: 3.0 Enajenación 
por el deudor, sin consentimiento del acreedor, de alguno de los 
bienes hipotecados [ ... ]». 

e) Según el artículo 48 de la misma Ley -precepto específico de la 
hipoteca de propiedad intelectual-, «El titular no podrá renunciar a 
su derecho m ceder su uso o explotación, total o parctal, sm consen­
timiento del acreedor». 

Plantean estos preceptos dos problemas Interpretativos: a) la diferencia 
entre la enajenación del bien hipotecado (art. 4) y la cestón del uso o explo­
tación del derecho htpotecado (art. 48); b) st la sanción por mcumplimiento 
del requtsito de obtener el consentimiento del acreedor determma la nulidad 
radical de la transmisión o sólo la posibilidad de que el acreedor dé por 
vencido el crédito hipotecano. 

a) En cuanto al pnmer problema, debe tenerse en cuenta que la prohi­
bictón de enajenar el bien hipotecado -art. 4- está situada entre las 
disposiciones comunes de la Ley (Título pnmero), mientras que la 
prohibictón de ceder el uso o explotación del derecho hipotecado 
-art. 48- está sttuada entre las normas específicas de la hipoteca 
de proptedad intelectual (Cap. VI del Tít. 11): esta última es una 
aplicación concreta de la pnmera; al hablar de «derecho hipotecado» 
se está concretando la expresión «bien hipotecado>> a las particulari­
dades de propiedad mtelectual; además se está distinguiendo entre 
cesión total y pamal, precisamente porque, tratándose de proptedad 
intelectual, cabe la cesión separada de sus distmtos derechos de ex­
plotación. 

El artículo 48 LHM y PSD no es un precepto «enigmático>>, como lo 
constdera GóMEZ-ACEBO, ru hay por qué verlo como contradictorio con el 
artículo 4: se limita a adaptar y matizar este último en su aplicación concreta 
a la propiedad mtelectual. 

b) En cuanto al segundo problema, hay que entender que ambos efectos 
se producen simultáneamente. La transmisión no consenttda es 
nula (26). Se trata de la contravención de una norma prohibitiva, 
para la que no se establece una sanción distinta a la del artículo 6, 

(26) Así lo enllenden Cossto, El sis1ema regiS/ral mobilwrio, pág. 454, y GóMEZ­
AcEBo, La hipoteca de propiedad mlelectual, pág. 207. 
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apartado 3 del Código Civil. «En tanto que la adquis1ción no haya 
sido impugnada --escribe Coss1o--, persistirá la posesión en poder 
del tercero, y cabe entonces preguntarse acerca de cuál sea su verda­
dera situación JUrídica en dicho caso. Desde luego que tal adquirente 
no gozará de los derechos que la Ley concede al tercer poseedor, 
pudiéndose seguir el procedimiento de ejecución sin concederle acce­
so al mismo, ni posibilidad, por lo tanto, de defensa alguna». 

Además de ser nula la transm1sión no consentida, el acreedor h1potecario 
podrá instar la ejecuc1ón de la h1poteca, dando por venc1da la obligación. 

B. La cestón del crédito hipotecano llene un régimen idéntico en la 
hipoteca inmobiliana y en la hipoteca mobiliaria. Según el artículo 8 LHM 
y PSD, «El crédito garantizado con hipoteca mobiliana [ ... ] podrá enajenarse 
o cederse en todo o en parte por escritura, en todo caso, con los requis1tos y 
efectos de los artículos 149 y 151 de la Ley Hipotecaria». Esos efectos son 
distmtos según se haya dado o no conocimiento de la cesión al deudor: 

a) Si se le ha dado conocm11ento, el cedente quedará desligado de toda 
relación con el deudor y con el cesiOnario. 

b) Si no se le ha dado conocimiento, el cedente será responsable de los 
perjuicios que pueda sufrir el cesionano por consecuencia de esta 
falta. Entre esos perjuicios estará el que puede derivar del artícu­
lo 1.527 del Código Civil: que <<el deudor que antes de tener cono­
cimiento de la cesión satisfaga al acreedor, quedará libre de la obli­
gactón». 

VI. EL REGIMEN REGISTRAL 

En la publicidad de la propiedad intelectual concurren dos Reg1stros --el 
de Prop1edad Intelectual y el de H1poteca Mobiliaria-. No se trata de Regis­
tros de distinta naturaleza -administrativo uno y jurídico otro-- como tantas 
veces se ha dicho, sino Registros de una misma e tdéntica naturaleza, dirigi­
dos a un m1smo fin: la seguridad jurídica de los particulares. 

En el Registro de Proptedad Intelectual se mscriben la propiedad de las 
obras literarias, artísticas y c1cntíftcas, la wulandad de terceros sobre los 
derechos patnmoniales de la propiedad intelectual, y los derechos reales hml­
tados constituidos sobre la m1sma (cfr. art. 1, Reglamento del Registro Ge­
neral de la Propiedad Intelectual). En el Regtstro de Hipoteca Mobiliana se 
mscribe uno sólo de esos derechos reales limitados: la hipoteca (art. 68 LHM 
y PSD), y, en ciertos casos, la t1tulandad de terceros sobre los derechos 
patnmomales de la propiedad intelectual -según entiende la doctrina-. 
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Como puede verse. existe una clara coincidencia en parte del objeto de 
ambos Registros. El legislador podía haber resuelto el régimen registra] de la 
hipoteca de propiedad intelectual como lo ha hecho respecto de la hipoteca 
de aeronaves: limitándolo a un solo Registro. En el mismo Registro en que 
se mscribe la propiedad de la aeronave. se inscnbe también la hipoteca sobre 
la misma (27). 

Al recurrir a dos Registros, el régimen registra] de la hipoteca de propie­
dad mtelectual es más completo: 

l. La hipoteca se inscribe en el Registro de Hipoteca Mobiliaria (art. 68 
LHM y PSD). 

2. Para practicar la inscripción de la hipoteca. se requiere la previa 
inscripción de la propiedad intelectual en el Registro de la Propiedad Intelec­
tual (art. 47.2." tn fine LHM y PSD). 

3. Una vez practicada la inscnpción de la hipoteca, el Registrador de la 
Propiedad ha de comunicar la constitución al encargado del Registro de la 
Propiedad Intelectual (art. 76 LHM y PSD). 

4. El encargado del Registro de la Propiedad Intelectual ha de extender 
una anotación haciendo constar la constitución de la hipoteca en el otro 
Registro (art. 76 LHM y PSD). 

Este es, probablemente, el meJor momento para simplificar el sistema. La 
Ley de Refom1a Mercantil de 25 de JUlio de 1989, ordenaba crear un Registro 
de Bienes Muebles que agrupara los susceptibles de hipoteca mobiliaria y 
prenda sin desplazamiento, y los buques y aeronaves (Disposición Final 2:') 
y la Ley 6/1990 ha extendido este Registro a los bienes vendidos a plazos con 
las garantías de la L YP. Caben pues, en este momento, dos posibilidades: o 
trasladar íntegramente la publicidad de la propiedad intelectual al Registro de 
Bienes Muebles, o trasladarla íntegramente al Registro de la Propiedad Inte­
lectual. En esta alternativa no es fácil sugenr una solución más allá de la 
necesaria unificación del régimen registral --con abandono de la actual dua­
lidad de Registros-. 

En favor del Registro de la Propiedad Intelectual está el arraigo de la 
institución, ya más que centenaria. Pero en contra hay importantes argumen­
tos: la pluralidad de Registros a que dio lugar la reforn1a de la LPI llevada 
a cabo por la Ley 20/1992, y el RRPI de 14 de mayo de 1993 (el llamado 
Registro Central es meramente informativo fart. 4 RRGPI]), la pluralidad de 
funcionarios --de distintas Comunidades Autónomas- encargados de su lle­
vanza, y el riesgo de una pluralidad de criterios de calificación. En general, 

(27) En una primera época ha sido el Registro Mercanttl. Hoy está previsto 
-aunque no se ha llevado aún a la práct1ca- que sea el Reg1stro de B1ene~ Muebles. 
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toda pluralidad es contraria a la naturaleza misma de la propiedad intelectual, 
en que se tiende precisamente a lo contrario: a Internacionalizar las institu­
ciones dirigidas a su protección. 

En favor del Registro de Bienes Muebles está la unidad del Registro 
respecto de la propiedad intelectual --que hoy establece el artículo 2 LHM 
y PSD, y el Real Decreto de 23 de mayo de 1984, y que debe mantenerse en 
el futuro-, y el carácter eminentemente Jurídico del régimen registra!, que 
hace conveniente encomendarlo a Registradores de la Propiedad. Además, si 
tanto la transmisión de los derechos de propiedad intelectual, como la hipo­
teca de propiedad intelectual, requieren documento público para su inscrip­
ción (arts. 11 RRGPI y 3 LHM y PSD), sólo resulta congruente que sea un 
Registrador de la Propiedad quien realice la calificación de esos documentos 
notariales. 

VII. LA INSCRIPCION DE LA HIPOTECA 

§ l. CARÁCfER DE LA INSCRIPCIÓN 

La mscripción de la hipoteca de propiedad intelectual es constitutiva: el 
derecho real nace con la mscripc1ón. La LHM y PSD no lo establece con esos 
tém1inos -las normas registrales no suelen utilizar las expresiones inscnp­
ción constitul!va o eficacia constituttva (salvo el art. 16 RH, en relación con 
el derecho de superficte, y el art. 19 LGC, en relación con la constttución, 
modificación estatutaria, fusión, escisión, escisión-fusión, descalificación, 
disolución y liquidación de sociedades cooperativas); según el artículo 3 
LHM y PSD, «La falta de inscripción de la hipoteca [ ... ] privará al acreedor 
hipotecario [ ... ] de los derechos que, respectivamente, les concede la Ley». 
Este modo impropio de expresarse la Ley (28) ha hecho que algún autor (29) 

(28) No debería hablar de <<acreedor lupolecario» cuando se está aludiendo a la 
h1poteca no inscrita. sm inscripción de la garantía el acreedor es un acreedor ordmario. 
Además es un contrasentido la regla legal que el acreedor /z¡potecario no puede ejercitar 
los derechos que concede la Ley (que derivan de la constitución de la hipoteca). 

(29) GóMEZ-ACEBO, ih1dem. pág. 211; también VALLET DE GoYTISOLO, <<Introducción 
al estudio de la hipoteca mobiliaria y la prenda sm desplazan11ento», en RDP, junio 1953, 
pág. 493, y Estudios sobre garantías 1eales. Madnd. 1973, pág. 555. Una pos1c1ón In­

termedia es la de GARCfA-PtTA Y LASTRES, <<La h1poteca mob1ltaria y la prenda sm despla­
zamiento en el Derecho mercantil>>, en Tratado de garamías en la contrataciÓn mercanlll, 
coord. NIETO CARROL y MuÑOZ CERVERA, t. II. vol. 1, Madrid, 1996, pág 206, que con­
sidera que la mscripción es constitutiva frente a terceros, pero no illler partes: no obs­
tante, este autor ~e almea, en realidad. entre los que consideran que la mscripción es 
constitut1va, al afirmar que, antes de la mscnpción sólo ex1stc <<un s1mple derecho per­
sonal del acreedor>>. No tiene, pues, sentido dec1r que la mscnpción no llene carácter 
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cons1dere, erróneamente, que la inscripción de la hipoteca mobiliaria sólo 
determma la oponibilidad, y su no inscripción, la inoponibilidad. Pero la 
inoponibilidad registra! presupone Siempre la oponibllidad extrarregistral en 
los casos de mala fe. Una inoponibilidad absoluta, tanto en el caso de buena 
fe como de mala fe, significa eficacia constitutiva de la inscnpción. 

Cuestión distinta es la eficacia que deba darse a la falta de la «anotación» 
o la «toma de razón» de la hipoteca en el Reg1stro de la Propiedad Intelectual. 
Debe tenerse en cuenta que este Registro rige el principio de legitimación 
(art. 27, ap. 1 RRPI: «Se presumirá, salvo prueba en contrano, que los de­
rechos inscritos de forma defmitiva existen [ ... ]»), y esta presunción de exis­
tencia de lo inscrito beneficia al titular y afecta al tercero. Por tanto, lo 
mscnto existe respecto del tercero, y lo no inscrito no existe (salvo prueba en 
contrario). 

Ahora bien, precisamente por la distribución de matenas inscnbibles en 
el Registro de la Propiedad Intelectual y en el Reg1stro de Hipoteca Mobilia­
ria, resulta que la inscripción de la hipoteca en el segundo es constitutiva, y 
la anotación de la hipoteca en el primero es meramente informativa. El silen­
cio del Registro de la Propiedad Intelectual sobre la hipoteca no la hace 
inopomble. La existencia o inexistencia de la hipoteca sólo la determina el 
Registro de Hipoteca Mobiliaria. «La falta de toma de razón en los Registros 
especiales no alterará en ningún caso los efectos de la inscripción en el Libro 
de Hipoteca Mobiliaria» (art. 76, párr. 2 LHM y PSD). 

Precisamente porque la falta de la anotación de hipoteca en el Registro de 
la Proptedad Intelectual no priva de efectos a la inscripción practicada en el 
Registro de Hipoteca Mobiliana, no cabe entender, a mi juicio, que la inscrip­
CIÓn de un titular derivativo de los derechos de propiedad intelectual -sea 
de buena o de mala fe respecto de una constitución de h1poteca no «anotada», 
es decir, tanto si conoce la constitución de ese derecho como si la ignora­
produzca un cierre registra! que impida una posterior inscripción a favor del 
adjudicatario (30). Aquel utular de los derechos patrimoniales de propiedad 
intelectual deberá soportar la hipoteca por el hecho de estar inscrita en el 
Registro de Hipoteca Mobiliaria -y aunque este derecho conste en un Regis­
tro distmto de aquél en que inscribe su adquisición-. Tras la inscripción del 
derecho de ese primer titular derivativo podrá practicarse -aunque ese dere­
cho figure como libre en el Registro de la Propiedad Intelectual- la inscrip­
ción de su derecho a favor del adjudicatario. Debe tenerse en cuenta, además, 

constitutivo entre partes. Inscnpc1ón consutuliva qu1ere decir inscnpc1ón que hace nacer 
el derecho real. Si antes de la inscripción sólo ex1ste entre las partes un derecho personal, 
no resulta coherente afirmar que la inscripción de la h1poteca no es --entre partes­
constitutiva. 

(30) Como sostiene GoNZÁLEZ-BUENo, Comentarios. pág. 117. 
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que ni el Registro de la Propiedad Intelectual ni el Registro de Hipoteca 
Mobiliaria producen el efecto de fe pública registra!: es decir, ni uno ni otro 
pueden determinar una adqutstción inatacable del derecho -sea este derecho 
la htpoteca o la propiedad intelectual-. 

Pero la functón de esa anotación de la hipoteca en el Regtstro de la 
Propiedad Intelectual no se agota en infom1ar al tercer adquirente de la exts­
tencta de la hipoteca; sirve también para facilitar la calificación de las cesio­
nes de derechos de explotación, puesto que estando la propiedad intelectual 
htpotecada, se requiere el consentimiento del acreedor hipotecario para la 
validez de la cesión (arts. 4 y 48 LHM y PSD). Sólo si consta en el Registro 
de la Proptedad Intelectual la constitución de la hipoteca, podrá el encargado 
exigir que concurra el consentimiento del acreedor (31 ). 

§ 2. LA PREVIA INSCRIPCIÓN DEL DOMINIO 

El Registro de Hipoteca Mobiliaria es un Registro de gravámenes. El 
historial de cada bien mueble no arranca de una previa constatación del do­
minio, no existe la inmatriculactón. Esa carencia haría necesana la previa 
comprobación del dominio gravado en el momento mismo de inscribir el 
gravamen. 

El legislador no exige sin embargo esa comprobación; se conforma con la 
manifestación que realice el propietario en la escritura de constitución de hipo­
teca. Podía haber exigtdo, al menos, la previa inscnpctón del bien en otros 
Registros ya existentes, que en unos casos serán Registros administrativos y en 
otros casos Registros jurídicos. Pero tampoco lo ha hecho así con carácter ge­
neral. En el caso de hipoteca del establecimiento mercantil -por ejemplo-- no 
exige la previa inscripción del dommio (en caso de hipotecante propietano: 
arts. 19 y 28 LHM y PSD) o del arrendamiento (en caso de hipotecante no 
propietario: art. 19 LHM y PSD); la Dirección de los Registros ha llevado hasta 
el extremo esta falta de control y no extge siquiera que el arrendamiento conste 
en escritura pública (Resolución de 19 de diciembre de 1979). 

Tratándose de propiedad intelectual sí ha exigido el legislador la previa 
inscripción en el Registro de la Propiedad Intelectual. El acierto de esta 
previstón es evtdente; no se olvide que los encargados de los Registros Te­
rritoriales de PI (no el encargado del Registro Central) han de calificar «las 
solicitudes presentadas y la legalidad de los actos o contratos» (art. 21 RR­
GPI). Esta previa inscripción dará pues una base sólida a la inscripción de 

(31) Y quizá fuera conveniente que, para mscnbtr cualquier cesión de derechos de 
proptedad intelectual, el encargado del Regtstro de Propiedad Intelectual extgiera una 
certificación negativa del Registro de Hipoteca Moblliana 
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htpoteca de propiedad intelectual que se practique en el Regtstro de Hipoteca 
Mobiliaria. Es cierto que la principal razón por la que el legislador de 1954 
exigía la previa inscripción en el Registro de la Propiedad Intelectual deriva­
ba del carácter constitutiVO de la inscripción del derecho de propiedad inte­
lectual en la LPI de 1879; pero la desapanción de ese carácter en la vigente 
Ley («la propiedad intelectual [ ... ] corresponde al autor por el solo hecho de 
su creación», dtce el art. 1) no priva de fundamento a la extgencta de prevta 
inscripción. 

Ahora bien, la referencia a la titulandad sobre la propiedad mtelectual que 
haga el Registro de Htpoteca Mobiltana no queda cubierta por el princtpto de 
legitimación --o presunción de exactitud-. Sucede lo mismo que con la 
«anotación» de la hipoteca en el Registro de la Propiedad Intelectual. Aun­
que, según el artículo 3, inciso último, LHM y PSD, <<Los asientos practica­
dos en los libros especiales de hipoteca ( ... ] están bajo la protecctón de los 
Tribunales y producirán todos sus efectos mientras no se cancelen o se decla­
re su nulidad>>, esta declaración legal ha de entenderse referida al objeto 
propio del Regtstro de Htpoteca Mobiltana: los actos de gravamen (32). Lo 
que Cossto llama impropiamente <<menciones de dominio>> -impropiamente, 
porque el término <<mención>>, en el ámbito hipotecano ttene otro senttdo-­
no constituyen el objeto propio de ese Registro, y por tanto no están favore­
cidas por la presunción de exactitud. 

§ 3. ACTOS INSCRIBIBLES EN RELACIÓN CON LA HIPOTECA 

En el Registro de Hipoteca Mobiliaria se inscnbe no sólo la constitución 
de la hipoteca de proptedad intelectual, sino también la cesión del crédito 
hipotecario [art. 68.h) LHM y PSD], la adjudtcación mortis causa del crédito 
[art. 68.c) LHM y PSD], las demandas de nulidad de los títulos inscritos (que 
serán constitución o cesión) [art. 68.d)], las demandas en que se reclamen la 
propiedad de bienes hipotecables o créditos garantizados con hipoteca mobi­
liana, o la nulidad, rescisión, revocación, resolución o cancelactón de los 
actos inscritos (art. 13.1.0 RHM y PSD) y las resoluciones judiciales que 
declaren la nulidad o la cancelación de las hipotecas inscritas [art. 68.e)]. 
También se practicarán las cancelaciones de las hipotecas, sea en virtud de 
escritura de cancelación (art. 43, párr. 1 RHM y PSD), sea por mandamiento 
judicial, como consecuencia, de la eJecución (ih , párr. 2). 

Nada dice la Ley sobre la inscribibltdad de la cesión de los derechos 
hipotecados, ni de la adjudicactón en la subasta. Partiendo, por un lado, de 

(32) En este senttdo, J M. GARCÍA GARCÍA, Cód1go, pág. 879. 
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que el Registro de Hipoteca Mobiliaria es un Registro de gravámenes, y, por 
otro lado, de que la enumeración de actos inscribibles no contiene una cláu­
sula abierta (aunque es cierto que tampoco de cierre, como el art. 13.3.0 

RHM y PSD), habría que concluir que tales actos no son inscribibles. No 
obstante, como indica CAMY (33), no hay una prohibición expresa, y, además, 
al decir la Ley que «en nmgún caso será necesaria» la previa inscripción a 
favor de la persona que otorgue el título inscnbible, no está excluyendo las 
inscripciones de propiedad, sino haciéndola innecesaria. 

Ahora bien, respecto de la cesión de los derechos de explotación que 
hubiesen sido hipotecados puede aducirse un argumento importante para 
admitir su inscripción. Ese argumento es el que da CAMY para defender, en 
general, la mscribiblidad de las transmisiones de los objetos hipotecados: que 
según dispone el artículo 84.C) LHM y PSD, el tercer poseedor ha de ser 
requerido de pago. Para que este requisito pueda cumplirse en todos los casos, 
y para evitar la nulidad del procedimiento de no cumplirse, el instrumento 
adecuado es precisamente la mscripción de la transmisión. 

Vlll. LA HIPOTECA DE PELICULAS CINEMATOGRAFICAS 

Una aplicación especial de la hipoteca de propiedad intelectual, que 
ha merecido regulación propia -el Decreto 3837!1970, de 31 de diciem­
bre- (34), es la que recae sobre películas cinematográficas (35). Los dere­
chos de explotación que integran la propiedad mtelectual pertenecen, en este 
caso, plenamente al productor (36), aunque pueden corresponder al distribui­
dor y al exportador «cuando así lo hubieran adquirido a precio alzado, con la 
extensión que se derive de sus respectivos títulos adquisitivos» (art. 2 del 
citado Decreto). No obstante, lo que en el Real Decreto 3837 era una cessio 
/egis, ha pasado a ser, desde la Ley de Propiedad Intelectual de 1987, norma 
dispositiva, reforzada por una presunción legal. La Ley de Propiedad Intelec-

(33) CAMY SÁNCHEZ-CAÑETE, Garantías patrimomales Estudio especwl de la htpo· 
teca, Pamplona, 1993, pág 370. 

(34) La vigencia de este Derecho la establece expresamente la D1spos1ción Deroga­
toria úmca de la LPI de 1996, en su apartado 2.c). 

(35) Sobre esta modalidad de h1poteca, v1d. el Interesante estudio de Cosos SANTOS, 
«Garantías reales sobre películas cinematográficas», en RCDI. núm. 506, enero-febrero 
de 1975. 

(36) No obstante, debe tenerse en cuenta el camb1o de criterio que ha supuesto, en 
cuanto a la titularidad de los derechos del productor, la LPI de 1987 (y hoy la LPI de 
1996. cfr. art. 88)· de un SIStema de cessio /egis que era el acogido por la Ley 17/1966. 
sobre prop1edad intelectual sobre obras cinematográficas- se ha pasado a un sistema de 
presunciÓn iuris tamum de ces1ón. Sobre esta cuest1ón, vid. CASAS VALLES, Comentanos, 
dir. ALBALADEJO, pág. 152. 
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tual establece una presunción -iuris tantum (art. 1.251 del Códtgo Civil)­
a favor de la cestón de Jos derechos de explotación: «por el contrato de 
producción de la obra audiovisual se presumtrán cedidos en exclusiva al 
productor, con las limitaciones establecidas en este título, los derechos de 
reproducción, distribución y comunicación pública, así como los de doblaJe 
o subtitulado de la obra» (art. 88, a p. 1 ). Pero añade a continuación: «No 
obstante, en las obras cinematográficas será siempre necesaria la autorización 
expresa de los autores para su explotación, mediante la puesta a disposición 
del público en copias en cualquier sistema o formato, para su utilizactón en 
el ámbito doméstico, o mediante su comunicactón pública a través de radio­
difusión». 

Por tanto, la hipoteca de películas cinematográficas podrán constituirla 
Jos autores (s1 no han cedido Jos derechos de explotación) (37) o el productor 
--o el distribuidor o el exportador- (si se les han cedido tales derechos). En 
el caso de cesión, la hipoteca no comprenderá la venta o alquiler de vídeos 
-«explotación mediante coptas para uso doméstico»- ni la radiodifusión 
-a menos que se hayan incluido expresamente en la cestón, Jo que no parece 
impedir el párr. 2 del ap. 1 del art. 88 LPI, porque la «autorización expresa» 
podrá anticiparse-. 

El Decreto 3837 prevé la posibilidad de htpotecas parciales -es decir, 
que no abarquen la totalidad de los derechos de explotación-: «En caso de 
película española puede ser objeto de la hipoteca tanto su explotación en 
España como en el extranJero; si fuere extranJera, sólo es htpotecable su 
derecho de explotación en todo o parte del territorio nacional» (art. 3). 

Una importante particulandad de la hipoteca de películas cinematográfi­
cas frente a la generalidad de la hipoteca de propiedad intelectual, es la 
posibilidad de que recaiga sobre obras o derechos de explotación futuros. 
«Puede constituirse la htpoteca, tratándose de película española, aunque la 
misma no esté aún reahzada, siempre que se haya obtenido el permiso de 
rodaje [ ... ]» (art. 4). Ahora bien, la eventualidad que en este caso caracteriza 
al objeto de la hipoteca --que podrá existir o no en el futuro-- se traslada 
en cierto modo, por el legislador, a la hipoteca misma, que se considera 
provisional y caducable: «Tratándose de películas en realización --dtce el 
art. 9-, la hipoteca se regtstrará mediante anotación preventiva, que cadu­
cará a los dos años de su fecha, salvo que antes se convierta en inscripctón, 
en cuyo caso surtirá ésta sus efectos desde la fecha de la anotación». Es 
indudable que esta hipoteca provisional es cedible -ex art. 8 LHM y PSD, 

(37) Según el artículo 87 LPI son autores de la obra audiovisual: l. El dlrector­
reahzador 2. Los autores del argumento, la adaptación y los del guión o los diálogos 
3. Los autores de las compos1c1ones mus1cales, con o sm letra, creadas especialmente 
para la obra. 
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dando o no conocm11ento de ello al deudor-, y la ces10n -siguiendo el 
criteno doctrinal que nos parece más acertado-- podrá acceder al Registro, 
lo que habrá de realizarse en este caso mediante anotación preventiva, que 
quedará subordinada a la caducidad de la anotación de hipoteca, de la que trae 
causa. Si antes de transcurridos los dos años se acredita la tem1inación de la 
película, la anotación se convertirá en mscripción (art. 1 0), y lo mismo se 
hará con la anotación que refleje la cesión. 

Ya hemos dicho antes que el Decreto 3837/1970 regula extensamente el 
que denomma «pacto de transmisión de rendimientos», que es en realidad un 
pacto anticrético. Esa regulación se centra en la notificación a los deudores 
(que según los casos serán los distnbuidores, los subdistribuidores, los exhi­
bidores, las empresas intermediarias de exportación [VId. arts. 16 a 19]) de la 
obligación de satisfacer los rendimientos al acreedor hipotecario, y del modo 
en que ese pago ha de realizarse: «a través de una cuenta bancaria espec1al, 
cuyas circunstancias se especificarán en todos los contratos [ ... ]. El acreedor, 
titular de la cuenta, hará saber al Banco depositario la finalidad de la misma 
y la cantidad a que ascienden crédito e mtereses garantizados, y autorizará al 
h1potecante a conocer en cualquier momento el total de lo ingresado en la 
mencionada cuenta» (art. 21 ). 

ANTONIO PAU PEDRÓN 

Registrador de la Propiedad 
Vocal de la Comis1ón General de Codificación 
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Análisis y valoración del usufructo 
universal vidual y la cláusula 

de opción compensatoria 
de la legítima 

SUMARIO: INTRODUCCION AL TEMA.-EL USUFRUCTO UNIVERSAL VITA­
LICIO DEL CONYUGE VIUDO Y LA CAUTELA SOCINI.-CONCLUS!ON. 

INTRODUCCION AL TEMA 

Nuestro Código Civil concede al cónyuge vtudo una legítima sobre los 
bienes del causante premuerto, legíttma que se caracteriza, en primer lugar, 
por ser variable según los parientes de dtcho causante y, en segundo lugar, 
por ser un usufructo y no un pleno domimo. Nuestro legislador tomó modelo, 
para ello, de la legislación histórica más nacional, así como de diversos 
Códigos contemporáneos al nuestro. 

Cuando el cónyuge causante atnbuye al cónyuge viudo el derecho a ~su­
fructuar todos los bienes de la herencia del esposo fallecido, estamos ante el 
denominado usufructo universal vitalicto, pensado, fundamentalmente, con el 
objeto de fomentar la unidad de la familia, sobre todo si existen hijos, bajo 
la dirección del cónyuge viudo, st bien tiene otros inconvenientes para aqué­
llos, ya que se retarda, de este modo, la percepción de unos recursos econó­
micos y, en definitiva, de unos ingresos que, en muchas ocasiones, necesitan 
para lograr una plena autonomía e independencia financiera. 

La institución del usufructo universal vitalicio o usufructo vidual univer­
sal tiene un gran arraigo en una parte del territorio nacional. Aragón y Na­
varra la regulan detalladamente desde hace stglos, imponiéndose tanto en la 
sucesión intestada cuanto en la testamentaria. La Ley Catalana de Sucesión 
Intestada, Ley 9/1987, de 25 de mayo, acogió este derecho, atribuyéndolo al 
cónyuge viudo que concurre con descendientes. 
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Desde el punto de VISta histórico, la Lex Visigothorum y el Fuero Juzgo 
concedieron a la viuda -no al viudo- el usufructo de una porción igual a 
la de cada hijo mientras no contrajere segundo matrimonio. Esta modalidad 
llegó a mfluir en la redacción de la base 17 de la Ley de 11 de mayo de 1888, 
según la cual habría de establecerse en favor del viudo o viuda el usufructo 
que algunas legislaciOnes especiales le conceden, pero limitado a una cuota 
igual a la que, por su legítima, hubiere de percibir cada uno de los hijOS, en 
caso de haberlos. 

La regulación del Código Civil fue modificada por la Ley de 24 de abril 
de 1958. Más tarde, la reforma de 1981 supuso una agilización y flexibilidad, 
al no hacerse distinción ya entre los hijOS según su procedencia matnmonial 
o no. El Derecho Comparado nos muestra también cómo dispensa una acep­
tación al usufructo vidual universal. El Código Civil belga, tras la reforma 
operada en 1981, ordenó este derecho a favor del cónyuge viudo que concurre 
con descendientes en la sucesión intestada. Esta reforma es particularmente 
trascendental porque consigue romper con la tradición francesa, fuertemente 
enraizada allí, y además, de este modo, se ha reconocido al usufructo vidual 
universal una existencia y realidad que, de manera tradiciOnal, se había pues­
to en duda. 

El tema que voy a plantear está refendo a la posibilidad de establecer, en 
testamento, el usufructo universal del cónyuge viudo, insertando una cláusula 
testamentaria penalizadora para aquel descendiente del causante que se opon­
ga al mismo. Se trata de la llamada cautela Socini. Procedamos a su exposi­
ción y desarrollo. 

EL USUFRUCTO UNIVERSAL VITALICIO DEL CONYUGE VIUDO 
Y LA CAUTELA SOCINI 

Puede definirse el usufructo universal vidual como aquél que, por minis­
terio de la Ley o por disposición de la voluntad, tiene el cónyuge supérstite 
sobre todos los bienes o el patrimonio relicto del cónyuge premuerto mientras 
se mantenga en estado de viudedad de aquél. 

Nuestro Código Civil concede al viudo o viuda, en relación con la herencia 
testada o intestada de su cónyuge premuerto, un derecho legitimano afectante 
a sólo una parte de dicha herencia. El artículo 834 del Código Civil expresa 
que tiene derecho a la legítima VIdual <<el cónyuge que al morir su consorte no 
se hallare separado o lo estuviera por culpa del difunto». Si bien la regulaciÓn 
del matrimonio otorgada tras la reforma llevada a cabo en 1981 no es propicia 
a apreciar culpabilidades en sede de separación conyugal, lo cierto es que no se 
ha rechazado este precepto hasta la actualidad, por lo que hay que concluir que 
el cónyuge separado por culpa del otro conserva su derecho a la legítima. La 
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legítima del cónyuge viudo es de cuantía variable. Si concurre a la herencia 
con hiJOS o descendientes, tendrá derecho al usufructo del terc1o destinado a 
meJora. Sin embargo, la inmensa mayoría de los restadores con hijos desean 
dejar no este usufructo, sino el denominado usufructo umversal vitalicio a su 
cónyuge, por lo que, naturalmente, se han arbitrado medios al ObJeto de que los 
restadores puedan llevar a cabo sus deseos. Hay que decir que esta posibilidad 
en el Derecho Común es plenamente admitida en el supuesto de inexistencia de 
otros herederos forzosos, porque, en este caso, al ser obligatorio atribuir al 
cónyuge viudo los dos tercios de la herencia en usufructo y pudiendo disponer 
libremente de su nuda propiedad, así como del pleno dommio del tercio restan­
te, ex artículo 838 del Código Civil, estará legalmente permitido que cada 
cónyuge, testamentariamente, disponga de toda la herencia en favor de su con­
sorte, ya sea en propiedad o en usufructo. Según expone MARÍA CÁRCABA FER­
NÁNDEZ ( 1 ), surge la duda cuando hay otros herederos forzosos en concurren­
cia con el cónyuge viudo, siendo la doctima discrepante en este punto, porque, 
aunque la mayor parte de los autores propugnan la implantación del usufructo 
vidual universal en un futuro, hay otros muchos que sostienen que en el mo­
mento actual no se puede admitir, e incluso entre quienes lo admiten se discute 
SI puede ser establecido de forma obligatoria para los demás legitimarios o si, 
por el contrario, es necesano que presten su consentimiento para que aquél 
pueda constituirse válidamente. 

A mi jUicio, esta reserva que mantienen algunos autores choca claramente 
con la realidad y la práctica generalizada en nuestro país, pues no hay que 
olvidar que, desde el punto de vista estadístico, alrededor del 90 por 100 de 
los testamentos otorgados por personas casadas con descendientes contienen 
un usufructo universal a favor del cónyuge sobreviviente, con la simultánea 
atribución de la nuda propiedad de todo el patrimonio relicto a los descen­
dientes. Es evidente que el Derecho no puede desconocer esta realidad. 

Además, se ha argumentado a favor de la institución del usufructo univer­
sal vitalicio del cónyuge supérstite por otros autores, como PuiG PEÑA (2), que 
defendió la posibilidad de atribuir este tipo de usufructo, aunque existieran 
otros herederos forzosos, atendiendo a razones de justiCia y conveniencia, al 
tener en cuenta que, con el mismo, el cónyuge viudo no ve disminuidos sus 
poderes, su soberanía doméstica, sobre lo que, hasta el momento de enviudar, 
ha sido el patnmonio familiar, respetando así la normal voluntad del premuerto 
que, tras la unión que conlleva el matrimonio, suele ser la de que su cónyuge 
contmúe en la misma posición que disfrutaba durante su existencia, voluntad 

(1) CÁRCABA FERNÁNDEZ, MARÍA, <<Postbilidad en el Derecho común de atributr tes­
tamentanamente al cónyuge vtudo el usufructo universal de los bienes del causante», en 
La Ley, núm. 1.209, 1985 

(2) PutG PEÑA, Tratado de Derecho C1vli Español, Madnd, 1975 
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que gustosamente es respetada por los descendtentes en los supuestos de buena 
armonía familiar, poméndose de manifiesto su oportunidad, sobre todo en el 
caso de que, por ser los hijos menores, tiene que completar el padre o la madre 
supérstite la misión fundamental de su crianza y establecimiento. 

A mayor abundamiento, y siguiendo con las ventajas que ofrece esta 
institución, su necesidad es más patente aún en los medios rústicos, porque 
el patrimonio familiar, que suele incluir tanto la vivienda como el medio de 
ganarse la vida, al disgregarse con el reparto de las legíttmas, tal como ha 
puesto de manifiesto SALAS MARTfNEZ (3), modifica profundamente la posi­
ción en la que hasta entonces se había encontrado el cónyuge supérstite. De 
ahí que se propugne su acogida de cara al futuro dentro del marco de nuestro 
Códtgo Civil, siempre que se establezca como una facultad del restador y no 
como un derecho del cónyuge viudo, y que tenga su campo de aplicación en 
el seno de las familias campesinas. El propio RocA SASTRE llegó a afirmar 
que, en la familiar troncal o rural, el cónyuge viudo no debía ser legitimario, 
sino mucho más: Usufructo umversal del patrimonio familiar (4). 

En esta práct1ca, efectivamente, no subyace nmgún tipo de sanctón respecto 
de los hijos o descendientes, ya que, de hecho, éstos adquieren más, es decir, 
adquieren la propiedad de todo el patrimomo relicto, si bien gravada con el 
usufructo del cónyuge supérstite. Por lo tanto, adquieren más de lo que estnc­
tamente por legítima les corresponde, que supone los dos tercios de la herenc1a. 

Por ello, esta institución no sólo está pensada, desde mi punto de v1sta, 
para reforzar o proteger la posición del cónyuge viudo frente a los demás 
herederos forzosos, generalmente frente a los hijos, sino que, con ella, no se 
perjud1ca en absoluto la legítima de los hijos o descendientes, tal como tendré 
ocasión de fundamentar en páginas posteriores. 

No obstante, se han apuntado inconvenientes a la admisión en nuestro 
Ordenamiento Jurídico-Civil del usufructo universal en favor del cónyuge 
v1udo, y a dichos inconvenientes voy a referirme seguidamente. 

En primer lugar, el artículo 813 de nuestro Código Civil expresa que «el 
restador no podrá privar a los herederos de su legítima sino en los casos 
expresamente determinados por la Ley. Tampoco podrá imponer sobre ella 
gravamen, ni condictón, ni sustitución de mnguna especie, salvo lo dispuesto 
en cuanto al usufructo del viudo». 

Las palabras «gravamen», «condiciÓn» y «Sustitución» incluidas en el 
párrafo 2 del artículo 813 suponen cualquier carga, modalidad, limitación o 
impedimento, sea de naturaleza real o personal, que, de algún modo, restrinja 

(3) SALAS MARTfNEZ, FRANCISCO, <<El usufructo vidual universal en el Derecho Civil 
Común Español>>, en Re vis/a Críllca de Derecho lnmobliw11o, JUlio-agosto 1947. 

(4) RocA SASTRE, «La necesidad de diferenciar lo rústico y lo urbano en el Derecho 
sucesono», en Anales de la Academw Matritense y del Notariado, 1943. 
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o merme el pleno disfrute y disponibilidad de lo asignado por legítima, o cree 
cualquier obligación en relación con ella, por lo que han de entenderse con 
la máxima amplitud, en beneficio, como ha señalado FUENMAYOR (5), de la 
completa percepción por el legitimario de cuanto le corresponde. 

El párrafo 2 del citado artículo 813 de nuestro Código Civil supone el 
establecimiento del denominado principio de intangibilidad de la legítima, si 
bien deja a salvo el usufructo del viudo. La infracción de la legítima puede 
ser cuantitativa o meramente cualitativa. Es cuantitativa cuando se priva al 
legitimario, en todo o en parte, de la cuantía de bienes que le corresponde. 
Es cualitativa cuando el heredero forzoso percibe un valor equivalente o 
superior al mínimo previsto en la Ley, pero en forma tal que su cuota no le 
queda enteramente libre y cubierta con objetos del caudal del causante. 

Siguiendo el hilo de esos razonamientos, cabe preguntarse si la institución 
del usufructo universal vitalicio o usufructo vidual universal supone, de algu­
na manera, la violación de la intangibilidad de la legítima. 

Para tratar este tema, lo primero que procede detenerse es en la doctrma 
que ha estudiado esta cuestión. En función de ello, hay que resaltar que el 90 
por 100, como ya dije antes, de los testamentos contiene, en sus cláusulas, 
una opción compensatoria de la legítima o cautela Socmi, por la que el 
testador deja a su viudo/a el usufructo universal de su herencia, instituyendo 
a sus hijos por partes iguales y estableciendo que, si alguno de éstos no se 
conformare con tal disposición, se le asignará únicamente lo que le corres­
ponda por legítima estricta, acreciendo su parte en los tercios de mejora y 
libre a los que estuvieran conformes. 

De este modo, aquel hijo que reclama contra el gravamen impuesto se va 
a ver privado de lo que, de no reclamar, le correspondería en la mejora y en 
el tercio libre. 

Hay autores, como IGLESIAS LóPEZ. DE VIVIGO (6), que han estimado que se 
trata de una condición ilícita, contraria a la Ley, que ha de tenerse por no 
puesta en función del artículo 792 del Código Civil. En consecuencia, en 
armonía con esta tesis, mantiene que se repartirán por 1gual los dos tercios de 
legítima entre todos los descendientes, sin premiar a los conformes ni castigar 
a los disidentes. Pero, como expresa ALICIA REAL PÉREZ (7), esta consecuen­
cia es enteramente contraria a la voluntad del restador que quiso, para su 
viudo/a, el usufructo universal, quedando, en cambio, reducido a percibir 

(5) FUENMAYOR CHAMPÍN, A. DE, «Intangibilidad de la legítima>>. en Anuano de De­
reclzo Civil, 1948 

(6) IGLESIAS LóPEZ DE VJVIGD, JOSÉ MANUEL, <<Una cláusula de estilo que proclama el 
usufructo universal y vitalicio del cónyuge viudo>>, en Revista General de Legislación y 
Jurisprudencia, septiembre de 1950. 

(7) REAL PÉREZ, ALICIA, Usufructo umversal del cónyuge vmdo en el Cód1go CIVIl, 
Madnd, 1988. 
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solamente el usufructo del terc10 libre, lo cual es contrano a lo previsto en 
la Ley, porque el propio artículo 834 del Cód1go Civil establece que el cón­
yuge viudo, cuando concurre en la herencia con hijos o descendientes, tiene 
derecho al usufructo del tercio destinado a mejora. 

Otro sector doctrinal piensa que la cautela Socim, que pone al legitimario 
en el trance de escoger entre su legítima estricta y pura o una mayor porción 
de la que legalmente le correspondería, pero gravada, es ilícita porque entraña 
un fraude a la Ley. 

Esta objeción a la cautela Socint supone en realidad la idea de que el testa­
dar, por medio de ésta, persigue imponer indirectamente lo que está prohibido 
imponer directamente. NúÑEZ LAGOS lo expresó afirmando que las Leyes tienen 
una fmalidad que cumplir, y que la finalidad de los preceptos protectores de la 
legítima, aún no siendo ésta de orden público, quedan más o menos frustradas 
con la cautela, concluyendo que quizá en las inteligencias sencillas de los JU­
ristas actuales no quepa que algo que esté prohibido de modo directo esté, sin 
embargo, permitido de modo ind1recto, dando un rodeo (8). 

A esta objeción, hay que contraobjetar, siguiendo a ANDREOLUS (9), que 
manifestaba que, SI es líc1to instituir al hiJO sólo en su legítima y disponer li­
bremente del residuo, resulta muy cierto que lo que directamente puede hacer­
se, mucho más puede hacerse mdirectamente, no pudiendo decirse impedido 
quien puede remover el impedimento, ni tampoco gravado qu1en puede remo­
ver el gravamen, como el hijo que puede elegir su legítima pura e intacta. 

Otra objeción que hay que exammar tiene una base dogmático-concep­
tual. En este sentido, se ha d1cho que la atribución del testador tiene carácter 
condicwnal, somet1da a condición resolutoria o suspens1va, o a revocación 
cond1cional. Ya KlPP mantuvo que esta objeción era insostenible, porque, si 
bien estimó que era posible que el testador hic1era depender una institución 
hereditaria o un legado de la cond1ción suspensiva de que el legitimario no 
impugnare el testamento o no reclamare la legítima, creía que, en caso de 
duda, debe entenderse que se trata de una condición resolutoria con respecto 
a la atribución del testador y, por tanto, de una institución de heredero fidei­
comisario o de un legado sujeto a restitución fideicomisaria a favor de terce­
ro, eventualmente de los herederos legales, para el supuesto de que el lega­
tario infringiera la voluntad del testador resultante de una cláusula mterpretada 
conforme a su sentido ( 1 0). 

Se ha formulado, asimismo, la idea de que aceptar la cautela Socini 
supone una limitación de los derechos de los legitimarios a sus derechos de 

(8) NúÑEZ LAGos, <<La colactón Histona y críttca de los problemas de valoración>>. 
en Revtsta General de Legtslactón y Junsplltdencta. núm. 180, 1946. 

(9) ANDREOLI, Contnhuto al/a teo11a del/a co/laztone del/e donazioni. Mtlano, 1942. 
( 1 O) KIPP, Derecho de sucestones, Barcelona, 1976 
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legítima, limitación que puede llegar a perjudicar a sus propios legitimarios. 
A este respecto se manifiesta EsPINAR LAFUENTE (11 ), sosteniendo que el 
gravamen fideicomisario sobre la legítima es nulo, en aplicación del ar­
tículo 813 del Código Civil, pues no sólo perjudica al legitimario, sino 
también a sus ultenores herederos legales. Ni el testador ni el heredero 
pueden hacer trueques, m cambalaches, ni permutas con la herencia legiti­
maria. Aplicada su teoría a la cawela Socini, inrlica que su juego se reduce 
de forma muy importante, pues tal restricción consiste en que, si existieran 
herederos forzosos de ulterior grado, habrían de entrar en lugar del heredero 
que repudia, con derecho a pedir la reducción del legado consolidado a su 
favor por el renunciante. RocA SASTRE combate este argumento, aduciendo 
que en ningún lugar del Código se ordena que la herencia legitimaria haya 
de aceptarse o rechazarse en bloque, por lo que el legitimario puede aceptar 
su legítima gravada, pues quien puede lo más -renunciar la legítima-, 
puede lo menos, es decir, admitirla con gravamen (12). A la vtsta de esta 
contraobjeción, parece evidente que la tesis mantenida por EsPINAR LAFUEN­
TE no puede sustentarse. 

Igualmente, se ha Objetado que la Cawela es formulada como una sanción 
o imposición de pena, que pnva del exceso sobre la legítima atnbuida testa­
mentariamente al legitimario que no acepte un gravamen sobre su legítima. 

No parece viable tampoco admitir esta tests contraria a la Cawela, pues 
no es razonable el argumento esgrim1do, en este aspecto, de que con dicha 
cláusula se perturba la libre decisión del legitimano, que se ve coartada, 
prestonado o coaccwnado. Según V ALLET DE Goynsow ( 13), las disposicio­
nes mortis causa a título de pena han sido consideradas de muy diversas 
formas a lo largo de la historia. Fueron nulas en el Derecho Romano Clásico, 
pero admitidas en el Derecho Justinianeo. Durante los siglos xv, xv1 y XVII 

fueron discuttdas con respecto a las impuestas al heredero que no aceptare un 
gravamen a su legítima. Más recientemente, llegó a predominar la opinión 
favorable a su eficacia. Bastante después de las Codificaciones se volvió a 
discut1r sobre el tema, también en España. En este sentido se manifiesta algún 
sector doctrinal, como HERNÁNDEZ GoNZÁLEZ (14), que estima que con la 
cautela Soc1111 se obliga indirectamente a los leglttmarios, de modo que, quien 
no acepte, queda sancionado. 

( 1 1) EsPINAR LA FUENTE, F .. La herencw legal y el te~tamemo (Estudio doctrinal y de 
Derecho positivo). Barcelona, 1956 

(12) RocA SASTRE, <<Naturaleza JUrídica de la legítima. Teoría de la de bu a p01 s 
¡·alo11s bonorum». en Revista de Derecho Pnvado. 1944 

(13) VALLET DE GovnsoLO. JUAN, Estudio de Derecho sucesorio, volumen 11, Ma­
dnd, 1981 

( 14) HERNÁNDEZ GoNZÁLEZ, Luis, «La cuota VI dual y su regla fija», en Rewsta Ge­
neral de LegislaCión y Jurisprudencw. 1946. 
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Para IGLESIAS LóPEZ DE VIVIGo (15) y GONZÁLEZ PALOMINO (16), al objeto 
de dar una solución al problema del usufructo universal del cónyuge viudo, 
sin desamparar la realidad entrañable a que responde, suele operarse con 
amenazas de graves penas en los testamentos y con pactos de renuncias y 
cesiones recíprocas de usufructo y nuda propiedad en las particiones, opinan­
do que no es lícito castigar a los legitimarios que no quieren pasar por el aro 
y favorecer a los resignados que sí pasan, pues esto sólo sería correcto y lícito 
si el testador tuviera en su mano, como derecho suyo, la facultad de disponer 
del usufructo umversal. 

Semejante postura, pero aún más radical, mantiene FUENTES ToRRE-IsuNZA, 
para el que la parte de la cláusula que amenaza o coacciOna a los legitimarios 
con no tener participación en los tercios libre y de mejora es francamente 
inmoral y contraria a la Ley ( 17). 

Al propio V ALLET DE GovnsoLO, al comentar esta objeción a la cláusula 
discutida, le parece que la redacción en forma de sanción o privación, es 
decir, con fórmula de imposición de un castigo o pena, es mdudablemente 
incorrecta. Pero, tal como él arguye, no basta que una redacción sea torpe o 
incorrecta para que, sin más, deba reputarse inválida o inmoral, pues hay que 
penetrar hasta el fondo de la disposición para JUZgarla, por lo que habría que 
concluir que son válidas dichas cláusulas aunque estén incorrectamente redac­
tadas. Además, no hay verdadera pena, pues al legitimario no se le priva de 
nada que hubiera sido suyo antes de heredar al testador, ni de nada que 
legalmente deba corresponderle después. A mayor abundami.ento, la priva­
ción de la parte disponible podría evitarla el legitimario si prefiriese no su­
frirla y admitir el otro término de la alternativa, que, en realidad, se le ofrece 
con fórmula más o menos incorrecta. 

Sí habrían de tener cuidado los restadores en emplear correctamente la 
expresión en estas cláusulas, al objeto de evitar discusiones y discordias fa­
miliares que a nada positivo llevan. Pero de ahí a juzgar inmorales estas 
cláusulas va un abismo. 

También se ha señalado que la cláusula Soc111i constituye un acto de 
desheredación parcial, encerrando una especie de represalia contra la posible 
actitud, plenamente lícita, del legitimario que rechaza el gravamen Impuesto 
a su portio legítima. Así lo mantuvo DONDERIS TATAY (18). 

(15) IGLESIAS LóPEZ DE V!VIGO, JOSÉ MANUEL, ob Cll., nota 6. 
(16) GoNZÁLEZ PALOMINO, <<El usufructo universal del viudo y los herederos forzo­

sos», en Revisra de Derecho Pnvado, mayo de 1936. 
( 17) FUENTES ToRRE-ISUNZA, JuAN, <<Usufructo v¡dual universal (una cláusula de es­

tilo)>>. en Revista General de Leg¡s/aCión y Jurisprudencw. 1951 
(18) DoNDERIS TATAY, <<De la cal/tela Gua/dense o Soci/11>>, en Revista General de 

Derecho, 1945. 
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Hay que poner de relieve que esta objeción no es correcta desde el punto 
de vista literal, porque desheredar sigmfica pnvar de la legítima. Es evidente 
que con el mecanismo de la cautela Socini el testador no priva a sus legiti­
marios en modo alguno de su legítima. La opción que se les da, en tal sentido, 
es recibirla estricta y puramente, o bien recibir una cuota mayor, pero gravada 
por el usufructo vidual universal. No se trata, por tanto, de una deshereda­
ción, tesis que no puede mantenerse a la vista del propio ordenamiento jurí­
dico. 

Por fm, se han opuesto a esta cláusula objeciones de tipo moral, que, 
generalmente, están desprovistas de interés, ya que no tienen un contenido 
jurídico. BORRACHERO expresó, para rebatir esta objeción, que la cláusula 
Soe~m no es inmoral, porque defender a ultranza al cónyuge viudo entra 
dentro de las normas de la más rigurosa ética matrimonial y familiar (19). 

Hasta aquí las objeciones que, tradicionalmente, se han opuesto a la va­
lidez y eficacia de la denominada cautela Socini. Desde mi punto de vista, 
esta cláusula se limita a ejercer una cierta presión sobre aquel legitimario que 
fuere reacio a aceptar el usufructo universal de su padre o madre. Estimo que 
la cláusula permite al restador gozar de una deseada tranquilidad y prevé que, 
tras su fallecimiento, su cónyuge viudo o viuda conservará el patrimonio 
familiar, lo disfrutará y gozará en su totalidad, siendo los legitimarios nudo 
propietarios de aquél. Aceptado por éstos este gravamen --que recordemos 
que el Código Civil prevé en su artículo 813.2, al disponer que no se puede 
imponer sobre la legítima gravamen, ni condición, ni sustitución de nmguna 
especie, salvo lo referente al usufructo del viudo--, los Iegitimanos van a 
tomar, al fallecimiento de su padre o madre, mayor porción en la herencia de 
lo que, por legítima estricta, les correspondería. De no aceptarlo, su quantum 
se vería reducido en consecuencia. 

Los argumentos que se han esgrimido a favor de la cláusula mencionada 
son. en general, mayoritanos y a ellos voy a referirme a continuación. 

Para PuiG BRUTAU (20), queda perfectamente claro que esta cláusula es 
completamente admisible, añadiendo que <<es curioso comprobar que en las 
objeciones parece que se trasluce c1crto enojo contra el restador p01 que deja 
abierta al legitimario la posibilidad de obtener más de lo que corresponde a 
su legíflma, aunque con cielto gravamen, como si el causante comeriera algo 
reprobable, no por dejar al legitimario reducido a su legírima, sino por 
abnr/e dicha posibilidad .. Sin la opción concedida, el legitimario no tendría 
mot1vo para dudar, pero tampoco se le ofrecería posibilidad de obtener más, 

( 19) BoRRACHERO, MIGUEL, <<Usufructo umversal del cónyuge viudo en el Código 
Civil>>, en Revwa de Derecho Primdo, 1955. 

(20) PUIG BRUTAU. <<Naturaleza JUrídica de las legítimas en el Derecho común y en 
el foral>>, en Es/lidio de Derecho Pnvado, Madrid, 1948 
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y parece que es collfra la Circunstancia de ponerle ante dicha duda y no ser 
liberal por completo que ha reaccwnado un sector de la doctrina. Pero, en 
dejuzit1va, la posibilidad de que se observe estrictamente la Ley depende de 
la libre elección del legitimario». 

A mi juicio, no puede afirmarse, como se ha hecho reiteradamente, 
que la alternativa ofrecida al legitimario perjudique o leswne sus dere­
chos sucesorios. Lo ún1co que se le da es la posibilidad de moverse entre 
dos alternativas y eleg1r, de entre ellas, una, lo cual es perfectamente lícito 
y, por lo tanto, admisible. La Jurisprudencia ha aceptado la cláusula y su 
validez. 

Según mantiene RocA SASTRE (21), con la cautela Socilll el testador esta­
blece dos vocaciones hereditarias alternativas a favor del legitimano: O todo 
con la carga, o sólo la legítima libre de gravámenes, pero estricta. De suerte 
que, fallecido el testador, surgen a favor del legitimario dos delaciones o 
llamamientos entre los que ésta libremente ha de optar, ya que no le es dado 
escoger los dos al mismo tiempo, m parte de uno y parte de otro. Lo normal 
será que opte por aceptar con su gravamen la mayor parte de la herencia de 
mayor valor que el importe de lo que por legítima le correspondería, pues 
sería absurdo establecer la cláusula s1 dicha opción no le compensara. La 
cláusula que analizo ha de reumr ciertos requisitos para que pueda funcionar 
correctamente y a ellos voy a aludir a continuación: 

l. La atribución testamentaria ha de ser en concepto de legítima. Este 
requisito quiere decir que el testador debe estar contemplando de forma ex­
presa la cualidad de legitimario del gravado. 

Hay que resaltar que este requisito ha sido puesto en entredicho y recu­
sado por algún sector doctrinal, siendo significativa la postura que mantiene 
ALICIA REAL PÉREZ, para quien, al no exigirse en el sistema del Código Civil, 
pues la legítima puede atribuirse por cualquier título con tal de que realmente 
se deje al legitimario, ex artículo 815 del citado corpus legal, no nos encon­
traríamos ante un verdadero requisito (22), opinión ésta que estimo está car­
gada de razón. 

2. Al legltunario debe atribuírsele mayor quantum del que se le debe 
legalmente. Este requisito es ciertamente ineludible, pues esa mayor atribu­
ción debe compensarle, efectivamente, el qua/e inferior que se le deja, al 
objeto de que pueda optar entre una alternativa y lo que el testador le propone 
en su testamento, sea algo ventajoso o, al menos, interesante. 

Algunos autores recusan también este requisito, afirmando que la insufi­
ciencia cuantitativa no anula la disposición. porque el causante no t1ene obli-

(21) RocA SASTRE, Estud1os de Derecho Privado, Sucesiones. tomo 11. Madnd, J94R 
(22) REAL PÉREZ, ALICIA. oh. Cll , nota 7 
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gación de ofrecer a los legitimarios opción alguna, cumpliendo con asignarles 
la legítima estricta y libre de todo gravamen (23). 

No obstante, estimo que, si se ofrece al legitimario una opción, se le da 
la posibilidad de elegir una entre dos alternativas y, si estamos ante una 
cláusula de opción compensatoria, parece obvio que una de las alternativas 
ofrecidas debe ser más ventajosa para el legitimano, pues, de otra manera, no 
se entiende que pudiera prosperar la voluntad testamentaria en punto a la 
institución del usufructo vidual universal. Por ello, estimo que este requisito 
debe ser observado a pesar de las objeciones que se le han hecho. 

3. El gravamen ha de imponerse expresamente sobre la legítima, de tal 
manera que resulte alterada en su calidad. En realidad, este requisito se ex­
tiende al gravamen establecido sobre la legítima, consistente en el usufructo 
uruversal, por lo que siempre afectará a la legítima, ya que precisamente es 
universal. 

4. Al legiiimano ha de imponérsele la necesidad de optar entre las al­
ternativas que se le ofrecen. Este requisito ha sido analizado en páginas an­
teriores repetidamente. Consiste en la posibilidad de elección concedida al 
legiwnario entre la mayor atribución con el gravamen correspondiente, o bien 
sus estrictos derechos legiumanos. Se trata, fundamentalmente, de hacer pre­
valecer la voluntad del restador que desea que su cónyuge disfrute de todo su 
patrimonio hereditario con carácter VItaliciO. 

Nuestro Cód1go Civil, en su artículo 820.3, previendo que el gravamen 
impuesto por el restador sea un usufructo universal, concede a los legitima­
nos un derecho de opción entre cumplir la disposición testamentana o entre­
gar al legatario la porción hbre en pleno dommio. 

5. El legitimario ha de aceptar la atribución testamentaria con el grava­
men. Este requisito supone que el legitimario acepte el gravamen y, por ende, 
la limitación de su qua/e legitiman o. V ALLET DE GoYTISOLO ha expresado que, 
más que un requisito para la eficacia de la cautela. se trata de un requisito 
para la efectiVIdad del gravamen Impuesto, por lo que, si no hay aceptación 
del legitimario, el gravamen no puede tener lugar (24). Estimo que el grava­
men viene Impuesto, generalmente, en los testamentos y su efectividad ha de 
desplegarse con independencia de que los legitimarios lo acepten o no. En 
todo caso, si no lo aceptaran, la cláusula surte sus efectos, porque el legiti­
mario sólo va a percibir, en este último supuesto, su legítima estricta. 

Muchas son las fóm1Uias que pueden utilizarse para la cautela Soctni 
Basta fijamos aquí en alguna de ellas, sin carácter exhaustivo. Así, la sigmen­
te es bastante correcta: 

(23) LACRUZ BERDF.JO. JOSÉ LUis. Elemelllos de Derecho Civtl, Sucesiones, tomo V, 
Barcelona, 1981. 

(24) VALLET DE GOYTISOLO, JUAN, ob Cll, nota 13. 
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<<Lega a su cónyuge el usufructo vitalicio, relevado de inventario y fianza, 
de toda s11 herencia (cláusula 1 ."). 

En la n11da propiedad o pleno dominio, si premuriera al otorgante su 
cónyuge, instituye herederos por partes iguales a sus hijos ... vulgarmente 
suslltuidos por sus respectivas estirpes legítimas, aplicándose. s1 no hubiera 
lugar a tal sustitución, el derecho de acrecer (cláusula 2 "). 

Si algún hijo o descendiente no respetara el usufructo umversal dispuesto 
en la cláusula primera. por reclamar sus derechos legitimarios, quedaría 
reducido a la legítima estricta, acreciendo lo que por ello deJara de percibir 
a los demás que lo respetaran. y si ninguno lo respetara, lega a su expresada 
esposa el terciO de libre disposición en pleno dominio, sin pe!Jtlicio y además 
de la cuota v1dual legitimaria (cláusula 3."). 

Siempre que proced1era la reducción del usufructo universal diSpuesto en 
la cláusula primera, quedará a elección de la esposa del otorgante perCibir 
como derecho sucesorio. en concepto de legado o usufructo vitalicio, releva­
do de mventario y fianza, del remanente que quedara después de la reduc­
ción. o el tercio de libre disposición en pleno dominio. sin pe1juicio y además 
de la cuota legitimaria en usufructo» (cláusula 4."). 

Una fómmla más breve, pero muy clara, suele ser la siguiente: 

<<Lega a su esposo/a el usufructo Vitalicio de toda su herencia, o bien. si 
alguno se opone a este legado, le lega en este caso el tercio de libre dispo­
Sición en pleno dommio, sin pe1juicio de la cuota en usufructo que el Código 
Civil asigna al viudo». 

También es viable la fórmula que aparece referida directa e inmediata­
mente al Código Civil, del siguiente tenor: 

<<Lega a su esposo/a el usufructo vitalicio de toda su herencia, con rele­
vación de fwnza, cumpliéndose, si alguno de los herederos se opone a este 
legado, lo.d1spuesto en el párrafo 3 del artículo 820 del Cód1go Civil, aun­
que el usufructo legado no tenga valor mayor que la porción disponible». 

CONCLUSION 

La institución del usufructo vidual universal está, en nuestro país, amplia­
mente extendida. La práctica notarial ha sido, en este punto, la encargada de 
dar forma a esta utihzadísima institución, deseada por la inmensa mayoría de 
los testadores casados y con hijos, que buscan, con la misma, que su esposo/a 
supérstite mantenga una posición económica similar o en todo semeJante a 
la que tenían cuando aquéllos vivían. No es en absoluto extraño este deseo, 
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esta última voluntad de los testadores que optan por esta institUciÓn, sino 
enteramente legítima. No hay razón para ver en la voluntad del causante, así 
emitida, un deseo de sancwnar a los hijos o descendientes. Se trata tan sólo de 
un intento de proteger al cónyuge viudo/a, para que no se sienta, al quedar 
en ese estado, desamparado económicamente o con una importante merma de 
sus intereses. El usufructo vidual universal trata, así, de dar respuesta y salida 
a los deseos legítimos de aquellos testadores casados que quieren que todo su 
patrimonio sea disfrutado por su esposo o esposa tras el fallecimiento de 
a4uéllos. Hay que recordar que, a salvo siempre las legítimas, la voluntad del 
restador es la Ley de la sucesión, y este principiO está íntimamente relacio­
nado con la interpretación del testamento. La Sentencia de 23 de enero de 
1959 declaró que, «sabtdo es cómo el testador debe ser respetado y consti. 
tuye la norma de la sucesión en aquello que no se oponga a la Ley o al 
derecho necesarw que sobre ella deba imperar». 

Si bien no plantea problemas la admiSIÓn del usufructo vidual universal 
en el supuesto de no concurrencia en la sucesión con herederos forzosos, sí 
reviste problemática la admisión de dicho usufructo cuando a la herencia 
concurren hijos o descendientes del causante. 

La admisión de la validez y eficacia de la cláusula denominada cautela 
Socmi está, en la actualidad, fuera de toda duda y logra, con su implantación 
en los testamentos, evitar equívocos y erróneas interpretaciones en punto a la 
voluntad testamentaria libremente otorgada. 

No se le puede reprochar a dicha cláusula que viole o lesione, de algún 
modo, la llamada mtangibilidad cualitativa de la legítima, pues el testador 
puede, efectivamente, aspirar a extender un gravamen a todo cuanto recibe el 
legitimario, pero brindando a este último la posibilidad, en compensación, de 
recibir un valor superior al mínimo legal, que sólo percibirá SI acepta el 
gravamen. De ahí la denominación de cláusula compensatoria de la legítima, 
denominación que ha sido utilizada y empleada por la doctrina patria. 

Si bien el artículo 813 de nuestro Código Civil dispone que sobre la 
legítima no podrá imponerse gravamen de ninguna especie, se deja a salvo, 
en el mismo precepto, lo que concierne al usufructo del v1udo, por lo que 
estimo que es absolutamente admisible y correcta, desde el punto de vista 
JUrídico, la admisión de la validez y eficacia de dicha cláusula en los testa­
mentos. La Sentencia de 20 de jumo de 1968, entre otras que pudieran citarse, 
reconoció la plena admisión y validez de la llamada cautela Socmt, pues el 
Tribunal Supremo ha concluido afirmando que dicha cláusula es perfectamen­
te válida y eficaz, señalando que el testador, en su libérrima voluntad, ha 
colocado a los legitimarios en el trance de elegir entre dos alternativas: O su 
legítima libre, o bien un legado de valor superior a ésta, pero gravado. 

Es obvio que el testador es libre de ordenar esta disyuntiva y estimo que 
las objeciones que se han opuesto por ciertos sectores doctnnales a esta cláu-
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sula no son lo suficientemente contundentes nmguna de ellas para rechazarla. 
Quizá los problemas más arduos que puedan plantearse con la inclusión de 
esta cláusula en los testamentos vengan de la mano de las particiOnes efec­
tuadas por contadores-partidores sin tener en cuenta la verdadera voluntad de 
los restadores, lo cual, como es lógico suponer, complica la cuestiÓn. 

En definitiva, estamos ante una institución, el usufructo vidual universal, 
utilizadísima en nuestro país y, en consecuencia, ante una cláusula, la llamada 
cautela Socini, perfectamente válida y eficaz desde el punto de v1sta jurídico, 
a pesar de las objeciones que se han aducido en su contra. 

AuRELIA MARfA RoMERo CoLOMA 
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de los prop1etanos de suelo 110 urbamzable (art. 20) j) Transmisión de fincas 
y deheres urbanísticos (art. 21) k) Declaracu5n de obra nueva (art 22). 
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4.12. DISPOSICIONES TRANSITORIAS Y DEROGATORIA. 

1. INTRODUCCION 

Recientemente (el pasado 9 de junio de 1997) ha aparecido publicado en 
el Boletín del Congreso de los Diputados el texto de un nuevo Proyecto de 
Ley sobre <<Rég1men del suelo y valoraciones» remitido previa su aprobación 
por el Gobierno de la Nac1ón (1 ), que sin duda constituirá un punto de 

( 1) Los datos de publicación son: Serie A, núm 66-1 de 9 de JUniO de 1997 Se 
mserta al fmal de este estudio un anexo con el texto completo del Proyecto. 
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inflexión importante en la histona del urbamsmo en España sobre la base de 
dos vectores que atraviesan el completo articulado del Proyecto, a saber, el 
reconocimiento explícito y amplio de las competencias urbanísticas de las 
Comumdades Autónomas en línea con la más reciente doctrina de nuestro 
Tribunal Constitucional, y el espíritu liberalizador que mspira la filosofía del 
texto proyectado avanzando en la senda ya miciada el pasado año mediante 
el Real Decreto-ley 5/1996. 

Tal espíritu liberalizador se plasma, como veremos seguidamente, en una 
profunda transformación de diversas técnicas e instrumentos urbanísticos, de 
las que serán objeto preferente de estudio en este trabajo las que afectan al 
ámbito del Derecho privado y registra), que realmente se ha trasladado al 
mismo centro de gravedad del Proyecto de Ley, ya que gran parte de la 
habilitación competencia) para su elaboración le viene al Estado por la vía de 
las atribuciones que la Constitución le hace para regular las condiciOnes 
básicas del ejercicio del derecho de propiedad (ex art. 149, núm. 1.1." y 8."), 
derecho paradigmático por antonomasia de nuestro Ordenamiento jurídico­
privado. Comenzaremos haciendo unas observaciOnes preliminares con objeto 
de proporcionar imcialmente una smopsis de las pnncipales novedades que 
nos aporta este Proyecto que, por otro lado, viene con ciertas urgencias, pues 
se dispone por Acuerdo de la Presidencia del Congreso de los Diputados, de 
3 de jumo de 1997, su tramitación por procedimiento de urgencia. 

2. OBSERVACIONES PRELIMINARES 

1.0 El Proyecto de nueva Ley del Suelo responde al criterio liberalizador 
que ya inspiraba al Real Decreto-ley 5/1996, sobre medidas liberalizadoras en 
materia de suelo. Entronca ello, al menos en parte, con la doctrina sentada en 
diversos mformes por el Tribunal de Defensa de la Competencia, así como 
con los criterios programáticos del actual Gobierno en el sentido de reducir 
el intervenciomsmo admmistrativo y fomentar paralelamente la iniciativa 
privada, tratando de ehmmar excesos burocráticos y costes económicos inne­
cesarios, con objeto de contribuir a la reducción del precio de los bienes y 
servicios, y en particular, en este caso, coadyuvar al abaratamiento del precio 
de la vivienda. 

2. 0 La reciente Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 
1997, que resuelve los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra el 
Texto Refundido de la Ley del Suelo de 26 de junio de 1992, presenta un enor­
me alcance e importancia en la materia, pues declara inconstitucionales y, por 
tanto, nulos, más de la mitad de los preceptos del citado Texto Refundido de 
1992. El criterio que determma la nulidad de la mayor parte de los preceptos 
inconstitucionales radica en entender que el Estado ha extralimitado sus com-
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petencias legislativas en la materia, y constderando que la facultad de desarro­
llo legislativo en matena de planeamiento, gestión y disciplina urbanística co­
rresponde a las Comunidades Autónomas (2). Así, hay que recordar, por ejem­
plo, que se declaran nulos la inmensa mayoría de los preceptos del Texto 
Refundtdo de 1992, relativos al planeamiento y a los diversos sistemas de eje­
cución urbanística (reparcelaciones, compensaciones, expropiaciOnes). A ello 
hace alustón expresa el Preámbulo del Proyecto de Ley, indicando que la mis­
ma ha querido mantenerse absolutamente en el marco de las competencias del 
Estado claramente delimitadas por la sentencia del Tribunal Constitucional, por 
lo que ha renunciado a inctdtr lo más mínimo en los aspectos relativos al pla­
neamiento, a la gesttón urbanística y al control de aquél y de ésta (3). 

3. 0 Por el contrano, la sentencia del Tribunal Constitucional declara la 
constitucionalidad de la práctica totalidad de los preceptos de la Ley del 
Suelo de 1992, relativos a materias relactonadas con el Registro de la Propie­
dad -apenas existen preceptos en dicho texto legal que aludan a mtervencio­
nes notanales-, respecto de aquéllos que habían sido objeto de recurso. 
Considera al respecto el Alto Tribunal que el artículo 149, número 1.8." de 
la Constitución, al atributr al Estado competencia exclusiva en materia de 

(2) Declara al respecto la sentencia del Tnbunal Constitucional que, <<El orden cons­
titucional de distnbución de competencias ha diseccwnado ciertamente la concepción 
amplia del urbamsmo que descansaba en la legislación antenor a la Consiitución de 1978, 
pues no es posible desconocer, como se ha dicho. que junto a la atnbución de la com­
petencia urbanística a las Comuntdades Autónomas, el artículo 149 1 CE reconoce al 
Estado la competencia. también exclusiva, sobre las condiciones básicas de ejercicio de 
los derechos consiitucionales o la legislación sobre expropiación forzosa, o el SIStema de 
responsabilidad o el procedimiento administrativo común, por cuar algunos de los mstru­
mentos de los que el urbamsmo. con esa u otra nomenclatura, suele hacer uso». Sigue 
diciendo el Alto Tnbunal· <<Pues bien, expuesto lo antenor, ha de afirmarse que la com­
petencw autonómrca exclusiva sobre urbanismo ha de mtegrarse sistemáncamente con 
aquellas otras estatales que. SI bren en modo alguno podrían legitimar una regulación 
general del entero régtmen Jurídico del suelo, pueden propiciar, sm embargo, que se 
afecte puntuaJmente a la matena urbanística (establecimiento de las condiciOnes básicas 
que garanticen la Igualdad en el ejerciciO del derecho de propiedad urbana, determinados 
aspectos de la expropiación forzo~a o de la responsabilidad administrativa). Pero ha de 
añadirse, a renglón seguido, que no debe perderse de vista que en el reparto competenctal 
efectuado por la CE es a las Comumdades Autónomas a las que se ha atribuido la 
competencia exclusiva sobre el urbamsmo, y por ende es a tales Entes públicos a los que 
compete emanar normas que afecten a la ordenación urbanística, en el senttdo más arnba 
expuesto». 

(3) Así, a título de ejemplo, declara la Sentencia de 20 de marzo de 1997. del 
Tribunal Consutucional, que <<A la luz de lo expuesto, el Plan Nacional de Ordenación, 
así configurado, mvade la refenda competencta exclusiva de las Comunidades Autóno­
mas, pues en vtrtud de la eficacia vmculante que a dicho Plan atribuye el anículo 67 
TRLS, las políticas territonales de las Comumdades Autónomas quedan condicionadas 
desde el mtsmo Plan Nacional y por su propta eficacia, así como por las eventuales 
actualizaciones o reVISIOnes de que sea susceptible el instrumento de planeamiento que 
ahora enjuiciamos>>. 
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Registros e instrumentos públicos, da cobertura a los citados preceptos de 
contenido registra( (4). La única excepción reseñable es la relativa a la ins­
cripción en el Registro de la Propiedad de la declaración de edificación rut­
nosa o inadecuada (art. 229 del TR de 1992). 

Lo mismo cabe decir de los preceptos reguladores de técnicas urbanísticas 
basados en la uttlizactón de instttuciones o ftguras procedentes del Derecho 
Civil, como es el caso del derecho de superficie, respecto de los cules declara 
el Tribunal que: <<Fmalmente, entre los títulos competencia/es en favor del 
Estado. suscepttbles de afectar al urbanismo, merecen ahora citarse los que 
consagran los artículos 149.1.8 o y 18 CE. Por virtud del primero. al Estado 
incumbe con carácter exclusivo la legislación ctvil, sm pe1juic10 de la con­
servactón, modificación y desarrollo por las Comunidades Awónomas de los 
derechos civt!es, forales o especiales allí donde extstan, competencia cuya 
incidencia habrá que considerar cuando las normas impugnadas contengan 
efectivamente legislación civt!. No obstante, y habida cuenta del escaso mí­
mero de tmpugnaciones deducidas por la pretendida infracctón competenctal 
de este título, no es necesario hacer aquí una consideración especial y previa 
acerca de su stgnificado, sobre el que, por otra parte, se ha productdo ya una 

(4) Así declara el Tribunal ConstituciOnal en la citada sentencia que· «Fmalmente. 
entre lo~ títulos competenc1ales en favor del Estado. susceptibles de afectar al urbanismo, 
merecen ahora citarse los que consagran los artículos 149 1.8." y 18 CE. Por virtud del 
primero. al Estado tncumbe, con carácter exclusivo, la /egtslactón ctvt!. su1 per.JLIICIO de 
la conservactón, modtftcación y desarrollo por las Comumdades Autónomas de los dere­
Liws ctvt!es. Jora/e.\ o espec1ales allí donde ex1stan. competencia cuya incidencia habrá 
que considerar cuando las nonnas Impugnadas contengan efectivamente leg1slac1ón civil. 
No obstante, y hab1da cuenta del escaso número de 1mpugnacwnes deduc1das por la 
pretendida infracción competenc1al de este título, no es necesano hacer aquí una consi­
deración especial y prevw acerca de su sigmficado, sobre el que, por otra parte, se ha 
produc1do ya una dilatada JUrisprudencia (entre otras, SSTC 58/1982, 71/1982, 85/1984, 
37/1987.227/1988, 15/1989, 170/1989, 17/1990, 121/1992, 88/1993, 156/1993,264/1993, 
102/1995. 146/1996, etc.)». Añade a continuación el Alto Tnbunal que: <<Por 'u parte, el 
artículo 149.1.18 CE atribuye al Estado numero,as competencias, de d1verso alcance y 
naturaleza, cuya proyecc1ón sobre el urbanismo habrá que exammar, tamb1én en cada 
caso ''las bases del régimen JUrídico de las Admm1strac1ones públicas" que garantizarán 
a los admimstrados un tratamiento común ante ellas; "el procedimiento admmistrativo 
común'', y, sobre todo, "la leg1slac1ón sobre expropiación forzosa" y el "s1stema de 
responsabilidad de todas las Admimstrac10nes públicas''. Como es ev1dente, el 
artículo 149.1.18." CE contiene en su conjunto un bloque de materias de mayor espectro 
que el que repre,enta el artículo 149.1.1." CE. que .,;ólo es susceptible de afectar a la 
Intervención pública sobre los derechos en juego en el ámbito del urban1smo. seiialada­
mente del derecho de pro¡J/edad Adelantando lo que. al enJuiciar las correspondientes 
impugnaciones. habrá que resolver, el problema capital reside en determmar si, y en qué 
med1da, el Estado, a part1r del artículo 149.1 18." CE (cuya heterogeneidad 1mp1de, sm 
embargo, un tratam1ento unívoco). puede aprobar normas especiale~. c1rcunscntas a un 
sector específico, como el urbanismo, más allá de la legislación general de expropiac1ón 
forzosa y de las garantías comunes del expropiado; o del ~1stema general de respom.abl­
ltdad de todas las Admm1straciones públtcas>>. 
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dtlarada junsprudencia (enrre otras. SSTC 5811982. 7111982, 8511984. 371 
1987. 22711988, 15/1989, 170/1989, 1711990, 12111992, 88!1993, 15611993. 
26411993. 10211995. 146!1996, etc.)» 

En definitiva, tras la sentencia se conserva en el ámbtto de la competencia 
estatal la defmictón de las denominadas tdeas-dogma, es decir, función soctal, 
no indemnizabilidad y recuperación de las plusvalías, el desuno del suelo no 
urbamzable, la definición de los derechos, deberes y facultades básicas de los 
proptetarios, el tema de las valoraciones, la regulactón de la expropiación 
urbanística, la determinación de los supuestos sujetos a indemmzactón, el 
derecho de superficte, la regulación del régimen jurídtco del suelo y todo lo 
relativo al Registro de la Propiedad (5). 

4. 0 Desde un punto de vista JUrídico-privado general, y registra!, en 
particular, cabe destacar las siguientes mnovaciones del nuevo Proyecto de 
Ley del Suelo: 

a) Desaparece el sistema de «escalera" o de adquisición gradual de facul­
tades urbanísticas que integran el contenido de la propiedad inmobifta­
ria conforme al vigente artículo 23 de la Ley de 1992, relativas a las 
facultades de urbamzactón, al aprovechamiento urbanístico, al derecho 
de edtficar y al derecho a la edificación, cuyas facultades se subordi­
naban al cumpltmiento de determinados deberes urbanísticos, y que 
había venido a derogar el régtmen tradtctonal de la accesión contenida 
en el Código Civil, y que ahora de nuevo recuperaría su vigencia. 

b) Como consecuencia de lo anterior, se reconoce que el ius aedificandi 
constttuye una facultad ínsita en el dominio, de forma que la licencia 
pierde el carácter que le conftere la Ley de 1992 de ser el título 
Jurídico atributivo del derecho a edtficar, siendo este último un dere­
cho preexistente en el patrimonio del propietario del suelo al margen 
de la licencia, que recupera su función tradiciOnal en el ámbtto del 
Derecho Admmistrativo de constituir una autorizactón reglada que 
produce la remoción de un obstáculo legal al ejercicio de un derecho 
preexistente. 

e) Igualmente pasa a mtegrarse en el contenido urbanístico ordmano del 
derecho de propiedad inmobiliana, en este caso de forma novedosa, 
la denominada facultad de «promover la transformación del suelo 
urbamzable». consistente en la facultad de inietativa en la actuación 
urbanística que se atnbuye a los propietarios, recayendo en la Admi­
nistración facultades de mero control y direcctón, pero sm subordinar 

(5) Puede verse una extensa exposiCIÓn de esta materia en JosÉ LUis GoNZÁLEZ­
BERENGUER, La Ley del Suelo después de la Sentencta del TC de 20 de marzo de 1997. 
Ed. Cívnas. Madnd, 1997, págs 167 y sigs. 
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la iniciativa que corresponde a los propietarios a la previa aprobación 
de «programas de actuación urbanística» que hasta ahora habían ve­
nido condicionando el ejercicio de las facultades de urbanización y 
de edificación de los propietarios de terrenos urbamzables. 

De esta forma, el contenido de la propiedad mmobiliaria, en lugar 
de restringirse --como hacía el Texto Refundido de 1992-, se ex­
pande. 

d) Sin embargo, subsiste en el texto del Proyecto el principio de subro­
gación urbanística en las cargas y deberes del anterior propietario, en 
caso de transmisión de fincas, así como en los compromisos que éste 
hubiere contraído con la Administración urbanística competente, y 
que en cuanto a este último punto --el de los compromisos contraí­
dos por el anterior propietario con la Administración actuante-, 
constituía uno de los aspectos más criticables del Texto Refundido de 
1992, por ser contrario al principio de publicidad urbanística. Ahora 
bien, respecto de la regulación del año 1992 se introduce la trascen­
dental novedad de subordmarse la subrogación en los compromisos 
asumidos por el anterior propietario al requisito de que tales compro­
misos «hayan sido objeto de inscripción registra!, siempre que tales 
compromisos se refieran a un pos1ble efecto de mutación jurídico­
real». El tema es de gran importancia desde el punto de vista de la 
seguridad del tráfico jurídico, y desde el ángulo de la adecuada co­
ordinación entre la publicidad urbanística y la publicidad registra!, y 
constituye sin duda un importante acierto del Proyecto, como se ar­
gumentará más adelante. 

e) En cuanto al tema del otorgamiento de licencias, desaparece del Pro­
yecto aprobado por el Gobierno un precepto que figuraba en los 
primeros borradores en cuya virtud se sanciOnaba de forn1a explícita 
la importante novedad, que ya fue contemplada en el Anexo o normas 
complementarias al Reglamento Hipotecario sobre inscripción de 
actos urbanísticos, aprobado mediante Real Decreto 1093/97, de 4 de 
julio de 1997, de mtroducir el principio del silencio administrativo en 
la materia (6), y ello, en concreto, en su modalidad de silencio po­
sitivo, es decir, entendiendo estimada la petición de licencia de obras 

(6) A~í, el artículo 48, número 2 del citado Anexo al Reglamento Hipotecario, en 
relac1ón a los títulos de declaración de obra nueva y a los efectos de su inscnpc1ón en 
el Registro de la Prop1edad, declara que· <<En caso de que la concesión de la licencia tenga 
lugar por acto presunto, 'e mcorporarán a la escritura, en origmal o por testimon1o· a) La 
cert1ficac1ón administrativa del acto presunto; b) En caso de que no se hub1ese exped1do 
esta última, el escnto de solicitud de la licenc1a y, en su caso, el de denuncia de la mora, 
el esenio de solicitud de la cerllflcaclón del acto presunto, todos ellos sellados por la 
Admimstración actuante, y la manifestación expresa del declarante de que, en los plazos 
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o de edificación una vez transcurrido el período de tres meses desde 
su solicitud sin recaer resolución expresa. Esta novedad, que final­
mente no figura recogida explícitamente en el texto del Proyecto 
remitido a las Cortes, era totalmente congruente con la nueva concep­
ción de la licencia como acto de mera autorización administrativa, no 
atributiva de derechos, sino meramente habihtante del ejercicio de 
derechos preexistentes, y resultaba igualmente congruente con las 
normas que al respecto establece la Ley 30/1992, de Régimen Jurí­
dico de las AdministraciOnes Públicas (42 y 43). 

f) En cuanto al precepto que se dedica en el proyecto a la declaración de 
obras nuevas, mantiene en su práctica literalidad -salvo algún peque­
ño detalle de estilo- el texto del artículo 37 del Texto Refundido de 
1992. Resulta, a mi juicio acertado, mantener el texto actualmente vi­
gente por cuanto que el mismo trata de asegurar la coincidencia no sólo 
entre la obra matenal y el proyecto para el que se obtuvo la licencia, 
smo, además, su coincidencia con la descripción que de tal obra se hace 
en la escritura y que, por tanto, va a ser objeto de publicidad registra!. 
Prescindir de esta coordinación entre la licencia, el proyecto, la obra 
ejecutada y la descnpción que será objeto de publicidad registra! im­
plicaría un retroceso respecto de la situación actual, que ha sido cuida­
dosamente evitado por el texto remitido a las Cortes manteniendo en 
este punto la redacción actual del artículo 3 7, que ha te m do desde la 
misma entrada en vigor del TR de 1992 una aplicación efectiva plena, 
calando en la conciencia de los operadores inmobiliarios y, desde lue­
go, en la práctica documental notarial y registra!. 

g) En cuanto al tema de las valoraciones, se trata de acudir como crite­
rio general a los valores de mercado, entendiendo que sólo ellos 
merecen la consideración de verdaderos valores JUStos, y obtenidos a 
través del método de la comparación con otras fmcas de caracterís­
ticas similares. En este tema, cabría sugerir la posibilidad de que el 
método de comparación se articulara de forma más técnica, incorpo­
rando los criterios paniculares que sobre tasación de terrenos y edi­
ficaciones establece la Ley del Mercado Hipotecario de 1981. 

h) Por último, en cuanto al tema de las expropiaciones urbanísticas, 
mantemendo una regulación, en lo afectante a la materia registra!, 
muy similar a la ya existente, cabe apuntar dos novedades de cierto 
relieve: 

legalmente establecidos para la concestón de la licencia solicttada y para la expedictón 
de la centficactón del acto presunto, no se le ha comuntcado por la Admmistración la 
correspondtente resoluctón denegatona de la licencta soltcttada ni tampoco se le ha ex­
pedtdo la certiftcactón del acto presunto» 
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se introduce una nueva nota marginal posterior a la de haberse 
expedido la certificación de domimo y cargas, en la que se habrá 
de Identificar la concreta porción expropmda si la actuación no 
afectase a la totalidad de la finca. Esta novedad es plausible, por 
cuanto que refuerza el principio de especwhdad hipotecana, en lo 
relativo a la determinación precisa de los derechos y situaciones 
jurídicas sujetas a publicidad reg1stral; 

- se sienta el criterio de entender fijado el justiprecio, a los efec­
tos de practicar la inscripción --en los supuestos de procedimien­
tos de tasación conjunta-, cuando lo fije la Administración 
actuante, no siendo, por tanto, necesano esperar a que dicho jus­
tiprecio, en caso de discrepancia del particular, sea fijado por 
el Jurado Provincial de Expropiación, en contra del cnterio tradi­
cional del artículo 32 del Reglamento Hipotecario. Este tema ya 
fue recogido en el Anexo del Reglamento Hipotecario en térmi­
nos coincidentes con la mencionada novedad del Proyecto de 
nueva Ley del Suelo, y respecto de cuya novedad m1 opinión no 
es del todo favorable, según indicaré más adelante, si bien en este 
momento entiendo que cabe aceptar sin excesivas reservas tal 
mnovación, sobre la base de que se han alterado, como he mdl­
cado, los parámetros de valoración de los terrenos para ajustarse 
a criterios de valores de mercado, y sin mmusvalías por el mero 
hecho de fijarse el justiprecio con ocasión de un expediente ex­
propiatorio. Por tanto, ahora se prima el criterio de eficacia admi­
mstrativa, pero salvaguardando al tiempo los legítimos intereses 
de los propietarios afectados por la expropiación, al vmcular a la 
prop1a Administración actuante a los criterios de valoración de 
mercado. 

3. LOS PRINCIPIOS RECTORES DEL PROYECTO DE LEY 

l. El Proyecto de Ley del Suelo surge como reacción frente al Texto 
Refundido de la Ley del Suelo de 26 de junio de 1992, y al hilo de la línea 
de inspiración marcada por el Real Decreto-ley 5/1996, de 7 de jun1o, de 
med1das liberahzadoras en materia de suelo. 

En esta última disposición ya se ponía de mamfiesto en su Exposición de 
Motivos que la finalidad de la misma era la de incrementar la oferta de suelo 
disponible con la meta de abaratar su coste. Para ello se introdujeron reformas 
onentadas a simplificar los procedimientos y a acortar los plazos con que 
contaban las Administraciones Locales para aprobar el planeamiento. Junto a 
ello se reducía el porcentaje de suelo de cesión obligatoria a los Ayuntamien-
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tos, rebajándolo del 15 al 1 O por ciento. El objetiVO de todo ello no era smo 
el de garantizar con mayor facilidad la efectividad del derecho al acceso a la 
vivienda. 

En esta misma línea, el nuevo Proyecto pretende alcanzar los citados 
objetivos reduciendo la complejidad de este sector normativo, al disminuir 
notablemente el número e Intensidad de las intervenciones admmistrativas en 
el conJUnto del proceso de desarrollo urbanístico, reduciendo las tasas de 
discrecionalidad con que contaban las Admmistraciones públicas, y eludiendo 
lo que se denomina «limitación artificial de la oferta de suelo», mediante la 
supresión de la distinción, dentro de la categoría de suelo urbanizable, entre 
el programado y el no programado. 

El propio Proyecto habla a este respecto muy gráficamente de «fracaso» 
de la reforma operada por la Ley 8/1990, de 25 de juho, que exageraba la 
tendenCia intervencionista de las Admmistraciones en materia urbanística, por 
lo que el Proyecto pretende en palabras de su exposición de motivos realizar 
una «enérgica rectificación». 

2. El objetivo de aumentar la oferta del suelo se pretende conseguir 
atribuyendo la consideración de «susceptible de ser urbanizado» a todo el 
suelo no urbano en el que no concurran especiales razones para su preserva­
ción en razón de sus valores ambientales, paisajísticos, arqueológicos, etc. 
Para ello se adoptan básicamente las siguientes medidas: 

a) la ya citada de suprimir la distinción entre suelo urbanizable progra­
mado y no programado; 

h) fomentar la iniciativa para el planeamiento de desarrollo de los par­
ticulares o propietanos y, en general, estimular su contnbución a la 
acción urbanística de los entes públicos; 

e) tiende a reducir básicamente el contenido de los planes generales a la 
determinación de lo que se denomina «estructura general del territo­
rio», la cual vendrá defimda fundamentalmente por dos elementos: la 
detem1inación de los usos prohibidos en los distmtos sectores delimi­
tados en el territono afectado por el plan y la fijación de las mten­
sidades máximas de edificación, si bien la deCisión sobre el contenido 
concreto de los citados planes generales corresponde a las Comuni­
dades Autónomas. 

De esta manera se evita el imponer a los propietarios de terrenos un 
rég1men de «actuaciones programadas» por la Administración, que implican 
un dirigismo urbanístico burocratizante, costoso e incierto en cuanto a su 
efectivo desarrollo. 

3. Además de lo antenor, se pretende reducir la d1screcionahdad de las 
Admmistraciones urbanísticas para decidu sobre la viab1hdad de las iniciati­
vas particulares promovidas respecto de terrenos de suelo urbanizable, me-
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diante el establecimiento de un sistema de «consulta previa», de forma que 
cualquier promotor de una iniciativa urbanística sobre suelo urbanizable pue­
da ab inicio someter a consulta de la Administración la mexistencia de ob­
jeciones a la misma por razones de Incompatibilidad con la estructura general 
del territorio prevista por el planeamiento general. Este esquema, que en los 
borradores iniciales del Proyecto se aplicaba en todo caso respecto de los 
propietarios de suelo urbanizable, se ha limitado en el texto remitido por el 
Gobierno a las Cortes a los supuestos en que el planeamiento general se 
limite a definir los criterios de delimitación de sectores, los usos incompati­
bles y las intensidades máximas de edificación. En cualquier caso, a la con­
sulta se le atribuye carácter vinculante en relación con la tramitación ultenor 
del planeamiento de desarrollo. 

4. En cuanto a los critenos de valoración del suelo, se adopta el 
de mayor aproximación posible al «Valor real de mercado>> en función 
del tipo concreto de suelo en que esté clasificado el terreno valorado. 
Con ello se eliminan las distinciones entre valor inicial y valor urbanístico, 
de un lado, y la dualidad entre valor a efectos de expropiaciones y valor 
a otros efectos no expropiatorios, de otro lado. Para el caso de no poder 
acudir a los valores de mercado a través del método de comparación 
con fmcas similares a la que es objeto de valoración, se prevén otros 
métodos alternativos diferenciados en función de la clase de suelo, y que 
remiten a través del concepto de aprovechamiento urbanístico a los valores 
de repercusión recogidos en las ponencias catastrales. Con ello se pretende, 
además de una mayor justicia valorativa, aumentar la segundad del tráfico 
jurídico. 

5. Por otro lado, se establece, como parte del régimen jurídico 
de la propiedad del suelo, un Sistema clanficador sobre las indemnizacio­
nes que proceden por los perjUicios derivados de la alteración del planea­
miento y de las limitaciOnes urbanísticas singulares impuestas a propietarios 
concretos. 

6. Finalmente, se establece un régimen transitorio que permite la apli­
cación directa de muchas de las normas proyectadas, sin necesidad de la 
previa revisión o adaptación del planeam1ento. 

4. COMENTARIOS AL ARTICULADO DEL PROYECTO DE LEY 
DEL SUELO. PRINCIPALES NOVEDADES 

ARTíCULO 1.0 OBJETO DE LA LEY 

Este precepto trata al tiempo de fipr el objeto de la Ley y la delimi­
taCión competencia] entre la legislación estatal y la autonómica. Establece 
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como objeto de la Ley y, por tanto, atribuye a la competencia del Estado, 
la regulación de la definic1ón del contenido básico del derecho de propiedad 
de acuerdo con su función social y la regulación de las condiciones que 
aseguren la 1gualdad esencial de su ejercicio en todo en territorio nacional 
(en base a los títulos competenciales del art. 149 de la Constitución, rela­
tivos a la regulación del derecho de propiedad privada y de la fijac1ón de 
las condiciOnes básicas para garantizar la igualdad en el ejerc1cio de los 
derechos básicos por parte de todos los ciudadanos del Estado). Motiva para 
el desarrollo de dicho régimen jurídico-urbanístico y para la aplicación del 
planeam1ento urbano. 

Se ha eludido de esta forma configurar como objeto de la Ley el de la 
regulación del régimen urbanístico de la propiedad del suelo, lo que podría 
haber planteado problemas de constituciOnalidad, pues la reciente Sentencia 
del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 1997, ha declarado mcons­
titucionales y nulos la práctica totalidad de los preceptos del Texto Refun­
dido de junio de 1992, relauvos al planeam1ento, incluyendo desde las dis­
posiciones relativas a las clases de planes de ordenación hasta los relativos 
a procedimientos de elaboración y fijación de competencias sobre los mis­
mos, salvando tan sólo algún precepto relativo a los efectos denvados de 
la aprobación de los planes, al partir la sentencia de la idea de que los 
diecisiete Estatutos de Autonomía atribuyen, de acuerdo con el texto cons­
titucional, la competencia exclusiva en matena de urbanísmo a las respec­
tivas Comunidades Autónomas, sin que, por tanto, y sin perjuiciO de otros 
títulos competenciales conectados con la materia urbanística, el Estado esté 
habilitado para generar un cuerpo legal que tenga como matena y objeto 
básico la del urbamsmo. 

ARTÍCULO 2.° FACULTADES DEL DERECHO DE PROPIEDAD 

Este precepto viene a refundir los artículos 5 y 6 del Texto Refundido que 
1992, sin demasiadas novedades, a excepción de la de eludir el concepto de 
«función social» de la propiedad como concepto delimitador de su contemdo, 
quizá porque dicho concepto había sido utilizado acaso en forma abusiva en 
la normativa de los últimos años, conduciendo a un cierto vaciamiento del 
concepto de propiedad pnvada, como se ponía que manifiesto en los votos 
particulares a la Sentencia del Tribunal Conslitucional de 1994 sobre la Ley 
de Arrendamientos Urbanos de 1964, cuyos votos criticaban el sentido de la 
sentenCia que declaraba la constitucionalidad del derecho de subrogación en 
cadena que establecía dicha Ley, por Implicar el citado vaciamiento del con­
cepto de propiedad privada, al ser compatible con el mismo toda pnvación de 
utilidad económica del objeto para su propietario. 
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ARTÍCULO 3.0 
PARTICIPACIÓN EN LAS PLUSVALÍAS 

Este precepto recoge el antiguo artículo 7 del Texto Refundido de 1992. 
Obsérvese que, puesto que las plusvalías urbanísticas surgen básicamente del 
proceso de ejecución del planeamiento, y la competencia para legislar sobre 
el mismo corresponde a las Comunidades Autónomas, resulta lógico que se 
haya añadido al final del artículo el inciso de «y las demás que sean de 
aplicación», que permite entender que contiene una remisión a la legislación 
urbanística de la respectiva Comunidad Autónoma al respecto. 

ARTÍCULO 4.0 
ACCIÓN URBANÍSTICA E INICIATIVA PRIVADA 

Este precepto parte de una dualidad de conceptos: el de iniciativa urba­
nística, que se pretende trasladar en la medida más amplia posible a los 
propietarios, y el de dirección de la acción urbanística, que corresponde a los 
entes públicos. Estos conceptos ya figuraban en el artículo 4 del Texto Re­
fundido de 1992, pero ahora se invierte la perspectiva, ya que se estimulan 
con carácter preferente los sistemas de actuación con participación privada, 
previéndose su sustitución exclusivamente cuando la n11sma no alcanzase a 
cumplir los objetivos necesanos, en tanto que en el Texto vigente la presun­
ción era la contraria, y además se contemplaba la iniciativa privada a través 
del concepto de concesión. 

No se declara expresamente una preferencia respecto de los sistemas de 
actuación con participación pnvada que, no obstante, tiende a estimularse 
indirectamente desvelando la preferencia del autor prelegislativo, por lo que 
parece que dicha no declaración expresa responde a la intención de evitar 
problemas de constitucionalidad, al haberse declarado inconstitucionales los 
párrafos 2. 0 y 3.0 del vigente artículo 4, relativos a la gestiÓn urbanística 
asumida directamente por la Administración o encomendada a la micmtlva 
pnvada a través de sistemas de gestión indirecta. Parece, pues, que la prefe­
rencia al respecto la habrá de definir la legislación autonómica. 

ARTÍCULO 5.0 
REPARTO EQUITATIVO DE BENEFICIOS Y CARGAS 

Este precepto trata el tema del reparto equitativo de los beneficios y 
cargas derivados del planeamiento, y de la fijación de los cnterios de parti­
cipación en tales beneficios y cargas por parte de todos los propietanos. 
Viene a mantener una línea de continuidad con la legislación vigente, intere­
sando, no obstante, destacar dos aspectos: 

a) Se establece como criterio exclusivo para la distribución de benefi­
cios y cargas el de la proporcionalidad a las respectivas aportaciones 
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de todos los propietarios afectados. Se ha suprimido respecto de las 
primeras versiones del anteproyecto las referencias explícitas al apro­
vechamiento medio de la unidad de ejecución como cnterio concreto 
de distnbución. La concreción de este punto hubiera podido resultar 
atentatoria contra el régtmen competencia) defmido por la Sentencia 
del Tnbunal Constitucional de 20 de marzo de 1997, que ha decla­
rado nulos la mayor parte de los artículos del título TV del Texto 
Refundido de 1992, incluyendo los relativos a los SIStemas de ejecu­
ción del planeamiento por compensación y por cooperactón, que se 
basan en los mismos criterios de aprovechamiento urbanístico y de 
superficie de las parcelas (así, por ejemplo, se han declarado mcons­
tituciOnales, entre otros, los apartados a) y h) del art. 166). 

b) Por otra parte, no termina de clarificarse -a diferencia de lo que 
ocurría en alguna versión anterior del anteproyecto-- algo que había 
sido objeto de discusión: que la Administración urbanística participa 
tanto en el aprovechamiento de la umdad de ejecución que le pueda 
corresponder en caso de ser propietaria de terrenos afectados (en 
particular se contemplan los supuestos de bienes de dominio y uso 
público que hayan de ser objeto de desafectación), así como en los 
costes de urbanización en proporción a los aprovechamientos que le 
correspondan. 

No obstante no aclararse explícitamente, cabe considerar que ésta es la 
solución patrocmada por el prelegislador como resulta de la alusión expresa 
a «todos los propietarios afectados por cada actuación urbanística». Con ello 
se parte de la idea de entender que la Administración actuante, desde el punto 
de vista de las transmisiones y reconocimientos de derechos domimcales y 
urbanísticos a que pueda dar lugar el reparto de beneficios y cargas con 
ocasión de la ejecución del planeamiento, actúa no mvestida de 1mperium. 
smo como un sujeto de derecho ordinario, despojada del régtmen estatutario 
exorbitante. Así, la Administración deja de ser un ente prepotente y exento 
del régimen jurídico ordinario, para entrar en el reparto equitativo de bene­
ficiOs y cargas urbanísticos en condiciOnes de igualdad con los demás propie­
tarios afectados. 

ARTICULO 6. 0 
INFORMACIÓN Y PARTICIPACIÓN PÚBLICA EN EL PLANEAMIENTO 

Y LA GESTIÓN 

Este precepto sienta el pnncip1o de publicidad del planeamiento y gestión 
urbanística, en un doble aspecto: por un lado, garantizando el «derecho a la 
información» por las entidades interesadas y por los particulares, y, de otro 
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lado, garantizando la «participación pública» en los procesos de tramitación 
y aprobación de los planes y de los instrumentos de ejecución. Se trata, pues, 
de principios generales en línea con lo indicado anteriormente acerca de la 
atribución de la iniciativa sobre las actuaciones urbanísticas a favor de los 
particulares, así como en congruencia con el principio de publicidad de las 
actuaciones administrativas recogido en la Ley 30/1992, sobre Régimen Ju­
rídico de las Admmistrac10nes Públicas. 

El precepto recoge en su segundo párrafo el denominado derecho a la 
«consulta urbanística» o derecho a solicitar por escrito al Ayuntamiento res­
pectivo información sobre el régimen urbanístico de una finca o sector, pero 
omite «rescatar» el párrafo número 3 del mismo precepto, según el cual los 
Ayuntamientos remitirán al Registro de la Propiedad que corresponda, copia 
de las certificaciones acreditativas del cumphmientno de los deberes urbanís­
ticos que mcumben a los propietanos. 

ARTÍCULOS 7 A 1 l. INTEGRAN EL CAPÍTULO I DEL TiTULO II DEL PROYECTO, 

Y SE REFIEREN A LOS NUEVOS CRITERIOS DE CLASIFICACIÓN DEL SUELO 

A) Mantienen las nuevas categorías de suelo acuñadas por el artículo 1.0 

del Real Decreto-ley 5/1996, de medidas liberalizadoras en materia de suelo, 
como consecuencia de la supresión de la distinción entre las categorías de 
suelo urbanizable programado y no programado, antenormente apuntadas. 
Tales categorías son las siguientes: suelo urbano, urbanizable y no urbaniza­
ble. Estas categorías fueron posteriormente confirmadas por la Ley 711997, de 
14 de abril, de medidas liberalizadoras en materia de suelo y de colegios 
profesionales (cfr. art 1 ). 

Esta nueva clasificación del suelo constituye, a mi juicio, una de las 
claves de la reforma, al mcrementar de forma muy notable la cantidad de 
suelo urbamzable. Para ello, se mvierten los términos entre las categorías de 
suelo urbanizable y de suelo no urbanizable, de manera que si en la legisla­
ción vigente la categoría residual definida de forma negativa, en caso de no 
concurrir los requisitos para ser englobado un terreno concreto en ninguna de 
las otras dos clases de suelo, estaba integrada por el suelo no urbanizable, 
ahora se pretende que tal categoría residual, en el sentido de definición ne­
gativa, corresponda al suelo urbanizable, el cual se define como «el suelo que 
no tenga la consideración de urbano o de no urbanizable ... » el cual -se 
añade- «podrá ser objeto de transformación en los tém1inos establecidos en 
la legislación urbanística y el planeamiento aplicable». Es decir, se da carta 
de naturaleza a lo que se ha denominado «presunción de urbanizabilidad» (7). 

(7) Según feliz exprestón acuñada por GONZÁLEZ-BERENGUER en opus cit 
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Por tanto, SI consideramos que el suelo urbano es aquél que cuenta con 
una red de servicios de abastecimientos de aguas, electricidad, acceso rodado, 
o b1en aquél que en ejecución del planeamiento haya sido urbanizado de 
acuerdo con el mismo (vid. art. 8 del Proyecto), y que el suelo no urbaniza­
ble sería en el nuevo proyecto aquél que esté sometido a algún «régimen 
especial de protección» mcompatible con su transformación por motivos 
paisajísticos, arqueológicos, históricos, etcétera, o bien aquéllos que el pla­
neamiento general considere necesano preservar (por su valor agrícola, fores­
tal, o por ser manifiestamente inadecuados para un desarrollo urbano), y 
consideramos que el suelo urbanizable está integrado por el resto del territo­
rio de los municipios, apreciaremos la gran expansión que se produce en la 
legislación proyectada sobre el suelo urbanizable, que hasta ahora requería 
que el plan general municipal lo declarase como terreno adecuado para ser 
urbanizable, sometiendo además la ejecución del planeamiento de desarrollo 
(básicamente los planes parciales) a la aprobación previa de un programa de 
actuación urbanística, lo cual ralentizaba enormemente la entrada de suelo en 
el proceso de urbamzación. 

Como novedades de menor alcance, cabe señalar las dos siguientes: 

1. 0 Se abre la posibilidad de que las legislaciones urbanísticas autonómi­
cas reconozcan la condición de suelo urbano, aún sin reunir los requisitos de 
contar con los servicios generales antes apuntados, a terrenos que correspon­
dan a «formas tradicionales de asentamientos» (vid. art. 7, núm. 2). Esta 
novedad responde a la existencia real en el conjunto del territorio estatal de 
numerosos conceptos y formas de entender lo que se denomina un «núcleo de 
población». 

2. 0 Se mcorpora como un nuevo criterio determinante de la preservación 
de los terrenos de todo proceso de urbanización, el de estar sujetos a limita­
ciones o servidumbres para la protección del dommio público, que en los 
últimos años ha experimentado una enorme expansión, generando, a través de 
cada ley especial o sectorial que trataba la materia, una ampliación del ámbito 
espacial y de la intensidad de las limitaciones que comporta la proximidad de 
los predios a los bienes de dominio público, en cuanto a las servidumbres 
Impuestas por dichas leyes en razón de la necesaria protección de las distin­
tas categorías de bienes de dominio público: zonas marítimo-terrestres, carre­
teras y autopistas, zonas de régimen portuario, vías de comunicación ferrovia­
ria, etc. 

B) Desde el punto de VIsta de la constitucionalidad de los preceptos 
consagrados a establecer los nuevos criterios de clasificación del suelo, hay 
que señalar que el Proyecto trata de eludir los riesgos de posible incons­
titucionalidad de los preceptos comentados eliminando la previsión que fi­
guraba en alguno de los pnmeros borradores en el sentido de que la deli-
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m1tación de estas clases de suelo se realizaría por las legislaciones autonó­
micas adoptando para su definición «critenos de naturaleza similar a los 
establecidos en este capítulo». Esta constncción que se operaba, forzando 
a que las legislaciones autonómicas adoptasen para la defimción de las 
distintas categorías de suelo «criterios de naturaleza simtlar» a los estable­
cidos en el anteproyecto, podría haber resultado inconstitucional, pues la 
Sentencia de 20 de marzo de 1997, del Tnbunal Constitucional, declara 
nulos entre otros preceptos de carácter supletono del Texto Refundido de 
1992, los artículos 9, números 2, 1 O, 11, 12 y 13 del mismo, los cuales 
contenían la precisión de los cnterios de delimitación de las categorías de 
suelo urbano, urbanizable y no urbanizable, así como los criterios de cla­
sificación del suelo en municipios sin planeamiento. Por ello parece acer­
tado el planteamiento de indicar que la clasificación del suelo contenida en 
el texto del Proyecto se realiza «a los efectos de la presente Ley», es decir, 
a los efectos de y en la medida necesaria para defimr el concepto básico 
del derecho de propiedad del suelo, asegurando la igualdad esencial de su 
ejercicio en todo el territorio nacional. 

ARTÍCULOS 12 A 22. INTEGRAN EL CAPÍTULO ll DEL TÍTULO ll DEL PROYECTO, Y 

SE REFIEREN A LOS «DERECHOS Y DEBERES DE LOS PROPIETARIOS» 

Artículo 12. Ejercicio de derechos y deberes 

En este precepto se establece la regla de que los derechos y deberes de los 
propietarios se ejercerán de acuerdo con la normativa que sobre planeamien­
to, gestión y eJecución establezca la legislación urbanística. Más allá de su­
poner una remisión normativa en blanco a la legislación de las Comumdades 
Autónomas, este precepto aporta una novedad de principios muy importante, 
al transformar completamente la perspectiva que al respecto mantenía el Texto 
Refundido de 1992, el cual si, por un lado, como hemos visto, limitaba la 
capacidad de miciativa urbanística de los propietarios de suelo subordinándo­
la a la previa aprobación del planeam1ento de desarrollo por parte de la 
Administración actuante, por otro lado, a partir de la aprobación de dicho 
planeamiento, no es que surgiese un derecho a urbanizar en favor del propie­
tario, sino que se le imponía el «deber» de incorporarse al proceso urbaniza­
dor y edificatorio, es decir, se atribuye al ejercicio de la facultad dominical 
de urbanizar y edificar el carácter de forzoso, con graves sanciones en caso 
de mcumplimiento, que iban desde la negación de la incorporación de la 
facultad urbanística al patrimonio del propietario, hasta la Imposición de la 
expropiación con carácter sancionador, es decir, con una artificial reducción 
de la indemnización a pagar. 
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Artículo 13. Derechos de los propietarios de suelo urbano 

Este precepto produce una doble expansión del contenido de la propiedad 
inmobiliaria desde el punto de vista urbanístico: 

Por un lado, como ya señalé anteriormente, desaparece el sistema de 
«escalera>> o de adquisición gradual de facultades urbanísticas que 
integran el contemdo de la propiedad mmobiliaria conforme al vigente 
artículo 23 de la Ley de 1992, relativas a las facultades de urbaniza­
ción, al aprovechamiento urbanístico, al derecho de edificar y al de­
recho a la edificación, cuyas facultades se subordinaban al cumpli­
miento de determinados deberes urbanísticos, y que había venido a 
derogar o, al menos, a modalizar fuertemente el régimen tradicional de 
la accesión contenida en el Código Civil, y que ahora de nuevo recu­
peraría su vigencia. Como consecuencia de lo anterior, se reconoce 
que el ius aed1jicandi constituye una facultad íns1ta en el dominio, de 
fom1a que la llcencia pierde el carácter que le confiere la Ley de 1992 
de ser el título jurídico atributivo del derecho a edificar, siendo este 
último un derecho preexistente en el patrimonio del propietario del 
suelo al margen de la licencia, que recupera su función tradicional en 
el ámbito del Derecho Administrativo de constitUir una autorización 
reglada que produce la remoc1ón de un obstáculo legal al ejercicio de 
un derecho preexistente. 
Por otro lado, se reconoce a favor de los prop1etanos de suelo urbano 
el «derecho a completar la urbanización de los terrenos para que ad­
quieran la condición de solares>> en las condiciones establecidas por la 
legislación urbanística y el planeam1ento, como una mamfestac1ón 
concreta de la atribución a los particulares de la iniciativa en el campo 
de las actuaciones urbanísticas. 

Artículo 14 Deberes de los propietanos de suelo urbano 

Este precepto, junto con el artículo 18 del Proyecto, viene a defimr los 
deberes de los propietarios de suelo urbano y urbanizable, que anteriormente 
en el Texto Refundido de 1992, contaban con un precepto genénco que era 
el artículo 20 de dicho Texto Refundido. Ahora se prescmde del estableci­
miento de un precepto genérico, arbitrándose dos normas distintas. una res­
pecto de los propietarios de suelo urbano, y otra respecto de los propietarios 
de suelo urbanizable. Además de esta diferencia, hay que destacar que los 
deberes de los propietanos no se definen de forma gradual ni condicionándo­
se la adquisición de parciales facultades urbanísticas al cumplimiento sucesi­
vo de los deberes legales impuestos a los propietarios, tal y como hacía el 
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precepto del texto Refundido de 1992, citado mediante el refendo sistema de 
«escalera». 

Los deberes fundamentales de los propietarios de suelo urbano serán los 
de costear y, en su caso, ejecutar las obras de urbanización, ceder al Ayun­
tamiento los terrenos para zonas verdes y dotaciones publicas (ahora, además, 
se especifica que tales dotaciones públicas han de ser las de «carácter local») 
y el suelo preciso para la ejecución de los sistemas generales. Por último, los 
propietanos deberán ceder a la Administración el suelo correspondiente al 1 O 
por 100 del aprovechamiento de la unidad de ejecución. Además, se mtroduce 
la importante novedad de establecer que este porcentaje tiene carácter de 
máximo, pudiendo la legislación autonómica reducirlo pero no ampliarlo. 

Desaparecen, por consiguiente, los deberes de solicitar licencia y de edi­
ficar los solares en el plazo fijado en la propia licencia, salvo el deber de 
completar la urbanización y de edificar en plazo que se impone a los propie­
tarios de terrenos de suelo urbano consolidado en caso de estar emplazado en 
aquellos ámbitos para los que así se haya establecido por el planeamiento. 
Además, se vuelve al porcentaje del 1 O por 100 de cesión obligatona del 
aprovechamiento urbanístico correspondiente a cada propietario --con el 
carácter de máximo ya comentado--, en lugar del 15 por 100 que estableció 
el Texto Refundido de 1992. Este mismo porcentaje de aprovechamiento, 
sujeto a cesión obligatoria a los Ayuntamientos, es el que se establece respec­
to del suelo urbanizable. Esta reducción implica una disminución de, al menos, 
el 5 por 100 en el coste del proceso urbamzador, ya que dicho aprovecha­
miento se refiere en todo caso a suelo edificable, de manera que tras costear 
los gastos de urbanización, los propietarios y promotores urbanísticos conta­
rán con una disponibilidad de un 5 por 100 más de suelo edificable, lo cual 
está en línea con el propósito declarado de la reforma de contribuir al aba­
ratamiento del precio de la vivienda, lo cual dependerá en cuanto a su efec­
tividad de que dicha rebaja se repercuta en el precio final en favor de los 
usuarios. 

Por otra parte, paralelamente se produce una disminución de un 5 por 100 
en el aprovechamiento urbanístico que obtienen los Ayuntamientos, lo que se 
traduce en una importante pérdida de recursos financieros para las Haciendas 
Locales, ya que con frecuencia el aprovechamiento urbanístico que recibían 
los Ayuntamientos en virtud de la cesión obligatoria lo transferían de nuevo 
a los promotores a cambio del correspondiente precio (en menor medida se 
destmaba a integrar el patrimonio mumcipal del suelo). Este aspecto puede 
contnbuir a agravar la crónica deficiencia de recursos presupuestarios que 
padecen las Corporaciones Locales, lo que ha despertado ya una reacción en 
contra por parte de numerosos Ayuntamientos y ciertas reservas en la Fede­
ración de Municipios, que dentro de la lógica de sus necesidades presupues­
tarias buscan fórmulas de compensación por la pérdida de recursos que la 
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citada reducción del porcentaJe del aprovechamiento SUJeto a cesión les com­
porta. 

Hemos dicho que se suprimen los deberes de solicitar licencia y de edi­
ficar en plazo, salvo la excepctón apuntada, de forma que, como cualquier 
derecho ordinario, la propiedad del suelo estará SUJeta a un régimen de eJer­
ciciO más liberal. 

Artículo 15. Derechos de los propietarios de suelo urhanizahle 

Este precepto da entrada, tgualmente, al criterio de atribuctón de la im­
ciativa urbanística a los propietarios, sentando la idea de que los titulares de 
suelo urbanizable, que se califica como suelo de naturaleza rústica (por opo­
sición, sólo será suelo urbano el calificado como tal conforme al art. 8. 0

, ya 
comentado), podrán además de «usar, disfrutar y disponer» de dichos terrenos 
conforme a su naturaleza rústica, «promover su transformación» mstando de 
la Administración la aprobación del planeamtento de desarrollo. 

Se ha supnmido la especificación que en alguna versión del anteproyecto 
se hacía en el sentido de definir el contenido del <<planeamiento general» 
limitándolo a delimitar los sectores o fiJar los criterios a que se habría de 
sujetar su delimitación posterior, y a determinar los usos incompatibles y las 
intensidades máximas de edificación. Esto último hubiese podido ser conflic­
tivo en cuanto a su posible inconstitucionalldad, ya que al establecerse el 
contenido que habría de observar en cualquier caso el planeamiento general, 
podría haber chocado con la doctnna del Tnbunal Constitucional que ha 
declarado nulos todos los artículos del Texto Refundido de 1992, relativos al 
planeamiento general (arts. 70 a 80) en los que, entre otras cosas, se fipban 
las determinaciOnes que había de contener el plan general (clastficación ur­
banística del suelo, delimitactón de áreas de reparto, criterios de distribución 
de cargas y beneficios, usos, mtensidades y tipologías edificatorias, estructura 
general del territorio y los sistemas generales de comunicación y zonas de 
dotaciones públicas, etc.). 

Artículo 16. Reglas para el ejercicio del derecho 

Este precepto articula el sistema, antenormente apuntado, de «consulta 
prevta» a la Administración actuante por parte del propietario que decide 
ejercer el <<derecho a promover» la transformación del suelo urbanizable, para 
el caso de que el planeamiento general se haya limttado a señalar los criterios 
para la delimitación de los sectores o ámbitos, los usos incompatibles y las 
intensidados máximas de edificación y otras condiciones similares (lo cual 
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será una opción en cuanto a definición del contenido del plan que habrá de 
ejercer, en su caso, la legislación autonómica competente por razón de la 
situación del suelo). 

El sistema, que busca mayor seguridad jurídica en los operadores Inmo­
biliarios y menor discrecionahdad administrativa por parte de la AdminiStra­
ción actuante, se basa en una consulta, conf1gurada con carácter vmculante, 
a la Admmistración sobre la adecuación de la misma al planeamiento y a las 
prev1siones de la ordenación territorial o de los planes y proyectos sectoriales, 
así como sobre las obras que habrán de realizarse a su costa para asegurar la 
conexión con los sistemas generales exteriores a la actuac1ón. Se ha de subra­
yar el carácter vinculante de la consulta, lo que supone que la Administración 
no se podrá oponer al proyecto informado favorablemente en trámite de con­
sulta con ocasión de la tramitación ultenor del planeamiento de desarrollo. 

Artículo 17. Usos y obras pro1·iswnales 

Este precepto establece la regla general de que los propietarios de suelo 
urbanizable no podrán realizar en el mismo ninguna actuac1ón urbanística 
hasta tanto no se apruebe definitivamente el correspondiente planeamiento de 
desarrollo. No obstante ello, se admite con carácter excepcional la pos1bihdad 
de autorizar usos y obras de carácter provisional (que es lo que da rúbrica al 
artículo a pesar de tratarse de la excepc1ón), siempre que no se trate de obras 
o usos prohibidos por el planean11ento general n1 por la legislación urbanís­
tica o sectorial. 

Esta posibi11dad de autorizar usos y obras de carácter provisional ya se 
contemplaba en el artículo 136 del Texto Refundido de 1992 y, de forma 
coincidente con él, ahora se define el régimen jurídico de tales obras y usos 
diciendo que «habrán de cesar, en todo caso, y ser demohdas sin mdemniza­
CIÓn alguna, cuando lo acordare el Ayuntamiento». 

Igualmente, se contempla ahora como entonces la inscripción de tales auto­
rizaciones para obras y usos provisionales en el Registro de la Propiedad, pre­
VIsión legal que se desarrolla reglamentariamente en el artículo 76 del Anexo 
al Reglamento Hipotecario en matena de inscripción de actos de naturaleza 
urbanística, en el que se aclaró el carácter rogado de tal constancia reg1stral, de 
forma concordante con los criterios generales que rigen en materia de procedi­
miento registra(, al significar que: «La nota se tomará a sohcitud del titular 
reg1stral o, con su aud1enc1a, a requerimiento de la Administración actuante». 
Además, se aclara expresamente que la licencia para usos provisionales se pue­
de referir al supuesto de «edificios fuera de ordenación». 

Por último, cabe significar que todo lo dicho se refiere al supuesto de se 
trate de obras o usos referidos a terrenos comprendidos en sectores ya deli-
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mitados con VIstas a su desarrollo mmediato. En el resto del suelo urbamzable 
sólo pueden autorizarse los usos que pueden serlo en los terrenos calificados 
como suelo no urbamzable de conformidad con el régimen establecido en el 
artículo 20 que después veremos. 

Artículo 18. Deberes de los propietarios de suelo urbamzahle 

Además de las obligaciones o deberes impuestos a los propietarios de 
suelo urbano, a los titulares de suelo urbanizable se les impone el de proceder 
a la distnbución equitativa de los beneficios y cargas derivados del planea­
miento con anterioridad al inicio de la eJecución matenal del mismo, cuya 
distnbución se alcanza a través de los distintos sistemas de ejecución (repar­
celactOnes, compensaciones, expropiaciones). Son, por consiguiente, reprodu­
cibles los comentanos hechos antenormente al artículo 14. 

Artículo 19. Deberes legales de uso, consen•ación y rehabilitación 

Este precepto es un trasunto del artículo 21 del vigente Texto Refundido 
de 1992. La única novedad reseñable radica en reflejar, en cuanto a los de­
beres legales de uso, un criteno más liberal que el del texto legal vigente, al 
establecerse que los propietarios de terrenos y construcciones «deberán des­
tmarlos a usos que no resulten incompatibles con el planeamtento urbanísti­
co», en tanto que el Texto Refundido de 1992 establecía que tales terrenos y 
construcciones debían ser destmados efectivamente <<al uso en cada caso 
establecido por el planeamiento urbanístico». Es decir, en el texto vigente se 
parte de una mentalidad omnicomprensiva del planeamiento, de forma que 
éste lo ha de prever todo, en tanto que ahora se pretende que, en cuanto a los 
usos, el planeamiento se ltmite, con carácter general, a indicar los usos in­
compatibles, fuera de los cuales el uso efectivo podrá ser decidido en cada 
caso concreto por el propietario del terreno o la construcción. 

Artículo 20. Derechos de los propietanos de suelo no urhanizahle 

Este precepto viene a sustituir en el proyecto de nueva Ley del Suelo al 
vigente artículo 16 del Texto Refundido de 1992. Además del cambio signi­
ficativo de la rúbrica del artículo (<<derechos de los propietarios de suelo no 
urbanizable», en lugar de «prohibiciones y autorizaciones»), que indica un 
importante cambio de mentalidad, cabe indicar como novedades, dentro de 
una cierta continuidad, las siguientes: 
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A) Conforme a la nueva mentalidad reflejada en la rúbnca del artículo, 
lo primero que se establece en el mismo es la definición del contenido del 
derecho de los propietarios de suelo no urbanizable: éstos tendrán «derecho 
a usar, disfrutar y disponer de los terrenos de su propiedad de conformidad 
con la naturaleza de los mismos (hay que entender tal referencia como hecha 
a la naturaleza rústica de las fincas, ya que se reconoce o atribuye tal natu­
raleza incluso a los terrenos clasificados como urbanizables), debiendo des­
tinarlos a fines agrícolas, forestales, ganaderos, cinegéticos u otros ... », y ello 
dentro de los límites establecidos por las Leyes o el planeamiento. 

B) Tras esta afirmación del derecho de los propietarios, el párrafo segun­
do de este precepto indica la posibilidad, sujeta a previa autorización, de reali­
zar construcciones en tal clase de suelo, siempre que el destino de las mismas 
sea el de su afectación a la actividad de explotación agrícola o ganadera que se 
desarrolle en la finca correspondiente, o bien cuyo destino sea el de vivienda 
acorde a la naturaleza y extensión de la propia finca. Además de ello, y con 
carácter excepcional, podrán autorizarse otras actuaciOnes (cabe interpretar aquí 
el térmmo actuaciones por el de construcciones o instalaciones) de «interés 
público». Esta fórmula sustituye a la que en el vigente artículo 16 del Texto 
Refundido de 1992, se refería a edificaciones o instalaciones «de utilidad pú­
blica o interés social». No contempla el artículo proyectado la otra posibilidad 
de autorización prevista por el vigente artículo 16, relativa a «las construcciO­
nes e instalaciones vinculadas a la ejecución, entretenimiento y servicio de las 
obras públicas», quizá por entender que al ser actuaciones de interés público no 
precisan una referencia especial, cabiendo englobarlas dentro del supuesto an­
tenorrnente contemplado, o quizá por entender que en tales supuestos es preci­
sa una actividad expropiatoria previa que gozará de habilitación por razón del 
concreto interés social o utilidad pública que la justifique. 

La diferencia fundamental entre el precepto proyectado y el vigente, ra­
dica en que este último entraba a regular de forma detallada las cuestiOnes de 
competencia y procedimiento para el otorgamiento de la autorización admi­
nistrativa necesaria, en tanto que la norma proyectada omite toda referencia 
a tales cuestiones de competencia y procedimiento, que han de quedar resi­
denciadas en su ámbito natural, esto es, en el ámbito de las legislaciones 
autonómicas. La razón de ello parece obvia si reparamos en que la Sentencia 
el Tnbunal Constitucional, de 20 de marzo de 1997, ha declarado inconstitu­
cional el número 3 del artículo 16 vigente, relativo a las limitaciones y pro­
hibiciones de usos en suelo no urbamzable ahora comentado, precisamente 
por invasión de competencias autonómicas al entrar en el detalle de la regu­
lación de tales procedimientos. 

C) Termina el artículo 20 proyectado estableciendo una regla ya clásica 
en cuanto a las divisiones de terrenos no urbanizables, prohibiendo en los 
mismos las parcelaciones urbanísticas, las divisiones, segregaciones y frac-



DICTAMENES Y NOTAS 1813 

cionamientos de cualquier tipo contrarios a la legislación agraria, forestal o 
de similar naturaleza. 

Esta parte del artículo se corresponde con los números 1.0 y 2. 0 del ar­
tículo 16 vigente, respecto del cual no se ha declarado su inconstitucionali­
dad y, además, hay doctrina interpretativa en la jurisprudencia registra! de la 
Dirección General de los Registros y del Notariado a través de su Resolución 
de 12 de julio de 1995, en la que se discutía acerca de la inscribilidad de 
cierta escritura por la que los dueños de una finca rústica (destinada a huerta) 
segregan de la misma con destino a su enajenación en el propio instrumento 
público una porción de terreno de una superficie de 1.825 metros cuadrados, 
dentro de la cual existía una casa de dos cuerpos de alzada en estado ruinoso, 
sin acreditar para ello el otorgamiento de la oportuna licencia municipal de 
segregación o la declaración de su innecesariedad, exigidos por el Registrador 
conforme al artículo 259, número 3, de la Ley del Suelo. El recurrente se 
alzó contra la calificación del Registrador por considerar que la operación 
realizada constituía una segregación en suelo rústico o no urbanizable y no 
una parcelación urbanística a la que, por tanto, no resultaba aplicable el 
régimen jurídico de la Ley del Suelo (ni, por ende, el art. 259, núm. 3, de 
la misma, invocado en la nota de calificación) y considerando que, aún ad­
mitiendo la aplicabilidad de la Ley del Suelo a los terrenos que tengan la 
calificación de no urbanizables, la exigencia de licencia de parcelación o 
declaración alternativa de innecesariedad sólo puede entenderse referida a las 

. propias parcelaciones urbanísticas y no indiscriminadamente a cualesquiera 
actos de división de terrenos. 

La Dirección General de los Registros rechaza esta tesis del recurrente en 
base a su propia doctnna (8) alegando la siguiente bien fundada argumenta­
ción: «el propio concepto de parcelación urbanística, definido en el artícu­
lo 257 de la Ley del Suelo; la sujeción a licencia de toda parcelación urba­
nística (vid. art. 259, núm. 2, de la Ley del Suelo); la sujeción a licencia de 
todo acto de uso del suelo y, entre ellos, la parcelación urbana (vid. art. 242 
de la Ley del Suelo); la extensión de la competencia urbanística a la deter­
minación en la configuración y dimensión de las parcelas aplicables, así como 
a la configuración de la parcela misma [vid. art. 3, núm. 2.i), y 4.a), de la 
Ley del Suelo]; la tajante exclusión de toda parcelación urbanística en suelo 
no urbanizable (vid. art. 16, núm. 2, de la Ley del Suelo); en fin, el propro 
tenor del artículo 259 de la misma Ley, que, ajeno a consideraciOnes sobre 
la calificación urbanística del terreno dividido, alude a '·escrituras de división 
de terrenos" como determinante de la referida obligación de Notarios y Re­
gistradores de la Propiedad de exigrr la acreditación de la licencia o del 

(8) Resolucwnes de 22 de abnl de 1985, 13 de mayo de 1994, 5 y 17 de enero. y 
16 de JUnio de 1995. 
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certificado de innecesariedad, son razones suficientemente justificativas en el 
caso debatido para la suspensión recurnda en tanto quede debidamente acre­
ditada -mediante la refenda hcencia o declaración alternativa- la inexis­
tencia de obstáculos urbanísticos a la segregación calif1cada». 

No obstante, en la actualidad se ha mtroducido cierta flexibilidad en esta 
materia a través de la regulación incorporada al respecto por el artículo 79 
del Anexo al Reglamento Hipotecano en materia urbanística al prever la 
posibilidad de inscnpciones de actos de parcelación en suelo no urbanizable, 
aún existiendo duda micial fundada sobre el peligro de formación de núcleo 
de poblac1ón a criteno del Registrador y aún resultando parcelas de dimen­
siones inferiores a la unidad mímma de cultivo, mediante un procedimiento 
de comunicación al Ayuntamiento remitiéndole cop1a del título presentado, 
en caso de que éste no remita al Registrador en el plazo de cuatro meses 
certificación del acuerdo adoptado por el órgano competente declarando la 
existencia de peligro de formación de núcleo de población o de posible par­
celación ilegal (9). 

(9) En caso de div1sión o segregación de fincas realizadas en suelo no urbamzable, 
cuando de la operac1ón que corresponda resulten parcelas mferiores a la umdad mínima 
de cult1vo o, en todo caso, aún siendo superiores, cuando por las circunstancias de des­
cnpción, d1mensiones, localizaciÓn o número de fmcas resultante~ de la d1v1~ión o de las 
sucesivas segregacwnes, sug1ere duda fundada sobre el peligro de creac1ón de núcleo de 
población, en los térmmos señalados por la leg1slación o la ordenac1ón urbanística apli­
cable, los Notarios y Registradores de la Propiedad actuarán con arreglo a lo establecido 
en este artículo 

l. Los Notarios no autonzan las escnturas públicas pertmentes sin la preceptiva 
hcenc1a, cuando de los títulos antenores, de las declaraciones que las partes o del con­
temdo de la escritura cuya autonzac1ón ~e pretende, se den las c1rcunstanc~as previstas en 
el número antenor. 

2. Los Registradores de la Propiedad, cuando, a pesar de haberse autorizado la 
escritura pública, tuviesen la m1sma duda fundada a que ~e refiere el número antenor y 
no se aportase la licencm correspondiente, remitirán cop1a del título o títulos presentados 
al Ayuntamiento que corresponda, acompañando escrito con solicllud de que se adopte el 
acuerdo que, en cada caso, ~ea pertmente y con advertencia expresa de que en caso de 
no contestaciÓn se procederá con arreglo a lo establecido en este artículo. La rem1sión de 
la documentaciÓn refenda se hará constar al margen del asiento de presentación, el cual 
quedará prorrogado hasta un lím1te de ciento ochenta días a contar de la fecha de la 
rem1s1Ón. 

3. S1 el Ayuntamiento comunicase al Registrador de la Prop1edad que del título 
autonzado no se denva la existencia de parcelac1ón urbanística ilegal. el Registrador 
practicará la inscnpc1ón de las operaciones solicitadas. Todo ello sin perjuicio de lo 
dispuesto en el artículo 80. 

4. Si el Ayuntamiento remitiere al Reg1strador certificación del acuerdo del órgano 
competente, adoptado previa aud1enc1a de los interesado~. en el que af1rme la ex1stencia 
de peligro de formaCión de núcleo urbano o de pos1ble parcelación ilegal, se denegará la 
inscripción de las operaciones solicitadas y el Registrador de la Prop1edad reflejará el 
acuerdo mumc1pal med1ante nota al margen de la finca o resto de la finca matnz. Dicha 
nota producirá los efectos previstos en el artículo 73. 
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Por otra parte, cabe indicar que se ha suprimido en el Proyecto la referen­
Cia a <das transferencias de propiedad», que en algunos supuestos generan 
d1v1siones de terrenos contrarias a la legislación agrana por la vía del fraude 
que Ley. Es el caso, por ejemplo, de la enaJenación de una finca por cuotas 
mdivisas, asignando a cada cuota el «uso exclusivo» de determinada porc1ón 
de terreno que se concreta en una superf1cie inferior a la unidad mínima de 
cultivo. No obstante, puesto que el cnteno detennmante es el fiJado por la 
legislación agraria. será ésta la que deba recoger, eventualmente, tal supuesto, 
en prevención del posible fraude de Ley. Este supuesto viene recogido, por 
ejemplo, en el Decreto de 12 de abril 1983, que en Cataluña fip las exten­
siones por mumcip1os de las umdades mínimas de cult1vo, y cuyo artículo 2. 0 

declara que se presumirá la existencw de una parcelación urbanística ilegal, 
no sólo cuando en cualqUJer operación de d1visión de terrenos se mfrinja la 
unidad mínima de cultivo, sino también cuando se enajenen partes indivisas 
de una finca rústica con derecho de utilización exclusiva de partes concretas 
de terrenos inferiores a la umdad mínima de cultivo, o bien en caso de cons­
titución de asociaciones o soc1edades en que la cualidad de socio incorpore 
el derecho de uso exclusivo sobre porciones inferiores a la umdad mínima de 
cult1vo. 

En cualquier caso, el régimen general al respecto está establecido en la 
Ley 19/1995, de 4 de JUlio, sobre modernizaCIÓn de explotacwnes agrarias, en 
cuyo artículo 24 se establece que: 

<<l. La división-segregación de una finca rtíslica sólo será válida cuan­
do no dé lugar a parcelas de extensión mfenor a la umdad mínima de cul­
tivo. 

2. 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 fmcas, contraviniendo lo dis­
puesto en el apartado antenor. 

3. La partición de herencia se realizará teniendo en cuenta lo establecido 
en el apartado 1 de este artículo, aún en contra de lo dispuesto por el restador 
aplicando las reglas contenidas en el Código Civil sobre las cosas mdivisibles 

5. Transcurridos cuairo meses desde la fecha de la n01a puesta al margen del asiemo 
de presemación, prevista en el número 2 de este artículo, si no se presemare el documen-
10 acreditalivo de incoacción del expedienie a que se ref1ere el apartado siguiente con 
efectos de prohibición de di~poner. el Reg1sirador de la Prop1edad practicará la inscrip­
ción de las operaciones soliciiadas. 

6. S1 el AyuntamJenio o, en su caso, el órgano urbanísiJco competente, incoase 
expediente de infracción urbanística por parcelaCIÓn ilegal, en el acuerdo correspondiente 
podrá solicitarse del Reg1sirador de la Propiedad que la anotación preventiva procedente 
surJ3 efectos de prohibición absoluta de d1sponer. en los términos previstos por el 
artículo 26 2 o de la Ley Hipotecana. 
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por naturaleza o por ley y sobre la adjudicación de las mismas a falta de 
voluntad expresa del testador o de convenio entre los herederos». 

Sin embargo, existen determinadas excepciones que excluyen del radical 
régimen de nulidad sancionado por el artículo 24 de la Ley, los siguientes 
supuestos: 

a) Si se trata de cualquier clase de disposición en favor de propietarios 
de fincas colindantes, siempre que como consecuencia de la división 
o segregación, tanto la finca que se divide o segrega como la colin­
dante, no resulte de extensión mferior a la unidad mínima de cultivo. 

b) Si la porción segregada se destina de modo efectivo, dentro del año 
siguiente a cualquier tipo de edificación o construcción permanente, 
a fines industriales o a otros de carácter no agrario, siempre que se 
haya obtenido la licencia prevista en la legislación urbanística y 
posteriormente se acredite la fmalización de la edificación o cons­
trucción, en el plazo que se establezca en la correspondiente licencia, 
de conformidad con dicha legislación. 

e) SI es consecuencia del ejercicio del derecho de acceso a la propiedad 
establecido en la legislación especial de arrendamientos rústicos. 

d) Si se produce por causa de expropiación forzosa, de conformidad con 
lo dispuesto en la Ley de Expropiación Forzosa (art. 25). 

El citado artículo 25 de la Ley 19/95, indica que a los efectos del artícu­
lo 16 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 -remisión que habrá 
que entender hecha al art. 20 del nuevo Proyecto, caso de alcanzar éste san­
ción legislativa-, no se entenderá vulnerada la legislación agraria, cuando la 
transmisión de la propiedad, división o segregación tenga el destino previsto 
b), si bien, en buena lógica, hay que entender que tampoco cabrá considerar 
vulnerada la legislación agraria en ninguno de los otros supuestos de excep­
ción al régimen de nulidad del artículo 24, anteriormente enumerados. 

Artículo 21. Transmisión de fincas y deberes urbanísticos 

Este precepto es clave en el tema de la coordinación entre la publicidad 
urbanística y la publicidad registra!. Se refiere al tema de la subrogación en 
las cargas urbanísticas por parte del nuevo titular en caso de transmisión de 
fincas. En efecto, subsiste en el Texto del Anteproyecto, el principio de su­
brogación urbanística en las cargas y deberes del anterior propietario, en caso 
de transmisión de fincas, así como en los compromisos que éste hubiere 
contraído con la Administración urbanística competente, y que en cuanto a 
este último punto --el de los compromisos contraídos por el anterior propie-
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tario con la Administración actuante-, constituía una de las novedades más 
criticables del Texto Refundido de 1992, por ser contrario al principio de 
publicidad urbanística. 

Ahora bien, como dije anteriormente respecto de la regulación del año 1992, 
se introduce la trascendental novedad de subordinarse la subrogación en los 
comprom1sos asumidos por el anterior propietario al requisito de que tales com­
promisos «hayan sido objeto de inscripción registra), siempre que tales com­
promisos se refieran a un pos1ble efecto de mutación jurídico-real». El tema es 
de gran importancia desde el punto de vista de la seguridad del tráfico jurídico, 
y desde el ángulo de la adecuada coordinación entre la publicidad urbanística y 
la publicidad registra), y constituye sin duda un importante acierto del Proyec­
to, pues da carta de naturaleza, por fin, al principio de coordinación entre la 
public1dad urbanística y la registra) que había figurado como desideratum en 
todas las exposiciones de motivos de las sucesivas Leyes del Suelo desde 1956, 
pero que no había llegado a encarnarse debidamente con la luc1dez y sencillez 
que se desprende del texto proyectado actualmente. 

En efecto, la seguridad del tráfico jurídico inmobiliario se res1ente nota­
blemente cuando tratan de imponerse a los pronunciamientos registrales no ya 
propias «limitaciones legales», que vienen a definir los contornos ordinarios 
de la propiedad, sino incluso meras «limitaciones urbanísticaS>> sin distinguir 
entre el origen de las mismas, puesto que SI bien tales limitaciones emanan 
generalmente de los planes urbanísticos y éstos tienen atribuida por la Ley 
eficacia normativa, no es menos cierto que su sistema de publicidad es cla­
ramente deficiente, puesto que en la Ley del Suelo de 1975 tan sólo se 
publicaba el texto del acuerdo de la aprobación del plan, pero no su conte­
nido, contenido que desde la Ley de Bases de Régimen Local de 1985 es 
obligatorio que se publrque, pero no el BOE o en el Diario Oficial de la 
Comunidad Autónoma, sino tan sólo en el Boletín Oficial de la Provincia. Por 
ello se viene abogando desde hace t1empo por reforzar la publicidad de las 
limitaciones urbanísticas a través del Registro de la Propiedad. 

Y es que, en efecto, en caso de que no exista dicha publicidad registra! 
concurrente, las limitaciones y gravámenes urbanísticos que pesan sobre las 
fincas que se encuentran en proceso de urbanización devienen en cargas 
ocultas que generan insegundad en el tráfico inmobiliario. 

La situación de colisión entre la publicidad urbanística y la publicidad 
registra) era muy evidente bajo el régimen de la anterior Ley del Suelo de 
1975, cuyo artículo 88 partía del principio de que «la enajenación de fincas 
no modificará la situación de su titular en orden a las limitaciones y deberes 
institUidos por esta Ley o impuestos, en virtud de la misma, por los actos 
de ejecución de sus preceptos, y el adquirente quedará subrogado en el 
lugar y puesto del anterior propietario en los compromisos que hubiere 
contraído con las Corporaciones públicas respecto a la urbanización y edi-
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ficación». Los gravámenes urbanísticos en que se ha de subrogar forzosa­
mente el adquirente pueden surgir, pues, de tres fuentes distmtas: 1." de la 
propia Ley; 2. 0 de los actos de ejecución de la misma; 3.0 de los compro­
misos entre los propietanos y las Corporaciones públicas. Este statu qua 
legal de la cuestión ha sido mantenido por el actual Texto Refundido de 
1992, cuyo artículo 22 conserva el mismo principio, mcluyendo, además, 
una cuarta fuente de gravámenes urbanísticos en que igualmente opera la 
subrogación forzosa («los derechos y deberes vinculados al proceso de 
urbanización y edificación»). Este principio, que mantiene el artículo 21 
del Texto proyectado, ha recibido numerosas críticas doctnnales por con­
siderarlo atentatorio a la seguridad jurídica, ya que si bien el efecto subro­
gatorio cabe admitirlo para el supuesto de limitaciones urbanísticas de origen 
legal -en virtud de la superior publicidad de la Ley-, por contra, es 
excesivo en los supuestos de las otras tres categorías de gravámenes urba­
nísticos, y muy especialmente en los supuestos relativos a los compromisos 
entre el anterior propietario y la AdministraciÓn actuante. 

Esta doble visión del tema ha quedado claramente reflejada en la jurispru­
dencia emanada de los dos órdenes JUrisdiccionales, Civil y contencioso-ad­
ministrativo, a los que ha sido sometida la cuestión. 

a) Así, en tanto que los Tribunales contencioso-administrativos han 
mantenido como regla general la mflexibilidad del principio subroga­
tono, justificándolo en la previsión de un sistema de publicidad ur­
banística contenido en el artículo 43 del Texto Refundido, que ex­
tiende la mformación que han de proporcionar los Ayuntamientos, no 
sólo al régimen urbanístico aplicable a una finca o unidad de ejecu­
CIÓn, sino también al aprovechamiento tipo aplicable y al grado de 
adquisición de las facultades urbanísticas. Así, por ejemplo, la Sen­
tencia del Tribunal Supremo de 1 O de mayo de 1990, justifica el 
perjuicio patrimonial que se le pueda ocasionar al comprador por 
razón de 1 efecto subrogatorio en la propia negligencia infom1ativa de 
aquél. 

b) Por contra, los Tribunales del orden civil han tratado de amparar a los 
compradores de inmuebles afectados por cargas urbanísticas pendien­
tes u ocultas, acudiendo a diversos conceptos civilísticos, como la 
buena fe, la diligencia debida, el error, etc. Así: 

la Sentencia de 27 de mayo de 1983 ha estimado error invalidante 
del consentimiento en la compra de una parcela para construir, si 
luego resulta que ello no es posible por Impedimentos urbanísti­
cos; 
la Sentencia de 19 de enero de 1990 estima la procedencia de la 
resolución de la compra y sus efectos restitutonos en idéntico 



DICTAMENES Y NOTAS 1R19 

supuesto por mexistencia o frustración de la causa del contrato 
(«la edificación es el fin único con categoría de motivo causah­
zado»); 
la Sentencia de 27 de marzo de 1989 admite también la resolución 
del contrato por concurrir dolo al callar o no advertir a la otra 
parte sobre la situación urbanística de la finca, cuyo dolo y error 
incluso se llega a presumir -no es preciso prueba al íespecto--­
atendJendo a que el artículo 45 del Texto Refundido impone la 
obligación a cargo del vendedor de terrenos no susceptibles de 
edificación de expresar tal circunstanCia en el título de enaJena­
CIÓn. 

El carácter excesivo de la previsión subrogatoria para determinados casos 
-en particular, para el de los compromisos contraídos entre el anterior pro­
pietario y la Administración-, ha sido reconocido incluso por la Sala Ter­
cera del Tribunal Supremo en algún caso. Así, la Sentencia de 12 de junio de 
1990, declara que no es extensible el efecto subrogatorio a las condiciones 
particulares impuestas en una licencia urbanística de obras, por entender que 
dichas condiciones no emanan directamente de la Ley ni de los actos de 
ejecución del planeamiento. Esta m1sma conclusión, que modaliza el efecto 
subrogatorio y no lo aplica de modo automático a toda carga urbanística, 
resulta traspolable al ámbito de los compromisos citados antenormente, como 
ahora viene a aclarar expresamente el texto proyectado. 

El acierto de esta reserva de inscripción de los compromisos en que se ha 
de operar la subrogación se incrementa si cabe, pues en el texto proyectado 
en realidad no sólo se mantiene, con la salvedad de dicha reserva, la regula­
ción ya vigente en materia de subrogación urbanística, smo que la Situación 
podría haber empeorado de no establecerse tal condicionante, ya que la regu­
lación proyectada disminuye en otro aspecto el régimen de coordmación entre 
la publicidad urbanística y la registra!, al disponerse la derogación del ar­
tículo 43, número 3 del vigente Texto Refundido, en el que se establecía la 
obligación a cargo de los Ayuntamientos de remitir al Registro de la Propie­
dad copia de las certifiCaciones acreditativas del cumplimiento de los deberes 
urbanísticos, a fin de que se practicase nota margmal en las fincas respecti­
vas, y cuya certificación podría comprender el cumplimiento de los deberes 
derivados de compromisos asumidos por los propietarios para con la Admi­
nistración actuante. Así pues, la inscripción de los compromisos como requi­
sito del efecto subrogatorio resulta imprescindible para evitar que los mismos 
devengan en cargas ocultas, que habrían de perturbar inevitablemente el trá­
fico JUrídico pnvado sobre los mmuebles y de encarecer, en la proporción de 
incremento de nesgo que representa cualquier carga oculta, el crédito temto­
rial en un sector, el inmobiliario, que dada la demanda existente de VIVIenda 
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se haya especialmente necesitado de recursos financieros abundantes y del 
menor coste posible. 

Todo ello resulta, además, más acorde con el espíritu más respetuoso para 
con el derecho de los propietarios del suelo que inspira el texto proyectado, 
y con las previsiones de publicidad de situaciones urbanísticas que se contie­
nen en los artículos 307 y siguientes del vigente Texto Refundido, que no 
son objeto de derogación por parte de la norma proyectada. 

En cuanto al contra-argumento de que en el Registro no se inscriben 
obligaciones de transfenr, modificar o extmguir derechos reales, smo la trans­
ferencia, modificación o extinción de los nllSmos, hay que subrayar el hecho 
de que tales obligaciones no inscribibles sólo desenvuelven su eficacia entre 
las partes contratantes y no son oponibles frente a terceros, pero en caso 
contrario -oponibilidad frente a terceros-, lo conveniente es el régimen de 
publicidad registral. 

Por lo demás, se complementa la regulación del tema de la transmisión de 
fincas, estableciendo que en los títulos de transmisión de terrenos en proceso 
de urbanización o correspondientes a urbanizaciones de iniciativa particular 
se deben hacer constar expresamente los compromisos pendientes que el pro­
pietano hubiese asumido. La misma obligación de los transmitentes se esta­
blece para el caso de que el objeto de la transmisión fuesen terrenos no 
susceptibles de edificación o edificaciones en situación de fuera de ordena­
CIÓn, en cuyo caso tal situación se ha de expresar formalmente en los títulos 
de transmisión. En caso de incumplimiento de tales obligaciones por parte del 
transmitente, no sólo no se producirá el efecto subrogatorio respecto del 
adquirente ni de terceros poseedores posteriores, sino que además al adqui­
rente se le reconoce la facultad de rescindir el contrato en el plazo de un año 
desde su otorgamiento y, en línea con algún antecedente jurisprudencia! y 
rescatando una previsión que figuraba en el vigente Texto Refundido de 1992, 
se atnbuye a aquél acción para exigir indemnización por los daños y perJui­
cios que se le hubieren irrogado. 

Artículo 22 Declaración de obra nueva 

Como ya anuncié en las observaciones preliminares, en cuanto a este 
precepto, que es el que se dedica en el proyecto a la declaración de obras 
nuevas, en el aspecto documental de la autonzación de escrituras y de su 
mscripción registra], se ha optado por mantener la regulación actual contenida 
en el artículo 37 del Texto Refundido de 1992. La solución parece plausible, 
pues en el texto actualmente vigente se trata de asegurar la comcidencia, no 
sólo entre la obra material y el proyecto para el que se obtuvo la licencia, 
sino, además, su coincidencia con la descripción que de tal obra se hace en 
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la escritura, y que, por tanto, va a ser objeto de publicidad registral. Prescin­
dir de esta coordinación entre la hcencia, el proyecto, la obra ejecutada y la 
descripción que será objeto de publicidad registra], hubiese implicado un 
retroceso respecto de la Situación actual que ha Sido cuidadosamente evitado 
por el texto remitido a las Cortes manteniendo en este punto la redacción 
actual del artículo 37, que ha tenido desde la misma entrada en vigor del TR 
de 1992, una aphcación efectiva plena, como dije anteriormente, calando en 
la wnciencia de los operadores inmobiliarios y, desde luego, en la práctica 
documental notarial y registral. 

ARTícuLOs 23 A 31. L"'TEGRAJ\j EL TíTuLO m DEL PRoYEcTo DE NuEvA LEY DEL 

SUELO, Y SON RELATIVOS AL TEMA DE LAS VALORACIONES 

Este conjunto de preceptos, presenta un carácter claramente novedoso, y 
se apoya en la idea central, ya avanzada, de que procede acudir como criteno 
general en el ámbito de las valoraciones urbanísticas a los valores de merca­
do, entendiendo que sólo ellos merecen la consideración de verdaderos valo­
res justos, y debiendo ser obtenidos a través del método de la comparación 
con otras fincas de características similares. 

Para ello se utiliza una doble vía: a) por un lado, se proclama expresa­
mente la ehminac1ón de las distinciones entre valor urbanístico y valor ini­
cial, así como la supresión de la distinción entre las valoraciones relativas a 
supuestos expropiatorios, y las relativas a otros supuestos; b) por otro lado, 
se reahza una detemlinac1ón de los cntenos que se han de utilizar para alcan­
zar el valor de mercado (en general, mediante el método de comparación a 
partir de los «valores en venta» de fincas análogas, o mediante el método de 
«capitalización de las rentas reales o potenciales del suelo»), acudiendo sólo 
a otros medios de valoración alternativos en caso de imposibilidad de deter­
minar el valor de mercado o valor real. 

En este tema, cabría sugerir la posibilidad de que el método de compara­
ción se articulara de forma más técnica, mcorporando los cnterios particula­
res que sobre tasación de terrenos y edificaciones establece la Ley del Mer­
cado Hipotecario de 1981, que incluyen criterios como el de coste actual de 
ejecución, valor de capitalización en función de los rendimientos esperados, 
valores probados de mercado, valor de reposición, reducido en los coeficien­
tes que se denven de diversos criterios como el de la cahdad de la construc­
ción, su antigüedad o estado de conservación, etc. (véanse arts. 34 a 37 del 
Real Decreto 685/1982, de 17 de marzo). 

El abrir la posibilidad a los diversos criterios valorativos contemplados, 
así como la fijación de un criterio de preferencia objetivo entre los mismos, 
puede resultar una meJora útil en el texto proyectado, especialmente en lo 
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concerniente a valoración de obras, edificaciones, instalaciones y plantacio­
nes a que se refiere el artículo 30 del Proyecto, que v1ene a suponer una mera 
transcripción prácticamente literal de los actuales artículos 63 y 64 del Texto 
Refundido de 1992, y en cuyos preceptos se realiza una remisión a los cri­
terios valorativos de la Ley de Expropiación Forzosa, los cuales contienen 
conceptos de resonancia arcaica (así, en cuanto a solares, el valor asignado a 
efectos del arb1trio mumcipal sobre incremento de valor de los terrenos au­
mentado en un 10 por 100; en cuanto a los edificios, la capitalización del tipo 
de interés legal del líqu1do impomble señalado para la contribución urbana, 
etc.) que desentonan con los criterios proclamados en el resto del articulado 
del Título Ill del Proyecto, y que parecen responder a un mero numetismo 
con el texto vigente, de forma que impremeditadamente se cuelgan en el texto 
proyectado criterios valorativos procedentes del régimen actual, y ajenos al 
espíritu de la norma proyectada. 

ARTÍCULOS 32 A 39. INTEGRAN EL TíTULO IV DEL PROYECTO, RELATIVO A LAS 

EXPROPIACIONES 

Por medio de los artículos 32 a 39 del Proyecto, se procede a dar una regu­
lación de nueva planta a la materia de las expropiaciOnes urbanísticas, que vie­
nen a sustituir al derogado (en el Proyecto) Título quinto del Texto Refundido 
de 1992, relativo a las expropiaciOnes y al régimen de venta forzosa. La regu­
lación proyectada simplifica en una medida importante la regulación de la 
materia, si bien manteniendo muchos puntos en común con los preceptos a los 
que viene a sustituir, e incurnendo, en algún caso, en falta de previsión. 

En materia de determmac1ón del justipreciO, la norma introducida deter­
mina que el mismo habrá de fijarse confom1e a lo establecido en el prop1o 
Proyecto en matena de valoraciones. Es ésta una novedad mteresante que 
confirma el propósito de establecer criterios únicos de valorac1ón, prescin­
diendo de la diferenciaCIÓn entre valoraciOnes a efectos expropiatorios y a 
efectos no expropiatonos. Ahora bien, en algún caso, este criterio general 
plausible puede pecar de ilógico, como ocurre especialmente en el caso de las 
expropiaciOnes-sanciones por incumplimiento de la función social de la pro­
piedad, contemplada en el artículo 33, número 2 del Texto proyectado (ge­
neralmente tendrá lugar en los casos de inobservancia de los deberes urbanís­
ticos y en los ele parcelación ilegal en suelo urbanizable o no urbanizable). 
Parece evidente que en estos casos una expropiaciÓn a precio riguroso de 
mercado, en lugar de dar cuerpo a una sanción, puede resultar incluso -en 
zonas ele mercado inmobiliario poco líquido, como ocurre actualmente en 
muchas zonas costeras- más b1en un beneficio que incentive las prácticas 
urbanísticas ilegales que se tratan de repnm1r. 
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En cuanto al tratamiento registra/ del tema de las expropiaciones urba­
nísticas, la regulación proyectada supnme algunas normas del vigente Texto 
Refundido de 1992 que, a mi juicio, convendría mantener. 

a) Así, en cuanto al pago del justiprecio, el artículo 222, núme­
ro 2 del vigente Texto Refundido indicaba que el pago del justipre­
cio sólo procederá, consignándose en caso contrano, a aquellos Inte­
resados que aporten certificación registra! a su favor o, en su defecto, 
los títulos justificativos de su derecho, complementados con certifi­
caciones negativas del Registro de la Propiedad referidas a la misma 
fmca descrita en los títulos. Se añadía que, exiStiendo cargas, deberán 
comparecer los titulares de las mismas. Completaba la previsión legal 
el número 3.0 del citado artículo, señalando que «cuando existan 
pronunciamientos registrales contrarios a la realidad, podrá pagarse el 
justiprecio a quienes lo hayan rectificado o desvirtuado mediante 
cualquiera de los medios señalados en la legislación hipotecaria o con 
acta de notonedad tramitada conforme al artículo 209 del Reglamen­
to notarial». 

Estas previsiones resultaban totalmente concurrentes con el prin­
cipiO general contemplado en materia de expropiaciones por el 
artículo 3. 0 de la Ley de Expropiación Forzosa, según el cual las 
actuaciones del expediente expropiatorio se entenderán con el propie­
tariO de la cosa o titular del derecho obJeto de expropiación, y a tales 
efectos la Admimstración expropiante considerará propietano o titu­
lar, salvo prueba en contrario, a qUien con este carácter conste en 
Registros públicos que produzcan presunción de titulandad que sólo 
pueda ser destruida judicialmente (en clara referencia al Registro de 
la Propiedad). 

La eliminación de esta norma puede generar algunas dificultades 
en el proceso de mscnpción de las certificaciones administrativas de 
resoluciOnes de aprobación definitiva de proyectos de expropiación 
por sistema de tasaCión conjunta. 

b) Se elimtna igualmente el artículo 221 del Texto Refundido de 1992, 
relativo al procedimiento de expropiación individual, el cual, por otra 
parte, ha sido declarado inconstituciOnal en la reiterada Sentencia de 
20 de marzo de 1997. La dificultad que ello genera, no es tanto de 
regulación matenal o de fondo, por cuanto que parece claro que en 
todo caso en los supuestos de expropiación mdividual habrá de apli­
carse la legislación expropiatoria e hipotecaria general, como de cla­
rificación del ámbito de aplicación del artículo 38 del Proyecto rela­
tivo a «la ocupación e inscripción en el Registro» de los expedientes 
expropiatonos que, en todo caso, se refiere a los supuestos de expro-
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p1ación por sistema de tasación conjunta, y así convendría aclararlo 
expresamente, puesto que en el texto proyectado no se desprende tal 
conclusión de la existencia de otro precepto consagrado a regular la 
misma materia en los casos de expropiaciones individualizadas. 

e) Otra supresión que determina, a mi juicio, una laguna indeseable, 
es la del número 4 del artículo 224 del vigente Texto Refundido, en 
el cual se prevé que para el supuesto de que una vez finalizado 
totalmente el expediente expropiatorio aparecieran fincas o dere­
chos anteriormente inscritos y no tenidos en cuenta, la Administra­
ción expropiante solicitará del Registrador de la Propiedad que prac­
tique la cancelación correspondiente, para lo cual se señala que los 
titulares de tales fincas o derechos deberían ser compensados por la 
Admimstración expropiante, la cual habrá de formar un expediente 
complementario con las correspondientes hojas de aprecio, y sin 
perjuiCIO de que tales titulares puedan ejercitar cualquier otro tipo de 
acción que pudieran corresponderles. Y si el justiprecio se hubiere 
pagado a quien apareciese en el expediente como titular reg1stral, la 
acción de los terceros no podrá dirigirse contra la Administración 
expropiante si éstos no comparecieron durante la tramitación en tiem­
po hábil. 

Es decir, en los procedimientos de expropiación por sistema de tasación 
conjunta, la inscripción como una sola finca de la resultante, integrada por el 
conjunto de las fincas expropiadas, constituye una a modo de «doble inma­
triculación controlada», en la que puede darse el caso de que alguna finca 
inscrita pase desapercibida en el expediente, no obstante hallarse enclavada 
en el perímetro de la unidad de ejecución. En el sistema vigente se considera 
que el hecho de subordinar el pago del justiprecio, conforme al citado ar­
tículo 222, a la necesana acreditación de la titularidad registra) del propieta­
no expropiado (o complementando la falta de inscripción con un certificado 
registra) negativo de titularidad a favor de terceros de la finca expropiada), 
constituía una garantía segura frente a posibles perjuicios a terceros y/o titu­
lares inscritos como consecuencia del sistema de doble inmatriculación a que 
daba lugar la inscripción de fincas resultantes en los supuestos de sistemas de 
tasación conjunta. Suprimido el sistema de pago de justiprecio, previa acre­
ditación de la titularidad registra) -o al menos, suprimido el precepto que 
establecía tal principio con valor normativo-- y eliminado el procedimiento 
paralelo de exigir un expediente complementario respecto de los titulares 
inscritos no tenidos en cuenta en el expediente para poder practicar la cance­
lación de los asientos correspondientes a' tales titulares, introduce factores de 
posible descoordinación entre el Registro de la Propiedad y los expedientes 
de expropiación urbanística por sistema de tasación conjunta. 
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Además de lo ya apuntado, cabe recordar aquí lo dicho anteriormente 
sobre la nueva nota margmal prevista y sobre la adopción del criterio de 
entender que a efectos registrales, en los supuestos de tasación conjunta (vid. 
art. 37 del Proyecto), basta que se haya fijado el justiprecio por la Adminis­
tración actuante sin esperar a la intervención del Jurado Provincial de Expro­
piación. En efecto: 

se introduce una nueva nota marginal posterior a la de haber expedido 
la certificación de dominio y cargas, en la que se habrá de 1dentif1car 
la concreta porción expropiada si la actuación no afectase a la totali­
dad de la fmca. Esta novedad es plausible, por cuanto que refuerza el 
principio de especialidad hipotecaria, en lo relativo a la determinación 
precisa de los derechos y situaciones jurídicas sujetas a publicidad 
registra!, por la vía de la exacta determinación de la concreta porción 
de finca afectada por la tramitación del expediente expropiatorio; 

- parece sentarse el criterio de entender fijado el justiprecio, a los efec­
tos de practicar la inscripción -en los supuestos de procedimientos de 
tasación conjunta- cuando lo fije la Administración actuante, y no 
siendo, por tanto, necesario esperar a que d1cho justiprecio, en caso de 
discrepancia del particular, sea fijado por el Jurado Provincial de 
Expropiación, en contra del criterio tradicional del artículo 32 del 
Reglamento Hipotecario. Así parece desprenderse del hecho de que, 
por un lado, se declara como título inscnbible «el acta o actas de 
ocupación acompañadas de las actas de pago o los justificantes de 
consignación del justiprecio de todas las fincas ocupadas» (art. 38, 
núm. 2) y, por otro lado, se establece que: «El pago o depósito del 
importe de la valoraCión establecida por el órgano competente al apro­
bar el proyecto de expropiación habilitará para proceder a la ocupa­
ción de la finca y producirá los efectos previstos en los números 6, 7 
y 8 del artículo 52 de la Ley de Expropiación Forzosa, sm perjuiciO 
de la valoración, en su caso, por el Jurado Provmcial de Expropia­
ción» (art. 37). 

Este tema ya fue recogido en el Anexo del Reglamento Hipotecario en 
términos coincidentes con la mencionada novedad del Proyecto de nueva Ley 
del Suelo, y respecto de cuya novedad mi opmión no era del todo favorable, 
si bien en este momento entiendo aceptable sin excesivas reservas la novedad, 
aunque también sin ningún entusiasmo, puesto que se han alterado, como he 
indicado, los criterios de valoración de los terrenos, para ajustarse a criterios 
de valores de mercado, y sin minusvalías por el mero hecho de fijarse el 
justipreciO con ocasión de un expediente exprop1atorio. Por tanto, ahora se 
prima el criterio de eficacia administrativa, pero salvaguardando al tiempo 
los legítimos intereses de los propietarios afectados por la expropiación, al 
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vincular a la propia Admimstrac1ón actuante a los criterios de valoración de 
mercado. 

Como decía, la novedad aparecía ya en el Anexo al Reglamento Hipote­
cario en matena de mscripción de actos urbanísticos, cuyo artículo 26, núme­
ro 3, establece que en las expropiaciones urbanísticas que se sigan por el 
sistema de «tasación conjunta», a los efectos registrales de obtener la mscrip­
ción, el justiprecio que ha de ser previamente pagado o consignado es el 
justiprecio fiJado por la propia Administración actuante en la aprobación 
defimtiva del proyecto, y no el fijado defimtivamente en vía administrativa 
por el Jurado Provincial de Expropiación. La mnovación parece aJTancar de 
la ambigüedad del texto del artículo 222, número 2 del TR: de la Ley del 
Suelo («llegado el momento del pago del justiprecio ... ») que generó dudas 
doctrinales sobre si dicho JUStiprecio era el f1jado inicialmente por la Adnll­
nistración urbanística o el determinado por el Jurado Provincial de Expropia­
ción. 

D1cha novedad va en contra del cnterio tradiCional de la necesidad del 
previo pago o consignación del justiprecio, entendiendo por tal el fijado por 
el Jurado Provincial de Expropiación, para lograr la inscripción definitiva de 
la finca a favor de la Administración o del beneficiario y, a m1 juicio, es de 
peor condición que d1cho cnterio tradicional, por cuanto: 

a) El criteno tradicional es el más generalizado en la doctrina. La po­
sición minoritaria de RAFAEL ARNÁIZ, la modificó recientemente en su 
libro «Registro de la Propiedad y Urbamsmo» (10); 

b) Es el criterio de la propia Dirección General de los Registros y del 
Notariado en su Resolución de 9 de junio de 1992, en que expresa­
mente se había planteado esta cuestión: niega la pos1bilidad de ms­
cribir a favor de la Administración actuante «cuando no consta en el 
título presentado que el importe depositado sea el definitiVO JUStipre­
cio ... y éste sólo existe jurídicamente cuando una de las pa11es acepta 
la tasación ofrecida por la otra o, en su defecto, cuando recae la 
correspondiente resoluc1ón del Jurado Provmcial de Expropiación»; 

e) La soluc1ón novedosa propuesta por el precepto comentado generaría 
una arbitraria des1gualdad con respecto a la posición juríd1ca del 
expropiado por el sistema de tasación individualizada, ya que en este 
caso las operaciOnes registrales se rigen, según el artículo 22, núme­
ro 3, del Anexo al RH, por lo e~tablec1do con carácter general en la 
leg1slación hipotecaria y de expropiación forzosa, y conforme al ar­
tículo 32 de RH, el justipreciO a los efectos de la inscnpc1ón es el 
fijado, a falta de acuerdo, por el citado Jurado Provmcial. Repárese 

( 1 O) Marcial Pons, Madrid, 1995. pág. 21 O. 
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que, en la actualrdad, la Admmistración actuante puede decidir dis­
creciOnalmente entre el procedimiento de tasación conjunta o el de 
expropiación individual en todas las expropiaCIOnes derivadas de la 
aplicación de la legislación urbanística (cfr. art. 218 LS), por lo que, 
de mantener un criterio de justiprecio diferente en uno y otro caso, se 
modifica en un aspecto sustancial la posición jurídica del expropiado 
en func1ón del ejerCICIO concreto de una facultad de elección discre­
cional de la Admimstración. 

Una última novedad reseñable introducida en esta matena por el 
proyectado artículo 38, es la de determmar la necesidad de Iden­
tificar la nueva finca mediante un adecuado sistema gráfico de 
coordenadas. A este respecto, cabe considerar como de mejor 
cnterio el precepto actualmente vigente al disponer que, junto al 
título inscribible. se ha de acompañar un plano por duplicado de 
la finca resultante del SIStema de expropiaCIÓn por tasac1ón con­
JUnta que se pretende inscribir en el Reg1stro de la Propiedad, y 
ello sm perjuiciO de que en su momento se mcorporen bases 
gráficas digitalizadas, pero en la actualidad parece más razonable 
el aportar un plano de la fmca en soporte papel. 

Por último, en el capítulo de los supuestos de reverstón, cabe destacar que 
el proyectado artículo 39 v1ene a integrar una refundición de los vigentes 
artículos 225 y 226 del Texto Refundido de 1992, si bien con las siguientes 
novedades de cierto relieve: 

Deja de considerarse como circunstanCia que enerva la reversión en 
los supuestos de modificación del planeam1ento, la de que la citada 
modificación elimine la calificación del terreno como afecto a un uso 
dotacional público para calificarlo como terreno destinado a la cons­
trucción de viviendas sujetas a algún régimen de protección pública, 
con mantenimiento por la Administración de la titularidad del suelo 
afectado. Esta es una alteración del régimen legal vigente que conven­
dría evnar, dado el notorio interés que para todas las Administraciones 
públicas presenta el problema de la escasez de viviendas disponibles 
a precios asequibles, que constituye un elemento programático coinci­
dente en la mayoría de los d1versos grupos políticos de representación 
parlamentaria. 
Por otra parte, se introduce como causa de reversión de los terrenos 
expropiados para la formación o ampliación del Patrimonio Munic1pal 
de Suelo, el de introducirse en la revisión del planeamiento alteraciO­
nes en los usos, intensidades o aprovechamientos. Esta novedad tam­
poco parece plausible en todo supuesto, ya que las modificaciones en 
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usos o intensidades pueden ser cuantitativa o cualitativamente de or­
den menor y, además, es posible que las modificaciones introducidas 
refuercen la idea de la necesidad de la formación del Patrimonio 
Municipal de Suelo. Dependerá en cada caso del contenido de la 
modificación practicada en el planeamiento. 
Por el contrario, se suprime como supuesto de reversión el del mcum­
plimiento en plazo de cmco años de los deberes vinculados al proceso 
de edificación, Jo cual resulta perfectamente congruente con la desapa­
rición del antiguo concepto de ius aedtftcandi como equivalente a un 
derecho de ejercicio forzoso en todo y sujeto a plazo perentorio como 
norma general. 

ARTÍCULOS 40 A 43. INTEGRAN EL TITULO V DEL PROYECTO, Y SE REFLEREN 

A LOS SUPUESTOS INDEMNIZATORIOS 

Se introducen importantes modificaciones en esta materia, tanto por razón 
de la supresión del sistema de gradual adquisición de facultades urbanísticas 
contemplado en el vigente artículo 23 del Texto Refundido de 1992, como 
por la idea general que preside el Proyecto de mayor respeto al derecho de 
propiedad privada. 

Así, se parte de la idea de que toda modificaCión del planeamiento que 
tmplique una reducción del aprovechamiento genera derecho de mdemniza­
ción a favor de los propietarios afectados, si la Citada modificación se pro­
duce antes de transcurrir Jos plazos previstos para la eJecución del planea­
miento de desarrollo o cuando habiendo transcurndo el plazo la falta de 
ejecución sea imputable a la Admimstración. En la regulación vigente, cohe­
rentemente con el sistema de «escalera» que traspasaba toda la Ley, la indem­
mzaCión se subordinaba a que el aprovechamiento hubiere Sido previamente 
patnmonializado. 

En cuanto a las situaciones «de fuera de ordenación» surgidas por cam­
bios de planeamiento, se entienden indemnizables en los mismos términos 
indicados anteriormente, siendo así que en el régimen vigente se declara 
taxativamente que tales situaciones no son indemnizables. 

Para los supuestos de que en el momento de entrar en 1·igor la modtftca­
ción del planeamiento, el propietario afectado hubtere obtenido ltcencia de 
construcción, se diferencian dos supuestos según que la ejecución de la edi­
ficación haya comenzado o no. En este último caso se habrá de declarar 
extinguida la licencia, que era lo que se preveía en la legislación vigente para 
el caso de que entrado en vigor la modificación del planeamiento se hubiere 
patnmonializado el derecho a edificar, pero aún no se hubiere iniciado la 
edificación. No obstante, la regulación proyectada introduce dos novedades, 
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además de la de hacer depender el efecto previsto no de la previa patnmonia­
lizaCión del derecho a edificar --que en todo caso, se atribuye al propietario 
del suelo en virtud de su condición de tal-, smo del hecho de la obtención 
de la licencia. Tales novedades son las siguientes: 

se introduce la garantía de fiJar un trámite de previa audiencia del 
interesado; 
además, se declara indemnizable no sólo la reducción del aprovecha­
miento resultante de las nuevas condiciones urbanísticas, sino también 
los «perjuicios que justificadamente se acredite» de conformidad con 
la legislación general de expropiación forzosa. 

Por otra parte, en cuanto a la mdemnización por ''vinculaciones singula­
res», el artículo 42 proyectado viene a remedar al vigente artículo 239 del 
Texto Refundido de 1992. con la particularidad de que en cuanto a las vmcu­
laciones singulares relativas a la conservación de edificios, este último subor­
dina el derecho indemnizatorio a que tales vinculaciones excedan de los debe­
res legales, subordmación que desaparece del nuevo texto, sin perjuicio de que, 
en todo caso, cabe sobreentenderlo siempre que tales deberes legales formen 
parte de lo que se denomina contorno ordmario del derecho de propiedad. 

Finalmente en cuanto al proyectado artículo 43, viene a reproducir literal­
mente los vigentes artículos 240 y 241 del actual Texto Refundido, que es­
tablecen reglas residuales de indemnización por anulación de licencias, de­
mora en su otorgamiento o denegación Improcedente de la misma, así como 
respecto de los gastos producidos por el cumplimiento de los deberes mhe­
rentes al proceso urbamzador y edificatorio que resulten inservibles por cam­
bio de planeamiento o por expropiación Impuesta. Al respecto, sólo cabría 
hacer alguna observación en cuanto a la referencia genénca a los gastos 
producidos por el cumplimiento de los deberes inherentes al proceso urbani­
zador. Así, se ha suprimido del Proyecto la referencia que se hace actualmen­
te en el TR de 1992 a los gastos inherentes al proceso edificatorio, lo cual 
resulta plenamente lógico, pues el derecho a edificar Jeja de ser configurado 
en el Proyecto como una facultad-deber, siendo un derecho de ejercicio po­
testativo ordinario, deJando al propietario la iniciativa para determmar el 
momento más oportuno para su eJecución, por lo que el precepto (art. 43, 
núm. 1) se hmita a hacer una referencia a los gastos producidos por el cum­
plimiento de los deberes inherentes al proceso urbanizador. 

DISPOSICIONES TRANSITORIAS Y DISPOSICIÓN DEROGATORIA 

Como ya avanzamos en las observaciones preliminares, el Proyecto esta­
blece un importante grado de retroactividad de su contenido: así se establece 
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que el régimen urbanístico del suelo establecido en e~ta Ley será de aplica­
ción desde la entrada en vigor de la misma a los planes vigentes, teniendo en 
cuenta que al suelo urbano y al suelo no urbanizable se les aplicará, respec­
tivamente, el régimen establecido en el Proyecto para el suelo urbano y para 
el no urbantzable, en tanto que al suelo urbanizable programado, al suelo apto 
para urbanizar y al suelo urbanizable no programado se les aphcará el régi­
men establecido en la Ley para el suelo urbanizable. Además. 

En cuanto al planeamtento gene1 al vtgente a la entrada en vtgor del 
Proyecto, se prevé la necesidad de su adaptación a la nueva clasifica­
ctón de suelo establecida cuando se proceda a su revisión. 
En cuanto al planeamtento en tramitactón, se permite que continúe la 
tramitación sin adaptar su clasificación a la nueva Ley, pero estable­
Ciendo reglas particulares en cuanto al desarrollo de dicho planea­
miento. 
Respecto al planeamiento en ejecución, se establece que a los proce­
dimientos de dtstribución de beneficios y cargas que no hubiesen sido 
aprobados definitivamente a la fecha de entrada en vtgor de la nueva 
Ley, «les será de aplicación el régimen urbanístico establecido en la 
misma». 
Idéntico criterio de retroactividad se establece respecto de los expe­
dientes expropiatonos, en cuanto a los cnterios de val01·aCtón, stem­
pre que no hayan sido objeto de fijación definittva en cuanto al jus­
tiprecio. 

JUAN MARÍA DíAZ FRAILE 

Registrador de la Proptedad de Barcelona 
Letrado en Comisión de la Dirección General 

de los Registros y del Notariado 
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I. Infonnación legislativa 

A) Tratados internacionales 

l. Transportes por carretera.-En el BOE del día 6 de junio se publica 
el Acuerdo Europeo sobre transporte internacional de mercancías peligrosas 
por carretera, hecho en Ginebra el 30 de sept1embre de 1957. Texto refun­
dido. 

2. Convenio sobre Impuestos sobre la Renta.-En el BOE de 12 de junio 
se publica el convenio entre España y Francia, a fin de evitar la doble Impo­
sición y prevenir la evasión y el fraude fiscal en materia de Impuestos sobre 
la Renta y el Patrimonio, firmado en Madrid el 1 O de octubre de 1995. 

3. Convenios de aststencw judicwl con Marruecos.-En el BOE de 19 
de junio se publica la aplicación provisiOnal de los convenios con Marruecos 
en materia de asistencia JUdicial y ejecución de resoluciOnes, firmados en 
Madnd el 30 de mayo de 1997. 

4. Convemo de aststencw JUdicial con Rusw.--Se publica en el BOE del 
25 de junio, referido al convenio sobre asistencia judicial en matena civil, 
hecho en Madrid el 26 de octubre de 1990. 

5. Instrumento de adhesión de España (BOE de 26 de JUmo), a los 
siguientes Tratados: Convenio Internacwnal de Cooperación relativo a la 
Seguridad de la Navegac1ón Aérea «Eurocontrol» (Bruselas, 13 de diciem­
bre de 1960); Protocolo AdiciOnal al Convenio Internacional de Coopera­
ción para la Seguridad de la Navegac1ón Aérea «Eurocontrol» (Bruselas, 6 
de julio de 1970); Protocolo modificativo del Protocolo Adicional al Con­
venio Internacwnal de Cooperación para la Seguridad de la Navegación 
Aérea «Eurocontrol» (Bruselas, 21 de noviembre de 1978); Protocolo de 
Enmienda al Convenio Internacional de «Eurocontrol» para la Cooperación 
en la Seguridad de la Navegac1ón Aérea de 13 de diciembre de 1960 (Bruse­
las, 12 de febrero de 1981 ); Protocolo relativo a la aplicación de ciertas 
disposiciones del Convemo sobre «Eurocontrol» que afectan a la Defensa 
(Bruselas, 13 de diciembre de 1960); Acuerdo multilateral relativo a la 
protección de materias clasificadas «Eurocontrol» (Bruselas, 18 de noviem­
bre de 1969). 
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B) Leyes nacionales 

l. Ley Orgámca 2/1997, de 19 de junio, reguladora de la cláusula de 
conciencia de los profesionales de la información (BOE 20 de junio). 

2. Ley Orgámca 3/1997, de 3 de JUlto, de reforma de la Ley Orgán1ca 
9/1982, de 1 O de agosto, del Estatuto de Autonomía de Castilla-La Mancha 
(BOE 4 de julio). 

3. Ley 21/1997, de 3 de julio, reguladora de emisiones y retransmiSIO­
nes de competiciOnes y acontecimientos deport1vos (BOE 4 de julio). 

Real Decreto 1093/1977, de 4 de julio, por el que se aprueban las normas 
complementarias al Reglamento para la ejecución de la Ley Hipotecaria sobre 
inscripción en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanística. 

C) Leyes autonómicas 

Andalucía -Ley 1/1997, de 18 de jumo de 1997. Adopta con carácter 
urgente y transitono disposiciones en materia de régimen del suelo y ordena­
CIÓn urbana. 

Canarias.-Ley 4/1997, de 6 de junio de 1997, sobre sedes de los órganos 
de la Administración Pública de la Comunidad Autónoma de Canarias. 

Galic/(1.-Ley 3/1997, de 9 de junio de 1997. La familia, la infancia y la 
adolescencia. 

Murcia.-Ley 2/1997, de 19 de mayo de 1997. Consejo Jurídico de la 
región de Murcia. 

Navarra.-Ley F. 8/1997, de 9 de junio de 1997. Regula el régimen 
general para la conces1ón, gestión y control de las subvenciOnes de la Admi­
nistración de la Comunidad Foral de Navarra y de sus orgamsmos autónomos. 

La Rioja.-Ley 4/1997, de 27 de mayo, de la Cámara Agraria de La Rioja. 
Valencw.-Ley 2/1997, de 13 de junio de 1997. Generalitat Valenciana. 

Modificación de la Ley de la Generalitat Valenciana 4/1992, de 5 de junio de 
1992, del suelo no urbanizable respecto al régimen de parcelación y de cons­
trucción de viviendas aisladas en el medio rural. 

Ley 4/1997, de 16 de junio de 1997. Generalitat Valenciana. Modifica­
ción de la Ley de la Generalitat Valenciana 1 11990, de 22 de febrero de 1990, 
sobre Cajas de Ahorro. 

JI. Información de actividades 

l. Real Academia de Jurisprudencw y Legislación.-El día 16 de junio 
se celebró sesión solemne en la cual el académico electo don GusTAVO VILLA-
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PALOS SALAS leyó su discurso reglamentano sobre el tema «Justicia y monar­
quía (Un punto de vista sobre su evolución en el reinado de los Reyes Cató­
licos)», para tomar posesión como Académico de Número. Le contestó don 
JOSÉ MARÍA CASTÁN V ÁZQUEZ. 

2. Senunano sobre contratación bancaria.-Drganizado por Ausbanc, 
tuvo Jugar el día 20 de JUiliO con las sigmentes ponencias: 

«Las tarjetas bancanas>>. NICOLÁS DíAZ MÉNDEZ, magistrado y presi­
dente de la Secc1ón 19 de lo Civil de la Audiencia Provmcial. 
«Garantía en la contratación bancaria: fianza, aval y prenda>>. Gui­
LLERMO RIPOLL ÜLAZÁBAL, magistrado y presidente de la Sección 21 de 
lo Civil de la Audiencia Provincial de Madrid. 
«El descuento bancario>>. UBALDO NIETO CAROL, corredor de comercio. 
«Los préstamos bancarios>>. JuAN UcEDA ÜJEDA, magistrado de la 
Audiencia Provincial de Madnd. 
«El contrato de cuenta comente>>. VICENTE GIMENO SENDRA, magistra­
do del Tnbunal Constitucional. Catedrático de Derecho Procesal de la 
UNED. 
<<Contratos bancanos: Su publicidad. Autonomía de la voluntad en los 
contratos de adhesiÓn». JUAN MANUEL FERNÁNDEZ LóPEZ, vocal del 
Tnbunal de Defensa de la Competencia. 

3. Mesa redonda en el Colegio de Registradores -Ha temdo lugar el 
día 26 de jumo, con el objeto de estudiar y debatir el tema, <<La personalidad 
jurídica de las sociedades civiles y la Resolución de la Dirección General de 
los Registros y del Notanado de 31 de marzo de 1997>>. 

Intervinieron don MANUEL AMORós GUARDIOLA, doña CARMEN DE GRADO 
SANZ y don Luis FERNÁNDEZ DEL Pozo, Registradores de la Propiedad y Mer­
cantiles. Actuó como moderador el director del Centro de Estud10s Registra­
les, don JuAN PABLO RuANO BoRRELLA. 
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional 

Por FRANCisco CORRAL DuEÑAS 

Semencia de 30 de septiembre de 1996 -JURISDICCION CONTENCIOSO­
ADMINISTRATIVA.-La omisión de la comunicaCión previa puede subsanarse 
a posteriori -Sala 2."-Ponente· Sr. García Mon. 

Antecedentes.-Los hechos en los que se fundamenta la demanda son, su­
cintamente expuestos, los que siguen: 

a) Por la dependencia de Gestión Tnbutaria, se g1ró una liquidación al 
recun·ente en concepto de Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas 
coJTespond1ente al eJercicio de 1985, por importe de 1.527 766 pesetas. 

b) Frente a la m1sma interpuso recurso en vía económico-administrativa, 
que finalizó con la Resolución de 28 de enero de 1994, confiiTnatoria de la 
resolución micial. 

e) Interpuesto recurso contencJOso-admmJstratJVO el 18 de abnl de 1994, 
la Sala antes de admitir el recurso requinó a la parte para que acreditara 
haber efectuado la comunicación a que se refiere el artículo 11 0.3 de la Ley 
30/1992 y 57 de la LJCA, baJO apercibimiento de archivo de las actuaciones. 

d) Mediante providencia de 8 de febrero de 1994, la Sala ordena el archi­
vo de las actuaciones al haberse efectuado la comunicaCión en fecha postenor 
a la interposición del recurso y tratarse de un defecto insubsanable. Dicha 
providencia se recurrió en súplica y fue confinnada por Auto de 15 de JUniO 
de 1994, objeto de este recurso de amparo. 

3. En la demanda de amparo se denuncia la infracción del artículo 14 CE, 
pnncipio de igualdad en la aplicación de la ley, que se habiia producido al 
separarse el Tribunal Supenor de Justicia de Baleares de una línea de inter­
pretación uniforme seguida por otros Tribunales, smgulannente el Tribunal 
Supremo. 

La vulneración del artículo 24.1 CE que reconoce el derecho a la tutela 
judicial efectiva se habría producido al considerar como insubsanable una 
mera iiTegulandad procesal, lo que es contrario a la doctnna tanto del Tnbu­
nal Supremo como de este Tribunal, que se cita con detalle en la demanda. 

Fallo.-El Tiibunal Constitucional ha decidido: 

Otorgar el amparo solicitado y, en su virtud. 
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l." Reconocer la les1ón del derecho del recurrente a la tutela judicial 
efectiva. 

2. 0 Restablecerle en su derecho y, a este fin, declm·ar la nulidad del Auto 
dictado por la Sala de lo Contencioso-AdmimstratiVO del Tribunal Superior de 
Justicia de las Islas Baleares de 15 de jumo de 1994, y retrotraer las actuacio­
nes al momento anterior al archivo del recurso contencioso intet·puesto pm· el 
demandante, a fin de que por la refenda Sala se dicte t·esolución que perm1ta 
la plena efect1v1dad del derecho a la tutela JUdiCial efectiva. 

Fundamentos jurídicos.-1. El presente recurso de amparo se di!ige con­
tra el Auto dictado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal 
Superior de Justtcia de las Islas Baleares, de 15 de junio de 1994, que confir­
ma el arch1vo del recurso contencioso-administrativo fonnulado por el de­
mandante de amparo. En esta resolución, la mencionada Sala estima que de 
conformidad con lo dispuesto en los artículos 110.3 de la Ley 3011992, de 26 
de noviembre, de Régimen Jurídico de las Admmistraciones Públicas y del 
Procedimiento Administrativo Común y 57.2 f) de la Ley Reguladora de la 
Juiisdicción Contencioso-Administrativa, de 27 de diciembre de 1956, el in­
cumplimiento por parte del demandante de amparo del requisito de la comu­
nicación previa al órgano administrativo autor del acto impugnado constituye 
un defecto insubsanable. De manera que, al no haber formulado el recutTente 
tal comunicación con carácter «previo» a la mterposición del recurso conten­
cioso, sino en un momento posterior, el órgano judicial sm admitir su subsa­
nación, acuerda el archivo de las actuaciones, razonamiento que en lo esen­
cial es compartido por el Abogado del Estado. Por contra, el demandante de 
amparo y el Ministerio Fiscal, sostienen que la interpretación hteral reahzada 
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de los mencwnados preceptos, 
sobre la msubsanibilidad de la referida exigencia, que conduce al archivo del 
recurso contencioso, vulnera el de¡·echo fundamental a la tutela judictal efec­
tiva reconocido en el artículo 24.1 CE 

2. La cuestión que se plantea en el presente recurso de amparo ha s1do 
resuelta en la Sentencta del Pleno de este Tiibunal STC 76/1996 -reiterada 
postel"iormente en las SSTC 83/1996, 84/1996 y 89/1996-, en la que declara­
mos la constitucionalidad del artículo 110.3 de la Ley 30/1992, y del artículo 
57.2 f) de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, 
siempre que se interpretaran en el sentido que señala el párrafo segundo del 
fundamento JUrídico 7.0 de la primera de estas resoluciones. 

En él se decía que «de entre las distmtas interpretaciones postbles de las 
nonnas cuestionadas ha de prevalecer no la que sostiene los autos de plan­
teamiento de la cuestión de mconstitucionalidad, que determina la inadmi­
sión del ¡·ecurso contencwso-admm1strativo, Impidiendo la resoluctón juris­
diccional de fondo, sino la que viene a hacer viable esta resolución con plena 
efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva que reconoce el artículo 
24.1 CE y que se traduce en una configuración de la omis1ón de la comuni­
cación pt·evia como un defecto subsanable>>. 

En el presente caso la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal 
Supenor de Justicia de las Islas Baleares ha optado por una interpretación 
puramente literal y formal de los citados preceptos, que conduce a la inadmi­
SIÓn del recurso contencioso formulado por el actor. Por consiguiente, de con­
formidad con la doctnna contenida en la indicada STC 76/1996, tal interpreta­
ción, que impide la posibilidad de subsanar el requisito de la comunicación 
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preVJa y la obtención de una resolución de fondo, no resulta conforme a las 
exigencias derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva. Razón por la que 
procede otorgar el amparo solicitado y retrotraer las actuaciones al momento 
anteríor al que se acordó el archivo de las actuaciOnes a fin de que la Sala pro­
ceda a dictar nueva resolución, según la interpretación contenida en la citada 
Sentencia y conforme al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. 

Sentencza de JI de noviembre de 1996.-LAUDO ARBITRAL-Alcance del 
procedimiento de arbitraje -Sala 2."-Ponente Sr. González Campos. 

Hechos.-A) El 23 de marzo de 1993, el hoy demandante de amparo y el 
representante de la mercantil «Promociones Rialga, S.L », acordaron someter 
a arbitraje de equidad -designando como árbitro único al Arquitecto don 
Desiderío Mataix Moltó-- la determmación exacta de la cantidad y pendiente 
de abono por el recurrente, como pago de las obras realizadas por la menciO­
nada mercantil en la construcción de una vivienda de su propiedad. En el 
Convenio arbitral se señaló que el Laudo se emitiría en plazo de treinta días 
a contar desde el momento en que se entregara al árbitro la documentación 
pertinente. 

B) Con fecha 1 de juho de 1992, el citado árbitro compareció ante Nota­
río para protocolizar el Laudo Arbitral, dictado el 21 de mayo antei;or, y 
proceder a su notificación a las partes; asimismo adJunta informe de 18 de 
junio del mismo año, en el que se realiza una valoración de determinadas 
deficiencias observadas en la construcCión y cuyo valor habría que detraer del 
señalado a la obra realizada. Dicho informe consta como emitido «a petición 
de las partes». 

C) Contra el mencionado Laudo interpuso el demandante recurso de 
nulidad que correspondió tramitar a la Sección Quinta de la Audiencia Pro­
vincial de Alicante, basado en haberse emitido el Laudo fuera de plazo y en 
pronunciarse sobre extremos no sometidos a arbitraje, por referencia a la 
valoración de las deficiencias en la construcción, de 18 de junio de 1992. 

D) La Sentencia de la Audiencia, objeto formal del presente recurso de 
amparo, desestimó el recurso, al no considerar probadas ninguna de las ale­
gaciones del recurrente. 

Se fundamenta el recurso de amparo en supuestas vulneraciones del dere­
cho a la tutela judicial efectiva -artículo 24.1 CE- y del derecho al Juez 
ordmario determinado por la Ley -aitículo 24.2 CE. 

Sostiene el demandante, en síntesis, que el sometimiento de un asunto a 
arbitraJe, como excepción al derecho a la tutela judicial, solamente puede ser 
eficaz durante el estricto plazo acordado por las paites Asimismo, puesto que 
el Laudo debe necesanamente ser protocolizado (artículo 33.2 Ley de Arbitra­
je), únicamente existe en Derecho desde el momento en que se produce dicha 
protocolización, por lo que si ésta, como es el caso, tiene lugar fuera del plazo 
acordado, resulta ineficaz por cuanto para entonces ha quedado ya restable­
cida la competencia de los órganos JUdiciales ordinaríos. La Sentencia impug­
nada, a su jmcio, al rechazar este mot1vo de nulidad, vulneraria así sus dere­
chos al Juez legal y a la tutela judicial efectiva. 

Idént1ca vulneración de dichos derechos se produciría, a juicio del recu­
rrente, al haber sido resuelto por el árbitro extremo no sometido a su juicio 
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decisorio, como lo sería el extremo relativo a la valoración de las deficiencias 
observadas en la obra. 

Por todo ello concluye suplicando se declare la nulidad de la Sentencia 
impugnada, así como la suspensión de su ejecución entretanto se sustancia el 
presente proceso constituciOnal. 

Fallo.-El TI·ibunal Constitucional desestima el recurso de amparo basán­
dose en los siguientes. 

Fundamentos jurídzcos. l. Se reduce el presente recurso a determinar SI 

sendas alegaciones de nulidad en un Laudo Arbitral de equidad -haber sido 
dictado fuera de plazo y sobre cuestiones no sometidas al arbitraje, artículo 
45, números 2 y 3 de la vigente Ley de ArbitraJe-, desestimadas en el corres­
pondiente proceso, pueden configurar a su vez supuestos de lesión de los 
derechos a acceder a la tutela Judicial y al Juez ordinario legalmente prede­
terminado, respectivamente proclamados en los números 1 y 2 del artículo 24 
de la Constitución Española. 

Todo ello, como aduce el Fiscal, en el bien entendido de que este Tribunal 
carece de jurisdicción para enjuiciar el Laudo Arbitral en sí mismo conside­
rado, por cuanto, como acto no I·efenble a ningún tipo de poder público 
(m·tículo 41.2 LOTC), resulta extraño al ámbito y función del proceso consti­
tucional de amparo. Sólo en la medida, bien escasa como veremos, en que las 
supuestas vulneraciones alegadas sean refenbles a la actuación del órgano 
jurisdiccional que conociÓ del recurso de nulidad frente al Laudo, estará JUS­
tificado que este Tnbunal enjuicie una eventual lesión del dei·echo a la tutela 
judicial, o la prestación de dicha tutela por órgano judicial no legalmente 
predetermmado. Aquello que, por voluntad expresa de las partes, se defiere al 
ámbito del proceso arbitral, por esa misma voluntad expresa de las pai1es 
queda sustraído al conocimiento del Tribunal ConstituciOnal. 

2 De las dos alegaciones sostenidas por el recuiTente, la segunda de ellas 
-vulneración del derecho al Juez legalmente predeterminado, por cuanto la 
instancia arbitral se extralimitó al resolver supuestamente fuera de plazo y 
sobre cuestión, de nuevo supuestamente, ajena al Convenio ai-biti·al- merece 
una respuesta tan sencilla como rotunda no estando aquí en cuestión el 
carácter ordinario de la jurisdicción de la Audiencia Provincial para procedi­
mientos como el de nulidad de Laudos Arbitrales (ai1ículo 46.1 Ley de Arbi­
traje), ni su predetei·minación legal -por el mismo precepto citado-, ni la 
independencia e imparcialidad de dicho órgano -que ni Siquiera el recurren­
te discute-, es difícil Imagmar cuál de las garantías contenidas en ese dere­
cho pueden -siquiera hipotéticamente- ser vulneradas en un caso como el 
presente. Tal alegación, por tanto, puede ser desestimada sin necesidad de 
mayor argumentación. 

3. No meJor suerte, aunque sí más detenido análisis, merece la pn.mera 
y pnncipal de las alegaciOnes contenidas en la demanda de amparo, que muy 
resumidamente cabría expresar como la eventualidad de que un no acogi­
miento por el órgano judicial ordmario competente de sendas pretensiones de 
nulidad de un Laudo Arbitral de eqllldad, a través del procedimiento legal­
mente establecido -artículos 45-51 Ley de Arbitraje-, pueda depai·ar una 
posible lesión del derecho a la tutela judicial por falta de acceso a la justiCia. 

Ahora bien, este planteamiento, por sí sólo, pone de relieve que la deman­
da pai1e de un inadecuado entendimiento del significado y alcance del dere-
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cho fundamental que el artículo 24.1 CE reconoce y garantiza. El recurrente 
se queja de la imposibilidad de acceder a la junsdicción ordinana pero esa 
hipotética falta de acceso se ve desmentida por la misma sucesión de hechos 
de los que se ha dejado constancia en los antecedentes. Pues basta observar, 
en efecto, que tras dictarse el Laudo Arbitral no se ha visto privado en modo 
alguno de la posibilidad de p1·etender su nulidad a través del procedimiento 
legalmente previsto a este fm; por el contrario, utihzó d1cho remedio procesal, 
sin obstáculos de mngún tipo, que concluyó con una resolución JUdicial, SI 
b1en la Sentencia desestimó pur entero las pi-etenswnes anulatorias del recu­
rrente. Por tanto, si el derecho a la tutela judicial efectiva no comprende el 
de obtener una decisión judicial acorde con las pretensiones formuladas (SSTC 
9/1981 y 521!992, entre otras) ni ampara una determinada Interpretación de 
las normas aplicables al caso (STC 331!988), pero sí a recibir una respuesta 
judicial a sus pretensiOnes, motivada y fundada en Derecho (SSTC 1331!989, 
18/1990 y 11111995 entre otras muchas), como ha ocu1-rido en este caso, no 
cabe estimar en modo alguno que el recurrente fuera privado de su derecho 
de acceso a la jUiisdicción 

4. No obstante, sentado lo anterior ha de precisarse que el núcleo de la 
queja del recUI-rente se basa en que, aun mediando un previo sometimiento 
del litigio al arbitraje, el órgano junsdiccional no ha examinado, en el cauce 
del recu1·so contra el Laudo Arbitral, el fondo del asunto debatido ante el 
ái-bitro, peso a las causas de nulidad del mismo que fueron alegadas en dicho 
procedimiento. Lo que entraña, a su juiciO, una limitación de su derecho a la 
tutela judicial efectiva (artículo 24.1 CE). 

Tal planteamiento, sin embargo, no puede ser compartido, ya que supon­
dría tanto como pnvar al arbitraje, cuya hcitud constitucional hemos decla­
rado reiteradamente (SSTC 43/1988, 233/1988, 151!989, 288/1993 y 17411995), 
de su función como medio heterónomo de a1-reglo de controversias que se 
fundamenta en la autonomía de la voluntad de los SUJetos privados, lo que 
constituciOnalmente le vincula con la hbertad como valor superior del orde­
namiento (artículo 1.1 CE) De manera que no cabe entender que, por el 
hecho de someter voluntanamente determmada cuestión litigwsa al arbitraje 
de un tercero, quede menoscabado y padezca el de1·echo a la tutela judicial 
efectiva que la Constitución reconoce a todos. Una vez elegida dicha vía ello 
supone tan sólo que en la misma ha de alcanzarse el a1-reglo de las cuestiones 
litigiosas mediante la decisión del árbitro y que el acceso a la jUiisdicción 
-pero no su «equivalente JUrisdiccional» arbiti·al, SSTC 15/1989, 62/1991 y 
1741!995- legalmente estableciuu será sólo el recurso por nulidad del Laudo 
Arbitral y no cualquwr otro proceso ordmano en el que sea posible volver a 
plantear el fondo del litigiO tal y como antes fue debatido en el proceso 
arbitral. Pues como ha declarado reiteradamente este T1ibunal, el derecho a 
la tutela JUdicial efectiva no es un derecho de libertad, ejercitable sin más y 
directamente a partir de la Constitución, sino un derecho prestacional, sólo 
ejercitable por los cauces procesales existentes y con sujeción a su concreta 
ordenación legal (SSTC 99/1985, 5011990 y 149/1995, entre otras). 

S No existiendo, pues, un obstáculo o limitación del acceso a la justicia, 
como el recurrente pretende en su demanda de amparo, sólo queda por exa­
minar si, al decidir la no concut-rencia en el presente caso de las causas de 
nulidad del Laudo Arbitral alegadas por el recUI-rente, el Tribunal a qua ha 
dictado una Sentencia manifiestamente Irrazonable o arbitraria, que «no 
podría considerarse expresión del ejercicio de la justicia sino simple aparien-
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cia de la misma» (STC 148/1994, por todas) o incursa en error patente (SSTC 
34/1992 y 163/1993). 

Pero basta señalar al respecto que las tres cuestiones debatidas en el recur­
so de nulidad del Laudo Arbitral y las conclusiOnes a las que ha llegado el 
órgano JUrisdiccional -a saber, 1 .0 ) que la ausencia de prueba en cuanto a la 
fecha en que se entregó al árbitro la documentación pertinente hace imposible 
detenninar con precisión si transcurrió o no el plazo convencionalmente fija­
do para dictar el Laudo; 2.0

) que la existencia de un testimonio, no desmen­
tido por otros elementos probatorios, conduce a estimar que las pm1:es efec­
tivamente acordaron deferir al árbitro la valoración de las deficiencias en la 
construcción por el mismo observadas, y 3. 0

) que sometida a arbitraje 
la valoración pecuniaria de una determinada obra se incluye en el ámbito 
de la decisión arbitral el desvalor padecido en dicha obra por deficiencias en 
la construcción -sólo constituyen, obvio es, problemas y respuestas jurídicas 
que pertenecen al ámbito de la legalidad ordinana y, por tanto, son aJenas a 
la jurisdicción de este Tribunal, al que le está vedado entrar a juzgar sobre su 
aciei1:o o desacierto (SSTC 50/1988, 256/1988 y 210/1991, entre otras). Sin que 
desde la perspectiva de una eventual vulneración del artículo 24.1 CE, que es 
la propia de este Tribunal, del examen de la Sentencia dictada por la Sección 
Quinta de la Audiencia Provincial de Alicante pueda apreciarse que dicha 
resolución judicial, que posee una motivación suficiente, haya incurrido en 
ninguno de los reproches señalados por la citada STC 148/1994. Y ello ha de 
conduCir, en definitiva, a la denegación del amparo solicitado. 

F. C D. 



II. Resoluciones de la Dirección General 
Por FRANCisco JAVIER GóMEZ GALLIGO 

A) RESOLUCIONES COMENTADAS 

El procedimzemo judicial de elevación a e!>critura públzca de un documen­
to privado tzene por objeto elevar éste a escritura en los mzsmos térmirzos en 
que se celebró el negocio jurídzco, sin que se puedan alterar éstos, ni hacer 
figurar como mtervinientes en el mismo a los herederos de una de las partes. Se 
trata de wza mcongruencia de la resoluczón judzcial con el procedzmiento, cali­
ficable conforme a la doctrina del artículo 100 del Reglamento Hipotecario. 
(Resolución de 15 de noviembre de 1996. Boletín Oficial del Estado del 25 de 
diciembre.) 

Hechos. l. Don Jesús Merino García v don Jesús Antonio Díaz Monede­
ro, casados en régimen de gananciales cori" doña Francisca Méndez Martínez 
y doña Felisa Merino Méndez, respectivamente, compraron a «TIR, Sociedad 
Anónima>> (TIRSA), por mitad y pro indivzso en documento privado de 25 de 
junio de 1977, la parcela C-2 (30 1) de l. 750 metros cuadrados, sita en la 
urbanización denominada «ResidenCial SierTa de Tajuña», en la finca Dehesa 
Boyal de Enfrente, término municipal de Ambite (Madnd). Don Jesús Merino 
García, que falleció el 27 de abril del año 1985, no había otorgado testamento, 
declarándose por auto del Juzgado de Primera Instancia número 15 de Ma­
drid, de 11 de marzo de 1992, a sus hijas María Jesús y Felisa Merino Méndez, 
sus únicas y universales herederas abintestato por partes iguales, sin perjuicio 
de la cuota legal usufructuana de la viuda doña Francisca Méndez Martínez. 

El día 16 de octubre de 1991, la parte adquirente interpuso demanda de 
Juicio ordinario declarativo de menor cuantía contra la sociedad TIRSA por 
incumplimiento de contrato al efecto de que procede a la elevación a escritura 
pública del documento privado, correspondiente en tumo de reparto al Juz­
gado de Primera Instancia número 51 de los de Madiid, dictándose Sentencia 
el día S de marzo de 1995. 

El día 20 de octubre de 1994, ante el Notario de Madrid don Francisco José 
López Goyanes, la señora Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia 
número 51 de los de Madrid, de oficio, por rebeldía de la sociedad demandada 
y representación de TIRSA y los señores citados en los dos párrafos anterio­
res, otorgaron escritura de elevación a público del citado contrato privado de 
compraventa, en vrrtud de sentencia dictada por la citada Magistrada-Juez, 
con fecha 15 de marzo de 1993, en que se condena a la sociedad demandada 
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a elevación a escritura pública del contrato pnvado suscrito con los deman­
dantes, en relactón con la parcela antes desCiita. En la estipulación segunda 
de la escntura se dtce: «Segunda· La señora Magistrada-Juez, doña ... , tal 
como intervtene de oficio, los cónyuges don Jesús Antonio Díaz Monedero y 
doña Felisa Metino Méndez, doña Franci5ca Méndez Martínez, doña María 
Jesús y doña Feltsa Merino Méndez, las tres últimas como úmcas mteresadas 
en la herencta y en la dtsuelta sociedad de gananciales de don Jesús Met·ino 
García, consuman el contrato de compraventa, perfeccionado en el documen­
to pt·ivado dicho, e igualmente aclaran y ftjan su contenido en los siguientes 
términos: l. TIRSA, según está representada, previa segregación de la finca 
matriz, vende y transmite, como cuerpo cierto, el pleno dominio de la pat·cela 
segregada y descrita en la letra B) del antecedente IIL que la compran y 
adquiet·en, en condommio, ltbre de cargas, gravámenes, arrendatario5 y ocu­
pantes, las personas y en la proporción sigutente· a) Los cónyuges, don Jesús 
Antomo Díaz Monedero y doña Fehsa Merino Méndez, doce veinttcuatroavas 
pat·tes, en pleno dommio y con carácter ganancial. b) Doña FranCisca Méndez 
Manínez, seis veinttcuatroavas partes, en pleno dominio y dos veinticuatroavas 
pati:es en usufructo vitalicio. e) Doña María Jesús y doña Felisa Mermo 
Méndez, cada una de ellas dos vemticuatroavas partes en pleno domimo, y 
una veinticuatroava parte, en nuda pmpiedad.» 

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de 
Alcalá de Henares número 4, fue calificada con la siguiente nota: «Presentado 
nuevamente a las once cuarenta y cinco horas del día 27 de octubre último, 
baJO el asiento número 433, del Diario de Operac1011es número 17, escl"itura 
número 2.602, del protocolo del Notario de Madnd señor López Goyanes, de 
elevactón a público de documento pnvado con fallecimiento de uno de los 
compradores, suspendo las inscnpcwnes solicitadas por concurrir los sigwen­
tes defectos. !." El otorgamiento segundo apartado 1 de la escntura califica­
da es contradictorio con el expositivo li y el documento pnvado protocoliza­
do, toda vez que, mientras éstos se refieren a la venta realizada por la 
mercantil TIRSA a don Jesús Merino García y don Jesús Antomo Díaz Mone­
dero, en aquél se formaliza una venta que nunca existió, concretamente a los 
herederos de don Jesús Melino. 2.0 La escritura califlcada t·efleja una especie 
de «tracto abreviado» en los títulos de atribución patnmonial; en lugar de 
elevar a públtco la compraventa y formalizar la herencta, el documento recoge 
una mextstente venta a los herederos del finado Este pretendido «tracto abre­
viado>> de títulos matenales es contrario al sistema causalista de nuestro or­
denamiento jurídico y, en particular, a lo dtspuesto en los artículos 609 y 
1.274 y siguientes del Código Civil 3 " Como corolano del defectuoso reflejo 
de los negocios jurídicos se produce alteración de la naturaleza privativa o 
ganancial de los bienes transmitidos, toda vez que ctertas participaciones 
adquiridas por herencia aparecen adjudtcadas con carácter ganancial, y st 
bien la contratación entt·e cónyuges es posible en nuestro sistema -1.323 y 
concordantes del Códtgo Civil-, la propia DGRN ha señalado que debe refle­
jarse el negocio jurídtco completo, con expresión de la causa de atribución 
patnmonial-entre otras-Resoluctón de 25 de septiembre de 1990, Boletí11 
Oficzal del Estado de 7 de novtembre; Resolución de 7 de octubre de 1992, 
Boletín Ofrcial del Estado de 18 de enero de 1993; Resoluctón de 26 de octubre 
de 1991, Boletú1 Oficzal del Estado de 1 de diciembre y antes las Resoluciones 
de 10 de marzo de 1989, 14 de abril de 1989. Esta nota de calificación la 
extiendo a petición expresa de la notaría autmizante Contra esta nota cabe 
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Interponer el denommado recurso gubernativo mediante escrito dirigido al 
excelentísimo señor Presidente del Tribunal Superior de Just1cia de Madtid, 
en el plazo de cuatro meses, a contar desde este fecha, conforme a los ar­
tículos 112 y sigUientes del Reglamento Hipotecario. Alcalá de Henares, a 15 de 
noviembre de 1995.-El Registrador, José Ernesto García Trevijano Néstares., 

III. El Notario autonzante del documento interpuso recurso gubernativo 
contra la anterior calificación y alegó: 1.0 Que la perfección y consumación son 
dos aspectos diferentes de la vida del contrato, que se recogen en el pnmer 
párrafo de la estipulación segunda de la escritura calificada. Que el artículo 
1.445 del Código Civil define la compraventa como un contrato consensual en 
cuanto es suficiente el consentimiento para perfeccionarlo y dejar establecidas 
y nacidas las obligactones de entt·egar la cosa y pagar el precio, y lo mismo 
enseña el artículo 1.450. Este contrato bilateral crea obligaciones recíprocas y, 
en definitiva, es traslativo del dominio porque facilita el título para la transmi­
sión de la propiedad (artículos 609 y 1.095 del Código Civil). La compi·aventa se 
perfecciona por el mero consentimiento, mas la propiedad de la cosa vendida 
no se transmite si el contrato no va seguido de la tradición o entrega. La com­
praventa consensual y obligaciones del Código Civil español supone una neta 
separación entre perfección y consumación del contrato Estas ideas se ponen 
de relieve con gran claridad en la Sentencia de 20 de octubre de 1990 del Tribu­
nal Supremo. Que esbozados los anteriores conceptos sobre el contrato de com­
praventa, la cuestión central sobre la que gira el recurso en los términos plan­
teados por el Registrador consiste en determinar si el documento privado por 
el que TIRSA vende la parcela a don Jesús Merino García y don Jesús Antonio 
Díaz Monedero les transmite el dominio de ella, por tener los efectos de la tra­
diCión Instrumental (tradztzo cartae) o si ese documento privado no tiene jurídi­
camente esa relevancia, no produciendo esos efectos: a) La estipulación sépti­
ma del documento privado en su apartado a) establece un pacto de reserva del 
dominio a favor de la vendedora. Este pacto aceptado por la jurisprudencia sm 
reservas tiene por finalidad la de proporciOnar al vendedor la garantía de que 
se le pagará el precio aplazado. En este punto hay que citar la Sentencia del 
T1ibunal Supremo de 1 O de JUnio de 1958, que dice que en estos contratos sólo 
se transfiere la poses1ón mateJial de la cosa objeto de venta con el exclusivo fin 
de uso y disfrute m1entras que el comprador no adquiere la propiedad una vez 
pagado el pi·ecio. b) Que el documento privado no produce los efectos de la 
tradición instrumental. salvo en casos excepcionales. El Código Civil contem­
pla la citada tradición en el párrafo segundo del artículo 1 462, siendo necesa­
tio para que tenga lugai· que la venta se haga mediante escritura pública. Así lo 
ent1ende también la doctrina y la JUnsprudencia reiterada Que hay que consi­
derar la Resolución de 28 de marzo de 1936. e) Que la práctica enseña que el 
documento privado que se lleva a púbhco en la escJitura calificada es uno de 
los muchos que recogen contratos de compraventa tipo, confeccionados en se­
rie por promotores mmobilianos, sin pasar por la imaginación de las partes 
que tales documentos hagan las veces o valgan como escntura notarial al obJe­
to de transmitir la propiedad d) Que la Sentencia del Juzgado de PJimera Ins­
tancia número 51, de Madrid, valora jurídicamente lo dicho, cuando afirma 
haberse acreditado la celebración entre las partes de un contrato de compra­
venta de finca, así como el pago total del precio, condenando a la sociedad 
demandada a elevar a escntura pública los contratos pnvados de compraventa. 
Que hay que añadir que la interpt·etación del contrato de compraventa perfec­
cionado en el documento privado ha de realizarse a la luz de los artículos 1.281 
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y siguientes del Código Civil, sin que tenga aplicación el artículo 1.289. e) El 
contrato de compraventa se eleva a público para hacer efectivas las obligacio­
nes, nacidas del contrato (artículos 1.279, 128.1 °, 609, 1.095 y 1.402.2 del Có­
digo Civil y en relación con el Registro de la Propiedad, artículos 2.1. 0 y 3 o de 
la Ley Hipotecaria). f) Que, como conclusión, no hay la contradicción que el 
Registrador señala, puesto que la venta en documento pnvado perfeccionada 
entre TIRSA y los compradores no se ha consumado, de forma que la propie­
dad de la parcela no ha pasado al patrimonio de los compradores, sí las obliga­
ciones y derechos nacidos del contrato de compraventa. 2. 0 Que en el defecto 
segundo de la nota el Regrstrador insiste en lo que dice en el defecto primero, 
no obstante introduce algunas novedades que es necesano matizar· a) Que si 
se entiende que la titularidad de la parcela ya la tiene en su patrimonio don 
Jesús Merino García cuando fallece, Siendo entonces precisa la adjudicación a 
sus herederas, no es posible por lo expuesto anteriormente. Que lo que sí tiene 
dicho señor y, por tanto, se halla en su herencia, son los derechos y obligacio­
nes nacidos del contrato de compraventa; es decir, que se le transmita la pro­
piedad de lo comprado mediante la tradición y obhgación de pagar el precio, 
ahí se encuentra la causa del contrato oneroso de compraventa (artículo 1.274 
del Código Civil). Que los efectos del contrato sólo se producen entre las partes 
y sus herederos, a no ser que los derechos y obligaciones nacidas de él no sean 
transmisibles (artículo 1.257). b) Que la herencia comprende todos los bienes, 
derechos y obligaciones de una persona que no se extrngan por su muerte (ar­
tículo 659 del Código Civil) y los herederos suceden al difunto en todos sus 
derechos y obhgaciones a título universal (artículos 660 y 661 ). Por tanto, don 
Jesús Merino García transmite a sus hijas y herederas las obligaciOnes y dere­
chos que dimanan del contrato de compraventa y, por tanto, a ellas ha de trans­
mitirse la propiedad de la parcela. e) Que no hay «pretendido tracto abrevia­
do>>. En la escritura calificada tiene lugar srmple y llanamente el fenómeno 
sucesorio en los términos y con las consecuencias dichas y precisamente se 
cumplen escrupulosamente los artículos 609 y concordantes y 1.274 y siguien­
tes del Código Civil, citados en la nota como vulnerador. La causa de la com­
praventa es el cambio de cosa por precio, tal como dice la Sentencia del Tribu­
nal Supremo de 30 de drciembre de 1985. Que no se produce ningún supuesto 
de tracto abreviado o comprimido en la escritura calificada. Como casos de esta 
figura se cita: l. El artículo 20, número 2. 0 del párrafo 5. 0

, de la Ley Hipoteca­
ria. 2. El último párrafo del mismo artículo 20, sobre el que se ha pronunciado 
la Resolución de 26 de octubre de 1935 que revoca la nota del Registrador. 
3. Que el último número de la nota de calificación suscita las sigurentes consi­
deraciones: a) Que los esposos contratantes tienen como régimen económico 
matrimomal el de la sociedad de gananciales y así lo reconocen en la escritura 
calificada. b) En el documento privado de compraventa dicen que lo hacen pro 
indiviso, es decrr, por cuotas, que se presumen iguales, lo que también recono­
cen en la escritura. e) Que hay que tener en cuenta la presunción del artículo 
1.361 del Código Civil. d) Que la sociedad de gananciales concluye de pleno 
derecho cuando se disuelve el matrimonio, atribuyéndose las ganancias y bene­
ficiOs por mitad (artículos 1.392.1.0 y 1.344). e) Que de lo anterior resulta que 
a cada matrimonio comprador corresponde en la parcela una mitad indivrsa y 
que en la cuota de don Jesús Merino García y doña Francrsca Méndez Martí­
nez, una mitad es herencia del ptimero atribuyéndose a la viuda y a sus dos 
hijas y la otra mitad es ganancial de la esposa y así se le adjudica. Que una 
operación aritmética hace patente que todas las adjudicaciones efectuadas son 
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las correctas. f) Que los preceptos y resoluciones mvocados por el Registrador 
en su nota nada t1enen que ver con el presente supuesto de hecho, pues no hay 
contratación entre cónyuges y, además, las resoluciones revocan las notas de 
calificación. 

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informó: 
I. Argumentos para rechazar la posición del Notario. Este denomina la es­
critura «compraventa judicial de elevación de contrato privado a escntura 
pública», pero en su clausulado se aparta de tal contenido; así, en su estipu­
lación segunda, en lugar de cumplir !a sentencia bajo la fórmula «aclaran y 
hjan su contemdo» lo que en realidad está haciendo el Notario es refundir en 
un solo acto compraventa y herencia. En efecto, en el contrato de compraven­
ta se establece que «los compradores efectúan esta operación en pro indrviso» 
y así lo admite el recurrente en su exposición de hechos. En cambio, cuando 
se trata de cumplir la sentencia, los derechos que sobre la finca adqUirió el 
hoy finado aparecen adquiridos po1· compra por sus herederos. Que se recha­
za de plano la argumentación del señor Notario expuesta en el hecho 111 desde 
el punto de vista material porque incurre en un inaceptable maniqueísmo y 
desde el punto de vista procedimental es una cuestión que no se plantea en 
la nota de calificación. a) Que cabe preguntarse si existen otros modos de 
adquirir admitidos en nuestro derecho, distintos a la tradición escrituraría. 
Que se considera que el modo de adquinr por excelenCia es la entrega mate­
rial de la cosa, como se deduce del artículo 1.462 del Cód1go Civil. b) Que la 
posesión se transmitió en el propio contrato, como así lo reconoce la senten­
cia, los adquirentes disfrutan de una posesión a título de dueño, con título 
justo, púbhca, pacífica y de buena fe y por plazo que se acerca a veinte años 
y con numerosos actos de afirmación posesoria. Que esta cuestión de hecho 
corresponde fijarla, en su caso, a los Jueces y Tribunales. e) Que el contrato 
de compraventa de 25 de JUnio de 1977, en la cláusula tercera se afirma: 
«Posesión: Con la firma del presente conti·ato la compradora adquiere y toma 
posesión de «cosa» objeto de compraventa que la adm1te de su conformidad 
renunciando posterior reclamación»; y en las cláusulas siguientes se regla­
menta la posible resolución por mcumphmiento y la obligada devolución de 
la cosa a la vendedora. Por ello al señor Notario le debería bastar la lectura 
de d1cho contrato de compraventa para comprobar que hubo adqwsición. En 
este punto cabe rec01·dar lo exigido por el Cód1go Civil en su artículo 1.228. 
d) Que el señor Notario, que carece de función JUrisdiccional, enm1enda la 
plana a la dusllísima Magistrada-Juez que, con fecha 20 de octubre de 1994, 
dicta sentencia en la que condena a !a demandada a que proceda a la eleva­
Ción a escntura púbhca de documentos privados de compraventa consideran­
do en el fundamento jurídico primero de la citada sentencia que «de la apre­
ciación conjunta y racional de la prueba.. ha quedado acreditado la 
adqwsición>> y el señor Notario considera que no hay adquisición hasta el 
otorgamiento de la escritura pública e) Que como ya ha resaltado la Direc­
ción General de los Registros y del Notariado en numerosas resoluciones en 
el marco del recurso gubernativo no cabe discutir cuestiones distintas de las 
planteadas en la nota de calificación, y en el presente caso, en la nota de 
calificación en modo alguno se alude a la traditio, por la sencilla razón de que, 
a la vista del contrato de compraventa y la sentencia, la adquisiCIÓn aparece 
acreditada, al menos a los efectos de Inscripción. II. Explicac1ón de la nota. 
Que aceptado, conforme al contrato privado y la sentencia, que la adquisición 
se produjo en el año 1977, se considera que la nota de calificación resulta 
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redactada con metidiana clatidad: a) Rechazo el negocio existente. TIRSA 
nunca vendió a los herederos y, por tanto, se niega que el Registro pubhque 
una tituladdad denvada de un negocio mexistente (apartado primero de la 
nota). b) La formalización de la herencia como exigencia legal. Que esa pre­
tendida venta a los herederos unphca una refundición de títulos matetiales de 
adqlllsición (venta y herenc1a) que es completamente extraña a nuestro siste­
ma causalista, ya que la protección que el Registro otorga al tercer adquirente 
es distinta según cuál sea el título de adquisición (artículo 34 de la Ley HI­
potecada) (apartado segundo de la nota) Que sobre lo que se ent1ende con la 
frase «formalizan la herencia», se aclara· 1.0 La subrogación del heredero en 
las titulm·idades transmisibles del causante se produce ope legis, por mtnlste­
l"io de la Ley (ati:ículo 609 del Código C1vil) y desde el momento de su falle­
Cimiento (artículo 657 del Cód1go C1vil). Esta regla es también ap!tcable a la 
adqu1s1ción de la poses1ón de los bienes hereditarios (artículo 440 del Código 
C1vil). Que SI bien el título matenal de adqlllsición extste, hay que crear el 
título formal mscrib1ble 2. 0 Que la submgación no es tan senct!la y automá­
tica como pretende el recun·ente, pues en la redacción eleg1da de la escritura 
calificada olvtda que hay una sociedad de gananciales, cuya liquidación es 
una operación previa que debe reflejar el título formal Inscribible. 
e) Alteraciones pal!imontales entre cónyuges en negociO jurídico. Que en el 
apa1i:ado tercero de la nota se exphca la consecuencia que se produce por la 
confusión o refundición de los títulos materiales de adquisición. Que al estar 
las dos herederas casadas en régimen de gananciales se están conv1rtiendo en 
bienes comunes los que son bienes privados. 

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justic1a de Madnd confirmó la 
nota del Registrador fundándose en lo alegado por éste en su informe. 

VI. El Notario recunente apeló el auto presidencial manteméndose en las 
alegacwnes contenidas en el escnto de mte1-posición del recurso. 

Fundamentos de derecho.-Vistos los artículos 24 de la Constitución Espa­
ñola; 2 de la Ley Orgánica del Poder Jud1cial; 661 y 1.259 del Cód1go C1vil; 
919, 923 y 924 de la Ley de EnJuiciamiento C1vil; 18 de la Ley Hipotecaria, y 
100 del Reglamento H1potecario: 

l. En el presente 1·ecurso se debate sobre la inscripción de una esct·itura 
de elevac1ón a públtco de un documento pnvado de compraventa y que es 
otorgado por el Juez en rebeldía del demandado, habida cuenta que a) En el 
documento privado aparecían como compradores dos personas «en pro mdt­
viso»; y b) En la escritura públtca que es otorgada por uno de los adquirentes 
y por los herederos de otJ"O antenonnente fallecido, se dice textualmente 
« ... Segunda: La sei'iora Magistrada-Juez, doña . , tal como mte1-v1ene de ofi­
CIO, los cónyuges don Jesús Antonio Díaz Monedem y doña Fehsa Menno 
Méndez; doña Franc1sca Méndez Martínez, doña María Jesús y doña Felisa 
Mermo Méndez, las tres últJmas como ún1cas interesadas en la herencia y en 
la disuelta sociedad de gananctales de don Jesús Mermo García, consuman el 
contrato de compraventa, perfecciOnado en el documento privado dicho, e 
1gualmente aclaran y lipn su contenido en los s1gu1entes términos: l. «TIR, 
Soetedad Anómma», según está representada, previa segregación de la fmca 
matriz, vende y transmite, como cuerpo cierto, el pleno dominio de la parcela 
segregada y descnta en la letra B) del antecedente III, que la compran y 
adquieren, en condominio, libre de cargas, gt·avámenes, an-endatarios y ocu-
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pantes, las personas y en la proporción siguiente. a) Los cónyuges don Jesús 
Antonio Díaz Monedero y doña Felisa Merino Méndez, doce veint¡cuatroavas 
partes, en pleno dominio y con carácter ganancial b) Doña Francisca Méndez 
Martínez, seis vemticuatroavas partes, en pleno domimo, y dos veinticua­
troavas partes, en usufructo vitalicio. e) Doña Maria Jesús doña Fehsa Men­
no Méndez, cada una de ellas dos veint1cuatroavas partes, en pleno dommio, 
y una veinticuatroava parte, en nuda propiedad» 

2. El principio básico de nuestro ordenamiento jurídico, en cuya virtud 
nadie puede actuar en nombre de otro sin estar autorizado por éste o tener 
por ley su representación legal (cfr. artículo 1.259 del Código Civil), Impide la 
inscripCión del negocio formalizado en la escritura calificada; la falta de re­
presentación del Juez que, de oficio y por rebeldía del demandado, actúa en 
su nombre, es ostensible. En efecto, ningún obstáculo hubiera existido si en 
la escntura calificada, el Juez, actuando en nombre del demandado, el adqUI­
rente sobreviviente y los herederos del adquirente premuer'to, actuando éstos 
en el lugar de su causante y en su calidad de sucesores del mismo en todos 
sus derechos y obligaciOnes (artículo 661 del Código Civil), se hubiera limita­
do a manifestar que da f01ma púbhca al concreto contrato contenido en el 
documento privado, ratificando su celebración en la fecha y en los propios 
términos consignados en el mismo documento (que a ello se reduce la deno­
minada elevación a escritura pública de un documento privado, y tal era el 
contenido del fallo judicial a eJecutar, en el que se dice literalmente que «debo 
estimar y estimo íntegramente la demanda formulada .. condenando a dicha 
demandada a elevar a escritura pública los contratos privados de compraven­
ta suscritos con los demandantes .. debiendo reflejarse en dicha escritura todos 
los pactos y estipulaciones que se contienen en el referido contrato, y bajo 
apercibimiento que de no hacerlo la demandada se procederá por el pagador 
a oto¡·gar en su nombre la correspondiente escntura) y, posteriormente, los 
herederos del adquirente premuerto, previa justificación de su calidad de 
únicos mteresados en su herencia, hubiesen procedido a adjudicarse el bien 
en cuestión en pago de parte de sus respectiVOs derechos hereditarios, lo que 
ocurre es que en la escritura calificada se documenta un contrato clara y 
sustancialmente diferente del recogido en el documento pnvado al que se 
trataba de dar forma pública, tanto en el aspecto subjetivo como en el propio 
contenido del negociO, pues la relación contractual establecida entre la de­
mandada y uno de los dos demandantes es sustituida por una relación directa 
entre aquélla y los herederos del demandante premuerto, que aparecen así 
como adquirentes mmediatos, no de su causante, sino del transmitente de su 
causante, con las consiguientes repercusiones de todo orden, juiidicas (la ya 
señalada por el propio Registrado¡·, de la alteración del carácter de las cuotas 
respectivas, que debiendo ser privativas, aparecen como gananciales de los 
adqUirentes casados; el diferente alcance de la protección registra!. al reflejar 
una adquisición onerosa en favor de los adquirentes cuando debían, en su 
caso, figurar como adquirentes a título gratuito, la sustracción del bien en 
cuestión a la eventual responsabilidad por deudas de la sociedad conyugal del 
causante premuerto, etc.), fiscales (en cuanto se eludiría el impuesto suceso­
rio con·espondiente a la transmisión hereditaiia de dicho bien), etc.; y esa 
actuación excede inequívocamente de las facultades representativas que co­
n·esponden al Juez, que debía limitarse a la ejecución del fallo, en los térmi­
nos en que se produjo (cfr artículo 2 de la Ley Q¡·gámca del Poder Judicial, 
919, 923 y 924 de la Ley de EnJuiciamiento Civil), pues, de otm modo, se 
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provocaría una clara mdefensión para el demandado al mvolucrarlo, sm su 
consentimiento, en una relación jurídica distinta de la que él establecería y a 
cuya formalizacrón pública, únicamente, fuera condenado (cfr. artículo 24 de 
la Constitución Española), correspondiendo al Registrador, en el ámbito de su 
función calificadora, la apreciación de este defecto, conforme resulta de los 
artículos 18 de la Ley Hrpotecaria y 100 del Reglamento Hipotecario, al tra­
tarse de un obstáculo que surge del Regrstro en funcrón de la mcongruencia 
entre la actuación judicral calificada y el procedimiento seguido 

Esta Dirección General ha acordado desestimar el recurso y confirmar el 
auto apelado. 

Madrid, 15 de noviembre de 1996.-EI Director general, Luis María Cabe­
llo de los Cobos y Mancha 

Sr. Presidente del Tnbunal Supenor de Justicia de Madrid. 

Come11tano.-Esta resolucrón cabalmente recoge un supuesto donde tiene 
aplicación la calificación registra! de documentos judiciales por razón de la 
mcongmencia de la resolucrón judrcial dictada con el procedimiento seguido. 

La tan debatida calificación registra) de documentos judiciales tiene aquí 
un ejemplo más de cómo es posible que el Registrador deniegue la mscripción 
de un título, sm que ello srgnifique en absoluto quiebra del principio consti­
tucional de unidad de JUrisdicción. 

Sólo puede entenderse dicha calificación si se atiende a que la sentencia 
produce efectos ínter partes. En atención a ellos, el Registrador nada tiene que 
decir. Sm embargo, la inscripción de una sentencia (como de cualquier otro 
título en el Regrstro) va a implicar la eficacia erga omrzes de la misma, para 
lo cual se exige cumplir con los reqUisitos establecidos por la legrslación 
hipotecaria y sustantiva, calificables conforme al artículo 18 de la Ley Hipo­
tecaria y concordantes de su Reglamento (artículos 98 y ss.). 

En este caso, un procedimiento judicial de elevación a escritura pública de 
un documento privado culmma en el otorgamiento de una escritUJ·a en térmi­
nos drstintos a los consignados en el documento privado. En concreto, figuran 
como adquirentes no quien inte1vino como tal en el momento de formalizarse 
el documento privado, sino sus herederos. En lugar de elevarse a escritura 
pública el documento privado tal como se pactó, se eleva poniendo los bienes 
a nombre de los herederos del adquirente. 

El Registrador correctamente demega y la Dirección Gener-al le da la ra­
zón, porque lo contrano sign1ficaria una alteraCión del carácter de las titula­
ndades inscritas: reflejaría el inmueble como adquindo a título oneroso, 
cuando los herederos lo han adqutrido a título gratuito; sustraería el inmueble 
a las eventuales deudas de la sociedad conyugal del causante, cuya hquidacrón 
no consta; se eludrría el pago de los rmpuestos; etcétera. 

En definitiva, es un ejemplo correcto de calificación registra) de documen­
to judicial (otorgado por el Juez en rebeldía del vendedor y en v1rtud de una 
resolución judicral estimatoria de la demanda) en el que el Juez se ha exce­
dido de sus competenc1as, delimitadas por el preciso pmcedimiento seguido, 
que en absoluto facultaban para elevar el documento privado en términos 
distintos de los resultantes del mrsmo. 

FRANCISCO JAVIER GóMEZ GALLICO 
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La mera Interposición de una demanda de reclamación de cantidad, aun­
que esté basada en un título ejecutivo, ni el auto despachando ejecución cuan­
do aún no se ha practicado la traba del embargo, no son susceptibles de 
motivar anotación preventiva en el Registro de la Propiedad, ni siqu1era por 
defectos subsanables. El defecto es msubsanable, debiendo en su día practi­
carse un nuevo asiento de presentación con efectos desde su fecha. (Resolu­
ciones de 7 y 8 de noviembre de 1996 Boletín Oficial del Estado 25 de diciem­
bre). 

Hechos -1. El día 27 de diciembre de 1994 se presentó ante el Juzgado 
de Primera Instancia e Instrucción Decano de los de Orense, a instancia de la 
CaJa de Ahorros y Monte de Piedad de Madnd, demanda de juicio ejecutivo 
contra la entidad «Promociones Las Burgas, Sociedad Limitada», a la que se 
acompañaron los títulos eJecutrvos y liquidaCión de los saldos deudores, según 
se acredita por diligencia expedida por el Secretario del citado Juzgado de la 
misma fecha. 

11. Por auto de fecha 30 de diciembre de 1994, del Juzgado de Primera 
Instancia e InstrucCión número 1 de Orense, se acordó despachar ejecución 
contra los bienes de los demandados, requenr de pago al deudor y para el 
caso de no verificarlo proceder al embargo de b1enes de su propiedad suficien­
tes para cubrir la cantidad debida. 

111. El 23 de diciembre del mrsmo año se presentó en el Registro de la 
Propiedad de Pontevedra número 1 escrito sohcitando la práctica de anota­
ción preventiva de embargo, en virtud del testimonio de la interposición de la 
demanda, habiéndose retirado el 28 del mismo mes, y vuelto a presentar el 17 
de febrero de 1995 JUnto con el testimonro del auto acordando despachar 
ejecución antes citado. 

IV. El anterior escrito fue calificado con la sigu1ente nota: «Se deniega la 
anotación de embargo solicitada por adolecer de los siguientes defectos. 1.0 No 
acreditarse el pago del Impuesto, artículo 254 del Reglamento Hipotecario. 
2 o No estar ordenada por Juez o Tribunal competente artículos 3, 42, apar­
tados 2.0 y 3. 0

, 73, 74 y 257 de la Ley Hipotecaria, y 140, 141 y 165 del 
Reglamento Hipotecario, y 1 409 y 1 453 de la Ley de EnJuiciamiento Civ1l. 
Siendo el segundo insubsanable no se toma anotacrón preventiva. Contra esta 
calificación cabe, si se estima procedente, interponer recurso gubernativo ante 
el excelentísimo señor Presidente del Tribunal Superior de JustiCia de la Co­
munrdad Autónoma de Gahcia, en el plazo de cuatro meses a contar de la 
fecha de esta nota confmme al artículo 66 de la Ley Hipotecana y 112 y 
sigu1cntes de su Reglamento. Pontevedra, 23 de febrero de 1995 -El Registra­
dor, Carlos de Olavarrieta Masdeu.» 

V. Don Miguel Fernández-Pedrera Gozalo mterpuso recurso gubernativo 
en cuanto al segundo defecto basándose en que la certificación judicial expe­
dida por el Secretano, de la demanda, junto con los títulos ejecutivos, son 
suficientes para practicar la anotación preventiva de embargo o, al menos, 
para practicar anotación preventiva por defecto subsanable. En el escnto de 
Interposición de recurso Impropiamente se solicita que, al menos, se practi­
que «asiento de presentación» (s1endo así que el asiento de presentación ya se 
había practicado), aunque del contexto del recurso se deduce que lo que se 
pretende es una publicidad provisional del embargo, que se convierta en de­
fmitiva en virtud del mandamiento de embargo que ultenormente expida el 
Juez. 
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El objetivo sería lograr que ganase prioridad la demanda ejecutiva frente 
a préstamos hipotecarios o créditos anotados en el interin. 

VI. El Registrador de la Propiedad mformó que tanto el escl"ito de soli­
citud como la copia de la demanda que se acompaña son documentos pnva­
dos; que la anotación preventiva de embargo debe ser ordenada por Juez o 
Tribunal competente en virtud de mandamiento por duplicado en el que se 
inset·te h teralmente la resolución recaída, y que entretanto la documentación 
presentada adolece de defecto insubsanable, ya que el ulterior mandamiento 
de embargo que, en su caso, expidiera el Juez no subsanaría ningún defecto, 
ya que la finca estaría embargada desde la fecha en que el Juez lo ordenase 
y no antes. 

VII El excelentísimo señor Presidente del Tribunal Superior de Justicia 
de Galicia confirmó la nota de calificación registra( denegatona de la anota­
ción preventiva en base a que tan sólo es la resolución judicial ordenando el 
embargo la que puede determinar la afectación del bien al pago de la deuda, 
y porque la mera diligencia de presentación de una demanda ejecutiva en un 
Juzgado no confiere a ésta la cualidad de documento público. 

VIII. El recw-rente apeló el auto presidencial manteméndose en sus ale­
gaciones. 

Fundamentos de derecho.-Vistos los artículos 280 y 290 de la Ley Orgánica 
del Podet· Judicial, 6 del Real Decreto 42911988, de 29 de abril, por el que se 
aprueba el Reglamento Orgánico del Cuerpo de Secretarios Judtciales, los 
artículos 3, 42, apartados 2." y 3 °, 257 de la Ley Hipotecana, los artículos 33, 
140, apartado 1.0

, y 141 del Reglamento Hipotecario, el artículo 1.216 del 
Códtgo Civil y las ResoluciOnes de este Centro Directtvo de 28 de Jumo de 
1989; 3 de septiembre de 1992; S de octubre de 1993, 28 de octubre de 1993, 
y 3 de junio de 1996 y la sentencia del Tnbunal Supremo de 24 de febrero de 
1995: 

l. Este recurso versa sobre la posibilidad de practicar anotación preven­
ttva de embargo o, en su defecto, anotación preventiva por defecto subsana­
ble, en vit·tud de una certificactón expedida por Secretario judicial acredita­
tiva de la Interposición por el recurrente de una demanda en juicto ejecutivo 

Se da la circunstancia de que cuando se pretende la anotación no se ha 
practicado aún la traba del embargo, smo que tan sólo consta la presentación 
de la demanda eJecutiva, st bien posteriormente se acompaña un auto judicial 
por el que se acuerda despachar eJecución, requiriendo el pago al deudor «Y 
para el caso de no verificarlo proceder al embargo de btenes de su proptedad 
suficientes para cubrir la cantidad adeudada». 

El recm-rente alega que la mera presentación de la demanda, JUnto con los 
títulos ejecutivos, es suficiente para practicar la anotación o, al menos, para 
constderar la falta de mandamiento JUdtcial como defecto subsanable. Con 
ello se ganaría priondad frente a otros postbles anotantes postel"iores. 

2. Dicha pretensión no puede ser estimada. Para que pueda practicarse la 
anotactón de embargo es necesano que conste la existencia de la tJ·aba que 
pretende anotarse; ahora bien, debe tenerse en cuenta que el embargo tan sólo 
existe jurídtcamente desde que se decreta judicialmente y se practtca la dili­
gencia prevenida en los artículos 921, 1.404, 1 405 y 1.442 de la Ley de En­
JUiciamiento Civtl. La traba de embargo no se produce de manera automática 
por la met·a interposición de la demanda, aunque se base en títulos que lleven 
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aparejada eJeCUCIÓn (cfr. artículos 1 401 y 1.402 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, y artículos 140, apai1ado 1.", y 141 del Reglamento Hipotecario), ni por 
el solo auto en que se despacha ejecución contra el deudor 

3. La traba del embargo es una medida cautelar, susceptible de adopción 
en el procedimiento ejecutivo que, aunque no altera la naturaleza del crédito 
para cuya efectividad se practica, tiene eficacm real en cuanto que vmcula 
erga omnes el b1en trabado al procedimiento en el que se decreta (cfi·. Reso­
lución de 3 de junio de 1996) y, una vez anotado, atJ-ibuye al crédito que lo 
motiva, respecto de los bienes embargados, preferencia fl·ente a crédito~ po~­
tenores a la anotación (artículo 1. 923, apartado 4.0

, del Código Civil), siendo 
la fecha de aquella traba determinante a efectos de tercerías (cfr. Sentencia 
del Tnbunal Supremo de 24 de febrero de 199S), precisándose la necesana 
aportación para que no quede inutilizado ante la eventual apalición de terce­
ros adquirentes protegidos por la fe púbhca registra] (cfr. a11ículos 69 y 71 de 
la Ley Hipotecana). 

4. Precisamente por la Importancia que la traba del embargo tiene en el 
patrimomo del deudor, nuestro Derecho reserva al Juez la adopción de esta 
med1da cautelar, sm que las facultades de Impulso pmcedimental atribuidas 
a los Secretarios judiciales les pernuta deCJdü- la adopción de tal med1da 
cautelar, máx1me SI se tienen en cuanta su carácter hmitatJvo de dei-echos 
(cfr m1ículo 290 de la Ley Orgánica del Poder Judicial). 

Es más, se precisa para la práctica de la anotación preventiva de embargo 
trabado, que el respectivo mandamiento contenga la providencia JUdicial or­
denándola (cfi·. a11ículo 1 453 de la Ley de EnJuiciamiento Civil), lo cual, por 
otra parte, no supone contradicción con las facultades que para la expedición 
del mandamiento competen a los Secretarios judiciales en el ejercicio de su 
actividad de documentación, comumcación ordenación e Impulso procedi­
mental (ch-. Resolución de 28 de octubre de 1993, en cuanto a los testimonios 
de los autos de adjudicación; Resolución de S de octubre de 1993, en cuanto 
a las pi-órrogas de anotaciones de embargo, Resolución de 3 de septiembre de 
1992, en cuanto a la solicitud de certificación de cargas en procedimiento de 
apremio, y Resolución de 28 de junio de 1989, en materia de cancelación de 
cargas denvadas del procedimiento eJecutivo). 

S. La mera interposición de la demanda ejecutiva, aun cuando esté acre­
ditada mediante testimomo expedido por Secretano judicial, no puede, por 
tanto, eqUipararse, m en sus efectos ni en su piiondad, a la traba de embargo, 
lo contrario significada mtroducir una alteración InJUStificada en el sistema 
de preferencias credJtualcs querido por nuestro oi-denamiento juddteu (cfi. 
artículo 1 923.4 del Código CIVIl). 

6. Pm otra parte, el piinc1pio de legahdad, básico de nuestro sistema 
inmobilia1;o registra!, no significa la admisión al Registro de cualquier docu­
mento autonzado por un funcionario público, sino que se exige la concun-en­
cia de ulteriores requisitos, como es la competencia para su autorizaCión por 
parte de dicho funciOnario, circunstancia ésta que lo eleva a la condición de 
documento público o auténtico (cfr a11ículos 3 de la Ley Hipotecana y 1 216 
del Código CivJI), y que contenga un acto o negocio susceptible de mscripción 
en el Registro de la Propiedad, requisito este último que no concun-e en la 
mera cenif1cación acreditativa de la presentación de una demanda (cfr ar­
tículos 1, 2 y 42.2 de la Ley Hipoteca1ü) 

7 Por eso es correcta la consideración como msubsanable del defecto de 
que adolece el documento calificado, de modo que el embargo que pueda en 



1856 JURISPRUDENCIA 

su día trabarse nunca tendría efectos retroactivos al momento de la presen­
tación de la demanda ejecutiva y se exigu·ía una nueva presentación del man­
damiento judictal correspondiente. 

En consecuencia, esta Dirección General ha acordado la confirmactón del 
auto apelado y la nota de calificactón regitral. 

Madiid, 7 de noviembre de 1966.-EI Director general, Luis María Cabello 
de los Cobos y Mancha. 

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de JustiCia de La Coruña. 

Resolución de 8 de noviembre de 1996, de la Dirección General de los Regis­
tros y del Notariado, en el recurso gubemativo mterpuesto por don Miguel Fer­
nárzdez-Pedrera Goza/o, en nombre y representación de CaJa de Ahorros y Monte 
de Piedad de Madrid, contra la rzegat1va del Registrador de la Propiedad de 
Pontevedra, número 1, a practicar ww arzotac1ón preventiva de embargo, en 
virtud de apelación del recun·ente. 

En el recurso gubernatiVO interpuesto por don Mtguel Femández-Pedrera 
Gozalo, en nombre y representación de Caja de Ahorros y Monte de Piedad de 
Madrid, contra la negativa del Registrado¡· de la Propiedad de Pontevedra 
número 1, a practicar una anotación preventiva de embargo, en virtud de 
apelación del recurrente. 

Hechos. l. El día 12 de dictembre de 1994 se presentó ante el Juzgado 
de Primera Instancia e Instrucción Decano de los de Orense, a mstanCia de la 
Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, demanda de juicio ejecutivo 
contra la entidad «ConstrucciOnes Gradín, Sociedad Limttada», y contra doña 
Mercedes Goiburu IparraguilTe, don José Alvarez Cat-pintero y don Cándido 
Ortells Carbonell, a la que se acompañó el título eJecutivo con la correspon­
diente hquidación del saldo deudor, según se acredtta por diligencta de fecha 
21 del mismo mes expedida por el Secretario del Juzgado de Primera Instan­
cia número J, en que se turnó la demanda. 

Il. Por auto de fecha 30 de diciembre de 1994, del Juzgado de Primera 
Instancia e Instrucción númem 1 de Orense, se acordó despachar ejecución 
contra los bienes de los demandados, requerir de pago a los deudores y para 
el caso de no verificarlo proceder al embargo de bienes de su propiedad 
suficientes para cubrir la cantidad debida. 

III. El 23 de diciembre del nusmo año se presentó en el Regtstro de la 
Propiedad de Pontevedra número 1, escnto soliCitando la práctica de anota­
Ción preventiva de embargo, en virtud del testtmonio de la intet-posición de la 
demanda, habiéndose retirado el 28 del mismo mes y vuelto a presentar el 17 
de febrero de 1995 Junto con el testimonio del autor acordando despachar 
ejecuctón antes citado. 

IV. El antenor escrito fue calificado con la siguiente nota: «Se deniega la 
anotación de embargo solicitada por los siguientes defectos: 1.0 No aci·edt­
tarse el pago del impuesto, artículo 254 del Reglamento Htpotecano. 2. 0 No 
estar ordenada por Juez o Tribunal competente, de conformidad con los ar­
tículos 3, 42, apartados 2.0 y 3. 0

, 73, 74 y 257 de la Ley Hipotecaria, y 140, 141 
y 165 del Reglamento Hipotecario y 1.409 y 1.453 de la Ley de EnjUiciamiento 
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Civil. Stendo el segundo defecto insubsanable, no se toma anotación preven­
tiva. Contra esta calificación cabe, st se estima procedente, interponer recurso 
gubernativo ante el excelentístmo señor Presidente del Tribunal Superior de 
Justicia de la Comunidad Autónoma de Galicia en el plazo de cuatro meses 
a contar de la fecha de esta nota conforme al artículo 66 de la Ley Htpotecaria 
y 112 y sigutentes de su Reglamento Pontevedra, 23 de febrero de 1995.-EI 
Registrador, Carlos Olavarrieta Masdeu.» 

V Don Miguel Fernández-Pedrera Gozalo interpuso recurso gubernativo 
hasándose en que !a certificación Judicwl expedida por el Secretano, de la 
demanda, junto con los títulos eJecutivos, son sufictentes para practicar la 
anotactón preventiva del embargo o, al menos, para practicar anotación pre­
ventiva por defecto subsanable. En el escrito de interposición de recurso 
impropiamente se soliclla que, al menos, se practique «asiento de presenta­
ción» (stendo así que el asiento de presentación ya se había practicado), 
aunque del contexto del recurso se deduce que lo que se pretende es una 
publicidad provisional del embargo, que se convierta en defimtiva en vu·tud 
del mandamiento de embargo que ulteriormente expida el Juez 

El objetivo sería lograr que ganase prioridad la demanda ejecutiva frente 
a préstamos hipotecarios inscritos o embargados anotados en el mterin. 

VI. El Registrador de la Propiedad informó que tanto el escnto de soli­
citud como la copia de la demanda que se acompaña son documentos priva­
dos; que la anotación preventiva de embargo debe ser ordenada por Juez o 
Tribunal competente en vittud de mandamiento por duplicado en el que se 
inserte literalmente la resolución recaída, y que entretanto la documentación 
presentada adolece de defecto msubsanable, ya que el ultenor mandamiento 
de embargo que en su caso expidiera el Juez no subsanaría ningún defecto, 
ya que la finca estaría embargada desde la fecha en que el Juez lo ordenase 
y no antes. 

VII. El excelentístmo señor Presidente del Tribunal Superior de Justicia 
de Ga!Jcia confirmó la nota de califlcación registra! denegatoria de la anota­
ción preventiva en base a que tan sólo es la resolución judicial ordenando el 
embargo la que puede determmar la afectación del bien al pago de la deuda, 
y porque la mera dtligencta de presentación de una demanda ejecutiva en un 
Juzgado no confiere a ésta la cualidad de documento público. 

VIII. El recurrente apeló el auto presidencial manteniéndose en sus ale­
gaciones. 

Fundamentos de derecho -Vtstos los artículos 280 y 290 de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial. 6 del Real Decreto 429/1988, de 29 de abril, por el que se 
aprueba el Reglamento Orgánico del Cuerpo de Secretarios Judiciales, los 
artículos 3, 42, apartados 2.0 y 3. 0

, 257 de la Ley Hipotecaria; los artículos 33, 
140, apartado 1 °, y 141 del Reglamento Hipotecario, el artículo 1.216 del 
Código Ctvil y las Resoluciones de este Centro Directivo de 28 de jumo de 
1989; 3 de septiembre de 1992; 5 de octubre de 1993; 28 de octubre de 1993; 
3 de junio de 1966, y 7 de noviembre de 1996, y la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 24 de febrero de 1995. 

l. Este recurso versa sobre la posibilidad de practicar anotación preven­
tiva de embargo o, en su defecto, anotación preventiva por defecto subsana­
ble, en virtud de una certificactón expedida por Secretario judicial acredita­
tiva de la interposición por el recurrente de una demanda en juicio ejecutivo. 
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Se da la circunstancia de que cuando se pretende la anotación no se ha 
practicado aún la traba del embat·go, sino que tan sólo consta la p1·esentac1ón 
de la demanda eJecutiva, si bien posteriormente se acompaña un auto jud1cial 
por el que se acuerda despachar ejecuCión, requiriendo de pago al deudor «Y 
para el caso de no verificarlo proceder al embargo de bienes de su propiedad 
suficientes pa.-a cublir la cantidad adeudada». 

El 1·ecu1Tente alega que la mera presentación de la demanda, junto con los 
títulos ejecutivos, es ~uficiente para practicar la anotación o, al menos, para 
considerar la falta de mandamiento judicial como defecto subsanable Con 
ello se ganaría priolidad fTente a otros posibles anotantes posteriores. 

2. D1cha presentación no puede ser estimada Para que pueda pract1carse 
la anotación de embargo es necesano que conste la existencia de la traba que 
pretende anotarse, ahora bien, debe tenerse en cuenta que el embargo tan sólo 
existe JUrídicamente desde que se decreta Judicialmente y se practica la dili­
gencia prevenida en los artículos 921, 1.404, 1.405 y 1 .442 de la Ley de En­
juiciamiento Civil. La traba de embargo no se produce de manera automát1ca 
por la mera interposición de la demanda, aunque se base en títulos que lleven 
aparejada ejecuc1ón (cli.·. artículos 1 401 y 1.402 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civd y artículos 140, apartado !.", y 141 del Reglamento Hipotecario), ni por 
el solo auto en el que se despacha ejecución contra el deudor. 

3. La traba del embargo es una medida cautelar, susceptible de adopción 
en el procedimiento eJecutivo que, aunque no altera la naturaleza del crédito 
para cuya efectividad se practica, uene ehcac~a real en cuanto vincula erga 
onmes el bien trabado al procedimiento en el que se decreta (cfr. Resolución 
de 3 de juniO de 1996) y, una vez anotado, atribuye al crédito que lo motiva, 
respecto de los bienes embargados, preferencia li.·ente a créditos posteriores a 
la anotaCión (anículo l. 923, apartado 4.", del Código Civil), siendo la fecha de 
aquella traba, determinante a efectos de tercelias (eh· Sentencia del Tribunal 
Supremo de 24 de febrero de 1995), precisándose la necesaria anotaciÓn para 
que no quede inutilizado ante la eventual aparición de terceros adquirentes 
protegidos por la fe pública registra! (cfr artículos 69 y 71 de la Ley Hipote­
cana). 

4. Precisamente por la importancia que la traba del embargo tiene en el 
patrimonio del deudor, nuestro Derecho resenra al Juez la adopción de esta 
medida cautelar, Sin que las facultades de impulso procedimental atribuidas 
a los Secretanos JUdiciales les permita decidir la adopción de tal medida 
cautelar, máxtme s1 se tiene en cuenta 5U carácter hmitativo de derechos (cfr 
art. 290 de la Ley Orgámca del Poder Jud1CJal). 

Es más, se prec1sa para la práctica de la anotación preventiva del emba1·go 
trabado, que el respectivo mandam1ento contenga la providencia Judic1al or­
denándola (cfr. artículo 1.453 de la Ley de Enjuiciamiento C1vil), lo cual, por 
otra parte, no supone contradicCión con las facultades que para la expedición 
del mandamiento competen a los Secretarios judiciales, en el ejerciciO de su 
actividad de documentación, comunicación, ordenación e impulso procedi­
mental (cfT Resolución de 28 de octubre de 1993, en cuanto a los testimonios 
de los autos de adjudicaCión; Resolución de S de octubre de 1993, en cuanto 
a las prórrogas de embargo, Resolución de 3 de septiembre de 1992, en cuanto 
a la solicitud de certihcac1ón de cargas en procedimientos de apremio, y 
Resolución de 28 de jumo de 1989, en materia de cancelación de cargas 
derivadas del procedim1ento eJecutivo) 
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S La mera interposición de la demanda ejecutiva, aun cuando esté acre­
ditada mediante testimomo expedido por Secretario judiCial, no puede, por 
tanto, equipararse, ni en sus defectos ni en su pnondad, a la traba de embar­
go; lo contrano significaría introducir una alteración injustificada en el siste­
ma de preferencias credituales querido por nuestro ordenamiento jurídico 
(cfr artículo 1.923.4 del Código Civil). 

6. Por otra parte, el pnncipio de legalidad, básico en nuestro sistema 
inmobiliario registra], no sigmfica la admisión al Registro de cualqUier docu­
mento autorizado por un funcwnano público, sino que se exige la concurren­
cia de ultenores requisitos, como es la competencia para su autorización por 
parte de dicho funcionaiio, circunstancia ésta que no eleva a la condición de 
documento público o auténtico (cfr. artículos 3 de la Ley Hipotecaria y 1 216 
del Código Civil), y que contenga un acto o negocio susceptible de inscnpción 
en el Registro de la Propiedad, I-eqUisito este último que no concurre en la 
mera certificación acreditativa de la presentación de una demanda (cfr. ar­
tículos 1, 2 y 42.2 de la Ley Hipotecana). 

7 Por eso es correcta la consideración como insubsanable del defecto de 
que adolece el documento calificado, de modo que el embargo que pueda en 
su día trabarse nunca tendría efectos retroactivos al momento de la presen­
tación de la demanda ejecutiva y se exigiría una nueva presentación del man­
damiento judicial correspondiente. 

En consecuencia, esta DirecCión General ha acordado la confirmación del 
auto apelado y la nota de calificación registra!. 

Madrid, 8 de noviembre de 1996.-EI Director general, Luis María Cabello 
de los Cobos y Mancha. 

Excmo. Sr. Presidente del Tnbunal Superior de Justicia de La Coruña 

Co111entario.-De estas intei·esantes resoluciOnes merecen destacarse tres 
aspectos fundamentales· 

a) El relativo a la trascendencia real de los derechos insciibibles. 
Nos recuerdan estas resolucwnes que las anotaciones de embargo no pue­

den practicarse hasta que la reclamaCión de cantidad se traduzca en un acto 
de trascendencia real. Por eso no es suficiente la mera reclamación de canti­
dad en vii1ud de demanda, ni SIQUiera aunque ésta se base en un título eje­
cutivo Tampoco basta que se haya dictado judicialmente auto despa<.:hando 
ejecución, ya que éste sólo tiene por objeto requenr de pago al deudor y para 
el caso de no verificarlo contiene la orden judicial para proceder al embargo 

Lo que se requiere es que se haya trabado el embargo, en virtud de dili­
gencia que podrá ser extendida en virtud del auto despachando ejecución 
Pero hasta que no exista traba, no hay acto de trascendencia real alguno que 
pueda motivar asiento en el Registro de la Propiedad, ni siquiera provisiOnal 

Es la traba la determmante de la afección erga ornnes del bien a la satis­
facción del crédito reclamado (o del que pueda tnunfar en la con-espondiente 
tercería entablada en el procedimiento), de manera que mientras la traba no 
exista, no cabe anotación preventiva de embargo, ni siquiera por defectos 
subsanables, porque de momento no hay sino reclamación de cantidad de 
eficaCia puramente personal. Lo conti·aiio sería alterar el régimen de prefe-
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rencias establecido por nuestro Ordenamiento jurídico, significaría beneficiar 
a un acreedor en perjuicio de los demás. 

b) El relativo al concepto de titulación auténtica a efectos de inscripción 
Siguiendo esta argumentación, la mera interposición de una demanda de 

reclamación de cantidad, aunque esté certificado por el Secretario Judicial, no 
es título auténtico a efectos de mscripción. En reahdad, no debería ni haber 
sido presentado en el Libw Diario. No obstante, en el supuesto de que haya 
sido objeto de presentación (como en el caso de las resoluciones comentadas), 
deberá denegarse el despacho de tal documentación, porque para que exista 
título auténtico a los efectos del artículo 3 de la Ley Hipotecaria y 33 de su 
Reglamento, no basta con que se expida por funciona1io público, smo que 
además sea éste competente y se contenga un acto o negocio susceptible de 
insciipción o anotación, lo cual no ocune en este caso 

No cabe confundü· este supuesto con el mandamiento judicial ordenando 
la anotación preventiva de demanda al amparo del artículo 42, párrafo 1. 0

, de 
la Ley Hipotecaria, ya que tal supuesto se refiere a demandas de carácter real 
o de trascendencia jurídico-real (lo que no ocurre en la mera reclamación de 
cantidad), y además se basa en una resolución cautelar adoptada por el Juez 
(cfr artículo 139 del Reglamento Hipotecario). 

e) El relativo al concepto de falta subanable e insubsanable. 
Estas resoluciones aceptan la tesis de quienes (como Gómez Gálhgo) basan 

la distinción entre falta subsanable o insubsanable en la eficacia registra! 
provisional o definitiva de la titulación presentada; en definitiva (tesis tam­
bién de García García), en la retroacción de los efectos al primitivo asiento de 
p1·esentación (falta subsanable) o en la necesidad de practicar un nuevo asien­
to de presentación con efectos desde su fecha (falta insubsanable). Ya no hace 
referencia la Dirección General a la necesidad o no de un nuevo otorgamiento 
como criteiio distintivo de la clasificación. Y se aparta así de cntenos clási­
cos, hoy parcialmente supei·ados, que entendían (como Roca) que msubsana­
ble es la falta de un título que exige un nuevo otorgamiento. Porque, en 
realidad, una falta es insubsanable, aunque no requiera un nuevo otorgamien­
to del título; lo importante es si puede conservar la piiondad derivada del 
asiento de presentación primitivamente practicado o no (un ejemplo muy 
sencillo es la falta de tracto sucesivo, que salvo que resulte del título la con­
catenación de asientos ex at·tículo 1 OS del Reglamento Hipotecano, motivará 
una calificaCión denegatoria, aunque luego pueda llevar a tener eficacia, sin 
carácter retroactivo, pero sin necesidad de un nuevo otorgamiento, SI el trans­
mitente llega a ser titular t·egistral) 

En el caso de las resoluciones comentadas, aciertan plenamente al recoger 
la certificación jUdicial de la demanda de reclamación de cantidad como un 
caso de falta insubsanable, ya que aunque luego se acompañe el título de la 
acreditación de la traba del embargo, ésta nunca tendría efectos retroactivos 
al momento de interposición de la demanda ejecutiva. 

FRANCISCO-JAVJER GúMEZ GÁLLIGO 

La resolución de una compraventa con preciO aplazado ante el zmpago de 
éste, confonne al artículo 1 504 del Códzgo Ctvzl, requzere la c011{onmdad de los 
mteresados o la subszdzaria declaración judzcial que acredzte la concurrencia de 
todos los supuestos de hecho que producen la resolución y que no resultan del 
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Registro, por lo que al tiempo de entablarse la demanda de resolución contra el 
comprador habrá de citarse a los titulares de cargas posteriores que traigan 
causa de éste y anotarse preventzvamente la demanda, no pudiendo cancelarse 
dichos asientos posteriores en caso contrario. (Resolución de 19 de noviembre 
de 1996, Boletín Ofictal del Estado de 25 de diciembre.) 

Hechos -l. El día 2 de diciembre de 1985, mediante escntura pública 
oto1·gada ante el Notario don Antonio Torres Martí «Promociones de Vivien­
das Sierra, Sociedad Limitada», vendió a los esposos don José Amable Alcón 
Pardo y doña Amparo López Bmell una vivienda de su propiedad sita en la 
calle Santísimo Cristo de la Fe y de la Providencia, número 4, 1 o - l." de 
Almacera (Valencia). En dicha escritura, que fue mscrita en el Registro de la 
Propiedad de Valencia número 3, se estableció una cláusula resolutoria expre­
sa a favor de la vendedora al objeto de amparar el cobro del precio aplazado 

Ante el Juzgado de Piimera Instancia número 2 de Moneada se siguió 
proceso de menor cuantía con el número 66/1991, a instancia de la entidad 
vendedora contra los citados cónyuges, sobre resolución de contrato de com­
praventa de la vivienda, dictándose sentencia el día 15 de octubre de 1991, 
que alcanzó firmeza, y en cuyo fallo se estimaba la demanda declarando 
resuelto el contrato de compraventa antes dicho, en virtud de la cláusula 
resolutoria expresa contemda en el mismo, por causa del impago del precio 
pactado y pendiente de pago, circunstancias, tanto del contrato como de su 
cláusula resolutona expresa, que tuvieron acceso al Registro de la Propiedad 
de Valencia número 3. Además, en dicha cláusula se establecía que tal reso­
lución contractual lo era con todas sus consecuencias registrales, que conlleve 
aparejadas, a fin de inscribir la vivienda a nombre del actor, entre otros 
pronunciamientos que no afectan al caso. 

Como consecuencia de la referida sentencia, el día 27 de juho de 1992 se 
libró mandamiento al señor Registrador de la Propiedad de Valencia número 
3, en el que se contenía íntegra y textualmente el fallo de la sentencia, así 
como los demás pormenores de identificación de las partes y de la vivienda 
y en el que se expresa «que se proceda a la reinscnpción de la mencionada 
VIvienda a favor de «Promociones de VIviendas Sierra, Sociedad Limitada», 
cancelando todas las anotaciones e insciipciones posteriores a la citada venta 
con condición resolutoria». 

II. Presentado el antenor mandamiento en el Registro de la Propiedad de 
Valencia número 3, fue calificado con la siguiente nota: «Se deniega la ins­
cripción del precedente documento por los siguientes defectos. l. Por constar 
la finca inscrita a nombre de un tercero, que no ha s1do demandado ni ha 
prestado su consentimiento para la cancelación, y que ha adquindo su dere­
cho del comprador, único contra quien se dirige la demanda (artículos 40 y 
82 de la Ley Hipotecaria). 2 Por no acompañarse testimonio de la sentencia 
para la reinscripCión a favor de la entidad demandante, smo sólo un manda­
miento que ordene aquella inscripción (artículos 3 y 257 de la Ley Hipoteca­
ria). 3. Porque como consecuencia del defecto antenor no se indica en el 
documento presentado SI el precio satisfecho por el demandado a la entidad 
demandante se entregó a esta sociedad o quedó, en su caso, a disposición de 
titulares de derechos poste1iores, según lo dispuesto en el párrafo 6. 0 del 
artículo 175 del Reglamento Hipotecario. Teniendo el pnmer defecto el carác­
ter de msubsanable, no se toma anotación preventiva de suspensión Contra 
esta nota de cahticación se puede interponer recurso gubernativo en el plazo 
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de cuatro meses ante el Presidente del Tribunal Superior de JustiCia de la 
Comunidad de Valencia y, subsidiariamente, de apelación ante la Dirección 
General de los Registros y del Notariado, de acuerdo con lo dispuesto en los 
ai·tículos 112 y Siguientes del Reglamento Hipotecario. 

Valencia, 13 de noviembre de 1992.-Funlado Manuel Gomis Segarra. 

III. Don Pedro Alfonso Folgado, en representación de la mercantil «Pro­
mociOnes de Viviendas SieiTa, SoCiedad Limitada», inteqmso i·ecurso guber­
nativo contra el pnmer defecto de la antenor calificación, y alegó: 1 Que 
con fecha 13 de marzo de 1992 se procedió al lanzamiento de los demanda­
dos, tras lo que la sociedad recurrente volvió a tener la posesión efectiva de 
la vivienda, posesión que mantiene. 2. Que la denegación de inscripción del 
mandamiento JUdicial se considera lesiva y contraria a Derecho, y ello al 
entender que se trata de un claro supuesto de cancelación automática del 
artículo 82 2 de la Ley Hipotecana Que se entiende que producida la resolu­
ción JUdicial del contrato de compraventa, al amparo del artículo 1.504 del 
Código CiV11, queda extinguido de pleno derecho no sólo el derecho del com­
prador, smo también el de todos los adquirentes posteriores que de él traigan 
causa. Ello resulta de los artículos 9.2. 0

, 23, 34, 37, 82.2. 0
, 107.10 de la Ley 

Hipotecana, y 59, 174.1, 175.6 o del Reglamento Hipotecario Que en el mo­
mento de instar el co!Tespondiente procedimiento declarativo del que dimana 
el mandamiento JUdicial, el titular registra! sigue siendo el demandado Que 
el constar la vivienda inscrita a nombre de un tercero por sí sólo no es óbice 
pai·a practicar la cancelación de inscripción de este tercero, máxime cuando 
al practicar su inscripción éste lo hizo a sabiendas de que la V1Vienda que 
adqUiría estaba sujeta a la condición i·esolutmia del artículo 1.504 del Código 
Civil, ya que figuraba y figura debidamente inscnta en el Registro de la Pro­
piedad. Que no puede pretender el señor Registrador que el efecto resolutotio 
contemdo en la sentencia se tenga que reiterar o hacer valer meramente, a 
través de un nuevo procedimiento contra el tercero registra!. Que la recuiTen­
te en el momento de instar el procedimiento tendente a obtener la resoluciÓn 
del contrato de compraventa en ejercicio de su derecho inscnto y dimanante 
de la condición resolutoria, no puede notificar al titular registra! por la sen­
cilla razón de que en aquel momento el titular registra! era el demandado, 
siendo posterioi·mente cuando apm·ece el titular registra! («Banco Zaragoza­
no, Sociedad Anónima>>), quien en virtud de un procedimiento ejecutivo, en 
que esta parte no inteivino ni tenía conocimiento, embarga la vivienda en 
cuestión y se la adjudica en subasta JUdicial Que se considera que no se 
necesita el consentimiento del actual titular registra! para cancelar su inscrip­
ción, en virtud del artículo 82.2 de la Ley Hipotecaria y 175.6 del Reglamento 
Hipotecano. 

IV. El Registrador, en defensa de su nota, infoi111ó: l. Que los asientos 
del Registro no pueden ser cancelados ni rectificados sm consentimiento del 
titular registra! o, en su caso, resolución JUdicial (artículos 40 y 82.1 de la Ley 
Hipotecaria). Que, por ello, en el caso a que se refiere este I·ecurso, es nece­
sario que la demanda se dirija no sólo contra el comprador, sino tamb1én 
contra el nuevo titular de la vivienda que tiene que ser parte en el procedi­
miento. Que en cuanto a este requisito hay que citar la Resolución de 28 de 
mayo de 1992. Que para que los terceros tengan conocimiento de la intei·po­
siCión de la demanda hubiera bastado que se hubiere solicitado y practicado 
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la cmTespondiente anotación preventiva de la demanda. de acuerdo con lo 
dispuesto en el artículo 42.1 de la Ley Hipotecaria. 2. Que nada se mdica en 
la sentencia si se ha consignado a su disposición el impone de los plazos que, 
con las deducciones que, en su caso, se procedan, haya de ser devuelto de 
acuerdo con lo dispuesto en el artículo 175.6 del Reglamento Hipotecario, que 
exige esta consignación para la cancelación de los derechos reales que se 
hubieran constitUido con posteriondad. Que, en efecto, en el mandamiento se 
ordena que se cancelen las Inscripciones y anotaciones postenores a la venta 
con condición resolutona, pero sin que sus titulares hayan sido citados o, en 
su caso, se haya producido la consignación, que es necesana ya que se trata 
de cancelación de un asiento sin concurso de sus titulares, quienes, al menos, 
podrán contar con el depó~Ito a su disposición y en este sentido se pronuncia 
la Resolución de 28 de septiembre de 1982. 3. Que en cuanto al segundo de 
los defectos señalados en la nota de calificación, de los artículos 3 v 257 de 
la Ley Hipotecana y 369 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se ded-uce que, 
tratándose de sentencia-firme, no será suficiente el mandamiento smo testi­
momo JUdicial de la sentencia. 

V. El Presidente del Tribunal Supeno¡· de Justicia de la Comunidad Va­
lenciana revocó la nota del Registrador, fundándose en lo establecido en el 
artículo 37, número 1, de la Ley H1potecana, y en que el Registrador no puede 
tene¡· en cuenta posibles defectos procesales 

VI. El señm· Regist¡·ador apeló el auto presidencial, manteméndose en sus 
alegaciones, y añadió. Que hay que tener en cuenta lo establecido en los 
artículos 40 y 82 de la Ley Hipotecana. Que el defecto mvocado en la nota no 
es un defecto procesal, smo de un obstáculo denvado del Registm, extremo 
al que puede acceder la calificación registra!, conforme al artículo 100 del 
Reglamento Hipotecano. Que el nuevo titular registr·al que ha adquindo su 
derecho del comprador, sí se ve afectado por la condición resolutona tal como 
indica el artículo 37 de la Ley Hipotecaria, pem para la cancelación de la 
Inscripción es necesario su consentimiento, tal como se indica en la nota de 
calificación y en el mfm·me que se aportó. 

Fundamentos de derecho.-VIstos los artículos 1 504 del Código Civil, 10, 
11, 20, 23, 24, 34, 37, 38 y 82 de la Ley Hipotecana; 58, 59, 175. 198 del 
Reglamento Hipotecario, y las ResoluciOnes de 3 de JUnio de 1963, 17 de 
septiembre de 1985 y 28 de mayo de 1992: 

La cuestión planteada en el presente recur~u es la de decrdir SI la 
sentencia firme dictada en JUiCIO declarativo entablado exclusivamente contra 
el comprador por la que se declara resuelta la compra al no haberse pagado 
oportunamente el precio aplazado, es título sufiCiente pa¡·a la cancelación no 
sólo de la inscripción en favor del demandado, sino también de los asientos 
posteriores, habida cuenta de que en la compra se previó expresamente que 
la falta de pago del pr·ecw dalÍa lugar a la resolución de pleno derecho del 
contrato conforme al artículo 1.504 del Códrgo Civil; que dicha previsrón fue 
oporl:unamente r·eflejada en el Registro de la Propiedad; que al trempo de 
entablarse la demanda existían ya algunos de los asientos cuya cancelación se 
pretende, y que no se tomó anotación preventiva de la demanda ejercitando 
la acción resolutoria. 

2 Quienes adquieren el dominio o cualqurer otm derecho real sobre un 
bren SUJeto a la restricción resolutoria del arl:ículo 1.504 del Código Civil, 
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opoti:unamente publicada en el Registro, conocen -o pueden conocer- la 
situactón claudicante a que queda sujeta su adquisición, y a ellos incumbü·á, 
SI desean conservar su derecho, tomar la iniciativa para que la obligación 
garantizada tenga cumplimtento en los témunos estipulados (adoptando en 
sus respectivos negociOs adqUisitivos las previsiones opmi:unas), sin que pue­
dan pretender que el efecto resolutmio, en caso de incumplimiento, quede 
supeditado a la reiteración en su favor del requerimiento contemplado en el 
precepto citado. Exigtr tal reiteración, sobre tmplicar una alteración de la 
esencia y modo de desenvolvimiento de la garantía resolutoria en los términos 
en que fue configurada, por la actuación unilateral de uno de los contratantes 
(cfr. ati:ículo 1.257 del Código Ctvil), y con grave menoscabo de la posición del 
vendedor, no se conciliaría con la permanencia de la titularidad pasiva de la 
deuda garantizada en la persona del comprador. Y no cabe estimar en favor 
de dicha reiteración el tratamiento juridico dispensado al tercer poseedot· del 
bien hipotecado en caso de ejecución htpotecaria, pues no debe olvidarse que 
la hipoteca persigue la satisfacción del acreedor mediante la realización judi­
ctal del b1en afecto una vez producido el incumplimiento de la obligactón 
garantizada, y por ello no resulta peii:urbador en el juego de la garantía 
estipulada conceder al tercer poseedor la posibilidad de evitar esa eJecución 
y conservar su derecho si verihca el pago a cuya consecución se encamina la 
ejecución mtsma; en cambio, la denommada condición resolutmia explícita 
no persigue, en caso de incumplimiento de la obligación garantizada, la ena­
Jenación forzosa del bten afecto, sino su recuperación por el vendedor y res­
tablecimiento de la situación patdmonial preexistente a la celebractón del 
negocio por no haberse devuelto éste en los términos previstos. 

3. Por otra parte, es mdudable que producida la resolución del contrato 
de compraventa al amparo del artículo 1.504 del Código Civil, quedan extm­
guidos de pleno derecho no sólo el derecho del comprador, sino también el de 
todos los adquirentes postenores que de él traigan causa; así resulta de los 
artículos 9.2.", 23, 34, 37, 82.2.", 107.1 O de la Ley Htpotecaria, y 59, 174 1, 
175.6." del Reglamento Hipotecano. 

4. No obstante lo anterior, no puede desconocerse: !." Que para el des­
envolvimiento de la resolución contemplada en el artículo 1.504 del Código 
Civil, no basta que conste la mera voluntad en tal sentido del vendedor-como 
ocurre en hipótests próximas, como la del ejercicio del retracto convenciOnal, 
o del derecho de adopción de compra, etc.-, sino que es preciso, en todo 
caso, que conste la efectiva concurrencia de los presupuestos de hecho de la 
resolución, que no resultan del Registro. 2." Que es pnnciplO básico de nues­
tro sistema registra! que los asientos del Registro están bajo la salvaguardia 
de los Tribunales (artículo 1 de la Ley Hipotecana), no pudiendo ser rectifi­
cados, como norma general, sino con el consenttmiento de su titular o con la 
substdiaria resolución judicial (mi:ículo 40 de la Ley Hipotecaria); lo que 
determina que para la cancelactón de los asientos relativos al derecho del 
comprador y a los de quienes de él tmigan causa, será preciso que se acredite 
fehacientemente la realidad de todos los presupuestos sobre los que se asienta 
la resolución y, especialmente, el impago de la obligación garantizada (v1d. 
artículos 2 y 3 de la Ley Hipotecaria, y 56, 175.6.", 238 y 239 del Reglamento 
Hipotecatio), siendo evidente a este respecto (dado el limitado alcance de la 
confesión -vid. artículo 1.232 del Códtgo Civtl-y la eficacia relativa de la 
cosa juzgada -vid. artículo 1.252 del Código Civil-) que la admisión de tales 
presupuestos solamente por el titular de uno de los asientos cuya cancelación 
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se pretende el cual puede haberse extinguido ya por uno posterior de trans­
ferencia-es insuficiente para fundar la cancelación respecto de todos los 
demás asientos afectados. 

5. En lo relativo a la acreditación del impago, uno de los presupuestos 
determinantes de la resolución no basta con aducir que el artículo 1.214 del 
Código Civil, juntamente con la existencia de la oportuna consignación regis­
tra) del pago, permite tener por no reahzado el pago a los efectos de acceder 
a la inscripción de la resolución en perjuicio de titulares de asientos posterio­
res al de la venta en cuestión aue ni han consentido la resolución m han sido 
llamados al procedimiento en que así se declara, pues lo que se pretende no 
es obtener el cumplimiento de esa obligación de pago preexistente, sino el 
conocimiento registra) de una mutación jurídico-real que se opera en base a 
tal incumplimiento, y a este respecto es postulado general de nuestro ordena­
miento registra) la exigencia de demostración fehaciente de la mutación jurí­
dico-real cuya mscripción se pretende -artículo 3 de la Ley Hipotecaria-, 
postulado cuyo rigor se acentúa en el caso debatido, tanto por tratarse de la 
cancelación de asientos registrales como por la propia naturaleza de la reso­
lución que se produce al amparo del artículo 1.504 del Código Civil, pues el 
pleno reconocimiento de su eficacia presupone, según reiterada jurispruden­
cia, la confomidad de los interesados o la subsidiaria declaración judicial. 

6. Las anteriores consideraciones obligan a concluir que al tiempo de 
entablarse la demanda de resolución contra el comprador habrá de citarse a 
Jos titulares de los asientos posteriores que traigan causa de éste, a fm de que 
puedan hacer valer la eventual no concurrenCia de alguno de los presupuestos 
del efecto resolutorio (el pago en tiempo oportuno, por ejemplo); y que, igual­
mente, se tome la oportuna anotación preventiva de dicha demanda, que 
cumphrá idéntico papel nouficador respecto de los titulares de asientos ulte­
riores De este modo, se compatibiliza el pleno alcance real de la condición 
resolutoria explícita debidamente inscrita en el Registro de la Propiedad (vid. 
artículos 1.124 y 1.506 del Código Civil y 37 de la Ley Hipotecaria) con los 
principios básicos de tutela jurisdicciOnal de los propios derechos (artículo 24 
de la Constitución Española), la salvaguardia JUdicial de los asientos registra­
les (artículos 1 y 40 de la Ley Hipotecaria), y se posibilita el alcance cance­
latorio de la sentencia estimatoria que en su día se dicte respecto de todos los 
asientos posteriores al refleJO registra) de dicha cond1ción resolutoria. 

Por todo ello, esta Dirección General ha acordado estimar el recurso de 
apelación interpuesto revocando el auto apelado y confirmando la nota del 
Registrador. 

Madrid, 19 de noviembre de 1996 -El Director general, Luis María Cabe­
llo de los Cobos y Mancha. 

Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de ValenCia. 

COMENTARIOS A LA RDGRN DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1996 

Queda zanjada aquí la controversia doctnnal sobre Jos efectos automáticos 
de la cláusula resolutoria explícita pactada al amparo del artículo 1.504 del 
Código Ctvil. 

La tesis de que el automatismo de la condición resolutona explícita impli­
ca la extinción inmediata de los asientos registrales, bastando al efecto el 
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título que lo motivó JUnto con el requerimiento de pago (como literalmente 
Interpretado podría pensarse que 1·esulta del tenor del artículo 59 del Regla­
mento Hipotecario), ha s1do matizada por la junspmdencia civil y registra! 
La JUnspmdencia civil entiende que el artículo 1 504 ce es aplicación espe­
cífica del ai·tículo 1.124 ce. el cual exige ineludiblemente que el que pretenda 
la resolución haya cumplido las obligaciOnes que a él le incumben (SSTS 22/ 
10/1985, 30/6/1986, 13/3/1990, 22/511991, 9/5/1994, etc.) y que la facultad re­
solutoria del artículo 1 504 ce en el especial supuesto de venta de bienes 
inmuebles con precw aplazado requiere que el comprador haya mcidido en 
un incumplimiento deliberado, pertinaz, inJUstificado y definitivo de su obli­
gaCión de pago del precio que frustre el fin del contrato (SSTS 20/6/1990, 25/ 
1/1991, 28/9/1992, 16111/1993, 24/10/1995, etc), de manera que la declaración 
de resolución por parte del vendedor operará SI es aceptada por el comprador, 
pero exigirá una declaración judicial de su procedencia si el comprador la 
impugna (SSTS 14/4/1990, 30/311992, 15/6/1993, etc.). 

Paralelamente la doctrina de la DGRt\1 ha interpretado restnctivamente la 
operatividad de la facultad resolutoria explícita, considerando que se trata de 
un sistema de autotutela que debe ser examinado con cautela (RDGRN 17/111 
1978), excluyendo su aplicación automática cuando el deudor en el requeri­
miento de pago manifiesta que no se allana y exigiendo que el Registrador 
compmebe la consignación por parte del vendedor de la totalidad del precio 
pagado por el comprador, sm que pueda disminuirse nada en base a una 
cláusula penal (RDGRN 29/1211982), poniendo a disposición del comprador 
todas las letras de vencimiento posterim· para evitar una doble ejecución 
(RDGRN 17/9/1987 y 4/2/1988). La más reciente jurispmdencia registra! msis­
te en la necesidad de consignación total por parte del vendedor de lo perci­
bido para poder reinscnbn· a su nombre la finca (RDGRN S, 6 y 7/2/1990), 
afirmando la 1mpos1bihdad de pactar la devolución del principal sin los inte­
reses cuando éstos también estén garantizados con la condición resolutona 
(RDGRN 811011991). 

La Resolución de 19 de noviembre de 1996 aclara además que no sólo es 
el compmdor el que tiene que consentir o en su defecto que sea el Juez en 
procedimento dirigido contra él quien declare la procedencia de la resoluCión, 
sino que también tienen que consentir, o en su defecto ser parte en el proce­
dimiento (bien dii·ectamente bien a través de la anotación preventiva de la 
demanda), los titulares de asientos posteriores que traigan causa del compra· 
dor. 

Conviene a este respecto 1·ecordar lo que ya sosteníamos al comentar las 
Resoluciones de S, 6 y 7 de febrero de 1990 y 8 de octubre de 1991 en el 
Boletín del CEHC número 34 de marzo de 1992 que reproducimos a continua­
ción: 

Repercusio11es de las 1·esoluciones de febrero de 1990 y octubre de 1991 acer­
ca de la condicion resolutoria -El obJeto de las presentes líneas es 1·esumir los 
critenos que por aquél se expusieron (muy próximos a los defendidos por el 
Notario Martínez Sanchiz en su trabajo sobre «El detenoro del pacto re5olu­
tono en la JUiispmdencia registra!» en el Anuano de Derecho Czvil, octubi·e­
noviembre de 1989), y por otra parte mantener una posición crítica respecto 
de los mismos, así como destacar cómo las recientes resoluciones de la Direc­
ción General de los Registros sobre la materia no sólo no han sido Interpre­
tadas como un avance en la posición nota1·ial, sino más bien todo lo contrano: 
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como un paso más en la mterpretacrón restrictiva del automatismo de la 
cláusula resolutoria Ello sm pe!]UJCio de que las citadas resoluciones hayan 
incidrdo -innecesanamente- en el tema de la calificación registra!, restnn­
grendo su ejercrcro en materia de posiciones contractuales abusivas, como 
luego veremos 

1) La posición notanal podda resumirse en los siguientes puntos: 

1." La cláusula resolutoria no es un propiO derecho real, m una condrción 
en sentido técnico, sino una facultad resolutona reconocida al vendedor. 

Tal facultad resolutoria no es una garantía del prec10 aplazado, sino una 
garantía de la equivalencia de las prestaciones. 

2.0 No cabe, en consecuencra, aplicar por analogía a la cláusula resoluto­
na preceptos dingidos a la hipoteca, como la consignación a que se refier·e el 
artículo 175.4. 0 RH. 

3.0 La resolución -una vez notifrcada- opera automáticamente, de 
manera que incluso cuando el Tnbunal Supremo considera necesario acudir 
a la vía judicial por exrstrr oposicrón del compr·ador, la sentencia se considera 
declarativa de una resolución ya producida. 

El citado automatismo no sólo se deriva del 1.504 CC, smo también del 
1.123 ce, -aplrcable a la materia, más que el 1.295 ce. 

4. 0 En consecuencia, dado que la resolución es automática, deberá pro­
cederse a la reinscnpción inmediatamente, con los solos requisitos exrgidos 
por los ar-tículos 1.504 CC y 59 RH -notificación y título- sin añadir ningu­
no más, ni siquiera la consrgnación. 

La devolución del precio por el vendedor y de la posesión por el comprador 
son tan sólo aspectos oblrgacionales-oblrgacrones derivadas de la pérdrda del 
domimo- que quedan al margen del Registro 

5." Se cntica la campaña existente en la doctrina y la Jurisprudencra que 
tiende a lrmitar los efectos del artículo 1.504 ce, por dos vías: exigiendo la 
resolucrón por el Juez si las partes no llegan a un acuer-do y admitiendo la 
posibilidad de conceder nuevo plazo al demandado, a pesar de que exista 
requenmrento, para que pueda pagar- antes de decretar la resolucrón Todo 
ello se considera fruto de la mdebida aplicacrón de la doctrina del ar-tículo 
1.124 CC, al régimen d~l 1 504 CC. 

Consecuencia de ello es que la jurisprudencia registra) haya llegado a exr­
grr para veriflcar la reinscripción derivada de la resolucrón una voluntad 
deliberadameme rebelde al pago por el comprador (RDGRN de 29/1211982). 
Frente a ello, Mar-tínez Sanchrz y Martínez Gil defienden que el requisito 
subjetrvo de la voluntad rebelde debe ser entendido en sus justos términos, 
como equivalente a incumplimrento propio y verdadero, de manera que no 
sólo procederá la resolucrón en caso de incumplimrento doloso por el compra­
dor, sino también en caso de incumplimiento culposo o imposrbrlidad sobre­
venida de cumplir la pr-estación. 

Como consecuencra de todo ello, se cntJca la generalización que del requi­
sito de la voluntad deliberadamente r-ebelde hace la RDGRN de 29112/1982, va 
que-a su entender-la STS de 16/1111979 (a la que aquélla se remite) ~e 
r·efiere únrcamente al supuesto de compraventa desprovista de pacto r-esolu­
torio expreso. 

A su entender, cuando exrsta pacto resolutorio expr-eso la srtuación se 
invier-te, de manera que la resolucrón se producirá automáticamente· es la 
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oposición y no la resolución la que necesita el pronunciamiento judicial, pues 
de lo contrano se infringiría el artículo 1.256 ce (la oposición no confirmada 
judicialmente no paraliza la resolución). 

6.0 Para no dejar desprotegido al comprador, podría arb1trarse una reser­
va de rango a favor del mismo -durante ciento ochenta días- durante el cual 
podría anotar el comprador la demanda contral"ia a la resolución. 

7.0 La consignación sólo es necesaria cuando existan terceros, pero más 
que por existir una pretendida subrogación de los terceros en las cantidades 
devueltas, por existir una concU!Tencia de varios acreedores sobre un mismo 
crédito. 

Tal consignación deberá hacerse con las deduccwnes que en su caso pro­
ceda, terminología literal del artículo 175.6." RH-deducciones que no podrán 
ser otras que la cláusula penal. 

Martínez Sanchiz y Martínez Gil entienden que sólo debería exigirse con­
signación: 

- Si existen terceros interesados, más que en base a una pretendida su­
brogación en las cantidades (pues técnicamente no existiría subrogación en la 
medida que la resolución destruye la relación jurídica, en la que nadie puede 
subrogarse) en la mera existencia de vanos acreedores con derecho a cobrar 
(artículo 1.176 CC). 

- Siempre que exista cantidad ¡·estitUlble, esto es, siempre que no se haya 
pactado una retención en concepto de pena o cláusula penal. Esta cláusula 
penal sería oponible: 

a) Al comprador que lo ha pactado, pues si puede renunc1ar al saneamien­
to por evicción (artículo 1 477 CC), con más razón podrá renunciar a la con­
signación de lo que haya de recib1r. 

b) A los terceros, pues, aun cuando en prinCipiO pudiera pensarse que es 
excesivo deshacer una garantía estatuida en beneficio de terceros, dotando a 
un convenio liberatorio de consecuencias reales, la licitud del pacto antlcon­
signación se justifica por el hecho de que al pactarlo también el comprador 
ve menguada su propia pretensión. 

8.° Cabría renuncia a la moderación de los Tribun'ales, pues si la facultad 
moderadora sólo existe respecto al incumplimiento parcial (no en caso de 
incumplimiento total -artículo 1.154 CC-), puede preverse convenciOnal­
mente para lo menos -incumplimiento parcial- lo que la ley prevé para lo 
más. 

II) Frente a la posición notarial, cabría sin embargo argumentar que· 

1.0 Aunque se trata de una facultad resolutoria, más que un propio dere­
cho real, la analogía con los derechos reales no puede desconocerse, dada la 
eficacia erga omnes que con la inscripción de la cláusula resolutoria se obtie­
ne, lo que ya fue puesto de manifiesto en la RDGRN 25/10/1979, que admitió 
el pacto de posposición de condición resolutoria a hipoteca futura, «dada la 
identtdad de razón que se aprecia en ambos supuestos y de acuerdo con lo 
dispuesto en el artículo 4 1 CCn. 

Esta m1sma analogía con la hipoteca ha sido reconocida en cuanto a la 
posición del tercero, al reconocer el derecho a hacer efectivo su crédito o 
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derecho real sobre el sobrante--en el caso de la condición resolutoria sobre 
el precio devuelto por el vendedor-, en las Resoluciones de S, 6 y 7/211990. 

2.0 El automatismo de la condición resolutoria, que operaría sus efectos 
desde el momento de la notificación, ha sido matizada por la propia JUrispru­
dencia del Tribunal Supremo, que sigue exigiendo la voluntad deliberadamente 
rebelde --o al menos voluntana- al pago y en este sentido niega la resolución: 

a) En los casos de compraventas de inmuebles con pi-eciO aplazado sin 
cláusula resolutoria exp¡·esa, cuando el comprador -al ser requerido- mani­
fiesta su voluntad de pagar el resto (STS 1311 0/1989). 

b) En los casos en que existe cláusula resolutoria expresa si existe opo­
Sición del comprador a la resolución. A pesar de que se entiende que en tales 
casos la resolución se opera automáticamente y no por la «facultad» de resol­
ver que otorga el 1 124 CC, se estima que «Si la declaración de resoluCión se 
impugna por la otra parte, queda sometida al examen y sanción por los Tri­
bunales, pues los efectos de la resolución han de ser instados y obtenidos por 
vía judicial» (STS 4/4/1990). Luego si el propio Tribunal Supremo no declara 
la resolución a pesar de darse los requisitos del 59 RH, menos se puede 
practicar la reinscripción sin Intervención judicial si existe oposiCión del com­
prador. 

3. 0 La pretendida reserva de rango, además de ser un concepto de escaso 
arraigo en nuestro Derecho, carece de base positiva, pues contradice los prin­
cipios hipotecarios de pnoridad (artículo 17 LH) y especialidad (artículos 9 
LH y SI RH), en la medida que gozaría de preferencia por un tiempo prede­
terminado la posible anotación de la demanda interpuesta por el comprador, 
incluso frente a títulos presentados con mayor diligencia. Además de suponer 
una quiebra del sistema de prioridad, no sería viable desde un punto de vista 
procesal, en la medida que no se advierte qué acción puede ostentar el com­
prador· no es al comprador al que incumbe ejercitar una acción de modera­
ción de la pena, sino al vendedor instar una acción de indemnización de 
daños contra la que el comprador puede reconvenir la moderación de la 
pena-pero no al revés- Es al perjudicado al que corresponde pedir la reso­
lución con el resarcimiento de daños (cfr. artículo 1.124.2.° CC), y frente a 
este último resarcimiento puede oponerse la moderación (artículo 1.154 CC), 
pero de todas ellas sólo la acCión de resolución instada por el vendedor tiene, 
si no carácter real-no deJa de ser personal, ejercitable contra el comprador 
y no contra el tercero--, sí al menos la trascendencia real que permite la 
anotación (artículo 42.1. 0 LH). Por el contrario, las otras-resarcimiento de 
daños o reconvención por cumplimiento parcial o moderación de la pena­
tienen puro alcance personal y, por tanto, no son anotables en el Registro de 
la Propiedad. 

4. 0 En cuanto a la consignación, que se pretende que sólo opere cuando 
exista tercero y con deducción de la cláusula penal pactada, debe tenerse en 
cuenta que la condición resolutoria no puede ser mterpretada extensivamente 
(artículo 4.2 CC), dado el carácter excepcional del artículo 1.504 CC, frente al 
régimen general de prohibición del pacto comisario (artículo 1.859 CC), 
máxime cuando tales cláusulas forman parte de contratos de adhesión en los 
que la posición del vendedor puede imponerse frente al comprador. En este 
sentido, ciertas cláusulas penales por las que se pacta que el vendedor hará 
suyas la totalidad o casi la totalidad de las cantidades satisfechas por el com­
prador junto con el dominio del inmueble (casi siempre revalonzado) podrían 
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se1· abusivas, y consiguientemente nulas de pleno derecho (en base al artículo 
I O de la Ley de Defensa de los Consumidores y Usuanos de 19/711 980) 

5. 0 La protección de los terceros (objeto del Registro de la Propiedad 
según la RDGRN 11/511990), y en concreto del derecho de los mismos a hacer 
efectivo su crédito sobre las cantidades devueltas (v. gr., acción subrogatoria 
del artículo I.111 CC), debe llevar a la mterp1·etación restringida de la figura 
y a la no admiSIÓn de la operatividad de las penas pactadas sin que exista una 
previa declaración judicial (en consecuencia, desde el plano registra!, exigien­
do la consignación total) 

6." Fmalmente, en cuanto a la renuncia por el comprador a sus derechos 
de saneamiento por evicción o al derecho a la recuperación del precio satis­
fecho o a la moderación de la pena por los Tribunales, se acerca tanto a la 
figura del abuso del derecho, que cualquier profesional del Derecho o funciO­
nario público siente recelo a su admisión, pues la efectividad de tales renun­
cias exigen un presupuesto, el conocimiento de causa (cfr. artículo 1.4 77 CC), 
que no es apreciable por el Registrador, pues exige una fase de prueba de la 
que carece el procedimiento registra!. 

No cabe olvidar cómo el fundamento mismo de la calificación registra! es la 
segm-idad jurídica y fomento de la contratación Inmobiliaria, en defimtiva, la 
protección del consumidor mmobiliano (hasta el punto de que en otra ocasión 
he defmido las faltas msubsanables como «aquellas que determinan que una 
1·elación jurídica, tal como está configurada, pueda perjudicar nunca al tercero, 
entendiendo por tal no sólo el del aii.ículo 34, sino también el del 32 LH, esto 
es, en términos menos técnicos al consumidor inmobiliario a que se refiei·e la 
Ley de Pmtección al Consumidor en relación con la Ley Hipotecana») 

Y en este sentido deberia aceptarse el carácter de falta insubsanable de 
aquellos contratos que mfrinjan las condiciones del artículo 1 O de la citada 
Ley de Protección al Consumidor -que ella misma sancwna con nulidad 
absoluta-, entre las que figuran las cláusulas abusivas, las que Impliquen la 
mversión de la carga de la prueba en perjuicio del usuano o las renuncias a 
derechos reconocidos en la ley 

III) La JUrisprudencia hipotecaria-al amparo de las notas de calificación 
registra!- ha acogido alguno de estos critenos restrictivos en la inteqJreta­
ción de los efectos de la cláusula resolutona: 

1.° Frente a la RDGRN 3/611961, que exige consignación a los solos efectos 
de cancelar derechos inscritos si hay terceros, la RDGRN de 1711 111978, tras 
insistir que el pacto 1·esolutorio entraña un sistema de autotutela que debe ser 
exammado con todo tipo de cautelas, exige la consignación existan o· no ter­
ceros, aunque sin excluir la posibilidad de la cláusula penal. 

2. 0 Postenormente la extensión objetiva de la consignación la consagra la 
RDGRN 29/12/1982, que exige al Registrador comprobar también que se han 
realizado por el vendedor aquellas obligaciOnes denvadas de la cláusula pac­
tada, como podría ser en su caso la consignación del valor del bien devuelto 
o el Importe de los plazos que haya de ser devuelto, sin que quepa disminuii· 
nada en base a una cláusula penal, poniendo en su caso a disposición del 
comprador todas las letras de vencimiento posterior (idenz RDGRN 16 y 17/ 
911987 y 4/211988, esta última justificando la consignaCión en favor de todos 
los titulares Implicados). 

3." Lo mteresante es destaca1· cómo las I·ecientes ResoluciOnes de la DGRN 
de febrero de 1990 y octubre de 1991 acerca de la condición resolutoria han 
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sigmficado (en contra de lo que pudiera parecer) un paso más en la restnc­
ción de la ope1·atividad de la figura a través de varios cauces: 

a) Reiterando la necesidad de consignaCión total para que pueda regls­
tralmente operarse la reinscnpción. 

Las RDGRN S, 6 y 7/2/1990 afirman que <da consignación global es presu­
puesto de la operatividad registra! de la resoluc1ón, precisamente porque se 
realizó extrajudicialmente ( .. )» 

En este sentido, se af1rma que <da reinscripCión a favor del vendedor p1·e­
supone la previa o Simultánea consignación de las cantidades que éste hubiera 
recibido del comprador en VIrtud del cont¡·ato resuelto (artículos 1 124 y 1.295 
CC)>>-cllándose este artículo y no el l. 123 CC, como aplicable. 

b) Afi1·mando la imposibilidad de pactar la devolución del principal sm 
decir nada acerca de los intereses cuando éstos se hubieran garantizado con 
la propia condición resolutoria. 

La RDGRN 8/10/1991 y siguientes-aunque admiten la posibilidad de dar 
cobertura con la condición resoluto1·ia a los intereses y no sólo al precio como 
literalmente se deduciría del al'tículo 1.504 CC-afirman que <<es mdudable la 
necesal'ia consignación en caso de resolución, tanto del precio abonado como 
de los intereses satisfechos, pues unos y otros integran la contraprestación del 
comprador que equilibra la transm1sión dommical persegmda, sin que sea 
suficiente establecer que el vendedor consignará el precio pagado en el mo­
mento de eJecutar la resolución>>. 

e} Estableciendo la existencia de una subrogación de los terceros en las 
cantidades que devuelva el vendedor, hasta el punto de que es en VIrtud de tal 
subrogación (y para no crear falsas expectativas en los terceros), por lo que 
la DGRN propugna la mscripción de las cláusulas penales (aunque desde el 
plano registra!, insisto, sea necesana la consignación total). 

<<Ciel'tamente -d1cen las RDGRN 5, 6 y 7/2/1990-, como a efectos regis­
trales es suficiente con la cons1gnación global para la reinscnpción a favor del 
vendedor y ésta no quedará afectada por el resultado de la decisión judicial 
sobre el porcentaJe de lo devuelto que coiTesponda legítimamente al compra­
dor o a sus sucesores en la titularidad del bien rescatado, pod!Ía invocarse la 
no necesidad de constatación tabular de la cláusula penal estipulada. Mas no 
puede ignorarse que tal omisión produciría una innegable amb1guedad sobre 
el alcance del mecamsmo subrogatorio implícito en la resoluCión, respecto a 
los posibles adqu1rentes posteriores del dominiO o de un derecho real sobre 
el bien resoluble ( .. ). >> 

Tal subrogación -forzada según la posición notarial dada la inexistencia 
de las notificaciones que toda subrogación exigiría (eh· artículos 1.205 o 
1 527 CC)- está plenamente JUStificada para proteger los derechos de terce­
ros, función esencial del Registro de la Propiedad 

Así. en las citadas resoluciones se reconoce que <<cuando a la posible ac­
ción resolutOiia por pacto explíCito se le confiei·e eficacia real, es lógico tam­
bién que para la efectividad de ésta se tengan en cuenta los mtereses de los 
que participan en la titulandad del b1en>>. 

Consecuencia de ello--a m1 entender-es que serán estrictamente necesa­
rias, pai·a verificar la remscnpc1ón, tanto la notificación a los acreedores y 
titulares posteriores del eJercicio de la resolución como la notificación de la 
propia consignación a su favor efectuada, pues sin tales notificaciOnes la 
subrogaCión no tendría t'fecto 
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IV) No obstante, las citadas resoluciOnes han desaprovechado la ocasión 
para reconocer abiertamente la existencia de una posible posición abusiva del 
vendedor frente al comprador, máxime cuando se trata de contratos tipo en los 
que el comprador raramente conoce la real trascendencia que puede llegar a 
alcanzar la figura (cfr. artículo 1.288 CC). Al menos lo deJan entrever, al recor­
tar los efectos que en su configuración se quedan atribuir a la condición reso­
lutona (v. gr., exigiendo la consignaciÓn global -incluida mtereses-, recono­
ciendo la subrogación de los terceros, interpretando con cautela la figura, etc.). 

Sm embargo, de forma innecesaria (pues se podía haber limitado la afir­
mación al caso concreto planteado sm generalizar), la DGRN afirma que «<os 
limitados medios de calificación de que dispone el Registrador impiden a éste 
apreciar si las concretas estipulaciones debatidas tienen carácter abusivo con­
fmme a dicha ley -de protección del consumidor-». Y añade: que no puede 
identifica¡·se la facultad discrecional de resolución a que esta nmma-al igual 
que el 1.256 CC se refiere -con la resolución por Impago, cuando realmente 
lo que el Registrador consideraba abusivo era la inversión de la carga de la 
prueba en detrimento del comprador. 

En cualquier caso, aún estamos a tiempo para que en este pa¡·ticular punto 
-la defensa del consumidor mmobiliario por el Registrador y la posibilidad 
de abstenerse ante posibles abusos determinantes de una nulidad absoluta del 
negocio- la DGRN rectifique y adecue su posición a otras más acordes con 
anteriores mamfestaciones suvas 

A este respecto convtene 1~ecordar cómo ha defendtdo la denegación de 
determinadas renuncias abusivas, como es la renuncia al pago parctal del 
crédito hipotecano y a la consiguiente cancelación parcial de la hipoteca-por 
ir en contra del interés público y el desarrollo del crédito territorial (RDGRN 
2711/1986), o cómo ha admitido en otros casos la mvocación del artículo 10 
de la Ley de Defensa de los Consumidores (v. gr., RDGRN 7/9/1988 en matena 
de Intereses preferenciales fijados por el mismo banco acreedor). 

Sería una pena abandonar la dirección antetior, cuando es un principio 
constitucional el de que los poderes públicos garantizarán la defensa de los 
consumidores y usuarios (artículo 51 de la Constitución) y en el fondo el 
propio sentido de la institución registra! 

FRANCISCO JAVIER GóMEZ GALLIGO 

B) RESUMEN RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE. 
MAYO Y JUNIO DE 1997 

Registro de la Propiedad 

Resolución de 16 de abril de 1997 
(BOE, 22-5-97) 

HIPOTECA: PACTOS SOBRE ANATOCISMO, INTERESES MORATORIOS 
Y OTROS 

Los intereses no satisfechos sólo pueden reclamarse como tales dentro de 
los límites pactados y nunca englobados en el capital, principio de especiali­
dad, defecto confirmado. 
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Fipdo un maximo de responsabilidad por intereses remuneratonos, que 
no podrá exceder de cinco años al tipo pactado, no es necesano que dicho 
máximo corresponda a los intereses de tres años, ni que se especifique plazo, 
por lo que el defecto insubsanable debatido no puede ser estimado. 

Idéntica solución debe adoptarse a la misma cuestión planteada por el 
Registrador sobre los intereses de demora. 

No puede hacerse pronunciamiento alguno sobre el defecto acerca de la 
situación diferente entre partes y terceros en cuanto al límite de lo asegurado 
con la hipoteca, por falta de concreción de las específicas referencias que se 
cuestionan. 

Resolució11 de 17 de abril de 1997 
(BOE 22-5-97) 

DILIGENCIA DEL LIBRO DE ACTAS DE LA <<COMUNIDAD>> 
DE PROPIETARIOS 

Segregadas cuarenta y nueve fincas, a cada una de las cuales se atribuye 
una porción indiVIsa en calles y zonas verdes que no se identifican y parecen 
ser el resto de la matnz, inscnto a favor de la sociedad promotora -propie­
tario distinto- sobre el que recae la comumdad en cuestión, mientras persis­
ta tal situación, no es posible, por· exigencias de los pnncipios de legitimación 
y tracto, acceder a la diligencia que se sohcna. 

Resoluczón de 22 de abril de 1997 
(BOE 29-5-97) 

HIPOTECA: PACTOS SOBRE ANATOCISMO, INTERESES 
REMUNERATORIOS, DE DEMORA Y OTROS 

Los intereses no satisfechos sólo pueden reclamar·se como tales dentro de 
los límites pactados y nunca englobados en el capital, pnncip10 de especiali­
dad, defecto confirmado. 

Fijado un máximo de responsabilidad por intereses remuneratorios, que 
no podrá exceder de cinco años al tipo pactado, no es necesario que dicho 
máximo corTesponda a los intereses de tres años, ni que se especifique plazo, 
por lo que el defecto insubsanable debatido no puede ser estimado 

Idéntica solución debe adoptarse a la misma cuestión planteada por el 
Registrador sobre los rntereses de demora. 

No puede hacerse pronunciamiento alguno sobre el defecto acerca de la 
situación diferente entre partes y terceros en cuanto al límite de lo asegurado 
con la hipoteca, por falta de concreción de las específicas referencias que se 
cuestiOnan. 

Resolución 23 de abril de 1997 
(BOE 29-5-97) 

URBANISMO: ANOTACION PREVENTIVA DE CONTENCIOSO CONTRA 
LA APROBACION MUNICIPAL DE PLAN PARCIAL 
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Al establecerse por ministerio legis la subrogación real de las antiguas por 
las nuevas parcelas resultantes de la compensación, siempre que quede clara 
la correspondencia entre unas y otras, es evidente que la anotación decretada 
sobre una parcela origmana debe extenderse sobre la nueva que ocupe su 
misma posición JUrídica 

Resoluczón 24 de abrzl de 1997 
(BOE 30-5-97) 

URBANISMO: ANOTACION PREVENTIVA DE CONTENCIOSO CONTRA 
LA APROBACION MUNICIPAL DE PLAN PARCIAL 

Al establecerse por ministeno legis la subrogación real de las antiguas por 
las nuevas parcelas resultantes de la compensación, siempre que quede clara 
la correspondencia entre unas y otras, es evidente que la anotación decretada 
sobre una parcela onginaria debe extenderse sobre la nueva que ocupe su 
misma posición jurídica. 

Registro Mercantil 

Resolución de 14 de abrzl de 1997 
(BOE 22-5-97) 

LSRL: «VARIOS>> ADMINISTRADORES MANCOMUNADOS 
O SOLIDARIOS, ARTICULO 57.1 

La LSRL no exige -al contrario de lo previsto para las SA- la especifi­
cación estatutaria del número de Administradores, ni en su defecto, de los 
máximo y mínimo, ni siquiera para el supuesto de Consejo de Administración, 
sm que quepa invocar la aplicación de un precepto reglamentario que al 
tiempo de calificar ha perdido su vigencia 

Resolución de 15 de alml de 1997 
(BOE 22-5-97). 

LSRL: «VARIOS>> ADMINISTRADORES MANCOMUNADOS 
O SOLIDARIOS, ARTICULO 57.1 

La LSRL no exige -al contrario de lo previsto para las SA- la especifi­
cación estatutana del número de Administradores, ni en su defecto, de los 
máximo y mínimo, m siquiera para el supuesto de Consejo de Administración, 
sin que quepa invocaz· la aplicación de un precepto reglamentario que al 
tiempo de cahficm· ha perdido su vigencia. 

Resolución de 18 de abrzl de 1997 
(BOE 29-5-97). 

RECURSO GUBERNATIVO. RECTIFICACION DEL TIPO SOCIAL DE SRL 
INSCRITA 
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Habida cuenta del contenido del escnto de interposición y de la naturaleza 
del recurso gubernativo, hmrtado a la revisión de las cahficaciones que atri­
buyan al título algún defecto que impida su inscripción, no procede admitir 
el ahora entablado 

Resolución de 25 de abril de 1997 
(BOE 30-5-97) 

SA: PACTOS SOBRE COMPETENCIA DE LA JUNTA GENERAL 
Y UNANIMIDAD EN EL CONSEJO 

La previsión estatutaria que reserva a la Junta General la facultad de ena­
jenar la totalidad de los brenes sociales, no es Imprescindrble en cuanto que 
dada la concreción del objeto social -la explotaCión de un manantral. balnea­
tio, hostal, etc- tal enajenación excede de las facultades del órgano gestor, 
pero puede resultar conveniente, su eficacia no es meramente interna y debe 
accede,- al Registro Mercantil. 

La unanimidad que los estatutos exigen para la adopción por el Consejo de 
Administración de determinados acuerdos, choca con el principio legal de 
fOt-mación de la voluntad por mayoría, no es otra cosa que el reconocimiento 
de un derecho de veto y no es inscribrble en el Registro Mercantil 

Resolución de 6 de mayo de 1997 
(BOE 30-5-97). 

SA: RETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES 

Los Estatutos que fijen la retribución de los administradores con una 
participación en beneficios, deben señalar con certeza el tanto por ciento en 
que se c1fra y ser tambrén claramente determinable su base. 

Resolución de 7 de mayo de 1997 
(BOE 30-5-97) 

APERTURA DE LA LIQUJDACION DE SA, BAJA EN EL INDICE 
DEL MINISTERIO DE HACIENDA 

Comumcada la baja provrsional al Regrstro Mercantil, no pueden practi­
carse más asientos en la hoja cerrada que los que hayan de contener los actos 
necesarios para su reapertura o sean ordenados por la autoridad judicral 

Resolución de 8 de mayo de 1997 
(BOE 30-5-97). 

SA: AUMENTO DE CAPITAL INFORME DEL EXPERTO SOBRE VALOR 
DEL DESEMBOLSO NO DINERARIO. 

Hay razones suficientes para entender que en el supuesto de aportaciones 
no dinerarias que no se reahcen al tiempo de la suscripción, el informe pre-
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venido en la LSA deberá reiterarse -salvo que conserve su VIgencia el ante­
Iior- cuando se efectúe el desembolso, sobre todo si, como en el caso deba­
tido, se ha desbordado el plazo máximo de cmco años fijado en la LSA para 
tal desembolso 

Registro de la Propiedad 

Resolución de 29 de abril y 5 de mayo de 1997 
(BOE 7-6-97) 

HIPOTECA. PACTOS SOBRE ANATOCISMO, INTERESES REMUNERATO­
RIOS, DE DEMORA Y OTROS 

Los intereses no satisfechos sólo pueden reclamarse como tales dentro de 
los límites pactados y nunca englobados en el capital, pnncipio de especiali­
dad, defecto confümado. 

Fijado un máximo de responsabilidad por intereses remuneratorios, que 
no podrá exceder de cinco años al tipo pactado, no es necesano que dicho 
máximo corresponda a los intereses de tres años, ni que se especifique plazo, 
por lo que el defecto insubsanable debatido no puede ser estimado. 

Idéntica solución debe adoptarse a la misma cuestión planteada poi· el 
Registrador sobre los intereses de demora. 

No puede hacerse pronunciamiento alguno sobre el defecto acei·ca de la 
situación diferente entre partes y terceros en cuanto al límite de lo asegurado 
con la hipoteca, por falta de concreción de las específicas referencias que se 
cuestionan. 

Resoluczón de 30 de abril de 1997 
(BOE 7-6-97) 

COMPRAVENTA POR PRESUNTA SOCIEDAD CIVIL CON OBJETO 
MERCANTIL. 

Al ser el objeto de la sociedad adquirente la promoción, compra, venta y 
alquiler de edificaciOnes y cualquier otro de lícito comercio, tal actividad 
determina su calificación como mercantil y el obligado cumplimiento de la 
normativa vigente en la materia, escritura pública e inscnpción de la sociedad 
en el Registro Mercantil, que el Reglamento Hipotecario exige como requisito 
previo para el acceso de la compraventa al Registro de la Propiedad. 

Resoluczón de 21 de mayo de 1997 
(BOE 19-6-97) 

DILIGENCIA DEL LIBRO DE ACTAS DE COMUNIDAD DE PROPIETARIOS 

Procede diligenciar el libro de actas de la comunidad de propietarios que 
existe sobre Siete fincas destinadas a elementos comunes de sesenta y tres 
viviendas unifamiliares en las que todas participan por igual -una sesenta y 
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tresava parte-, situación que si no es idéntica a la que recae sobre los ele­
mentos comunes en un RPH, SI presenta las suficientes analogías como para 
justificar tal legalización. 

Resolución de 26 de mayo de 1997 
(BOE 19-6-97) 

ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA 

La demanda en la que se solicita que determinadas fincas queden afectas 
al pago de la comisión del mandatario que ha mediado en la compraventa, no 
es anotable en el Registro, ya que no es posible que el Registrador en el 
ejercicio de la función calificadora, compruebe si la acCJón ejercitada tiene 
trascendencia real, por cuanto la afección que se se pretende, ni es de las 
previstas en la Ley -ningún precepto legal la establece-, ni aparece mímma­
mente defimda en su contenido y efectos. 

Registro Mercantil 

Resoluczón de 22 de mayo de 1997 
(BOE 19-6-97) 

SA: AUMENTO DE CAPITAL POR COMPENSACIÓN DE CREDITOS. 
ALTERACION DEL OBJETO SOCIAL. 

En la ampliación de capital por compensación de créditos en sociedades 
no obligadas legalmente a nombrar auditor, las garantías de independencia e 
imparcialidad en el examen de la contabilidad social, Imponen el nombra­
miento por el Registrador Mercantil a solicitud de los administradores. 

No hay garantía alguna de que los créditos que se capitalizan, como indica 
el recurrente, a través de los datos que aiToja el balance en cuyo pas1vo figura 
la cuenta general con socios y administradores y, dentro de ella, la particular 
con cada uno, existan, sean exigibles y hayan sido los capitalizados. 

Al señalar el artículo 2 de los estatutos que el objeto social es la explota­
ción y comercialización de bienes raíces, tanto rústicos como urbanos, y es­
pecificar en los párrafos siguientes actiVIdades relaciOnadas con dichos bienes 
y otras ajenas a su explotación, se ignora la reiterada declaración del Centro 
Directivo sobre cómo la determinación del objeto social por el género incluye 
todas sus especies, que añad1da a la prohibición del artículo 117 RRM termma 
en la conclusión de que el artículo no es inscribible en su integridad. 

La adición incorporada al documento con posteriondad a la confección del 
resto, necesita de la garantía de salvedad que exige la norma reglamentaria 
para tenerla como parte afectada por el otorgamiento. 

Resolución de 23 de mayo de 1997 
(BOE 19-6-97) 

SA: RENUNCIA Y NOMBRAMIENTO DE ADMINISTRADORES 
POR LA JUNTA GENERAL 
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La renuncia de los administradores aceptada por la Junta General, es InS­

cribible en el Registro Mercantil aunque los nombrados para el cargo en la 
propia Junta no hayan aceptado, pues es evidente la diversidad sustanCial 
enu-e las declaraciones de voluntad de dimisión y las de aceptación de las 
nuevas designaciones. 

Resolución de 27 de mayo de 1997 
(BOE 30-6-97) 

SAL: TRANSFORMACION EN SRL. NOMBRAMIENTO 
DE ADMINISTRADORES 

Con arreglo a la Ley, la Sociedad Anómma Laboral no se hallaba disuelta 
el 23 de julio de 1996, fecha de la calificaCión impugnada, por cuanto puestas 
en conexión las Disposiciones Transitorias de la LSA, resulta que la disolución 
de pleno derecho de las sociedades de tal clase sólo podrá producirse a partir 
del 1 de enero de 1 997. 

Resoluczón de 28 de mayo de 1997 
(BOE 30-6-97) 

SAL· AUMENTO DE CAPITAL Y DESEMBOLSO PARCIAL 

Con aiTeglo a la Ley, la Sociedad Anónima Laboral no se hallaba disuelta 
el 25 de octubre de 1996, fecha de la calificación impugnada, por cuanto 
puestas en conexión las Disposiciones Transitonas de la LSA, resulta que la 
disolución de pleno derecho de las sociedades de tal clase sólo podrá produ­
cirse a partir del 1 de enero de 1 997 



III. Sentencias del Tribunal Supremo 

l. DERECHO CIVIL 

A) DERECHOS REALES 

Por ELENA MúGICA ALCORTA 

PROPIEDAD HORIZONTAL: OBRAS EN ELEMENTOS COMUNES (SENTENCIA 
DE 24 DE ENERO DE ]996 ) 

Hechns.-EI propietario de un local comercial abrió un hueco en la pared 
general del edificio a fin de comumcar aquél con el contiguo en otro edificio. 

Docrrma de la Senrencia.-La pared en que se ha practicado la apertura es 
la divisoria entre los dos edificios colindantes que sirve como cerramiento a 
los dos locales Aunque la citada pared no tenga una misión estructural, no 
cabe duda de que es un elemento común dentro de los del Inmueble y altera 
su configuración o estado exterior, por lo que, con arreglo al artículo 7 LPH, 
el propietano del local no podía hacer la obra sm consentimiento de la comu­
nidad. La sanción por la contravención es la reposición del elemento alterado 
a su anterior estado. 

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: NO PROCEDE DECLARAR SU 
NULIDAD AUNQUE EL CREDITO QUE SIRVE DE SOPORTE AL EMBAR­
GO NO SEA PREFERENTE CANCELACION POR EXTINCJON DEL EM­
BARGO COMO CONSECUENCIA DE LA ADJUDICACJON DE LA FINCA EN 
OTRO PROCEDIMIENTO EN EL QUE SE EJECUTA UN CREDJTO PREFE­
RENTE, SIN REMANENTE (SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 1996.) 

Hechos.-Vna vivienda estaba gravada con dos anotaciones de embargo, 
letras A y B El titular de la anotación letra B adquirió la finca por adjudi­
cación en subasta dentro del procedimiento de que dimanó la citada 
anotación B y posterionnente la vendió hbre de cargas a un tercero Por todo 
ello ejercita acción en juicio de menor cuantía solicitando se declare la p¡·e­
ferencia de su crédito y la nulidad y cancelación de la anotación letra A. 
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Doctrina de la Sentencta.-EJ actor tiene legitimación activa para promover 
estas actuaciones. La afirmación de un derecho personal de prelación sobre 
un crédito respecto de otro con consecuencias sobre un embm·go de inmue· 
bies, anotado preventivamente en el Registro, en tanto que éste no transforma 
la naturaleza de los créditos ni por sí mismo constituye un derecho ¡·ea!, 
supone razón legitimadora bastante. De otra parte, el interés del demandante 
es evidente: si se mantiene la anotación preventiva letra A, el nuevo compra· 
dor de la vivienda podría ped1r la resolución del contrato de compraventa o 
en su defecto una indemnización de daños y perjmcios, o bien el actor tendría 
que afrontar directamente el Importe de la anotación; es decir, sufrida unos 
pe¡·juicios económicos, que no está obligado a soportar. 

En cuanto a la legitimación pas1va, no es preciso llamar al proceso al 
adquirente de la vivienda El htis consorciO reviste carácter necesario cuando 
la inescindibilidad del tema litigioso impide que se pueda en téi·minos jurídi· 
cos dictar sentencia acerca de la cuestión de fondo por indispombilidad par­
cial del sujeto o sujetos demandados sobre aquélla. En el caso tal situación no 
se produce según se desprende de lo razonado en cuanto a la legitimación 
activa, puesto que la contienda, aunque guarde relación con los derechos que 
sobre la cosa tiene el adquirente, no se confunde con estos últimos que esta· 
rían protegidos, en todo caso, por las responsabilidades del vendedor por 
evicción, responsabihdades que son, justamente, las que desea la parte liberar 
por medio de este asunto. 

No se puede declarar la nulidad de una anotación preventiva de embargo, 
aunque el crédito que su-ve de soporte al embargo no sea preferente, respecto 
de aquel otro con el que pugna en relación con el bien objeto de embargo, SI 
aquélla cumple ab imtio con todos los requisitos que exige la LH para su 
validez. 

Se admite la posibilidad de promover un declarativo para dilucidar la 
preferencia entre los créditos al margen de la tercería. En piimer término 
porque el actor no podía plantear en la propia ejecución que instaba o pro­
seguía hasta la adjudicación del bien en pública subasta, dada su Situación 
procesal, ninguna tercería que, en todo caso, hubiera correspondido a la 
contraparte Y en segundo lugar porque justamente el juicio declarativo era la 
única vía para resolver el problema planteado. 

Discutida la preferencia del crédito que sustentaba el embargo sobre el 
Inmueble y establecido que es preferente al que motivó la adjudicación del 
bien otro crédito d1stmto del que si1-vió de base a la primera anotación, sin 
que hubiera remanente a repartir, el repetido embargo carece de eficac¡a 
sob1·e el mencionado bien inmueble y por eso se extingue pm· completo el 
derecho anotado, en cuanto que tal embargo carece de objeto (art. 79.2.0 LH), 
sin perjuicio de que subsiste VIVO el crédito y la posibilidad de instar o con­
tinuar la ejecución sobre otros bienes del deudor. La extmcJón del embargo 
determina, consecuentemente, la cancelación de la anotación preventiva cues­
tionada. 

Comentario.-Examina el Tnbunal Supremo el importante tema del ejerCI­
cio procesal de las preferencias crediticias y admite la posibilidad de promover 
jmcio declarativo para que se declare la preferencia de un crédito al margen de 
la tercería. En otro ámbito, la RDGRN de 11 de noviembre de 1988, admitió 
que «cuando la ejecución individual contra el deudor se verifique por el proce­
dimiento judicial sumario, en VIrtud del carácter hipotecario del crédito perse-
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guido, existe vía procesal adecuada para anteponer en el pago, con cargo al 
crédito realizado, los créditos que pudieran ser preferentes al del actor sobre el 
mismo bien hipotecado, cual es la interposición del oportuno juicio declarativo 
previsto en el artículo 132 LH». ALVAREZ CAPEROCHIPI (en su libro El Registro de 
la Propiedad y el ststema de las preferencias creduicws y en un artículo titulado 
«La opombilidad de la adquisición de la propiedad en el embargo y en el con­
cursO>>, incluido en el Libro Homenaje a José María Chico y Orttz.). distingue dos 
tercerías de distinta naturaleza, función y alcance, según se desarrollen en el 
contexto de una ejecución comenzada o en el juicio declarativo ordinario. Mien­
tras que la tercería en el procedimiento ejecutiVO no declara derechos y no pro­
duce cosa Juzgada, la reclamación de mejor derecho eJerc!lada en procedimien­
to ordinario permite la declaración plena del rango de un crédito, produce el 
efecto de cosa juzgada y reserva los derechos mediante la oportuna anotación 
preventiva de demanda. 

Por otro lado, se plantea el problema de subsistencia o no después de la 
ejecución y remate de los créditos anotados preventivamente con anteriondad 
al crédito ejecutado. SARMIENTO RAMos, en su libro En torno a la naturaleza 
jurídica del embargo, combate la posibilidad de reembargo y sostiene que, en 
todo caso, la ejecución por una acción personal comportará la subsistencia de 
todas las cargas y gravámenes anteriores, cualquiera que sea la relación de 
preferencia meramente creditual entre los créditos respectivos. Otros autores 
dan por supuesta la subsistencia (ÜRTIZ NAVACERRADA, BONET NAVARRO). ALVAREZ 
CAPEROCHIPI entiende subsistentes los créditos anotados con anterioridad, que 
además sean de rango preferente al del crédito ejecutado. PARDO NúÑEZ, en 
Anotaciones ¡udzc¡ales de embargo y demanda, afirma la subsistencia de las 
cargas con rango superior a la que se ejecuta; para la cancelación de la 
anotación anteJior por crédito no preferente, si la finca ha sido rematada por 
un tercero y no hay sobrante, exige, a falta de consentimiento expreso del 
anotante y como la sentencia que aquí recogemos, juicio declarativo ordma­
rio, considerando dudoso que baste para hacer la cancelación de la anotación 
anterior el caso de que su titular fuere requerido y no compareciere, o com­
pareciere y no se opusiere 

Finalmente, además de la posibilidad que este fallo concede al acreedor 
preferente, titular de anotación preventiva posterior, y que se califica de «jus­
tamente ( .. ) la única vía para resolver el problema planteado», cabe mencio­
nar la apuntada por las RRDGRN de 23 y 24 de abril y 3 de junio de 1996, 
de obtener sentencia estimatoria de tercería de mejor derecho y asumir la 
condición de parte en la ejecución instada por el acreedor no preferente, 
titular de anotación preventiva anterior, que no pide eJecución de su sentencia 
de remate, reconociendo que «cuando hay sentencia de remate y sentencia 
estimatona de la tercería, la condición de actor en fase de apremio (con todas 
las consecuencias que ello lleva inherente, cfr arts. 1.483, 1.488.3, 1.493, 
1.497. I.S04, 1 SOS, etc. LEC) corresponderá a ambos, tercensta y acreedor». 

ADQUIS!CION DEL DOMINIO: EN LA VENTA JUDICIAL FORZOSA. (SENTEN­
CIA DE 29 DE ENERO DE 1996.) 

En la venta judicial, el consentimiento en la transmisión lo presta por 
sustitución la autoridad Judicial, quien primeramente saca a subasta los bie­
nes y después los adjudica al meJor postor, una vez que el condenado no ha 
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cumplido la sentencia, otorgando también la escntlll·a pública si el ejecutado 
no lo hace en un plazo determmado (en la actualidad hasta este t1·ám1te 
resulta innecesa1;o). 

Además, en el caso litigioso existió un precio cierto de la venta. en los 
autos aparece umda la certificación de cargas y las anteriores son asumidas 
por los compradores, subrogándose en ellas, sin que el precio se destine a su 
extinción. Esta situac1ón fáctica no se col-responde con la de la Sentencia de 
9 de marzo de 1985, que contempló un supuesto de 1nvalidez de compraventa 
por indetermmac1ón del precto, ya que los otorgantes Uuez y compradores), 
al aludir al capítulo de cargas, se habían remit1do a las existentes en el Re­
gistro de la Propiedad, advi11:iendo el Notario autonzante de la neces1dad de 
su comprobación de acuerdo con el artículo 175 RN 

Por tanto, en la venta judicial examinada han concurrido todos los elemen­
tos que exige el a11:ículo 1.261 del Código C1vil· el consentimiento lo han 
prestado los órganos y las personas que, con a1-reglo a la Ley, tenían que 
hacerlo; y, respecto al precio, su certeza y determinación no ofrece duda 
racional de clase alguna. 

LA PROHIBICION DE DISPONER DEL ARTICULO 51 LAU, TEXTO REFUN­
DIDO DE 24 DE DICIEMBRE DE 1964, NO ES APLICABLE A LA CONS­
TITUCION DE HIPOTECA. VALOR DE LAS RESOLUCIONES DGRN. (SEN­

TENCIA DE 29 DE ENERO DE 1996.) 

Hechos.-El anendatario de un local comercial obtuvo judicialmente el 
retracto en un supuesto de cesión de remate derivada de subasta judicial. 
Posteriormente h1potecó el inmueble en garantía de un préstamo, pactando el 
vencimiento anticipado en caso de 1mpago de cualquier mensualidad El ce­
sionario de aquel remate msta la resolución de la compraventa otorgada como 
consecuencia del retracto a favor del retrayente y de la hipoteca que éste 
constituyó, invocando el ati:ículo 51.1 LAU, Texto Refundido de 24 de diCiem­
bre de 1964. 

Doctrilw de la Sentencia.-El objeto de debate queda reducido a la valo­
ración que habrá de darse a la RDGRN de 22 de septiembre de 1967, la cual, 
refinéndose concretamente al préstamo hipotecario, lo cons1dem como trans­
mlsivo al declara1·: «que la LAU ( ... ) regula el retracto arrendatiCIO de fincas 
urbanas como un beneficio legal establecido en favor del inquilino que ocupa 
un piso a fin de facilitarle el acceso a la prop1edad que le resuelva el pro­
blema de la vivienda y evite el confhcto que podda surg1r al pasar el do­
minio del inmueble arrendado a una terce1·a persona, pero a fin de impedir 
que, al amparo de este beneftcio, pud1eran realizarse negocios de especula­
CIÓn, el artículo 51 de la Ley citada prohíbe la enaJenación de los pisos 
adquiridos por el ejerciCio de aquel derecho durante un plazo de dos años, 
pues de otra manera se quebrantaría la (maliciad soc1al pe1·seguida» Además 
establece que «dado que la hipoteca como derecho real de realización de un 
valor lleva implícita una transmisión por acto inter vivos, en el caso de 
incumplimiento de sus obhgaciones por el deudor, hay que entender en 
princip1o que tal acto se encuentra comprend1do dentro de la limitaciÓn del 
ius dtspo11e1ulr que establece el ati:ículo 51 y amenazado, por tanto, de re­
solución a instancia de parte interesada, salvo en los casos de que acreedor 
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y deudor hayan convenido en no eJercitar la acción hipotecaria hasta que 
pueda enaJenarse libremente el piso adquirido o en el supuesto excepcional 
de que el titular retrayente se encuentre en la situación señalada en la 
última parte del párrafo 1 o de dicho artículo de haber venido a peor for­
tuna». La Resolución viene a mcurrir en una cierta contradicción en sus 
propios términos, pues la tesis que propugna -la constitución de una hi­
poteca por un retrayente equivaldría a la ti·ansmisión ínter vzvos del Inmue­
ble. adquindo- no resulta conciliable con la excepción que establece al 
respecto --convenio en no eJercitarse la acción hipotecana hasta que pudie­
ra enaJenarse libremente el inmueble adquindo-

Habría que dilucidar cuál es la autoridad que se ha de dar a las resoluciO­
nes de la citada Dirección General y, en este sentido, las Sentencias de 22 de 
abril de 1987 y 15 de marzo de 1991 establecieron que s1 bien la doctnna de 
las mismas no es propiamente jurisprudencia!, dado el carácter· administrati­
vo del Centro que resuelve, sin embargo es usual concederles ·una reconocida 
autondad y sobre todo en los casos en que nmguna otra doctrina o norma se 
aducen en contra de la opinión fundada de dicho Centro. El valor que pueda 
concedér·seles a las resoluciones no podrá ser supenor al que establecen las 
sentencias citadas, esto es, el reconocimiento de una valiosa autoridad, pero 
carente, desde luego, de fuerza vmculante para los Juzgados y Tnbunales y de 
eficacia para completar la drcción de un precepto legal o de suplir la laguna 
que pudiera ofrecer. 

La hipoteca no está conceptuada en nuestro Código Civil como un modo 
de adquiiir la propiedad (art 609) y por defimción car·ece de facultades trans­
misivas a ese respecto, al menos, de presente, al ser un derecho de garantía 
y de realrzación de valor que recae sobre bienes rnmuebles y que asegura el 
cumplimiento forzoso de un crédito medrante la concesión a su titular de la 
facultad de llevar a cabo, en su caso y momento oportuno, la realización del 
valor de aquéllos, enajenándolos y percibiendo su precio a través del proce­
dimiento legalmente establecido, y buena prueba de ello es la prohibiCión del 
pacto comisono contemda en los números 7. 0 y 8. 0 del artículo 107 LH. Las 
consideraciones que anteceden impiden la resolucrón de la hipoteca constitui­
da por el retrayente, sm infracción del artículo SI LAU, lo cual hubiera acon­
tecido a lo sumo, y en su caso, si la hrpoteca se hubiera I·ealrzado dentro del 
plazo de los dos años de que se habla en el primer apanado. 

Comentario.-RocA SAsTRE, al tratar de los efectos especrales de las prohi­
biciones voluntarias de disponer, entiende que la prohrbiCrón de vender entra­
ña la de hrpotecar porque la constitución de una hipoteca puede naturalmente 
conducir a la venta por ejecución del crédito hipotecario correspondiente; 
esto no obstante, es mscribible la hrpoteca y surte sus efectos, siempr·e que se 
pacte que no será posible la eJecución por razón de impago hasta transcurrido 
el plazo establecido a la prohibición de vender; todo ello según reconocen las 
RRDGRN de 18 de abi"il de 1952 y 18 de enero de 1963 

En el ámbito de las prohibrciones legales, la legislación aiTendatiCia rús­
tica dispone que, ejncitado el derecho de acceso a la propiedad, el arrenda­
tario no podrá enajenar, a1-rendar o ceder en aparceiia la finca adquinda 
hasta que transcurran seis años desde la fecha de la adquisrción, salvo que lo 
haga en favor del IRYDA; si hipotecase la finca, la accrón del acreedor no 
podrá tener efectrvidad hasta que transcurra dicho plazo. Así lo preceptúa el 
anículo 84 de la vigente Ley de Arrendamientos Rústicos de 31 de dicrembre 
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de 1980, recogiendo el precedente de los artículos 17 del Reglamento sobre 
Arrendamientos Rústicos de 29 de abril de 1959 y 17 de la Ley de Arrenda­
mientos Rústicos de 1 S de marzo de 1935, modificado por la Ley de 17 de 
juho de 1949. 

La interpretación que la sentencia reseñada da al artículo 51.1 LAU, Texto 
Refundido de 24 de diciembre de 1964, se acerca a la del texto arrendaticio 
rústico rechazando la doctrina sentada por la DGRN en las Resoluciones 
citadas. Sin embargo, conviene recordar que para los arrendamientos urbanos 
regidos por la Ley 29/1994, de 24 de nov1embre, sus artículos 25 y 31 han 
sup1·imido toda prohibición de disponer. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: OBRAS EN ELEMENTOS COMUNES. (SENTENCIA 

DE 30 DE ENERO DE 1996.) 

Hechos.-Construcción de un muro que cierra una urbanizac1ón origina­
riamente abierta, impid1endo el acceso directo a los locales comerciales desde 
el exterior. 

Doctrina de la Sentencia.-La construcción de un nuevo elemento común 
de las características del cerramiento efectuado afecta al título constitutivo de 
la propiedad, excediendo los límites de un simple acto de administración para 
proteger la seguridad de las personas y bienes que pudiera exclUJr la regla de 
unanimidad establecida en el artículo 16, norma 1." LPH en relación con el 
artículo 11 

ACCESJON ARTIFICIAL O INDUSTRIAL. NO PUEDE REPUTARSE COMO 
OBRA EL ASFALTADO DE UN VIAL. (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1996.) 

Hechos.-Asfaltado de un camino, vial de uso público, propiedad y pose­
sión del Estado, por los propietarios de la urbanización cohndante. 

Doccrina de la Senter1cia.-La operación de simple asfaltado del tndicado 
VIal no puede reputarse como una obra, en el sentido del artículo 361 del 
Código Civil, toda vez que no comporta atnbuc1ón de de1·echos domtnicales ni 
posesorios de clase alguna en favor de quien la hizo. 

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITO DE IDENTIFICACION DE LA 
COSA. LEGITIMACION REGISTRAL: LA PRESUNC/ON DE EXACTITUD 
REGISTRAL NO ABARCA LOS LINDEROS. (SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 

1996.) 

Uno de los requisitos esenciales que condicwnan inexcusablemente el éx1to 
de toda acción reivind1catol"ia o declarativa de dominio es el de la identifica­
ción de la cosa reivind1cada. 

El dato de los límites o linderos físicos de la finca registra!, dada su índole 
estnctamente fáct1ca, no se halla amparado por la presunc1ón (de naturaleza 
turis tantwn) de exactitud registra! que establece el mi.ículo 38 LH. 
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INMATRJCULACION EN VIRTUD DE TITULO PUBLICO. VALOR DE LAS 
RESOLUCIONES DGRN RESPONSABILIDAD CIVIL DEL REGISTRADOR: 
NO ES EXIGIBLE CUANDO FALTA CULPA O NEGLIGENCIA. (SENTENCIA 

DE 12 DE FEBRERO DE 1996.) 

Hechos.-Acción de responsabilidad deducida contra el Registrador de la 
Propiedad que procedió a la inmatriculacrón de finca rústica, descrita en 
escritura pública que resultó falsa, resultando acredrtado que d1cha falsJÓca­
ción por sus características podía inducir fácilmente al error de tenerla por 
verdadera 

Doctrina de la Semencia.-La r·edaccrón del artículo 298 RH parece que 
amplía el marco de los documentos que pueden inscribrrse sin requisitos 
condicionantes, respecto de lo que dispone el artículo 205 LH. El doble texto 
ha sugerido distintas interpretaciones doctrinales. Mas no es dudoso, en prin­
cipio, que el Registrador se encuentra compelido por lo drspuesto en el Regla­
mento, hasta el punto de que cuando una cuestión semejante se planteó ante 
la DGRN (R 24 de mayo de 1983) aquélla que resolvió en favor de la diCCIÓn 
reglamentana: «Considerando que con la finalidad de facilitar el acceso de la 
propiedad inmueble al Regrstro la reforma del RH de 1959 -al desarrollar el 
art. 205 de la Ley, acerca de la mmatnculacrón por título púbhco de adqui­
>.ición- estableció una serie de variados medios rnmatriculadores en el ar­
tículo 298 del Reglamento, entre los que destaca el señalado en su númer·o 1.0 

que pennite practicar la inscnpción de la finca siempr·e que el título público 
sea antenor en más de un año a la fecha en que se solicite la inscripción, 
aunque el derecho respectivo no conste en ningún otro documento, reqursitos 
que ciertamente reúne la escritura calificada, por lo que puede procederse a 
inmatricular la finca objeto de la transmisión•• Por supuesto que cabe discre­
par· de la Resolución y que rncluso puede sostenerse que sea más acertado el 
criteno restnctivo, que acumula más garantías, pero estas diferencias que 
ofrecen materia de reflexión al legrslador o que pueden suscitar un litigw 
acerca de la norma prevalente, en nrngún caso precisamente por tratarse de 
una vexata quaestio motrvan negligencia o falta de previsión o Imprudencia, 
en definitrva, del Registrador. 

En el caso litigioso no hay conducta negligente del Registrador, puesto que 
se actuó confonne a la Ley y el erTor en la percepción en la falsedad del 
documento presentado no se imputa al Registrador a título de culpa o impre­
visión en atención a la probada verosimihtud de su apariencra 

Comentario.-Vzd. el que realiza LARRONDO LizARRAGA en el Boletín de Estu­
dws Hzpotecarios de Cataluña, núm. 69, págs. 334 y s1gs. 

RETRACTO ARRENDATICIO URBANO APLICABLE EN CASO DE SUBASTA 
JUDICIAL. (SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO DE 1996.) 

Doctrina de la Sentencia -Sean cuales fueren las opmwnes doctrinales 
sobre la adjudrcación en subasta judicial, lo cierto es que el legislador la 
considera apta para dar lugar al ejercrc10 de los derechos de tanteo y r·etracto, 
eqUiparándola a la venta. Así lo hace el propto Código Civil desde su promul­
gación en el artículo 1.640, y la LAU, Texto Refundido de 24 de dtcrembre de 
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1964, en el artículo 33. La jUiisprudencia de la Sala Primera del Tribunal 
Supremo también ha reconocido reiteradamente, salvo con mímmas excepcio­
nes, que la adjudicación del objeto an-endado en pública subasta es un su­
puesto comprendido en los artículos 47 y 48 de esta última Ley, como no 
podría ser menos a la vista de lo preceptuado en el Código Civil y en la propia 
LAUde 1964. 

Comentario.-Ciertamente, el Tl"ibunal Supi-emo ha vemdo reconociendo 
por lo general la procedencia de derechos legales de adquisición pi-eferente en 
las subastas JUdiciales. Así, Sentencias de 2 de marzo de 19S9, 23 de enero de 
1971, 21 de abril de 197S, 6 de mayo de 1991, 26 de mayo de 1992, S de JUlio 
de 1993, 30 de junio de 1994, dos de 11 de abril de 199S, respecto al retracto 
an·endatiCIO urbano, y 1 O de abril de 1989, 9 de junio de 1990, en cuanto al 
rústico; Sentencias de 20 de febrero de 199S, 28 de febrero de 1989, 30 de 
octubre de 1990, 1 de juho de 1991, 11 de julio de 1992, 14 de Juho de 1994, 
8 de junio de 199S, tratándose del retracto de comuneros. Sin embargo, el 
cnteno negativo fue adaptado en la Sentencia de 1 O de febrero de 1993, que 
no admitiÓ el retracto arrendatiCIO urbano ante la adjudicación a calidad de 
ceder y posterior cesión recaídas en juicio ejecutivo. En esta sentencia que 
comentamos, última sobre la materia, se permite su ejercicio en las adjudica­
Ciones en subasta judicial, por lo que la más reciente posición del Alto Tnbu­
nal viene a conciliarse con la que había mantenido la DGRN en RR de 19 y 
20 de nov1embre de 1987 y S de noviembre de 199S 

PROPIEDAD HORIZONTAL. OBRAS EN ELEMENTOS PRIVATIVOS. (SENTEN­
CIA DE 14 DE FEBRERO DE 1996.) 

Hechos -Obras efectuadas por el propietario de un local en las fachadas 
anterior y posterior del mismo, contra el acuerdo unánime de la comunidad. 

Doctrina de la Se11tencia.-El artículo 7 LPH no consiente que un comune­
m se iiTogue la facultad de decidir unilateralmente lo que le conviene a la 
comumdad; el precepto es taxativo en el sentido de que ha de ¡·espetar la 
«configuración o estado exteriores» del mmueble. 

COMUNIDAD DE BIENES: DIVISJON DE LA COSA COMUN (SENTENCIA DEIS 
DE FEBRERO DE 1996.) 

Hechos.-Acuerdo entre los copropietarios de un edificio respecto a la 
divisibilidad de la cosa común, las cuotas que han de corresponderles y el 
deseo de llegar a un consenso, el cual, sm embargo, no se alcanzó. 

Doctrina de la Se11te11cia.-Según el artículo I.OS8 del Código Civil, «Si los 
herederos fueren mayores y tuvieren la libre administración de sus bienes, 
podrán distribuir la herencia (o hacer la división) de la manera que tengan 
por conveniente>>, estableciendo la jurispmdencia que tal supuesto constituye 
un acto equivalente a un contrato, lo que supone una voluntad concorde o 
una comcidencia en los quereres de todos los mtervmientes, no otros que los 
interesados, según el a1-tículo 402 del Código Civil. Pero no cabe confundir el 
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concurso de la oferta y la aceptación (consentimiento) con los meros tratos 
preliminares, en los que aquéllos se manifiestan de manera condicwnal, so­
metiéndose a una serie de requisitos que si no se asumen por todos implican 
ruptura o falta de consenso. 

A falta de acuerdo, la división se debe llevar a cabo en eJecución de sen­
tencia, lo que no impediría que, para evitar los grandes gastos que ello con­
lleva (honorarios de contadores, partidores, pentos, etc.), llegasen las partes 
a un acuerdo (ti·ansacción) La referencia a árbitros o amigables componedo­
res en estos supuestos de comunidad de bienes a liquidar no ha de regirse por 
la Ley de 22 de diciembre de 1953, forzosamente (hoy, Ley 3611988, de 5 de 
diciembre), sino a voluntad de los interesados, pues el cometido de esos ár­
bitros es fiel trasunto del que está confiado a los contadores partidores en la 
herencia, cuyas reglas de división o partición son subsidiariamente aplicables 
en estos casos, una vez agotadas las reglas específicas del Título III, Libro II 
del Código Civil, de suerte que se respeten los derechos de las partes de hacer 
la división de mutuo acuerdo y, en su defecto, hacer los nombr·amientos de 
árbitros o amigables componedores por el sistema de designación por cada 
parte y de un tercero dirimente en su caso nomhr<~do por el Juez 

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO: REQUISITO DE DOMINIO DEL AC­
TOR. ACCION DECLARATIVA DE SERVIDUMBRE: REQUISITO DE DOMI­
NIO DEL ACTOR SOBRE EL PREDIO DOMINANTE (SENTENCIA DE 19 DE 

FEBRERO DE 1996.) 

Hechos.-Determinadas habitaciOnes de las plantas supenores de una casa 
se hallan ubicadas dentro del vuelo del perímetro del solar contiguo e mcrus­
tadas en su edrficio. 

Doctrina de la Sentencza -Una senridumbre no puede ser nunca por sí 
misma constitutiva de título de dominio, ya que entre los diferentes modos de 
adquirir la propiedad a que ~e contrae el artículo 609 del Código Cl\ril no se 
encuentra el de la servidumbre. 

SI no está probado el dominio de la persona que msta la declaración de la 
senridumbre sobre el pi-edio dominante, mal puede existir una sen•idumbre 
proyectada desde dicho mexistente domm10, al precisarse la existencia de un 
predio dominante y otro sirviente pe1ienecientes uno y otro a diferentes pro­
pietanos. 

ACCION REIVINDICATORik REQUISITO DE IDENTIFICACION DE LA 
COSA. (SENTENCIA DE 19 DE FEBRERO DE 1996.) 

La Identificación es una cuestión de hecho cuya apreciación está atnbuida 
a los tribunales de instancia 

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO: REQUISITO DE DOMINIO DEL AC­
TOR. TERCERO HIPOTECARIO: REQUISITO DE BUENA FE. ADQUISI­
C/ON DE DOMINIO· TITULO Y MODO. EL RECONOCIMIENTO DE LA 
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PROPIEDAD NO ES TITULO HAB!L PARA LA ADQUISICION DE DOMI­
NIO. (SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1996.) 

La falta de justificación de dominio del actor impide la estimactón de la 
acción declarativa de dommio. 

La buena fe ex1gida por el a1i:ículo 34 LH debe ex1stir en los adquirentes, 
que son los pmtegtdos por el precepto. No basta en absoluto para destruir la 
buena fe del adquirente que un tercero se titule dueño del bien sin pruebas que 
prima (acie apoyen su pretensión. Tampoco arguye nada contra la buena fe el 
hecho de que el precio de venta fuese infe1·ior al de mercado, tratándose de una 
liquidación de bienes de una suspensión de pagos, ya que la expenencia dice 
que por necesidades de hquidez las operactones no se suelen hacer a preCios 
normales. 

En nuestro sistema pos1tivo, la propiedad se adquiere en virtud de lo dis­
puesto en el artículo 609 del Códtgo Civil, por lo que se necesita un título 
hábil seguido de la tradición, y no lo es la s1mple declaractón o reconocimien­
to que una persona efectúa de que otra es propietaria del bien, prescindiendo 
de los efectos que en orden a la prueba pueda desplegar aquella declaración, 
caso de que se niegue la ex1stencia del negocio adquisitivo (título más tradi­
Ción). Tal declaración no puede tener eficacia frente a los acreedores del 
declarante o adquit·entes del mismo (ati:. 1.257 del Código Ctvtl, aphcable a 
las declaraciones de voluntad que no sean contrato). 

ACCION REIVINDICATORIA. REQUISITO DE DOMINIO DEL ACTOR. DIFE­
RENCIAS CON LA ACCION DE DESLINDE. LEGITIMACION REGISTRAL: 
PRESUNCION ((IURIS TANTUM» (SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1996.) 

La acción retvmd1cat01ia prospera al haberse acreditado el dominio del 
bien controvertido. 

La acción reivmdicatoria pretende constatar, en todo caso, el dominio del 
inmueble, m1entras que la acción de deslinde únicamente podrá referirse a 
constatar la extensión real del objeto. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: ACUERDOS DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS, 
SU IMPUGNACION Y REFLEJO EN EL LIBRO DE ACTAS. (SENTENCIA DE 23 
DE FEBRERO DE 1996 ) 

Es legal la convocatoria de Junta firmada por un número de propietarios 
superior al 25 por 100 y con mdicactón de los asuntos a tratar. 

Cuando el actual presidente procede a la apertura de un nuevo libro de 
actas por negarse a entrega¡· el extstente el pt·esidente antenor, éste no puede 
sohcitar la nulidad del acuerdo reflejado con base en un incumplimiento legal 
del que él es el único responsable 

PROPIEDAD HORIZONTAL: OBRAS EN ELEMENTOS COMUNES Y PRIVATI­
VOS. (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1996.) 

Ha de refleJarse este elenco de obras contempladas en los ati:ículos 7 y 
11 LPH· 
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1. 0 Obras permitidas a todo propietario· según el citado artículo 7, com­
prenden 

a) Las realizadas sobre el piso o elemento privativo de que sea titular, 
tanto se refieran a la modificación de sus elementos arquitectónicos -vgr , 
colocación de tabiques o cambio de los existentes, apertura o cierre de puer­
tas, siempre que sean en el interior del piso-, o bien las refeddas a instala­
ciones o servicios del mismo, esto es, supresión o adición de elementos indis­
pensables para el uso del elemento privativo -electricidad, fontanería, etc.-. 
La procedencia de estas obras se supedita a que con las mismas no se «me­
noscabe o altere la segundad del edificio» -o sea, no se perjudique, deb1hte 
o cambie su solidez, cimentación, paredes o muros maestros-, «SU estructura 
general» -o composrción o conjunto de lo edificado-, «SU configuración o 
estado extedores>> -forma o aspecto que presenta en su conjunto, visto desde 
fuera-. Es preciso que aquellas obras permitidas tampoco perjudiquen los 
derechos de otro propietano (vgr., s1 se causan daños o molestias al colindan­
te con las obras interiores -humedades, ruidos .. -). En cualqwer caso esta 
posibilidad requiere la formalidad de dar cuenta previamente de su ejecución 
al representante de la comumdad, exigencia que s1 se mcumple no atrae 
automáticamente la inviabilidad de lo así eJecutado. 

b) Las obras realizadas para «mantener en buen estado de conservación 
su propio p1so e instalaciOnes privativas>> en los términos de que habla el 
artículo 9 LPH, o sea, las clásicas obras de conservación o de actualización 
de buen estado del propio piso o aptas siempre que no perjudiquen a los 
demás ni a la propia comunidad; y en las que, en una versión de tolerancia, 
por razones explicables, es posible incluir aquéllas que, sm perjudicar a los 
otros o a la comumdad, supongan algún beneficiO o satisfagan alguna nece­
sidad al propietario eJecutor, o sea, que se reahcen por causa justificada y no 
por mera arbitrariedad. 

2 o Obras no permitidas a todo prop1etano: las anteriores siempre que no 
refleJen esas exigencias, así como las que se ejecuten <<en el resto del inmue­
ble>> que impliquen su alteración (art. 7, pár 2. 0

); o b1en las que recaigan 
sobre las cosas comunes (art. 11 ); o incluso las reparaciones urgentes en el 
edificio (art. 7, pár. 2. 0

), sobre las que, además, tiene el propietano <<deber de 
comunicarlo sin dilación al administrador>>. Tampoco puede ni siquiera exi­
gir, y cuanto menos, ejecutar por su cuenta, obras consistentes en nuevas 
instalaciones, servicios o mejoras no requeridos por la adecuada conservación 
y habitabilidad del inmueble <<según su rango>> (art. 1 O, pár. 1.0

). Es llano que 
las obras no pennitidas sólo podrán ejecutarse bajo el dictado u observancia 
de los artículos 1 O, 11, 13.3.0 (sobre obras de mejora), 16, norma 1." o aca­
tando las obligaciones impuestas en el artículo 9 LPH. Y tampoco puede 
ejecutar obras en su propio piSO cuya finalidad sea la de <<desarrollar en él o 
en el resto del inmueble actividades no permitidas en los estatutos, dañosas 
para la finca, inmorales, peligrosas, incómodas o insalubreS>>. 

La apertura de hueco en muro común para instalación de aparato de aire 
acondiciOnado en local privativo, con independencia de que afecte o no a la 
estructu¡·a o fábrica del edificio, altera la configuración de dicho muro y, por 
lo tanto, para su venficación se debían haber cumplido los requisitos que 
establece la LPH en sus artículos 7, párrafo 1 o y 11. 
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PROPIEDAD HORIZONTAL: ACUERDO DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS 
PARA LA SUPRESJON DEL SERVICIO DE PORTERIA (SENTENCIA DE 26 DE 

FEBRERO DE 1 996 ) 

La cuestión a dinmir se centra en la necesidad o no de acuerdo unánime 
de los copropietarios para la supresión del servicio de portería, entendtendo 
por tal el servicio prestado por una persona fístca que ejerza las funciones 
proptas tradicionalmente de aquel servtcio. No puede impedirse a la mayoría 
de los copropietarios que acuerden la supresión del sei"Vicio de portería y la 
sustitución por otro (conseqería, «portero eléctrico» o «Vídeo-portero»), como 
acto de admmistración, aunque por supuesto no puedan sin ajustarse a la 
regla de unanimidad arrendar o vender las dependencias o vtvienda del por­
tero o dar cualquter otro destino a las mismas. 

ACCION DE DESLINDE: PRUEBA (SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1996.) 

Como ya dtjo la Sentencia de 4 de noviembre de 1961, «la mclustón de un 
mueble o de un mmueble en un catastro, amillaramiento o regtstro fiscal no 
pasa de constituir un mdicw de que el objeto inscnto puede pertenecer a 
quien figura como l!tular de él en dicho regtstro, y lo mtsmo los recibos de 
pago de los cotTespondtentes impuestos, y tal indicio, unido a otras pruebas, 
puede llevar al ánimo del juzgador al convenctmtento de que, efectivamente, 
la propiedad pertenece a dicho titular; pero no puede constituir por sí sola un 
justtftcante de tal dominio, ya que tal tests conduciría a convertir a los órga­
nos admimstrativos encargados de ese registro en defimdores del derecho de 
propiedad y haría inútil la existencia de los Tribunales de Justicia, cuya mi­
sión es precisamente la de declarar los derechos controvertidos» No temendo, 
por tanto, dicho documento por sí solo fuerza probatoria sobre la titulandad 
del dominio, con mayor mzón ha de afirmm·se su ineficacia para acreditar la 
certeza de los datos físicos de la finca, como es el de su superficie. 

COMUNIDAD DE BIENES: USO Y DISFRUTE DE LA COSA COMUN. (SENTEN­

CIA DE 4 DE MARZO DE 1996.) 

La facultad que concede el artículo 394 del Códtgo Civil sobre el sei"VIClO 
de las cosas comunes a cada pat1ícipe se encuentra condicionada a que el 
set"Vicio o uso sea conforme a su destino y no sea perjudictal al interés comu­
nitario. Debe tenerse en cuenta la doctrina sentada en la Sentencia de 23 de 
marzo de 1991: «SI bien el at1:ículo 394 del Códtgo Civil no condicwna el uso 
de la cosa común por cada condueño nada más que a que dicho uso no 
imptda a los partícipes usarla según su derecho, lo que, en pnncipio, imphca 
un uso solidano y no en función de la cuota indivisa de cada uno, ello no 
puede entenderse de modo absoluto y para todo supuesto, sino que será siem­
pre que lo permita la naturaleza de la cosa común, lo que no ocurre cuando 
se trata de una VIVIenda o chalet, pues el uso indiscriminado y promiscuo del 
mismo por todos los condueños, aunque sea con carácter temporal hasta que 
se lleve a cabo la disoluctón de la comunidad, supondría la creactón de una 
fuente prevtsible de conflictos y discOI-dias, que ninguna noi·ma jurídica puede 
propiciar o fomentar>> 
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ADQUISICION DE DOMINIO· TITULO Y MODO. EL RECONOCIMIENTO DE 
LA PROPIEDAD NO ES TITULO HABIL PARA LA ADQUIS!CION DE DO­
MINIO. (SENTENCIA DE S DE MARZO DE 1996.) 

El reconocimiento de propiedad es una declaración de voluntad mediante 
la cual se constata o fija la situación jurídica de aquél a quien va dirigido, y 
por sí mismo no es un título hábil para que este último adquiera la propiedad 
de acuerdo a los artículos 609 y 1.095 del Código Civ1l. Tal título reside en el 
negocio o acto jurídico sobre el que el reconocimiento actúa, no pudiendo por 
tanto generar otro acto o negocio jurídico distinto, no sólo porque la decla­
ración recognoscítiva no entraña más que una declaración de creencia y no 
una declaración dnig1da a la creación de ningún derecho real, sino porque, 
una vez revelado el origen de la adquisición de la propiedad, es éste y no otro 
el que puede invocar el propietario. 

RETRACTO DE COMUNEROS «DIES A QUO, PARA EL COMPUTO DEL 
PLAZO. (SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE 1996.) 

El conocimiento de la venta por el retrayente a que se refiere el artícu­
lo 1.524, pánafo 1. 0 del Código Civil ha de incluir todos los pactos y condi­
ciones de la transmisión, para que en base a ellos puedan los interesados 
decidir si les conviene o no el e1ercrcio de la acción de retracto, sin que basten 
referencias a la venta, datos incompletos de sus condiciones o la mera noticia 
de la m1sma. Tanto dicho conocimiento como su extensión constituyen cues­
tiones de hecho sobre las que habrá de e5tar·se a lo declarado por el Tribunal 
de instancia, salvo que prospere la impugnacrón por la vía adecuada. Sobre 
la fecha de la venta ha de estarse a lo alegado por el actor en su demanda, 
cor-respondiendo al demandado, con ba5e en el artículo 1 .214 del Código CiVJI, 
la prueba de un conocrmiento de fecha anterior. 

ACCION CONTRADICTORIA DE DERECHOS INSCRITOS: CONLLEVA LA 
PETICION DE NULIDAD O CANCELACION DEL ASIENTO REGISTRAL. 
LA PETICION EXPRESA DE NULIDAD O CANCELACION DEL ASIENTO 
REGISTRAL NO MODIFICA LA LEGITIMACION PASIVA DE SI DE AQUEL 
ASIENTO NO SURGEN DERECHOS A FAVOR DE TERCEROS. (SENTENCIA 

DE 16 DE MARZO DE 1996 ) 

Hechos.-Acción reivmdicatona :'r declarativa de la cancelación registra! 
del título de los poseedores de la finca. 

Doctnna de la Sentencia.-La más reCiente y consolidada doctrina de la 
Sala Primera del Tribunal Supremo, matizando las consecuencias en la esfera 
del proceso del p1incipio de legitimación registra!, tiene declarado que, supe­
rando una interpretación rigorista del precepto contenido en el pá1-.rafo 2. 0 del 
artículo 38 LH, que exigía el ejerciciO previo o al menos coetáneo con la 
acción contradictoria del dommio mscrito de la acción dirigida a obtener la 
cancelacrón o nulidad del asiento registra!, se pasa a la actual, más acertada 
desde el plano he1menéutico jurídico-social y flexibiiizadora del tráfico jurí­
dico, estableciendo que el hecho de haber ejercitado una acCión contradicto-
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ria del dominio que figura mscrito en nombre de otro en el Registro de la 
Propiedad, sm solicitar nominal y específicamente la nulidad o cancelación 
del asiento contradictorio, lleva claramente implícita esta petición y no puede 
ser causa de que se deniegue la petición respecto a la titularidad dominical. 

Por ello, en caso de que no se haya solicitado expresa y nommalmente la 
cancelación o nulidad de la inscripción contradictoria del dominio, la legiti­
mación pasiva corresponde, única y exclusivamente, a las personas a quienes 
se atribuyen los actos posesorios perturbadores del domimo reivindicado y no 
parece lógico que, siendo así, la petición expresa de petición o nulidad de la 
inscnpción haya de producir un plus en esa legitimación pasiva temendo que 
demandar a quienes, sin ser poseedores o detentadores de la finca reivindica­
da, tuvieron intervención en la CI·eación del título en cuya virtud se practicó 
aquella inscripción, pues en nada les va a afectar la resolución que se dicte, 
sobre todo, cuando como en el caso del pleito no surgen de la mscnpción 
contradictoria derechos a favor de esos terceros no demandados. 

COMUNIDAD DE BIENES USO Y DISFRUTE DE LA COSA COMUN. ADMI­
N /STRACJON. (SENTENCIA DE 19 DE MARZO DE 1996.) 

Poseído un mmueble común exclusiVamente por algunos de los comuneros, 
sin beneficio a los demás, no puede negarse eficacia a un acuerdo mayoritario, 
que pretende acabar con tal anómala situación procesal y cambiar el destino 
del edificio No puede desconocerse el derecho de los demás comuneros distin­
tos de los poseedores exclusivos a servirse también de las cosas comunes de 
acuerdo a su destmo (art 394 del Código Civil), ni la eficacia que debe tener el 
acuerdo mayontario para el mejor disfrute de la finca, si bien este acuerdo 
puede ser objeto de Impugnación por los disidentes (art. 398 del Código Cn..jl). 

ACCESION INVERTIDA: NO ES APLICABLE A LOS SUPUESTOS DE PLANTA­
CION o SIEMBRA (SENTENCIA DE 22 DE MARZO DE 1996.) 

El supuesto de accesión invertida o construcción extralimitada en el que la 
regla super{1cies solo ceda es sustituida por la de accesonwn sequitur pnnci­
pale sólo JUega en los casos de accesión inmobiliaria por edificación, no en los 
de plantación o siembra, ya que en éstos no se da la indivisibilidad que se 
produce en la edificación entre lo construido y el suelo sobre el que se cons­
truye, y dada la smommia existente entre los vocablos «ConstJ·uir», «fabricar», 
«edificar>> y «hacer de nueva planta una obra de arquitectura o ingemería», 
significado que no es atribuible al término «plantación>>; y en este sentido es 
de ver cómo todas las resoluciones de la Sala Primera del Tnbunal Supremo 
recaídas sobre esta matena están contemplando supuestos de edificación 
extralimitada; es claro que aquella razón de indivisibilidad entre el suelo 
propiO, el ajeno mvadido y lo constmido sobre ellos no se da en el caso de la 
plantación, ya que la separaciÓn de ambos tenenos, el propio y el ajeno 
mvadido, no implica en modo alguno la destrucción de la plantación que no 
puede considerarse a estos efectos como una umdad indivisible. 

La constmcción extralimitada supone una mvasión en pequeña extensión 
de fundo ajeno, por lo que no puede incluirse una ocupación, como es el caso 
litigioso, de la total extensión de la finca 
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USUFRUCTO: DISPONIBILIDAD. EXT/NC/ON POR MUERTE DEL USUFRUC­
TUARIO. COMUNIDAD DE BIENES: DIVISION DE LA COSA COMUN. 
INDIVISIBILIDAD. (SENTENCIA DE 25 DE MARZO DE 1996.) 

Conforme al artículo 480 del Código Civ1l, los contratos celebrados por el 
usufructuario se resuelven al fmahzar el usufructo. 

Al fallecimiento del usufructuario, conforme al artículo 513.1." del Código 
Civil, se produce la extinc1ón del usufructo. 

La s1tuac1ón de comunidad dominical la concibe la Ley como transitoria 
y no definitiva, al reconocer a los cot1tulares legítimos derechos para hacerla 
cesar mediante su div1sión si es posible y, en otro caso, de no mediar 
acuerdo de adjudicación a uno de ellos indemnizando a los demás, mediante 
reparto entre ellos del precio obtenido en pública subasta, con inte1·vención 
de liCitadores extraños. La falta de acuerdo expresado entre los litigantes 
sobre la forma de d1visión del objeto común, hace que proceda la venta en 
pública subasta, en aphcación del artículo 404 del Código Civil, pues la 
solución es análoga tanto se trate de indivisibilidad real o física, como 
jurídica 

La determmación de la mdivisibilidad o desmerecimiento de la cosa por su 
división es quaestio facti, de la exclusiva apreciación de la sala sentenciadora, 
que sólo cabe impugnar con la demostración de error en la apreciación de la 
prueba, po¡· la vía del artículo procesal 1.692 que, al haber sido suprimido, 
hay que entender por equivocada valoración judicial, con apoyo en precepto 
de ley que lo autorice. 

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO· FIJACION POR EL DEUDOR DE UN 
DOMICILIO PARA NOTIFICACIONES (SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 1996.) 

Doctnna de la Sentencza.-La Lev autoriza a señalar al deudor el domiciho 
donde se le habrán de hacer las n<;tificaciones v esta hbertad de elecCión no 
Impide que sea la propia sede del acreedor. Que' ello pueda en algún supuesto 
ser imposición coactiva que permita advertir cualqmer asomo de abuso, no es 
imagmable en el caso de autos, comprobado que la hipoteca no fue constitui­
da por el actor, qmen adquirió la finca ya gravada, y que había transcurrido 
tiempo suficiente para que el deudor hubiese modificado el domicilio 
(art. 130 LH). 

Comentarzo -En contra, JosÉ MANUEL GARC1A GARCIA considera que la ója­
Ción del domicilio de la enl!dad acreedora no es adm1s1ble ni, por tanto, 
inscribible, porque: se trata de un domicilio para requerir y notificar no sólo 
al deudor, smo tamb1én a suces1vos terceros poseedores; dada la finalidad de 
fijac1ón de este domicilio, no puede ser el de la otra paii.e en el contrato, con 
intereses opuestos; y el párrafo 1. 0 del anículo 130 LH, al decir que lo «fijará 
el deudor», parece huir de cualquier influencia del acreedor en este punto 

ACC/ON REIVINDICATORIA- NO CABE LJTISCONSORC/0 PASIVO NECESA­
RIO, SALVO PLURALIDAD DE ACREEDORES. REQUISITOS. SOBRE FIN­
CA ADQUIRIDA EN SUBASTA JUDICIAL. (SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 

1996.) 
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El litisconsorcio se da cuando la sentencia que I·ecaJga en el pleito afecte 
Inexcusablemente a personas no llamadas al mismo, y ello será sólo posible 
cuando con las no llamadas exista un vínculo tan normal y dii·ecto que no 
pueda emitirse el fallo sólo respecto de los demandados, dado el caráctei· de 
la relación jurídico-matenal controvertida, la cual exige una resolución uni­
forme e impide la decisión por separado, porque ésta, necesariamente, afec­
taría a los no demandados. 

Tal situación no se da en el litigio, pues en caso de reivindicación se 
ejercita una acción real, y como ha dicho la Sala Primera del Tnbunal Supre­
mo, en esta clase de acciones no cabe apreciar liusconsorcio salvo, natural­
mente, que la cosa I·eivindicada estuviera poseída o detentada por vanos con 
o sin título. 

La acción reivindicatona exige acreditar el título de dominio, Identificar la 
finca y demostrar que la cosa reclamada es poseída por el demandado sm 
título o con título de inferior categmia al que ostenta el actor. Se admite 
como título el auto judicial de adjudicaCión, que no fue seguido de entrega 
posesoria, a la que se aspira tras la estimaCión de la rervmdicación. 

E. M. A. 

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

Por IsABEL MORATILLA GALÁN 

POL/ZA DE SEGURO VOLUNTARIO DE AUTOMOVILES Y OCUPANTES: EL 
SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL. LA PRUEBA PERICIAL. (SENTEN­
CIA DE 27 DE JULIO DE 1996.) 

El Juzgado de Pnmera lnstanoa número 3 de Valencia, en Sentencia de 15 
de enero de 1991, estima la demanda La Audiencia Provincial de Valencia 
(Sección 8.") en Sentencia de 8 de octubre de 1992, estima en parte el recurso 
de apelación. 

Unicamente prospera el recurso de casación mteqmesto por la Asegura­
dora. 

Hechos.-Don Julián Heredero Padilla, conductor, detiene su canuón al 
observar su defectuoso funcionamiento, después de levantar la cabina del 
vehículo comienza a examinar el motor, momento en el que cae la cabina 
sobre él causándole la muei-re. El citado conductor conducía el vehículo como 
empleado. El propietario del camión tenía concei-rada con la entidad asegu­
radm·a recunente una «póliza de seguro voluntario de automóviles y ocupan­
tes», sobre el Citado camión Para JUStificar la condena de la entidad asegu­
radora al pago de la cantidad que fija en su parte dispositiva, dice la sentencia 
recurnda que, «probado por la parte, acota la existencia de un contrato de 
seguro de automóviles y ocupantes que amparaba el vehículo productor del 
resultado lesivo, y no acreditando la demandada sus limitaciones, tanto al 
objeto del seguro como al Importe de las indemnizaciOnes, procede, como 
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hace el Juzgador de instancia, condenarle solidariamente al pago de las can­
tidades que se establezcan>> 

Dacmna de la Se11tencra.-La Sala no puede compartir las conclusiOnes a 
que llega la Sala sentenciadora de mstancia en su labor inte1-pretativa de las 
¡·elaciones contractuales que ligaban a la aseguradora recurrente con el pro­
pietario del vehículo; el hecho de que en un solo documento se plasmen las 
condiciones particulares de la «póliza de seguro voluntario de automóviles y 
ocupantes», no implica existencia de un solo contrato de seguro, sin que nos 
encontramos ante dos contratos de seguro, de distinta naturaleza. 

- De un lado, un contrato de responsabilidad civil regulado en el artícu­
lo 73 de la Ley de Contrato de Seguro y que tiene por objeto asegurar las 
indemnizaciones a terceros por los daños y perjuicios por hechos nacidos de 
la circulación del vehículo asegurado y que requiere, para que surJa la obli­
gación de indemnizar de la aseguradora, la previa declaración de la respon­
sabilidad civil de asegurado. 

- De otro lado. un seguro de ocupantes, modalidad del seguro de acCiden­
tes, regulado en los artículos 100 y siguientes de la citada Ley, y que obedece 
a una finalidad y principiOs rectores distintos de los que ngen el seguro de 
accidentes, ocurndo el evento asegurado, la entidad aseguradora viene obliga­
da al pago de la indemnizaCión pactada sm que tal obligaCión dependa de una 
previa declaración de responsabilidad del tomador del seguro, como ocuiTe en 
los seguros de responsabilidad civil, ello aún cuando, como ocurre en esta 
modalidad de seguro de accidentes en que consiste el de ocupantes, el toma· 
dor del seguro sea distinto del asegurado. De la póliza aparecen claramente 
delimitadas las garantías a que se obligaba la entidad aseguradma por cada 
uno de los citados contratos de seguro 

El seguro de responsabilidad civil no presta cobe¡·tw·a al siniestro produ­
cido, ya que no se trata de daños causados por un hecho de la circulación y 
estar exclUidos del seguro los causados al conductor del vehículo asegurado. 
Se produce, según se analiza en el desarrollo de la sentencia, un abuso, exceso 
o defecto en el ejercicio de la jurisdicción, se dice que hay exceso por cuanto 
se estima concurrenCia de culpa del fallecido sm que tal cuestión haya sido 
planteada por las partes y hay defecto porque la sentencia recuiTida ha tenido 
sólo en cuenta las pmebas periciales y no la de inspección ocular practicada 
para mejo¡· proveer en la pnmera in~tancia. 

Se cntica la sentencia recuiTida en cuanto en ella no se recoge la pmeba 
de reconocimiento JUdicial pi·acticada en la primera instancia apelada, apo· 
yándose la aquí recurrida en los infonnes penciales. El recurrente enfTenta 
las sentencias de primera y segunda mstancia decantándose por aquélla al 
serie más favorable y pretendiendo que este Tribunal se pronuncie en ese 
mismo sentido. Pues, la valm·ación probatona del Tnbunal a qua no está 
sujeta a exigencias normativas de tener que prestar ni mayor, ni menor, m 
Igual atención y consideración a determinados med10s de pmeba, y no se han 
infringido por la Sala a qua norma de valoración probatona alguna. <<La 
ponderación de la pmeba de reconocimiento JUdicial no está sujeta en nuestro 
ordenamiento positivo a reglas JUiidicas y en cuanto a la pmeba periCial es 
reiterada la doctrina de la Sala de que la prueba de peritos es de libre ap1·e· 
ciación pot· los Tnbunales de mstancia». 
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LA CUESTION LITIGIOSA SE CENTRA EN DETERMINAR QUE CANTIDA­
DES VIENE OBLIGADA A PAGAR LA ARRENDATARIA. (SENTENCIA DE 29 DE 

JULIO DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 3 de San Sebastián, en Sentencia 
de 30 de enero de 1992, estima la demanda. La Audiencia Provincial de San 
Sebastián (Sección 1.") en Sentencia de 9 de noviembre de 1992, desestima el 
recurso de apelación. 

No prospera el recurso de casación 
Formulado el título menciOnado al comenzar el comentario de la sentencia 

que nos ocupa, nos debemos preguntar SI se deben mcluir otras cantidades 
que se hacen figurar en los recibos aportados y que fueron aceptadas por la 
entidad demandada en virtud de un pacto verbal. Pues bien, así planteada la 
cuestión litigiosa es sabido que la presunción consta de un doble elemento, el 
hecho base y el hecho consecuencia entre los cuales ha de existir «un enlace 
preciso y directo según las reglas del criterio humano». La JUrisprudencia de 
la Sala estableció que el hecho base de la presunción había de 1mpugnarse en 
casación por el cauce procesal del eiTor de hecho en la apreciación de la 
prueba, el hecho base de la presunción sólo podrá ser combatido por eiTOI" de 
derecho en la valoración de la prueba con cita de los preceptos legales que 
contengan normas valorativas de prueba que se consideren infringidos. Por 
otra pai1e, si bien en la sentencia de primera instancia se acude expresamente 
a la prueba de presunciones, la Sala de instancia establece la obligación de 
pago que Impone a la recUlTente a través del «análisis de toda la prueba 
dtsponrble», lo que implica una valoración conjunta de la prueba y no el 
recurso a la prueba de presunciones para tener por probados los hechos 
controvertidos 

El ai1ículo 1 214 del Código Civil no contiene norma valorativa de prueba 
y sólo puede alegado en casación cuando se acuse al Juez de haber alterado 
indebidamente el onus probandr, invirtiendo la carga que a la parte con-es­
ponde, pero el pnncipio de distribución de la carga no se altera por aquél 
si se realiza una apreciación de la aportada por cada parte y valora en 
conjunto su resultado, y, por supuesto, ese ai·tículo no permite ser utilizado 
para desvirtuar y dejar sin efecto la función probatoria llevada a cabo por 
el Juzgador y plasmada en los hechos que estime acreditados, los que sólo 
pueden ser criticados por la vía del en·or de derecho. La Sala a quo hace 
aquí una valoración conjunta de las pruebas aportadas a los autos, con etta 
expresa de algunas de ellas, por lo que no puede imputársele infracción del 
artículo 1.214 Citado que sólo se da cuando, ·ante la ausencia total de prue­
ba respecto a un determinado hecho, se hacen recaer sus consecuencias 
sobre la parte que no venía obligada a esa actividad probatona, lo que no 
ocurre en nuestro caso. 

En ningún momento la sentencia recurrida declara que el contrato de 
anendamiento vigente enti·e las partes estaba sometido a Ley especial ni ello 
puede deducirse de su contexto. 

La sentencia a quo aplicó coiTectamente el principio del vencimiento ob­
jetivo. 

RESPONSABILIDAD POR CULPA EXTRACONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 31 DE 

JULIO DE 1996 ) 
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El Juzgado de Primera Instancia número 3 de BadaJOZ, en Sentencia de 6 
de febrero de 1992, estima la demanda. La Audiencia Provincial de Badajoz, 
en Sentencia de 9 de jumo de 1992, estima el recurso de apelaCión. 

El recurso de casación no prospera. 

Hechos.-Se procede a la indemnización de los daños y perjuiciOS conse­
cuencia de las lesiones sufridas por persona al caer desde la planta sexta del 
edificio en que aquélla estaba construyendo el montacargas destinado al trans­
poi1e vertical de materiales 

Doctnna de la Sentencia.-En la presente litis se achaca a la sentencia de 
instancia no contener declaración de la pretensión de la demanda formulada 
en el suplico de la misma sobre la condena solidaria de los demandados, y se 
utiliza el singular argumento de que «en efecto, el suplico de la demanda no 
se realiza en forma alternativa para el caso de ser uno sólo el condenado, 
efectuándose una sola pretensión y ésta consiste en que se declare la condena 
solidaria de todos los demandados. La Sala no entiende cómo siendo conde­
nado uno sólo de los codem<~ndados, puede establecerse una condena !>olida­
ría que exige al menos dos condenados por los mismos hechos. 

Adolece la misma de falta nexo-causal entre la conducta y el resultado 
lesivo producido, pues la relación de causalidad es uno de los requisitos que 
configuran la responsabilidad por culpa extracontractual; por otro lado, se 
alega culpa exclusiva de la víctima en la producción del resultado y se acusa 
a la sentencia de no establecer la responsabilidad del arquitecto y aparejador 
demandados. En estas alegaciones no se respetan los hechos declarados pro­
bados en la sentencia recumda y a través de las que la soCiedad recurrente 
se dedica a hacer una nueva valoración de las pruebas aportadas, tratando de 
sustituir la valoración que hace el Juzgador de instancia y eUo mediante la 
mvocación de preceptos sustant1vos no comprensivos de normas valorativas 
de prueba, lo que no es admisible en casaCión. El nexo causal entre el daño 
o perjuicio y el hecho que lo originó, no es otro que un defecto de fabncación 
del montacargas no imputable a la recurrente, sin que en ningún momento se 
mvoque la culpa exclusiva de la víctima. 

EL RECURSO DE REVJSION. (SENTENCIA DE 10 DE SEPTIEMBRE DE 1996 ) 

El Juzgado de Primera Instancia número 4 de Albacete, en Sentencia de 23 
de enero de 1992, estima la demanda. 

El recurso de revisión interpuesto también es estimado. 

Hechos.-Desconoc1do el domicilio de los demandados, se solicita se les 
emplace por edictos, y al no poderse personar en el proceso, por desconoci­
miento del mismo, son declarados en rebeldía, y cuando ya se ha dictado 
sentencia se averigua cuál es el domicilio de los mismos. 

Doctrilw de la Sentencia.-Es reiterada doctlina de esta Sala la de que 
entraña maqumación fraudulenta toda actividad de la parte actora encamina­
da a dificultar, disimular u ocultar al demandado el planteamiento del litigio, 
obstaculizando mediante ardides su defensa y constituyendo la forma más 
frecuentemente empleada la afirmación de desconocer el domicilio del de-
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mandado, provocando, con ello, un emplazamiento edictal, a fin de que se 
sustancie el jUJcio en rebeldía del aludido demandado, cuando el empleo de 
una mínima diligencia por parte del actor le hubiera permitido conocer con 
exactitud el verdadero domicilio de la persona a la que dice demandar. 

SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL. RESPONSABILIDAD EN CASO DE 
CONCURRENCIA DE CULPA (SENTENCIA DE 12 DE SEPTIEMBRE DE 1 996.) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 2 de León, en Sentencia de JO de 
enero de 1992, desestima la demanda. La Audiencia Provincial de León 
(Sección 2 "), en Sentencia de 23 de noviembre de 1992, admite en pai1:e el 
recurso de apelación 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos.-En VIrtud de contrato una empresa venía pi-estando servicios de 
transporte de mineral en el yacimiento minero de sílice, a cielo abierto. Estos 
servicios los prestaba pot· medio de camión de su propiedad. Así las cosas, un 
detenninado día, el refendo camión conducido por un trabajador-conductor 
de la aludida empresa, Circulaba, en circuito cen·ado, por una recta en la pista 
o banco más elevado del yacimiento, yendo cargado de mmeral, que transpor­
taba de un lugar a otro en el mtetior del referido yacimiento, haciéndolo por 
el lado más próximo al borde exterior de la expresada pista cuando cedió el 
terreno del aludtdo borde exterior, despeñándose por allí el camión como 
unos nueve metros, cayendo en otra pista o banco de más abajo, en la cual 
rebotó, y se despeñó otros seis metros de altui·a para ir a caer, dehnitiVamen­
te, en una tercera pista o banco inferior. Como consecuencia de ello, falleció 
el conductor. 

Doctn11a de la Se11tencia.-En el caso que nos ocupa se pide condena de 
carácter solidano. Con base en todo ello, la refetida sentencia aquí recurrida 
llega a la conclusión de que la declarada concuiTencia de culpa no puede 
graduarse en un 50 por 100, como hace la de pnmera instancia, «sino en la 
relación (dice textualmente) de cuatro a uno de cada cinco, como máximo>>. 
Lo que la sentencia recurrida ha querido decir es que la culpa de la deman­
dada entidad mercantil propietaria del yaCimiento minero ha de graduarse en 
grado mayor y la concurrente del infonunado conductor del camión en otro 
menor. 

En el presente supuesto litigioso falta uno de los requisitos que condiciO­
nan la responsabilidad a que dicho precepto se refiere, que es el de la culpa, 
la cual, según dice, no existió por parte de la demandada entidad proptetaria 
del yacimiento mmero, sino que la producción del accidente, viene a decir la 
recutTente, fue debida únicamente a la ImprudenCia o negligencia del conduc­
tor del camión, el cual debió haberse parado, cuando las ruedas del camión 
se sahemn de las roderas o rodaduras habituales, y haber pedido que otros 
operarios acudieran en su auxilio y, con maquinana adecuada para ello, se 
hubtera retomado el vehículo a su posición habitual. No obstante, lo acabado 
de deCir, se declat·ó probado que la pista por la que circulaba el camión 
accidentado no se hallaba en buen estado de conservación, al no haber su 
propietaria sometido a la necesaria y exigible mspección técnica los tajos y 
pistas del yacimiento para conservar en adecuado estado de seguddad esas 
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rudimentanas y peligrosas vías de circulación, cuyos hechos probados, al no 
haber sido descriturados por medio impugnatorio adecuado para eUo, han de 
mantenerse invanables. La culpabilidad constituye una estricta quaestio zurzs 
y los hechos que la motivan eV1dencian en la producción del luctuoso resul­
tado, que medió una patente conducta culposa por parte de la demandada 
entidad propietaria del yacimiento minero, lo que no excluye que también 
hubiera una concurrencia de culpa por parte del mf01tunado conducto¡· del 
camión, como también aprecia la sentencia recurrida. 

Es doctrma de la Sala la de que, en principio, es facultad de la Sala de 
mstancia, no revisable en casación, la determinación de los respectivos 
grados de responsabilidad en caso de concurrencia de culpa por parte de la 
víctima y la fiJación del quantwn indemnizatorio al realizar la moderación 
de la responsabilidad del agente, por razón de dicha concurrencia de culpa. 
Esta Sala considera proporcionada y aJUStada a la realidad de lo ocurrido 
la fijación que la Sala a quo ha hecho de la culpa concuiTente por parte del 
conductor del camión, ya que es mucho mayor la culpabilidad de la entidad 
propietaiia del yaCimiento minero al no tener en adecuado estado de con­
seivación y seguridad la peligrosa pista por la que había de circular el 
I·efendo vehículo. 

CULPA MEDICA (SENTENCIA DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 29 de Barcelona, en Sentencia de 
27 de diciembre de 1990, desestima la demanda. La Audiencia Provincial de 
Barcelona (Sección 13."), en Sentencia de S de noviembre de 1992, desestima 
del recurso de apelación. 

El I·ecurso de casación no ha lugar. 

A lo largo de la presente litis se sostiene que se da concurrencia de error 
de derecho en la apreciación o calificación de los requisitos para la exigencia 
de responsabilidades médicas, al acusar a la sentencia recurrida de decretar 
que el actor no probó suficientemente la convergencia del actuar negligente 
que imputa al médico demandado y la necesaria relación causal con el daño 
consistente en las graves secuelas que le afectan. Ha de partirse, y así lo 
reconoce el actor del pleito, que padecía lesiones neumlógicas graves, afectán­
dole enfem1edad en progreso y degenerativa, a la que se trató en lo posible de 
remediar en su avance y deterioro físico con la operación quirúrgica a la que 
se le sometió y que fue practicada con la corrección técnica precisa, en aco­
modo a los progresos que la ciencia médica permitían en aquellos momentos. 
Resulta acreditado que el cirujano consigUió con la operación que practicó al 
paciente evitar y detener la progresión de la enfermedad que padecía y si bien 
la operación se retrasó dos años, fue por la pmpia voluntad del enfermo, lo 
que repercutiÓ en la agravación de la enfermedad, por· lo que aquélla se hiZO 
del todo necesaiia e ineVJtable al haber fracasado el tratamiento segurdo. Las 
consecuencias posteriores se debieron a causa que no trae consecuenCia de la 
operación practicada. 

El artículo 1.902 del Código Civil atribuye al actor la carga de la prueba 
de los tres requisitos detenmnantes de culpa extracontractual, es decir, de 
concunir culpa o negligencia, en este caso profesiOnal-médica. Pues bien, en 
este supuesto sólo resulta acreditado el daño. 
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Reiteradamente ha dicho esta Sala que la obligación del profesional sani­
tado no lo es de resultados, sino DE MEDIOS, pues no contrae deber de 
curación del enfermo, como si fuera algo a su alcance, sino procurar, sin 
omisiones, fisuras ni justificaciones sin causa, aplicar todos los mediOs que el 
avance de la medicma pone a su alcance para la mejora de la salud Cuestión 
distinta sería que conociendo perfectamente que la operación iba a agravar al 
recun·ente hubiera no obstante afTontado la misma, bien por expei;mentar o 
por ánimo de producir voluntariamente un daño aumentando así el riesgo de 
enfermedad al crear otro más intenso que no se da en nuestro caso. Se recha­
za la aplicación de la culpa objetiva. Y hemos de concluir diciendo que no se 
da responsabilidad sanitada cuando no es posible establecer relación de cau­
salidad culposa. 

CUANTIA DE LA /NDEMNIZACION A QUE PUEDE SER ACREEDOR UN 
TERCERO PERJUDICADO. (SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Pdmera Instancia número 8 de Salamanca, en Sentencia de 
2 de septiembre de 1992, estima en parte la demanda. La Sala de lo C1vil de 
la Audiencia Provincial de Salamanca, en Sentencia de 16 de noviembre de 
1992, estima en parte el recurso de apelación. 

Prospera el recurso de casación en parte. 

Hechos.-Sobre reclamación de los daños producidos en bar a consecuen­
cia del incendio producido por una actividad profesional. El incendio aconte­
ció cuando el demandado trabajaba en la colocación de plaquetas de un 
matedal de PVC en el suelo del local. cuyo trabajo había encargado el actor, 
porque el demandado daba forma a las baldosas calentándolas con un soplete 
de gas (de color azul), por lo que se inició una fuerte Ignición propagándose 
el incendio a las dependencias del actor 

Doctrina de la Sentencw.-En la presente litis se denuncia la infracción 
de los artículos 38 y 20 de la Ley de Contrato de Seguro, tratando de dis­
crepar de la condena adicional que se hace por la Sala sentenciadora del 
recargo del 20 por 100, ya que en definitiva la actitud de la aseguradora 
responde a una lógica defensa de sus intereses, habida cuenta las circuns­
tancias de su smiestro; haciéndose constar que «en el caso que nos ocupa, 
y limitándonos a la cuantía de la indemnización, la mandante no tiene datos 
para conocer la indemmzación a que pueda ser acreedor un tercero perju­
dicado, pues ninguna relación tiene con él. Es más, ni siquiera está deter­
minada en el momento presente la totalidad de la indemnización debida, 
puesto que el Juez de Primera Instancia no concedió cantidad alguna para 
la partida correspondiente a lucro cesante; y la Audiencia ha dejado su 
concreta cuantificación para ejecución de sentencia, lo que no se ha reali­
zado en el momento de interposición del recurso. Existe además otra JUS­

tificación cumplida y razonable para que la· mandante no pagara la indem­
nización en el plazo de tres meses, y es que no estaba claro que, por el tenor 
de la póliza y las circunstancias concurrentes en el momento del siniestro, 
debiera responder de sus consecuencias dañosas .. », en realidad entre las 
partes contendientes -asegUI·adora y el perjudicado- latía desde el sinies-
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tro la lóg1ca diferencia de si el mismo estaba dentro de la cobertura de la 
póliza, porque en su prop1a literalidad sólo cubría las responsabilidades en 
que hub1era incurrido el asegurado en su estricta actiVJdad de pintor-deco­
rador, por lo que es lógico que al haberse producido el evento al desplegar 
su hacer profesional al colocar las plaquetas, por la propia aseguradora se 
decidiese en una razonable defensa de sus intereses que, en principio, no 
estaba cubierto el mismo, por lo cual entra ello dentro de las excepciones 
condenatorias del recargo a que se contrae el entonces vigente artículo 20 
de la Ley de Contrato de Seguro, pues en Sentencias como la de 27 de 
octubre de 1995, se decía: « ... la aplicación de las consecuencias del mvocado 
artículo 20 sólo podrá exig1rse cuando el impago obedezca a causa no jus­
tificada o que le fuere imputable al asegurador, doctrina que deriva de la 
ind1cada sentencia, con la que sintonizan, entre otras, las de fechas 3 de 
JUniO de 1991 y 28 de octubre de 1991, 11 de mayo de 1994 y 4 de septiem­
bre de 1995, en la que se rep1te que cuando se trate de causa justificada o 
no imputable, no cabe ese elemento de reprobabihdad determinante del 
recargo correspondiente, y se establezca que habida cuenta las circunstan­
cias concurrentes en el hecho del simcstro o b1en, tanto por lo que respecto 
a la actitud del asegurado o, incluso, a la propia cobertura de la póliza, en 
definitiva, concurre una controversia que ha de resolver si efectivamente por 
parte de la aseguradora ha existido o no responsabilidad para su cobertura, 
es ev1dente que hasta que ello no se constate, no podrá indicarse que acon­
tece la mora del asegurador y el efecto agravatono del recargo .»), por lo 
cual, y actuando a tenor del ai1ículo l. 715.3 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, se resuelve dejando sm efecto exclusivamente la sentencia I·ecurrida en 
cuanto que no cabe la imposiCión del recargo del 20 por 100 a la recurrente, 
con los demás efectos delivados. 

RECLAMACION DE CANTIDAD. (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 8 de Bilbao, en Sentencia de 4 de 
septiembre de 1991, acoge la excepción de falta de legitimación pasiva de la 
demandada y desestima la reconvención La Audiencia Provincial de BJlbao 
(Sección 1."), en Sentencia de 15 de octubre de 1992, estima pat-cialmente el 
recurso de apelación. 

No ha lugar al recm·so de casación. 

Hechos.-La reclamactón tiene por objeto el resarcimiento de daños y 
perjuicios por hechos contemplados en autos y que se origman como conse­
cuencia de itTegularidades económicas de las entidades actoras y de otras Se 
solic1ta la condena solidatia de los demandados. 

Doctrina de la Sentencia -En la sentencia que ahora se analiza la Sala 
procede a estimar parcialmente la demanda respecto de las cantidades recla­
madas al no haberse probado por los demandados el hecho obtativo de la 
pretensión actora, pues se comparte el criterio del Juzgador de instancia en 
cuanto a que no están subcientemente acreditados los otros conceptos recla­
mados por el actor como disposiciones de fondos societarios a su favor y 
disposiciones efectuadas al margen del control societario en general. 
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En contmua línea a lo acabado de decir hemos de añadir que en casación 
no es admisible hacer puntuahzacwnes sobre la sentencia recaída en primem 
mstanCia, pues la sometida a revisión es la dictada en la alzada, por más que 
ésta, en el presente caso, compana el cl"itel'io del Juez ad quem respecto a que 
«no están suficientemente acreditados los otros conceptos reclamados por el 
acto¡·,, ya aludidos, ni admisible, tampoco, mtentar convertir la casación en 
una tercera instancia, dicha inadm1sibilidad se hace aún más patente cuando 
la reforma introducida por la Ley 10/92, de 30 de abl"il, supnm1ó el motivo del 
en:or en la apreciación probat01ia, que es lo pretendido, realmente al parecer, 
con el examen del resultado de diligencias y actuaciOnes penales, con olvido 
de que no llegaron a la fase del plenario, y de elementos probatorios del 
presente procedimiento, con el supuesto propósito de contraponer el criterio 
personal de la entidad ¡·ecurrente al del Tnbunal a quo. Por otro lado, el 
artículo 1.214 del Código Civil, que dispone que mcumbe la prueba de las 
obligaciones al que reclama su cumplimiento y la de su extinción al que las 
opone NO CONTIENE, a tenor de consolidada doctrina de la Sala, norma 
valorativa de prueba y sólo puede ser alegado en casación cuando se acusa al 
Juzgador de haber alterado indebidamente el onus probandi, alteración que 
no se produce cuando se realiza una apreciación de la prueba aportada por 
las partes y se valora luego en conjunto su resultado, que es lo que efectiva­
mente ha ocun·1do en el caso de autos, y en este aspecto, está fuera de toda 
duda que correspondía a la entidad recurrente la probanza de la disposición 
de las sumas reclamadas, así pues, las precedentes reflexiones no permiten 
entender que el precepto de referencia haya sido inhing1do. 

SEGURO OBLIGATORIO DE RESPONSABILIDAD CIVIL. (SENTENCIA DE 3 DE 

OCTUBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 3 de Santa Cruz de Tenerife, en 
Sentencia de 24 de julio de 1991, eslima en parte la demanda. La AudienCia 
Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Sección 3."), en Sentencia de 7 de 
octubre de 1992, estima pa¡·cialmente el recurso de apelación 

El recurso de casación triunfa. 

Hechos.-Reclamación de cantidad por las lesiones, gastos y secuelas su­
f¡·idas en accidente de circulación cuando colisiOnó la motocicleta en la que 
la persona que sufre los daños 1ba de acompañante, con un vehículo. 

Doctnna de la Sentencza.-Es evidente en el caso de autos que entre el 
perJudicado (la actora o acompañante del motonsta) y los asegurados respon­
sables en caso alguno, pueden considerarse incursos dentro de una relación 
negocia! o contractual alguna; y es que en materia de Responsabilidad CiVIl, 
sobre todo, si se atiende a la tutela de la víctima o del perjudicado por el 
ilícito del responsable, las dife¡·encias más sob1·esalientes según la especie o el 
marco ordenador radican, simplemente, en la exigencia o no y (hasta según 
se evalúe su acaecimiento), de la culpa o grado de voluntariedad en el suceso 
de ese responsable, de tal forma que, bajo esa óptica, y SI se conexiOna la 
responsabilidad CIVIl en general -tanto contractual como extracontractual­
con la derivada del uso de vehículos de motor, se observa que, así como en 
la general se mantiene ese elemento culpabilístico con una progresiva atenua-
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ción que se acentúa en la aquihana del artículo 1.902 del Código Civil, en la 
específica denvada de la circulación vial y, en especial, en cuanto en el sinies­
tro se acredite la no exclusiva culpabilidad del damnificado o, literalmente no 
se responde sino cuando se prueba que el hecho fuera debido a culpa o 
negligencia del peiJudicado lo que sigmfica, sin más, en el encaje diferencia­
dar planteado, es que también se presume esa culpa salvo prueba de tal 
exclusiVIdad, lo que, en algún extremo, y sin ignorar que la creación JUrispru­
dencia] de la mversión de la carga de la prueba en la aqUJiiana responsabili­
dad objetiva, en los eventos en los que descartada esa culpa única de la 
víctima y pese a no concumr la del conductor, éste responde Igualmente en 
un maximaiismo de protección a la víctima; sobre daños corporales la obliga­
ción de indemmzar existirá salvo que se demuestre que los daños han sido 
debidos únicamente a culpa o negligencia del perjudicado, mientras que cuan­
do se trata de daños materiales esa indemnización procederá cuando I·esulte 
civilmente responsable el asegurado. Aplicada esta teoría al caso de autos, es 
obvio, que la recurrente en caso alguno, ni fue la exclusiva culpable, ni se ha 
acreditado la inexistencia de esa culpa en los conductores participantes de la 
colisión. 

Según se denva del escrito de conclusiones de la I·ecurrente, la acción 
entablada no ha sido la de responsabilidad por culpa extracontractual o aquí­
liana del artículo 1.902 del Código Civil, que en consecuenCia, según esa sen­
tencia, puede reclamarse por la actoi·a a las entidades aseguradoras de los 
vehículos implicados y úmcamente hasta la cobertura COITespondientes del 
Seguro Obligatorio, teniendo que apoyarse la pretensión en el artículo 1.902 
cuando se qUiera dirigir la acción contra el conductor del vehículo causante 
del siniestro o contra la entidad aseguradora del mismo, por cuantía supenor 
a la cubierta por el citado Seguro Obligatorio La recurrente ejercita la acción 
directa prevista en el artículo 4 del Texto Refundido de la Ley de Uso y 
Cii·culación de Vehículos de Motor, en súplica de las reclamaciones del seguro 
obligatorio, pero también ejercita otra acción para ser indemnizada en cuanto 
al exceso no cubierto por dicho seguro obligatOiio. 

En nuestro caso no se cuestiOna que las aseguradoras codemandadas lo 
son con base al seguro de responsabilidad civil. La única cobertura que tenía 
el vehículo con el que colisionó la moto en que circulaba la parte recurrente 
era la correspondiente al seguro obligatorio de responsabilidad civil. Además, 
en la demanda se hace constar que el amparo de la acción se incardina en el 
artículo 1 del Texto Refundido de la Ley citada, así como también conforme 
al artículo 4 del mismo Texto, pero seguidamente en la citada demanda se 
mserta jurispmdencia de este Tribunal, en donde se analiza el juego conjunto 
de la responsabilidad derivada del artículo 1.902 del Código Civil y se afirma 
que esa doctrina se sintetiza y se acoge por el artículo 76 de la Ley 50/80, de 
8 de octubre, reguladora del Contrato de Seguro, al disponer que en los se­
guros de responsabilidad civil el perJudicado o sus herederos tendrán acción 
directa contra las aseguradoras, por lo que, sm lugar a dudas, es esa la acción 
eJercitada, ya que la demanda se dirige contm ambas aseguradoras, Igualmen­
te, se alude a la normativa del artículo 1.106 del Código Civil, en cuanto a los 
conceptos que integran la mdemnización de los daños y perjuiciOs. Ese ejer­
Cicio de la acción directa del artículo 76 debe conjugarse con el refendo 
artículo 4 en cuanto establece que «para exigir el cumplimiento de las obli­
gaciones de indemmzar, el perjudicado o sus herederos tendrán acción directa 
contra el asegurador del vehículo que ha producido el daño, hasta el límite del 
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Seguro Obligatono, sm pequicio de las demás acciones que le correspondan», 
reserva que habrá de cohonestarse con el repetido aii.ículo 76 de la Ley Ge­
neral del Seguro Privado. Se habla del Seguro de Responsabilidad Civil, for­
mulándose su contenido en base a su artículo 73 en donde se establece que 
por «el Seguro de Responsabilidad Cwt!, el asegm·ador se obhga dentro de los 
límites estableCidos en la Ley y en el contrato a cubrir el riesgo del nacimiento 
a cargo del asegurado de la obligación de indemnizar a un tercero de los 
daños y peijUicios causados pm· un hecho previsto en el contrato, de cuyas 
consecuencias sea responsable el asegurado conforme a derecho». 

ACCION EJERCITADA EN LA POLIZA DE SEGURO MAR/TIMO DE MERCAN­
C/AS. INFRACCION DEL ARTICULO /.288 DEL CODIGO CIVIL (SENTEN­

CIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1 996.) 

El Juzgado de Primera Instancia númcm 4 de Jaén, en Sentencia de 22 de 
junio de 1992, desestima las excepciones opuestas. La Aud1encia ProVIncial de 
Jaén, en Sentencia de 22 de diciembre de 1992, desestima el recu¡-so de ape­
lación. 

Triunfa el recurso de casación. 

Hechos -Indemnización de daños sufndos por una partida de higo adqm­
rida por la actora durante su recorr1do por barco. 

Doctrina de la Sentencia.-Hemos de comenzar en este análisis diCiendo 
que en su escrito de contestación a la demanda, la Aseguradora demandada 
opuso la excepc1ón de caducidad alegando que la mercancía se termina de 
descargar el 8 de enero de 1990, y la demanda tiene fecha de 15 de mayo de 
1991, es decir, se alega infracción del artículo 1.288 del Código Civ1l, como ya 
citábamos en el título de la Sala a qua al interpretar la condición general 26 
de la póliza susc1ita, pues de una fecha a otra mencionadas pasaron los nueve 
meses a que la condición alude y que literalmente decía así· «en caso de 
siniestro, avería o daño, el asegurado queda obligado, bajo pena de pérdida 
de sus derechos, a cumplir lo dispuesto en el Código de Comercio y justificar 
su reclamación, acompañando los documentos que prescribe dicho Código y 
los demás, evidentemente necesaiios para hacer prueba dentro de los térmi­
nos de seis meses para los viajes por Europa y puertos de Marruecos, y de 
nueve para los demás, contándose esos plazos a partir de la llegada del buque 
porteador a su destino. Si no hubiese llegado el buque se contará desde la 
fecha de salida del últ1mo puerto de escala o anibada o del de origen en 
defecto de toda situación». 

La consecuencia de la caducidad de la acción es grave, fijando en concreto 
la documentación que se exige, haciendo necesaria la aplicación del tan alu­
dido artículo 1.288 del Código Civil. Pero, en reahdad, la sentencia recuriida 
hace una incorrecta aplicación de dicho precepto, pues éste establece que la 
mterp¡-etación más favorable al asegurado no era otra sino la de limitar los 
documentos que debían acompañar a su reclamación, artículo 769 del Cód1go 
de Comerc1o. En nuestro caso no se trata de que la Aseguradora hub1ese 
acompañado en su reclamación una documentación justificativa insuficiente 
o incompleta, sino que en ningún caso remitió a la Aseguradora documenta­
ción alguna en apoyo de su reclamación. De todo ello se pone de manifiesto 
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que se ha producido la CADUCIDAD DE LA ACCION al haber transcurrido el 
plazo de nueve meses pactado sm que la Aseguradora formulase su reclama­
ción extrajudicial frente a la entidad asegurada con los requisitos marcados 
por la póliza en su condición general 26 citada, pues no debemos olvidar que 
la eficacia de la reclamación estaba condicionada a la aportación de los do­
cumentos justificativos de la misma, como garantía del interés de la Asegura­
dora no soportar reclamaciones carentes de fundamento y de su derecho, en 
caso de pagar la indemnización, a dmgirse frente a terceros causantes del 
daño a quienes sólo podría reclamar en caso de haber mdemmzado un daño 
acreditado, tal como establece el artículo 769 del Código de Comercio, al que 
también hemos hecho ya alusión. 

Por otro lado, y en lo que se refiere al artículo 738 del Código de Comercio, 
se regula en él el contenido necesario de las póhz.as de seguro marítimo, se con­
sagra el plincipio de libertad de pacto por vu"tud del cual asegurador y asegu­
rado pueden establecer en la póliza las condiciones que estimen pertinentes en 
orden a las reclamaciones procedentes del contrato de seguro -artículo 769 
del Código de Comercio-, en tanto que dicha justificación se configura como 
una garantía efica7 para el interés legítimo del asegurador que no se haya obh­
gado a pagar la mdemnizac1ón sino cuando hubiera justificado la realidad de la 
pérdida de los efectos asegurados. VIsto todo lo antelior está fundado el recha­
zo de la caducidad excepcionada en la osculidad de los términos en que se ex­
presa la exigencia de justificación de las I·eclamaciOnes extrajudiciales a las que, 
como dice el Juzgado de P1imera Instancia, se refiere el artículo 26 de la Póliza 
y que consiste en el acompañamiento de <dos demás documentos, evidentemen­
te necesarios para hacer prueba•• y no puede afirmarse, como los dos Juzgados 
hacen, que esos ténninos estén afectados de oscuridad tal que Impida llegar a 
determinar cuál fue la intención de las panes al establecer la cláusula citada; 
podrá hablarse de una indetermmación en cuanto a esos otros documentos <dos 
demás, evidentemente necesanos para hacer prueba•• al ser factible la citación 
de todos aquéllos que tuviesen eficacia probatoria para justificar la reclama­
ción realizada por el asegurado. 

CUMPLIMIENTO DE CONTRATO DE COMPRAVENTA O SUBSIDIARlA IN­
DEMNIZACION. LA PRUEBA DE LA CONFESION (SENTENCIA DE 5 DE NO­

VIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Piimera Instancia número 18 de Madiid, en Sentencia de 8 
de noviembre de 1990, estima la demanda. La AudienCia Provincial de Madnd 
(Sección 21!), en Sentencia de 27 de octubre de 1992, estima parcialmente el 
recurso de apelación. 

Prospera el recurso de casación. 

Heclzos.-Don Jesús G1l Gil y don Manuel Marrón Fuentes forman la socie­
dad mercantil denominada <<Consultmg Inmobilia1io Gilmar, S. A.>>, dichos 
señores actúan con el nombre comercial <<Consulting lnmobilialio Gilman>. 
Ambos socios tienen a don José Luis Sien-a Sánchez al frente de la oficina de 
<<Consulting Inmobilialio Gilmar>•, qmen actúa como Agente de la Propiedad 
lnmobihalia. En la mayoría de los casos <<Consulting Inmobilialio Gilmar, 
S. A.>> y sus socios están detrás de <<Consulting Inmobiliano Gilmar», si bien 
a veces <<Consulting Inmobiliario Gilman> no utiliza los servicios de la socie-
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dad y don José Luis Sien·a Sánchez actúa en la organización como Asesor 
Jwid1co además de ceder a la sociedad su título como Agente de la Propiedad 
Inmobiliaria. 

Doctrina de la Sentencw.-En el presente htig1o está documentalmente 
probado que el objeto social de dicha sociedad es, entre otros, «compmr y 
vender, y en general, adquirir o enajenar por cualquier med1o, así como ad­
mmistrar toda clase de solares, fmcas rústicas y urbanas, locales comerciales, 
naves industriales y viviendas, ya sea po1· unidades independientes o por edi­
ficios». Pues bien, la sentencia recun·ida no hace mención a tales Circunstan­
cias y debió tener en cuenta los documentos públicos, que según el anícu­
lo 1.218 del Real Decreto hacen pmeba aún contra terceros, del hecho que 
motiva su otorgamiento y de la fecha de éste. Tampoco toma en consideración 
certificaciones expedidas por el Registro de la Propiedad Industlial de Ma­
diid, que en relación con el nombre comercial «Consultmg Inmobiliano Gil­
mar, S. A.», pone en evidencia su relación precisamente con el propietario de 
la parcela como socio gestor en la sociedad. Idéntico olv1do hace del escrito 
del Colegio de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Madnd, que pone en 
evidencia las relaciones existentes entre Consulting Inmobiliano Gilmar y el 
Agente de la Propiedad Inmobiliaria Las manifestaciones hechas en confe­
sión son tenidas en cuenta, pero olvidando que según el artículo 1.232 del 
Código Civil, la confesión hace pmeba en contra de su autor. Por ello, todo 
lo probado en confesión hace que se desprenda la existencia de una notoria 
conexión e interdependencia entre la sociedad y la agencia y la situación del 
confuswmsmo se encuentra con·oborada por la documentación reseñada con­
sistente en testimonios del Registro de la Propiedad Industnal y comunica­
ción del ColegiO Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliana, entre otras. 

De todo lo expuesto, se extrae que aun cuando la refonna llevada a cabo 
en el recurso de casación por la Ley 30/92, vmo a suprimir el error de hecho 
en la apreciación probatona, ello no empece a que subsista el cmTespondiente 
a error de derecho en que pueda haber incunido la Sala de instancia si en 
dicha valoración hubwra dejado de tener en cuenta determinadas reglas sus­
tantivas que afectan a la operación valorativa y que en nada contradicen la 
libertad de que goza el Juzgador en esta función. Una de estas reglas es la que 
contiene el artículo 1.232 del Código Civil respecto «a la confesión que hace 
prueba contra su autor», lo que permite puntualizar que esa nonna es reve­
ladora de que la confesión conserva todavía su vestigio de antiguo carácter y 
que no puede ser reducida a un Simple medio de pmeba, a lo que se opone, 
no ya la indicada norma, sino también la prevenida en el artículo 637 de la 
Ley de EnJUiciamiento C1vil, al decir que «sobre los hechos probados por 
confesión judtcial, no se permitirá para corroborarlos, prueba de testigos a 
ninguna de las partes», y puntualiza que pese al formalismo que pudiera 
desprenderse del párrafo 1 del artículo 1.232, no debe olvidarse que su obje­
tivo es <da averiguactón de la verdad de los hechos», cual se deduce del ar­
tículo 588 de la precitada Ley, hasta el punto de que si, jurisprudenctalmente, 
se atribuye a la confesión una elevada fuerza probatoria es porque hay una 
presunción indudable de que cuando se afirma que perjudica al que declara, 
es que el hecho a que se refiere es verdad en sentido matei·ial, po1· más que 
se traduzca en los autos en una verdad fm·mal, sin perjuicio todo ello de poder 
ser desvirtuada por el resultado de otros medios probatorios y de no poder ser 
dividida contra el que la hace, como dispone el artículo 1.233 del Código 
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Civil, que el desconocimiento de la eficacia probatona de la confesión origi­
naría la comisión por el Tnbunal de un error de derecho. 

ACCION RESOLUTORIA DEL CONTRATO DE COMPRA VENTA Y ALTERNA­
TIVAMENTE LA ACCION DE NULIDAD DEL MISMO. (SENTENCIA DE 12 DE 

NOVIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 3 de Bemdorm. en Sentencia de 
2 de diciembre de 1991, estima la demanda La Audiencia Provincial de Ali­
cante (Sección 5."), revoca parcialmente la de primera instancia y se declara 
la nulidad del contrato de compmventa suscrito por las partes. 

El recurso de casación se estima parcialmente 

Heclws.-Con relación al contrato de compraventa instrumentado, se pos­
tula en el proceso que en caso de apreciar la concurrencia de vicios del con­
sentimiento o la falta de causa, se declare la nulidad del refe1ido contrato de 
compraventa, con las consecuencias que de ello derivan, consistente<; en la 
recíproca restitución de las cosas que hubieren sido materia del contrato, con 
los frutos y el precio con los intereses, y que «para el caso de no apreciar los 
vicios del consentimiento proceda a apreciar la desaparición objetiva de la 
base del negocio, y en consecuencia decreta la resolución del mismo dándole 
al mandante la parte del precio pagado y resarciéndole del daño, abonándole 
los mtereses o se proceda a revisar el contrato adaptando el precio de la 
comp¡-aventa al verdadero valor de la finca, debiendo restituir aquéllos a éste 
la fmca objeto de dicho contrato y éste a aquéllos la parte del precio recibido 
con sus intereses legales desde dicha fecha, incrementados en dos puntos 
desde la referida sentencia hasta su efectivo pago. Así, al celebrac mediante 
documento p1ivado el contrato de compraventa, los compradores padecieron 
un error sustancial o esencial, pues estaban en la creencia de que d1cha finca, 
que era de secano, podía ser transformada en regadío, cuando dicha preten­
dida transformación en regadío es legalmente Imposible. 

La sentencia aquí recurrida declara la nulidad del contrato de compraven­
ta litigioso, revocando en este extremo la de primera instancia que, con base 
en tales vicws del consentimiento, había equivocadamente decretado la reso­
lución (no la nulidad) de dicho contrato 

Doctrina de la Sentencza -La sentencia de pnmera instancia conside1·a 
probado que el consentimiento de los compradores-demandantes estuvo vicia­
do por error sustancial y decreta la resolución (no la nulidad) del expresado 
contrato. Una vez interpuesto por el demandado-vendedm-, recurso de apela­
ción, los demandantes se adhieren a dicho recurso y concretan la adhesión 
aludida en que si estaba probada la existencia de viCIO en su consentimiento 
(erro¡· sustancial), lo procedente era declarar la nulidad del contrato de com­
praventa litigioso y no la resolución de dicho contrato. Por su parte, la sen­
tenCia de apelación hace un doble pronunciamiento: desestima íntegramente 
el recurso de apelación interpuesto por el demandado-vendedor, con el que 
pretendía la desestimación total de la acción que había estimado la sentencia 
de pnmera instancia y, estima el recurso de apelación que, por adhesión, 
habían interpuesto los demandantes-compradores, porque entiende que si 
aparece probado que el consentimiento de los refendos compradores estuvo 
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viciado por eiTor sustancial y por el dolo empleado por el vendedor, lo pro­
cedente es declarar la nulidad del contrato y no la resolución del mismo. La 
resolución de todo contrato presupone, necesariamente, la previa validez del 
mismo y aquí no se había dado, por razón de los vicios del consentimiento, 
que determinaron su nulidad, por lo que la sentencia aquí recurrida procedió 
correctamente al estimar el recurso de apelación por adhesión interpuesto por 
los demandantes-compradores, a lo que ha de agregarse finalmente que esta 
Sala tiene declarado que las acciones de nulidad y de resolución de un rmsmo 
contrato son incompatibles o inconciliables, pero solamente cuando ambas 
acciones se ejercitan simultánea y conjuntamente, no cuando su eJercicio se 
hace en forma alternativa, como es el caso aquí contemplado. 

RESPONSABILIDAD POR RIESGO. CALIFICAC/ON DE LA CULPABILIDAD. 
INTERRUPCION DEL NEXO CAUSAL. (SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 

1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia de Barco de ValdeoiTas, en Sentencia de 
25 de abril de 1992, estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial 
de Orense, en Sentencia de 3 de noviembre de 1992, estima el recurso de 
apelación. 

Triunfa el recurso de casación. 

Hechos.-Don David Alvarez Ban·io y su esposa, y PizaiTas Dal, S. A., 
demandaron a Capimor, S. A., alegando que eran titulares de la concesión 
de la explotación mmem «Luisa», para pizaiTas La entidad demandada venía 
explotando otra cantería conocida con el nombre de «Breda», y venía de 
forma contmuada e ininteiTUmpida vertiendo los materiales de desecho de 
su explotación en el perímetro de la concesión y propiedad de los actores, 
ocupando una considerable superficie que no era suya y en detnmento de 
los derechos de los actores. Así las cosas, se soltcita se abstenga en lo 
sucesivo de verter escombros en la concesión de los actores y a retirar los 
efectuados con indemnización de los daños y perjuicios ocasionados por la 
ocupación. 

Doctrina de la Sentencia.-En dicha litis, los recuiTentes sostienen que, ni 
la orografía del teiTeno ni los ténninos en que fueron otorgadas las concesio­
nes «Luisa>> y «Breda», situada ésta a una supenor altura de aquélla, permite 
considerar que el vertido de escombros de la recurrida sea una consecuencia 
natural que los recuiTentes hayan de soportar. La situación geográfica de la 
concesión «Breda» la obligaba a tomar las medidas necesanas para que esos 
vertidos no fuesen a parar a la concesión «Luisa», y no lo hizo, con lo que 
incumplió el deber de previsión con mfracción de los artículos 1.104 y 1.902 
del Código Civtl por los daños producidos, como asimismo el artículo 348, 
todos del Código Civil. La orografía del tei-reno no sirve como excusa de su 
proceder. El informe pericial es expresivo de todo ello, cuando el perito sos­
tiene que con las medidas de seguridad adecuadas los deslizamientos de es­
combros no se darían, sin embargo, una cosa son los deslizamientos esporá­
dicos e involuntarios de escombros por la orografía de la zona, y otra distinta 
su vertido contmuo y sistemático sin haber adquirido nmgún derecho sobre 
la finca colindante. 
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RECLAMACION DE CANTIDAD ASEGURADA. NO PROCEDE EL RECARGO 
DEL 20 POR 100. (SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 3 de Lérida, en Sentencia de 17 
de septiembre de 1992, desestima íntegramente la demanda. La Audiencia 
Provincial de Lérida (Sección 1 "), en Sentencia de 16 de dtciembre de 1992, 
estima en parte el recurso de apelación interpuesto por el demandante. 

El recurso de casación tnunfa. 

Hechos.-Robo de perdices en la granja asegurada del actor al no haberse 
acreditado el mismo. En el presente caso, el examen del informe presentado 
por la Aseguradora para fundar su postura extrajudicial y la que mantiene en 
este pleito, revela que esta parte rechazó la existencia del siniestro en base a 
simples conjeturas y haciendo caso om1so interesadamente de los indicios 
aportados por la adversa. La Aseguradora pudo haber exammado y valorado 
los documentos contables del asegurado para llegar a dete1minar el número 
de perdices sustraídas. La Aseguradora no adoptó una actitud adecuada a la 
diligencia que le era exigible y, por otro lado, la cantidad reclamada y la aquí 
concedtda difieren en una mímma cuantía, fácilmente valorable si hubiese 
habido un verdadero deseo de abonar la indemnización. 

Doctrina de la Sentencia -En el caso que analizamos se denuncia la infrac­
ción de lo dispuesto en los a11ículos 20 y 38.9 de la Ley 50/80, sobre el recargo 
de intereses de la Ley de Contrato de Seguro, con condena al 20 por 100 del 
recargo que se ha de establecer «sobre la base de causa no justificada o que 
fuese imputable», y esa justificaCión y falta de imputabilidad del pago sí se 
pmduce cuando, como en el presente caso, la determinación de la causa y en 
consecuencta de la exacta cantidad a abonar, ha preCisado efectuarse por el 
órgano JUrisdicciOnal ante la discrepancia existente entre las partes al respec­
to. Pero es que, además, no sólo no se estaba de acuerdo en la cantidad 
indenmizatoria, sino es que se ponía en duda la propia causa eficiente de 
dicha indemnización, al considerar el smiestro improbable y más que dudo­
so ... , que asimismo, para aphcar el a11ículo 38.9, se requiere que la causa de 
la indemnización devenga inatacable; sin embargo, la aplicación de tal interés 
no es procedente cuando la cuantía mdemnizatoria tiene como base una 
cuantía alegada no predetermmada y que, en consecuencia, requiere su previa 
determinación judicial, de tal manera que mientras no se determine la causa 
generadora a efectos indemmzatmios, no será procedente la aplicación de los 
ai1ículos 20 y 38.9 aludidos. En defimtiva, preCisando la causa mdemnizato­
ria alegada, una determmación judiCial ante su escasa consistencia no proce­
de dicho recargo. En realidad, cuando se trate de causa justificada o no 
imputable, no cabe ese elemento de reprobabilidad dete1mmante del recargo 
correspondiente, y se establece que habida cuenta, las circunstancias concu­
rrentes en el hecho del simestro o bien, por lo que respecta a la actitud del 
asegurado o incluso a la propta cobertura de la póliza en definitiva, concurre 
una controversia que ha de resolver si efectivamente por parte de la asegura­
dora ha existido o no responsabilidad para su cobertura, y es evidente que 
hasta que ello no se constate, no pod1·á indicarse que acontece la mora del 
asegurador y el efecto agravatorio del recargo ... y, por otro lado, no cabe, por 
lo acontecido, que la pericia dirimente se pudtera converger en fijar una 
indemnización de carácter inatacable, pues si la misma causa que se discutía 
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sob1·e la realidad del smiestro quedaba supeditada a la decisión judicial, la 
cantidad indemnizatoria del mismo tenía que quedar suped1tada a dicha re­
serva, ya que, era un efecto denvado sobre la cobertura o no del siniestro en 
cuestión. 

CONTRATO PRIVADO DE DISOLUCION DE SOCIEDAD RECONOCIMIENTO 
DE DEUDA y FORMULA DE PAGO. (SENTENCIA DE I 5 DE NOVTEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 4 de Gijón, en Sentencia de 14 
de febrero de 1992, rechaza las excepciones alegadas y desestima la demanda. 
La Audienc1a Provincial de Oviedo (SecCJón 5."), en Sentencia de 2 de diciem­
bre de 1992, desestima el recurso de apelación. 

No prospera el recurso de casaciÓn. 

Hechos.-El recun·ente sohcitaba se d1ctase sentencia por la que se decla­
rase nulo (sic) la dictada en el juicio de interdicto, o bien se dictase una que 
contuviera los sigu1entes pronunciamientos: a) Que el actor era el único pro­
pietaiio de la pala excavadora y estaba legitimado por esa circunstancia y por 
virtud del acuerdo tomado por los apoderados; y b) Condena¡· en concepto de 
daños y perjuicios más los mtereses de la cantidad señalada desde la mterpo­
sición de la demanda. 

La sentencia, cuya nulidad se demanda, es la recaída en el JUiCIO de inter­
dicto retener o recobrar la posesión seguido por la que éste fue condenado a 
devolver la pala excavadora, objeto del mterdicto, así como al abono de daños 
y perjuicios y devolución de los flutos percibidos. 

Doctrrna de la Sentencw.-Nos ocupamos ahora de determinar la propie­
dad de la máquma excavadora que el recurrente se anoga en su demanda y 
que la funda en el incumplimiento por el demandado del llamado ucontrato 
privado de disolución de sociedad, ¡·econocimiento de deuda y fórmula de 
pago». En el presente asunto, las declaraciones rendidas y la propia realidad 
de los eventos ocuJTJdos, con examen de las pmebas de confesión y testifical, 
hacen que se produzca una repudiable confusión de cuestiones jurídicas y 
fácticas a través de la cual el recurrente pretende imponer no sólo su parti­
cular interpretación de los pactos habidos fTente a la del Juzgador sino tam­
bién su peculiar valoraCión de la pmeba a la reahzada por el Tribunal de 
instancia No ex1ste infracción del artículo 1.289 del Código Civil para JUSti­
ficar la aplicación del cnterio de reCiprocidad, disponiéndose que la mayor 
bilaterahdad, es decir, recipmcidad, si alguna duda presenta el asunto o con­
venio no es otra sino sostener que si en un juicio interdictal se condena a una 
persona en concepto de dai'io y pe1juicJO una cantidad, ésta en funCión de tal 
reciprocidad podrá reclamarla en suma en el juicio ordinano dado. Por otro 
lado, la denuncwda existencia de abuso de derecho a lo largo del pmceso 
¡·esulta inviable. 

Es doctrina reltemdísima de la Sala la de que el artículo 1.253 del Código 
Civil faculta o autoriza, más no obhga, a utilizar la pmeba de presunciOnes, 
por lo que cuando el Juzgador de mstancia no hace uso de ese medio proba­
torio para fundamentar su fallo no resulta infTing1do dicho precepto. 

A lo dicho hemos de acompañar, que el incumplimiento por el demandado 
en nmgún momento da lugar a la adquisición de la propiedad por el recunen-
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te de la pala excavadora aportada por él a la sociedad habida entre las partes, 
no obstante, quedar afecta la máquina al cumplimrento de sus obligaciones de 
acuerdo con el contenido de los pactos establecidos en el contrato suscrito 
entre las partes 

ACCION PERSONAL DE RECLAMACION DE CANTIDAD. SOCIEDAD CIVIL 
IRREGULAR. EXTINC/ON y LIQUIDAC!ON. (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE 

DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de Marbella, en Sentencia de 
13 de mayo de 1991, desestrma la demanda. La Audiencia Provincial de Málaga 
(Sección 5 3

), en SentenCia de 9 de octubr·e de 1992, desestima el recurso de 
apelación. 

No triunfa el recurso de casación 

Hechos.-Entre las par1es de este proceso existió una socredad civil irregu­
lar con par1rcipación por terceras e iguales partes, entre los señores José 
Viano y su esposa Victona Guerrero, don Antonio C. Quecuty y la recurrente 
doña Adela Doblare. La sociedad, carente de personalidad jurídica, giraba 
externamente a través de la persona de don José Viano Este señor y su esposa 
formalizaron un contrato de préstamo con el Banco Exterior, con el aval 
solidan o de los otros dos socios. Impagado a su vencimiento dio lugar a juicio 
ejecutivo que terminó con el pago de los reclamados con drnero que la señora 
Doblare consiguió con préstamo del Banco Industrial y Mediterráneo. 

El préstamo y el afianzamiento declara la sentencia que son operaciones 
dentro del régimen societario común, y que expresada la voluntad de extin­
guir la sociedad civil irregular, han de tenerse en cuenta estas operacwnes en 
la liquidación de la sociedad y particrón del patnmonio entre los socios. 

Doctnna de la Sentencza.-En el presente caso, formulada la reconvención, 
el Juez optó por admitirla a trámrte teniendo presente lo dispuesto en el 
artículo 689 de la Ley de Enjuiciamiento CiVIl. El demandado de reconven­
ción, sin esperar al trámite de comparecencia del artículo 693 de la Ley de 
EnJuiciamiento Civil, donde el Juez oye a las partes sobre la clase de JUICio 
cuando la cuestión se suscita en la contestación a la demanda, recurrió la 
providencia dando traslado del escnto de contestación y de demanda recon­
vencwnal, en cuya reposición recayó auto manteniendo la providencra y Citan­
do a las partes a comparecencia. En ésta, las partes no suscitaron la cuestión 
sobre procedimiento a seguir, que de haberla suscitado habría obligado a 
decidirla y contra la decisión que ordenara seguir el juicio de menor cuantía, 
sólo hubiera cabido recurso de nulidad a interponer junto con la apelación de 
la sentencia de fondo y previa protesta de reanudarse la comparecencia 
Requisitos estos que no fueron cumplidos por el recmTente. 

Por otro lado, el artículo 1.255 del Código Civil, cuando dice que los con­
tratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que tengan por 
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden 
público, está proclamando el pnncip10 de libertad de pactos que rige de siem­
pre en nuestro derecho. Es un precepto de carácter general que no puede 
servir de apoyo a un recurso de casación por infi·acción de ley, si no va 
acompañado de la cita del contrato que al amparo de esa libertad se pactó y 
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el precepto infringido coiTespondiente al régimen legal de ese contrato, y 
nada de ello se expone en algún razonamiento de la sentencia. Como conse­
cuencia de lo expuesto, hay que decir que la d1stnbución 1gualitana de las 
consecuencias de ese pago hecho por la recurrente puede y debe ser tenida en 
cuenta al liquidar la sociedad de autos 

En la sentencia se declm·ó la existencia y liquidación de la sociedad que 
será el momento de aclarar las respectivas aportaciones y los créditos de los 
socios contra la sociedad, y porque la sentencia recuiTida nada ha compen­
sado. Además, la calificación de sociedad civil irregular que hace la Audiencia 
sostiene que la sociedad es mercantil y que debe regirse por las normas de 
sociedades regulares colectivas que para disolverlas exigen buena fe. 

TODA INDEMNIZACION DE DAÑOS Y PERJUICIOS EXIGE QUE SE PRUE­
BE LA EXISTENCIA Y REALIDAD DE LOS MISMOS. (SENTENCIA DE 19 DE 
NOVIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número S de Sevilla, en Sentencia de 29 
de abril de 1991, estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de 
Sevilla (Sección S."), en Sentencia de 4 de noVIembre de 1992, estima el re­
curso de apelación. 

No prospera el recui·so de casación. 

Hechos.-En relación a las obras de cerramiento parcial (con respecto a la 
vía pública) del espacio de tetTeno o solar que circunda el bloque o edificiO, 
los propietarios de sendos locales comerciales Sitos en la planta baja de dicho 
bloque o edificio promovieron contra la Comunidad de Propietatios del mis­
mo, recurso por el que piden se declare que el soportal de la planta baja de 
dicho edificio está afecto a una servidumbre púbhca de libre circulación, 
suponiendo las obras de cerTamiento del perímetro del edificio una alteración 
de los elementos comunes del mismo, además de un perjuicio económico 

Doctrina de la Sente11cw.-Es reiterada y notona la doctrina de la Sala 
atinente a que las sentencias absolutorias o totalmente desestimatorias de la 
demanda no pueden, en general, ser tachadas de incongruentes, al entenderse 
que resuelven todos los puntos objeto de la controversia, salvo que tal pronun­
ciamiento absolutorio lo hayan basado en la estimación de una excepción no 
alegada, ni apreciable de oficio, o en una alteración de la causa petendi, 
mnguno de cuyos supuestos de excepción se dan el presente caso litigioso, por 
lo que la sentencia recuiTida no ha incurrido en el VICIO de incongruencia de 
que aquí se le acusa, por otra parte, es totalmente acertada y procedente ya 
que no se ha probado adecuadamente en el proceso que los actores hayan 
sufrido daños o pe1juicios como consecuencia del cercamiento que la Comu­
nidad de Propietanos demandada que llevó a efecto en el ejercicio legítimo de 
su derecho. 

El edificio al que se refiere este litigio (que JUrídicamente es una sola 
unidad, aunque arquitectónicamente son dos casas, con portales independien­
tes, cada uno de los cuales da entrada a diferentes viviendas) tiene en su 
planta baja un soportal. Así, en el título constitutivo de dicho edificio, en 
régimen de propiedad horizontal, consta que también se da la calificación de 
elementos comunes a lo siguiente: soportal de la planta baja que está afecto 
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a servidumbre pública de libre circulación. A continuación de dicho soportal, 
en sus respect¡vas direcc1ones hacia la vía púbhca existe un amplio espacw de 
terreno o solar, que circunda el edificio, del que forma parte, y que está 
destinado, al parecer, a zona de aparcamiento de vehículos y área de expan­
Sión y recreo. En el borde exterior de ese amplio espacio de terreno o solar 
es donde se ha realizado el cercam1ento litigioso. Las obras de cercamiento 
del edificio disponen de diversos huecos o vanos y no guardan relaCión con 
la sen•idumbre pública de paso que grava el soportal del edificio, la cual 
continúa plenamente subsistente en los térmmos en que lo estaba antes de la 
realizaCión de tales obras. Por tanto, el cercamiento litig1oso no afecta en 
modo alguno a la servidumbre pública de libre circulac1ón que grava el sopor­
tal del edificio, la cual continúa subsistente en los m1smos términos en que 
fue constitUida, pues la Comunidad de Propietarios demandada, en su re­
unión celebrada el 9 de junio de 1988 adoptó por mayoría de sus miembros 
el acuerdo de llevar a efecto obras de cercamiento del amplio espacio de 
terreno o solar que circundaba el edificiO, pues b1en ni en la demanda rectora 
de este proceso se suphca expresamente la declaración de nulidad de dicho 
acuerdo ni en la sentenCia de primera instancia se hace tal declaración de 
nulidad, la sentencia recurrida entiende que el tema de la vahdez o no del 
expresado acuerdo constituye el fundamento implícito de la demanda. 

De lo expuesto se deduce, y tal como declara la sentencia recUITida y la 
Sala lo comparte, que las refendas obras de cercamiento o cerramiento, en la 
forma en que las mismas han sido realizadas, no integran alteración de la 
estructura o fábrica del ed1ficio o de sus elementos comunes ni afectan al 
título constitutivo, por lo que para la eJecución de las mismas bastaba el 
acuerdo de la mayoría, como así se hizo, el cual podía ser 1mpugnado por los 
dis•dentes dentro del plazo de caduc1dad que establece el a11ículo 16, regla 4." 
de la Ley de Propiedad Horizontal, cuya impugnación no se ha realizado 
dentro de dicho plazo, sino varios años después de la adopc1ón del m•smo. El 
hecho de que para determinados acuerdos la Ley de Propiedad Honzontal 
exija el consentimiento unánime de todos los copropietarios, sm que baste el 
de la mayoría, no entraña que el acuerdo adoptado sm dicho requ1sito de la 
unammidad esté viciado de nulidad rad1cal o absoluta, pues esta Sala tiene 
declarado, por un lado, que los acuerdos que entrañen infi·acción de algún 
precepto de la Ley de Propiedad Honzontal o de los Estatutos de la respectiva 
Comumdad, al no ser radicalmente nulos, son susceptibles de sanación por el 
transcurso del plazo de caduc1dad que establece la aludida regla 4." del ar·­
tículo 16 ya c¡tado, sin haber s1do impugnados dentro de dicho plazo, que­
dando reservada la más grave calificación de nulidad rad1cal o absoluta sola­
mente para aquellos otros acuerdos que, por infi·mgir o cualqUiera otra Ley 
Imperativa o proh1b1tiva que no tenga establecido un efecto distinto para el 
caso de su contravención o por ser contrarios a la moral o el orden público 
o por implicar un fraude de ley, hayan de ser conceptuados nulos de pleno 
derecho y, por tanto, insubsanables, por el transcurso del tiempo y, por otro 
lado, tal como tiene declarado la Sala, la «regla de la unanimidad si no es 
observada, dará lugar a la anulabilidad del acuerdo, pero no produce su 
nulidad de pleno derecho>>. 

Finalmente, se hace alus•ón a que es reiterada la doctrina de la Sala ati­
nente a que el artículo 1.101 del Código Civrl, al limitarse a enumerar las 
causas que hacen surgir el deber de indemnizar los daños y pe1juicios causa­
dos por el mcumplimiento de las obligaciones contractuales, no puede servir, 
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por sí solo, dada la generalidad de su contenido pam fundamentar un recurso 
de casación pot· mfracción de la normativa que conttene. Toda indemnizactón 
de daños y perjutcios exige ineludiblemente que se pruebe plenamente la 
existencia y reahdad de los mismos y en el presente supuesto litig10so no se 
considera probado adecuadamente que los actores hayan sufrido daños o 
perjuicios como consecuencia del cercamiento que la Comunidad de Propie­
tarios demandada llevó a efecto en el ejercicio legítimo de su derecho. 

ACCION POR CULPA CONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Pnmera InstanCia número 1 de Jaca, en Sentencia de 16 de 
julio de 1991, desestima la excepción de falta de legitimación pasiva. La 
Audiencia Provincial de Huesca, en Sentencia de 19 de diciembre de 1992, 
desestima el recurso de apelación. 

El recurso de casación no prospera. 

Hechos.-Con ocastón del uso de ¡·emonta en la estación de esquí de For­
migal, al tomar la telesilla Salent, estando el suelo cubierto de paja, como 
medida precautoria ante la ausencia de nieve, se le trabaron los esquís a la 
recun·ente, lo que ocasionó su caída sufriendo las leswnes que le afectaron. 
El incumplimiento denunciado, por tanto, se concreta a que la plataforma 
estaba cubierta de paja, pero no se demostró que esta circunstancia ni ningu­
na otra relacionada con el estado del piso, fuera directamente causante del 
accidente, pues la habían utilizado nm·malmente ese día otras personas, con­
formando hecho probado firme, que no se puede desconocer ni sustituir al 
arbitno de la que recurre para hacer su propia valoración probatoria. 

En el acontecer de los hechos, se da quiebra de la relación causal entre el 
estado de la plataforma y de la caída que sufrió la recurrente, a la que asistía 
el deber de mantener y conservar en todo momento el dommio de la situa­
ción, al apercibirse de que el suelo estaba sembrado de paja y adoptar medt­
das de precaución fácilmente a su alcance para evitar la traba de los esquís, 
no dándose intervención alguna ni elementos externos en la causación del 
accidente. 

Doctri11a de la Se11te11cia.-EI único precepto referente al ti·ansporte de 
personas que se limita a regular la carta de pot1:e o billete es el ai1:ículo 352 
del Código de Comercio. Este contrato ha sido califtcado por la doctrina y 
jut·ispmdencia como un contrato de obra en razón a que no sólo se presta un 
set-vicio, sino que también se compromete un resultado, cual es el de llevar a 
la persona a un lugar detet·minado y sin entrar en disputas doctnnales, que 
no es la finalidad de la actividad de juzgar en casación, parece más adecuado 
el encuadre en arriendo de servicios, si se atiende al deber de efectuar el 
traslado del viaJero con las mayores medidas de seguridad, sustituyendo la 
obligación de resultado, más propia de los transportes de cosas Y al estarse 
en presencia de una relación contractual civil, ésta se rige por las normas 
contenidas en el Código Civil y referentes a la dtsciplina de la responsabilidad 
contractual. En estos tt·ansportes espectales, por la intervención activa que 
corre a cargo del viajero, hay que refetir la culpa o negligencia al supuesto de 
que el servicio no ha sido satisfecho en la forma correcta y debida, lo que 
generaría obligación de medios. No es suficiente que medie un contrato entre 
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las partes para que la responsabilidad contractual opere necesariamente con 
exclusión de la aqudiana -que no se eJercitó en este pleito-, sino que se 
precisa que la realización del hecho acontezca dentro de lo pactado y como 
desanollo del contenido negocia!. 

En el caso de autos, la entidad cumplió sus deberes obligacionales, pues 
ningún incumplimiento se le acusó como imputable debidamente acreditado 
y su comportamiento obligacional resulta así conecto y adecuado a la efec­
tividad del contrato de transporte en telesquí. 

LOS ARTICULOS 27 Y 28 DE LA LEY GENERAL PARA LA DEFENSA DE LOS 
CONSUMIDORES Y USUARIOS EN RELACJON CON EL ARTICULO 1.102 
y CONCORDANTES DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 

1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 18 de Madrid, en Sentencia de 29 
de mayo de 1991, desestima las excepciones procesales y desestima la deman­
da. La Audiencia Provincial de Madnd (Sección 21."), en Sentencia de 11 de 
noviembre de 1992, desestima el recurso de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos.- Vehículo que sufrió averias Intentadas reparar en Turbomóvil. El 
recunente entiende que la avería subsistió tras diversas entradas en el mismo 
taller y abono de facturas desmesuradas sin ver el coche reparado. Dicho 
vehículo fue comprado tras cuatro años de pertenencia a su vendedor, de 
quien el comprador recibió la advertencia de las anormalidades por él obser­
vadas en el circuito de refrigeración Pero. en ningún momento, como vere­
mos al comentar la sentencia, la deficiente reparación de alguna de esas 
anormalidades fue la causa desencadenante de otra posterior, si bien, vanas 
tienen su origen común en espm·ádicas pérdidas de líquido en el circuito de 
refrigeración, es decir, en el defecto que ya le había advertido el vendedor que 
tenía el vehículo de motor que le vendía. 

Doctrina de la Sentencia.-No tiene la carga de probar ningún usuario de 
servicio protegido por la Ley de Consumidores la culpa del agente que presta 
el servrcio, que realiza la reparación, sin embargo, el usuario sigue temendo 
la obligación de probar que el daño existió, y que fue el producto del servicio 
defectuoso prestado por el demandado, y tales pruebas no las ha proporcio­
nado al Tribunal, ni tan siquiera que al entrar con el coche en el taller se 
encomendara otra cosa que «Verificar pérdida de agua», o <<revisar niveles». 
Además, para que se indemmcen los daños reclamados es preciso demostrar 
que fueron causados por la utilización de servicios mal ejecutados y tal prue­
ba no se ha probado por el actor. No se propone prueba pericial alguna que 
demuestre la relación causal entre la deficiencia del vehículo y la gran averia 
que padeció. Tampoco se puede hablar de una denuncia por infracción del 
artículo 24 1 de la Constitución Española porque el derecho a la tutela judi­
cial efectiva sabido es que tiene como contemdo el de obtener una sentencia 
fundada, tras un proceso con todas las garantías, sea o no favorable al ciuda­
dano que la postula y que la apreciación que hace el recunente sobre la 
utilización de las reglas de la sana crítica por la Audiencia al sentenciar el 
caso pudo combatirla el recurrente por otros cauces procesales. 
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CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE OBRA CON APORTACION DE MATE­
RIALES (SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Piimera Instancia número 5 de Cáceres, en Sentencia de JO 
de enero de 1992, estima en parte la demanda. La Audiencia Provincial de 
Cáceres, en Sentencia de 8 de octubre de 1992, estima el recurso de apelación 

No tnunfa el recurso de casación. 

Hechos -La cuestión litigiosa que las partes promueven se refiere al cum­
plimiento de un contrato de arrendamiento de obra con apmi:ación de mate­
riales, en el que el contratista demandante reconoce haber recibido de la 
demandada una cantidad y reclama en la demanda el pago de otras que 
representan el resto pendiente más el incremento de ciertas mejoras que dice 
haber realizado con el consentimiento de su oponente. 

Doctrina de la Se11tencia.-El Juzgado estima parcialmente la demanda, 
condenando a la demandada a abonar una suma más los mtereses legales, y 
absolviendo al demandante de todos los pedimentos que figuraban en la re­
convenCión. Interpuesto recurso de apelación, la pmi:e demandada se persona 
propomendo un conJunto de medios de prueba. confesión, testifical y pe1icial, 
y apm-tando documentos. Practicadas las pruebas que se declaran admitidas, 
la Audiencia dicta sentencia confirmando íntegramente la resolución apelada. 

Se citan como inmngidos preceptos tales como los artículos 359, 372 y 710 
de la Ley de EnJUiciamiento Civil, artículo 1.232 del Código C1vil y artícu­
los 24.1 y 120.3 de la Constitución Española, pero resulta inadecuada su 
alusión. De entre las denuncias que afectan al quebrantamiento de las fonna­
lidades esenciales del juicio se trata la incongruencia, que se evidencia a 
través de la Simple lectura de las peticiones que se hacen en la demanda, 
contestación y reconvención y las respuestas que se dan en la sentencia del 
Juzgado. La Audiencia así también lo entiende y lo valora conjuntamente con 
el resto de la prueba practicada y al realizar esa actividad está ejercitando una 
función que le es propia en exclusiva y, por otro lado, se denuncia la mh-ac­
ción de los artículos 1.253, 1.281, 1.282 y siguientes y artículos 1.255, 1 261, 
1 265, 1267, 1.300 y 1.301, todos del Código Civil, resultando también made­
cuada su alusión, pues lo que se está realmente pretendiendo es efectuar un 
nuevo proceso valorativo de la totalidad de la pn.1eba, actividad eliminada del 
recurso de casación por la Ley 10/92, de 30 de abril. 

«FICTA CONFESSIO» (LA PRUEBA DE CONFESION JUDICIAL). (SENTENCIA 

DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Baracaldo, en Sentencia de 
27 de febrero de 1992, desestima la demanda La Audiencia Provincial de 
Bilbao (Sección 5 "), en Sentencia de 13 de octubre de 1992, estima pai-cial­
mente el recurso de apelación. 

El recurso de casación no ha lugar. 

En este caso tanto la doct¡-jna como la junsprudencia de la Sala interpre­
tan el artículo 1.214 del Código Civil en el sentido de que lo que qwere la ley 
es que los hechos constitutivos sean probados por el actor y los demás, incluí-
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dos los extintivos corra a cargo su probanza por el demandado. Es decir, que 
dicho precepto y su normal interpretación, proporcionan al juzgador una 
«regla de JUego» que exige al menos una mínima labor pmbatoria que ha 
tenido que practicarse en el proceso. En el presente caso la base en que 
pretende fundamentar su pretensión la parte actora, ahora recurrente, está 
constituida por tres documentos de naturaleza privada. Por lo cual era preciso 
su autentificación procesal, que sólo podía llevarse a cabo a tmvés de la 
prueba de confesión y de la pencial caligráfica. 

La prueba de confesión judiCial supone la declaración personal de la parte 
de la contienda judicial y afecta a la convicCión directa del Juzgador. En 
nuestro Derecho tiene una regulación bifronte que se desenvuelve en la Ley 
de Enjuiciamiento Civil y el Código Civil 

En nuestro caso el Juzgador de instancia, ha estimado prudente no utilizar 
tal mecamsmo procesal, y esa conclusión constituye una decisión mental, 
difícilmente sustitmble o revocable en casación, sobre todo cuando, como en 
el presente caso, existe la duda vivencia] del representante legal de la entidad 
demandada, como se desprende de la diligencia de citación efectuada y sobre 
todo cuando dicha duda hubiera debido ser aclarada y probada por la parte, 
ahora recurrente, para meJor éxito de la pretensión. 

DECLARACION DE NULIDAD Y ACCION SVBROGATORIA (SENTENCIA DE 25 
DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 3 de Tudela, en Sentencta de 14 
de septiembre de 1991, desestima la demanda. La AudienCia Provincial de 
Navarra, en SentenCia de 30 de octubre de 1992, estima el recurso de apela­
CIÓn. 

El recurso de casación tiiunfa. 

Nos encontramos ahora ante el estudio de un caso en el que se ataca la 
sentencia a qua en cuanto desestima la excepción de prescnpCión opuesta en 
la contestaCión a la demanda La sentencia combatida desesttma la refe1ida 
excepción por entender que al desestimar la sentencia de pnmera instancia el 
fondo de la demanda sin hacer pronunCiamiento expreso sobre la prescnp­
ción mvocada, se produjo su desestimación Implícita y al no haber recun·ido 
en apelación el demandado m haberse adhe1ido al recurso de la actora, tal 
cuestión quedó ftrme y no podía ser examinada por el Tnbunal de apelación. 

Es doctnna reiterada de esta Sala la de que la congruencia que debe ob­
servar la sentencta con relación a los pedimentos contemdos en la demanda 
y contestación no exige la desestimación expresa y detallada de todas y cada 
una de las excepciones aduCidas por el demandado, pues siempi·e que se 
estima la acción ejercitada por el demandante, se entienden Implícitamente 
desestimadas, por ese mismo hecho las excepciones del demandado, siendo 
suficiente que se razone tal desestimación A la luz de esta doctrina jurispru­
dencia] no puede aceptarse por esta Sala la afirmación del Tribunal de ape­
lación de que la sentencia de primera mstancia, absolutoria en cuanto al 
fondo, contiene un rechazo tácito de las excepciones alegadas, se trata de una 
sentencia que desestima la acción eJercitada y que no contiene razonamiento 
alguno sobre la excepción de prescripción. Se trata de un caso de incongruen­
cia omisiva al haber omitido el Juzgador de pnmera mstancia el examen de 
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la excepCión que debió de hacer con carácter previo al de la cuestión de 
fondo, dejando impreJuzgado ese medio de defensa opuesto por los demanda­
dos comparecidos a la pretensión actora, este enfoque conduce a estimar que 
la cuestión relativa a esta excepción devino firme al no recurTirse en apelaCión 
por los demandados la sentencia de primei·a instancia m haberse éstos adhe­
ddo a la apelación de la actora, único medio pmcesal para que el Tribunal de 
apelación hubiera podido entrar a conocer de ese defecto de la sentencia 
apelada, constitutivo de gravamen para los codemandados. 

A lo largo del proceso se definen dos conceptos que debemos destacar: 

Declaración de nulidad -La declaración de nuhdad acarrea la nulidad de 
la propia constitución de la Sociedad. Es llamativo ver que los codemandados 
aquí recurrentes que han basado su defensa en la correcta constitución de la 
sociedad, al haber cumplido ellos su deber de aportación, ataquen la senten­
cia a qua precisamente, por no declarar la nulidad de la escritura constitutiva 
de la sociedad codemandada, la parte propone al abogar por esa nulidad del 
acto fundacional que «selia preciso revisar todo el proceso constituyente y 
fundacional, con llamamiento a terceras personas ajenas a la litis, y en defi­
nitiva el pmpio crédito de la actora sería nulo, por haberse otorgado a una 
entidad que nunca llegó a existir>> Siendo ésta una auténtica argumentación 
mercantilista se olvida que la declaración de nulidad de las sociedades mer­
cantiles, incluida la anónima, no t1ene efectos retroactivos y que los actos y 
contratos celebrados antes de la presentación de la demanda han de subsistir, 
así la declaración produce técnicamente los mismos efectos que si se hubiera 
producido una causa de disolución de la sociedad. 

Reiteradamente tiene declarado la Sala que es de la esencia de la presun­
ción que en ella haya de ajustarse a las reglas del criterio humano el enlace 
preciso y directo (art. 1.253 del Cód1go Civil) que rehga el hecho-base con el 
hecho-consecuencia, sin que se exija que la deducción sea necesaria y unívo­
ca, asimismo ha declarado la Sala que el juicio lógico del Tribunal a qua sólo 
es censurable en casación cuando falte ese enlace preciso y directo entre el 
hecho demostrado y el que se t¡·ata de deduCir. Tales reglas lógicas han sido 
respetadas por el Juzgador de instancia al estimar inexistentes las aportacio­
nes al capital social a que venían obligados los codemandados y lo que la 
recun·ente pretende desvirtuar alegando que los bienes adquiridos por la so­
ciedad el mismo día de su constitución tenían un valor muy superior al que 
se hizo figurar en la escritura pública de compraventa, pues aún en el caso de 
que esas aportacwnes se hubiesen hecho en otro concepto, lo lógico es que 
hubieran quedado plasmadas documentalmente, ya en la contabilidad social 
ya de otra forma que acreditase su realidad, aparte de que no existe prueba 
alguna en autos de que el precio pagado por los inmuebles fuese supel"ior al 
figurado en la escritura notal"ial 

Se alega mfracción del artículo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en 
relación con el artículo 24 de la Constitución, pues no se pide la condena 
de los codemandados al pago de las cantidades que allí se reseñan, sino que 
insta «Se abone», sm expresar quién ha de hacer ese «abono» de tales can­
tidades, por lo que al condenar a las personas físicas codemandadas al pago 
a la actora de las sumas que se dicen, está haciendo un pronunciamiento 
no solicitado por la actora, aparte de la contradicción que existe entre los 
pronunCiamientos del fallo al condenarse ambos a los codemandados al 
pago. 
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Acción subrogatoria.-Ejercitada en la demanda la acCión subrogatona que 
al acreedor concede el artículo l. 1 11 del Código Civil para ejerc1tar los dere­
chos y acciones que su deudor tiene frente a terceros, «ejercitando los dere­
chos y acciOnes de éste que tiene abandonadas y habían de producir un au­
mento de su patnmonio», el efecto de esta acción es la de obtener un 
mcremento del patrimonio del deudor a fin de conseguir la satisfacción del 
crédito; una vez producido ese incremento patrimonial, el acreedor podrá y 
deberá exigir de su deudor al pago, sin que en este procedimiento pueda 
hacer<;e entrega a la actora de las cantJdades que los demandados adeudan, ya 
que la acción subrogatoria no es una acción d1recta sino, como dice la doc­
trina crentífica, una acción oblícua, por lo que las cantidades así obtenidas 
pasan a engrosar el patrimonio del deudor srn que el acreedor que ejercita la 
acCJón subroga tona ostente, por esa razón, preferencia alguna en la satisfac­
ción de su crédito 

DEMANDA POR DECLARACION DE ERROR JUDICIAL. APELACION POR 
ADHESION. (SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1996 ) 

El Juzgado de Prime1·a lnstancra número 22 de Barcelona dictó sentencia 
parcialmente estimatoria de la demanda, aprec1ó una conducta negligente en la 
actora que agravó las consecuencias dañosas derivadas de la falta de resisten­
cia del hormigón. La Audiencia Provinc1al de Barcelona (Sección 14 ") r·evocó 
la sentencia del Juzgado en cuanto a la compensación de culpas apreciada. 

No ha lugar a la demanda sobre declaración de en·or judicial. 

Heclzos.-El 12 de julro de 1988, Constructora Industriales Reunidos, S. A., 
contrata a Estructuras Sabadell, S A., para que realice una obra consistente 
en la construcción de una estructura de honmgón armado con fm1ado t1po 
reticular El horm1gón utilizado para la obra fue contratado por Estructuras 
Sabadell, S. A., con Readymix Asland, S. A., ex1g1éndole el suministro de un 
tipo de hormigón determinado con res1stenc1a en concreto para la losa del 
sótano. El 1 S de octubre de 1991 se realrza una prueba de carga en la losa 
constatando el levantamiento de la m1sma en dos centímetros y produciendo 
roturas en d1versas zonas. La dirección facultativa de la obra decide recons­
truir las zonas de la losa afectadas. 

Dnctrrna de la Sentencia -En el presente caso no puede prosperar la dc­
nuncra de enor judicial contenida de: a) indiscutible naturaleza de compra­
venta mercantil habida entre Readymix Asland, S. A , y Estructu1·as Sabadell, 
S. A. (art. 342 del Código de Comercro y 1.490 del Código C1vil); b) la sen­
tencia d1ctada por la Sección 4 • de la Audiencia Provincial de Barcelona al 
aceptar los fundamentos de derecho de la dictada en Primera Instancia incide 
en erTor al no conside1·ar preceptivas y obligatonas las pruebas para determi­
nar el hoiTnigón suministrado, ignorando la repetida sentencia que tal obliga­
toriedad estaba en vigor, e) cometer el eiTOr de atribuir a Readymix Asland, 
S A., la condición de «constructora», condición que no tenía nr nunca tuvo, 
ya que su actuación se limitó al «suministro» de los matenales -hormigón­
que le fueron solicitados por la verdadera «constructora», que no era otra que 
la actora «Estructw·as Sabadell, S. A.». Vamos a 1r desglosando cada uno de 
los apartados. Comenzamos así diciendo que en el a) se trata de combatir la 
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inteqJretación del T1·ibunal acerca de la aplicación o no al caso de la caduci­
dad de la acción ejercitada en la demanda, cuestión que, como manifiesta la 
doctrina junsprudencial, en modo alguno puede ser planteada en un procedi­
miento cuyo obJeto es la declaraCión de error judicial Por su parte, la denun­
cia del apartado b) en el que se trata de combatir el resultado probatorio 
obtenido por la Sala de instancia y las conclusiones a que la m1sma llega a 
través de la mterpretación de las diversas normas en JUego sobre cuál de ellas 
era aplicable para ¡·esolver el debate planteado. sin que, de acuerdo con lo 
dicho, pueda esta Sala, en este procedimiento, entrar a examinar lo acertado 
o desacertado del razonamiento lógico contenido en la sentencia a la que se 
tacha de enónea. Y ahora, respecto a la denuncia de en-or judicial que se hace 
en el apartado e). ha de tenerse en cuenta que la demanda inicwl promovida 
por Estructuras Sabadell, S. A., versaba sobre indemnización de daños y 
perjuicios que se le habían causado como consecuencia de la defectuosa ca­
lidad del hormigón servido por Readymix Asland, S. A , en virtud del contrato 
de sumimstro entre ellas existente. El Juzgado de Primera Instancia estimó 
parcialmente la demanda «por apreciar una compensación de culpa, al apre­
ciar en la actom una falta de drligencra al no comprobar· previamente la 
calidad de material y la bondad de su mezcla y aplicación». Estructuras Sa­
badell, S. A., se adhrnó al recurso de apelacrón interpuesto por la demandada 
e impugó la sentencia de primera instancia en cuanto estableciÓ drcha com­
pensacrón, la Audiencia Provrncial acogió esa rmpugnación razonando que la 
constructora al asumir la realización del proyecto, aceptando los materiales, 
y efectuando los trabaJOS propios, absorbe totalmente el marco de la respon­
sabilidad derivada de la ejecución de las obras; rmputar una responsabrhdad 
a la propiedad, por no haber cuidado de la bondad de las mezclas, por ser una 
obligación ajena a su situación en el contrato. 

En el estudiO de este tema hemos de decir que la Jurisprudencia de la Sala 
configura el error· judicial como aquella actuación en que se incluyen equivo­
caciones manifiestas y palmarias en la fiJación de los hechos o en la aplica­
CIÓn de la Ley, pero como quiera que este proceso especial no puede confun­
dirse con una tercera instancia, sólo cabe su apreciación cuando el tribunal 
haya actuado abiertamente fuera de los cauces legales. partiendo de hechos 
distrntos de aquéllos que hubieran sido objeto de debate, srn que pueda traer­
se a colación conclusiones que no resulten ilógicas dentro del esquema traído 
al proceso, pero sí que es debido a una equivocada información sobre hechos 
enJUiciados por contradecir lo que es evrdente o a una aplicación del De1·echo 
que se base en normas inexistentes o entendrdas de modo palmario. no com­
prende por tanto el supuesto de un análisis de los hechos y sus pruebas, m 
interpretaciones de la norma, que acertada o equívocamente, obedezcan a un 
pwceso lógico y por ello sirva de base a la convicción en que consiste la 
resolución, cuyo acrerto o desacierto entre en el teiTeno de lo exigible, en los 
procesos no se opera con una verdad material que puede origrnar certeza y no 
es el desacierto lo que trata de coneg1r la declaración de enor judicial, sino 
la desatención de datos de carácter rndiscutible que rompe la armonía del 
orden jurídico como tampoco puede basarse en la interpretación de las leyes 
que el Tribunal aplicó dentro de las normas de heiTnenéutica jurídica y sm 
que pueda preJuzgarse si dicho cnterio es el úmco aceptable o si existen otras 
también razonables, ya que no pueden unos y otros considerarse constructi­
vos de en·or JUdicial generadores de indemmzac1ón, reservándose a supuestos 
de decisiones injustificables desde el punto de vista del Derecho. 
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De lo expuesto se ha de llegar a la conclusión que cuando la sentencia se 
refiere a la «constructora» para determmar la extensión de su responsab!h­
dad, lo está haciendo a Estructuras Sabadell, S. A., como ejecutora de la obra 
en que se utilizó el hormigón suministrado y en la que aparecieron los daños 
cuya indemmzación solicitada en su demanda, referencia que era necesaria 
por cuanto la demandada Readymix Asland, S. A., atnbuía aquellos daños a 
múltiples causas, entre ellas, una defectuosa manipulación del cemento o a 
una Igualmente defectuosa ejecución de la obra, por lo que se hacía preciso 
establecer el ámbito de responsabilidad de Estructuras Sabadell, S. A., como 
constructora, aunque la relaCión contractual existente entre las partes no era 
la de un contrato de ejecución de obra sino de suministro. Al uuhzar el 
término «propiedad», la sentencia de apelación se está refiriendo a Estructu­
ras Sabadell, S. A., para negar que le sea Imputable la responsabilidad que 
aprecia la sentencia de primer grado al establecer la compensación decretada; 
es decir, con ambos térmmos «constructora» y «propiedad», la sentencia se 
está refiriendo a Estructuras Sabadell, S. A , y aunque calificar a la actora de 
propiedad sea improcedente, ello no puede encuadrarse dentro del ámbito del 
error JUdicial, ya que sustituyendo ese vocablo «propiedad>> por la denomina­
ción social de la actora o por cualquier otro indicativo de su posición contrac­
tual en el contrato de surrunistro celebrado con Readymix Asland, S. A., la 
solución del litig1o sería la misma. 

DECLARAC!ON DE TIPO DE INTERES A APLICAR A UN CONTRATO DE 
PRESTAMO. LA INTERPRETACION DE CONTRATO REALIZADA EN LA 
INSTANCIA NO QUEDA fNCOLUME EN CASACION CUANDO SE OPONE 
MANIFIESTAMENTE A LA INTENCION DE LOS CONTRATANTES. (SEN­

TENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1 996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número S de Pontevedra, en Sentencia de 
13 de julio de 1992, estima la demanda. La Audiencia Pmvmcial de Ponteve­
dra (Sección 4."), en Sentencia de 1 O de diciembre de 1992, rechaza el recu1·so 
de apelación. 

Prospera en parte el recurso de casación. 

Hechos.-Unos cónyuges constituyen h1poteca en favor de Banco Pastor, 
sobre los inmuebles que descnben en garantía de la devolución de un présta­
mo que dicha entidad bancana concede a su hija. En la escntura, y dentro de 
sus estipulaciones, acuerda en cuanto a los mtereses lo que sigue. «El pnmer 
período comprende desde el día de hoy hasta el 31 de diCiembre de 1989 Los 
restantes períodos tendrán una durac1ón de un año, que se calcularán por 
años vencidos a contar desde la termmación del período inmediatamente 
precedente. El segundo pedodo comprenderá desde el 31 de diciembre de 
1989 hasta el 31 de dic1embre de 1990, y así sucesivamente. Durante el pnmer 
período este préstamo devengará un interés de 13,75 por 100. Y el resto 
aplicable será el que den ve de adicionar 0,50 por 100 al valor que represente 
el tipo básico de referencia en la fecha de inicio de cada período de intereses. 
Este diferencial permanecerá invariable durante el tiempo de vigencia del 
contrato. El tipo de mterés básico de referencia aplicable a cada período de 
mtet·és será el tipo de mterés preferencial v1gente y comunicado pot· Banco 
Pastor al Banco de España para operación de crédito y préstamo a un año. 
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Este tipo de referencia no podrá ser superior ni inferior en un punto porcen­
tual a la media aritmética del tipo preferencial de mterés para operaciones de 
crédito y préstamo a un año. Estas son a grandes rasgos las cláusulas que 
motivaron la constitución de esa hipoteca objeto del litigio. 

Doct1·i11a de la Sentencra.-Estamos ante un problema no de interpreta­
ción sino de IMPOSIBILIDAD DE APLICACION DE CLAUSULA PACTADA. 
La intención de las partes fue en realidad la de que la vanación del mterés 
se producía en función de los tipos de interés señalados poi· el Banco Pastor 
para operaciones de préstamo y crédito a un año, pem no sobre un deber 
de señalamiento de dichos plazos con su comumcación al Banco de España. 
Las Circulares de ese Banco relegan la denominación interés preferencial a 
las operaciOnes a corto plazo, y las demás, incluida la litigiosa, se adaptan 
a la nueva Situación creada. El Banco Pastor aplicó los tipos variables re­
ferenciados con tipos pi·eferenciales para operaciones de crédito y préstamo 
a un año. Las sentencias de instancia han realizado lo que denominan «In­

terpretación integradora» para dar sentido a la cláusula litigiosa, y sabido 
es que la doctrina invanada de esta Sala es la de que la interpretación de 
los contratos es tarea que pertenece a la soberanía de los órganos de ins­
tancia, que debe ser mantemda en la casación mientras no se demuestre que 
es ilógica, que conduce a resultados absurdos o que es vulneradora de 
normas legales 

Se acusa infracción del artículo 1.258 del Código Civil y del principio 
jurídico pacta sunt servamla, recogido en las sentencias de esta Sala efectuan­
do en su fundamentación un contraste entre el tenor de lo pactado en cuanto 
a la revisión del tipo de mterés cada año de duración del contrato, y el fallo 
de la sentencia de pl"imera instancia, confirmado por la sentencia que se 
recune, resaltando que no respeta lo pactado, pues alude a un módulo de 
revisión como es el interés de préstamos hipotecmios, distinto del acordado 
de interés para créditos y préstamos a un año, siendo así que para el cálculo 
de ambos mtereses se siguen distintos procedimientos. También se denuncia 
la mfracción del principio que prohíbe ir contra los propios actos, acogido por 
la doctrina JUrisprudencia! pero no viable a nuestro caso, pues el pago no 
significa la aceptación a lo hecho por el Banco, el pago fue obligado para que 
el Banco no diera por vencido el préstamo en caso contrano, con los perJUi­
CIOS consiguientes a la devolución de la cuantiosa suma de dinero recibida de 
forma inmediata cuando se proyectó hacerlo en un largo período de tiempo. 
Se mantiene que SI siempre son sospechosas de ilicitud las cláusulas salve et 
repete, no hay duda de una mmoralidad de las de so/ve et non repete, que es 
lo que en definitiva quiere el motivo. La Intimidación y coacción económica 
de la cláusula pactada la haría, sin duda, nula de pleno derecho. 

Se introduce para el establecimiento del interés vanable un parámetro 
-créditos hipotecanos- totalmente silenCiado por las partes en la escritura de 
constitución de hipoteca entre los criterios pactados para hallar el mterés en 
cada período temporal del préstamo. Además de suponer la práctica transfor­
mación de una hipoteca a interés variable en una hipoteca de interés fijo, y dar 
por no establecida la cláusula contractual que ha sido fuente del lttigio, se es­
tablece como tipo de mterés a aphcar en cada pedodo de tiempo pactado, la 
media aritmética de los tipos de referencia para operaciones de crédito y prés­
tamo a un año, publicado y comunicado al Banco de España, en el Inicio de 
cada período de mtereses, incrementado en 0,50 por 100, todo ello en tanto no 
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se publiquen y comuniquen al Banco de España por el Banco Pastor los tipos 
de interés preferencial para operaciones de crédito y préstamo a un año a fm 
de hacer posible la aplicación exacta de la cláusula pactada sobre la variación 
de interés del crédito con garantía hipotecaria concedido a la actom. 

IMPROCEDENTE RECLAMACION DE CANTIDAD DE DEVOLUCION DE 
CUOTAS APORTADAS A COOPERATIVA INCLUYENDO APORTACIONES 
EFECTUADAS E INTERESES DEVENGADOS. (SENTENCIA DE 28 DE NOVIEM­

BRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Lucena, en Sentencia de S 
de octubre de 1992, desestima la demanda. La AudienCia Provincial de Cór­
doba (Sección 3."), en Sentencia de 14 de diciembre de 1992, desestima el 
recurso de apelación. 

No prospera el recurso de casación 

Doc1n11a de la Semencza.-Carece la ~entencia que se recurre de motivación 
alguna, puesto que mcluso la misma JUstifica la procedencia de las deduccio· 
nes practicadas por la Cooperativa en base a lo convincente de los razona­
mientos contenidos en la sentencia de mstancia, que no acepta su importe, el 
úmco razonamiento de la sentencia está contemdo únicamente y a su vez en 
los convincentes razonamientos de la sentencia de instancia, que fueron dJs­
tmtos a los de la propia sentencia recurrida, tal resolución hace que se admi­
tan como válidas y concretas las deducciones practicadas por la Cooperativa. 
La sentencia recurrida incurre en clara y evidente incongruencia entre sus 
razonamientos y el fallo. La denuncia a la infracción del artículo 1.214 del 
Código Civil sobre carga de la prueba, y a los artículos 32 y 80, Disposición 
Transitona 2.1 y artículo 77 de la Ley 3/87, General de Cooperativas, es re­
chazable, pues la razón de pedir de la presente litis se basa en un derecho al 
remtegro de su aportación a la demandada, previa Impugnación de esa prime­
ra liquidación o finiqmto cuando ya le constaba al actor y conocía el poste1ior 
acuerdo emitido por el que se dejaba el mismo sin efecto, Sin oponer impug­
nación alguna, y, que aquella liquidación había quedado anulada, y porque, 
además, al no tener conocimiento de la segunda liquidación acordada cuando 
interpone su demanda y conoce la misma al menos desde la contestación en 
que lo aduce la demandada, debió acoplar su pretensión a esa nueva situación 
económica, posibilidad que le pem1anece i11tacta cuando tras su notificación 
proceda a Impugnarla por la vía adecuada. 

EJERCICIO DE LA ACCION RESOLUTORIA SURGIDA «POST CONTRATUM» 
Y CON BASE A UN INCUMPLIMIENTO PRESTACIONAL. ARTICU­
LOS 1.124 y 1.166 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 29 DE NOV1EMBRE DE 

1996) 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de Bilbao, en Sentencia de 9 de 
julio de 1991, estima íntegramente la demanda La Audiencia Provincial de 
Bilbao, en Sentencia de S de octubre de 1992, desestima el recurso de apela­
ción. 

No ha lugar el recurso de casación 
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Doctrina de la Sente11cra.-Para que como acabamos de alud1r se pueda 
ejercitar una acc1ón resolutoria post contratum y con base a un incumplimien­
to prestac10nal (art. l. 124 del Código Civil) es necesario que concurran los 
siguientes requisitos obligaciones de contemdo sinalagmático; incumplimien­
to por pa1·te del deudor de todas o algunas de dichas obligaciones; cumpli­
miento por parte del actor de lo que le incumbe; pos1ción psicológica fü·me 
del deudor de incumplir con su cometido obligacional Pero además, hay que 
tener en cuenta la plena aplicación de lo dispuesto en el artículo 1.166 del 
m1smo texto legal, en cuanto proclama el principio de que no se puede obligar 
al acreedor a recibir una prestación d1stmta a la pactada, aunque así lo pre­
tenda el deudor, pero como en todo principio, Siempre hay un límite, que 
sería en todo caso el constituido por el llamado doctnnalmente «límite de 
tolerancia», a pmi.ir del cual se podría dar efectividad a una prestación dife­
rente, cualitativa o cuantitativamente, pero que siemp1·e se desenvolvería en 
unos parámetros mínimos 

Tamb1én en el presente caso hay que mvocar la doctnna derivada de la 
JUrisprudencia de la Sala que dete1mina que el incumplimiento obligacional, 
desde un punto de vista casacional, es evidentemente una questw facll clara­
mente marcada por el Tribunal de instanc¡a, y del factum de la sentencia 
recurnda se desprende que la parte recu!Tente adquirió una remesa de relojes 
en la creencia de que emn de una marca de gran prestigio Internacional, pues 
así se había convemdo, y rec1bió, en su lugar, otra que era de relojes trans· 
formados para dar la apariencia de la refenda marca y que, por ello, no tenía 
la cobe1i.ura de la garantía internacional. Con ello, la pa1i.e recu!Tente no ha 
cumplido con lo que le incumbía respecto a su relac1ón contractual con la 
parte recunida de una manera consCiente y firme, por lo que ésta parte ha 
optado por el ejercicio de la acción resolutoria, porque además el margen de 
la prestaCión ofTecida con relación a la que se debiera ofrecer (aliud pro alzo) 
rebasa los límites de la llamada «teoría de la prestación diferente». 

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS. RECONOCIMIENTO DE 
DEUDA. (SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 4 de Fuengirola, en Sentencia de 
12 de marzo de 1992, est1ma íntegramente la demanda. La Audienc1a Provin­
cial de Málaga (Secc1ón 5."), en Sentencia de 4 de diciembre de 1992, estima 
el recurso de apelación. 

El recurso de casación prospera 

Doctnna de la Sentencia.-En la presente litis la prueba aportada a los 
autos acred!la la existencia de una relación contractual, aunque verbal, entre 
el demandante y la sociedad demandada encuadrable dicho contrato en la 
categoría de arrendamiento de serviCIOS que tenía por objeto los que el 
pnmero habría de prestar a la segunda en su condición de arquitecto, la 
existencia de dicho contrato surge no sólo de las mamfestaciones de los 
testigos que se recogen en la sentenCia de pnmera instancw, testigos que en 
la época del contrato eran sociOs de la soCiedad demandada e intervimeron 
en los tratos y conversaciones habidos entre las partes sino, y más funda­
mentalmente, de la carta en la que la demandada reconoce adeudar al acto1· 
una determinada cantidad en concepto de honorarios profeswnales y se la 
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remite por conducto banca1io, ello constituye un acto propio de la recurrida 
en el sentido que a esta figura jurídica atribuye la jurisprudencia de ser un 
acto que «por su carácter trascendental o por constituir convención causa 
estado, definiendo inalterablemente la situación jurídica de su autor o aqué­
llos que vayan encaminados a crear, modificar o extinguir un derecho», y 
su fue¡-za vinculante para la parte no puede ser desvirtuada por las alega­
Ciones que acerca de los motivos por los que se ofreció el pago de aquella 
cantidad se hacen en la contestación a la demanda, ajenos a toda idea de 
hacer pago al actor de unos honorarios debidos. Existente así entre las 
partes un conti-ato de arrendamiento de servicios, surge la controversia 
respecto adónde esos se1-vicios se extendían. En los autos no existe prueba 
alguna que abone la tesis de la actora acerca del objeto de los servicios 
requeridos por la parte demandada, ya que no puede considerarse como tal 
los documentos acompañados con la demanda en que se recoge un Proyecto 
Básico y la documentación pertinente, ya que su ¡-ealización por el actor no 
prueba SI ello fue o no el objeto del encargo 

En base a lo VIsto se ataca la sentencia a qua en cuanto declara no 
compaiiir los razonamientos relativos. por un lado a dar valor a la viciOsa 
práctica de realizarse proyectos sin la previa hoja de encargo, toda vez que 
Siendo un deber reglamentano suscnbir la hop de encargo, el uso alegado 
aún cuando fuese cierto, no puede admitirse contra la norma, debiendo en 
todo caso y conforme a lo dispuesto en el aJiículo 1.214 del Código Civil, 
la parte que así concertó el proyecto soportar la ca¡-ga probatoria. Al exigir 
así la Sala de mstancia que el contrato de anendamiento de set-vicios ce­
lebrado entre un arquitecto y su comitente ha de constar por escrito en la 
llamada «hoja de encargo», ésta, desconociendo la reiterada jurisprudencia 
de esta Sala en sentido contrario, pues el principio espiritualista que nge 
nuestro Sistema de contratación no impide la exigencia de forma alguna 
para la validez de los contratos que «Serán obligatonos, cualquiera que sea 
la forma en que se hayan celebrado, siempre que concurran las condiciones 
esenciales para su validez», de lo que se desgaja que no puede afectar a la 
validez del contrato el no cumplimiento de las complementaiias formalida­
des esclitas de orden administrativo, garantizadoras de la observancia de 
ciertas exigencias cuyo mcumplimiento por decisión unilateral de una de las 
pa1ies no puede dejar a la otra sin posibilidad de reclamar su derecho a la 
compensación debida, la oportuna «hoja de encargo» sólo es una mera 
formalidad dirigida a acreditar la previa existencia de un concieiio entre el 
arquitecto en cuestión v el dueño de la obra. y consiguientemente, la falta 
del referido requisito no provoca la mvalidez del contrato, pero no lo inter­
preta así la sentencia recurrida por apreciar en·or de derecho en la valora­
ción de la prueba documental privada. 

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITOR/A. CLAUSULA DE SUMI­
S/ON EXPRESA. (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

Se suscita la cuestión de competencia por inhibitoria entre los Juzgados de 
Primera Instancia número 52 de Madrid (auto de 19 de diciembre de 1995), 
y 7 de los de igual clase de Murcia (auto de 27 de septiembre de 1995). Así 
las cosas, se declara competente el Juzgado de Primera Instancia número 7 
de los de Mm-c¡a para el conoCimiento del Juicio Declarativo de Cognición. 
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Hechos.-En el Juzgado de Primera Instancia número 52 de los de Madrid, 
la entidad «Zardoya Otis, S A.», interpone con fecha 13 de junio de 1995, una 
demanda de cognición, dirigida contra la Comunidad de Propietarios de una 
casa de Murcia, en la que se postula el cumplimiento de un contrato de 
abono, en virtud del cual la entidad demandante se comprometía mediante un 
precio, a prestar el servicio de mantenimiento del ascensor situado en el 
edificio propiedad de la Comunidad demandada. 

Emplazada la Comunidad demandada con fecha 1 O de JUlio de 1995, pre­
senta dentro del plazo ante el Juzgado de Pnmera Instancia número 7 de 
Murcia, escrito propomendo cuestión de competencia por inhibitona, al en­
tender que CO!Tesponde la competencia territorial a los Tribunales de Murcia, 
lugar donde tiene su domicilio el demandado, donde se ha prestado el sei-vicio 
y donde se celebró el contrato. El Juzgado número 7 de los de Murcia, requie­
re la mhibición al de Madlid manteniendo su competencia 

Doctri11a de la Se11tencia.-La cláusula de sumisión expresa, en base a lo 
determinado por las Directivas de la Comunidad Económica Europea, y que 
figura en el contrato de adhesión, ciertamente hemos de decir que es abusiva, 
pues origina un desequilibrio para los usuarios de los servicios de manteni­
miento de los ascensores, usuarios distribuidos por toda España, obligándoles 
a defenderse y litigar en Madlid, con la consiguiente dd1cultad en cuanto a su 
representación procesal, proposición y práctica de prueba, desplazamientos, 
etc.; y un coiTelativo benéfico para la entidad ahora demandante. 

El Juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las 
disposiciones del derecho comumtaJ·io tiene la obligación de asegurar el pleno 
efecto de esas normas dejando inaplicada, si es preciso, y por su propia au­
toddad cualquier disposición contmria de la legislación nacional, incluso 
posterior, sin que sea necesario solicitar o esperar la eliminación previa de 
esta última, por vía legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucio­
nal El Tribunal llegó a decir que el ordenamiento comumtano engendra 
derechos en favor de los particulares que las autoridades internas deben pro­
teger, y que, cualqUier disposición contrana del derecho nacional les resulta 
inaplicable. Por todo lo que se acaba de exponer, y previa declaración abusiva 
de la cláusula de sumisión expresa que se debate, la Sala decide la competen­
cia para conocer de la presente reclamación en favor del Juzgado de Primera 
Instancia número 7 de los de Murcia, y poniendo lo resuelto .en conocimiento 
del de Madrid. 

OBL/GACION DE PAGO DE UNA CANTIDAD DE DINERO ARTICULO 1.108 
DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Piimera Instancia número 16 de Valencia, en Sentencia de 
12 de junio de 1991, estima la demanda. La Audiencia Provrncial de Valencia 
(Sección 7."), en Sentencia de 12 de diciembre de 1992, desestima el recurso 
de apelación. 

Prospera en pai"te el recurso de casación 

Hechos.-Demanda inter-puesta por la contratista Proyectos de Ho1Tmgón, 
S. A. (Prohosa) contra la promotora Nuestra Señora de Belén, Cooperativa 
Valenciana de Viviendas, en la que aquélla reclama la suma de una cantidad 
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más los intereses legales como saldo fmal de las relacwnes económicas habi­
das entre las partes, a cuya demanda se opuso la demandada que además 
reconvino. 

Doctrwa de la Semencza.-En la presente litis la unzca denuncia que se 
recoge es la infracción del a11ículo 1 108 del Código Civil, que literalmente es 
como sigue si la obligación consistiere en el pago de una cantidad de dinero 
y el deudor incurnere en mora, la indemnización de daños y perjuiCIOS, no 
habiendo pacto en contrario, consistiría en el pago de los inte¡·eses conveni­
dos, y a falta de convenio, en el interés legal. Se hace constar en los autos que 
en la demanda se reclama por el principal la suma que justamente es aceptada 
por ambas sentencias, si b1en no se acoge el pedimento adosado «más inte­
reses legales>>, porque según la Audiencia, ello lo impide tanto porque ese 
impago no se puede juzgar aisladamente del crédito reconvencional y porque 
haría de peor condición la misma pretensión negada al reconvimente, que son 
razones no atendibles en acatamiento del citado a11ículo 1 108, pues es claro 
que no satisfecha la suma reclamada por el demandado, la mora reprobable 
lleva consigo ese recargo, sobre todo, cuando se cuantificó la misma ah mitw, 
y así se reconoció en sentencia, sin que el evento de la compensación que se 
declara por la así misma estimación parcial de créditos no cuantificables a 
favor de la demandada, sea un óbice al respecto, porque el c¡·édito de la actora 
se vería ciertamente incrementado con ese legítimo derecho a los intereses 
devengados por el principal reclamado, y sm que tampoco se atienda el ale­
gato último de la sentencia sobre la desventaja de la demanda 

ENTREGA DE COSA DETERMINADA. cQUIENES QUEDAN SUJETOS A IN­
DEMNIZACION DE LOS DAÑOS Y PERJUICIOS CAUSADOS? (SENTENCIA 

DE 2 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 3 de ToiTelavega, en Sentencia de 
12 de febrero de 1992, estima la demanda. La Audiencia Provincial de Santan­
der (Sección 2."), en Sentencia de 17 de diciembre de 1992, desestima el 
recurso de apelación. 

El recurso de casación no prospera. 

Hechos -La Compañía Mercantil «Germán Marcos, S. A.>>, y la Interven­
ción JudiCial designada en el expediente de suspensión de pagos, demandan 
y solicitan la declaración en sentencia de que, en virtud del negocio fiduciario 
existente, la fmca que fue adquirida por los demandados pertenece en reali­
dad a la demandante. 

Doctnna de la Sentencia.-El negocio fiduciano consiste en la atnbución 
patnmomal que uno de los contratantes, llamado fiduciante, realiza en favor 
del otro, llamado fiduciano, para que éste utilice la cosa o el derecho adqUI­
ndo, mediante la refenda asignación, para la finalidad que ambos pactaron, 
con la obligación de retransmitidos al fiduCiante o a un tercero cuando se 
hubiera cumplido la finalidad prevista, y esta Sala ha proclamado reiterada­
mente que, cuando no envuelve h·aude de ley, el contrato explicado es válido 
y eficaz, y de ahí que el planteamiento de la recurrente -sobre que el incum­
plimiento por el fiduciario de su promesa obligacwnal no derivará en la pér-



1928 JURISPRUDENCIA 

dida de la titulm;dad atnbuida por un negocio transmrsivo seguido de tradt­
tio, como sucedería en un pacto de retro, smo que éste sólo r·esponderá del 
incumplimiento de la obligacrón según lo establecido en los artículos 1.096 y 
1.1 O 1 del Código Civil-, no sir-ve como apoyo de la indemnización sustrtutiva, 
pues, de una parte, el artículo 1 096 compatibiliza la ejecución forzosa con la 
compensación de daños y perjurcros a elección del acreedor y, de otro, la 
recun·rda, en uso de la opción expresada, eJercitó en el pleito una acción 
reivindicatoda con la asrstencra de los requisitos jurisprudencralmente exrgi­
dos para su éxito, a saber la trtularidad de la propiedad, la reclamación 
contra quién tenía la cosa en su poder, la inexistencia de derecho en la otra 
parte contra el dueño para retener el bien, y la debida identificación de la 
cosa, y lo hrzo con el objetivo de recuperar el dominio, en realrdad nunca 
perdido en VIrtud de la frducia cum amtco incrustada en la relación de con­
fianza por la conducta del fiduciario, tenía aptrtud legal para el ejercrcio de 
dicha acción. 

La sentencia r·ecUITida consrdera la venta efectuada en escntura púbhca 
como de cosa ajena y nula, por esta razón y al desechar la tesrs de la doble 
venta, apr·ecra la existencia de un contrato liducrado cwn amico al probarse 
la certeza y eficacra de la compraventa por parte de la recurrida y la simula­
ción de la referente a los recurrentes, med1ando entre ambos negocios JUridi­
cos el nexo de confianza propro de los vínculos familiares y de los derivados 
de ser socros de la misma entrdad, en que precisamente radica la causa de 
dicho negocio, y, esta Sala trene reiteradamente sentado que no es lícito en 
casacrón partir de una premisa dialéctica que ha sido destrurda conforme al 
estado de hecho declarado en la mstancia, mediante la aplicacrón del ordena­
miento juddrco corTespondiente a tales hechos, srtuación no desvirtuada en el 
recurso por lo que, en definitiva, se VIene haciendo supuesto de la cuestión y 
cor-responde señalar que la vulneración de esta doctrina se sanciona con la 
inadmisión del recurso por· carenera manifiesta de fundamento 

LA ACCION JNTERDICTAL. (SENTENCIA DE 4 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Pr-imera Instancia número 3 de Fuengirola, en Sentencia de 
19 de mayo de 1993, desestima la demanda. La Audiencra Provincial de Málaga 
(Sección S."), en Sentencra de 23 de dicrembre de 1992, desestima el recurso 
de apelacrón. 

El recurso de casación prospera. 

Hechos.-Una entrdad mercantrl demanda a una Comunidad de Propieta­
rios solicitando sea condenada al pago a la actora de una indemnizacrón. La 
causa petendt la concreta la actora en los daños suli·idos como consecuencia 
de la paralización de las obras que efectuaba según licencra municipal, debrdo 
a la interposición de interdicto de obra nueva que fue desestimado por el 
Juzgado de Primera Instancia por aprecrar la excepcrón de incompetencia de 
jurisdiccrón que la Audiencia tambrén desestimó. 

Doctrina de la Sentencia.-En el pr-esente caso la demandada eJercrtó la ac­
crón interdictal sin el cuidado o negligencia debido para evrtar el resultado to­
talmente preVIsible (daño por par-alización de las obras), detallando los hechos 
de los que se infiere el calificativo del actuar jurídico de la actora, es decir, la 
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Comunidad acudió a la vía mterdictal en defensa de unos intereses meramente 
reflejos de una detemünada ordenación urbanística, no de ningún derecho sub­
jetivo, con plena conciencia, que tuvo o debió tener, de las consecuencias de 
una paralización mmediata de unas obras y de que para atacar la supuesta ile­
galidad de las mismas que amenazaban tales intereses tenía que combatir la 
legalidad de la hcencia a cuyo amparo se ejecutaban Por su pm-re, los daños 
que se hayan producido han de repararse s1empre que haya intervenido culpa o 
negligencia por imperativo del artículo 1.902 del Código C1vil, pero no toda 
desestimación de la demanda es pn.Jeba por sí misma del actuar negligentemen­
te ni puede coacciOnarse psíqmcamente con la amenaza de un pleno de respon­
sabilidad civil a quien cree honestamente tener de¡·echos que ejercitar o defen­
der para que no acuda a la vía jurisdiccional, se vulneraría el derecho que 
consagra el artículo 24 de la Constitución Española a la tutela efectiva de los 
derechos, pues en ninguna materia como en ésta es exigible al Juzgador la 
máxima consideración a las circunstancias del caso, pero tampoco la vulnera­
ción de los derechos de quien ha sufrido mjustamente un proceso. 

En el caso de autos es clara la falta de cUidado, la negligencia, en suma, 
con la que procedió la Comunidad demandada, pues el mterdicto de obra 
nueva que planteó contra la recurrente, no tenía por objeto la protección de 
nmgún derecho que le correspondiese sino por estimarse que la licencia 
de obras concedidas por el Ayuntamiento para la construcCión de los inmue­
bles que se reseñaban en la demanda era contraria a la normativa urbanística, 
implicando una pérdida de la pnvacidad que rompe o altera el equilibrio inva­
diendo un espaciO hbre de edificación, una apropiación privativa de un espacio 
común de toda la urbanización dedicado a zona verde, porque aún cuando la 
construcción del mmueble no se sitúa directamente sobre la misma, sí 1mphca 
una hmitación funcional de su contenido y finalidad concebido por el plantea­
miento urbanístico, y porque la construcción, tal como se está realizando, com­
porta una hmitación ilegal del paisaje del inmueble. Pero es evidente que no 
hay ningún derecho amenazado o infringido por la hcenc1a de obras, más bien 
se trataba de un problema administrativo el suscitado por la Comunidad para 
cuya resolución era completamente inadecuada la vía civil a fin de debatir la 
legalidad o ilegalidad admimstrativa de la hcencia, y, en consecuencia, de las 
obras que se efectuaban. Tan es así, que la propia Comunidad, antes del plan­
teamiento del interdicto, acud16 a la correcta vía administrativa y contenciOso­
administrativa para obtener la revocación de la licencia. El ejercicio de la ac­
ción interdictal se revelaba como completamente inútil desde el punto de vista 
jurídico, y así lo v1o con todo acierto el Juzgado de Primera Instancia al deses­
timarla por incompetencia de junsdicción, que fue desacertada y erróneamente 
revocada por la Audiencia, que incomprensiblemente entró a conocer sobre la 
legalidad de la licencia de obras, estimándola ajustada al ordenamiento urba­
nístico y desestimando también el mterdicto. 

EL PRJNCJP/0 c</N /LLJQUJDJS NON FJT MORA». (SENTENCIA DE 5 DE DICIEM­

BRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 3 de Alcoy, en Sentencia de 24 
de febrero de 1992, estima la demanda. La Audiencia Provmcial de Alicante 
(Sección 4."), en Sentencia de 21 de diciembre de 1992, estima el recurso de 
apelación. 
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Pmspera el recurso de casación en el sentido de fijar el inicio de los efectos 
de los artículos 20 y 30 de la Ley de Contrato de Seguro a partir de la noti­
ficación de esta resolución. 

Doctnna de la Sentencia.-En el caso que nos ocupa se infringe por apli­
cación indebida el artículo 20 de la Ley de Contrato de Seguros. Este motiVO 
debe ser estimado con trascendentes matizaciones, pues, por un lado, preten­
der que el recargo del 20 por 100 de intereses mora torios, que establece el 
artículo 20 de la Ley de Contrato de Seguros de 8 de octubre de 1980, no es 
aplicable con base a que el Consorcio de Compensación de Seguros no es una 
Sociedad Anómma, sino un organismo de Administración Pública instituciO­
nal, es una hipótesis Insostenible desde el punto de vista del derecho funda­
mental de Igualdad, y, por otro lado, es errónea la aplicación que del menciO­
nado artículo 20 de la Ley de Contrato de Seguros se hace en la sentencia 
recurrida. Es aquí donde surge la matización que se realiza con base al prin­
cipio zura nova cun·a, y que se habla de en·m·, puesto que se contradice en la 
sentencia recun-ida, lo que ya constituye doctnna jurisprudencia! de la Sala, 
y podrían citarse numerosas sentencias, pero únicamente vamos a aludir a la 
de 12 de mayo de 1993, la misma nos sirve de ejemplo, puesto que establece 
que la normativa contenida en los artículos 20 y 38.9 de la Ley de Contrato 
de Seguros de 8 de octubre de 1980, ya citada, está afectada por el pnnc1pio 
in illiquzdis 11011 fit mora, o sea, cuando la cantidad a indemnizar no está 
fijada contractualmente y la misma no tiene el carácter de matacable, situa­
ciones ambas que se dan en la presente cuestión, por lo que será precisa una 
determmación previa cuantitativa por el conespond1ente órgano jurisdiccio­
nal en su adecuado y exacto alcance, y sólo a través de una sentencia inata­
cable, y es ese el momento cuando pueda surgir la mora dete1·minante de 
abono de interés, y surgi1·á dicho fallo inatacable. 

DECLARACION DE VALIDEZ DE COMPRAVENTA EN DOCUMENTO PRIVA­
DO CON ENTREGA DE POSESION FRENTE A SEGUNDA VENTA POSTE­
RIOR DEL INMUEBLE EN ESCRITURA PUBLICA INSCRITA EN EL RE­
GISTRO DE LA PROPIEDAD. INFRACCION DE LOS ARTICULOS 1.500, 
1 501 Y 1.504 DEL CODIGO CIVIL Y 33 DE LA CONSTITUCION ESPAÑO­
LA. (SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1 996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Murcia, en Sentencia de 20 
de abnl de 1989, desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Murcia 
(Sección 1 "), en Sentencia de 25 de mayo de 1992, estima el recurso de 
apelación. 

Prospera en parte el ¡·ecu¡·so de casación. 

Hechos -No puede concederse validez a la compraventa efectuada por el 
Apoderado de una entidad cuando el mismo carece de representación de la 
mercantil propietaria tanto porque sus poderes no estaban inscntos como 
porque las facultades representativas denvadas de una modificación estatuta­
ria tampoco han tenido reflejo registra! necesario; por lo tanto, si dicha com­
praventa no es válida no procede declarar la nulidad de las otras compraven­
tas efectuadas por dicha entidad vendedora, frente a cuya decisión se interpuso 
el con-espondiente ¡·ecurso de apelaCión por la actora y que se resolVIó por 
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sentenCia estimando el mismo, en el sentido de que la falta de mscnpción en 
el Registro Mercantil de los poderes concedidos por· la Sociedad demandada 
no puede esgrimrrse por la misma ni por el Apoderado como causa de nulidad 
frente al comprador, el cual sí podrá fundar en ello su pretensión en cuanto 
le favorezca, pues añade que la omisión de la inscripción de los poderes no 
produce la nulidad de los actores y contratos realizados por el mandatano. 

Doctrina de la Sentencza -La potenciada denuncia la infracción de lo 
dispuesto en los a1i:ículos 1.500, 1.501 y 1.504 del Cód1go C!Vll, así como al 
artículo 33 de la Constitución Española, efectuada por la Sala en este nuestro 
caso, al no haber pagado, ni rntentado SIQUiera, ni consignado el precio de la 
cosa vendida al comprador, y, no obstante, adjudicar la sentencia recunida 
las propiedades al demandante, prospera, ya que la propia Sala afirma que 
aún cuando no se hubiese pagado la totalidad del preciO por pa1i:e del actor, 
ello no es óbice para que se considerase perfecciOnada la compraventa, según 
se espeCifica literalmente por la misma, disponiendo «que no se haya pagado 
la totalidad del precio no es obstáculo para considerar perfeccionado el con­
tr·ato de compraventa entre las parte:o.», por lo que procede la declaración 
consiguiente en que por el comprador recunido se abone la suma pendiente 
de pago del preciO convenido a la vendedora, concluyéndose, con la estima­
ción del recurso en su par1e dispositiva y demás efectos derivados. La recta 
convicción de razonamiento decisorio de la sentencia apelada pari:e, justa­
mente, de supuestos jurídicos distintos, es decir, de la validez de la primera 
compraventa y de la mviab1lidad de la segunda, por lo cual (y con indepen­
denCia de que por las fechas de una y otra no sea absolutamente de pureza 
dogmática, la aplicación de la técnica de la doble venta), lo cierto es que se 
llega a la m1sma conclusión, si se pari:e, como tiene dicho la Sala, que cuando 
se d1frere en un lapso considerable entre una venta y otra, el supuesto litigioso 
no deberá resolverse por el juego del artículo 1.473 sino fundamentalmente 
por el pnncipio fundamental del nema dat quod non habet, o sea, que la 
segunda venta se pr·oduce ya cuando se carece de facultad dispositiva sobre 
el objeto de dicho negociO. 

Se d1ferencian en el estudio de la sentencia que nos ocupa los recursos 
Interpuestos por las drstintas partes y que pasamos a ver: El interpuesto por 
los codemandados: en el que no se resuelve la acumulaCión solicitada por el 
actor, la denuncia es inconsistente ya que el recurrente carece de interés para 
articularla, porque era una petición que afectaba al actor que se aquietó en 
su momento a la decisión cualesqUieJ·a t¡ue fuese del Tribunal; la posible 
inviabtlidad del contemdo de los poderes al no estar inscntos, sólo puede 
afectar al tercero en cuanto le perjudique pero no en aquello que le beneficie, 
siendo, en definitiva, una carenCia que en todo caso, puede proyectarse con 
valor exclusivo entre las partes, apoderante y apoderado; se aduce en-or en la 
apreciación de la prueba, concurrencia de condición de terceros hipotecarios, 
y que si se trata de una doble venta, es evidente que la preferencia les con-es­
pende a ellos por· haber inscnto su derecho en el Registro, pero no es de 
recibo lo d1cho pues las denuncias que tratan de resaltar los errores de puro 
hecho, son inviables en casación después de la propia reforma de la Ley 1 01 
1992, de 30 de abnl; en cuanto a la afirmación sobre la buena o mala fe del 
adquirente que ha de ser considerado en el momento de la adquisición, pre­
valece la buena fe por su parte, en tomo a la acusación que pr-etende desvir­
tuar la mala fe de los recurrentes y considerar que se trata de terceros hipo-
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tecai·ios, tampoco puede prevalecer frente a la taxativa afwmación que en su 
lugar se ha hecho constar por la Sala, la cual también prevalece como autén­
tica questio factz, sin que tampoco sea atendible el alegato sobre la prueba de 
presunciones, ya que, en caso alguno, se ha utilizado por la Sala sentencia­
dora, sino que se demuestra cómo, efectivamente, los recuiTentes al adquirir 
su dominio conocían la preexistencia del act01·, con lo que su evidente mala 
fe queda constatada. 

El interpuesto por la entidad: al declarar la validez del contrato privado de 
compraventa, descnbiéndose las fincas registrales que no fueron objeto de 
petición concreta en la demanda, lo significativo es la validez que se declara 
del contrato de compraventa, que es la base de la pretensión del actoi·, con 
independencia de que se concrete su contenido I·efetido a la compraventa de 
los teiTenos o fincas que se mencionan; al declai·ar también la adquisición de 
la propiedad de la finca no se puede estimar, pues es esto un efecto derivado 
de la propia validez y eficacia consagrado en el propio contrato de compra­
venta base de la controversia; la infracción que refiere que el contrato cele­
brado en nombre de otro por quien no tenga su autonzación o representación 
legal será nulo, la denuncia proviene por haber dado validez a un contrato en 
el que no intervino mandante, en realidad la cualidad de I·epresentante del 
apoderado de la recun·ente está suficientemente constatada en los autos rei­
terándose que pese a su no inscripción en el Registro, al ser aspecto que 
beneficia al tercero, debe la misma prevalecer en su proyección negocia!; la 
infracción al at1.ículo 1.261 del Código Civil, que dispone que no hay conti·ato 
válido sin el objeto cierto que sea materia del contrato es IITelevante, pues su 
falta implicaría el cOITespondiente reajuste en la vía admimstrativa sin afectar 
a la esencia sustantiva del proceso, y la denuncia al pán·afo 2 del artícu­
lo 1.473 del Código Civil, que determma que al ser inmueble, la propiedad 
pet1.enecerá al adquirente que antes la haya inscnto en el Registro tampoco 
prospera, ya que la propia Sala ha fundamentado al haberse acreditado la 
mala fe con que actuaron los segundos compi·adores por el conocimiento que 
tenían de la preexistencia dominical de las fincas. 

El tercer recurso mterpuesto pese a incuiTir en el desvío de postulai· sobi·e 
el fondo una declaración JUdicial de la inexistencia de la primera compraventa 
no se ha incorporado reconvencwnalmente y determma lo siguiente. su omi­
sión puede provocar se decrete la COITespondiente nulidad de actuaciones al 
carecer per se de entidad suficiente para abocar se haya producido una inde­
fensión a los derechos de la recuiTente; la no notificación en caso alguno 
puede tener entidad suhCiente para derivar en qué se ha producido indefen­
sión al recurrente por cuanto la denuncia se ampara en que esa falta de 
notificación Impidió al recurrente ejercitar su derecho a recuiTir, y se permi­
tió la traída en autos de documentos cuya existencia era conocida por el 
demandante y que fue la base de su recurso; la mercantil no vendió ni dio 
posesión de las fincas litigiosas al demandante a pesar de lo cual la sentencia 
recurrida declara que el demandante adquirió la propiedad de las fincas y no 
puede prevalecer tanto por el título de adquisición como por la posesión 
postenor de la finca; el contrato objeto de la demanda es nulo, porque en 
nombre de la presunta vendedora, inteivino un tercero que no estaba auton­
zado ni tenía la representación legal de la propiedad de las fincas; la sentencia 
impugnada condena a la demandada a otorgar escritura pública sin ¡·ecibit· 
contraprestación, la sentencia recuiTida establece un hecho inciei1.o, cual es 
la presunción de mala fe en la conducta de las partes. 
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LA ACUMULACION DE ACCIONES. EL EJERCICIO DE LA TRANSMISJON 
DE LA TITULARIDAD. (SENTENCIA DE S DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 del FeiTol, en Sentencia de 2 
de mayo de 1990, desestima íntegramente la demanda. La Audiencra Provin­
cial de La Coruña (Sección 1.'), en Sentencia de 20 de junio de 1992, confir­
ma la apelada 

El recurso de casación tnunfa. 

Hechos.-Demanda interpuesta por la viuda e hrjos del causante contra 
el codemandado -sobrino del mismo-, articulándose por parte de la actora 
la acumulación de dos acciones que se dingen contra los m1smos deman­
dados: una con base en que los acto1·es ostentan la cualidad de herederos 
legítimos de su padre, la otra, es el carácter que se esgrime de titular de 
la sociedad de gananciales por parte de la viuda del causante, y asimismo 
madre de dichos codemandados. El difunto tenía drversas cuentas y depó­
sitos en el Banco, estas cuentas y depós1tos en un primer momento están 
puestas a nombre de él mismo y de uno de sus hijos, pero luego antes de 
morir y cuando estaba en trámites de separación conyugal, su titular resultó 
ser el demandado sobrino del difunto y éste sólo apm·ecía en las mismas 
como autorizado para disponer. De aquí se deduce que el Importe de las 
citadas cuentas ab1ertas en el Banco ya no formaban parte de la masa 
hereditana, pues la autorización concedida al difunto para disponer de ellas 
no es un derecho transmisible. 

Doctrina de la Sentencza -Se ejercitan dos acciones: una, contra la Enti­
dad depositaria de los fondos, y otra, con quien aparece como titular; la 
pnmera se ha de rechazar, pues no cabe condenar a dicha entidad a restituir 
a qu1en no figura como titular de aquélla, ni como portador de los resguardos 
de depósito, pues el único deposrtante fue el causante, Jamás el codemandado 
(su sobrino) tuvo titularidad sobre los mismos, que tampoco tuvo poder para 
actuar en nombre del mismo y en ningún caso el hecho de que aparezca como 
titular el codemandado le puede convertir en titular de la indemnización, 
éstas son circunstancias que, en caso alguno, pueden prevalecer, por cuanto 
no están acreditadas en autos, pues son meras opiniones de parte interesada 
y, sin preferencia sobre las que se especifican que tan acertadamente elude, 
por no ser objeto del litigio, compulsar la con·ecc1ón o no del acto traslativo 
previo. No se prueba tampoco el carácter ganancial que se invoca, ni (esto 
vale también para el supuesto de sucesión mortis causa) se demuestra que al 
tiempo del fallecimiento del causante, tal capital formase parte del patnmonio 
del mismo (pues, ya entonces el titular úmco del depósito no era codemanda­
do), muy al contrano, el acto de transmisión del fallecido en favor de su 
sobnno tuvo lugar con antelación a su óbito. La Sala no entra a valorar la 
naturaleza de la transmisión operada, pues fuere cual fuere el éxito de la 
acción entablada vendría condicionado a la previa anulación del referido acto 
traslativo. 

NULIDAD DE VENTA. PRINCIPIOS <dURA NOVJT CURIA» Y «DA MIHI 
FACTUM, DABO TIBJ JUS». CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA. (SENTEN­

CIA DE JO DE DICIEMBRE DE 1996.) 



1934 JURISPRUDENCIA 

El Juzgado de Primera Instancia número 4 de Toledo, en Sentencia de 26 
de JUniO de 1992, estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de 
Toledo (Sección 2 •), en Sentencia de 23 de diciembre de 1992, desestima los 
recursos de apelación interpuestos. 

No prospera el recurso de casaciÓn. 

Hechos -Los esposos don Teodoro Herrera Martín y doña Rosario Sán­
chez-Ferrer López obtuvieron préstamos de diferentes enl!dades en los que 
figuraban unos fiadores solidarios Mediante escritura pública otorgada, di­
chos cónyuges venden a su hijo un p1so, cuya inscl"ipción constituía la tercera 
en el Registro de la Propiedad correspondiente, y sobre la que el adquirente 
constituyó posteriormente una hipoteca. Vencidos los préstamos expresados, 
como los deudores pnncipales no abonaron su impo¡·te, las entidades credi­
ticias lo reclamaron a los fiadores, que los satisfac¡eron A los citados cónyu­
ges y a su hijo se les condena como autores de un delito de alzamiento de 
bienes. Por su parte, los hijos de los avalistas promueven demanda de juicio 
declarativo de menor cuantía contra los partícipes del contrato reclamando 
entre otros pedimentos, la nulidad de la venta del piso referido y su inscrip­
ción. 

Doctrma de la Sentencw.-La presente litis analiza que la decisión del 
Juzgado, después asumida por la de apelación, deteJ-mina que el contrato 
litigioso, afectante al p1so reseñado, lo es sm causa, deb1do a que los deu­
dores, aparte de otros actos de evasión patl"imonial, con delivaciones pena­
les, como en éste, para los partícipes, vendieron d1cho mmueble a su hijo 
sin que haya constancia de la entrega del precio, con el propósito de no 
hacer frente a las deudas contraídas con los avalistas, y se está ante un caso 
de simulación de la compraventa, es decir, de mexistencia o nulidad de 
pleno derecho, cuyo convenio carece de los tres reqUisitos de la causa de 
los contratos: ex1stencw, licitud y verac1dad, requisitos que son necesarios 
para su validez y, por ende, en virtud de lo dispuesto en los artículos 1.275 
y 1.276 en relación con el 1.261.3, todos del Código Civtl, es ineficaz y no 
produce efecto alguno, lo que, como señalan aquellas resoluciones, detei-mi­
na su nulidad y, además, no hay que olvidar que la calificación del negocio 
jurídico verificada por las partes no vincula a los T1·ibunales de instancia en 
atención a los pl"incipws iura novit curia y da mihi factum dabo tibi ius, ya 
que no están sujetos, en los razonamientos que sirven de motivación al fallo, 
a las alegaciOnes de aquéllas, y pueden aplicar normas diferentes de las 
invocadas e, incluso, otras no citadas, salvo que supongan una alteración de 
la causa petendi, o cuando se produzca indefensión, cuyos supuestos de 
exclusión no acaecen en este caso. 

Según tiene declarado la Sala, la congruencia se aprecia mediante la com­
paración del suplico de los escl"itos alegatonos con el fallo de la resoluCión y 
en nuestro caso no se produce un desaJuste entre el fallo y los términos de las 
pretensiones formuladas por las partes, al no concederse más, menos o algo 
distinto de lo pedido. 

LOS DEBERES DE VIGILANCIA Y CUIDADO SOBRE LOS MENORES EN UN 
CENTRO ESCOLAR. LA CONDUCTA NEGLIGENTE. (SENTENCIA DE 10 DE 

DICIEMBRE DE 1996 ) 
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El Juzgado de Primera Instancia número l de San Sebastián, en Sentencia 
de 21 de septiembre de 1992, desestima la demanda. La Audiencw Provincial 
de San Sebastián (Sección !.'), en Sentencia de 27 de mayo de 1993, deses­
tima el recurso de apelaCión. 

Triunfa el r·ecurso de casación. 

Hechos -En el transcurso de una discusión entre do;. nrnos menores 
que se encontraban en clase, uno de ellos le clava al otro una chapa redon­
da con imperdrble que portaba. Como consecuencia de esta acción el me­
nor fue tratado, presentando herida perforante en el globo ocular con cata­
rata traumática y edema estmmal, habiéndosele de practicar intervención 
quirúrgica 

Doctrina de la Sentencza.-En nuestro caso el hecho de que en la sentencia 
recurrida se tengan como no pr·obados ciertos extremos fáctrcos no supone 
que se estén valorando pruebas no practicadas como parece entender la recu­
rrente en su expresión <<Y es más, aludiendo a pruebas no practicadas>>, siendo 
así que con ello no se hace menCión expresa de nmgún concreto medio de 
prueba. Cumple la sentencia a qua el reqwsito de la motivación, pues se ha 
de contener por las mismas el proceso lógico JUrídico que conduce a la deci­
sión del pleito y no la necesaria pormenonzación y exposición precisa de 
normativa legal cuando la misma se aplica y se tiene en cuenta, y así establece 
la jurisprudencia de la Sala que no hay precepto que exija una constatación 
pormenorizada o investigación o examen de cada una de las pruebas y basta 
que de su análisis se extraiga con conVIcción un resultado que puede ser fruto 
de la conjunción de dichos elementos probatorios, pues unos pueden no co­
incidir o contradecir a otros, por lo que dando, como en este caso acontece, 
las razones y fundamentos que se estiman procedentes para el fallo final, se 
cumplen las reglas hermenéuticas necesarias para otorgar la tutela Jurídica 
efectiva que es constitucionalmente obligatona en la actuación junsdiccional. 
Esto no quiere decir, obviamente, que la tutela judicial efectiva lleve apareja­
da la necesidad de dar la razón a quien estima que se le ha causado indefen­
sión y falta de tutela judicial efect¡va, pues ambos contendientes tienen idén­
ticos derechos a ella. Asimismo ha declarado esta Sala que no es de exigencia 
legal Imperativa, y por ello no ocasiona mcongruencia, la necesaria invoca­
ción de preceptos, cuando se tienen en cuenta, al pertenecer al ámbito de las 
facultades del órgano sentenciador la aplicación de las no1-mas jurídicas que 
con·esponden al supuesto discutido (iura novzt curia), pues lo que viene a ser 
eficaz es el criterio doctrinal que se sienta como precedente y base del fallo. 
La infracción que aquí se denuncia requiere que se haya pedido la subsana­
ción de la falta o transgresión en la instancia en que se hubiese cometido y 
que, de haberlo sido en la pnmera instancia se reproduzca en la segunda, con 
la salvedad, en cuanto a las faltas contenidas en segunda mstancia, de que 
fuere ya imposible la reclamación. 

CuestiOnada en el motivo la declaración absolutoria de la madre de la 
menor causante de las lesiOnes, tal pronunciamiento ha de ser mantenido, 
pues pmbado en autos que las lesiones se produjeron en el aula del colegio 
al que asistían ambos menores, estando bajo la VIgilancia de dos profesoras, 
la madre de esta menor no ejercía ni podía ejercer en ese momento sus 
funciones de vigilancia sobre su h1ja, ya que desde el momento de la entrada 
en el centro hasta su salida del mismo al fmalizar la jornada escolar, esas 
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funciones de vigilancia se traspasan a los profesores y cuidadores del colegio, 
por ello no puede atribuirse culpa alguna a esta persona en la producción del 
evento. 

En autos queda probado que las lesiones sufridas por el menor lo fueron 
al clavársele en el ojo el alfiler del broche o chapa que en forma de Imperdible 
llevaba la mña, al golpearle con él o aiTojárselo, no son aceptables las razones 
que se exponen en la sentencia recurrida de que se trata de mños de cuatro 
años, pues traspasados al colegio demandado, desde su entrada en el mismo, 
los deberes de vigilancia y cuidado sobre los menores, ha de apreciarse en el 
caso una omisión de ese deber de VIgilancia en los profesores del centro, 
deber que, dada la edad de los alumnos (cuatro años), debió ser extremada; 
tal omisión se produjo al permitir que la alumna llevase un broche de esas 
características compuesto de un elemento punzante que SI, en poder de per­
sonas mayores carece de peligrosidad, no así en manos de un niño de cuatro 
años que con su actuación irreflexiva puede causarse lesiOnes a sf mismo o a 
un tercero, como ocuiTió al su¡·gir la disputa, no imprevisible, entre los niños 
y de la que las dos profesoras que estaban en la clase ni siquiera se aperci­
bieron aunque sí otros alumnos. Por todo ello ha de afirmarse la existenCia 
de una conducta negligente en las profesoras, conducta que determma la 
responsabilidad del centro de enseñanza demandado de acuerdo con el ar­
tículo 1 903 del Código Civil y la consiguiente obligación de resarcimiento de 
los daños causados al alumno. 

EL VICIO DE INCONGRUENCIA. RELACION DE CAUSALIDAD. (SENTENCIA DE 

10 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Valencia, en Sentencia de 4 
de abril de 1991, estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provmc1al de 
Valencia (Sección 6."), en Sentencia de 30 de diciembre de 1992, estima el 
recurso interpuesto y revoca parcialmente también la sentencia 

Ha lugar a la casación pa1-cial de la reCUITida sentencia. 

Hechos.-Con relación a una serie de sucesivas ventas de mercaderías, una 
entidad mercantil (vendedora) promueve contra otra también mercantil (com­
pradora) y contra los administradores, un proceso en el que ejercitando, acu­
muladas, sendas acciones de reclamación del pago del precio de venta de 
dichas mercaderías y de responsabilidad de los refendos administradores 
postula se dicte sentencia por la que se condene solidariamente a los code­
mandados. 

Doctrina de la Sentencia.-En este caso y según se fundamenta al consistir 
la congruencia de toda sentencia en la correspondencia o adecuación de su 
pronunciamiento o «fallo» con el petitwn de la demanda, en relación con la 
causa petendc de la misma, es evidente, y así lo tiene declarado reiterada y 
not01ia doctrina de la Sala, que incurre en vicio de incongruencia aquella 
sentencia que, con patente y recusable alteración de la causa petendi, basa su 
declaración de responsabilidad de los administradores codemandados, aquí 
recurrentes, en el hecho de haber formulado los pedidos de mercadería a la 
entidad demandante a sabiendas de que la demandada, por su mala situación 
económica, no podría atender al pago de los mismos, cuando dicho hecho no 
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había sido aducido por la entidad demandante como soporte fáctico (causa 
petendr) de su demanda m, por tanto, debatido en el proceso, cuyo hecho, 
además, no ha podido haberse produCido, toda vez que los admmistradores 
demandados, aquí recurrentes, fueron nombrados, como tales administrado­
res, en Junta Universal de accionistas. Los recurrentes aducen que entre la 
conducta de ellos y el daño que dice haber sufiido la entidad actora no existe 
nexo causal alguno, ya que, por un lado, ellos no formularon a la entidad 
actora el pedido de las mercancías y, por otro el que dicha entidad no haya 
cobrado el precio de tales mercancías no ha dependido de que ellos no pro­
movieran la declaración del estado de suspensión de pagos o de quiebra de 
entidad compradora, en realidad, para que proceda la exigencia de respon­
sabilidad a los administradores se requiere inexcusablemente que entre los 
actos de los administradores y el daño sufrido por los socios o terceros exista 
una clara y directa relación de causalidad, o, lo que es lo mismo, que los ac­
tos que se dicen realizados con malicia, abuso de facultades o negligen­
cia grave por los administradores sean los que han lesionado directamente 
los intereses de socios o de terceros. En el presente supuesto litigioso no 
concurre este expresado requisito de la ineludible relación de causalidad 
porque los codemandados administradores, aquí recun·entes, no formularon 
pedido alguno de mercaderías a la entidad actora, además, el artículo 81 de 
la Ley de Sociedades Anómmas de 1951 exige lesión directa (los denominados 
«daños pnmaríos») a los terceros por actos de los administradores, lo que no 
se ha producido en nuestro caso, pues el hecho de que éstos no promovieran 
temporáneamente la declaración de la codemandada entidad compradora en 
estado de suspensión de pagos o de quiebra, no ha sido la determmante 
dü·ecta de que la entidad actora no pudiera cobrar el preciO de las mercade­
Iias vendidas, smo que ello fue debido exclusivamente al estado de insolvencia 
en que, con declaración de quiebra o sin ella, se hallaba la deudora codeman­
dada, lo que impedía el pago de sus deudas a sus numerosos acreedores, 
aparte de que en Junta, la referida sociedad acordó su entrada en período de 
liquidación. 

EL CONCEPTO DE CULPABILIDAD (SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 7 de Bilbao, en Sentencia de 28 
de enero de 1992, estima la excepción dilatoria de la falta de reclamación 
previa en la vía administrativa. La Audiencia Provincial de Bilbao 
(Sección !."), en Sentencia de 13 de noviembre de 1992, desestima el recurso 
de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos.-EI relato fáctico que da origen a la presente litis es el siguiente: 
Un menor de trece años de edad, acompañado de otros tres amigos de seme­
jante edad, acudieron a un establecimiento comercial abiei1o al público, don­
de adquirieron unos artificios pirotécnicos. En el patio del colegiO los meno­
res prendieron fuego a dicho artificio, retirándose de su proximidad todos 
ellos salvo este meno1·, aunque el ingenio pirotécmco era de la mínima poten­
cia, produjo al citado menor leswnes en el ojo derecho que tardaron en curar 
69 días, necesitando posteriormente una intervención quirúrgica, habiéndole 
quedado como secuela la pérdida del 90 por 100 de la visión del ojo lesionado. 
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Doctnna de la Sentencia -Según se tiene por probado la responsabilidad 
extracontractual no es concebida en nuestro derecho positivo sino es a través 
del concepto de culpabzlulad, siendo necesaria la existencia de un reproche a 
la conducta del agente, aunque este reproche culpabilístico esté atenuado por 
aplicación de las modernas teorías de la creación del nesgo, la mversión de 
la carga de la prueba, la msuflCiencia de la previsión, etc., pero en ningún 
caso es posible admitir la realidad de una culpa aquiliana basada exclusiva­
mente en criterios puramente objetivos. Se hace indispensable la presencw de 
una conducta más o menos culposa, la producCión de un daño, y la relación 
de causalidad que detennine la conexión adecuada y suficiente entre aquélla 
y éste, o d1cho de otro modo, la determinación concreta para el caso estudia­
do, de que de aquella conducta del agente se deiiva, según las regla;, de la 
lógica, la consecuencia necesaria del daño producido. 

Visto lo que antecede, podemos llegar a la conclusión de que ni la 
empresa fabricante mcuiTe en una conducta culposa, impmdente o negli­
gente, pues se !Imita a fabricar ai1incio pirotécnico especificando que los 
productos de clase 1 (como el adquirido en nuestro caso) pueden ser uti­
lizados por los mños siempre bajo la VIgilancia de personas mayores, así se 
efectúa por el fabricante una prudente recomendación; ni el establecimiento 
comercial incune en la misma, pues éste estaba autorizado para poseer y 
vender el producto, ninguna prescripción existía que obligara o indicara al 
vendedor la necesidad de efectuar la enajenación en presencia de una per­
sona mayor, y no se le puede hacer responsable del uso o utilización que 
los compradores hagan del producto adquil"ido, pues si así fuese los comer­
ciantes podrían ser declarados responsables del uso que los adquinentes 
hicieran de todos los objetos de la compra. El fabricante y el comei-ciante 
tienen perfectamente delimitada su responsabilidad, dependiente siempre de 
una conducta personal negligente, Imprudente y, en defmitiva, culposa, pero 
esta responsabilidad no puede abarcar o cubiir la negligencia, la falta de 
vigilancia o la imprudencia de los usuarios, compradores de los objetos y 
de los productos lícitamente vendidos 

No trata esta litis un supuesto de rura novit curia smo una auténtica 
cuestión de hecho, y por otro lado, la responsabilidad del fabricante queda 
eliminada, cuando aquellos daños o perjuicios estén causados por la culpa 
exclusiva de la víctima, o por la falta de vigilancia o cu1dado de las personas 
de las que dependa civilmente, situación que sucede en el caso que anali­
zamos. 

EL JUICIO DE EQUIDAD. SOLIDARIDAD PASIVA TACITA. (SENTENCIA DE 12 
DE DICIEMBRE DE 1996 ) 

El Juzgado de Primera Instancia número 26 de Madrid, en Sentencia de 23 
de abnl de 1991, estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de 
Madnd (Sección 12."), en Sentencia de 11 de mayo de 1993, estima también 
parcialmente el recurso de apelación. 

Los recursos de casación que se formalizan no prosperan. 

Hechos -Contrato privado suscrito por las partes en vinud del cual la 
pluralidad de demandados vendieron a la actora del pleito dos edificios en 
unas determinadas circunstancias que se verán al comentar la sentencia. 
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Doctrina de la Sentencia.-En la presente litis no se produce un incumpli­
miento total que demuestre una actitud alejada de la buena fe para no cum­
plir con la obligación que pesa sobre la empresa compradora de pagar el 
preciO de lo adquindo, conforme al anículo 1.500 del Código Civil, sin orden 
de InCumplimiento parcial aceptado por los vendedores, conformando acto 
propio al haber· percibido la cantidad anticipada antes del otorgamiento de la 
escntura Es en supuestos como éste donde la jurisprudencia decreta la pro­
cedencia de la aplicación de la moderacrón judrcial. La sentencra en curso 
lleva a cabo un jUicio valorativo basado en estimaciones reales y apreciacrón 
discrecional de otras circunstancias concurrentes de la que se deduce el prm­
czpzo de equidad. A tales efectos, se tuvo en cuenta que no hubo efectiva 
traditio o transmrsión dominical de las fincas vendidas que continuaron en 
poder de los vendedores, los que se aprovecharon de sus rentas y utilidades, 
ocupándolas algunos de ellos. La entrega de dinero resulta acreditativa de la 
voluntad de cumplimiento o no se acredrtó por los demandados que se les 
hubiera privado de una venta más ventajosa de los inmuebles del contrato a 
otros interesados en su adquisición La base fáctrca sobre la que se proyectó 
la equrdad aphcada se integra con hechos probados finnes, por lo que ha de 
tenerse en cuenta la doctnna reiterada que viene a proclamar que no es 
revrsable en principio en casación la cuestión de si los juzgadores obraron o 
no equitativamente. 

También observamos que se da en el caso una solzdaridad pasiva táczta, 
que surge cuando del contexto de la relación contractual y obligaciones con­
traídas se mfiere tal concurrencia. La solidaddad viene impuesta pues los 
demandados actuaron como vendedores plurales, en situacrón de titulares 
domimcales en régimen de proindivisión y todos ellos percibieron conjunta­
mente el precro fijado para la compraventa litigiosa, habiendo contraído so­
hdanamente la obligación de vender los edificios del contrato a la sociedad 
r·ecurrrda, con consecuente asunción, también en forma solidana, de las r-es­
ponsabilidades que se les pudieran exigir en caso de incumplimiento 

APL!CACJON DE LA DOCTRINA DEL «LEVANTAMIENTO DEL VELO». (SEN­
TENCIA DE J3 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 17 de Madnd, en Sentencia de 3 
de abdl de 1989, desestima la demanda La Audrencia Provincial de Madnd 
(Sección 13."), en Sentencia de 6 de octubre de 1992, estrma el recurso de 
apelación 

El recurso de casación no prospera 

Hec/zos.-Vigencra del contrato de anendamiento de servicios celebrado y 
en cuya virtud, y para satisfacer el interés de completar· su infraestructura de 
ventas en Europa, asume la misión -obligación- de seleccionar·, coordmar 
y animar una primera red de agentes, a cambw de una remuneración prede­
teiTninada por día de dedicación, incrementada con una comisión del 2 por 
100 de la venta bruta. Por ese contrato se llevan a cabo negocraciones y tratos 
preliminares que conducen a la venta cediendo la explotación_ 

Doctrina de la Sentencra.-La doctnna general sobre el «levantamrento del 
velo» es la que JUStifica el fallo combatido en el presente estudio, Sin que los 
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casos concretos examinados por la recurrente impliquen que tal doctrina 
pueda reducirse o concretarse en numerus clausus, quitándole su auténtica 
fmalidad de numerus apertus para cuando se ataquen en la realidad los pre­
ceptos que cita, que es lo ocurrido en el supuesto que nos ocupa, en el que, 
tras un minucioso examen de la prueba, llega la Sala de Instancia a las con­
clusiones fácticas sobre que no puede realizarse un nuevo análisis de la prue­
ba, que convertiría la casación en una tercera instancia, que es, sm duda, lo 
pretendido po1· la recurrente. Si se establece la existencia del contrato de 
mediación, el logro del resultado pretendido, la concmTencia de mterés co­
mún y unidad de fmes en la sociedad condenada, su actuación coaligada en 
la gestión bastaría para negar el encargo o alegar su extmción para defraudar 
los derechos adquindos por el actor y que a todas las sociedades del grupo 
benefició la actividad desarrollada por el actor. No cabe ampararse en la 
distinta personalidad JUrídica de cada una de las sociedades condenadas, que 
ni siquieran necesitan actuar de mala fe para consegmr la defraudación si 
ésta se produce, y tampoco puede achacarse a la Aud1encia que al aplicar la 
funcionalidad de la doctrina actuase de modo imprudente y sin tener en 
cuenta las Circunstancias del caso, pues su mmucioso anáhsis de la prueba 
demuestra lo contrario y la improcedenCia de que esta Sala actúe como SI de 
mstancia se tratm·e, cosa que se ha reservado para los supuestos en que acoge 
algún motivo. 

Todo el recurso pretende un nuevo análisis de la pmeba o hace supuesto 
de la cuestión al afirmar que «la sentencia dictada en apelación pm-te de una 
premisa que entendemos errónea, refiriéndose a la comumdad de gestión e 
intereses entre las sociedades, suprimido por la Ley 10/92 el motivo de casa­
ción consistente en error en la apreciación de la prueba basado en documen­
tos que obrasen en autos, que además demostrasen la equivocación del juz­
gador, es llano que la base fáctica sentada por la sentencia recurnda sólo 
pueda atacarse por error en su valoración, y ello para cuando del conjunto de 
circunstancias en que el negocio se ha originado, con comunidad Jurídica de 
objetivos manifestada por una interna conexión, que demuestra esa voluntad 
como garantía para los perjudicados y factor estimulante para el cumplimien­
to de los contratos, no se habría aplicado, pero al no existir la solidaridad 
expresa, negándosele la retribución que le corresponde, llano es que la doc­
tnna sobre tal solidandad tácita se ha aplicado con correcCión tal y como 
razona la Audiencia 

CULPA EXTRACONTRACTUAL. RESPONSABILIDAD POR HECHO AJENO DE 
LA ENTIDAD TUTORA. LEGITIMACION ACTIVA PARA RECLAMAR EL 
DAÑO MORAL FALTA DE L/TISCONSORC/0 PASIVO NECESARIO. SOLI­
DARIDAD. (SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Prime1·a InstanCia número 5 de Pamplona, en Sentencia de 
22 de enero de 1992, desestima la demanda. La Audiencia Provmcial de Pam­
plona (Sección 2 "), en Sentencia de 24 de diciembre de 1992, estima parcial­
mente el recurso de apelación. 

El recurso de casación no prospera 

Hechos.-Menor, que a la edad de cuatro años y por la existencia de malos 
tratos, se suspende la guarda y custodia a los padres, otorgándose la misma 



JURISPRUDENCIA 1941 

a la Excelentísima Diputación Foral. Transcurren diez años de estos hechos 
y la misma se encuentra mtema en un piso de la Asocracrón de Educadores 
Especializados, ocurriendo que otra asocración invita a niños y educadores a 
pasar un fin de semana en sus mstalacrones, donde orgamza diversas activi­
dades recreativas, entre ellas un circuito de Karts, debidamente señalizado y 
con protección de neumátrcos a lo largo de su recorrido. Finalizada la acti­
vrdad en la que la mña no había querido intervenir prde que se la deje pro­
barla, a lo que se accede, colocándole el casco protector y empezando a darle 
las mstruccrones de manejo, momento en el que la menor an·anca de forma 
rmprev1sta y acelerando al máximo. después de colisionar con un lateral, se 
drnge derecha al fondo del circurto rebasando la protección de los neumáticos 
colisronando con un autobús, y falleciendo a consecuencia de dicha colisión. 

Doctrrna de la Se11tencza.-Se niega, ahora, la legrtimación ad causam a los 
actores, que entiende no ostentan acción indemnizatoria por el fallecimiento 
de la menor, al no poder acredrtar perjuicio alguno, habida cuenta de las 
declaraciones de esta Sala en el sentrdo de que «el derecho a indemmzac1ón 
como origmado en el perjuicio moral y matenal a terceros por consecuencia 
de la muerte, no surge como zure hereditatls, smo como un derecho ongmario 
y propiO del perjudicado ... » y «<a aplicación de la normatrva contenida en los 
artículos 1.902 y 1.903 del Códrgo Crvil genera la rndemmzación de daños y 
perjmcros derivados de culpa o negligencia, lo es siempre partrendo del pre­
supuesto de que el demandante lo haya sufndo», de manera que, probada la 
ausencia de afectividad, desaparece el cnte1io para considerar que los padres 
han resultado perjudicados, aunque los vínculos afectivos se hubieran roto 
por culpa exclusiva del difunto, pues no es atend1ble la petición de resarci­
miento moral al negarse mayoritanamente que la simple pérdida de la vida 
haga nacer una pretensión resarcitona transmisrble morus causa a los here­
deros y ejerCJtable por esto zuns heredllatzs de manera que la recuiTente se 
muestra conforme con el anterior cnterio mantemdo por el Juzgado y discon­
forme con el de la Audiencra que, después de señalar las circun»tanCJas del 
caso, añade .. « ... si bien a juiCIO de la Sala no llega a desaparecer cierto daño 
moral por el perjuicio de la pérdida de la niña ... », que valora teniendo en 
cuenta las relaciones habidas en vida de la menor con sus padr·es para reducir 
la indemmzación a la cuantía que ha quedado expuesta en la sentencia 

Se entremezcla la Jurisprudencia CJvil con la penal, pero puede afrrmat·se 
que la legitrmación para reclamar ¡-esarcimiento en caso de muerte conespon­
de, de ordinario, a los más próximos parientes de la víctima, si bien iure 
propiu y no por sucestón hereditaria, prescindiendo de la distincrón entre 
muerte mstantánea y muerte ocurnda con postenotidad al accidente, pero 
debida a éste, para deter-minar si la indemnización por causa de muerte entre 
en el patnmonio del d1funto y por ello transita a sus herederos o no, ya que 
en el caso que nos ocupa la muerte de la niña fue casi instantánea y ello nos 
lleva directamente al daño moral, consistente en el preczum dolorzs, ya que en 
el supuesto que nos ocupa no concurren Circunstancias de convivencia, de­
pendencia económica o patnmonial de los padres u otras semeJantes; más las 
c1rctmstancias recog1das por ambas sentencias de ctet1o abandono por pat1e 
de éstos, algún maltrato, hasta el extremo de ocasionar se les privase de la 
guarda, custodia y educación, no quiere dectr que de modo absoluto se pueda 
afirmar que en ellos no se ha productdo sufrimiento moral, que la Sala de 
rnstancia consrdet·a sin duda atenuado; y a vrrtud de la obhgación reparadora 
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del artículo 1.902 del Código Civil, ese sufrimiento psíquico o espiritual 
minorado debe originar una reparación también reducida que proporciOne, 
en la medida de lo posible, una satisfacción compensatoria al sufrimiento 
causado. La Sala v1ene señalando con reiteración que la apreciación del daño, 
en su existencia y alcance, es cuestión de hecho rese1-vada al arbitrio del 
tribunal de instancia, sólo impugnable en casación por error en la valoración 
de la prueba, aunque a la recurrente le atraiga más la postura del Juzgado, 
favorable a ella, que la de la Audiencia. Pero está claro que también podría 
tener la cualidad de perjudicada cualquier persona que, sin relación de paren­
tesco, acreditase estar ligada a la víctima por vínculos de afecto, cual también 
tiene declarado esta Sala, pero sin trascendencia para el caso que ahora nos 
ocupa. 

Se alega litisconsorcio pasivo necesario pero como se produce solidandad 
entre los sujetos a quienes alcanza la responsabilidad por ilícito culposo, con 
pluralidad de agentes, y el perjudicado puede ding1rse contra cualquiera de 
ellos como deudor por entero de la obligación de reparar, en tales casos, 
pi-ecisamente por la solidaridad, no existe litisconsorcio pas1vo necesario y la 
responsabilidad por hecho ajeno, por culpa in eligerzdo o zrz vigliando no es 
subsidiaria, sino directa, pudiendo dirigirse la acción contra el autor del daño 
moral y contra el que deba responder por culpa 111 vigilando o in ehgendo o 
solamente contra éste, sin pefJUICIO de las posibles reclamaciones postenores 
entre ellos. 

INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO. EL DERECHO A LOS DIVIDENDOS QUE 
CORRESPONDEN A LOS TITULARES DE LAS ACCIONES. (SENTENCIA DE 

16 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 1 de Gijón, en Sentencia de 22 
de septiembre de 1992, desestima la demanda. La Audiencia Provincial de 
Astunas (Sección 6."), en Sentencia de 13 de enero de 1993, esttma el recurso 
de apelactón. 

No triunfa el recurso de casación. 

Hechos.-Los padres de los actores transfirieron un paquete de acciones a 
sus h1jos Luis y Gemma, cuando ésta era menor, y dieron ói-denes al Banco 
para que los títulos se pusieran a nombre de los hijos, los cuales percibieron 
el abono de los dividendos. Como la transferencia a la menor era nula por 
falta de consentimiento, y esa nulidad la opone al Banco, es preciso que para 
decidir el pleito en que los hijos reclaman del Banco los dtvidendos que éste 
no les ha satisfecho, estén en el pleito los transferentes de las acciones, esto 
es, los padres. 

Doctrina de la Semencta.-Se plantea en el caso que estudiamos una mfrac­
ción de la doctJina legal atinente a que para que la relación jurídtca procesal 
quede válidamente constituida es imprescindible la mtegración en el JUtcio de 
cuantos documentos subjetivos estén vmculados h·ente al actor de forma 
conexa e independtente en el negocw sustantivo del que deriva la acción 
hecha valer ante los Tribunales. Además se insiste por la doctrina de la Sala, 
que la situación de litisconsorcw pasivo necesario se da cuando en virtud del 
vínculo que une a una persona con la relación jurídico-material objeto del 
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pleno, se produce la consecuencia de que la sentencia que se dicte necesat;a­
mente ha de afectar a los no llamados, dando lugar· a condena sin ser oídos, 
pero tal nexo no se produce en el caso de autos. En el presente, el Banco 
aceptó la transferencia de las acciones, aceptó el depósito administrado de 
éstas, teniendo como titulares a los dos recun;dos y sin embargo no les efec­
tuó el pago de los d1videndos en la cuenta que al efecto tenían abierta. Hay 
pues, un solo vínculo jurídico, el derivado del depósito, y unos solos titulares 
implicados, el Banco y los depositantes de los títulos. Así las cosas, plantear 
la nuhdad de la transferencia al contestar la demanda es mdiferente, porque 
no es el Banco quien puede discutir la vahdez de una transferencia cuya causa 
le es ajena y que en todo caso aceptó, tanto que en este litigro acepta la 
titulandad de las acciones. Además esa cuestión suscitada en la contestación, 
sí que exigiría para poderla resolver la presencia de los transmitentes en el 
litigio, o en otro caso, haber formulado demanda independtente con posterior 
y eventual obtención de la acumulación de autos, pero no plasmada en el 
proceso en que sólo se d1scute sobre el derecho a los divtdendos que con·es­
ponden a los titulares de las acciones, los cuales por no habedos perCJbtdo 
reclaman su derecho de quien, en su sentir ha incumplido la obligación del 
depositano admimstrador, el cual ha ingresado el dividendo a personas dis­
tintas sin demostrar que a los actores les haya sido útil el pago. La falta de 
legitimación del Banco para impugnar el negocio por el que cambió la titu­
laridad de las acciones depositadas, alegando falta de capacidad de una de las 
depositantes al tiempo de constituirse el depósito, es evidente, puesto que 
aceptó el depósito, no tiene, como depositario, deber de comprobar la validez 
del título de propiedad de los depositantes y nada impide que un menor por 
decisión de sus padres pueda adquirir unas acciones y es éste el que al adqui­
rir la mayoría podía discutir la legalidad de la transmisión, pero no el Banco, 
que deJÓ de pagar los dividendos sin que se sepa a ciencia cierta, ni intereses 
para resolver quién se benefició de los mismos, pero sí se sabe que no los 
r·ecibieron los titulares del depósito 

EFICACIA DE LO PACTADO ENTRE LAS PARTES. RECIPROCIDAD DE LAS 
OBLIGACIONES. (SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 7 de Murcia, en Sentencia de 7 
de mayo de 1992, estima parcialmente la demanda La Audiencia Provincial 
de Murcia (SecCión l."), en Sentencia de 16 de enero de 1993, esttma parcial­
mente el recurso de apelación 

El recurso de casación prospera. 

Hechos.-Vahdez inicial del contrato privado suscrito entre los hermanos 
Capar-rós y Usama, de fecha 26 de mayo de 1988, por la que ésta asumía el 
compromiso de solventar· el débito tributario denvado de la anterior contra­
tación entre los señores Caparrós y Blanco GUlrao y, a cambio, aquéllos re­
nunciaban a las plazas de garaje que les correspondían como parte de la 
contraprestación a la entrega del solar. 

Doctrina de la Sentencza.-Sostiene la recurrente que setia irrelevante la 
validez micial del contrato, pues habría quedado resuelto por el acuer·do 
posterior entre las partes plasmado en la escntura de resolución de 2 de 
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marzo de 1989. La Sala comcide con la Juzgadora de Instancia al entender 
que el contrato privado de 26 de mayo de 1988, está VICiado en el consen­
timiento de los hermanos Caparrós, por error invencible para ellos al con­
sidera¡·se deudores de unos tr-ibutos cuando tales tributos de una parte no 
eran de su cuenta sino del señor Blanco Gmrao y, por acuerdo privado del 
m1smo con Usama, de esta Soc1edad, v de otra, no se decían realmente al 
haberse resuelto el contrato de trans~isión que había dado origen a su 
devengo. Junto a ese vieJO en el consentimiento, falta en dicho contrato el 
elemento de la causa, lo que determina su nulidad radical, pues no ex1ste 
contraprestación a la renuncia a plazas de garaje, ya que la obligación que 
asume Usama en dicho contrato es la de pagar el impuesto. «Solventar» el 
abono del débito implica una asunción de la deuda tributana y la obligación 
de pagarla. De todo lo expuesto resulta que hubo un primer contrato de 
permuta entre los hermanos Caparrós y el señor Blanco Guirao, en el año 
1984, que quedó sin efecto al mcumphr el segundo la condición suspensiva 
establecida, lo que motivó un nuevo contrato de pe1-muta entre los hermanos 
Capa!TÓS y la empresa Usama, S. A., a principios del año 1988. Los pactos 
básicos entre los he¡·manos Caparrós y Usama, S. A., quedan expuestos en 
la escritura de 22 de febrero de 1988, habiendo s1do modificados en el 
contrato privado de 26 de mayo de 1988, acuerdo que queda reflejado en 
la posterior escritura, llamada de compraventa de 2 de marzo de 1989. Al 
decretarse la nuhdad de los pactos ref!epdos en el documento privado por 
el que se modificaba parcialmente el acuerdo inicial, éste vuelve a mantener 
su plena eficacia, lo que se traduce en la conclusión de la sentencia recu­
n·ida sobre la obligación de Usama, S. A., en entregar a los actores la plaza 
de gm·aje como contraprestación a la entrega del solar. No es obstáculo que 
se haya otorgado entre las partes la escl"itura pública de resolución de 2 de 
marzo de 1989, pues la misma lo que hace es reflejar tardíamente la reso­
lución ya existente de permuta entre el seño¡· Blanco Guirao y los hermanos 
Caparrós y permitir así que se pud1er·a dar forma con plenos efectos regJs­
trales a la nueva contratación existente entre los hermanos Caparrós y 
Usama, S. A., pero no puede dm·se a esa escritura el alcance que pretende 
la recurrente de una mptura total de las anteriores situaciones entre todas 
las partes, smo que debe concretarse sin afectar a los pactos y acuerdos 
existentes, pues se aduce: « ... la sentencia concluye que los intereses deven­
gados por el mismo hasta el otorgamiento de las escr;turas serán de cuenta 
de Usama, S. A La propia sentencia deniega los daños y perjuicios solici­
tados por las actoras iniciales, es decir, se habla de culpabilidad en el re­
traso del cumplimiento del otorgamiento de las escrituras. 

Las sentencias, tanto en primera como en segunda mstancia, una vez 
admitida la resolución de las escrituras, presumen la voluntad de las partes. 
Esta presunción de voluntad es arbitrada. La Audiencia con su resolucrón 
judicial atenta a la reciproc1dad de las obligaciOnes, porque 1mpone a Usama, 
S. A., unas prestaciones que no convino, y que específicamente se resolvieron. 
Los pactos a que las partes llegaron deben cumphrse en su tenor literal, y no 
pueden ser complementados o vanados por decisión judicial. Las sentencias 
declaran que las relaciones contractuales entre las partes, a excepción de lo 
dispuesto para las plazas de garaje, se regularán en escr-itura de compraventa 
y acta de manifestaciones. No cabe mantener que los actores actuaban bajo 
el estigma de su viciado consentimiento o falta de causa, por lo que ese nuevo 
marco de contratación ha de respetarse, lo que conduce a estrmar en parte la 
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reconvención y el recurso y dejar sin efecto la sentencia recun·ida al confir­
mar en lo sustancial la de pnmera instancia, en el único sentido de que los 
derechos r·econocidos a los actores con·espondientes a su cuota no rncluirán 
las plazas de garaje construidas por la demandada, al mantenerse en ese 
particular la eficacia de lo pactado entre las partes el 2 de marzo de 1989. 

LAS CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE PRUEBA DEBEN RECAER SOBRE 
QUIEN NO ESTA OBLIGADO A PROBAR LOS HECHOS IMPEDITJ\IOS DE 
su PRETENS/ON. (SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1996.) . 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 1 de Marbella, en Sentencia de 
1 O de abril de 1 992, desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Málaga 
(Sección S '), en Sentencia de 29 de JUlio de 1993, desestima el recurso de 
apelaCión. 

Prospera en parte el recurso de casación. 

Doctrina de la Sentencra.-Combate la sentencra recur-rrda la aplicación de 
cláusula penal pactada si hubiere demora en la termrnación y entrega de las 
obras del caso que presentamos. Según la sentencra de la Audiencia, hay 
dudas sobre si el retraso se debió a las sucesrvas mejoras y añadidos Intere­
sados por el demandante El recurrente considera que esa <<duda>> a él no le 
coJTesponde probarla sino a la parte demandada de acuerdo con el artícu­
lo 1 214 del Código CiVIl Al no haberlo entend1do así, la Audrencia deja de 
aplicar el artículo 1.1S2 del mismo texto legal. En realidad, es evidente que 
quien invoca la aplicación de una cláusula penal debe probar los hechos que 
autorizan a formular su pretensión, y corresponda al que niega su virtualrdad 
de la de los impeditivos de la misma En este caso, hecho impeditivo lo seiia 
el que el vendedor-constructor hubiese recibido y aceptado encargo de adicio­
nales de la obra que supusiesen la necesidad de mayor plazo del pactado para 
su entrega. Aquí la par·te demandada lo recibió en el cont¡·ato y no obstante, 
se comprometió a entregar la obra en una determinada fecha. Es claro que 
debía de haber demostrado que, después del contrato refeddo, rec1bró más 
encargos adrcionales, y no lo ha hecho. De ahí la <<dudan, que evidencia la 
existencia de un retraso, pero no drce la Audiencia que se deba al comprador 
recurrente, lo que significa es que el vendedor no ha logrado la demostración 
de que el retraso fue debrdo a causas Imputables al comprador, no ha conven­
cido a la Audiencia y por eso <<dudan ésta Así las cosas, es contrario al 
artículo 1.214 del Código Civil que las consecuencras de la falta de prueba 
deban recaer sobre quien no está obligado a probar los hechos impeditivos de 
su pretensión, a lo que ya aludíamos en el título de la sentencia objeto de 
comentario. 

LA DACION EN PAGO (PRO SOLUTO) AUNQUE SEA EN PAGO PARCIAL DE 
DEUDA NO AUTORIZA A EXIGIR RENDICION DE CUENTAS SI NO SE 
JUSTIFICA LA RELAC/ON JURJD/CA QUE LA EXIJA. DENEGACION DE 
PRUEBA EN SEGUNDA INSTANCIA. (SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Pdmera Instancia número S de Huelva, en Sentencia de 20 
de noviembre de 1991, estima la excepción de defecto legal en el modo de 
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proponer la demanda. La Audiencia Provincial de Huelva, en Sentencia de 2 
de diciembre de 1992, estima el recurso de apelación interpuesto. 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos.-«Parque Chtcharra, S. A.» mterpuso demanda contra el «Monte 
de Piedad y Cap de Ahorros de Huelva y Sevilla>> en solicitud de que: 1) Se 
declare su derecho a exigtr de la demandada que le rindiese cuentas o liqui­
dación desde la dación en pago de una serie de inmuebles; 2) Se la condenase 
a presentar dtcha liquidación, 3) Se excluyesen de la liquidación las parttdas 
que no se refieran a operaciones financieras con dicha entidad; 4) Se la con­
denase al pago de la cantidad resultante, y S) Se la condenase en costas. 
Opuesta la demandada, el Juzgado acogtó la excepción alegada de defecto 
legal en el modo de proponer la demanda, por imprecisión en el petitum. En 
apelación, la Audiencia entró a conocer sobre el fondo del asunto y, desesti­
mando la demanda, admttió la dación en pago de deudas existentes, que 
tet·minaron las ¡·elaciones comerciales entre las partes sm que la actora acre­
ditase la existencia de ninguna otra que obligase a la «Caja» a rendir cuentas. 

Doctrina de la Sentencia.-En lo atinente a nuestro caso, cierto es que la 
recurrente otorgó dos escrituras públicas de dación de btenes en pago y que 
sohcitó como ptueba «que se requiera a la demandada para que por el respon­
sable correspondiente de dicha entidad, se certifique si existe en la actualidad, 
saldo deudor alguno a nombre de Parque Chicharra». Admitidas las ptuebas, 
la «Caja» aportó la certificación en la que decía de lo que era deudora, más 
gastos de protesto e intereses legales, ante lo que la recurrente volvió a soli­
citar del Juzgado nueva certificación que aclat·ase el origen y causa de la 
operación fmanctera, emitiendo la «Cap» nueva certificación. Pero en reali­
dad consta ya en la pnmera mstancm certthcación del importe adeudado y 
nuevamente solicitado ahora y muy antel"ior al IniCIO del presente procedi­
miento, por lo que la parte no puede alegar desconocimiento del mismo. La 
ptueba solicitada en la segunda instancia respecto a la cenificación ya se 
practicó en la pnmera por dos veces, lo que la recurrente pretendía así era 
convertir tal prueba en auténtica liquidación, lo que constituía el fondo del 
litigio. Se denegó la suspensión del ejecutivo, de manera que su negligencia 
no puede justifica¡· mdefenstón, aunque por causa de ella se hubiere produ­
cido Así las cosas, hemos de subrayar que en las escl"itw·as de dactón en pago 
se recogía una cantidad por intet·eses y pago parctal de deuda personal pen­
diente, así como el pago parcial de deudas personales contraídas por la socie­
dad, de donde deduce que la exigencia de rendtción de cuentas alcanza tam­
bién aquellas situaciones que el recut-rente literalmente rotula «adjudicación 
de una serie de bienes para pago parcial de dichas deudas», refiriéndose a las 
documentadas en las póhzas de préstamo y ct·édito acompañadas a la deman­
da, ya que en esta adjudicación impropia -que ha de diferenctarse de la 
adjudicación en pago de deudas- no deja de estar presente una especie de 
comisión o encargo cuyo ámbito enmarca el de la valtdez de los actos del 
adjudicatario, debió estimarse la demanda en lo referente a la obligatoriedad 
de rendit· cuentas, pues al ser el pago parcial y por deuda personal no se había 
producido un cien·e total de la cuenta. 

Estamos en presencia de una <<dación en pago» y no en la cestón de bienes 
o dación para pago que contempla el artículo 1.175 del Código Ctvil. Pero 
tampoco y por otm lado, puede mantenerse durante todo el pleito que esta-
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mos en presencia de una dación «en pago» y vanar la calificaCión jurídica en 
casación afirmando que nos encontramos en una dación «para pago», pues 
ello implica vanar el componente JUrídico de la pretensión, introduciendo una 
cuestión nueva, cosa prohibida en casación. Lo que calla el recmTente es que 
en esa propia sentencia se dice «ser cierto el criterio junsprudencial de que 
no basta el mero desplazamiento patrimonial para que nazca la obhgaCJón de 
rendir cuentaS>>. Y si la obligación de rendir cuentas no se circunscribe a los 
supuestos de gestión de negocios ajenos, también calla el recurrente que el 
supuesto contemplado por la sentencia era el ser la rendición de cuentas 
«confor·me con el contenido de alguna de las estipulaciones convenidas y de 
la amplitud e interconexión de no pocas de las relaciones habidas entre las 
partes integradas en un conJunto económico y Jurídico», ocurriendo, por el 
contrario, en el caso que nos ocupa que, cual afirma la Audiencia, «tenía que 
indicar de qué operaciones había de efeCiuar liquidación y ni stqwera aparece 
una en concreto», por lo que no obhga a la <<CaJa» a tal rendición 

NULIDAD DE CONTRATO DE COMPRAVENTA (SENTENCIA DE 20 DE DICTEMRRF.: 

DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Valladolid, en Sentencia de 
11 de marzo de 1991, desestima la demanda. La Audiencia Provincial de 
Valladohd (Sección 1."), en Sentencia de 9 de noVJembre de 1992, estima el 
recurso. 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos.-Demanda sobre nuhdad de contrato de compraventa de seis pla­
zas de garaje, cancelación de los asientos registrales relativos a las mismas y 
otros pedimentos. 

Doctnna de la Sentencza.-En la presente litis, al no aceptarse la excepción 
de falta de legitimación activa se desestima la misma, habida cuenta de la co­
rrección del análisis obrante en la sentencia traída a casación sobre la natura­
leza Juiidica de las superficies cuestionadas, en cuanto considera pmbado que, 
al constituirse el edificio en régimen de comunidad honzontal única, con par­
tes privativas y comunes, y figurar en ella el local comercial donde se ubican 
las plazas de garaJe, anexas a cada una de las VIviendas, declara los espacios 
vendidos de esa índole por no aparecer determinados con la calificación con­
traria, lo que es ajustado a derecho, y no quebranta la doctnna referida a que 
la falta de legitimación lo es de acción por no tener el derecho reclamado. 

A tenor de lo dispuesto en el articulado de la Ley de Propiedad Horizontal, 
el presidente de la Comunrdad está facultado para litigar con apoderamiento 
suficiente para que defienda en juicio y fuera de él los Intereses de la misma 
Interviene como un órgano del ente comunitario, que sustituye la voluntad 
social con la suya mdividual, con la posibilidad de considerar· lo realizado no 
como hecho en nombre de la comunidad sino como si fuera el mismo quien 
lo hubiere verificado, sin perJuiciO de la relación interna entre ambos y, por 
consiguiente, de la necesidad de responder de su gestión ante la junta, por lo 
que no necesita la autorización de ésta para intervenrr ante los Tnbunales, 
cuando eJercite una pretensión en beneficiO de la comunidad, salvo en los 
supuestos expresamente excluidos en la ley. 
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Vuelve en esta sentencia a hacerse mención a la doctrina del husconsorcio 
pasivo necesano, por la cual, o por su obediencia, se hace preciso traer al 
proceso a todas aquellas personas interesadas en la relación Jurídica contro­
vertida, a quienes puede perjudicar la resolución que se dicte, halla su funda­
mento, como es sabido y reiterado por la JUnspmdencia, de ociosa cita, en la 
necesidad de evitar tanto los fallos contradictorios, como en la de cumplir con 
el pnncipio de aud1enc1a bilateral y la posibilidad de condena a alguna per­
sona sm haberla oído, con violación incluso de norma constitucional (art. 24 
de la Constitución Española), posibilidades o peligros que no existen aquí, 
pues de un lado, la contienda está perfectamente entablada ent1·e las partes 
actuales, y de otro, por perJudiciales en la situación de los demás titulares de 
las plazas de garaje, ya que la nulidad de la comp¡·aventa y la cancelación de 
los asientos registrales en absoluto les puede afectar, como tampoco la ges­
tión que la Comumdad desan·olla en el local -con antelación, por cierto, a 
la miciación de este litigio y sin constancia de oposición a la misma-. 

INEXISTENCIA DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA E INFRACCION DE LA 
PROHIBICION INSERTA EN EL FIDEICOMISO DE RESIDUO. (SENTENCIA 

DE 20 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de Manzanares, en Sentencia 
de 22 de enero de 1992, desestima la demanda La Audiencia Provincial de 
Ciudad Real (Sección 1."), en Sentencia de 18 de noviembre de 1992, estima 
el recurso de apelación. 

No tnunfa el recurso de casación. 

Heclzos.-Doña Pilar Rmcón y García Filoso, casada en úmcas nupcias con 
don Felipe Ceprián Pérez, de cuyo mahimonio no hubo descendencia, otorgó 
testamento abierto instituyendo por su único y umversal heredero a su Citado 
esposo al que sustituye vulgarmente por sus hermanos por partes iguales, y 
en defecto de algunos de éstos por sus respectivos descendientes. Ocurndo el 
fallecimiento de la causante, el demandado heredó, entre otros bienes, la finca 
objeto del litigiO. Años más tarde, en concreto el día 1 O de juma de 1989, el 
demandado don Felipe ingresa en una clínica aquejado de msuficiencm res­
piratOiia. El 13 de juma de 1989, y todavía mgresado, otorga a favor de don 
Felipe y doña Laura Monsalvez Ceprián, para sus respectivas sociedades de 
gananciales, escntum de compraventa de la fmca citada e msCiita, declm·ando 
haber recibido la parte vendedora de la compradora el importe de la venta 
realizada a través de la orden dada de su CaJa a la libreta de la que era titular 
don Felipe. El día 8 de octubre de 1990, tuvo lugar el fallecimiento en acci­
dente de tráfico del demandado. V1sto esto, hemos de preguntarnos si estos 
presupuestos fácticos son indispensables para compulsa¡· s1 el fideicomiso de 
residuo instituido fue o no respetado por el fiduciario, y por ende, si los 
l1deicom1sos del de eo llenen o no derecho alguno post 11zortem, clave del 
litigio 

Doctri11a de la Se11tencw -La cot1tularidad de la cuenta coniente en la que 
se ve.-ificó el abono de la compraventa que se declara mexistente por simula­
ción, es claro que en caso alguno pueden desvirtuar las circunstancias cons­
tatadas en el «iter•• integrador de la convicción de la Sala sentenCiado¡·a, para 
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reforzar su pos¡cwn precisamente tendente a demostrar dicha simulación, 
habida cuenta la inexistencia del precio, no sólo por la situación psico-física 
del vendedor -si b1en, no relevante, sí sólo influyente en la patología sobre 
en realidad del pago acaec1da después- el llamado heredero iiduciario, sino 
también por la relación parental con sus sobtinos compradores, en especial 
po1· cuanto se acredita en torno a la disponib1hdad o reintegro del preciO 
reCibido, ya que tal y como se hace constar el propio vendedor jamás llegó a 
disponer del importe del mismo sino que fue remtegrado por la cotitulandad 
de la cuenta, precisamente por su hermana. la madre de los compradm·es, de 
lo cual, denva entender la mexistencia de la realidad del precio, y sí conside­
rar que ha existido una especie de argucia, para tratar, salvando la apanencia 
negocwl de la compraventa, derivar en la inconsistencia que se declara del 
contrato de intercambiO ve1ihcado La existencia o inexistencia de un contra­
to es cuestión de mero hecho, y como tal, su constatación es facultad privativa 
de los tnbunales de instancia, cuya apreciaCión obtenida a través de la valo­
ración de la prueba practicada ha de ser mantemda en casación en tanto la 
m1sma no sea desvirtuada por el cauce procesal adecuado, b1en denunciando 
o bien alegando etToi· de derecho con mvocación de la norma valm·ativa de la 
prueba que pueda considerarse infnngida. Y partiendo de que las conclusiO­
nes denvadas por la Sala sentenCiadora no son las que han de obtenerse en 
una conexión lógica que conduzca a )a meXIStencia de simulación en la COm­
praventa pues, del hecho de que el precio inicialmente ingresado fuera pos­
tenormente extraído, no cabe obtener esa verdad deducida, y se contesta que, 
en el JUego de las presuncwnes es sostenible, que, de cualqtuera de las con­
clusiones que puedan obtenerse en el seno del raciOcinio humano, y dentm de 
la cierta amplitud que pueda obtenerse al respecto, sea prevalente la igual­
mente razonable que la Sala ehja. La esencia de la p1·esunción se encuentra 
en que el enlace preciso y directo que religa el hecho base en el hecho con­
secuencia se aJuste a las reglas del criteno humano, no se exige que la deduc­
ción sea unívoca, pues de serlo no nos encontl·ariamos ante verdadera presun­
ción sino ante los hechos que han de ser concluyentes o inequívocos, pudiendo 
en las presunciones seguirse del hecho base d1versos hechos consecuencia. 

EL REQUERIMIENTO RESOLUTORIO DEL ARTICULO I.504 DEL CODIGO 
CIVIL NO PUEDE SER SUSTITUIDO POR UNA INTERPRETACION SO­
BRE LOS ACTOS DE LAS PARTES DESPUES DE QUE LOS COMPRADO­
RES INCUMPLIERON SUS OBLIGACIONES, NI POR LA EXIGENCIA DE 
LOS VENDEDORES EN ACTO DE CONCILIACION DE QUE CUMPLIERA 
AQUELLOS EL PRIMER PLAZO DEL PAGO DEL PRECIO, SEGUIDO DE 
INCUMPLIMIENTO DE ELLO. (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Talavera de la Rema, en 
Sentencia de 8 de julio de 1991, desestima la demanda La Audiencia Provm­
cial de Toledo (Sección 2."), en Sentencia de 12 de septiembre de 1993, des­
estima el recurso de apelación. 

Triunfa el recurso de casación. 

Doctrina de la Sentencza -En la presente litis se revela el mterés de los 
recun·entes en una impugnación del fallo porque el mismo les perjudica. Si 
así no hubiese sido, esa incongruencia denunciada, que efectivamente existe, 
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no podía ser denunciada por ellos sino por los vendedores condenados, que 
son los obligados por la declaración Judicial y no lo han hecho. Todo esto, 
naturalmente, sin perjuicio del derecho de los compradores a rechazar la 
devolución de lo ofrecido, si no es lo que entregaron, porque la sentencia no 
les condena a ellos a recibir el pago. 

Se varía la causa petendz de la absolución de la demanda solicitada por la 
parte demandada. La sentencia que se recutTe basa su alegato en la existencia 
de un acuerdo tácito entre las partes de desistimiento de la operación. Tal 
causa no ha sido alegada en los escritos expositivos del pleito, y su aparición 
en la sentencia I·ecurnda causa indefensión por no haberse podido alegar las 
observaciones opoii.unas. No hay duda de que, SI bien las sentencias absolu­
toi·ias de las peticiones de la demanda no son incongmentes, como la doctrina 
de esta Sala ha dicho y reiterado en numerosas ocasiones, también es ciei·to 
que ello sucede Siempre que no se varíe la causa petendz constatada en los 
escritos rectores del pleito Sin embargo, no se ajusta a los términos de la 
sentencia de pl"imera instancia m la de apelación los ataques de este razona· 
miento, pues parte la sentencia que recurre para obtener las consecuencias 
que le interesan. Una lectura sosegada de ambas resoluciones basta para 
apercibirse de que ante todo y sobre todo resaltan la resolución del contrato 
por incumplimiento de la parte comprado1·a, y a continuación pasan al estu· 
dio de la conducta de los contratantes para deducir que lo dieron po1· extm­
guido efectivamente. No hay, pues, vanación de la causa petendi La ratw 
deczdencz de la absolución la recoge y le añade además la que resulta de 
aquella conducta, claramente expresiva de que los contratantes se desvincu· 
laron del contrato una vez que la parte compradora no satisfizo el precio 
aplazado. Además, es inexacto que hubiese cualquier clase de mdefensión, 
pues la parte recuiTente apeló la sentencia de pnmera mstancia en la que ve 
ese cambio de la causa petendi. 

La sentencia recun·ida y la de pnmera instancia se basan en la existencia 
de un acuerdo tácito entre los contratantes por el que desistieron de la 
operación convenida. La pi·esunción de desistimiento no puede constituirse 
por que es ilógica desde el momento en que no se ha tenido en cuenta entre 
los hechos base de la deducción que la pari.e compradora había ent1·egado 
ya a la parte vendedora una cantidad que ésta no devolvió. Si hubieran 
estado conformes en la disolución del contrato, los hoy recurrentes hubieran 
gestionado y hasta exigido la devolución. Es igualmente obvw que si los 
vendedores hubieran quendo desvincularse del contrato, se hubieran apre­
surado a devolver tal suma, pues su honorabilidad no les hubie1·a permitido 
retener tal cantidad en su poder, cuando no existía motivo alguno para 
seguir beneficiándose de ella Además de analizar el hecho del pago y de la 
no devolución como impeditivos de la presunción de desistimiento que se 
establece, analiza otros hechos que la hacen viable porque esta Sala en el 
trámite casacional no puede volver a valorar los hechos-base de la presun· 
ción para llegar a estableceda o no establecerla; es tarea que incumbe a los 
órganos de instancia, quedando su resultado incólume en casación como no 
se demuestre la m!i·acción del m"tículo 1.253 del Código Civil, y no se de· 
muestra expontendo un particular e interesado punto de vista sobre los 
hechos, contrapuestos al del órgano judicial SI no coincide con el interés del 
litigante. En cambio, sí es ilógico que, de haber existido ese desistimiento, 
nada se hubiese acordado sobre la devolución. Sin embargo, la estimación 
de este motivo no lleva a la casación de la sentenCia porque su ratw decz· 
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denci pnncipal consiste en el mcumplimiento contractual de la parte com­
pradora, de ahí arranca todo el proceso argumentativo que conduce al fallo 
desestima torio. 

En autos no consta el requerimiento resolutorio del artículo 1.504 y que se 
exige para enervar el posible cumplimiento del acreedor. Este requerimiento, 
judicial o extrajudtcial, es la declaración del vendedor por la que manifiesta 
su voluntad de ¡·esolver el vínculo por impago del precio, dirigida al compra­
dor para que se allane a dicha resoluctón. Nada de esto han hecho los ven­
dedores, hoy recurridos, por lo que no es admtstble que se dé por resuelto el 
contrato htigwso. Lo único que hicieron fue demandar a los compradores en 
acto de conciliación para que se avinieran a cumphr el pnmer plazo de los 
pactados para el pago del precio, pero absolutamente nada más Es etTóneo 
ver en ello una declaración «implícita» de resolución, confirmada por el que 
desde entonces hasta la fecha en que los compradores quieren cumplir haya 
habido un total silencio. El requerimiento ¡·esolutotio del artículo 1.504 del 
Código Civtl exige una voluntad manifestada expt·esamente con esa finalidad, 
y no puede en modo alguno set· supiJdo por mterpretaciones o conjeturas 
sobre la voluntad de las partes El stlencio no equivale a la resolución formal 
exigtda por el precepto 

El contrato littgioso no se extmguió por desistimiento mutuo Por otro 
lado, frente a los fallos de instancia que habían negado mdemnización de 
perJuicios por incumplimiento de los vendedores, no sólo porque se estimó 
que no se daba tal incumpltm1ento smo porque los demandantes no justifica­
ron los daños, el motivo dtspone que no puede negarse la existencia de daños 
como consecuencia del incumplimiento por los vendedores de sus obligacio­
nes, tanto es así que no hay más dato objetivo pat·a establecer el daño surgido 
por los compradores que el hecho cierto y endente de que los vendedores se 
han lucrado con los mtereses que puede producir la cantidad que no devol­
VIeron. No se ha probado que había una base razonable para considerar que 
los compradores también lo iban a vender, o que lo iban a destina¡· a fines 
comerciales o mdustnales, con lo que obtendrían una ganancia. Indemnizar 
los daños entonces no sería más que mdemn1zar meros sueños de ganancia, 
y esto no es lo que protege el artículo 1.1 O 1 del Cód1go Civil, sm que los 
preceptos de la Ley de EnJuiciamiento CivJI que se d1cen infiingidos sirvan 
para determinar si hubo o no un daño, que es materia de juiciO declaratiVO 
y no de ejecución de sentencia por la naturaleza de sus trámites que impiden 
discutir con la debida amphtud aquella cuestión. 

Váhda y eficaz la segunda venta sobre el mismo objeto que antenorrnente 
no fue vendido por la parte demandada a la parte actora, temendo en cuenta 
que la primera obró sin resolver el pnmer contrato, que no llegó a consumar­
se por la tmdztw, y que del mismo no desistieron los compradores, es conse­
cuencia necesaria que se colocó aquélla por su propia voluntad en una situa­
ción que le imposibilita cumplir lo que en primer luga¡· se acordó con 
ante1iondad al segundo contrato Ello da origen a la necesidad de indemnizar 
los daños y perJuiciOs causados a los actores 

EFICACIA DE CONTRATOS DE INTERCAMBIO DE PRODUCTOS TELEVISI­
VOS POR CONCURRENCIA DE LOS REQUISITOS ESTABLECIDOS POR 
EL ARTICULO 1.261 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 27 DE DICIEMBRE DE 

1996.) 
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El Juzgado de Primera Instancia númew 12 de Madrid, en Sentencia de 24 
de juma de 199 I, desestima la demanda La Audiencia Pmvincial de Madrid 
(Sección 14."), en Sentencia de 22 de diciembre de 1992, desestima el recurso 
de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 

Doctrina de la Sentencia.-E! objeto negocia! base del litigiO está reiterada­
mente recogido por la Sala sentenciadora al hablar del objeto de los contratos 
y, ello, sm perjuicio de que por la Sala se integre dicho objeto y distintivos 
negociales, en la idea de que las relaciones negociales entre los interesados, 
se deriven por la comerCialización que la actora previamente realiza con los 
titulares de los logotipos y demás símbolos o instrumentos derivados de la 
propiedad industrial, que, a su vez, le condicionaba a unas relaciones previas 
y que asimismo la demandada, cede a la actora, los derechos de comerciali­
zación de unas series teleVIsivas pm-a su explotación mdustrial y comercial de 
logotipos y demás subproductos con las correspondientes contraprestaciOnes 
económicas, y todo ello con independencia de que, asimismo, por parte de 
TVE pudieran existir también unas directas explotaciones televisivas de seiies 
cuyos derechos correspondían a la aclara, previa participación en un porcen­
taje en los beneficios obtenidos con un mínimo preestablecido en las licencias 
y resultados económicos que aquellas emisiones o exhibiciones televisivas, es 
evidente pues, que apane de cuanto se ha indicado, tampoco es de recibo la 
denuncia de las nom1as de interpretación, ya que en términos generales pro­
cede aceptar la correctamente mdicada por la Sala en el sentido de que las 
normas o I-eglas interpretativas contenidas en los artículos 1.281 a 1.289 del 
Código Civil, constituyen un conjunto a cuerpo subordinado y complementa­
rio entre sí de las cuales tiene rango preferencial y pnoiitario la con-espon­
diente al pnmer pátTafo del artículo 1.281, de tal manera que si la claridad 
en los térmmos de un contrato no dejan duda sobre la intención de las partes, 
no cabe la posibilidad de que entren en juego las restantes reglas contenidas 
en los artículos siguientes, que vienen a funcionar con el carácter de subsidia­
das respecto de la que preconiza la interpretación literal -dispone literal­
mente la sentencia-. 

Por otro lado, resulta Improcedente alegar la mfracción del artículo 1.258 
del Código Civil, pues la denuncia sobi-e la conducta reprobable de TVE, 
puede prevalecer, ya que, frente a ese JUicio de parte Interesado debe man­
tenerse, aunque la entidad demandada no actuó bajo la mfluencia de un 
supuesto abuso del derecho ni amparándose en la existencia de una contra­
tación adhesiva, sino que su conducta negocial respondió a la defensa de sus 
legítimos derechos que la asistían, habida cuenta lo convenido. No se cons­
tata, según el Tribunal a qua, la existencia en dichos pactos o contratos 
entre las partes, condiciones que atenten a la moral, sino que cada contra­
tante, en uso de su posición inicial en el negocio cuyo propósito era aunar 
voluntades a los fines de obtener la adecuada contraprestación decidieron 
libremente pactar lo convemdo sin que pueda atisbarse que en citados 
negocios de intercambio en los términos planteados, pudieran existir, ni 
siquiera, margmaciones a Jos pnncipios de la moral. Se hace también una 
llamada de atención a la infracción del artículo 1.261.1 del Código Civil por 
falta de consentimiento en los contratos cuya nulidad se pretende, la exis­
tencia del consentimiento debe pi-evalecer y se trata de demostrar la caren­
cia de objeto de los contratos cuya nulidad se pide, así como de su causa. 
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La existencia o inexistencia de un contrato y la concuiTenCia o no de los 
requisitos esenciales del mismo, así como la existencia de vicios del consen­
timiento, es cuestión de mero hecho, y como tal su constatación es facultad 
pnvativa de los tiibunales de Instancia. 

RESOLUCION POR IMPAGO. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1996.) 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 5 de Reus, en Sentencia de 1 O de 
abdl de 1992, estima la demanda. La Audiencia Provincial de TaiTagona, en 
Sentencia de 21 de noviembre de 1992, desestima el recurso de apelación 

No prospera el recurso de casación. 

Hechos.-La pretensión piincipal de la demanda es la resolución del con­
trato de compraventa del chalet objeto de la misma, cuyo precio convinieron 
los litigantes y de las demás actuaciones al respecto. 

Dnctnna de la Sentencia -Es exigente la necesidad reconocida de acreditar 
los hechos que apoyen el temor o inquietud del comprador de ser perturbado 
en la posesión o dominio de la cosa adquinda o que tuviera fundado temor 
de serlo por el eJercicio de una acción reivindicatoria o hipotecada que con­
duzca a semejante resultado, de ahí que el artículo 1.502 del Código CiVIl 
autonce la suspensión del pago del precio y dado el carácter restrictivo del 
precepto, no puede ampharse a otros supuestos distintos de los comprendidos 
en el texto legal, como ahora en nuestro caso pretende la recurrente cuando 
se refiere a la hipoteca -posteiior a la compraventa piivada efectuada entre 
los litigantes del chalet objeto del contrato- En todo caso y sin entrar a 
razonar la procedenCia o no de la suspensión del pago, la misma se produjo 
anticipadamente, sin causa justificativa alguna y Sin conducta precedente 
incumplidora a cargo de los vendedores, que hiciemn entrega y tradición del 
chalet enajenado, con lo cual estaba peifectamente autorizada la resoluCión 
del contrato, conforme a su propia reglamentación y lo dispuesto en los ar­
tículos 1.124 y 1.504 correctamente aphcados por el Tnbunal de instancia. 
Tras un exámen innecesario y en todo caso interesado de la prueba practica­
da, se produjo, por la constitución de la segunda hipoteca reseñada, una 
modificación novatoria parcial de la obligación del pago del precio de la 
compraventa, con apoyo en el anículo 1.203 del Código Civil. Se plantea, en 
realidad, con esta te51S una cuestión nueva y se hace marginación de los 
hechos progpdos firmes en cuanto acreditan que ha sido, precisamente, el 
recurrente el único incumphdor voluntaiio de sus obligaciones de pago, ya 
que sólo satisfizo una cantidad, no concurriendo justificaciones decisivas de 
los impagos. 

Los vendedores no provocaron el incumplimiento de la contraparte con la 
constitución de la segunda hipoteca, en forma de causación directa, lo que 
aleja la situación de incumplimiento mutuo, Impeditivo de la resolución ope­
rada por los dichos enajenantes, pues la segunda hipoteca, como bien dice la 
sentencia recuriida, no modifica el negocio traslativo, al actuar al margen, 
por ser posteiior al incumplimiento suficientemente demostrado del ahora 
recurrente. Esto tampoco obstaculizaría el otorgamiento de escritura de haber 
cumplido el comprador con sus obligaciOnes de pago del precio y no haber 
provocado la resolución contractual practicada, ya que el contrato susciito 
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permitía Imputar la carga en la determinación del preciO final a sattsfacet·, sm 
agravar el patrimonio del compt·adot·, ni acrecentar sus obligaciones de pago. 

ISABEL MORATILLA GALÁN 

3. DERECHO PROCESAL 

Por ERNESTO CALMARZA CuENCAS 

INADMIS!ON RECURSO DE CASAC!ON EN SENTENCIAS CONFORMES 
SOBRE CUANTIA INDETERMINADA. ARTICULO 1.687 1.", LETRA B) 
LECiv, TRAS SU REDACCION DADA POR LEY 10/1992, DE 30 DE ABRIL 
(SENTENCIA DE 29 DE FEBRERO DE 1996 ) 

Po11e111e: Excmo. Sr. don Luis Mat"tínez-Calcen·ada Gómez. 

En el presente caso la sentencia recaída en el Juzgado de Primera Ins­
tancia y la recaída en el recurso de apelación son ambas conformes de toda 
conformidad, por lo que es evidente que a tenor de lo dispuesto en el 
apartado b) del artículo 1.687.1 " LECiv, y stendo de cuantía mestimable, 
procede inadmitir el recurso, ya que el cttado precepto exceptúa de casación 
<dos supuestos en que las sentenctas de apelación y de primera instanCia 
(siempre de cuantía mesttmable) sean conformes de toda conformtdad, te­
niendo éste carácter aunque dtfiet·an en lo relativo a la impostctón de cos­
tas» 

Este precepto ha sido redactado por la Ley 10/1992, de 30 de abnl, pero 
el TS lo entiende aplicable, ya que dicha Ley entró en vigor el día 6 de mayo 
de 1992, y el escnto de interposición del recurso de casación se presentó con 
posterioridad, en concreto, el día 23 de julio del mismo año. 

El nuevo régtmen de recurso de casación es perfectamente aplicable, ya 
que la DT2." de dtcha ley establece que, <das resoluciOnes judiCiales de orden 
ctvil que se dtcten después de la entmda en vigor de esta Ley, sólo serán 
¡·ecurl"idas en casación o en apelactón si ¡·eúnen los requisitos que para ello 
establece la presente Ley». 

Vid. STS de 6 de marzo de 1 996. 

ERROR JUDJCJAL.-DOCTRJNA. (SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 1996.) 

Po11e11te: Excmo. Sr. don Gumersmdo Burgos y Pérez de Andrade 

En este caso el TS rechaza la demanda de etTor judictal por violactón de 
lo dispuesto en el artículo 293.[) de LOPJ, ya que, prevmmente a su interpo­
sición no se habían agotado los recursos previstos contra la resolución a la 
que se imputa el pretendido etTor. 

Aprovecha, además, el TS para recordamos que este recurso no puede dar 
lugar a una tercet·a instancia, ni sustitutr la función revisora del recurso de 
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casación, por lo que sólo cabe su apreciación cuando el Tribunal haya actua­
do abiertamente fuera de los cauces legales. 

RECURSO DE REVISION.-DOCTRINA. (SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 
1995.) 

Ponente. Excmo Sr don Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa 

a) Respecto a los documentos obrantes en un arch1vo o Registro Público, 
la parte que los obtiene no puede invocar desconocimiento ace1·ca de su exis­
tencia, y, por su propia naturaleza, tales documentos no permiten su mclu­
sión en la categoria de «detemdos por fuerza mayor, o por obra de la parte 
en cuyo favor se hub1era d1ctado la sentencia cuya revis1ón se pretende». 

b) No puede convertirse en una tercera instanCia, proponiendo en él un 
examen o planeamiento de cuestiones que ya fueron exammadas en el pleito 

RECURSO DE REVISION -NUMERO 4 DEL ARTICULO 1 796 LECiv. (SEN­
TENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1995.) 

Pone11te. Excmo Sr. don Teófilo Ortega Ton·es 

Se demanda en este caso la revisión de una sentencia firme en base «a que 
de lo actuado se desprende que se ha pretendido por medio de una citación 
edictual evitar la comparecencia personal del demandado, siendo perfecta­
mente conocido el domicilio de éste y evitando de esta forma su eficaz defen­
sa» 

El TS desestima el recurso, ya que el primitivo actor, ahora demandado en 
revisión, empleó toda la diligencia exigible para intentar la citación en el 
domiciho que constaba en el contrato. 

JUEZ PREDETERMINADO-CAUSAS DE ABSTENCION Y RECUSACION 
(SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1995 ) 

Ponente: Excmo. Sr don José Almagro Nosete. 

Este recurso se basa en la denuncia de una -a JUICIO del recurrente­
irregular constitución de la Sala de Justicia que resolvió el recurso de apela· 
ción, y po1· lo tanto, dictó la sentencia impugnada. Dice el ¡·ecun·ente, con 
abundante apoyo en la docttina y en la judsprudencJa acerca del Juez prede­
terminado por la Ley y, consecuentemente, en el derecho a recusar SI no 
media abstención, que un magistrado no debió fmmar parte del órgano juris­
diccional colegiado, ya que el magistrado intervino durante toda la primera 
instancia como juez del caso y, en consecuencia, «instruyó la causa que luego 
se resolvió en segunda instancia», por lo que, en opinión del recurrente, se 
han infringido los artículos 24.2. 0 de la ConstituCión Española, y 219.10. 0 de 
LOPJ. 

El TS rechaza el recurso, pues entiende que confunde las exigencias que, 
en orden al Juez, determinan las leyes orgánicas y procesales respecto del 
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proceso penal (con su característica divrsión en dos fases: instruccrón y enjUI­
ciamiento) y las que, paralelamente, se establecen en el proceso civil, estruc­
tural y funciOnalmente distinto de aquél. En efecto, no puede hablarse propw­
mente de «Instrucción», en sentido legal, dentro del proceso civrl, con el 
alcance y significado que tiene en el proceso penal; por ello, comprobado que 
la sentencia de pl"imera instancia se dictó por un juez distinto al ahora recu­
sado, aunque éste interviniera en otras actuaciones del plerto en cuestión, 
ninguna Circunstancia legal obsta a que fonnara parte de la Sala que vio el 
r·ecurso de apelación y r·esoiVIó el mismo 

El precepto orgámco crtado como infringido distingue perfectamente entre 
dos situaciones, como causa de abstención v recusacrón, «haber actuado como 
instructor de la causa penal>>, que no es el" caso, o «haber resuelto el pleito o 
causa en anterior instancia>>, crrcunstancia que tampoco concun·e, pues ya se 
ha dicho que el plerto fue resuelto en primera instancia. 

RECURSO DE REVIS!ON.-DOCTRINA GENERAL. (SENTENCIA DE S DE DICIEM­

BRE DE 199S.) 

Ponente· Excmo. Sr don José Alfonso Barcala y Tnllo-Figueroa. 

Recopila esta sentencia la reiterada Doctnna acerca del recurso de revisión 
en los siguientes puntos: 

l. Por su naturaleza de extraor-dinario y por cuanto vulnera el principio 
ngumso y casr absoluto de irrevocabihdad de los fallos que hayan ganado 
firmeza, requiere que la Interpretación de los supuestos que la integran haya 
de realizarse con criterio restdcl!vo, pues lo contrano llevaría a la insegun­
dad de situaciones reconocidas o derechos declarados en sentencia. 

2. Ha de Interponerse en el plazo de tres meses contados desde que se 
descubrieron los documentos o el fraude, o la declaración de falsedad, y no 
hayan transcurrido cinco años desde que se publicó la sentencia, y dicho 
plazo de tres meses es de caducidad, rigréndose su cómputo por el artículo S 
del Código Civil. 

3. La maquinación fraudulenta pr-eCisa la prueba cumplida de hecho que, 
por sí mismos, evrdencien que la sentencia ha sido ganada por· medio de 
ardides o ar"tificios tendentes a impedir la defensa del adversario, de suerte 
que concurra un nexo causal eficiente entre el proceder malicioso y la reso­
lución judicral, pudrendo comprender bajo el término «maquinación fraudu­
lenta>> todas aquellas actividades de la actora que vayan dirigidas a drf1cultar 
u ocultar al demandado la iniciación del juicio con objeto de obstaculizar su 
defensa, asegurando así el éxito de la demanda. 

4. Dado su carácter extraordinario y excepcional, no autoriza a proponer 
un examen de las cuestiones que ya tuvieron lugar adecuado en el plerto. 

RECURSO DE REVISJON. (SENTENCIA DE 7 DE DICIEMBRE DE 199S.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Pedro González Poveda. 

Esta demanda de revisión se dirige contra la sentencia que decreta el des­
ahucio por falta de pago de renta de un local arrendado, y se alega como mo-
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tivo de la reVJSIÓn que durante los meses de juho a septiembre de 1993, el local 
arrendado se encontraba cen·ado, ya que la recun·ente en revisión cayó enfer­
ma en el mes de julio, y tuvo que ser operada por dos veces, lo que aprovechó 
el demandante para interponer su demanda y señalar como domicilio en que 
había de ser citada la arrendatana el local an·endado, sabiendo que se encon­
traba cetTado y conociendo cuál et·a el verdadero domicilio de aquélla. 

En los hechos de la sentencia queda probado que personado el funcionat·io 
judtcial en el domicilio designado, al efecto de llevar a cabo la citación de la 
arrendataria, se suspendtó la diligenCia «estando el local cetTado y completa­
mente vacío a excepción de las estanterías», mstada la Citación al siguiente 
día, se manifiesta por la empleada del local contiguo que «hace unos dos 
meses aproximadamente que está cerrada la tienda, desconociendo el domi­
cilio de la demandada», circunstancia por la cual, al manifestar el actor des­
conocer otro domicilio de la demandada, se acordó la citación en estrados. 

La prueba practicada en los autos de revisión no ha acreditado los hechos 
alegados como motivo del recurso, no ¡·esultando probado que el demandante 
en el juicio de desahucio conociese otro domicilio de la demandada m que 
haya ocultado al juzgado datos t¡ue hubieran permirido llevar a cabo la cita­
CIÓn personal de la demandada; en consecuencia, ante esta falta de prueba, el 
TS desestima la demanda 

DECLARACJON DE ERROR JUDICIAL-RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL 
DEL ESTADO POR EL FUNCIONAMIENTO DE LA ADM!NISTRACION DE 
JUSTICIA. (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1995.) 

Ponente· Excmo. Sr. don Francisco Mor·ales Morales 

La responsabilidad patnmonial del Estado por el funcionamiento de la 
Admmistración de Justicia tiene una doble y distinta vertiente, que aparece 
netamente proclamada en el artículo 121 CE y claramente diferenciada en los 
artículos 292 y 293 LPOJ. Una de ellas es la constituida por el error judicial 
propiamente dicho, y la otra es la integrada por el funciOnamiento anoiTnal 
de la Administración de Justicia. 

La efectividad de la primera de ellas (error judicial) requiere inexcusable­
mente la existencia de una resolución judicial (providencia, auto o sentencia) 
a la que se auibuya haber cometido el supuesto error y que, a través del 
procedimiento que regula el at1ículo 293.1 LOPJ, recaiga una senrencia del 
Tribunal Competente en la que se declare cometido el eiTOr. 

La efectividad de la segunda de las expresadas vertientes indemnizatorias 
(funcionamiento anonnal de la Administración de Justicia) no requiere necesa­
riamente la existencia de una resolución judicial, ni la tramitación del antenor 
procedimiento, sino que, en este caso, el interesado que entienda producido este 
supuesto funcionamiento anormal de la Administración de Justicia ha de diri­
gir su petición mdemnizatoria directamente al Mmisterio de Justicia. 

CUESTION DE COMPETENCIA -CLAUSULAS DE SUMISION A FUERO EN 
LOS CONTRATOS DE ADHESION. (SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1995.) 

Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete. 
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Esta cuesttón de competencia ttene por causa la cláusula de sumtswn 
expresa inserta en el contrato de mantemmiento de los ascensores mstalados 
en un edthcio de Elda. 

Esta cláusula de sumisión literalmente dice: «Cuantas cuestiones puedan 
suscitarse con motivo de la interpretación, cumplimiento o resolución del 
pt·esente contrato, las pm"tes, con renuncta expresa de su fuero propio, se 
someten a la jurisdicción de los Juzgados y Tnbunales de Madrid», y figura 
en letra impresa con los mismos caracteres y tipos que las demás del conJunto 
estipulado, al final del ejemplar escrito del contrato e inmediatamente antes 
del lugar reservado para las firmas y suscripctón del documento, lo que favo­
rece, sm duda. la lectura previa. 

El TS declara la competencia a favor del Juzgado de la sumisión expresa, 
en este caso Madt;d, al entender que no son aplicables al caso otras senten­
cias que excluyen dicho fuero como consecuenCia de figurar la cláusula en 
contratos de adhesión, de manera que induzca a su falta de conocimiento por 
el usuano o consumidor de los setvicws. 

Otee el TS que no es un efecto automático de los contratos de adhesión que 
se considere nula la cláusula de sumisión expresa Pot· el contrado, dice, si no 
hay elementos que permitan descubrir una intencwnaltdad encubierta de que 
la cláusula pase desaperCibida para el usuado o consumtdor o se advterta o 
se api·ecie desequiltbrio contractual o desigualdad de condiciones entre las 
pat"tes, debe estarse al criterio de prevalencia del fuero pactado como princi­
pal, h·ente a los legales subsidtal"ios 

CONGRUENCIA DE LAS SENTENCIAS (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1995) 

Por1ente· Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade. 

La congruencw no ttene otra exigencia que la derivada de la conformtdad 
entre la sentencia y las pretensiones que han constttuido el objeto del proceso, 
y existe allí donde la relación entre estos dos tét·minos, fallo y pretenstón 
pwcesal, no aparece sustancialmente alterada, entendiéndose por pretenSIO· 
nes procesales las deductdas en los suplicos de los escritos fundamentales 
rectores del proceso, y no en los razonamientos o argumentaciones que figu­
ren en los mismos. 

ERROR JUDICIAL.-DOCTRINA. (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1995.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Gumersmdo Burgos y Pérez de Andrade. 

La doctl"ina JUI"isprudencial del etTor judicial entiende que tal figura inclu­
ye equtvocacwnes manifiestas y palmarias en la fijación de los hechos o en la 
Interpretación y aplicación de la ley, generando una ¡·esoluctón esperpéntica 
y absurda, que rompe la armonía del orden Jurídico 

Y, por otro lado, no puede dat· lugar a una tercera mstancta, m sustituir 
la función revisora del recurso de casación, por lo que sólo cabe su aprecia­
ción cuando el Tribunal haya actuado abiei"tamente fuera de los cauces lega­
les, partiendo de unos hechos distintos de aquéllos que hubieran stdo materia 
del debate, y sin que puedan ser objeto de ataque conclusiOnes que no resul-
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ten ilógicas o basadas en normas inexistentes, o entendidos fuera de su sen­
tido y alcance. 

RECURSO DE REVISION (SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1996.) 

Ponente· Excmo. Sr. don Teófilo Ortega Torres. 

Viene esta sentencia a reiterar la consagrada doctrina de que las certi&ca­
CIOnes expedidas por Oficmas o Registros Públicos no alcanzan la categoría 
de documentos recobrados decisivos, detenidos por fuerza mayor, o por obra 
de la parte en cuyo favor se hubiere dictado la sentencia, a efectos de funda­
mentar el recurso de revisión. 

Asimismo recuerda que este recurso no es una instanCia más, y que, por 
su propia naturaleza, y por cuanto vulne¡·a el principio riguroso y casi abso­
luto de iiTevocabilidad de los fallos que hayan ganado firmeza, requiere que 
la interpretación de los supuestos que lo mtegran haya de realizarse con 
criterio resti·ictivo. 

RECURSO DE REVISION.-INADMISION EN SENTENCIAS DICTADAS EN 
JUICIOS INTERDICTALES Y EJECUTIVOS, POR NO PRODUCIR EXCEP­
CION DE COSA JUZGADA (SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1996 ) 

Po11ente: Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade. 

Los autos, base de este recurso de revisión, versan sobre un interdicto de 
obra rumosa terminado con arreglo a los artículos 1.676 y siguientes LECiv. 

El TS declara su madmisión sentando la siguiente Doctrina General: 

a} El recurso de revisión, dado su carácter ext¡·aordinario y excepcional, 
aparece limitado en su alcance, condiciOnes precisas y plazo para su ejercicio 
por la normativa, de inexcusable observancia, contenida en los artículos 1.796 
a 1.800 de la LECiv, sin posibilidad de extenderlo a casos o supuestos distin­
tos de los en ella taxativamente señalados 

b) La interpretación de dichos supuestos ha de realizarse con absoluta 
rigidez y entena restrictivo, sm extenderlos a casos no especificados en el 
texto legal, para evitar la msegundad de Situaciones reconocidas o derechos 
declarados en la sentencia, quebrantando el principio de autoridad de la cosa 
juzgada, que no puede ponerse en entredicho. 

e) Es doctrina pacífica la que se refiere al carácter de firmeza que han de 
tener las sentencias impugnadas, o sea, contra la que no quepa ya medio Im­
pugnatono alguno, condición de firmeza que no es predicable para las senten­
cias dictadas en los juicios mterdictales y en los eJeCutivos, ya que estas senten­
cias no producen excepción de cosa juzgada, quedando a salvo el derecho de 
las partes pa1·a promover el procedimiento ordinario sobre la misma cuestión 

EXCEPCION DE COSA JUZGADA RESPECTO DE UN JUICIO EJECUTIVO EN 
UN JUICIO ORDINARIO POSTERIOR ARTICULO 1.479 LECiv (SENTENCIA 

DE 23 DE FEBRERO DE 1996.) 
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Ponente. Excmo. Sr don Eduardo Fernández-Cid de Temes. 

Según la más reciente doctrina JUrisprudencia), SSTS de 30 de abnl de 
1991, 23 de marzo de 1990, 1 de junio de 1988, «SI bien según el anícu­
lo 1.479 LECiv, las sentenCias dictadas en los juicios ejecutivos no producirán 
excepción de cosa juzgada, quedando a salvo su derecho a las par-tes para 
promover el ordmario sobre la misma cuestión, ello es sólo, conforme una 
reiterada doctrina, respecto a lo que categóricamente expresa el precepto, esto 
es, dejar a salvo la cuestión de fondo, pero sin que puedan volver a reprodu­
cirse los de(ectos o faltas del título, ni las excepciones que entran en el ámbito 
de lo que es materia del juiCIO ejecutivo, las que por producirse respecto a lo 
que sobre ellas fue resuelto y produjo excepción de cosa juzgada, dan plena 
firmeza a la sentencia, siempre que el órgano jurisdiccional haya abordado en 
toda su amplitud la cuestión jurídica de fondo, a fin de dejarla resuelta defi­
nitivamente, pese a la naturaleza sumaria de aquel juiciO». 

INADMISION RECURSO DE CASAC!ON EN SENTENCIAS CONFORMES DE 
CUANTIA INESTIMABLE. ARTICULO 1.687. /. 0

, APARTADO B) LECzv 
TRAS SU REDACCION DADA POR LEY 10/1992, DE 30 DE ABRIL. (SEN­

TENCIA DE 2 DE MARZO DE 1996.) 

Pm·1ente: Excmo. SL don Luis Mm-tínez-CalceiTada Gómez. 

Es evidente que tras la redacción dada al artículo 1 687.1. 0
, apat-tado b) 

LEC!v por la Ley 10/1992, de 30 de abril, no son susceptibles de casación los 
supuestos en que la sentencia de apelación y de primera instancia sean con­
formes de toda conformidad, teniendo este carácter aunque difieran en lo 
relativo a costas y que recaiga en litigios de cuantía inestimable o no haya 
podido determinarse. 

En este caso el TS no admite el recurso, ya que el esCiito de formalizaCión 
del mismo se interpuso el día 11 de jUlio de 1992, es decir, con postenoridad 
a la entrada en vigor de la nueva redacción de la Ley 10/1992, que es el día 
6 de mayo, y según la DT2." de la repetida Ley, <das resoluciOnes judiciales en 
el orden civil que se d1ctcn después de la entrada en v1gor de esta Ley, sólo 
serán recun·idas en casación o en apelación si reúnen los requisitos que para 
ello establece la presente Ley». Lo cual debe mtegrarse por lo dispuesto en el 
artículo 6 del Real Deet·eto de 3 de febrero de 1881, de promulgación de la 
LECiv, en donde se sancionaba que los recursos de casación que estén inter­
puestos antes del 1 de abril (fecha de vigencia de la Ley), se seguirá por los 
trámites de la Ley actual; y los que lo fueran con posteriondad, se ajustarán 
a los de la nueva Ley. 

E C. C. 
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GARCfA PoNs, ENRIQUE: Responsabihdad del Estado: La ¡usllcia y sus límites 
temporales, Editorial Bosch, Barcelona, 1996, 388 págs 

El contenido de la obra, que básicamente constituyó la tesis doctoral del 
autor, aborda la garantía última de todas las demás garantías de todos los 
derechos en el Estado social y democrático de Derecho diseñado por la Cons­
titución de 1978, es dec1r, los más trascendentales límites temporales del 
derecho a la tutela judicial efectiva sm indefensión, más allá de los cuales la 
justicia se manifiesta injusta, o sea, el derecho a un proceso dentro de un 
plazo razonable o, en expresión sinómma, sin dilaciOnes mdebidas. 

Dado que se trata de un derecho mdeterminado, la sistematización expo­
sitiva ha adquirido en la obra una especial relevanCia que vamos a mantener 
en la presente reseña 

En el capítulo primero se constata que el derecho a un proceso, dentro de 
un plazo razonable, constituye un derecho humano positivizado, en los ar­
tículos 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y 6 del 
Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las 
Libertades Fundamentales, y al tiempo un derecho fundamental en el artícu­
lo 24 de la Constitución; y se anticipa lo que se sentará en capítulos posterio­
res: que el contenido esencial del derecho será el dimanante de la más favo­
rable de las interpretaciones ent¡·e las efectuadas por el Comité de Derechos 
Humanos de Naciones Umdas (CDH), el Tnbunal Europeo de Derechos Hu­
manos (TEDH) y el Tribunal Constitucional (TC) 

En el capítulo segundo se profundiza en la conceptualización del derecho 
fundamental, atendiendo a su estructura Juddica y a su función constitucio­
nal, como derecho subjetivo de naturaleza prestacional exigible a todos los 
poderes públicos, y se sientan las bases de objetivación de los límites del 
contemdo esencial atendiendo a los valores, los pnncipios, la protecCión in­
ternacional y la interpretación extensiva aplicable. 

En el capítulo tercero cabe distinguir dos partes. 
En la primera, se contemplan los criterios genéricos de objetivación a 

partir de la sistematización desaJTollada por el TEDH, que se complementan 
con las aportaciones del TC y del CDH, tanto los tres criterios preceptivos 
(compleJidad del asunto, comportamiento del recurrente y comportamiento 
de las autoridades competentes) como los tres facultativos (período a consi­
derar, importancia del litigio para el mteresado y contexto en que se desarro­
llaron las actuaciOnes). 

En la segunda parte se explicitan las especificidades de la jurisprudencia 
constitucional (preceptiva mvocación previa, exigencia de proceso no finaliza­
do, duración de procesos s1mllares, consideración de los medios disponibles 
y proyección hacia el futuro) y se relacionan dichas especificidades con los 
mínimos dimanantes de la protección internacional 
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En el capítulo cuarto se analizan los diferentes fallos del TEDH, del TC y 
del CDH, y, en atención a los mismos, se formula, aplicando la técnica utili­
zada por el legislador para el plazo razonable en la prisión provisional, una 
propuesta de plazos máx1mos cuyo exceso quepa considerar siempre violación 
del contemdo esencial del derecho a un proceso dentro de un plazo razonable, 
en los términos que se expondrán en las conclusiones 

En el capítulo quinto se desarTolla la incardinación del derecho a un pro­
ceso dentro de un plazo razonable en el conjunto de manifestaciones funda­
mentales del derecho a la tutela judicial efectiva, se concluye su autonomía, 
y se estudian los supuestos de colisión, s1gnificadamente con el derecho de 
acceso a los recursos y con el exceso indebido de tutela judicial. 

En el capítulo sexto se delimita la conexión existente con el derecho a la 
libertad personal y se sienta la extens1ón de ambos derechos. 

En el capítulo séptimo se estudian los diversos límites temporales incardi­
nados en el concepto de funcionamiento anormal de la Administración de 
Justicia, con especial atención a la prescripción procesal extintiva como su­
puesto de dilaciones indebidas, con la extensión que se explicitará en las 
conclusiones. 

En el capítulo octavo se contemplan los medios disponibles por el poder 
judicial y por la Administración de Just1cia, manifiestamente mejorables para 
la realización de la obligación prestacional del Estado. 

En el capítulo noveno se aborda el restablecimiento del derecho vulnerado, 
tanto en el ámbito interno como en la protección internacional. 

En cuanto al ordenamiento jurídico interno se pormenoriza, por una parte, 
sobre la vía establecida por el Reglamento de los procedimrentos de las Ad­
mmistraciones Públicas en materia de responsabilidad patrimonial, y por otra, 
sobre los intentos de dotar de contenido en el propio proceso al restableci­
miento del derecho, s1gnificadamente en los órdenes jurisdiccionales penal y 
contencioso-administrativo. 

En relación a la protección internacional se evidencian tanto sus ventajas, 
que el restablecimiento se efectúa en el propio proceso, como sus inconve­
nientes, que tan sólo alcanzan a la sausfacción equitativa. 

En el capítulo décimo, finalmente, se abordan las conclusiones, de las que 
entresacamos las siguientes: 

Conceptualmente, el derecho a un proceso dentro de un plazo razonable 
o sin dilaciones indebidas constituye en el ordenamiento JUrídico español un 
derecho humano con protección internacional, constitucionalmente positivi­
zado como derecho fundamental, que se manifiesta en una cuádruple faceta: 
pnmera, como derecho público subjetivo bás1co, autónomo aunque instru­
mental del derecho a la tutela judicial, a obtener una resolución defmitiva 
o firme y efectiva en un plazo razonable, indetermmado pero objetivamente 
determmable; segunda, como obligación prestac10nal instrumental de todos 
los poderes públicos del Estado (leg¡slativo, ejecutivo y judicial); tercera, 
como expresión de un orden objetivo de valores (libertad, igualdad y, en 
suma, justicia); y cuarta, como garantía temporal de todas las demás garan­
tías mstitucionales del derecho genérico a la justicia. 

Al tratarse de un derecho indetenninado, legislativamente no desarrollado, 
la delimitación de su contemdo esenc1al deberá efectuarse en cada caso con­
creto partiendo de la jurisprudencia sentada sobre el m1smo, es decir, moti­
vando su ap1·eciación en la forma siguiente: 
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1.0 Expresión del período a considerar. 
2. 0 Ponderación de la complejidad del asunto, del comportamiento del 

recurrente y del comportamiento de las autoridades competentes, y, en su 
caso, de la importancia del litigiO para el recurrente, en relación al período a 
considerar. 

3. 0 Pronunciamiento sobre la violación del derecho 

Sin perJuicio de lo expuesto, deberá entenderse siempre y en todo caso 
vwlado el derecho a un proceso dentro de un plazo razonable cuando concu­
rran los supuestos que se expondrán a continuación, de lege ferenda positivi­
zables, jurisdiccionalmente aplrcables y doctrinalmente defendibles, al menos 
en lo esencial. Así, en los siguientes supuestos: 

1.0 Prescripción procesal extintiva. 
2. 0 Superación de los siguientes periodos máximos (nada se opone a con­

cluir la vulneración del derecho en períodos inferiores en atención a las con­
cretas circunstancias de cada caso, entre otras, la importancia del litigio para 
el interesado y el número de instancias): 

A) Procesos sm complejidad y sin comportamiento indebido del justicia­
ble: 1) en materia penal, cmco años; 2) en materia de estado y capacidad de 
las personas, cinco años y medio; 3) en materia laboral y de seguridad social, 
cinco años y medio, y 4) en el resto de matenas, se1s años. 

B) Procesos complejos y/o con comportamiento indebido del justiciable: 
1) en matena penal. siete años, 2) en materia de estado y capacidad de las 
personas, siete años y medio; 3) en matena laboral y de seguridad social, 
siete años y medio, y 4) en el resto de materias, ocho años. 

C) Paralizaciones del proceso: 1) en materia penal, un año; 2) en materia 
de estado y capacidad de las personas, un año y medio; 3) en materia laboral 
y de seguridad social, un año y medio, y 4) en el resto de materias, dos años. 

Pese a la grandilocuencia de su conceptualización y a la trascendencia 
objetiva de su contenido material en un Estado de Derecho, el derecho a un 
proceso, dentro de un plazo razonable, no ha terminado todavía de consoli­
darse en España como un derecho efectivo propio de ciudadanos en una 
sociedad democrática, más allá de lo retórico, ni tan siquiera en la delimita­
ción de su contenido esencml, y mucho menos en la extensión de su restable­
cimiento, dada la frecuencia de su vulneración, habitual en el orden jurisdic­
cional contencioso-administrativo y no inusual en los órdenes penal, civil y 
laboral 

En este sentido, es constatable el largo camino aún a recotTer por la rea­
lidad del ordenamiento jUJídico mtemo, materialmente expresada en órganos 
jUiisdiccionales frecuentemente atascados, hasta alcanzar los mínimos efecti­
vos establecidos por el ius comune europeo (TEDH), al que los justiciables 
tienen derecho. 

El llegar a garantizar en cada caso concreto los mínimos establecidos por 
el Tribunal Europeo obligará, si se pretende conseguir, a un esfuerzo que 
excede, dado el nivel de exigencia y la realidad de las cosas, a la competencia 
del poder judicial y alcanza a los tres poderes del Estado, incluidos el legis­
lativo y el ejecutivo centrales y, en su caso, autonómicos. 

Un planteamiento realrsta de realización efectiva precisará, en el más 
optimista de los supuestos, de una programación a no menos de ocho años 
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vista y sobre la que podría efectuarse el sigutente apunte, sm perJUICIO de 
cualquier otro planteamiento de política judtcial igualmente congruente con 
su finalidad: 

A corto plazo (un año) implementación de miciativas sin relevancia pre­
supuestaria, tales como la modificación en lo prectso de los artículos 44.1.c) 
de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, 240.2 y 248.3 de la Ley Orgá­
nica del Podet· Judicial, 61 3 de la Ley de Jurisdicción Contencioso-Adminis­
trativa, y de los pertinentes del Código Penal, a fin de posibilitar la repara­
ción, en cuanto a las penas y a la responsabilidad ctvil, por los órganos 
jurisdiccionales en el propio proceso. 

Asimtsmo, mejora de la mfot·mación estadísllca e implantaCión de un plan 
de choque o promulgación de una Ley de descongestión de órganos judiciales 
atascados. 

A medio plazo (cuatro años): elaboración y aprobación de nuevas leyes 
procesales y adecuación de las 01·gánicas para que, efectivamente, se garanti­
cen, al menos, el contenido esencial de todas y cada una de las manifestacio­
nes fundamentales del derecho genérico a la justicia, incluido el derecho a un 
proceso sm dllacwnes indebidas. Nada tmpide establecer garantías adtciona­
les, pero sí está vedado minorar las correspondientes al contenido esencial de 
los derechos humanos positivizados, constitucionalmente como derechos fun­
damentales 

A largo plazo (ocho años): presupuestación económtca pertinente, tanto 
ordinaria como extraordmaria, en instalaciones, informática y telemática para 
la nueva oftcina JUdtcial, y en adecuación de medios personales a la nueva 
realidad. 

Una vez conseguida la reconversión de la actual Administración de Justicia 
decimonómca a la realidad naciente del siglo X.'U y, por ende, la realización 
del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas con carácter general, pri­
met· gran objetivo y condición sine qua non para su efectivtdad material, 
podrá acometerse con fundamento la realtzación del restablecimiento del 
derecho en los supuestos excepcionales en que el mismo resulte vulnerado, 
segundo gran objetivo, que no podrá ser más que en el propio proceso (repa­
ración indemnizatoria o cuando menos satisfacción equitativa efectiva) so 
pena de no resultar real y efectivo, pudiendo establecerse dos estadios tempo­
rales en su positivactón, uno más próximo en cuanto al Tnbunal ConstituciO­
nal y otro postenor en la habilitactón del resto de los órganos jurisdiccionales. 

El estud1o concluye con el anáhsis detallado de las acciones procesales e 
miciativas extmprocesales que puede Implementar el JUSticiable a fin de inten­
tar realizar, efectivamente, su derecho a un proceso dentro de un plazo razo­
nable o sin dilaciones mdebtdas. 

En fin, nos hallamos ante una obra, a modo de anticipo de «Libm blanco 
sobt·e la JUSticta», que plantea la necesidad, dtscutible pero pormenorizada­
mente fundada, de una relectura de las garantías en el ordenamiento juridico 
español, que el autor formula y desarrolla a la luz de los derechos humanos 
positJvizados, constitucionalmente como derechos fundamentales. 

LuciA CAPARRÓS TORRENTE 
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CoRDERO LOBATO, ENcARNA: El pnvilegio del crédito refaccionario. Tesis doctoral 
con prólogo de ANGEL CARRAsco PEREIRA, Editonal Tecnos, Madrid, 1995. Un 
tomo de 264 págs. 

Efectivamente, como nos dice la autora en la introducción, cuando el 
emperador Marco Aurelio creó el privilegio del acreedor refaccionario, procu­
rando con ello la reconstrucción de Roma tras un desbordamiento del Tíber, 
no pudo pensar que la figura fuese a tener tan larga pervivencia histórica. 

Y la ha tenido porque en las legislaciones poster·iores se ha seguido el 
criterio inicial de aquel Senado-consulto de que este privilegio originaba una 
prioridad o prelación en sentido inverso, considerando como entena justo 
que el que adelantaba lo necesano para evitar que la cosa pereciese fuese 
preferente a otros titulares que se tban a beneficiar a costa ajena. 

En nuestro Derecho histórico perduró el privilegio en las Parttdas y las 
Leyes de Toro, que lo configuraron como un crédito singularmente privtlegia­
do protegido por una hipoteca legal tácita. Pero la Ley Htpotecaria, si bien 
presuponía la subsistencia de tal hipoteca en la Exposrción de Motivos, no la 
recogió después en la lista de hipotecas legales que formulaba en su artícu­
lo 168. 

En la actualidad los casos de créditos refaccionarios son múltiples y se 
extienden a muy diversos supuestos tratados por varias disposiciones genera­
les o especiales, y a su estudio dedica la autora esta Tesis Doctoral que con­
tiene una detallada exposición. 

Como dtce el profesor CARRAsco PEREIRA, director de la tesis, ésta está 
dotada de las virtudes que deben poseer las tesis doctorales, «alguten», en este 
caso la ya doctora, tiene algo que decir, lo propone y lo defiende con una 
dosis de atrevimiento que no debe superar ni desmerecer de la extensión de 
la información que se posee, ni del grado de profundtdad con la que se trata. 

Ciet1amente, una Tesis Doctoral es algo muy serio, en donde el graduado 
pone todo su interés al investigar, buceando antecedentes, doctrina y jurispru­
dencia con el empeño en defender la idea central que bulle en su cerebro y 
a la que ha dado cien vueltas antes de encontrarle la forma definitiva. Porque 
pocas veces termina tal y corno se tmagmó onginariamente; así nos ocurrió 
a quienes nos hemos encontrado en trances parecidos y hemos podido com­
probar en algunas recensiOnes 

La doctora CoRDERO quiere demostrar que la actual extensión de la protec­
ción del privilegiO refaccionano no está justificada y para ello emplea varios 
argumentos JUrídicos y económicos, nos dice que en la mayoría de los caso:> 
en que el crédito mcm-porado a la obra tiene su origen en un contrato, este 
ptivilegio puede suponer una priorización injusta de unos acreedores frente a 
otros que también pudieran estar dotados de razones igualmente atendibles 
por la normativa Juridica; si no emplearon en su momento unas garantías 
reales a su alcance, suya será la culpa y no tienen motivos para anteponerse 
a otros. Sobre el particular recuerdo un caso muy conocido del «Crac» finan­
ciero de una empresa constructora en el que tuve ocasión de intervenir pro­
fesionalmente; los proveedores de materiales y los contratistas acudieron 
presurosos a solicitar las anotaciones de sus créditos refaccionarios, pero ya 
existían otras cargas mscritas de carácter real; el asunto era muy complicado 
y acabaron en el Juzgado donde los otros supieron defenderse. 

Por eso el libro es mteresante en cuanto centra el problema de la distribu­
ción del riesgo cuando se produce una msolvencm patrimonial del deudor y 
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algunos acreedores pretenden no someterse a las consecuencias de la ley 
normal que es la regla par conditio creditorum. 

Se han dado varias razones para justificar el pnvilegio del crédito refaccio­
nario. Para unos se basa en la idea del beneficiO que a todos los acreedores 
produce la conservación o meJora de la cosa que constituye el objeto que ha 
de satisfacer el crédito; éste era el fundamento imcial con que nació el privi­
legio en el Derecho romano. Una segunda teoría es el enriquecimiento InJUSto 
que se produciría en los demás acreedores respecto del bien en el que otro ha 
Introducido obras para su conservación o mejora. Y otra teoría encuentra en 
este priVllegio una finalidad económico-social, tendiendo a beneficiar la acti­
vidad constructora en consideración a la clase social que la ejerce 

La autora dice que si la úmca razón de este privilegio es su mera existencia 
legal, manifestada a través de causas concretas determinadas por el legisla­
dor, debe concluirse que carece de todo fundamento jurídico. Teniendo en 
cuenta las distorsionantes consecuencias que en el sistema crediticio tiene la 
existencia de cargas ocultas sobre el patrimonio del deudor, los privilegios 
deben ser interpretados de f01-ma restrictiva. Considera que, de lege ferenda, la 
atribución de un privilegiO al prestamista sólo debía estar justiflcada cuando 
no existiese, como la hay, la posibilidad de pactar una hipoteca que accediese 
al Registro y garantizase la devolución del préstamo. 

Expuesta la idea central de la tesis, la autora entra en el concepto del 
crédito refaccionario, criticando la idea tradicional aportada por la doctrina 
y la jurisprudencia, que han venido manejando los términos de «cantidades 
anticipadas>> y «dinero invertido en obras>>. Según ella, deben considerarse 
refaccionarios aquellos créditos que estén causalmente conectados con obras 
de reparación, construcción o mejoras de bienes, insistiendo en que sólo 
deben tener el privilegio cuando su titular no disponga de ninguna garantía 
que le permita evitar el nesgo de insolvencia de su deudor, bien porque no 
sea posible acudir al mercado de garantías o bien porque la concurrencia 
con otros acreedores no resulte posible al estar facultado para detraer el 
crédito. 

Para que haya privilegio ha de existir un crédito y que esté conectado con 
la construcción, conservación o mejora del bien sobre el que recae. ¿Cuáles 
son esos créditos beneficiados por el privilegio, según nuestra legislación? La 
autora repasa los distintos supuestos posibles, empezando por los contratos 
de obras públicas, poco aptos para el privilegio por el pnncipio de inembar­
gabilidad de la Administración; luego analiza los créditos del contratista «nor­
mal>> y los que nacen de la entrega de materiales necesarios para la construc­
ción; también cabe el privilegiO refaccionano en obras aisladas, al margen de 
una contrata, procurando el reembolso por impensas tanto en cosa ajena 
como en la propia; casos de esto último es la del tercer poseedor de finca 
hipotecada, créditos por obras en elementos comunes de la propiedad hon­
zontal y en los bienes comunes y privativos de la sociedad de gananciales. 

Otro gran apartado del libro se dedica a analizar el régimen de concurren­
cia del privilegio refaccionario. La regla general que se deduce del Código 
Civil para solucionar la concUITencia y prelación de créditos es la llamada 
«Ley del dividendo>>. En principio, los bienes del deudor deberían distribuirse 
a prorrata entre sus acreedores. Sin embargo, hay excepciones que privilegian 
a los créditos asegurados con garantía real; en los créditos no asegurados con 
esa garantía, a juicio de la autora, la norma que confiere privilegios es de 
justificación incierta. 
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El reg1men legal de concurrencia está integrado por los artículos 1.921 y 
siguientes del Código Civil que contienen la regulación común sobre la mate­
ria y por la normativa comprendida en otras leyes como el Código de Comer­
cio, el Estatuto de los Trabajadores, la Ley de Propiedad Horizontal y otras 
especiales, algunas de las cuales no sólo crean pnvilegios creditiCIOS no con­
templados en la legislación común, sino que establecen regímenes concurren­
ciales especiales para los créditos refaccwnarios; a seguido, la tesis recoge 
todos esos diversos supuestos, exponiéndolos en detalle. 

El hbro tennina con la consideración especial de determinados supuestos 
de concurrencia con particular atención al conflicto que puede plantearse 
entre el privilegio refaccionario y las cláusulas legales o convenciOnales de 
extensión de la hipoteca, a tal efecto estudia y desarrolla lo dispuesto en los 
artículos 109 a 113 de la Ley Hipotecaiia, analizando la junsprudencia. 

Para apoyar la tesis central de que este privilegio no está justificado sino 
cuando no se haya podido acudir a las garantías reales, el libro estudia por 
extenso la legislación y la doctrina, dándonos una completa visión sobre la 
materia. Enhorabuena a la autora por el merecido Doctorado, que con su 
trabajo se ha ganado. Sabemos que ya tiene escrito otro hbro sobre «La 
hipoteca legal. La determmación del crédito garantizado» que le edita el 
Colegio de Registradores de la Propiedad. Enhorabuena otra vez y muchos 
ánimos para seguir en el camino emprendido. 

FRANCisco CoRRAL DuEÑAS 

AGúNDEZ FERNÁI\'DEZ, ANTONIO: Los recursos de revzszón civzl, contencioso-admi­
rústrativo y laboral, Editorial Comares, Granada, 1997. Un tomo de 
188 págs. 

De mis ya lejanos tiempos de aprendizaje JUrídico recuerdo un d1cho de un 
veterano pleitista que me decía que para ganar un caso era preciso tener 
razón, saberla exponer ... y que te la quisieran dar. Es posible que así ocurra 
alguna que otra vez y por eso hay litigantes fogosos que ante fallos adversos 
se sublevan y recurren siempre, grado tras grado hasta llegar al Tribunal 
Supremo y aún más allá, pues ahora se recurre ante el Tnbunal Constitucio­
nal en amparo a base de los célebres artículos 14 y 24, vengan o no vengan 
a cuento, en una cuarta mstancia que se han mventado. 

Cuando la sentencia es ya firme, ¿no queda otro remedio? Pues sí. y está 
en nuestra propia legislaCión, que es el recurso extraordinario de revisión, el 
cual tiene, además de unos longevos antecedentes, una vigencia efectiva, sien­
do algo frecuente su interposición. 

Y esta es la materia del hbro que vamos a comentar, del cual es autor don 
ANTONIO AGUNDEZ FER.NÁNDEZ, al que ya conocemos en nuestra revista, JUrista de 
gran ctencia y mucha expenencia, con amplios servicros en la Magtstratura, 
en la que llegó a ser presidente de la Sala del Tnbunal Supremo; es autor de 
varios libros, alguno de reciente comentario en nuestras páginas. 

Su metodología es igual a la que habitualmente ha empleado en otras 
obras, es decir, comenta los textos legales, apronta su propia doctrina sobre 
el punto tratado y trae a colación una abundante jurisprudencia con las sen­
tencias recaídas en el caso, para ilustrar de modo p1·áctico la aplicación de las 
leyes. 
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En la introducción, tras reseñar los antecedentes históricos, que se remon­
tan al Código de las Siete Partidas, pasa a la legislación actual, tanto en la vía 
civil, como la contencioso-administrativa y la JUiisdicClón laboral El autor 
define el recurso de revisión diciendo que es un proceso excepcional para la 
Impugnación de sentencia firme por motivos procesales intrínsecos al juicio 
donde fue dictada y que detem11na la rescisión del fallo recurrido. 

En definitiva, con este recurso de revisión, al igual que ocun·e con todos 
los demás, se trata de impugnar una sentencia por el litigante que se consi­
dera perjudicado con el fin de obtener nueva deciSIÓn favorable a sus intere­
ses; la nota que lo diferencia de los otros recursos es que aquí el Tlibunal 
competente, que en España es el Supremo, conoce de la cuestión litigiosa 
conforme a un material fáctico que es nuevo y hasta ese momento descono­
cido, consistente en falsedades, ocultaciones documentales o violencias que 
afectan tanto al objeto del proceso como a los sujetos o a las actividades de 
tiempo, lugar y requisitos formales. 

De ahí sus caracteres, que se detallan, de ser un recurso JUrisdiccional de 
plenitud, excepciOnal porque se da contra sentencias firmes, ejercitándose 
una acción autónoma respecto al juicio antecedente y por motivos estncta y 
legalmente tasados. 

En el capítulo II se estudian cuáles son las resoluciones recurribles, las 
sentencias firmes dictadas por el respectivo órgano jurisdiccional; son fallos 
contra los que no cabría ya ningún otro recurso ordinario. Es Tribunal com­
petente, en lo Civil, la Sala !.a del Tribunal Supremo, con excepción de los 
casos de Derecho civil foral o especial que COJTesponderán a los Tnbunales 
Supeiiores de Justicia de las I-espectivas Comumdades Autónomas; en los 
ámbitos contencioso-administrativo y laboral serán competentes las Salas 
correspondientes del Tnbunal Supremo. 

En el capítulo III se estudia, con los textos legales por delante, cuáles 
pueden ser los motivos para eJercitar este recurso. En todo caso debe trata1·se 
de hechos que se hayan producido o conocido con posteriondad a la fn·meza 
de la sentencia, ajenos y extraños al proceso imcial. Así, llegar a conocer la 
existencia de documentos decisivos, falsos testimonios de los testigos o de­
mostración de que la sentencia se ganó injustamente mediante cohecho, vio­
lencia u otra maquinación fraudulenta. Son motivos de gravedad suma y 
deben probarse para obtener nueva sentencia que rescinda la anterior. En los 
capítulos IV a VIII se estudian detalladamente los motivos tasados que mar­
can las leyes procesales CIVlles, contencioso-adn11nistrativas y laborales con 
textos bastante parecidos, recogiéndose también las sentencias que las acla­
ran. 

En el capítulo IX se trata de las partes procesales y su legitimación. En el 
recurso de revisión la legitimación activa corresponde al recurrente, que es la 
persona desfavorecida por la sentencia firme cuya rescisión se pide, buscando 
otro fallo que estime sus pretensiones La legitimación pasiva corresponde al 
recurrido o persona que obtuvo a su favoi- la sentencia que ahora se contra­
vierte 

Los requisitos de plazo y de depósito preVJo se estudian en el capítulo X, 
I·ecogiendo en cuanto a lo pnmero lo dispuesto en los artículos 1.798 y 1.800 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, según los cuales el plazo para mterponer 
el recurso de revisión será el de tres meses contados desde el día en que se 
descubrieron los documentos nuevos o el fraude o desde el día del reconoci­
miento o declaración de la falsedad; en ningún caso podrá interponerse el 
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recurso de revisión después de transcurridos cinco años desde la fecha de la 
publicación de la sentencia que lo motiva; pasado dicho plazo, el recurso se 
rechazará de plano; vanas sentencias que se recogen aclaran de modo f1rme 
esta doctrina, siguiendo el mandato legal. 

Y en los capítulos XI a XIII del libro se exponen las diversas fases del 
procedimiento. El recurso de revisión se inicia, como todos, con el escrito de 
demanda, que ha de cumplir los normales requisitos de forma, especialmente 
señalar la firmeza de la sentencia que se recurre; ha de hacerse denti·o de los 
plazos antes dichos, con el depósito necesano y exponer claramente los he­
chos en lus que se basa la Impugnación con todos los detalles y pruebas 
necesarias para hacerlos valer, fundamentos de derecho que se consideren 
aplicables, conclusiones y súplica correspondiente. La interposición de la 
demanda, caso de que sea admitida, supone la iniciación del proceso, pero no 
suspende la ejecución de la sentencia impugnada, salvo acuerdo expreso del 
Tribunal Emplazados los que hubieran litigado en el pleito anterior, éstos 
pueden contestar a la demanda en escrito de estructura análoga y paralela, 
para contradecirla; practicadas las pruebas y celebrada la vista si se ha soli­
citado, se dicta sentencia Según el artículo 1 81 O de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, contra la sentencia que recaiga en el recurso de revisión no se dará 
recurso alguno. Eso dice la Ley procesal, pero. ¿no cabria también en este 
caso el recurso de amparo ante el Tribunal ConstituciOnal? El autor no se 
plantea esta cuestión en el hbro, pero quizá no sería descabellada, si se dan 
los supuestos de mconstitucionalidad. 

Los efectos de la sentencia estimatoria se señalan en los artículos 1.806 y 
1.807 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, según los cuales si el Tribunal Supre­
mo lo declara así, se rescindirá en todo o en parte la sentencia impugnada, 
devolviéndose los autos al Tribunal de que procedan para que las partes usen 
de su dei·echo según les convenga en el juicio correspondiente. 

Resaltemos que el artículo 1.708 nos echa una especial mano en defensa 
de nuestro «tercero hipotecariO>>, al disponer que la resciSIÓn de una sentencia 
fnme como resultado del recurso de reVISión producirá todos sus efectos 
legales, salvo los derechos adquiridos que deban respetarse con arreglo a lo 
establecido por el artículo 34 de la Ley Hipotecaria 

Es un libro que recoge con gran claridad todo lo referente a este recurso, 
en términos concisos, pero muy completo. Pai1Iendo de las normas, se exph­
can los conceptos y se añade la jurisprudenCia. Es una guía imprescindible 
para litigantes y juristas, escrita por quien ha tenido que conocer y fallar 
bastante<; de estos recursos y que por ello muestra su mdudable maestría en 
la materia 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

DE LOS Mozos DE LOS Mozos, JosÉ Lms: El hipotecarista Francisco de Cárdenas 
Traba¡os y empeños de su vida y su obra. Seminario Jerónimo González. 
Centro de EstudiOs Registrales del Colegio de Registradores de la Propie­
dad y Mercantiles de España, Madrid, 1997 Un tomo de 233 págs. 

El día 28 de abril pasado, en el salón de actos del Colegio de Registradores 
tuvo lugar la presentación de este libro, primem de la colección que va a 
publicarse bajo el título «Biblioteca del Seminario de Derecho Registra! Jeró-
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nimo González». Este Seminario, adsCiito al Centro de Estudios Registrales y 
düigido desde su creación en 1992 por el Registrador de Madrid y Catedrático 
de Derecho Civil don MANUEL AMORós GuARDIOLA, tiene como fmalidad colabo­
rar en las tareas docentes, de estudio y de investigación que patrocma, pro­
mueve y desarrolla el Colegio de Registradores, en una actividad doctrinal y 
bibliográfica generalmente reconocida por todos los círculos profesionales y 
culturales que nos conocen. 

Una de tales actuaciones doctrinales es la que ahora se micia y que tiene 
el propósito de volver a la luz algunos de los clásicos textos jurídicos de 
nuestra disciplma registra!, debidos originariamente a los mejores hipoteca­
ristas, y ya, de paso, dar a conocer el significado y obra que tuvieron estos 
grandes autores dentro de la vida jurídica española de su época. Junto a esta 
figura de FRANCISCO DE CARDENAS que ya aparece, el propósito es dar a conocer 
a otros juristas insignes que seguirán a continuación. 

El autor de este primer libro ha s1do el profesor don JOSÉ LUIS DE LOS 
Mozos, catedrático de Derecho Civil, vocal de la Comisión General de Codifi­
cación, ex Magistrado del Tribunal Constitucional, bien conocido por sus 
muchos hbros y trabajos jurídicos y asiduo colaborador de nuestra revista, el 
cual ha culminado con gran acierto su tarea exponiéndonos de mano maestra 
el ambiente y los avatares que influyeron en la elaboración de nuestra Ley 
Hipotecaria. 

El texto básico de FRANCISCO DE CARDENAS, uno de los redactores de la Ley 
Hipotecana, que se comenta y sirve para dar entrada a su vida y su obra, es 
el capítulo III de la «Memmia histórica de la Comisión General de Codifica­
ción», pubhcada en Madnd en 1871. En dicho capítulo, titulado «Anteceden­
tes, redacción y discusión de la Ley Hipotecada y de sus Reglamentos», ex­
pone CARDENAS el afanoso iter de esa normativa, de la que fue uno de sus 
pnncipales protagonistas, narrándolo en esa pwsa fluida y precisa que tam­
bién se reflep en los propios textos legales y reglamentanos en los que inter­
vmo. 

Es sabido que al fracasar el proyecto del Código Civil de 1851 por los 
dichosos particularismos forales, se h1zo patente la urgencia de asegurar el 
tráfico jurídico de los bienes inmuebles, pues, como después se dijo en h·ases 
lapidarias, las leyes antiguas eran insostembles y estaban condenadas por la 
ciencia y por la razón. 

En este punto inicia CARDENAS su relato diciendo que el ministro de GraCia 
y Justicia encargó en 1852 a la Comisión de Códigos la formación de un 
proyecto de Ley Hipotecaria, redactando unas bases para poder pedir a las 
Cm"tes autonzación para decretada. Es el propio CARDENAS el que redactó ese 
trabaJO, pero uno de los tantos bandazos políticos del s1glo pasado da al traste 
con el bon·ador, que incluso desaparece físicamente. Pero en 1855 se redacta 
por la Comisión un nuevo proyecto, basado, como el antenor, en los princi­
pios de publicidad y especialidad, con las finalidades de facilita1· la circulación 
de la propiedad inmueble, impedir el fraude, desarrollar el crédito tenitonal 
y disminuir el interés de los préstamos para acabar con la usura Aceptado el 
proyecto por el Gobierno, se discutió en el Congreso, pero no llegó a pasar al 
Senado, por haberse cen·ado la legislatum. No obstante, la Comisión de Co­
dificación seguía estudiando y discutiendo el proyecto de Ley Hipotecana 
redactado por el ponente, que era FRANcisco DE CARDENAS, el cual sigue expli­
cándonos con todo detalle cómo se Iban abordando y resolviendo las varias 
dificultades de la obra. Por fin se presentó el trabajo al Gobierno en 1860, 
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pasando a las Cortes; tras una discusión amplia y proltja en ambos cuerpos 
legisladores, éstos aprobaron el proyecto y facultaron al Gobierno para pro­
mulgar la Ley, lo que se hizo en la conocida fecha de 8 de febrero de 1861. 

Hecha patente la necesidad de un reglamento que facilitara la ejecución de 
la ley, el Ministelio encargó a la misma Comisión de Codificación que lo 
redactara, haciéndose cargo de este trabajo el mismo ponente, el propio CAR­
DENAS. 

Pero la publicación de la Ley Hipotecaria no fue el final sino el pnncipio 
del proceso. Organizada la Dirección General del Registro de la Propiedad, de 
la que se hizo cargo preCisamente CARDENAS como primer director general, 
hubo de poner en marcha toda la maquinaria, empezando por nombrar a los 
plimeros registradores, a los que hubo de instruir evacuando las numerosísi­
mas dudas que se produJeron. Había que aclarar el sentido y contenido de una 
norma que era no sólo nueva, sino completamente extraña a nuestro Sistema 
tradicional; todo ello lo narra CÁRDENAS con una aparente sencillez, cuando es 
patente que debió suponer dificultades Impresionantes. 

El último apartado de ese capítulo de la Memolia de CÁRDENAS se refiere 
a los mformes y proyectos sobre la oportunidad de la ejecución de la Ley 
Hipotecaria y su reforma. Recuerda cómo la propia Comisión vaticinó que era 
prematura la fecha de 1 de enero de 1863 para que la Ley entrara en vigor; 
eso dw lugar a numerosas críticas de los oponentes, destacando la de un 
mmistro de Ultramar que llegó a decir que la Ley Hipotecaria no era ejecu­
table en ninguna provincia y que incluso eran absurdos e Inconstitucionales 
algunos de sus preceptos y que la propia Comisión quería modificarla; el 
desaguisado se salvó rec1biendo los redactores cumplida satisfacción del mi­
nistro de Gracia y Justicia, que era el competente. 

Escnta esta Memoria que se comenta en 18 7 J, ya después del vendaval de 
la «Gioliosa>>, CARDENAS dice que la reforma hipotecaria y la ley que la realtzó 
era tan justa y favorable a la causa púbhca que, a pesar de las dificultades y 
de haberla combatido tantos intereses, ha saltdo a salvo mcluso de una revo­
lución que tantas cosas ha cambiado y que ha puesto en tela de juicio casi 
todas las instituciones; y ésta, dice, que ha resistido prueba tan temble, tiene 
sin duda más vitalidad y raíces más profundas de lo que se suponía. 

Efectivamente, después de más de un siglo, podemos ver lo que ha sigm­
hcado y supone la Ley Hipotecalia que nos traJO un Registro de la Propiedad 
como instrumento de publicidad y sin el cual sería impensable la seguridad 
jurídica y el tráfico de bienes mmuebles que disfrutamos. 

Y en este hhro el profesor DE LOS Mozos nos hace un completo trasunto de 
lo que significó FRANCisco DE CÁRDENAS en la plimitiva Ley Hipotecalia, empe­
zando por presentar su atrayente personalidad y la formación jurídica que 
mostró en vaiiadas y múltiples esferas Se iniciaron sus trabajos en una re­
\'!Sta titulada El Derecho moderno, de la que era alma y vida y que le sirv1ó de 
cauce, por la notonedad de su ciencia y su labonosidad, para ser llamado a 
formar parte de la Comisión de Codificación. Una vez allí pone manos al 
encargo ministerial de redactar lo que acabaría siendo la Ley Hipotecalia, en 
la cual pugnaban las tendencias germanistas puras de CLAUDIO ANTóN DE Luzu­
RIAGA, de no fácil encaje con nuestras tradiciones jurídicas 

El profesor DE LOS Mozos exphca con nítida claridad la Importancia de este 
nuevo Código de la propiedad territmial en el supuesto enfrentamiento entre 
la escuela filosófica y la escuela histórica que tuvo lugar en aquella época de 
las codificaciOnes y cómo, a pesm· de esas encontradas tendencias doctlinales 
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y los avatares políticos del siglo xrx, el tesón de CARDENAS se impuso y (ue 
factor decisivo para llevar adelante los trabajos, hasta conseguir la promulga­
ción de la Ley A continuación, el libro detalla, siguiendo el propio texto de 
la Memona Histórica y otras fuentes consultadas, las dificultades que después 
hubo de superar la Ley neonata hasta conseguir su aplicación en la práctica. 

Ya fuera de la Ley Hipotecaria, el autor de este libro nos presenta otros 
trabajos y empeños que jalonaron la vida y la obra de FRANcisco DE CARDENAS. 
Participó en la elaboración del Código Civil hasta que en 1869 la revolución 
trastocó todo el sistema y ya después de la restauración desaiTolló ou·as varias 
tareas legislativas de acuerdo con su talla de extraordinano junsta de su 
tiempo, siendo a la vez un notable hombre de Estado, comprometido en la 
política española de la época; fue, además, un gran historiador y un notable 
escntor. 

La parte final del libro se dedica a estudiar el perfil humano de CARDENAS 
en una biografía completa. 

Después de leer el libro ha de quedar pendiente un sentimiento de gratitud 
hacia aquellos hombres que hicieron posible la construcción de un sistema de 
pubhcidad que ahora produce tan excelentes hutos. 

Muy acertada la idea del Seminario Jerónimo González de presentamos la 
obra y la vida de aquellos juristas extraordinarios. Este libro es de una agra­
dable lectura y hemos de fehcitar al autor y a todos los que, interviniendo en 
la empresa, la han hecho posible 

FRANCisco CoRRAL DuEÑAS 

PAU PEDRóN, ANTONIO: Bienvenido Oliver en el pensamiento español del siglo XIX. 
Seminario Jerónimo González del Centro de Estudios Reg1strales del Co­
legio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, Madnd, 
1997. Un tomo de 246 págs 

Hace poco dábamos noticia de la aparición de una serie de biografías de 
figuras relevantes históricas en el ámbito del Derecho Registra!, y ya tenemos 
aquí otro interesantísimo libro de esta iniciativa del Seminario Jerónimo 
González, que ha nacido con buen pie, sin duda porque ha sido muy bien 
planeada y se han escogido acertadamente tanto las figuras a recordar como 
los autores encargados de presentarlas. 

En este caso el biografiado es sm duda uno de los hombres más interesan­
tes del panorama julidico español a caballo entre el siglo pasado y p1·incipios 
del presente. El autor, Registrador de la Propiedad de Madnd y que ha sido 
director general de los Registros y del Notariado, tiene una de las mejores 
plumas de nuestro Cuerpo, como sabemos por su extensa obra. 

La inquietud intelectual del bwgrafiado don BIENVENIDO OuvER fue extraor­
dinariamente ampha, ya que junto a mvestigacwnes históricas, tales como ~u 
«Historia del Derecho en Cataluña, Mallorca y Valencia>> y otra sobre las 
Cortes en la Corona de A.ragón, con la que ingresó como Académico de la 
Historia, escribió sobre otros variados temas jurídicos, como el «Derecho 
Inmobiliario español» y una «Filosofía del Derecho Positivo» Todo ello den­
tro de una vida encuadrada en activos servicios prestados en la Dirección 
General, en la que llegó a su cumbre, con una dedicación y una vocación que 
se nos pinta de modo magistral en este libro. 
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los textos de don BIENVENIDO ÜLIVER, que ha escogido PAU PEDRóN como pe­
destal para presentámoslo, pertenecen al prólogo a la «LegislaCión Hipotecaria 
española>>, que se editó en tres volúmenes en 1886 por la Biblioteca Judicial. 

Explica en él que a los vemtidós años de vigencia de la Ley Hipotecaria, 
el conocimiento científico de su contenido y el verdadero espíritu de sus bases 
fundamentales no había penetrado aún con la eficacia necesaria en la VIda 
jurídica española, qu1zá, dice, porque las novedades de la Ley estaban en 
oposición con nuestra antigua y tradiciOnal legislación civil Por eso acepta 
escnbir este extenso prólogo en el que expone las ideas fundamentales sobre 
el carácter de la legislación hipotecaria española, elementos que la constitu­
yen, partes de que se compone y doctrinas dominantes. 

HaCiendo un breve apunte de su proceso de elaboración y reseñando los 
materiales nonnativos que componen dicha legislación, recoge las reformas 
parciales subsiguientes y alude al final a las leyes y reglamentos dados para 
Cuba y Puerto Rico, dentro del mismo sistema básico. 

Aunque la legislaCJón fue conocida con el nombre de hipotecmia, ÜLIVER 
observa que está formada de tres partes, Siendo la pnmera la que regula la 
transmisión y gravamen de los bienes mmuebles, inspirada en la publicidad 
y la especialidad; la segunda es la propia hipotecana, por ceñirse a este de­
recho, y la tercera es la que tiene por objeto la organización del Registro de 
la Propiedad y sus libros. 

Como doctlinas fundamentales inspiradoras, ÜLIVER señala que en la nueva 
legislación se adopta un sistema de publicidad absoluta; para que los asientos 
obliguen y tengan fuerza respecto a personas extrañas, erga omnes, es preciso 
que se hagan públicos por medio de la inscripción; por eso se Impone al 
encargado del Registro la obligación de examinar los títulos cuya inscripción 
se solicita y concluye que la inscripCión es un verdadero modo de adquirir, no 
entre partes, sino respecto de todas las demás personas En cuanto a las 
hipotecas, también se introducen radicales novedades acordes con el principio 
de mscnpc1ón La parte destinada al Registro es la que comprende mayor 
número de artículos y ha s1do objeto de más variadas disposiciones aclarato­
rias y modificadoras posteriores 

Después exphca la amphtud, extensión y tendencias de la reforma hipote­
cmia y de la nueva Ley, obedeciendo a conseguir los dos objetos fundamen­
tales que ésta debía comprender, a saber: 1. 0 Asentar la propiedad territorial 
sobre bases que la diesen fijeza, seguridad o certidumbre, y 2. 0 Establecer la 
pubhc1dad de las hipotecas, facilitando la adquisición del dinero a los dueños 
de los inmuebles y da¡· segundad a los que prestan sus capitales. 

Para desarrollar estos principios, ÜLIVER trae a colaCión Citas de la Comi­
sión y de los varios mimstros, diputados y senadores que intervmieron en las 
discusiones y que aclai·an las fmaiidades que se pei-sigUieron A los mismos 
testimonios acude a la hora de fijar la naturaleza y los caracteres de la Ley 
Hipotecaria que, según ÜLIVER, son los siguientes. 

- La Ley Hipotecaria es de naturaleza CJvil. 
- Es radicalmente innovadora de nuestra antigua legislaCJón. 
- Se halla informada por los pnncipios del Derecho alemán. 
- Es analítica o casuística 
- Es sistemática. 
- Es unitaria o unif01madora. 
- Es, fmalmente, especial o, más exactamente, parcial 
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Como resumen de lo dicho, define la Ley Hipotecaria en los siguientes 
términos: La Ley Hipotecaria española es el conjunto sistemático de preceptos 
de naturaleza civil, comunes a toda la nación, que fiJan y organizan las con­
diciones generales de que depende, en cuanto a tercero, la adqursrcrón medra­
ta, el ejerciCIO y la pérdida de la propiedad territonal y la constitución, trans­
misión, modrficacrón, gravamen, ejercicio y extinción de los derechos 
inmobiliarios o sobre rnmuebles y las condiciones especiales de que depende 
de igual modo la constitución, transmisión, modrficacrón, gravamen, dectua­
ción y extincrón del derecho de hipoteca. 

Hasta aquí los textos de don BIENVENIDO ÜLIVER que han sen•ido de base y 
justificacrón a ANTONIO PAu para trazar su biografía, un apunte personal y 
entrañable, no copiado de otros libros, sino buscada de modo directo en 
ámbitos familiares cercanos a la figura; con ello se ha obtenido un retrato 
inmediato y lleno de humanidad, que se lee con gusto y de un tirón. 

Comienza el libro calificando el autor al biografiado de «sabiO del 
siglo XIX», porque aunó una inquietud intelectual sin límites con una intensa 
pr·eocupación por el progreso y los temas sociales, dentro del ambiente rege­
ner·acionista de su época, atendiendo a la vez al Der·echo y a las Humanidades. 
Así se manrfestó en sus vrvencias en Puerto R.rco y sus publicaciones de do­
cente y político, hasta recalar, como dijimos en la Dirección General, donde 
marca su impronta personal en una larga y fecunda actuación profesional, 
reflejada en la doctr-ina de varias importantes Resoluciones de las que fue 
autor. También trabajó en la Comisión de Codificación, redactando bastantes 
proyectos de variadas disposiciones. 

ANTONIO PAu recoge Igualmente los trabajos históncos que antes hemos 
citado y que le valieron su designación como académico de la Historia. Su 
obra más importante, a nuestros efectos, fue la elaboración sistemática del 
Derecho Inmobiliario Español, aunque sólo se publicó el tomo pnmero. 

En el libro se recogen datos interesantísimos sobre el pensamiento de 
ÜLIVER, sus relaciones con el krausismo, entonces de moda, y la Institución 
Libre de Enseñanza, su correspondencia con JoAOUIN CosTA, GINER DE LOS Rtos, 
MARAGALL y otras personalidades del entorno cultural y político de la época. Y, 
a seguido, una detallada cronología de BIENVENIDO ÜLIVER, todo ello con varias 
fotografías que completan y hacen más llamativo e rnteresante este libro que 
comentamos y que, hay que repetirlo, nos ha gustado de verdad, leyéndolo de 
un solo tirón. ANTONIO PAU, aparte su reconocida categoría de jurista, con esta 
obra ha confirmado también su fama bien ganada de buen histor-iador y 
biógrafo 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

PAu PEDRÓN, ANTONIO: Estructura y fuentes del Derecho crvrl español, Fundación 
M a tri tense del Notariado, Madrid, 1997. 

La Fundación Matntense del Notariado ha abordado la publicación de 
monografías jurídicas bajo el epígrafe común de Cuadernos de la Fundactón. 
La finalidad que persigue esta colección de libros es la de ofrecer un panora­
ma, no excesivamente extenso, pero sí riguroso, de diversos sectores e insti­
tuciones del Derecho privado. Entre los destinatarios de estas publicaciones 
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están, de manera especial, los opositores a Notarías y Registros. En segundo 
lugar, los profesionales del Derecho, y en pari:icular los notarios. 

Los matenales que han de emplear los opositores ha sido una cuestión que 
ha preocupado y sigue preocupando a todos los que, en mayor o menor 
medida, están próximos a ese largo combate mtelectual que son las oposicio­
nes ¿Libros? ¿Temas? (Un único libro? tMuchos libros? ¿Temas extensos? 
¿Temas breves? La Fundación del Notariado ha terminado con estas pregun­
tas a través de una solución orígmal: monografías. Pero monografías que 
tengan presente a sus pnncipales destmatarios. Por tanto, textos sistemáticos, 
claros, lineales. 

Es indudable que esta nueva fórmula va a cumplir una doble función: por 
un lado, facilitar todo el contenido necesario para contestar al Programa ofi­
cial; las monografías se aJustan al enunciado de los temas Por otro lado, 
ofrecer una doctrina más rigu1·osa que la de los temas -en muchos casos 
apócrifos- que Circulan de mano en mano y de promoción en promoción. 

Desde las pnmeras ediciones del tratado del maestro CAsTAN ToBEÑAS, que 
estaban ajustadas a los programas de las oposiciones a Notarías y Registros, 
no ha vuelto a existir una obra de Derecho ciVJI adaptada a ellos. Ese vacío 
ha venido a llenarlo, no una nueva obra individual, srno esta colección que 
patrocina la Fundación Matritense del Nota1·iado. 

Uno de los primeros volúmenes que ha aparecido ha sido Estructura y 
fuentes del Derecho czvil español, escrito por ANToNIO PAu PEoRúN No necesito 
decir nada sobre el autor, que es bien conocido y valorado en el ámbito de la 
doctrina jmidica Aborda ANTONIO PAu algunos capítulos más tradiciOnales y, 
a la vez, más renovados del Derecho civil El autor los sistematiza en dos 
partes. la estructut·a del actual Derecho civil español y las fuentes del mismo 
La primera parte compr·ende tres capítulos: la formación histónca del Dere­
cho c1vil, el proceso codificador y los Derechos forales o especrales. La segun­
da parte comprende otros tres capítulos: la Ley, las fuentes supletonas y el 
Derecho comunitario europeo. 

Quizá el mayor acierto de las páginas que reseñamos sea el equilibrio entre 
tradición y origmalidad. Hay que reconocer que ese equilibrio lo exige el 
propio destino de la obra. Los Tribunales esperan oír ciertas cosas, y sería 
arriesgado no decirlas. Sm embargo la originalidad está muy presente. por 
ejemplo, en la exposición del proceso codificador, en el estudiO de la inciden­
cia de las fuentes del Derecho comunitario en el español, en el examen de la 
inter-pretación, la equidad y la analogía. 

Hay temas que el autor había tratado ya extensamente en trabajos anterio­
res -la formacrón del Derecho comunitario, los prinCipios generales en rela­
ción con los pnncipios h1potecanos, las reformas posconstitucionales del 
Derecho c1vll (en un trabajo que escribió en colaboración con el profesor 
EsPíN CANOVAS)-, y la nueva obra se beneficia de la madurez de sus ideas. 

Es necesario destacar un rasgo particularmente relevante que distingue 
esta Estructura y fuentes del Derecho czvil español de los temas de oposición 
que habitualmente se utilizan para el estudio de esta materia: que el autor 
tiene en cuenta las aportaciones doctnnales más ¡·ec1entes, y no repite los 
tópicos tradicionales. Este rasgo queda de manifiesto de manera especial en 
algunas materias: el debate codificación-descodificación-recodrficación; la 
estructura plural del actual Derecho Civil; el valor del Título Preliminar del 
Código C!VJl en relación con el Derecho público y la Constitución Española; 
la incidencia del Tratado de la Unión Europea en el sistema de fuentes del 
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Derecho español; la última doctrina sobre los usos mercantiles; la aplicación 
de la analogía en los ámbitos penal y fiscal, etc. 

En definitiva, se trata de una obra bien sistematizada, trabajada con de­
temmiento y rigor, que expone las materias tratadas de manera ordenada y 
estructurada, original en la medtda en que la materia lo permite y el destino 
primordtal de la obra lo hace aconsejable, y escnta con claridad y sencillez. 
No hay duda de que cumple con creces su principal función. servit· a los 
opositores. Pero va bastante más allá. A muchos juristas les setvirá también 
para adquirir una visión precisa de cuestiones esenciales del Derecho ctvil y 
del Derecho en general. 

ENRIQUE MADERO ]ARABO 
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REVISTA GENERAL DE DERECHO 
Número 633 (Junio 1997) 

«La competencia territorial», por EDUARDO MONER MuÑOZ, pág 6863. 

SUMARIO. I. CONCEPTO JURISDICCION Y COMPETENCIA.-II. CLASES 
DE COMPETENCIA.-III CRITERIOS DE DETERMINACION DE LA 
COMPETENCIA Y DERECHO AL JUEZ NATURAL-IV. CRITERIOS DE 
ATRIBUCION.-V. LUGAR DE COMISION DEL DELITO.-VI. EXAMEN 
DE LA COMPETENCIA TERRITORIAL EN LOS DELITOS DE ACCION, 
OMISION, DE RESULTADO, DE MERA ACTIVIDAD, PERMANENTES.­
VII DELITOS A DISTANCIA Y DE TRANSITO.-VIII TENTATIVA Y 
FRUSTRACION.-IX. SUPUESTOS DE PARTICIPACION.-X. FUEROS 
SUBSIDIARIOS.-XI. APLICACION SINGULAR DEL JUEZ COMPETEN­
TE TERRITORIALMENTE A DIVERSOS TIPOS DELICTIVOS DEL CODI­
GO PENAL-XII. TRATAMIENTO PROCESAL DE LA COMPETENCIA 
TERRITORIAL. 

«El deber de convivencia de los cónyuges», por CARLOS ONECHA Y SANTAMAR1A, 
pág. 6887. 

SUMARIO: I. TRASCENDENCIA JURIDICA DEL TEMA.-11. JUSTIFICACION 
DE UNA SEPARACION.-III. ANALISIS DEL CONTENIDO DEL DEBER 
DE CONVIVENCIA ENTRE LOS CONYUGES -IV. SUPUESTOS DE CRI­
SIS EN LA CONVIVENCIA CONYUGAL-V. EFICACIA JURIDICA DE LA 
CONVIVENCIA CONYUGAL 

«Evolución histórica, posiciOnes doctnnales y concepto legal de delito con 
antenondad y en el Código Penal de 1995», por M.• Luz MERCEDES NaDAR 
MONTES, pág 6897. 

SUMARIO: INTRODUCCION AL DELITO.-ESTUDIO HISTORICO-DOCTRI­
NAL.-ELABORACION DOCTRINAL· A) DocTRINA ANTIGUA B) DocTRINA 
CLÁSICA. C) DOCTRINA POSITIVISTA. D) DocTRINAS ECLÉCTICAS -CONCEPTOS 
TECNICO-JURIDICO Y DOGMATICO.-DERECHO ESPAÑOL. A) EscuELA 
ESPAÑOLA. B) DERECHO POSITIVO.-CUADRO ESQUEMATICO.-CONCEP­
CION DEL DELITO EN EPOCA RECIENTE.-LA RUPTURA DE LA EVO­
LUCION POR EL DERECHO PENAL DE AUTOR-CONCEPTO FINALIS­
TA DEL DELITO.-CONCEPTO LEGAL DE DELITO EN EL DERECHO 
ESPAÑOL-ANEXO I -BIBLIOGRAFIA Y FUENTES DE CONSULTA. 
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«La conhguración del concepto de ConstitUCIÓn en las experiencias revolucio­
narias francesa y norteamericana», por RoBERTO L. BLANCO VALDÉS, 
pág 7009. 

SUMARlO: l. LA CONSTITUCION Y SU DEFENSA: DE LA CONSTITUCION 
ORGANICA A LA MATERIAL, DE LA DEFENSA POLITICA A LA JURIS­
DICCIONAL.-2. DOS SITUACIONES, DOS REVOLUCIONES: LA SEPA­
RACION DE PODERES Y EL «VALOR» DE LA CONSTITUCION.-3. NOR­
TEAMERICA: LA SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION.-4. FRANCIA: 
LA SUPREMACIA DE LA LEY.-5 BIBLIOGRAFIA SUMARIA. 

REVISTA JURIDICA DEL NOTARIADO 
(Octubre-Diciembre 1995) 

«El valor del instrumentum en Derecho romano», por JoSÉ GINESTA AMARGós, 
pág. 9 (sm sumario). 

«El encargo de dar crédito. Naturaleza jlllidica del mandato de crédito y su 
expresión a través de cartas de patrocinio», por CARLOS DE MIGUEL PERALES, 
pág. 4I. 

SUMARlO: l. INTRODUCCION.-II. ANALISIS FACTICO DEL MANDATO DE 
CREDITO.-III. CONSECUENCIAS PRACTICAS DERIVADAS DE LA DI­
FERENTE CONSIDERACION DEL MANDATO DE CREDITO: l. ExTEN­
SióN Y NATURALEZA DE LA COBERTURA AL ACREDITANTE ABSTRACCIÓN Y ACCESORIEDAD 
2 EXCEPCIONES OPONIBLES. 3 FORMA 4. PLURAliDAD DE PERSONAS QUE DAN EL 
ENCARGO DE DAR CRÉDITO. 5. EXTINCIÓN DEL MANDATO DE CRÉDITO 6 CONSTANCIA 
EN EL BALANCE DE QUIEN ENCARGA DAR CRÉDITO. 7 CONCLUSIÓN.-IV. LA CONSI­
DERACION DEL MANDATO DE CREDITO EN EL DERECHO DISPOSITI­
VO ESPAÑOL. 1 ELEMENTOS ESENCIALES DEL MANDATO DE CRÉDITO COMO CON­
TRATO. 2. LA CAUSA EN EL MANDATO DE CRÉDITO. EL INTERÉS QUE SE SATISFACE A 
TRAVÉS DEL MANDATO DE CRÉDITO. 3 EL MANDATO DE CRÉDITO COMO CONTRATO 
TIPICO. COMO MANDATO O COMO ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS.-V. CRITERIOS 
DE IDENTIFICACION DEL MANDATO DE CREDITO: l. BREVES coNSIDE­
RACIONEs TEÓRICAS. 2. CONSIDERACIONES PRÁCTICAS. PRINCIPIOS DE INTERPRETACIÓN. 
CRITERIOS OBJETIVOS DE INTERPRETACIÓN 3 CONSIDERACIONES PRÁCTICAS ( CONTI­
NUACIÓN) CRITERIOS SUBJETIVOS DE INTERPRETACIÓN. 4. CONSIDERACIONES PRÁCTI­
CAS (FINAL) CRITERIOS INÚTILES A LOS EFECTOS DE DETERMINAR LA POSIBLE EXISTEN­
CIA DE UN MANDATO DE CRÉDITO.-VI. CONCLUSION. 

«El principio de efecto directo h01izontal en la JUrisprudenCia europea>>, por 
FERNANDO RON MARTIN, pág 123. 

SUMARlO: l. EL EFECTO DIRECTO HORIZONTAL EN LOS TRATADOS Y 
REGLAMENTOS.-2. EL EFECTO DIRECTO EN LAS DIRECTIVAS.-
3 EL EFECTO DIRECTO HORIZONTAL EN LAS DIRECTIVAS: A) AR­
GUMENTOS ALEGADOS EN CONTRA DEL EFECTO DIRECTO HORIZONTAL. B) ARGUMENTOS 
EN FAVOR DEL EFECTO DIRECTO HORIZONTAL.-4. VIAS INDIRECTAS PARA EL 
RECONOCIMIENTO DEL EFECTO DIRECTO HORIZONTAL: A) AMPLIA-
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CIÓN DEL CONCEPTO DE ESTADO. B) AMPLIACIÓN DEL SUJETO FAVORECIDO C) EFICACIA 
HORIZONTAL INDIRECTA. 0) PRINCIPIO DE ORDEN PÚBLICO E) PRINCIPIO DE INTER­
PRETACIÓN CONFORME.-5. CONCLUSION. 

«La sociedad unipersonal», por M.' CRISTINA SANTAOLALLA LóPEZ, pág 171. 

SUMARlO: O. INTRODUCCION.-I GENESIS DE LA SOCIEDAD UNIPER­
SONAL: l. ORIGEN Y FINALIDAD. 2. OTRAS ALTERNATIVAS A LA SOCIEDAD UNIPER­
SONAL. 3. VENTAJAS DE LA SOCIEDAD UNIPERSONAL-H. LA SOCIEDAD UNI­
PERSONAL EN EL DERECHO ESPAÑOL: l. SITUACIÓN ANTERIOR A LA LEY 
DE SRL DE 23-3-95: 1.1 Legzslaczón. 1.2. Doctrina de la Dzrecctóll General 
de los Regzstros y del Norariado. 2 LA SOCIEDAD UNIPERSONAL EN LA LEY DE 23 
DE MARZO DE 1995: 2.0. Introducción. 2.1. Clases (art. 125) A) Problemas 
en la constitucion de la Sociedad Unipersonal: l. El cambio automático de 
plunpersonal a unipersonal. 2. Número de partiCipaciOnes. 3 Aportacio­
nes. 4. Copmpredad. B) Autocartera y Grupos de Sociedades. 2.2. Publict­
dad de la unipersonalidad (art. 126): A) Denominación. B) Constancia en 
escntUI·a pública e mscnpción en el Registro Mercantil: l. Plazo para la 
mscnpción. 2. Forma. 3. Responsable. 4. Efectos de la inscripción. 2.3. De· 
cisiones del socio único. Junta General (art. 127). A) La existencia de la 
Junta General de un úntco socio B) Derecho de representación. 
C) Conflicto de intereses. O) Acta de la Junta. 2 4 Contratación del socw 
único con la Sociedad Umpersonal (a11 128): A) El órgano de Administra­
ción. B) Autocontratación. C) Publicidad. O) Peligros y régimen sancrona­
dor. 2 S. Efectos de la tmipersona!tdad sobrevcmda (art. 129). 2.6 Disposi­
ción Transitoria 8 a 

«Algunas observaCiones acerca de la notificación y requenmiento fehacientes 
en la nueva Ley de Anendamientos Urbanos», por FRANCISCO CASTRO LuCINI, 
pág 213 (sm sumano). 

«La Ley 211994, de 30 de marzo, sobre subrogación y modificación de prés­
tamos hipotecanos. Reflexiones sobre algunos problemas que plantea su 
aplicación en la práctica notanal y I·egistral», por· JosÉ Lurs FERNÁNDEZ 
ALVAREZ, pág. 221. 

SUMARIO: l. CUESTIONES COMUNES A LA NOVACION MODIFICATIVA Y 
A LA SUBROGACION: NECESIDAD O NO DE PROCEDER A LA MODJFI­
CACION DE LA RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA RESPECTO A LA 
COBERTURA DE LOS INTERESES GARANTIZADOS.-11. MO­
DIFICACION DEL TIPO DE INTERESA LA BAJA CON MANTENIMIEN­
TO O CONVERSION DEL CARACTER INICIAL DEL INTERES QUE SE 
MODIFICA EXAMEN DE LOS DISTINTOS SUPUESTOS: A) MoDIFICACióN 
DEL TIPO DE INTERÉS A LA BAJA EN LOS PRÉSTAMOS HIPOTECARlOS A INTERÉS FIJO, 
TRANSFORMÁNDOSE Y ADQUIRIENDO TRAS LA MODIFICACIÓN EL CARÁCTER DE INTERÉS 
VARIABLE. B) CMtBJO DE INTERÉS VARIABLE A INTERÉS FIJO. C) MODIFICACIÓN DEL 
TIPO DE INTERÉS A LA BAJA EN LOS PRÉSTAMOS HIPOTECARIOS A INTERÉS FIJO, MANTE­
NIENDO Y CONSERVANDO TAL CARÁCTER 0) EL TIPO DE INTERÉS INICIALMENTE PACTA· 
DO CON EL CARÁCTER DE VARIABLE SE REDUCE Y MANTIENE CON IGUAL CARÁCTER DE 
VARIABLE.-III. POSTERIOR MODIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD 
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HIPOTECARIA RESPECTO A LOS INTERESES GARANTIZADOS. EFEC­
TOS CON RELACION A TERCEROS ADQUIRENTES O POSEEDORES 
DEL INMUEBLE HIPOTECADO DEL DERECHO REAL INMOBILIARIO 
HIPOTECADO Y/0 TITULARES DE HIPOTECAS Y/0 EMBARGOS INS­
CRITAS Y/O ANOTADOS EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD CON 
ANTERIORIDAD A LA REGISTRACION DE LA MODIFICACION DE LA 
NUEVA COBERTURA HIPOTECARIA.-IV. REGIMEN FISCAL Y ARAN­
CELARIO: EXAMEN PARTICULAR Y PARCIAL DE LOS ARTICULOS 7, 8 
Y 9 DE LA LEY REGULADORA: A) AsPECTOS FISCALES DE LA NovACióN Mo­
DIFICATIVA. B) ASPECTOS FISCALES DE LA MODIFICACIÓN DEL PLAZO SIN QUE CONJUN­
TAMENTE SE MODIFIQUEN LAS CONDICIONES EN CUANTO Al TIPO DE INTERÉS, MEJORÁN­
DOLAS POR REDUCCIÓN Y A LA BAJA. C) ARANCELES NOTARIALES Y NOVACIÓN 
MODIFICATfVA. D) CUESTIONES ARANCELARIAS COMUNES A LA SUBROGACIÓN Y A LA 

NOVACIÓN MODIFICATIVA. E) HONORARIOS NOTARIALES EN LA SUBROGACIÓN 
F) ASPECTOS FISCALES DE LA SUBROGACIÓN.-V. POSIBILIDAD DE CONVENIR 
LA ALTERACION DEL PLAZO EN LA SUBROGACION.-VI. NA­
TURALEZA DE LA SUBROGACION CONTEMPLADA EN LA LEY REGU­
LADORA. POSIBILIDAD DE EXCLUSION Y RENUNCIA A LA MISMA.­
VII. SUBROGACION PARCIAL: EXAMEN DE DISTINTOS SUPUESTOS 
SUBROGACION PARCIAL E HIPOTECA, CUYA TITULARIDAD ACTIVA 
SE LES TRANSMITE A CADA UNA DE LAS ACREEDORAS QUE LO SON 
POR EFECTO DE LA SUBROGACION PARCIAL: A) SUBROGACIÓN PARCIAL: 
EXAMEN DE DISTINTOS SUPUESTOS. B) SUBROGACIÓN PARCIAL E HIPOTECA, CUYA TITU­
LARIDAD ACTIVA SE LES TRANSMITE A CADA UNO DE LOS ACREEDORES QUE LO SON POR 
EFECTO DE LA SUBROGACIÓN PARCIAL. AATÍCULO 1.212 DEL CóDIGO CIVIL. 

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO 
Y MEDIO AMBIENTE 
Número 153 (Abril-Mayo 1997) 

«Lo que queda de la Ley del Suelo de 1992», por ANTONIO CARCELLER FERNÁNDEZ, 
pág. 13. 

SUMARIO: l. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 61/1997, DE 
20 DE MARZO: A) CARÁCTER DE LAS NORMAS DE LA LEY DEL SUELO. 
B) CoNTENIDO DEL FALLO DE LA STC 61/1997.-II. DOCTRINA SOBRE LA 
SUPLETORIEDAD: A) CLAUSULA DE SUPLETORJEDAD B) DOCTRINA DEL TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL. C) CONSECUENCIAS DE LA APLICACIÓN DE ESTA DOCTRJNA A LA LS 
DE 1992.-III. RAZONES DEL MANTENIMIENTO DE PRECEPTOS BASI­
COS O DE PLENA APLICACION.-IV LEGISLACION ESTATAL QUE 
QUEDA VIGENTE: A) INTRODUCCIÓN B) OBJETO y FINALIDADES DE LA LEY. 
C) RÉGIMEN URBANÍSTICO DE LA PROPIEDAD DEL SUELO. D) VALORACIONES 
E) PLANEAMIENTO URBANÍSTICO DEL TERRITORIO. F) EJECUCIÓN DEL PLANEAMIENTO. 
G) EXPROPIACIONES Y RÉGIMEN DE VENTA FORZOSA. H) INTERVENCIÓN ADMINISTRA­
TfVA EN LA CALIFICACIÓN Y USO DEL SUELO, Y DISCIPLINA URBANÍSTICA. I) INSTRUMENTO 
DE INTERVENCIÓN EN EL MERCADO DEL SUELO. J) RÉGIMEN JURÍDICO. K) DIS­
POSICIONES ADICIONALES y TRANSITORIAS.-V. CONCLUSION 
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«Las competencias del Estado y de las Comumdades Autónomas sobre el 
régimen del suelo. Comentario crítico de la STC de 20 de marzo de 1997>>, 
por ANGEL MENÉNDEZ REXACH, pág. 35 

SUMARIO: l. EL PLANTEAMIENTO COMPETENCIAL DE LA LEY 8/90.­
II. ACOGIDA EN LA SENTENCIA DEL PLANTEAMIENTO COMPETEN­
CIAL DE LA LEGISLACION ESTATAL.-III. LA COMPETENCIA SOBRE 
URBANISMO.-IV. LAS CONDICIONES BASICAS DEL EJERCICIO DEL 
DERECHO DE PROPIEDAD.-V LEGISLACION CIVIL.-VI. RE­
GULACJON DE LAS INSTITUCIONES ADMINISTRATIVAS. EN ESPE­
CIAL, LA EXPROPIACION FORZOSA.-VII. BASES Y COORDINACION 
GENERAL DE LA PLANIFICACION ECONOMICA.-VIII. LEGISLACION 
BASICA SOBRE MEDIO AMBIENTE -IX. SOBRE LAS TESIS DEL VOTO 
PARTICULAR.-X. REFLEXIONES FINALES. 

«Las técnicas urbanísticas de equidistribución y la doctrina del Tribunal 
ConstituciOnal y sus efectos sobre el planeamiento adaptado al texto refun­
dido de la Ley del Suelo de 1992», por FRANCisco JAVIER JIMÉNEZ DE CISNEROS 
CID, pág. 73. 

SUMARIO: l. EQUIDISTRIBUCION Y PARTICIPACION DE LA ADMINIS­
TRACION EN LAS PLUSVALIAS GENERADAS POR LA ACCION URBA­
NISTICA EN LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 61/ 
1997, DE 20 DE MARZO: A) LAS TÉCNICAS DE REPARTO EQUITATIVO DE CARGAS y 

BENEFICIOS EN EL TEXTO REFUNDIDO DE 1992. B) LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS 
PRECEPTOS QUE REGULAN LA DELIMITACIÓN DE LAS ÁREAS DE REPARTO Y LA DEFINICIÓN 
DEL APROVECHAMIENTO TIPO: a) El concepto de «urbanismo» en la doctrina del 
Tribunal Constaucwnal: los límites a las competenczas estatales para deter­
minar las condicwnes básicas de e¡ercicio del derecho de propiedad. b) El 
aprovechamiento tipo como mecamsmo metodológrco de definición del dere­
cho de propiedad urbm1a. e) Aprovechamiento tipo y propiedad urbana: la 
cuota ideal abstracta del derecho de propiedad.-2. LOS EFECTOS DE LA 
DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS TECNICAS DE 
EQUIDISTRIBUCION PREVISTAS EN EL TEXTO REFUNDIDO DE LA 
LEY DEL SUELO DE 1992. A) COMUNIDADES AUTÓNOMAS CON LEGISLACIÓN 
URBANÍSTICA PROPIA: a) La Comunidad Foral de Navarra b) La Comunidad 
Valenciana. e) La situaczón en la Comunidad de Galicia d) La situación en 
la Comunidad del País Vasco. e) La situación en la Comunidad de Madrid. 
f) El caso de la Comumdad de Cananas. g) La Comumdad Autónoma de 
Cataluña. B) LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS SIN LEGISLACIÓN URBANÍSTICA PROPIA: 
a) Las técnzcas equidistnbuuvas en suelo urbanizable. b) Los mecanismos 
de reparto de cargas y beneficios en suelo urbano. 

«El anteproyecto de la cuarta Ley del Suelo y la sentenCia del Tribunal Cons­
titucional», por JosÉ Luis GoNzALEZ-BERENGUER URRUTIA, pág. 107 (sin suma­
rio). 

«Comentarios prácticos a la Ley 7/97, de medidas hberalizadoras en materia 
de suelo, tras la STC sobre la LS 92», por ENRIQUE PORTO REY, pág. 129. 
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SUMARIO· l. INTRODUCCION: 1.1. PANORAMA LEGISLATIVO URBANISTICO ACTUAL 

1.2. LA LEY 7/97. 1.3. LA VIGENCIA DE LA LEY 7/97, TRAS LA STC 1.4 OBJETO 

DEL TRABAJo.-2 ARTICULO 1: 2 l. SuBsiSTENCIA DEL PRECEPTO. 2.2. AsPEC­

TOS GENERALES. 2.3 CARÁCTER DEL ARTICULO 1: 2.3.1 Consecuencias práCticas 
2.4. LA NO APLICACIÓN TRANSITORIA DEL ARTICULO 1: 2.4.1 Consecuencias prác­
tiCaS. 2.5 PLANES A LOS QUE AFECTA O NO AFECTA EL ARTICULO 1· 2.5.1. E/ punto 
uno. 2.5.2. El punto dos. 2.5.3. El punto tres. 2.6 LA NECESIDAD DE ESTABLE­

CER EL RÉGIMEN JUIÚDICO DEL NUEVO SUELO URBANIZABLE CREADO POR LA LEY 7/97. 

2 6.1. El desarrollo urbar1ístico del nuevo suelo urbanizable. 2.7. ANALOGIAS 

Y DIFERENCIAS ENTRE LOS SUELOS URBANIZABLE PROGRAMADO Y APTO PARA URBANIZAR 

TRAS LA LEY 7/97: 2.7.1. La equiparaciór1 sustantiva. 2.7.2. Analogías. 
2.7.3. Diferencias. 2.8. ANÁLISIS Y SOLUCIÓN DE LOS PROBLEMAS QUE SE PLANTEAN 

AL ESTABLECER PROVISIONALMENTE EL RÉGIMEN DEL NUEVO SUELO URBANIZABLE: 

2.8.1. Aplicac1ón de las lim1tacwnes edificatorias de los artículos 16.1 .2 de 
la LS 92 y 85 de la LS 76 2 8.2. Se valora como si fuera suelo urbanizable 
programado 2.8.3. No se pueden delirmtar áreas para mcremento del Patri­
monio Mumcipal del Suelo. 2.8.4. Ha desaparecido la f1gura del Programa de 
Actuación Urbanística. 2.8.5. Detenninaciones. 2 8.6. La delimitación secta­
na/. 2.8.7. La ex1stencia o no de Programa de Actuación en los Planes Ge­
nerales. 2.8.8. La incorporación de los Planes Parciales al desarrollo del suelo 
urbanizable. 2.8.9. La existencra de áreas de reparto y aprovechamientos t1po 
en el nuevo suelo urbanizable. 2.8.1 O. Cálculo de los aprovechamientos 
medios. 2.8.11. Urbanización y edzficación Simultáneas. 2.8.12. La posibllz­
dad de implantar usos y obras provlsionales.-3. ARTICULO 2: 3.1. EL 

ARTICULO 2 UNO: 3.1 l. En el RDL 5196 3.1.2. En la Ley 7197. 3.2. EL 
ARTICULO 2 DOS: 3.2.1. Subsistencia del precepto. 3 2.2. Equiparac1ón de las 
unidades de ejecución con los polígonos. 3.2.3. Comentarios. 3.3. EL 

ARTICULO 2.TREs: 3.3.1. En el RDL 5/96. 3.3.2. En la Ley 7197. 

«Reflexiones sobre el procedimiento aplicable al otorgamiento de las hcenc1as 

urbanísticas a propósito de los artículos 319 y 320 del Código Penal», por 

ANTONIO T. VERDú MIRA, pág. 179 (sin sumano). 

REVISTA DE DERECHO MERCANTIL 
Número 223 (Enero-Marzo 1997) 

«La terminación de los contratos de distribución>>, po¡· CANDIDO PAz-AREs, 

pág. 7. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION l. CLAUSULAS AD NUTUM y DISTRIBUCIÓN ASIMÉTRJCA 

DEL RIESGO. 2. RESTRJCCIONES PROTECCIONISTAS A LA LIBERTAD DE TERMINAR. 3. HI­

PÓTESIS DE TRABAJO y SISTEMA DE LA EXPOSICIÓN.-ll LA EFICIENCIA DE LAS 

CLAUSULAS AD NUTUM: 4. Los coNTRATos DE DISTRIBucióN ENTRE EMPRESA Y 

MERCADO. 5. CONTRATOS INCOMPLETOS, EXTERNALIDADES Y MARGINALIZACJÓN. 6. Es­

TRUCTURA DEL MECANISMO DE ENFORCEMENT: CUASI-RENTAS Y FACULTAD DE TERMINA­

CIÓN. 7. LAS FALACIAS DE LA IRRELEVANCIA Y DE LA UNILATERALIDAD EN LA CREACIÓN 

y DISTRJBUCJÓN DEL EXCEDENTE.-III. LA FRAGILIDAD DE LA HIPOTESIS 

DEL ABUSO: 8. CoNTROL DE EJERCICIO Y coNTROL DE VALIDEZ. 9. CoNDICIONES 
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GENERALES Y ESTANDARIZACIÓN. J 0. ¿SUBESTIMACIÓN DEL RIESGO? JI. LA PARADOJA 
DE LA INESTABILIDAD.-IV EL CONTROL DEL OPORTUNISMO DEL PRIN­
CIPAL: 12. LAS EXIGENCIAS DE LA BUENA FE. 13. PRINCIPIO DE NO E-XPROPIACIÓN Y 

EXCEPT/0 DOL/. 14. UNA CONSIDERACIÓN FINAL 

«Quiebra versus suspensión de pagos••. por GuiLLERMO ALCOVER GARAU, pág 59. 

SUMARIO: l. EL PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.-II. ANALISIS DE 
LA POSICION JURISPRUDENCIAL. a) LA POSICióN DEL TRIBUNAL SuPREMO. 
b) LA POSICIÓN DE LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES. e) RECAPITULACIÓN CONCLUSI­
VA -III. CONSIDERACIONES CRITICAS: a) LA QUIEBRA Y LA susPENSióN DE 
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