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ESTUDIOS 





Las ejecuciones hipotecarias 
y la tutela judicial privilegiada 

(La constitucionalidad de algunas tutelas 
judiciales ejecutivas) 

SUMARIO: l. LA DECLARACION DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS PRO­
CEDIMIENTOS HIPOTECARIOS.-2. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE 
LA EJECUCION A FAVOR DEL BANCO HIPOTECARIO DE ESPAÑA.-
3. LAS TUTELAS JUDICIALES PRIVILEGIADAS EN GENERAL.-4. LA 
ATRIDUCION DE FUERZA EJECUTIVA A TITULOS CONTRACTUALES 
COMO MANIFESTACION DE TUTELA JUDICIAL PRIVILEGIADA.-5. 
EJECUCION DE SENTENCIAS Y CONTRADICCION PROCESAL.-6. EL 
PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO DEL ARTICULO 131 DE LA LEY 
HIPOTECARIA: A) SiNOPSIS PROCEDIMENTAL. B) AuSENCIA DE coNTRADICCióN. 
C) ACTIVIDAD EJECUTIVA y PROCESO DECLARATIV0.-7. EL PROCEDIMIENTO 
EJECUTIVO EXTRAJUDICIAL.-8. LA EJECUCION DE LA HIPOTECA 
NA VAL.-9. LIMITES DE LA TUTELA EJECUTIVA PRIVILEGIADA. 

l. LA DECLARACION DE CONSTITUCIONALIDAD 
DE LOS PROCEDIMIENTOS HIPOTECARIOS 

La STC 41/1981, de 18 de diciembre, dictada por el Pleno del mismo, 
al haber utilizado lo dispuesto en el artículo IO.k) de su LO 2/1979, de 3 
de octubre, desestimó tres recursos de amparo acumulados y, al mismo 
tiempo, declaró la constitucionalidad del cuerpo normativo regulador del 
proceso de ejecución a favor del Banco Hipotecario de España y del pro­
cedimiento judicial sumario del artículo 131 de la Ley Hipotecaria por 
considerar que uno y otro eran conformes con el artículo 24 de la Consti­
tución al no producirse en ellos indefensión del ejecutado. 

En tres ejecuciones instadas por el Banco Hipotecario se había llegado 
a la misma situación. Notificada al deudor la providencia por la que se 
acordaba la enajenación en pública subasta de la finca hipotecada ante la 
petición expresa del Banco, aquél presentó escrito en el que solicitaba «Se 
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le tuviera por parte en el procedimiento» y «se le diera traslado del escrito 
de iniciación del mismo con el fin de oponerse a él en defensa de sus 
intereses». Estas dos peticiones tuvieron distinta suerte, pues a la primera 
accedió el Juzgado, que en la misma providencia rechazó la segunda. 

La providencia anterior fue objeto de dos recursos de reposición, resuel­
tos en el mismo auto: 

l. El Banco Hipotecario impugnó el pronunciamiento por el que se 
tenía por parte al deudor y su recurso fue estimado, acordándose en defi­
nitiva no tener por parte ni comparecido en los autos al deudor. 

2. El deudor impugnó el pronunciamiento que le vedaba la posibilidad 
de formular oposición a la ejecución y su recurso tuvo peor suerte, pues fue 
desestimado. 

El recurso de amparo se interpuso, pues y en las tres ejecuciones, por 
el deudor que solicitaba: 

1.0 La nulidad de la providencia y del auto anteriores por haberse 
violado en ellos el derecho a la tutela jurisdiccional, a la defensa y a la 
utilización de medios de prueba, protegidos para cualquier clase de procesos 
por el artículo 24 de la CE. 

2. 0 Se preservara su derecho a la tutela jurisdiccional para actuar como 
parte en el juicio, alegando en él las excepciones propias del juicio ejecu­
tivo regulado en la LEC. 

3. 0 Se elevara la cuestión al Pleno para que éste declarara la incons­
titucionalidad y la derogación del artículo 1 .560 de la LEC y del cuerpo 
normativo regulador de la ejecución a favor del Banco Hipotecario de 
España. 

Los deudores demandantes de los tres amparos no pedían, por tanto, que 
se les colocara en la posición de ejecutados conforme al procedimiento del 
artículo 131 de la LH, sino que se les situara como ejecutados en el juicio 
ejecut1vo común de la LEC. Por lo mismo sus amparos sólo podían estimar­
se si se declaraban inconstitucionales, primero, la ejecución a favor del 
Banco Hipotecario y, después, la ejecución hipotecan a del artículo 131 de 
la LH. Las dos pretendidas inconstitucionalidades fueron denegadas por el 
Tribunal Constitucional y empleando los mismos argumentos. 

Estos argumentos parten de la consideración de los procedimientos hi-
-potecarios como procesos de ejecución en los que «falta la controversia 
entre las partes», en los que no existe «fase de cognición». Común a esos 
procedimientos «es la extraordinaria fuerza ejecutiva del título» y la limi­
tación, asimismo extraordinaria, de la «contradicción procesal», tanto que 
en otros Jugares de la Sentencia se habla de «ausencia de contradicción 
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procesal». Ahora bien, la falta de contradicción no significa que se produz­
ca indefensión en el ejecutado porque: 

a) La situación procesal del deudor (o del titular del dominio de la 
finca hipotecada) no debe contemplarse sólo desde la perspectiva 
limitada de la ejecución hipotecaria, sino que debe atenderse al 
«conjunto de las relaciones procesales posibles», y en ese conjunto 
sí existe contradicción porque al deudor le queda siempre abierta la 
posibilidad de un juicio declarativo en el que podrá debatir con toda 
amplitud las cuestiones de fondo que quedaron intactas en el pro­
cedimiento hipotecario. «La ausencia de fase de cognición conlleva 
el carácter no definitivo del procedimiento», en el que no se pro­
duce efecto de cosa juzgada. 
En realidad -sigue argumentando la Sentencia- la limitación de 
las excepciones no afecta a la contradicción, smo al efecto suspen­
sivo respecto del procedimiento. Las excepciones, y con ellas la 
contradicción, son plenamente admisibles, pero en un separado 
proceso declarativo; lo propio de los procedimientos hipotecariOs es 
que existe, dentro de los mismos, una radical limitación de las 
excepciones que pueden producir la suspensión de la actividad eje­
cutiva; es decir, no se limitan las posibilidades de contradecir, sino 
las de suspender. 

b) El constituyente de la hipoteca ha consentido la posición en que el 
título ejecutivo le sitúa, pues se ha sometido voluntariamente a un 
procedimiento con elementos de cogniCión limitados al realizar el 
negociO jurídico material. Es cierto que la pretendida inconstitucio­
nalidad no podría quedar elimmada por una renuncia del deudor al 
derecho a la defensa o a la tutela JUrisdiccional, pero la renuncia se 
refiere aquí a que la defensa tenga una eficacia momentáneamente 
disminuida al no servir para suspender la ejecución, quedando pos­
puesta para el proceso declarativo; es decir, no se renuncia a la 
defensa, sino al momento de hacerla plenamente efectiva. 

A lo anterior añade la Sentencia que la contradicción y la defensa del 
deudor están garantizadas durante la vida de la hipoteca «por lo que se 
puede llamar procedimiento registra!, que permite al deudor oponerse a la 
inscripción o instar la cancelación de la hipoteca cuando concurran los 
requisitos para ello. Así, la favorecida posición del acreedor está compen­
sada con las garantías registrales que la ley concede al deudor para incidir 
en el nacimiento, subsistencia y extinción del título». 
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2. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA EJECUCION A FAVOR 
DEL BANCO HIPOTECARIO DE ESPAÑA 

Por el camino abierto en la Sentencia anterior ha transitado la doctrina 
posterior del Tribunal Constitucional, si bien sobre la misma hay que ad­
vertir: 

a) El abandono del argumento relativo a que la posición del deudor 
ejecutado fue asumida por él voluntariamente al realizar el negocio 
jurídico material. Sobre la renuncia al momento a hacer plenamente 
efect1va la defensa, el Tribunal ha guardado después silencio. 

b) La reiteración acrítica del argumento del juicio declarativo que 
corresponda como justificación de la no vulneración del artículo 
24.1 de la CE (SSTC 64/1985, de 17 de mayo; 8/1991, de 17 de 
enero; 217/1993, de 30 de junio, y 296/1993, de 18 de octubre). 

e) El cierre de la vía d1recta del amparo contra las actuaciOnes prac­
ticadas en el procedimiento judicial sumario del artículo 131 de la 
LH, por cuanto antes es preciso «acudir a la jurisdicción ordinaria 
para ejercitar su derecho por el trámite del juicio declarativo que 
por la cuantía corresponda» (AATC 373/1987, 202/1989,282/1991, 
6/1992, 13/1992, y especialmente en las SSTC 217/1993 y 296/ 
1993, y sobre ellas BARONA VILLAR, «El procedimiento ejecutiVO del 
artículo 131 de la Ley Hipotecaria», en Derecho Pnvado y Cons­
titución, 1994, 3, págs. 325-41). 

d) Con todo, lo verdaderamente nuevo ha sido la declaración de in­
constitucionalidad del cuadro jurídico en el que se desenvuelve el 
proceso de ejecución a favor del Banco Hipotecario de España 
en la STC 128/1994, de 5 de mayo, confirmada en la siguiente 
166/1994, de 26 de mayo, que resolvieron diecinueve cuestiones de 
inconstitucionalidad. 

La inconstituc10nalidad se declara porque el cuadro normativo de refe­
rencia es contrario al artículo 14 de la CE, esto es, al principio de igualdad, 
en cuanto que existiendo «un proceso de ejecuc1ón, particularmente rápido 
y ágil, al servicio de los intereses de un único acreedor. .. , no existe justi­
ficación objetiva y razonable para legitimar un tratamiento procesal diferen­
ciado en favor del Banco Hipotecario». 

La declaración de inconstitucionalidad no se efectúa, pues, en conside­
ración al artículo 24 de la CE, sino atendiendo al artículo 14 de la misma, 
y aún cabe destacar de la STC 128/1994 que: 

1.0 El trato procesal privtlegado del Banco Hipotecario respecto de los 
demás acreedores hipotecarios se manifiesta no tanto en las diferencias 
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existentes entre el proceso de ejecución especial a favor del Banco y el de 
ejecución hipotecaria del artículo 131 de la LH cuanto en la misma exis­
tencia de un proceso de ejecución especial caracterizado por la atención 
singularizada a un detenninado acreedor hipotecario. 

2. 0 «Los cauces procedimentales son, sin duda alguna, modelos carac­
terísticos de estructuras de creación legal en los que las diferencias de trato 
se explican fundamentalmente en razones técnicas inherentes a la propia 
naturaleza de la norma, de ahí que, por lo general, no pueda plantearse con 
probabilidad de éxito un juicio de igualdad entre procesos diversos, com­
parando aisladamente plazos o trámites que, en estos casos, sólo adquieren 
su pleno sentido valorados como partes del conjunto normativo en que se 
insertan». 

3.0 La existencia del proceso de ejecución especial a favor de un 
acreedor único no sería, en sí misma, inconstitucional por contraria al 
principio de igualdad si en ese acreedor «concurriesen características que 
permitiesen individualizar el objeto del proceso atendiendo a la especialidad 
de la materia que lo constituye o a la de los intereses que en el proceso se 
ventilan», lo que no sucede en el caso del Banco Hipotecario. 

4. 0 Si las normas procesales se orientan teleológicamente «a la satis­
facción de pretensiones determinadas de modo genérico en atención a la 
naturaleza de los intereses que con ellas se defienden», la entidad subjetiva 
de un acreedor hipotecario no es fundamento objetivo y razonable para 
justificar un cauce procesal específico distinto del común que deben utilizar 
los demás acreedores. 

En conclusión, pues, la STC 128/1994 al mismo tiempo que declara la 
inconstitucionalidad de un proceso de ejecuctón, el del Banco Hipotecario 
y por opuesto al artículo 14 de la CE, reafirma la constitucionalidad del 
procedimiento judicial sumario del artículo 131 de la LH, el cual es con­
forme, según el Tribunal Constitucional, con los artículos 14 y 24 de la CE. 

3. LAS TUTELAS JUDICIALES PRIVILEGIADAS EN GENERAL 

Si hemos entendido bien los razonamientos del Tribunal ConstituciOnal, 
éste parte de la consideración de que la existencia de «cauces procesales» 
en los que se produzcan «diferencias de trato» no es, sin más, contraria al 
principio de igualdad del artículo 14 de la CE, pues los mismos pueden 
estar plenamente justificados atendiendo a la materia objeto de las preten­
siones que se ventilan en el proceso o a la naturaleza de los intereses que 
entran en juego. En otras ocasiones, y en esa misma línea, el Tribunal ha 
sostenido que no existe infracción del artículo 14 de la CE por el mero 
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hecho de que el legislador establezca diferencias entre procedimientos, 
pudiendo regular mecanismos de reclamación de créditos distintos del juicio 
declarativo ordinario (por ejemplo, STC 110/1993, de 25 de marzo). 

Con consideraciones como las anteriores el Tribunal Constitucional está 
admitiendo implícitamente la existencia de tutelas judiciales privilegiadas 
frente a la tutela JUdicial ordinaria, estimando que aquéllas no son de por 
sí contrarias al principio de igualdad legal. Ahora bien, lo que el Tribunal 
no se ha cuestionado todavía es el sentido general de las tutelas JUdiciales 
privilegiadas y cuál ha de ser el límite máximo de las mismas, contemplan­
do los dos temas desde la perspectiva del derecho de las partes a un proceso 
con contradicción y en el que no pueda producirse indefensión. Se trataría, 
pues, de conjugar la igualdad con la contradicción procesal. 

En lo que sigue vamos a atender a las tutelas judiciales privilegiadas 
eJecutivas y, aún más en concreto, a las hipotecarias, pero es inevitable 
hacer alusión al fenómeno propio de las tutelas judiciales privilegiadas, al 
que ya hemos dedicado atención general (en Derecho Jurisdiccional, I, con 
ÜRTELLS, O. CoLOMER Y MoNTóN, Barcelona, 1994, págs. 298-301). 

La comprensión del fenómeno pasa por advertir que la tutela judicial 
que promete el artículo 24.1 de la CE, en principio, debería ser igual para 
todas las personas, para todas las pretensiones y para todos los derechos e 
intereses legítimos. Esa igualdad habría de reflejarse en la regulación de un 
proceso, el mismo para todos, por medio del cual los Tribunales prestarían 
la tutela y las personas la pedirían. Atendida la función jurisdicciOnal, 
conforme al artículo 117.3 de la CE, ese proceso constaría de una fase de 
declaración del derecho, en la que al final se obtendría una Sentencia que, 
convertida en firme, sería el título ejecutivo con el que iniciar la fase de 
ejecución. 

A pesar de la razonabilidad teórica de esta construcción de la tutela 
JUdicial, lo cierto es que la realidad es muy distinta y hasta el extremo de 
que ni siquiera existe un único proceso de declaración. En efecto: 

a) Dentro de la tutela judicial ordinaria no existe un único proceso de 
declaración sino cuatro, pues el legislador ha entendido, con criterio 
discutible, a que a mayor valor económico de lo pedido por el actor 
mayores posibilidades de debate deben tener las partes, con lo que 
el proceso debe ser más complicado. 

b) Existen multitud de procesos declarativos especiales y sumarios que 
son evidentes manifestaciones de tutelas judiciales privilegiadas, 
para la creación de las cuales el legislador ha utilizados dos clases 
de argumentos: 

1.0 Unas veces se ha pretendido justificar políticamente la tutela 
privilegiada alegando que determinadas relaciones jurídico-
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materiales precisan de acomodaciones procesales no ya para 
que se tutelen de modo efectivo los derechos e intereses legí­
timos, sino incluso para que pueda extstir la tutela judicial 
misma. Se argumenta así que las condiciones naturales de la 
relación material suponen que sólo puede alcanzarse tutela 
judicial si el instrumento procesal se acomoda a ellas, con lo 
que la tutela privilegiada, esto es, el proceso especial no es 
sólo conveniente sino necesario. 

2. 0 Otras veces la justificación política ha atendido a la eficacia de 
la tutela judicial, lo que se ha hecho, normalmente, a base de 
argumentar que la tutela que prestan los Tribunales por medio 
de los procesos ordinarios no es la adecuada para tramitar y 
decidir determinadas pretensiones. En este sentido fue paradig­
mática la Exposición de Motivos de la Ley de Sociedades 
Anónimas de 17 de julio de 1953 cuando hablaba de la justtcia 
«platónica» que cabía obtener por medio del juicio de mayor 
cuantía de la LEC. 

Naturalmente, estos dos argumentos se entrelazan en la mayoría de 
las ocasiones y, a base de ellos, se pretende muchas veces enmas­
carar conquistas de grupos sociales o hipervaloraciones de derechos 
determtnados. Lo más grave es que la proliferación de las tutelas 
privilegiadas ha adquirido categoría de normalidad en el Derecho 
español, hasta el extremo de que ni siquiera se duda de su consti­
tuciOnalidad. Los Tribunales ordinarios, respecto de Jos procesos 
declarativos, no han planteado cuestión alguna de inconstituciona­
lidad, y el Tribunal Constitucional se limita a repetir que el legis­
lador puede establecer mecanismos distintos de los juicios declara­
tivos ordinarios, sin plantearse los límites que no puede sobrepasar 
el legislador. 

e) Lo que nos importa ahora, con todo, es detener nuestra atención en 
una tutela judicial especialmente privilegiada consistente en conver­
tir determinados documentos en títulos ejecutivos, con los que se 
puede iniciar un proceso de eJecución sin proceso declarativo previo. 

4. LA ATRIBUCION DE FUERZA EJECUTIVA A TITULOS 
CONTRACTUALES COMO MANIFESTACION DE LA TUTELA 
JUDICIAL PRIVILEGIADA 

El esquema conceptual lógico de la función jurisdiccional o, desde otro 
punto de vista, de la tutela judicial presupone que, primero, se declara el 
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derecho (proceso de declaración) y, luego, se procede a su ejecución (pro­
ceso de ejecución). En este esquema el título ejecutivo básico es la senten­
cia firme, si bien nada se opone a la existencia de otros títulos ejecutivos 
de creación judicial (como los autos que aprueban la tasación de costas, art. 
421, o fijan los daños y perjuicios al levantarse una medida cautelar, arts. 
1.413, 1.417, 1.427 y 1.429 de la LEC, por ejemplo). También entra en el 
esquema nom1al el reconocimiento de fuerza ejecutiva al laudo arbitral 
(art. 53 de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje). 

Las cosas se complican cuando el esquema lógico de la función juris­
diccional se rompe y el legislador permite iniciar el proceso de ejecución 
sin que exista declaración judicial (o arbitral) previa del derecho, pues la 
ruptura se tiene que producir a base de atribuir fuerza ejecutiva a documen­
tos que provienen de negocios jurídicos realizados por las partes. Con esta 
atribución de fuerza ejecutiva se está dando un salto cualitativo, que con­
lleva la existencia de tutelas judiciales especialísimamente privilegiadas. 

Con carácter general, el atribuir a determinados documentos públicos la 
condición de títulos ejecutivos, de modo que con ellos pueda acudirse 
directamente al proceso de ejecución, constituye, sin duda, un privilegio 
procesal en cuanto los créditos en ellos plasmados pueden exigirse por un 
camino procesal distinto del ordinario, pero ese privilegio no tiene por qué 
suponer una discriminación prohibida o una desigualdad ante la Ley de las 
contrarias al artículo 14 de la CE. 

El privilegio, o la «diferencia de trato» como prefiere decir el Tribunal 
Constitucional (por ejemplo, en la STC 14/1992, de 10 de febrero), no se basa 
ni en la condición personal del acreedor o del deudor ni en la naturaleza del 
crédito, sino que responde exclusivamente a las garantías de autenticidad que 
ofrece el documento mismo. La fuerza ejecutiva de algunos documentos pú­
blicos (que son los que nos ocupan en este momento) no viene referida ni a la 
materia objeto de las pretensiones ejecutivas (pues se trata siempre de obliga­
ciones dinerarias) ni a la naturaleza de los intereses en juego (al ser éstos 
indeterminados), sino que atiende sólo a las condiciones del documento. 

Si la discriminación se refiere a las personas y se basa en hechos de su 
condición o circunstancias, la atribución de fuerza ejecutiva a determinados 
documentos púbhcos atiende al mismo documento, basándose en las garan­
tías formales de que está rodeado. Por ello la tutela judicial privilegiada que 
se concede a esos documentos no guarda relación con el principio consti­
tucional de la igualdad de Jos ciudadanos ante la ley. Cuando el legislador 
da un paso más y basa el tratamiento procesal diferenciado en la condición 
personal del acreedor, sí se produce la vulneración del artículo 14 de la CE, 
con la consecuencia de la inconstitucionalidad, que es lo que declaró la STC 
128/1994, de 5 de mayo, respecto del proceso de ejecución a favor del 
Banco Hipotecario. 
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Cuando la atribución de fuerza ejecutiva a una clase de documentos 
públicos responde, pues, a las condiciones de los documentos mismos, nada 
puede oponerse desde la perspectiva del artículo 14 de la CE. Más aún: la 
determinación de las garantías convenientes para que un documento pueda 
tener fuerza ejecutiva no es algo que quepa debatirse desde el plano cons­
titucional, sino que debe quedar relegado a la discrec10nalidad política del 
legislador ordinario. 

Los verdaderos problemas constitucionales de la conversiÓn en títulos 
ejecutivos de documentos públicos no se refieren, por tanto, a la misma 
existencia de la tutela pnvilegiada, sino que aparecen cuando se cues­
tionan los límites de la misma, lo que tiene que hacerse desde el 
artículo 24 de la CE y. en concreto, desde el principio de contradic­
ción, en su manifestación del derecho de defensa, que la norma cons­
titucional recoge al decir «sin que, en ningún caso, pueda producirse 
indefensión». 

El cuestionamiento dicho de los límites de la tutela ejecutiva privilegia­
da, consistente en conceder fuerza ejecutiva a un documento público, re­
quiere precisar si esa fuerza ejecutiva ha de tener el tope de la fuerza propia 
de las sentencias, si tiene que ser menor o si puede ser mayor. En otros 
términos, las tutelas judiciales ejecutivas privilegiadas presuponen romper 
el esquema normal de la función jurisdiccional que, primero, declara el 
derecho y, luego, lo ejecuta, de modo que el título documento público 
permite pasar a la ejecución sin declaración previa del derecho. El docu­
mento público se equipara así a la sentencia firme en cuanto los dos son 
títulos ejecutivos, y la determinación de los límites de la fuerza ejecutiva 
del primero requiere determinar si la misma puede ser o no superior a la 
de la sentencia firme. 

Para responder a esta pregunta se hace necesario atender ante todo a la 
vigencia del principio de contradicción en la ejecución de sentencias. 

5. EJECUCION DE SENTENCIAS Y CONTRADICCION PROCESAL 

La LEC, en la regulación de la eJecución de sentencias, no hace men­
ción de la oposición del ejecutado, m en el aspecto de lo que el ejecutado 
puede alegar ni con referencia a cómo puede hacerlo. Ante este silencio la 
doctrina más antigua llegó a sostener que en el proceso de ejecución el 
ejecutado no era parte o, por lo menos, que la contradicción estaba limitada, 
si bien luego no precisaba los términos de esa limitación. Hoy estas afir­
maciones no son ya frecuentes y el propio Tribunal Constitucional, en la 
Sentencia 1 10/1993, de 25 de marzo, ha tenido que admitir una imprecisa 
oposición del ejecutado (puede verse nuestro comentario «Sobre la consti-
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tuc10nalidad de la jura de cuentas» en Derecho Privado y Constitución, 
1994, 2, págs. 293-304). 

En la oposición del ejecutado la doctrina distingue en la actualidad dos 
aspectos: 

a) Contenido de la opostción 

Se trata aquí de contestar a la pregunta de qué puede oponer el ejecu­
tado, y para ello es preciso subdistinguir: 

l.o Oposición relativa al proceso mismo: Si la ejecución es un proceso 
el ejecutado ha de ser parte en el mismo y, como tal, ha de tener todos los 
poderes procesales inherentes a esa condición, pudiendo alegar en tomo al 
sometimiento de la actividad eJecutiva al principio de legalidad. En este 
sentido las alegaciones pueden referirse a la regularidad del título ejecutivo, 
a la concurrencia de los presupuestos procesales, al cumplimiento de los 
requisitos procesales, a la legitimación de las partes, a la infracción de las 
normas procedimentales y de las procesales y al desconocimiento del título 
en los actos ejecutivos. 

2. 0 Oposición atinente a la relaCiÓn jurídico-material: La existencia de 
la sentencia firme no impide que la relación material siga viviendo, pudién­
dose producir hechos, actos y negocios jurídicos que le afecten; el ejecutado 
no podrá alegar en la ejecución respecto de hechos cubiertos por la cosa 
juzgada producida en el proceso de declaración, pero sí ha de poder oponer 
los hechos extintivos y excluyentes producidos con posteriondad a aquélla. 

b) Cauces procesales de la oposición 

Las alegaciones que puede realizar el ejecutado perseguirán dos fmal i­
dades muy distintas; unas veces aspirará a que la ejecución finalice y otras 
tratará simplemente de reconducirla conforme a la ley, según el título o 
atendido el contenido actual del derecho material; es decir, la oposición 
puede formularse contra el conjunto de la ejecución, para acabar con ella, 
o contra actos ejecutivos, sin impedir que siga adelante. 

Respecto del cómo se realizará la oposición, es decir, de los cauces 
procesales de la misma, hay que distinguir entre: 

1.0 Vía de los recursos: En ocasiones bastará formular recurso de re­
posición, de apelación (arts. 949.1 y 1.531.1 de la LEC) o de casación 
(art. 1.687 .2.0

) contra las resoluciones que se dicten, estando esta vía espe­
cialmente indicada cuando se trata de oponerse a un acto concreto, por 
cuanto entonces lo debatido será normalmente una cuestión de derecho. 



ESTUDIOS 263 

2.° Cauce declarativo incidental: La interposición de los recursos será 
insuficiente cuando se trate de plantear cuestiones de hecho cuya solución 
exija practicar prueba. La STC 1 10/1003, de 25 de marzo, sin precisar las 
causas de oposición admisibles, sostuvo que el ejecutado podía alegarlas al 
contestar al requerimiento de pago que debía hacérsele con base en el 
artículo 8 de la LEC; pero ese cauce de la respuesta a un requenmiento es 
manifiestamente inadecuado, aparte de que en la ejecución de sentencias no 
se requiere al ejecutado de pago. 

La única vía que resta abierta así es la incidental, a la que se refieren 
los artículos 949.II, 950.II y 1.531.II de la LEC, bien entedido que la misma 
se tramitará según los artículos 747 a 758 de la LEC y que sólo se suspen­
derá la ejecución cuando la continuación de los actos ejecutivos haga inútil 
la sentencia que se dicte en el incidente. 

Naturalmente la oposición del ejecutado requiere mayores precisiones 
(que pueden verse en nuestro ensayo «Oposición del ejecutado en la ejecu­
ción de sentencias y tutela judicial efectiva», en esta REviSTA, 199), pero 
con lo aquí dicho hay bastante para evidenciar que en la ejecución de 
sentencias sí existe contradicción y que ésta se articula con la condición 
de parte del ejecutado, con la posibilidad de que éste impugne las resolu­
ciones que se dicten y con la promoción de incidente declarativo. 

6. EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO DEL ARTICULO 131 
DE LA LH 

Visto como juega la contradicción en la ejecución de sentencias, volve­
mos a la cuestión que dejamos planteada respecto de los límites de la tutela 
JUdicial privilegiada, que consiste en atribuir fuerza ejecutiva a determina­
dos documentos públicos. Se trata ahora de aclarar en qué consiste la 
«extraordinaria fuerza ejecutiva» que la ley concede al título que posibilita 
las eJecuciones hipotecarias y saber así si esa «fuerza» es mayor que la de 
las sentencias firmes. 

A) SINOPSIS PROCEDIMENTAL 

En lo que ahora nos importa el denominado procedimiento JUdicial 
sumario del artículo 131 de la LH se caracteriza legalmente porque: 

a) El procedimiento se inicia por medio de demanda, con los requi­
sitos de contenido de la regla 2.", acompañada de los documentos 
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de la regla 3.'. De esa demanda hay que destacar la necesidad de 
que con ella se aporte el título ejecutivo y el que en ella se ejercita 
la acción hipotecaria, esto es, real y dirigida sólo contra el bien 
hipotecado. 

b) «El Juez examinará la demanda y los documentos acompañados», 
y de ese examen puede resultar: 

1. 0 «Si los requisitos legales no se hubiesen cumplido, el Juez 
denegará la admisión del escrito y documentos por medio de 
auto fundado, que será apelable en ambos efectos». 

2.0 «Si se hubiesen cumplido los requisitos antes expresados la 
admitirá (la demanda) y mandará sustanciar el procedimiento». 

La técnica procesal es aquí muy deficiente, pues en realidad lo que 
se está diciendo es que el Juez examinará de oficio la concurrencia 
de los presupuestos procesales, los generales y los específicos y el 
cumplimiento de los reqUisitos, y que, consecuentemente, denegará 
el despacho de ejecución o despachará la ejecución. No se trata, 
pues, de admitir o de no admitir una demanda, resolución inicial de 
un proceso de declaración, sino de despachar o no la ejecución, acto 
típico de un proceso de ejecución. 

e) Si se despacha la ejecución, y aparte de la realización del requeri­
miento judicial de pago, si no se hizo antes el notarial, el Juez 
reclamará del Registro de la Propiedad certificación comprensiva 
de la inserción literal de la última inscripción de dominio o de 
posesión y de la relación de cargas y gravámenes a que esté afecto 
el bien, con mención expresa de la hipoteca que se ejecuta. Ante 
esa certificación el Juez 

1.0 Notificará la existencia del procedimiento a la persona a cuyo 
favor resulte practicada la última inscripción de dommio o de 
posesión, si no hubiere sido antes requerida de pago notarial o 
judicialmente, «para que pueda, si le conviene, intervenir en la 
subasta o satisfacer antes del remate el importe del crédito y 
de los intereses y costas en la parte que esté asegurada con la 
hipoteca de su finca». 

2.0 A los mismos efectos se notificará también la existencia del 
procedimieno de los acreedores titulares de cargas o derechos 
reales constituidos con postenoridad a la inscripción de la 
hipoteca. 

d) El actor puede pedir que se le confiera la administración o posesión 
interina de la finca si así se pactó, y el actor, el deudor, el tercer 
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poseedor y el hipotecante pueden instar que se proceda a la subasta 
de la finca. El señalamiento del lugar, día y hora para el remate se 
notificará al deudor. 

e) Según el artículo 132 de la LH existen sólo cuatro causas de sus­
pensión del procedimiento, que no es preciso exammar, destacando 
de ellas simplemente que una hace referencia al título como docu­
mento (su falsedad), otra no es una oposición del eJecutado (tercería 
de dominio), la tercera presupone que se ha pagado después de la 
certificación del Registro (cancelación de la hipoteca) y, por fin, la 
cuarta sí es una verdadera oposición (saldo distinto). 
Pero, además, la LH hace expresa mención de causas por las que 
no se suspenderá la ejecución: muerte del deudor o del tercer po­
seedor (en contra de la norma general del artículo 9.7. 0 de la LEC), 
quiebra o concurso de los mismos (ni tampoco suspensión de pagos, 
art. 9 de la LSP de 1922) e incidentes promovidos por los mismos 
o por otro que se presente como interesado. 

f) Todas las demás reclamaciones que pudiere formular el deudor, el 
tercer poseedor u otros interesados, incluidas las relativas a la nu­
lidad del título o de las actuaciones, o sobre vencimiento, certeza, 
extinción o cuantía de la deuda se ventilarán en el juicio declarallvo 
que corresponda, sin producir nunca el efecto de suspender ni en­
torpecer el procedimiento. De ese proceso declarativo autónomo 
debe destacarse: 

1.0 Se trata del juicio declarativo ordinario que corresponda por la 
cuantía, del que se atribuye su competencia objetiva, funcional 
y temtorial por las reglas comunes. 

2.0 Puede iniciarse pendiente la ejecución o una vez finalizada 
ésta, de modo que no tiene por qué ser posterior. 

3. 0 En ese proceso ordinario puede pedir el demandante (ejecutado 
en el del art. 131 de la LH) la medida cautelar de retención de 
toda o parte de la cantidad que en la ejecución hipoteca­
ria debe entregarse al ejecutante (demandado en el proceso 
ordinario). 

4. 0 En el mismo proceso el demandante puede pedir que se le 
indemnice de cuantos daños y perjuicios le hubiere irrogado la 
ejecución hipotecaria por malicia del ejecutante en la exposi­
ción de los hechos y demás circunstancias que el Juez de la 
ejecución ha de apreciar para «autorizar el procedimiento», 
esto es, para despachar la ejecución (art. 131.2.' in fine), de 
modo que la completa indemnización no se deriva del hecho 
objetivo de la no existencia o de la menor cuantía de la obli-
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gac10n ejecutada en el procedimiento hipotecario, sino de la 
concurrencia de «malicia» en el ejecutante, es decir, de la 
existencia de dolo. 

B) AusENCIA DE coNTRADICCióN 

Con la regulación legal que hemos descrito brevísimamente, la jurispru­
dencia ha llegado a negar al ejecutado la condición de parte en el proce­
dimiento, rechazando incluso su comparecencia en los autos; y en esa línea 
la STC 4111981, de 18 de diciembre, declaró paladinamente que el pro­
cedimiento JUdicial sumario se caracteriza «por la ausencia de contra­
dicción procesal», a pesar de lo cual no es contrario al artículo 24 de la 
CE porque en el mismo no se produce cosa juzgada al ser posible un 
proceso declaratiVO en el que se discute con toda amplitud de la cuest1ón 
de fondo. 

En nuestra opinión, estamos ante un error de muy hondo calado teórico 
en el que entran en juego la misma naturaleza de la función jurisdiccional 
y la distinción entre actividad administrativa y actividad jurisdiccional. El 
error se explica (no se justifica) históricamente, pero debe haber llegado el 
momento de replantearse la constitucionalidad del procedimiento JUdicial 
sumario aclaradas antes las bases de partida. 

a) En un principio teníamos en España un umco sistema de ejecu­
ción con el que se atendía tanto a los títulos ejecutivos judiciales 
(principalmente las sentencias firmes) como a los contractuales 
(especialmente las escrituras públicas). Este sistema se rompió 
con la LEC de 1855 que distinguió entre juicio ejecutivo (en el 
que se mantuvo la oposición del ejecutado) y ejecución de sen­
tencias (para el que no se reguló dicha oposición) (para el siste­
ma unitario de ejecución y su ruptura en la LEC de 1855 puede 
verse nuestro estudio «La naturaleza jurídica del juic1o eJecuti­
vo», en Rev1sta de Derecho Procesal, 1993, 2, págs. 269-305; y 
para alguna otra matización, «L'esecuzione di titoli esecutiv1 ita­
liani in Spagna», en Rivista di Diritto Processuale », 1993, 4, 
págs. 1134-1168). 
Después de la LEC de 1881 la ejecuc1ón de la hipoteca debía 
realizarse por medio del juicio ejecutivo regulado en ella, pero 
pasados unos años el legislador consideró que ese <<juicio» era 
todavía demasiado largo y complicado e introdujo con carácter 
general un procedimiento especial de ejecución de hipotecas; se 
produjo esto en la LH de 1909 y sus líneas esenciales perviven en 
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la LH vigente. Ese procedimiento especial partía de una base falsa, 
la de que en la ejecución de sentencias no era posible alegación 
alguna del ejecutado capaz de paralizar la ejecución. 
Con esa base falsa el legislador pretendió crear una especie de 
término medio entre la ejecución de sentencias y el juicio ejecutivo, 
de modo que: 

1.0 En la ejecución de sentencias no cabe oposición alguna del 
ejecutado paralizadora de la ejecución. 

2. 0 En el juicio ejecutivo la oposición del ejecutado, si bien limi­
tada a las causas de oposición de los artículos 1.464 y 1.467 
de la LEC, da siempre lugar a un incidente que paraliza la 
ejecución. 

3. 0 Se crea el término medio de la ejecución hipotecaria, en la 
que, atendidas las garantías del título, se limitan todavía más 
las causas de oposición paralizadoras de la ejecución, pero sin 
llegar al extremo de la ejecución de sentencias, en la que nada 
paraliza el procedimiento. 

b) El caso ha sido, con todo, que ese esquema se ha revelado falso, 
porque falsa era la base conceptual de partida dado que en el 
proceso de ejecución de sentencias sí cabe oposición del ejecutado. 
El propio Tribunal Constitucional, en su Sentencia 110/1993, de 25 
de marzo, y en un caso en que existe remisión legal al apremio 
(art. 8.I de la LEC), tuvo que reconocer que «la potestad de juzgar 
(y tendría que haber dicho de ejecutar) es incompatible con el 
automatismo», de modo que el Juez de oficio ha de controlar los 
presupuestos del proceso y el ejecutado ha de poder alegar su falta. 
Si admitimos que en la ejecución de sentencias, y en toda ejecución 
que haya de tramitarse por las normas de la misma, ha de poder 
existir oposición del ejecutado, nos encontramos con que la fuerza 
ejecutiva que se otorga a la hipoteca no es sólo «extraordinaria», 
sino que es mayor de la atribuida a las sentencias firmes, con lo que 
se está configurando una tutela judicial para el acreedor tan privi­
legiada que llega hasta el extremo de colocar al ejecutado en clara 
indefensión. 

e) Atendidas las garantías del Registro de la Propiedad y la naturaleza 
constituiva de la inscripción de la hipoteca, podría discutirse en 
torno a las causas de oposición atinentes a la relación jurídico­
material que deberían ser admisibles o no en la ejecución hipote­
caria, sin que por ello existiera indefensión y atendido el proceso 
declarativo ordinario simultáneo o posterior que podría iniciar el 



268 ESTUDIOS 

ejecutado; pero lo que no parece razonable es suprimir en la ejecu­
ción hipotecana la alegación de causas relativas al proceso mismo, 
pues esa supresión sí supone indefensión. 
Independientemente del control de oficio que debe realizar el Juez 
para despachar la ejecución, negarle al ejecutado la condición de 
parte, no notificarle la demanda ejecutiva y todas las resoluciones 
que se dicten, impedirle alegar sobre la regularidad del título eje­
cutivo, sobre los presupuestos y requisitos procesales, sobre la le­
gitimación, sobre el cumplimiento de las normas procesales y de las 
procedimentales y negarle la alegación de las infracciones relativas 
al título es conducirle claramente a la indefensión, por mucho que 
luego en el proceso declarativo ordinario pueda debatir sobre la 
relación jurídico-material. 

d) Hay ejemplos manifiestos de la indefensión en que puede colocarse 
al ejecutado; muchos podrían aducirse, pero resaltaremos uno. Se­
gún el artículo 132 de la LH el procedimiento no se suspenderá por 
la muerte del deudor o del tercer poseedor, con lo que se está 
admitiendo que el proceso puede continuar sin parte ejecutada. 

Es cierto que en el procedimiento del artículo 131 de la LH se está 
ejercitando una acción real derivada de la hipoteca y que en ella se está 
asumiendo la ficción de que se ejercita directamente contra los bienes 
hipotecados (art. 129 de la LH), pero una cosa es que la actividad eJecutiva 
haya de referirse únicamente al bien hipotecado (y no a otros bienes del 
patrimonio del deudor) y otra muy distinta que pueda realizarse un proceso 
de ejecución sin que la parte ejecutada tenga conocimiento del mismo 
porque la ley así lo dispone expresamente. 

Cuando el ejecutado muere no cabe hablar de maniobra dilatoria del 
mismo, y la más elemental aplicación del principio de contradicción exige 
que la sucesión producida en la situación material tenga que refleJarse en 
el proceso, mediante el fenómeno que viene denominándose de sucesión 
procesal, y que se regla muy rudimentariamente en el artículo 9.7.0 de la 
LEC. Negar la posibilidad de que el heredero se convierta en parte, con los 
trámites consiguientes a la personación en forma, es la muestra más extrema 
de indefensión que pueda darse. 

Resulta así que la fuerza ejecutiva de la hipoteca es mayor que la de la 
sentencia firme y que la ausencia de contradicción supone, nada menos, que 
la ejecución se realice sin considerar verdadera parte al eJecutado, el cual 
no puede ni personarse en forma ni alegar en tomo al proceso mismo. A 
todo ello hay que añadir que en el proceso declarativo ordinario, simultáneo 
o posterior podrá debatirse sobre la relación jurídico-material, pero no sobre 
lo que es propio del proceso de ejecución. 
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C) ACTIVIDAD EJECUTIVA Y PROCESO DECLARATIVO 

La STC 41/1981, de 18 de diciembre, declaró la constitucionalidad del 
procedimiento ejecutivo judicial del artículo 131 de la LH, estimándolo no 
opuesto al artículo 24 de la CE, porque la situación procesal del deudor 
debe contemplarse -decía- desde el «conjunto de las relaciones procesales 
posibles», y en ese conjunto sí existe contradicción, pues al deudor le queda 
abierta la posiBilidad de un proceso declarativo ordinario en el que discutir 
las cuestiones de fondo, no produciéndose en el procedimiento hipotecario 
cosa juzgada. Este argumento podría tener sentido, y no lo discutimos 
ahora, respecto de la relación jurídico-material, pero no tiene sentido refe­
rido al proceso mismo (vid. antes núm. 5). 

El proceso declarativo simultáneo o postenor al de ejecución es mani­
fiestamente inadecuado para debatir las causas de oposición que se centran 
en la relación jurídico-procesal que se constituye en el proceso de ejecu­
ción. En un proceso declarativo no puede discutirse de lo que es caracte­
rístico de un proceso de ejecución concreto y que está cubierto no por la 
cosa juzgada, pero sí por la cosa ejecutada. Nos hemos ocupado de este 
aspecto en «Oposición del eJecutado en la ejecución de sentencias y tutela 
judicial efectiva», antes citado, pero recordaremos aquí algunos ejemplos. 

Si en un proceso de ejecución, como es el hipotecario, concurren o no 
los presupuestos procesales y se han cumplido o no los requisitos procesales 
para despachar la ejecución, es algo que debe resolverse en el mismo 
proceso al que se refieren unos y otros, careciendo de sentido el que después 
de realizada la ejecución se lleve esa discusión a otro proceso, pues la 
ejecución quedó o no despachada, y no puede en ese otro proceso declararse 
que debió o que no debió despacharse. 

La determinación de si en un proceso se han observado o no las normas 
procesales y las procedimentales es algo que debe quedar resuelto en el 
mismo, incluidos los recursos. En el supuesto de vulneración de un derecho 
fundamental cabrá acudir al amparo judicial (cuando sea desarrollado) y al 
amparo constitucional (en los términos del artículo 53.2 de la CE y del 
artículo 44 de la LO 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional), 
pero es absurdo discutir en un proceso declarativo si se han observado o no 
las normas que regulan la subasta de un proceso de ejecución ya terminado. 

Cuando se dice que un proceso de ejecución es sumario y que no 
produce efectos de cosa juzgada, se está incurriendo en un grave error, pues 
sumariedad y ejecución son incompatibles. Lo que puede ser sumario es lo 
que se declara, lo que se JUzga, no lo que se ejecuta; esto es, puede ser 
sumario el incidente declarativo que se intercala en un proceso d.e ejecu­
ción, como ocurre de modo típico en el juicio ejecutivo, pero los actos 
propiamente ejecutivos no pueden ser sumarios y es erróneo referir a ellos 
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la no producción de cosa Juzgada. Esta es exclusiva de lo que se juzga, no 
de lo que se ejecuta. 

Por lo mismo, si en un proceso de ejecución se ha producido la adju­
dicación de un bien al mejor postor no cabrá luego, en un proceso decla­
rativo posterior, plantear si la ejecución se realizó en virtud de un título no 
ejecutivo; en ese proceso declarativo podrá debatirse si existía o no el 
derecho material, pero no la condición de ejecutivo del título. Los actos 
ejecutivos no producen cosa juzgada material ni son sumanos, pero sí 
producen cosa ejecutada, y ésta es irreversible. 

Así las cosas, la contradicción procesal no existe en el procedimiento 
judicial sumario, ni aun teniendo en cuenta la posibilidad de un proceso 
declarativo ordinario; en éste podrá alegarse sobre la relación jurídico­
material, pero si en el procedimiento hipotecario de ejecución no puede 
alegarse sobre el proceso mismo se está colocando al ejecutado en situación 
de indefensión. 

7. EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO EXTRAJUDICIAL 

Si la LH regula el anterior procedimiento judicial sumario, la misma, en 
el artículo 129.Il, permite la posibilidad de un denominado «procedimiento 
ejecutivo extrajudicial para hacer efectiva la acción hipotecaria», remitién­
dose para el desarrollo de sus trámites al Reglamento Hipotecario, el cual 
procede a su regulación en los artículos 234 a 236, a los que ha dado nueva 
redacción el RD 290/1992, de 27 de marzo. N o vamos a cuestionamos aquí 
problemas de legalidad ni de retroactividad; nos ceñiremos a la constitucio­
nalidad del conJunto del «procedimiento» desde los artículos 117.3 y 24.1 
de la CE. 

La realización de este «procedimiento se atribuye a los Notarios, y en 
la Exposición de Motivos del RD 290/1992 se pretende justificar su exis­
tencia desde dos perspectivas: 

1." Por un lado, el aumento de la cartera de créditos con garantía 
hipotecana, que se cuadruplicó entre 1982 y 1989, puede significar «una 
enorme presión sobre la Administración de Justicia», pudiendo ponerse en 
peligro el dinamismo del sector de la construcción de viviendas, por lo que 
es preciso «desviar parte de las ejecuciones hipotecarias del cauce judicial». 

2." Por otro, la certeza que tienen las relaciOnes hipotecarias hacen que 
el dicho desvío del cauce judicial sea plenamente viable sin merma de las 
debidas garantías del deudor, por cuanto, a la postre, «la ejecución de la 
hipoteca constituye el ejercicio de un derecho privado --el derecho del 
acreedor a la enajenación de la cosa hipotecada- que puede efectuarse 
privadamente cuando así se ha pactado». 
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Por su parte, la STC 41/1981, de 18 de diciembre, implícitamente asu­
mió la constitucionalidad del «procedimiento» hablando de «ejecución ex­
trajudicial ante Notario>> y de que se trata de «una ejecución tan expeditiva 
como la judicial>>. 

A pesar de todo lo anterior es preciso cuestionarse la constitucionalidad 
de este denominado procedimiento ejecutivo extrajudicial, teniendo en 
cuenta lo que suponen los privilegios en la tutela JUdicial y el principio de 
exclusividad de la jurisdicción. El privilegio en la tutela judicial alcanza 
aquí proporciones tan insospechadas que llega al extremo de hacer innece­
saria la misma tutela judicial. Se empieza por reconocer condición ejecutiva 
a un título, de modo que no es precisa la fase previa de declaración del 
derecho, y se acaba en que la eJecución del título puede llevarse fuera del 
ámbito judicial. 

El principio de exclusividad supone que la potestad jurisdiccional se 
atribuye únicamente a los Juzgados y Tribunales, de modo que éstos son los 
únicos que pueden declarar el derecho de modo irrevocable y proceder a su 
ejecución (art. 117.3 de la CE). Tradicionalmente viene admitiéndose que, 
tratándose de derecho privado, las partes, en cuanto pueden definir el con­
tenido de una relación jurídico-material, pueden también atribuir esa defi­
nición a un tercero nombrado por ellas, sin necesidad de acudir a los 
órganos JUrisdiccionales del Estado. El arbitraje se basa así en la disposición 
por las partes de las relaciones materiales y es una consecuencia del derecho 
de esas partes a crear, modificar o extinguir relaciones jurídico-privadas. 
Por lo mismo, las materias sobre las que las partes no tienen la libre 
disposición quedan excluidas del arbitraje (art. 1 de la Ley 36/1988, de 5 
de diciembre, de Arbitraje). 

Ahora bien, si el arbitraJe no ha tenido problemas reales de constituciO­
nalidad ha sido porque se ha reducido a la declaración del derecho, exclu­
yéndose siempre del mismo la ejecución. El laudo arbitral puede ser título 
ejecutivo, pero su ejecución se confía a un órgano JUdicial (art. 53 de la Ley 
36/1988) porque la actividad ejecutiva supone una injerencia coactiva en el 
señorío JUrídico del eje~:utauo, normalmente en su patrimomo, que comporta 
una limitación efectiva de derechos; esa injerencia sólo puede atribuirse a 
un Juez. 

Los problemas de constitucionalidad que el arbitraje no ha tenido ha de 
tenerlos el procedimiento ejecutivo extrajudicial. Aunque el mismo preten­
da basarse en el derecho del acreedor a la enajenación de la cosa ejecutada, 
ese derecho no puede obtener tutela excluyendo a la JUrisdicción. Por 
mucho que se diga que se trata del ejercicio de un derecho privado que, por 
ello, puede efectuarse pnvadamente si así se ha pactado, no podrá desco­
nocerse que al final se acaba en una ejecución forzosa realizada por alguien 
no dotado de potestad jurisdiccional. Lo que el Notario realiza es en su 
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esencia una actividad jurisdiccional, un proceso, y eso es precisamente lo 
que no permite el artículo 117.3 de la CE al recoger el principio de exclu­
sividad. 

El derecho del acreedor puede consistir en la enajenación de la cosa 
hipotecada, pero ese derecho sólo puede obtener tutela por medio de un 
proceso de ejecución; la injerencia coactiva en la esfera jurídica del ejecu­
tado es siempre competencia de un Juez. Cabe que determinadas declara­
ciones de derechos, respecto de las que no existe controversia, pueda hacer­
las un órgano no JUdicial, y de ahí que, por ejemplo, sea admisible que las 
declaraciones de herederos abintestato se confíen a los Notarios (art. 979 de 
la LEC en la redacción de la Ley 10/1992, de 30 de abril), pero no es 
admisible que la ejecución de lo declarado previamente, o lo de lo que no 
precisa declaración anterior, se realice por un órgano no judicial. 

Aunque se haya pretendido evitar la terminología que podemos consi­
derar jurisdiccional, no siempre ha sido posible. La Exposición de Motivos 
del RD 290/1992 se refiere a las «ejecuciones hipotecarias» que se sacan 
del ámbito judicial y a la «ejecución de la hipoteca», y el artículo 129 de 
la LH alude a «hacer efectiva la acción hipotecaria» por un procedimiento 
ejecutivo extrajudicial. Todo esto supone que se está realmente ante una 
verdadera ejecución y que la misma no se atribuye a un órgano judicial. Y 
todo esto con Independencia de que luego en el «procedimiento>> el ejecu­
tado quede indefenso, por cuanto no puede ni oponer lo que podría alegar 
en una ejecución administrativa. 

Naturalmente el pacto de las partes o, mejor, la renuncia de una de ellas 
a la jurisdicción no tiene valor alguno. En este caso del procedimiento 
extrajudicial sí existe renuncia a la tutela jurisdiccional, y aún a la misma 
defensa frente a la actividad ejecutiva realizada por el Notario, y esa renun­
cia no puede convertir en constitucional lo que no lo es. 

8. LA EJECUCION DE LA HIPOTECA NA V AL 

Atendido lo que disponen los artículos 39 a 51 de la Ley de 21 de agosto 
de 1893, de Hipoteca Naval, y los artículos 145 a 190 del Reglamento del 
Registro Mercantil de 14 de diciembre de 1956 (declarados en vigor por la 
disposiciÓn transitoria 6." del Reglamento vigente, aprobado por RD 1597/ 
1989, de 29 de diciembre), la ejecución de la hipoteca naval puede reali­
zarse por procedimientos muy diversos. En síntesis: 

a) Casos 1.0 (vencimiento del plazo para la devolución del capital) 
y 2. 0 (vencimiento del plazo para pago de intereses) del artículo 39 
de la LHN: 
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1. 0 Vía de apremio de la LEC respecto de bienes inmuebles, con 
embargo (arts. 41 a 43 de la LHN). 

2.0 Procedimiento judicial sumario y procedimiento ejecutivo ex­
trajudicial de la LH y del RH (art. 165 del RRM de 1956). 

Naturalmente, siempre será posible acudir al juicio ejecutivo de la 
LEC, pues siempre se contará con el título ejecutivo del número 1. 0 

del artículo 1.429. De la misma manera podría acudirse al JUicio 
declarativo ordinario que corresponda a la cuantía, si bien entonces 
no se estará ante un proceso de ejecución. 

b) Casos 3. 0 (quiebra o concurso del deudor), 4. 0 (inutilización del 
buque para navegar) y 5.0 (enajenación del buque a extranjero) del 
artículo 39 de la LHN, siempre que se acompañe un documento 
público que acredite la concurrencia de la circunstancia oportuna, 
esto es, en 3. 0

, testimonio de la ejecutoria de la declaración de 
quiebra o concurso; en 4. 0

, certificación de la autoridad competente 
conforme al artículo 578 del ce, y en 5.0

, escritura de venta inscrita 
en el Registro. En estos tres casos la ejecución se realizará por la 
vía de apremio de la LEC para inmuebles (art. 43 de la LHN). 

e) Casos 3.0
, 4. 0 y 5. 0

, s1 no se acompaña el documento público ante­
rior, y casos 6.0 (cumplimiento de condición resolutoria) y 7.0 (pér­
dida del buque) del artículo 39 de la LHN: No se puede acudir 
directamente a la ejecución, siendo preciso declarar primero el 
derecho por los trámites de los incidentes según la LEC, con lo que 
ese procedimiento juega aquí como proceso declarativo especial, 
procediéndose luego a la ejecución de la sentencia por el procedi­
miento de apremio respecto de bienes inmuebles (art. 44 de la 
LHN). 

De este esquema de procedimientos posibles para la ejecucwn de la 
hipoteca naval resulta que el específico es el regulado en los artículos 41 
a 43 de la LHN, y a él sólo debemos referirnos a continuación. No es 
preciso insistir aquí en lo que antes hemos dicho sobre el procedimiento 
judicial sumario del artículo 131 de la LH y sobre el procedimiento ejecu­
tivo extrajudicial ante Notario; tampoco merece más atención el supuesto 
del proceso especial declarativo seguido de la ejecución de la sentencia. 

Atendiendo, pues, a lo que la LHN considera ejecución específica de la 
hipoteca, resumiremos, pnmero, su esquema procedimental: 

a) Requerimiento de pago al deudor, que puede hacerse judicialmente 
o por medio de Notano, corredor o intérprete de buque (art. 41 de 
la LHN). 
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b) Si el deudor no paga en el plazo de tres días, «el acreedor podrá 
reclamar del Juez competente el pago de las cantidades adeuda­
das y el embargo de la nave o naves hipotecadas», dice 
el artículo 42 de la LHN; y en él las imprecisiOnes proce­
sales son manifiestas, pues se trata de una verdadera de­
manda ejecutiva, a la que hay que acompañar: 1) El documento 
en que se contrajo el préstamo, inscrito en el Registro Mercantil; 
2) El requerimiento de pago, y 3) Los documentos a que antes 
nos hemos referido si se trata de los casos 3. 0

, 4. 0 y 5.0 del 
artículo 39. 

e) «Cerciorado el Juez de la legalidad de la deuda ... acordará el em­
bargo y mandará se proceda a la venta del buque o buques hipote­
cados, por los trámites establecidos por la Ley de Enjuiciamiento 
Civil para la vía de apremio respecto a bienes inmuebles» 
(art. 43.1). La falta de técnica procesal sigue siendo evidente, pues 
lo que en realidad quiere decirse es que: 

1.0 El Juez controlará de oficio la concurrencia de los presupues­
tos y de los requisitos procesales y, en su caso, despachará la 
ejecución. 

2. 0 Acordará, en el mismo auto, el embargo del buque. No va­
mos a entrar ahora en si este embargo añade algo a la hi­
poteca, ni a si debe o no adoptarse la medida de garantía de 
la traba. 

3.0 Después continuará la ejecución por los trámites propios de la 
LEC para la realización forzosa del bien, con la especialidad 
de que el buque se considera bien inmueble. 

No existen en esta ejecución problemas de constitucionalidad, y no 
los hay porque lo único que dice la LHN es que el documento público 
de la hipoteca de un buque, inscrito en el Registro Mercantil, se consi­
dera título ejecutivo y se procederá a su ejecución por los trámites de la 
ejecución de sentencias de la LEC. Estamos ante un caso típico de tutela 
judicial privilegiada consistente en atribUir fuerza ejecutiva a un docu­
mento público, pero esa fuerza ejecutiva no es mayor que la de la 
sentencia firme. La remisión que la LHN hace a la LEC es completa y 
lo dicho para ésta sobre la oposición a la ejecución tiene que valer para 
aquélla. 
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9. LIMITES DE LA TUTELA EJECUTIVA PRIVILEGIADA 

En 1360 el rey Pedro 1 dio a la ciudad de Sevilla un Ordenamiento 
sobre Admimstración de Justicia en el que atribuía a las escrituras pú­
blicas fuerza ejecutiva. Con ello puso en marcha, a nivel legal y en 
nuestro país, las tutelas judiciales privilegiadas consistentes en poder 
acudir al proceso de ejecución sin pasar antes por el proceso de decla­
ración. Desde entonces se ha producido una evolución muy compleja, 
tanto como se corresponde con más de seis siglos de vida colectiva de 
un pueblo, en la que Jo Jurídico es un componente más. Lo que llama 
la atención en esa evolución no es uno u otro de Jos pasos dados, sino 
el final de la misma, por el momento. 

En aquel inicio de 1360 se partía de la consideración de que ciertos 
actos de las partes de la relación jurídico-material, documentados con una 
serie de garantías, podían tener una fuerza muy parecida a la de la 
sentencia, hasta el extremo de que los documentos y las sentencias se 
equipararon y a Jos dos se les consideró títulos ejecutivos. En este final 
de la evolución ha resultado que algunos documentos, en atención siem­
pre a sus garantías formales, t1enen una fuerza eJecutiva mayor que la 
de las sentencias firmes. Aunque hoy estemos acostumbrados a esta SI­

tuación, no puede negarse que es paradójica ni que es conveniente re­
plantearse s1 la misma se adecua a los principios constitucionales que 
conforman el proceso como med1o para otorgar la tutela judicial efectiva 
que promete el artículo 24 de la CE. 

La perspectiva del replanteamiento no puede ser otra que la constitucio­
nal, y desde ella cabe estimar admisible que: 

!.0 El legislador atribuya a determinados documentos, en atención a 
las garantías formales de los mismos, fuerza ejecutiva, a pesar de que ello 
comporta alterar el esquema normal de primero declarar y Juego ejecutar el 
derecho. Se configura así una tutela judicial especialmente privilegiada pero 
no opuesta al artículo 14 de la CE, en cuanto el pnvilegio toma en cuenta 
sólo las garantías de los documentos. 

2. 0 La fuerza ejecutiva atribuida a esos documentos puede ser igual a 
la de las sentencias firmes; por un lado, va la eficacia de cosa juzgada, 
propia de las sentencias, y por otro, la fuerza ejecutiva de Jos títulos, que 
puede ser la misma para la sentencia y para algunos documentos. Cosa 
Juzgada y eJecutabilidad no es lo mismo. 

3. 0 De entre todo lo que teóricamente podría alegar el ejecutado contra 
los documentos con fuerza ejecutiva, atendiendo a la relación jurídico­
material, el legislador puede efectuar una distinción entre alegaciones opo­
nibles en la ejecución misma y alegaciones que han de reservarse para un 
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proceso declarativo posterior. Más aún: el legislador puede intercalar un 
incidente declarativo sumario en el proceso de ejecución por el que se 
ejecutan los documentos, consistiendo la sumariedad en limitar las alegacio­
nes, el objeto de la prueba, los medios de prueba y el plazo para probar, 
con lo que al ser la cognición judicial limitada ha de ser posible un proceso 
plenario posterior en el que se debata con toda amplitud la existencia y 
contenido de la relación jurídico-material. 

La determinación de lo que es opomble por el ejecutado, en el incidente 
declarativo intercalado en el proceso de ejecución, puede quedar a la dis­
crecionalidad política del legislador, pero éste no podrá desvirtuar lo que es 
un incidente sumario a base de reducir tanto lo alegable en el mismo que 
se llegara al extremo de que en él no pudiera oponerse lo que sí cabe alegar 
en la oposición a la ejecución de las sentencias firmes. 

4. 0 En cualquier caso el ejecutado ha de poder alegar en el proceso de 
eJecución mismo todo lo relativo a la válida constitución de la relación 
jurídico-procesal y a su legal desarrollo; para un proceso declarativo pos­
terior no puede dejarse lo que se refiere a la misma existencia y regularidad 
del proceso de ejecución en su conjunto y de los actos ejecutivos concretos 
que lo componen. 

La tutela judicial privilegiada consistente en atribuir fuerza ejecutiva a 
ciertos documentos no puede significar que esa fuerza supere a la de las 
sentencias firmes. Como hemos dicho cosa Juzgada no es lo mismo que 
ejecutabilidad, pero sería un absurdo inadmisible que un documento, plas­
mación de un acto jurídico realizado por las partes, tuviera más fuerza que 
la declaración de existencia y contenido de una relación jurídico-material 
efectuada judicialmente y después de un proceso de declaración. Debe ser 
inadmisible que: 

1.0 El legislador niegue al ejecutado toda posibilidad de opostc10n 
relattva a la relación jurídico-material, pretendiendo que cualquier reclama­
ción relativa a ésta tenga que realizarse en un proceso declarativo posterior 
a la ejecución. Si se hiciese esto el documento tendría mayor fuerza eje­
cutiva que la sentencia ftrme, con lo que la tutela privilegiada se habría 
llevado a límites incompatibles con la función jurisdiccional. La tutela 
privilegiada puede consistir en equiparar el documento a la sentencia en lo 
relativo a la fuerza ejecutiva, pero si la fuerza de aquél sobrepasa a la de 
ésta el privilegio en la tutela judicial estaría atentando a la esencia de la 
función jurisdiccional, por cuanto se estaría convirtiendo la potestad de 
eJecutar el derecho en algo automático. 

2. 0 La ejecución se realice por medio de un mecanismo en el que el 
ejecutado no pueda poner de manifiesto los defectos en la constitución de 
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la relación jurídrco-procesal de ejecución, pues entonces se le estaría colo­
cando en situación de clara indefensión. Al Juez puede conferírsele la 
facultad de controlar de oficio todo lo que se refiere al proceso mrsmo, pero 
si el ejecutado no puede hacer que el control se realice a su instancia ni 
siquiera podría hablarse de un verdadero proceso, pues en el «procedimien­
to» el ejecutado no sería parte. 

JUAN MONTERO AROCA 

Catedrático de Derecho Procesal 
en la Universrdad de Valencia. 

Magistrado del Tribunal Superior de Jus11cia 
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l. OCASION Y PROPOSITO 

Hace tan sólo unos treinta años, y como prueba de la contmutdad crea­
dora del ingenio humano, surgtó una nueva figura jurídica, polémica en su 
propio origen (1) y denominación (2), que desde sus comienzos dio lugar 
a problemas teóricos y prácticos, habiéndose convertido, en ocasiones, en 
objeto de abusos y de fraudes. Dicha figura es la comúnmente llamada 
multipropiedad. Los problemas que provoca, favorecidos en nuestro Dere­
cho por la ausencia de una normativa jurídico-positiva que la regule, obe­
decen a la altematividad de su naturaleza jurídica, a la diversidad de su 
fundamento (3) y a las peculiaridades (temporalidad y relación cuota-tumo) 
que la caracterizan. Todo en tomo a la multipropiedad es hoy, entre noso­
tros, objeto de un importante debate doctrinal. 

Sin embargo, recientemente, nuestra Dirección General de los Registros 
y del Notariado, en su Resolución de 4 de marzo de 1993, emitió un 
pronunciamiento sobre la multipropiedad, haciendo referencia expresa a 
cuestiones materiales o sustantivas y registrales, referidas ambas a su cons­
tancia en el Registro de la Propiedad. 

( 1) ORTEGA MARTINEZ" La mult1prop1edad vacacwnal. El impacTo en el sector tu­
rísTico inmobiliario español. Madrid, 1991, págs. 10-11. y MUNAR BERNAT: Regímenes 
JllrÍdlCOS de multlpropiedad en Derecho Comparado. Madnd, 1991, pág 19, explican 
que para unos el ongen es francés. y para otros suizo, cotncidiendo ambos en la década 
de los setenta. 

(2) La denominación de esta nueva figura jurídica presenta un diverso abanico de 
posibilidades termmológicas, cuya razón de ser estriba en su carácter mtemac10nal y en 
la falta de consenso en la doctrina Científica y en la propta praxis económica. Destaca 
al respecto el término de <<time-shanng» en los países pertenecientes al sistema jurídico 
anglosaJÓn o del Common Law, y la denominación de <<multipropiedad» en los países 
pertenecientes a la familia jurídica contmental o del Civil Law, a la cual atenderemo>. 

(3) O'CALLAGHAN MuÑoz: Promoc16n y adq111sici6n de vi\'lendas en régimen de 
multiprop~edad («Time-shanng»). Regulac16n legal y Derecho Comparado. Madnd. 
1987, pág. 35, y BARó BALLBE: <<La multipropiedad», Cuadernos juríd1cos, 1992 (octu­
bre), pág. 26, encuentran su fundamento en el pnncipio de autonomía de la voluntad y 
en el derecho de propiedad pnvada. RooRIGUEZ PÉREZ y DIAZ-FLORES CALERO" La multl­
propledad «Time-shanng», 1992. págs 21-22; HERRERO GARCIA. La mul11p1 op1edad. 
Madnd, 1989, págs. 45 y Sigs., hacen referencia a la satisfacción de mtereses soCiales 
como la función social de la propiedad pnvada (art. 33 CE). la libertad de empresa en 
el marco de la economía de mercado (art. 38 CE), el derecho a unas vacaciones penó­
dicas retribuidas (art. 40.2 CE) y el derecho a la calidad de vida (art. 50 CE) ORTEGA 
MAR riNEZ" Op ci1 . págs. 14-18, y CALLIANO, voz <<Multipropieta», en NDl. Apéndice 
MlN-PROC, Milán, 1984, hacen mmuciosa reflexión sobre la satisfacción de mtereses 
económicos para el promotor, el adquirente-multipropietario y para la Admim>tración 
Tnbutaria. E hilando excesivamente fmo, HERRERO GARciA: Oh cll , arguye el propio 
derecho a la vivienda predicable de todo ciudadano (ex art. 47 CE), cuando difícilmente 
un derecho temporal o penódico. como el de la multipropiedad. pueda servir a un 
derecho continuo como es la vivienda 
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A la vista de dicha resolución, y frente a la posición doctrinal mayori­
taria, pacífica respecto a la posibilidad de constancia registra! de la figura 
multipropietaria (4), la ausencia de regulación positiva y la propia novedad 
de la multipropiedad (5) determman la existencia de una problemática sobre 
dicho fenómeno que tiene una especial incidencia en el plano registra!, con 
entidad suficiente como para constituirla en objeto de estudio separado (6), 
investigación que presentará un doble obstáculo inicial: la variabilidad en 
la naturaleza jurídica de la multipropiedad y la inexistencia de regulación 
específica. 

La multipropiedad se presenta como un derecho de caracterización, 
calificación y naturaleza jurídica variables (7), pudiendo configurarse, se­
gún el cauce o molde jurídico adoptado (8) para la satisfacción de su 
finalidad (disfrute por temporadas) e intereses (9), como derecho real o 

(4) A pesar de la variabilidad de naturaleza JUrídica y del debale doctrinal existente 
sobre su configuración como derecho real, la doctrina. unánimente, concluye, sin em­
bargo, que desde una perspectiva registra! no existe problema alguno para su acceso al 
Regisrro de la Propiedad, pues se soluciona medianle su consideración, errónea según 
veremos, como comumdad pro tndtvtso En tal sentido, por ejemplo, MARTÍNEZ-PrÑEIRO 
CARAMES: «Soluciones notanales al fenómeno de la llamada multipropiedad o propiedad 
a !Iempo compartidO>>. en RDN, 1987, núm. 135. pág. 102, afirma que: «Configurada la 
multípropíedad .. como comunidad pro mdiviso, su acceso al Registro plantea escasos, 
diríamos mejor, nulos problemas>>: o en Igual dirección, entre otros, SEISDEDOS Murlito· 
<<Apuntes para la configuración jurídica de la multipropiedad>>, en RCDI. 1990, núm. 
597. pág. 460, explica que: <<Frenre a la diversidad de opmwnes doctrmales que con 
respecto a la naturaleza jurídica de la multipropiedad se han mantemdo .. , existe cuno­
samente una cierta coincidencia en lo referente a la constancia registra! del fenómeno ... 
por la configuración de la figura como un supuesro pro tndtvtso. por considerar que se 
facilita con ello el acceso de la misma al Registro de la Propiedad>~. 

(5) MUNAR BERNAT. Presente y futuro de la multipropiedad. Madrid, 1992, 
pág. 20, así lo reconoce. 

(6) LORA-TAMAYO RODRÍGUEz· <<La mui!Ipropiedad>>, en Homena¡e a J. Vallet de 
Goyusolo, de la Academia Sevillana del Notariado, 1988, tomo IJI, pág. 5, ya afirmó que 
<<Un trabaJO sobre la multiprop1edad puede abordar aspectos muy diversos. Así, podríamos 
decir de la naturaleza JUrídica de la multipropiedad, de su admisibilidad en Derecho 
español, de su configuración dentro de nuestro sistema JUrídico; podrían también abordarse 
aspectos concretos que la mulupropiedad plantea, tales como la acción de diviSIÓn, el 
JUego del derecho del retracto, la transmiSIÓn de las panicipacwnes de los multipropieta­
rios, la administración de la multipropiedad; podría tratarse el acceso al Registro de la 
Propiedad de la multiproptedad o mcluso la fiscahdad de la multipropiedad o su contem­
plaCIÓn desde la perspectiva de nuestra legislación sobre mversiones extranJeras>>. 

(7) MUNAR BERNAT: Op cit, pág. 19; LEYVA DE LEYVA: <<La proptedad cuatridimen­
swnal: un estudiO sobre la mui!Ipropiedad>>, en RCDI, 1985, pág. 33, 

(8) ROMA RIERA: <<Mul!Ipropiedad>>, en RDN, 1987, núm. 135, pág. 20, dtce que <<el 
derecho del mulupropietario, derecho subjetivo, interés JUrídico protegible, será real o 
personal según el molde JUrídico que se utilice para constitUir la mult1prop1edad>>. 

(9) MoRELLO: Mulupropteta e autonomia privara, Milán, 1984, págs. 125 y sigs., 
distingue entre muluprop1edad <<strutturata>> (personal) y <<semplice>> (real) en orden a 
la tipificaciÓn del contenido y los intereses que se protegen (según prevalezca la pane 
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como derecho personal, siendo siempre un derecho subjetivo patri­
monial, supuesta la relación de un sujeto con una cosa o la relación 
entre sujetos que tiene por objeto el goce de una cosa. Supuestas las 
posibilidades dentro de su configuración personal (fórmula socie­
taria o arrendatiCia) y real (como derecho pleno o limitado) (10), el estudio 
de la problemática registra[ implica que estamos ante una multipropiedad 
inmobiliaria constituida como derecho real. Al ser el Registro de la Propie­
dad instrumento de publicidad de derechos reales inmobiliarios (arts. 605 
CC y 1-2 LH), debemos centramos en la configuración jurídico-real de la 
multipropiedad, pues en su caracterización obligaciona\, no existiendo re­
gulación concreta ni previsión en la legislación hipotecaria sobre su cons­
tancia registra[, no accederá a nuestro Registro Inmobiliario, ingresando 
solamente el bien y el derecho de propiedad correspondiente al promotor, 

obligactonal o la parte real). En España, HERRERO GARCíA: Ob cit., págs 78-80, dtstm­
gue entre perfil subjetivo y objetivo, en tanto que (pág. 80) <<se trata de buscar una 
fórmula de carácter real que pueda regular este fenómeno pecullanzado desde ese doble 
perfil El de la coexistencia de vanos sujetos titulares de un derecho sobre un mtsmo 
mmueble y el de la prevtsión de un parttcular estatuto de este inmueble que sea idó­
neo para lograr la satisfacción de una pluralidad de mtereses». De esta forma (pág. 85), 
<da multlpropiedad tmpltca, como dato esencial, la utilización penódica del mmueble 
por ser la forma de uso dtrecto que permite -perftl objetivo-- destinar el local ha­
bitable a residencia de vacaciones sucesivamente de vanas personas, cada una de las 
cuales -perfil subjetivo- satisface su interés con ese período temporalmente de­
termmado». 

(1 0) Donde existe normattva específica esta ftgura se regula, bien como derecho 
real (Portugal, que consagra un nuevo derecho real hmitado de habitación periódica) o 
como personal, bajo el modelo soctetano (Francia) o arrendaticio (Grecta). En España. 
y dentro de su configuración jurídtco-real, gractas al ststema de numerus apertus con­
sagrado en nuestro Derecho (arts 2.2 LH y 7 RH) para los derechos reales, el abantco 
de posibilidades es Ciertamente amplio, pudiéndose estructurar esta figura como derecho 
real limitado de uso, de habitación o de usufructo, siempre atíptcos, o como derecho real 
pleno de proptedad indtvtdual (LEYVA DE LEYVA: Op. ctt. págs. 48 y stgs.) o colectiva­
comunitaria. Dentro de su cahficación como situación jurídica de cotttulandad es donde 
surge la polémica doctrinal, exphcándose como comumdad ordinana, pro indiVISO, por 
cuotas o romana (Borradores de 1991 y 1992, y doctnnalmente RocA GUILLAMÓN: <<Con­
sideraciOnes sobre la mulllpropiedad», en RON. 1982, núm. 117-118, vol. ll, págs 
300-301), como un nuevo régimen jurídico mmobihano (Borradores de 1988 y 1989, y 
autores como MUNAR BERNAT' Op. c1t , págs. 15 y sigs.), como comumdad pro d1viso 
dtvidida en el tiempo (O'CALLAGHAN MuÑOZ. O p. c1t .. pág. 31, RODRÍGUEZ PÉREZ y DfAZ­
FLORES CALERO: Op c/1., pág. 35; y en Italia, CALO Y CORDA' La mu/tipropiedad [¡mn­
ClplDS teóricos. Precedentes doctrinales y Jlmsprudencia/es. Leg1slacwnes extranjeras] 
Traducción e mtroducctón de Derecho español de DE LA CUESTA SAENZ, Madrid, 1985, 
en conclusiones), como comunidad ordinana con parttculandades y regulada por la LPH 
(MARTfNEZ V ÁZQUEZ DE CASI'RO: La muluprop1edad mmob1liana, Madrid, 1989, págs. 12. 
42-43, 74, 99-100), como propiedad horizontal atÍpica (FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO. 
<<¿Existen propiedades horizontales en nuestro Derecho», en ADC. 1978, págs. 35 y 
stgs.) o como comunidad funciOnal (PAU PEDRóN: <<Configuración jurídtca de la multi­
proptedad en España>>. en RCDI. 1988, núm. 584, pág. 21) 
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que como titular registra) conserva la propiedad íntegra y completa del 
inmueble ( 11 ). 

En cuanto a su regulación, con independencia del modelo obligacional­
societario propio de los países pertenecientes al sistema jurídico anglosa­
jón, y a pesar de las proporciones y dictámenes europeos (de 1992 y de 
1994) (12), la normativa es escasa. Unicamente existe legislación sobre 
multipropiedad en Portugal (Decretos-Leyes núms. 335 y 368 de 1981 y 
1983 respectivamente), Francia (Ley 86/18, de 6 de enero de 1986) y Grecia 
(Ley núm. 1.652, de 30 de octubre de 1986). En España la ausencia es casi 
total (13), existiendo normativa autonómica (14) de carácter reglamentario 
y un pronunciamiento judicial (Sentencia de 14 de marzo de 1989 de la 
Audiencia Provincial de Madrid), nada apartadores en el tema registra!. El 
único apoyo, pues, es la ya citada resolución de la DGRN; de ahí la con­
veniencia de comentarla reflexionando sobre las condiciones y forma de 
acceso de la multiproptedad al Registro de la Propiedad, cuya solución 
habrá de buscarse en los principios básicos del Derecho de cosas y del 
sistema de la publicidad inmobiliaria, utilizando también una serie de 
Borradores de anteproyectos legales realizados hasta la fecha ( 15), aunque 

( 11) En su conf1guración obligacional (soc1etana o accionaría), ame la falta de 
prev1sión, expresa o d1recta, tácita o por analogía, a supuestos de inscnpción, anotación 
o referencia, de derechos personales, en nuestra leg1slaCJón hipOtecaria, carece de acceso 
al Registro de la Prop1edad, pues supone la existencia de una úmca lltulandad real sobre 
el inmueble que corresponde a la soc1edad que consta que lleva como titular reg1stral 
de su derecho de propiedad sobre el inmueble. Según LEYVA DE LEYVA: Op cit .. pág. 93. 
«la naturaleza del socio muluprop1etarío hace que no sea inscnbíble en el Registro de 
la Propiedad. El derecho del soc1o es un derecho personal de disfrute. El poder del soc10 
es medJato y relativo: entre él y el mmueble se mterpone la sociedad titular del patn­
momo social, y en consecuencia titular registra! del mmueble en rég1men de mulupro­
piedad, y el soc1o no podrá mscribir su derecho por carecer de eficacia real». No 
obstante, en su configurac1ón como derecho arrendatiCIO cabría pensar en su ingreso 
registra! por aplicación analógica del artículo 2.5 LH tras su nueva redacc1ón, según 
d1spos1c1ón adicional 2.' de la Ley de 24 de nov1embre de 1994 de Arrendamientos 
Urbanos. 

(12) Destaca sobre el Derecho Comumtar10 la explicación de su evolución, en 
cinco fases, realizada por O'CALLAGHAN MuÑoz: «De nuevo sobre la muluprop1edad», en 
AC. núm. l. págs. 6-8. 

(13) MUNAR BERNAT en su comentario a la Resoluc1ón de la DGRN de 4 de marzo 
de 1993, en Cuadernos Civitas de Junsprudencia CIVIl. núm. 32, 1993, pág. 504, afirma 
que la s1tuac1ón de nuestro Derecho sobre mult1prop1edad se caractenza por la «ausencia 
de normativa y de pronunciamientos JUfiSdlccionales». 

(14) Son la Orden de la Consejería de Tunsmo y Transportes de la Comumdad 
Autónoma de las ISlas Canarias de 25 de agosto de 1989, y la Orden número 1843 de 
la Consejería de Tunsmo de la Comumdad Autónoma de las islas Baleares de 15 de 
enero de 1990. 

(15) Son los Borradores del Anteproyecto de Ley sobre multiprop1edad de febrero 
de 1988, elaborado por la D1recc1ón General de los Registros y del Notariado (en 
adelante. B-88); el Borrador de Anteproyecto de Ley sobre ConJuntos Inmobiliarios de 
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únicamente serv1ran como criterios indicadores de lo que podría ser una 
futura regulación específica y uniforme, muy deseable en tanto que apor­
taría seguridad jurídica a esta situación de incertidumbre. 

En el estudio de la problemática registra! que nos proponemos será 
necesario previamente asentar una serie de premisas y bases relativas a la 
configuración real y comunitaria de la multipropiedad como comunidad 
funcional, sin acción de división ni retracto legal de comuneros, y cuestio­
nes como su constitución, formas, régimen y contenido (facultades y debe­
res), para posteriormente, y desde estas consideraciones previas, abordar de 
forma precisa su publicidad registra! analizando los aspectos sustantivos y 
organizativos de esta constatación registral. 

Como cuestiones de fondo, materiales o sustantivas, sobre la necesidad 
y exigencia de su configuración real, apremian problemas como el de su 
tipicidad o atipicidad, esto es: si se trata de un supuesto especial o atípico, 
admitido dentro del sistema de numerus apertus de los derechos reales, 
respetando sus límites, o si es encuadrable en una figura común, positiva­
mente tipificada; la propia trascendencia real y oponibilidad frente a terce­
ros de la multipropiedad y de sus pactos, si se obtiene únicamente con su 
inscripción registra! o por su misma esencia real; las condiciones y reqUI­
sitos para su ingreso en el Registro de la Propiedad; la naturaleza y carac­
teres de dicha inscripción (voluntaria/obligatoria, declarativa/constitutiva); 
la posibilidad, o no, de inscripción total del régimen jurídico multipropie­
tario contenido en su título constitutivo y en sus estatutos en su caso, con 
todos sus pactos y cláusulas, con independencia de la trascendencia, real o 
personal, de los mismos; y el objeto de la inscripción registral. 

Por último, el aspecto organizativo, la forma, técnica o sistema de 
registración, planteándose la oportunidad de que el sistema de folio real 
único (art. 243 LH y otros), consagrado como principio general en nuestra 
legislación hipotecaria, pueda adaptarse en la multipropiedad aplicando la 
técnica de pluralidad de folios, como está ya prevista, por ejemplo, para la 
propiedad horizontal (arts. 7 y 8 LH). 

En el estudio de toda esta problemática debemos tomar como punto de 
partida la oportunidad, aunque no obligatoriedad, de la inscripción registra! 

20 de octubre de 1989 (en adelante, B-89): el Borrador de Anteproyecto de Ley sobre 
Conjuntos Inmobiliarios regulador de los compleJOS urbanos, de la propiedad honzontal 
y de la multipropiedad, de 18 de diciembre de 1991. elaborado por el Ministeno de 
Justicia (en adelante, B-91); el Borrador de Anteproyecto de Ley de Tiempo Compartido 
de enero de 1992, redactado por el Mmisterio de lndustna, ComerciO y Tunsmo (en 
adelante, B-92), y el último Borrador, por el momento, de Anteproyecto de Ley sobre 
aprovechamientos por tumos de bienes mmuebles de 6 de septiembre de 1994. elaborado 
por el Ministeno de Justicia e Interior, en colaboración con el Mmisteno de ComerciO 
y Turismo (en adelante, B-94). 
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de la multipropiedad, figura que por su nebulostdad en la variabilidad de 
contenidos posibles en base a la nula tipicidad legal y a la escasa tipicidad 
social plantea problemas de oscuridad o indeterminación abusiva en sus 
estatutos y que la convierten en una figura peligrosa. 

En lo obligacional, la protección del multipropietario como adquirente 
y consumidor, frente al promotor y frente a terceros, puede resolverse, como 
así se hace en los países anglosajones, mediante un sistema de seguro, en 
general, y un seguro del título, en particular, a través de la intervención de 
sociedades aseguradoras. 

En lo jurídico-real, dicha problemática, constituida por las posibles 
prácticas abusivas y fraudulentas, la necesidad de tutela del multipropieta­
rio, la seguridad jurídica (16) y las peculiaridades de la nueva figura (como 
la temporalidad del goce que supone un tiempo sin el uso del bien) puede 
ser resuelta mediante la documentación fehaciente de la multipropiedad y 
su publicación en el Registro de la Propiedad (17). De ahí la conveniencia 
de inscripción registra! de la multipropiedad, pues con la publicidad que 
nuestro Registro Inmobiliario proporciona, en cuanto instrumento de garan­
tía y seguridad (18), se protege y asegura la plena eficacia jurídico-real del 
derecho de multipropiedad, respecto de su titular y de terceros (19), en 
orden a las ventajas y efectos generales, tanto defensivos (principio de 
legitimación registra!, art. 38 LH) como ofensivos (principio de fe pública 
registra!, art. 34 LH, y de oponibilidad frente a terceros, art. 32 LH) (20) 

(1 6) Para el concepto y proyecciones de la seguridad jurídtca es recomendable la 
obra de PÉREZ LuÑo: La segundad JUrídica. Ed. Anel, Madnd, 1992. 

(17) LEYVA DE LEYVA: Op c11. pág. 93, afirma que: <<En el caso de la multipropie­
dad la conveniencia de acogerse a la protección regtstral se acentúa tanto por su natu­
raleza jurídica imprectsa como por la falta de regulación por el Derecho positivo». 
MUNAR BERNAT' Op. cit., pág 20, reconoce <dos graves problemas que esta Institución 
novedosa plantea, sobre todo desde la perspecttva de la necesana protección y salva­
guarda del adquirente de un derecho de muluprop1edad que, quizá por la novedad de la 
figura y la falta de reglamentación de la mtsma. puede ser objeto de engaños y estafas>>. 

(18) HERRERO GARCíA. Op el/., pág. 61. y RocA GutLLAMúN: Op cit .. pág. 340, 
mencionan esta necesidad de seguridad y estabilidad. 

( 19) En !taha, ALPA: La mulllproplelir aspe111 glllnd1ci del/a proprierá turna na e 
del/a propierá runsttco-a/bet ghiera. Boloma, 1989, habla de la necestdad «della trans­
cnbilui\ sui registn tmmobthan, per rafforzare al tempo stesso la garanzta del titolare 
e la garanzia det rerzt». 

(20) Destacan este aspecto de la oponibiiidad de lo inscnto frente a terceros y de 
la extgencia de conocimiento. PETRONE: Mulripropnerá. /ndivtduazwne del/' Of(geto e 
scherm reali tiptci ( Proftli sostanzwlt e criren di qualificaztone gwridica). Mtlán, 1985. 
pág 103, para quien <<il stgntftcato prauco della utihzzazwne dello strumento della 
iscnzione rimane sempre quello secondo cut le suuazwm giuridtche obbhgatorie rela­
tive ... m virtu della tscrizione dtventano conoscibih e opponibtli a tutti sucesstvt acqui­
renii». Por su parte, R.!GHEITI. STAWSKY y VrLLANUESTRE NANO: <<Soluciones notanales al 
fenómeno de la llamada mulllproptedad o proptedad a tiempo comparttdo». en RDN. 
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que nuestro Registro proporciona. Esta idoneidad de la publicidad regis­
tra! (21) para hacer frente a los problemas que pueden generarse en la 
multipropiedad ha sido ya advertida en diversos Congresos Internacionales 
de Derecho Registra! (22) y expresada en la Exposición de Motivos del 
Borrador de anteproyecto legal de 1988 (23). Advertir, no obstante, que el 
Registro de la Propiedad no podrá dar completa solución a toda la proble­
mática que la multipropiedad presenta, como, por ejemplo, en sus aspectos 
urbanísticos (24 ). 

1987, núm. 135, pág. 382, afirman que los títulos constitu!Ivos de los regímenes JUrí­
dicos multipropietanos <<deberán ser registrados a los fines de publicidad y oposición 
frente a terceros en oficinas públicas -Registros Públicos- existentes o creados al 
efecto». 

(21) GARCIA GARCIA. Derecho lnmobzliario Registra! o Hzpotecano. tomo I, Civi­
tas, Madnd, 1988, pág 41, la define como <da exteriorización continuada y organizada 
de Situaciones jurídicas de trascendencia real para producir cognoscibilidad general erga 
omnes y con ciertos efectos JUrídicos sustantivos sobre la situación publicada», y que 
tiene como fmes pnmordiales la seguridad jurídica de los derechos y del tráfico JUrídico 
de bienes inmuebles, el fomento del crédito territonal y personal, la prevención de la 
usura, el fraude y la estafa, siempre con carácter preventiVO o cautelar, en prevención 
a posibles conflictos de intereses. 

(22) El V Congreso InternaciOnal de Derecho Registra!, celebrado en Roma en 
1982, sobre publicidad de los conjuntos inmobiliarios afirma en su conclusiÓn séptima, 
conforme a los principios de legalidad y de especialidad, que <<el Registro de la Propie­
dad es el medio Idóneo de confenr seguridad JUrídica al desenvolvimiento de los con­
juntos inmobihanos, pues por sus fines, organización y consolidaciÓn instllucwnal se 
ofrece como el instrumento eficaz e insustHUible que da respuesta a las nuevas formas 
de tttulandades sobre mmuebles en la sociedad contemporánea»: añadiendo postenor­
mente en su conclusión novena que dicho <<Registro mmobilario facilitará la solución de 
las complejas relaciOnes entre los partícipes del conJunto y dará certeza a los terceros 
del contenido de sus determinaciOnes, contribuyendo así a la mejora de sus relaciones 
comunitanas y, en definittva. a una mayor paz social» (tomado de GARC[A GARC!A: Op. 
cit .. pág. 514) Así lo rattfica el VII Congreso Internacional de Derecho Regtstral de Río 
de Janeiro de 1987 sobre registración de la multipropiedad, en cuya conclusión novena 
se estima que <da instttución idónea para refleJar el régimen JUrídico de multtproptedad. 
los derechos de los titulares y la garantía de los terceros es el Registro mmobiiiario 
como mstrumento de pubhctdad» (tomado de GARCIA GARCIA: Op. cll., págs. 526-527). 

(23) En ella se dice que <<el texto elaborado establece un marco que proporciona 
al adquirente una completa segundad jurídtca: le garanttza que adqutere su domimo de 
persona legitimada y con los requisnos precisos para ser mantemdo en el derecho 
adquindo frente a terceros. Certeza, garantía y estabthdad son las premisas del ststema 
inmobihano que se dibuja en el texto, apoyado en la escntura púbhca y en el Registro 
de la Propiedad 

(24) RIVERO HERNÁNDEZ y DE PABLO CoNTRERAS: ConJuntos rnmobrlzarzos y mrdtr­
propredad Ponencias y proyectos de Ley sobre CO!IJ!Intos rnmobrlrarros. por la Asocia­
ción de Profesores de Derecho CIVIl. con Prólogo de ALBALADEJO GARcfA. Barcelona. 
1993, págs. 114-116, se denuncia esa msuficiencia en cuanto a datos urbanísticos fl>­
cales. etc., proponiendo una dinam1zac1ón y agilizaciÓn del Registro de la Prop1edad, no 
tanto de los folios y hbros registrales, smo de la Oftcma registra!, sug1riendo en tal 
sentido el apoyo que proporciona la mformáttca. 
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Por todas estas dificultades señaladas, es conveniente la indagación, 
labor ciertamente ardua, sobre la multipropiedad y su acceso al Registro de 
la Propiedad. 

II. LA MUL TIPROPIEDAD: CONSIDERACIONES PREVIAS 
AL PLANTEAMIENTO DE LA PROBLEMA TICA REGISTRAL 

l. DESCRIPCIÓN DE SU CONTENJDO 

En la doctrina italiana y española existen muy diversas definiciones 
sobre la multipropiedad (25); teniendo a la vista su conjunto, y con una 
intención descriptiva y aproximativa, podemos considerar a esta nueva ins­
titución JUrídica, en su configuración real y comunitaria, como un derecho 
subjetivo patrimonial y de naturaleza real, consistente en el uso, goce y 
disfrute de un bien (inmueble o incluso mueble) por diversos titulares de 
forma periódica y sucesiva, no simultánea, según rumos, tandas o períodos 
de tiempo fijados (unilateral o plurilateralmente) que les han sido asignados 
a dichos sujetos, multipropietarios, en la cuota de la que son titulares. 

Es un derecho cuyo objeto directo e inmediato es un bien económico y 
corporal, mueble o inmueble, concreto, determinado, individualizado e in­
consumible, y cuyo contemdo VIene integrado, desde una perspectiva acti­
va, por las facultades de aprovechamiento directo e inmediato (limitada al 
período de tiempo adquirido), de persecución y de disposición (posibilidad 
de transmisión y de gravamen del bien -los comuneros en conjuntcr-, y 
del derecho a cuota --cada copropietaricr-) y, desde una óptica pasiva, por 
una serie de límites y deberes en el uso del local en la administración del 
conjunto y en la contribución a los gastos comunes. 

Con independencia del posible contenido, que se analizará posterior­
mente en el estudio del régimen jurídico de la multipropiedad, sí debemos 

(25) En la doctrina Hahana cabe destacar, entre otras. la concepción de ALPA: Op 
cll .. pág. 1, para quien la multipropiedad <<consiste appunto nella titolarl!a comune di un 
diritto di propneta (e smgoh !Itolari I modi e le forme nelle quah esercuare il loro 
dmtto. autohmitando i contenuti. .. e I tempi di esercizJO>>. En la doctnna española cabe 
mencionar, sin desmerecer a los no citados, las defmiciones de MUNAR BERNAT: Op Cit., 

para quien se trata de «una nueva forma de acceso a la vivienda que otorga un derecho 
a ocuparla durante un número de días al año de forma perpetua o temporal», 
O'CALLAGHAN MuÑoz: <<La mui!Ipropiedad: su acceso al Registro de la Propiedad». en 
AD. 1993, núm. 36, pág. 1, que la define como <<el derecho a utilizar por varios !Itulare~ 
el mismo alopmiento durante un tiempo determmado actual»; o LEYVA DE LEYVA: Op 
cit .. pág. 33, que la concibe como «derecho de naturaleza variable al uso y disfrute pleno 
y exclusivo de un bien mconsumible durante un número de días al año. de duración 
perpetua o temporal y carácter transmiSible>>. 
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destacar que su primer rasgo esencial, prueba de su especialidad y su ati­
picidad, es la temporalidad del eJercicio, la limitación temporal, la división 
o distribución en el tiempo, mediante períodos, turnos o tandas, de la 
facultad material de aprovechamiento de uso, goce y disfrute del bien objeto 
del derecho. Con ello se restringe temporalmente el ejercicto, no la titula­
ridad, del derecho de cada multipropietario a un determinado lapso de 
tiempo, preestablecido unilateralmente (por el promotor) o multilateralmen­
te (entre promotor y multipropietarios o entre éstos mismos). Este usus ad 
tempus del que habla LEYVA DE LEYVA (26) encuentra su fundamento en la 
posibilidad de división jurídica, no material, entre diversos sujetos del 
derecho de uso y goce de un mismo bien en el tiempo, no en el espacio, 
y en la posibilidad de configuración del uso, desde su continuidad, como 
temporal y periódico, no como permanente {27), y como sucesivo, no simul­
táneo, estableciéndose en períodos de tiempo. Esta «temporalita del godi­
mento» (28) o «ripartizione nel tempo della titolarita del diritto» (29) es el 
rasgo primordial configurador de la multipropiedad (30), que debe servir 
como punto de partida en todo estudio sobre esta figura jurídica, abando­
nando concepciones materialistas que impidan concebir otro modo de divi­
sión que no sea estricta y puramente material o físico (31 ). 

Nuestro Tribunal Supremo en su Sentencia de 16 de marzo de 1965 
admite la posibilidad, conforme a Derecho, del establecimiento de un sis­
tema de turnos al declarar: «Que con el régimen de copropiedad, tal y como 
está regulada en Jos artículos 392 y siguientes del Código Civil, es perfec­
tamente compatible la delimitación en momentos cronológicos diferentes 
del uso y aprovechamiento de la cosa común, que, por otra parte, en algunos 
supuestos es absolutamente indispensable para poder permitir la conviven­
cia de varios derechos iguales en cuanto a calidad, aunque puedan diferir 
en la proporción cuantitativa, sobre un mismo objeto, delimitación que tiene 
que hacerse por pacto ajustado al régimen mayoritario del artículo 398 del 
ce ajustado al triple límite contenido con carácter general en el artículo 
394 del propio Código -destino de la cosa, mterés de la comunidad y 
derecho de Jos demás copartícipes- y que puede presentar diversas moda-

(26) LEYVA DE LEYVA: <<Nueva reseña sobre mult1prop1edad y muluarrendam1ento>>, 
en RGU, 1988, núm. 3, págs. 362 y sigs., y en op C/1., págs. 79-80. 

(27) Apuntado por Registro de la Propiedad, ARNAIZ EGUREN' Los aparcanuentos 
subterráneos. Notas sobre su organzzactón jurídtca y su acceso al Regtstro de la Pro­
piedad. Ed. Cuadernos Civ1tas, Madnd, 1993, pág 30. 

(28) ALPA: Op. cit., pág. 25. 
(29) CALLIANO' Op. C/1 o pág. 161. 
(30) DE CUPIS: <<Mult1propneta e compropneta», en Rll'lsta Tnmestrale dt Dmtto 

e Procedura Cll'lle, 1984, pág. 1025, afirma que la <<essenza llpica e constante e la 
turnarieta del god1mento spettantea p1u soggeti su una medesima umta immobiliare» 

(31) CALO y CORDA. Op. cit, pág. 108. 
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lidades, una de las cuales, que ha sido precisamente la utilizada en el 
presente caso, es la conocida con el nombre de «sistema de tumos», que ya 
fue indicado por ULPIANO, recogido después por el Código General de Prusia 
y admitida unánimemente en la práctica moderna con múltiples variantes 
que los copropietarios quieran establecer al amparo de la permisión conte­
nida en los artículos 392 y 398, siempre que no vulneren el límite legal 
antes señalado». 

A dicho tumo corresponde proporcionalmente, de forma cuantitativa 
(según mayor o menor tanda) o cualitativa (según mejor o peor tiempo) y 
de modo correlativo, una cuota, surgiendo como segunda peculiaridad de la 
multipropiedad la re/anón cuota-rumo. Dicho binomio, cuota y período de 
tiempo, comunidad y tumo, se encuentran en una relación íntima, directa 
e inmediata, en una vinculación institucional, conformando de este modo 
una unidad funcional y estructural, no meramente instrumental como sucede 
con el pacto de uso temporal en la comunidad ordinaria. Dicha cuota y 
tumo, como obJeto y contenido del derecho mismo, puede ser transmitido 
y quedar gravado, y consecuencia de la vinculación es el hecho de que la 
transmisión o enajenación por parte de un multipropietario de su derecho 
supone la transmisión de su cuota y de su tumo o el hecho mismo de que 
en la multipropiedad no cabe la modificación o variación de los períodos 
de uso asignados a cada cuota si no es por acuerdo unánime de todos y cada 
uno de los multipropietarios. 

En definitiva, la principal seguridad de la multipropiedad en su conte­
nido es la predeterminación del uso por tumos (32), la temporalidad y 
periodicidad del goce de la cosa, existiendo una cotitularidad simultánea 
aunque de ejercicio sucesivo en la que la individualización temporal del 
objeto periódico y común viene a romper el molde de la tradicional con­
cepción de la propiedad en general, individual y colectiva como derecho 
real, continuo y perpetuo, no temporal. Se erige, pues, el factor tiempo 
como parámetro no simplemente objetivo, sino jurídico, definidor del de­
recho, de su contenido y ejercicio, originando una vinculación entre cuota 
y tumo no como simple limitación del goce, sino como dato esencial, básico 
e indefectible, que implica la exclusión de cualquier otro sistema (33). 

(32) BARÓ 8ALLBÉ: Op. Cll .. pág. 27, dice que <da multipropiedad es una figura 
dentro del campo de la propiedad. ya que mtroduce el factor tiempo como condicwnante 
directo de la propia existencia de tal derecho». 

(33) SEISDEDOS MuiÑO. Op. cit. pág. 438, basándose en PAu PEDRÓN. asienta que la 
esencia de la mulllpropiedad <<radica en la mstitucwnahzación del reparto del goce en 
el llempo, en la existencia de una vinculación mslltucional entre el turno y la comumdad 
o, lo que es igual. entre el período y la cuota: en la muluprop1edad el uso por turnos 
conslituye un elemento estructural y tiene, por ello, naturaleza real, mientras que en la 
comunidad ordinana con simple pacto de uso por turnos aquella vmculación es mera­
mente instrumental y la división del uso produce sólo efectos obligacwnales». 
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2. Sus DISTINTAS FORMAS 

La multipropiedad, como supuesto de copropiedad, puede presentar en 
la práctica distintas formas, siendo su trascendencia registra! -requisitos 
para su mgreso, objeto de publicidad, técmca de registración- innegable. 

Según el objeto. cabe distinguir entre multipropiedad inmobiliana sobre 
bienes inmuebles y multipropiedad mobiliaria sobre bienes muebles. A efec­
tos de su acceso al Registro de la Propiedad, ante el vacío legal especial sobre 
mult1propiedad y siendo el Registro de la Propiedad instrumento de publici­
dad inmobiliaria (arts. 605 CC y 1.1 LH) (salvo supuestos especiales, excep­
cionales, legalmente tasados en los que no entra la multipropiedad mobilia­
ria), se deduce que únicamente tendrá acceso reg1stral la multipropiedad 
inmobiliaria, ingresando exclusivamente los b1enes muebles que sean parte 
integrante del b1en inmueble objeto de multipropiedad y afectos a su destino, 
pero en ningún caso considerados aislada e individualmente (34). 

Según su funcionamiento (35), trascendente como objeto de publicidad 
registra!, es posible hacer una triple distinción entre la multiprop1edad por 
períodos determinados, estructurada, en el tiempo y en el espacio, por 
tumos fijos (sucesivos o separados); la multipropiedad rotativa, donde el 
tiempo o turno se organiza en rotación normalmente anual, y la multipropie­
dad permutable o fungible, siendo posible el intercambio temporal (del 
período), espacml (del bien) o espacio-temporal. 

Según el fin o destino. cabe que la multipropiedad tenga un uso estric­
tamente vacacional, un uso comercial o empresarial, residencial, o una 
combinación de los mismos, siendo dicho pacto de destino una de las 
cuestiones más debatidas en cuanto a su validez y eficacia (legalidad) y en 
cuanto a su inscripción registra! (36). 

Por último, y de vital importancia a efectos de técmca de registración, 
la multipropiedad puede presentar diversas formas según la configuración 
del complejo inmobiliario, tipología ya prevista en la Exposición de Moti­
vos del Borrador de 1988 (37). En atención al inmueble cabe distingmr 
entre multipropiedad s1mple y compleja. Es siempre aquel supuesto de 
multipropiedad que tiene por objeto un bien inmueble aislado e indepen­
diente, como, por eJemplo, un chalé, una villa, una vivienda unifamiliar o 

(34) Nos remitimos a su estudio en un momento postenor. 
(35) BARÓ BALLBÉ: Op. Clt • pág. 28. 
(36) Cuyo estudio y solución serán realizados en un postenor lugar 
(37) Se dtce que «el objeto de la mulllproptedad puede ser stmple. constttutdo por 

una vivtenda única y atslada, pero lo normal es que la mulupropiedad se reftera a una 
pluralidad de viviendas mtegradas en una proptedad honzontal, ordmaria o tumbada, 
constnuida o suscepttble de serlo. o en un conjunto urbanístico por tener como aneJO 
mseparable una cuota en los elementos o servictos comunes sitos en otra fmca» 
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un piso separado. Y es compleja cuando este derecho tiene por objeto un 
inmueble incardinado dentro de un régimen de propiedad horizontal, ya 
vertical (dentro de un edificio), ya tumbada (dentro de una urbanización 
privada) (38). Dentro de la multiprop1edad compleja existen numerosos 
supuestos: la multipropiedad de un inmueble (apartamento, piso o local) 
dentro de un edificio en régimen de propiedad horizontal, pudiendo estar, 
a la vez o separadamente (para chalets y villas), inmersa en una urbaniza­
ción pnvada; el edificio en sí mismo y por entero, con todos sus pisos o 
locales, en régimen de propiedad, y/o que dicho edificio se encuentre dentro 
de un régimen jurídico inmobiliario superior. Esta posible y diversa confi­
guración inmobiliaria de la multipropiedad llene especial incidencia en el 
aspecto organizativo del Registro de la Propiedad, en la forma más adecua­
da de registración, que oscilará, según cada caso, entre el sistema de unidad 
de folio registra! y el sistema de pluralidad de folios reales. 

3. Su CONFIGURACIÓN Y RÉGIMEN COMO COMUNIDAD FUNCIONAL 

3.1. La multipropiedad como comunidad funcional 

Dentro de la caractenzación jurídico-real de esta figura. ¿cuál ha de ser 
su configuración real en concreto? Ante la ausencia de regulación sobre 
multipropiedad y en virtud del pnnc1pio de autonomía de la voluntad y del 
sistema de numerus apeltus de derechos reales, aunque existiere tal norma­
tiva puede constituirse como derecho real limitado (uso o habitación) o 
pleno, de propiedad, otorgándose en todo caso a cada multipropietario un 
poder directo e inmediato sobre el inmueble, eficaz y oponible frente a 
terceros, siendo dominiO u otro derecho real según el multipropietario tenga 
o no la «plena m re potestas». Toda posibilidad, dentro de la atipicidad y 
conforme a los límites de la autonomía privada y del numerus apertus, es 
factible. Sin embargo, conforme a la práctica usual y doctrina española 
mayoritaria, parece conveniente, aunque no necesario como única fórmula 
posible, concebir el derecho de multiprop1edad, por su propia nomenclatura, 
como derecho de propiedad (39), colectiva, no individual, sino en forma 
comunitaria, como condimmio, comunidad o copropiedad (40). 

(38) Entre otros, SEISDEDOS MUIÑO. Op ctl., págs. 427-428. y MIQUEL GoNZÁLEZ. en 
Comenta~ios al Códtgo Civil y Compilacwnef Forales. lomo Y, vol 2.0

• «Artículos 392-
429 del Código Civil y Ley sobre Propiedad Honzontal>>. dingidos por ALBALADEJO 
GARCfA, Madnd, 1985, págs. 146-147. 

(39) LoRA-TAMA YO RoDRÍGUEZ: Op cit , págs 44-46: RoDRíGUEZ PÉREZ y DíAZ-Flo­
RES CALERO: Op cit., pág. 102, y O'CALLAGHAN MuÑoZ. Op. cit. pág. 13, entre otros. 

(40) Entre otros. O'CALLAGHAN MuÑOZ: Op el/. pág. 16. y LEYVA DE LEYVA' Op. 
C/1, pág. 73. 
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Esta fórmula comunitaria denva esencialmente de dos datos: de un lado, 
por la pluralidad de sujetos de derecho titulares (multipropietarios) y de 
intereses individuales que se reconducen, a través del título constitutivo 
(y de los estatutos en su caso), a un interés común (fin o destino), existiendo 
una convivencia no simultánea, sino sucesiva. Y de otro lado, por la unidad 
del bien, objeto del régimen JUrídico y del derecho de cada multipropietario. 
Entre las facultades y deberes de dichos multipropietarios existe una iden­
tidad, al menos cualitativa, y una compatibilidad, intrínseca (inter partes) 
y extrínseca (erga omnes) entre dichas titularidades (41), sin que se desvir­
túe por ello su calificación propietaria ( 42). 

La estructura y organización jurídica de la multipropiedad puede, pues, 
como conveniencia y no exigencia, responder a la idea de cotitularidad, 
comunidad y copropiedad establecida, de forma genérica, en el artículo 392 
ce, constituyéndose como un derecho de propiedad con varios o múltiples 
sujetos titulares sobre un mismo objeto. Así ha sido admitido por la Reso­
lución de la DGRN de 4 de marzo de 1993, aunque con carácter especial 
por la temporalidad y periodicidad del goce y por la intencionalidad o 
vocación de permanencia. 

Dentro de esta constitución real, propietaria y comunitaria, la doctrina, 
combativa en un inicio defendiendo diversas soluciones (43); posteriormente, 
y a efectos de ingreso regtstral, comcide de forma pacífica y unánime sobre la 
consideración de la multipropiedad como comunidad pro indiviso (44). Esto 
realmente supone un desajuste entre la naturaleza teóricamente defendida (en 
cuanto a su esencia y contenido) y la naturaleza afirmada desde una perspec­
tiva práctica (en orden a facilitar su constancia registral) (45). 

(41) O'CALLAGHAN MuÑoZ: Op. cit. pág. 10, aftrma que <da mulnproptedad es un 
npo de copropiedad que tmphca un aprovechamiento en un período de tiempo, compa­
tibilizado con el de los demás multiproptetarios». 

(42) MuÑoz DE Dtos: <<La mulllpropiedad urbana en nuestro Derecho», en Revtsta 
Jurídtca La Ley, 1967, tomo IV, pág 869. recuerda que <<el condominio es proptedad 
plena, o como dice nuestro Tnbunal Supremo en su Sentencia de 20 de marzo de 1929. 
la comumdad es sólo una vanación o acctdente de la proptedad individual. 

(43) Según mdtcamos, se deftenden diversas calificaciones jurídicas. Ver nota 10. 
(44) RocA GUtLLAMÓN: Op. cit., pág 320, deftende tal solución por una <<razón 

prácuca: la mayor facilidad de acceso al Regtstro de la Propiedad de una sttuación de 
comumdad pro mdiv1so» En idéntica opmión LEYVA DE LEYVA. Op cit., pág. 93, y 
SEtSDEDOS MUIÑO: Op. C/1 ' pág. 460. 

(45) Así lo reconoce en cierto modo LEYVA DE LEYVA: Op. c11, pág. 93, para quien 
<<No ha stdo la naturaleza incuestiOnable del Derecho el antecedente de la Inscripción 
registra!. Para honra del Registro de la Propiedad español y de quienes le servimos, se 
ha elegido deliberadamente la forma de comunidad pro indiviso con el fin de que fuera 
inscnbtble. No porque fuera esta forma la que más se aJUStara a la naturaleza del 
derecho. RocA GutLLAMóN así lo ve; la razón práctica de haberse escogido el modelo de 
comumdad pro indiv1so es la mayor facilidad de acceso al Regtstro de la Propiedad 
de la situactón de comumdad pro ind1viso». 
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En una solución que goza de plena coherencia teórica y práctica, sus­
tantiva o material y técnica o registra), la multtpropiedad inmobiliaria, y 
sirva de adelanto, no se adapta de modo pleno y total a ningún molde 
jurídico típico legalmente reconocido y regulado, pues presenta una serie de 
peculiaridades y singularidades en cuanto derecho (limitación de la facultad 
de uso en el tiempo y vmculación cuota-tumo) y en cuanto comunidad 
(especial, social y funcional por su origen, duración, organización y fina­
lidad) que afirman su novedad y atipicidad (46), sin reconocimiento ni 
regulación de derecho objetivo, pero conforme al sistema de numerus aper­
tus de derechos reales, consagrado en los artículos 2.2 LH y 7 RH. No 
obstante, las semejanzas y similitudes que presenta. en cuanto supuesto de 
cotitularidad, con la copropiedad pro indiv1so y con la proptedad horizontal, 
según su configuración inmobiliaria (simple o compleja, respectivamente), 
permitirá obtener su régimen jurídico y su acceso al Registro de la Propie­
dad mediante la combinación (47) de las normas sobre comunidad de bienes 
(arts. 392 y sigs. CC) para la multipropiedad simple y compleja, y de la Ley 
de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960 para la multipropiedad 
compleja. 

El fenómeno multiproptetario supone un cambio, mutación o modifica­
ción voluntaria, de carácter sustancial, cualitativa y cuantitativa, del conte­
nido y fisonomía de la copropiedad, aunque respetando su estructura y 
contenido mínimo, necesario o esencial, y el valor unitario de dicha figura 
típica. Se trata de una comunidad especial por su configuración social y 
funcional. Es comunidad social (48) en cuanto que se presenta como una 
figura intermedia entre la comunidad y la sociedad, siendo una comunidad 
de bienes que participa de la estabilidad y permanencia propias de la socie­
dad civil. Y es comunidad funcional (49), no incidental, distinta de la 
comunidad romana y germana por su origen voluntario y convencional, 
por su duración estable y permanente, por sus fines o destino común 
usualmente vacacional y por su funcionamiento y organización estruc­
turadas. Es una situación jurídica de indivisión forzosa y perpetua que 

(46) Según el apartado quinto de la Exposición de Mottvos de la Dtrecttva 
Europea de 26 de octubre de 1994, es una figura disttnta de la copropiedad ordt· 
naria. 

(47) DE LA CuESTA SAENZ en su <<lntroducctón» a la obra traductda de CALO Y 
CORDA: Op. cil, págs. XX-XXI, habla de la «superposictón de una comunidad horizontal 
y una serie de comumdades ordinanas pro mdn•tso» 

(48) Es un ténnino acuñado por PELAYO HoRE: <<La indivistón perpetua en el Có­
digo Civil», en RDP. 1942, pág. 460, para quten <<comunidad y soctedad no son las 
htpótests úmcas de titularidad plural, smo los dos polos extremos de una gama nquístma 
de figuras jurídicas mtennedtas>>, y «a tal figura tntermedia la llamamo~ comuntdad 
SOCial>>. 

(49) Según PAU PEDRÓN: Op cit., pág 21. 
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supone la exclusión de la acción de división y de los derechos de adquisi­
ción preferente (50). 

Su régimen jurídico, con independencia de lo que se establezca en el 
título constitutivo y/o en los estatutos, se caracteriza fundamentalmente por 
la coordinación en lo común, en el conjunto mmobiliario que constituye 
objeto del derecho y por la autonomía en la cuota, en su disposición. Hay, 
pues, una administración, gestión y disposición conjunta, relativa al mmue­
ble, realizada necesariamente por todos los multipropietarios, por sí mismos 
o a través de órganos comunitarios representativos; y una gestión individual 
e independiente relativa a cada cuota-tumo, a cada derecho, que concierne 
a cada multiprop1etario. 

Es en el tus disponendi, en la facultad de d1sposición, conjunta del bien 
o individual de la cuota-turno, donde se encuentra la esencia Jurídico-real 
de la multipropiedad en esta facultad jurídica de transmisión, enajenación 
o constitución de gravámenes sobre el inmueble, en su conjunto, o en parte 
(sobre una cuota). Su titularidad pertenece a todo multipropietario de forma 
conjunta (sobre el inmueble) y de forma individual (sobre cada cuota­
tumo), que a diferencia de la facultad material de aprovechamiento (sujeta 
a períodos) es una facultad jurídica que en su eJercicio no viene limitada 
temporalmente. 

Este régimen, caracterizado por la coordinación en lo común y por la 
autonomía en la cuota, supone un contenido compleJO del derecho de 
multipropiedad, formado por un conjunto de facultades y de deberes. Desde 
una perspectiVa activa de la relación jurídica multipropietana en cuanto 
situación de poder, la multipropiedad contiene un derecho compartido so­
bre el inmueble y una serie de derechos privativos sobre la cuota (inme­
diatividad) configurado por las facultades materiales de uso, goce y disfru­
te de modo pleno y exclusivo, aunque limitadas a determinados perío­
dos, y por las facultades jurídicas de disposición, realización y persecu­
ción. Desde una óptica pasiva, la relación jurídica multipropietaria, 
en cuanto situación de deber, presenta un necesano entramado de 

(50) HERNÁNDEZ ANTOL!N. J. M .. «La mulhproptedad en la práctica notarial EstudiO 
de Derecho vigente de la proyectada legtslactón y de la normativa comunllana», en AC. 
1995. pág. 426, escnbe que <da existencia y admisibthdad de comunidades distintas de 
la comumdad romana regulada en el Códtgo Ctvil es mdudable así los supuesta> de 
comumdad en mano común o germánico (montes vecmales, regulado por la Ley de 24 
de JUho de 1968), propiedad pro tndivtso (SSTS de 7 de marzo de 1893, 9 de JUho de 
1903, 9 de mayo de 1992 ... ), propiedad honzontal (Ley de 21 de juliO de 1960), 
comunidad funcional (R. de 18 de mayo de 1983), comumdad especial (STS de 16 de 
marzo de 1965). etc.; y así lo recoge la Resolución de 4 de marzo de 1993. Por todo 
ello. no debe suponer escollo alguno la no aplicación a la multlproptedad de determi­
nados preceptos de la comumdad romana (acuo communi divtdundo, retracto de co­
munero~. ) 
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deberes personales en la articulación de la forma JUrídico-real constituida 
relativos al uso y goce adecuado del inmueble, al respeto de los tumos 
establecidos, del cumplimiento y observancia de los acuerdos comunitarios 
adoptados, a la disposición y gestión de sus cuotas y del inmueble, y a la 
contribución a los gastos comunes de conservación y administración de 
dicho conjunto inmobtliario. 

Con independencia de la trascendencia real y de la inscribibilidad de los 
pactos que establecen este entramado de poderes y deberes (51), podemos 
concluir afirmando la configuración de la multipropiedad como comunidad 
funcional y social, caracterizada por unas particularidades en su contenido 
(activo y pasivo), en su objeto (afecto a un fin) y en su régtmen jurídico 
(coordinación y autonomía) que la definen y la distinguen de los demás 
supuestos comunitarios actualmente regulados. 

3.2. La multiprop1edad como comunidad sin acción de div1sión 

Uno de los problemas más debatidos sobre multipropiedad ha sido la 
posibilidad o no de excluir convencionalmente el derecho que todo copro­
pietario tiene para pedir la división de la cosa común. El principal obstáculo 
estriba en la propia razón de ser de la actio communi dividundo, con ante­
cedentes romanos (52) y actualmente recogida en el artículo 400.1 CC, por 
razón del interés público y general y por la consideración, erróneamente 
preconcebida (53), de que toda comunidad es situación peligrosa, origen 
y fuente de confltctos de intereses, de carácter antieconómico e inde­
seable (54). En base a dicho fundamento, la facultad de pedir la división 

(51) Cuestión que se analizará en su problemática registra! desde un pum o de VIsta 
material. 

(52) Los autores discuten sobre el ongen romano de la acrw commum dl\'ldundo, 
situándolo unos en las Doce Tablas y otros en el Digesto (Ley 14. Título HI, Libro X): 
«Sr convcnwr. ne omnmo di\'ISio fiar hwusmod1 pactum nullus ¡•¡res habere mamfestis­
s¡m¡m¡ est, sm autem mtra certum tempus. quod etiam ipsius re1 qua/irari prodest; 
valer» En cualquier caso, son muy numerosos los textos de Derecho romano clási­
co y posclásico JUStinianeo. donde se explicita el derecho de los comuneros de pedir y 
exigu la diVISIÓn (Ulpiano. Derecho 10,2.43: Ulpiano. 27,9,1.2: e 3,37, e 5,23.2; etc.). 

(53) Cnt1cando dicha Idea. MtQUEL GoNZALEZ" Algunos problemas en ro1no a la 
consideración de la mulllpropiedad como wpropiedad. Centro Internacional de Derecho 
Registra!, Madnd, 1987, pág. 42. afirma que <da comumdad suele ser mconveniente, 
pero no lo es siempre>>, de ahí que (pág. 47) <da acción de división no es un efecto 
ineludible de toda situación de comumdad y que hay algunas comunidades que el 
legislador no ve mconvemente en mantener y que, por tanto. no existe un cnterio 
legislativo en contra de la comunidad>>. 

(54) Según PELA YO HORE. Op. c/1. pág. 458· <<Nemo m comunwne poresr mvaus 
detinere>>. Se replle insistentemente en Códigos y Tratados que la mdivisión es una 
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material (art. 400.1 CC) o económica (art. 404 CC) de la cosa común se 
consagra en nuestro texto codificado como principio primordial de la comu­
nidad, con carácter absoluto, irrenunciable (55), imprescriptible (56) e in­
condicional (57), consecuencia del carácter temporal, transitorio y provisio­
nal de la comunidad ordinaria (58). Se consagra, pues, como facultad 
mherente al condominio, aplicándose dicho precepto (art. 400 CC) de modo 
necesario. 

El problema se plantea en orden a la posibilidad de exclusión de la acción 
de división en la multipropiedad de forma expresa y permanente, creándose 
una situación de indivisión forzosa y perpetua en aras de las garantías de 
continuidad, estabilidad e inmodihcabilidad que la situación multipropietaria 
supone y exige para la consecución de sus fines. Frente a la división impuesta 
para la comunidad ordinaria-romana, existen numerosos supuestos en los que 
es conveniente y oportuna la indivisión del bien (59) por la propia indivisi­
bilidad funcional de determinados bienes inmuebles, pero ¿qué sucede con la 
multipropiedad? Frente a la insuficiencia del recurso al artículo 400.2 CC, 
que permite un pacto de indivisión y prórroga del mismo, pero sujeto a una 
doble dificultad (limitación temporal de diez años y unanimidad de los co­
propietarios), y en la línea del artículo 401.1' ce que si bien permite una 
indivisión indefinida ésta viene referida a la propia finalidad del bien, debe­
mos defender y argumentar una situación de indivisión duradera y permanen­
te basada en la necesidad del cumplimiento del fin que la figura multipropie­
taria supone. 

La multipropiedad, en su esencia y razón de ser, se concibe 
como comunidad especial y atípica, permanente, organizada y finalista, 
es decir, vinculada a la realización de un fin o destino común preesta­
blecido (60) que se vería frustrado en caso de división, material o econó-

snuactón peligrosa; que el legtslador debe tender siempre o a evitar su nactmtento o a 
factlnar su extmctón; que debe favorecerse el ejercicio de la acctón commum dlv1dundo 
prohtbiendo los pactos y renuncias que la dificulten>>. Por su parte, RocA GUILLAMÓN, op. 
c1t., fundamenta la acción de dtvtsión en la concepción de la copropiedad romana como 
(pág 333) <<anlleconómica e mdeseable», como (pág. 334) <<fuente de conflictos». 

(55) SSTS 28-11-1957 y 31-1-1967. 
(56) SSTS 8-6-1945 y 31-1-1967, según el artículo 1.965 del Código Civil. 
(57) STS 3-6-1989. 
(58) <<Según el espíntu del Código Civil. las situaciOnes de comunidad son provi­

sionales puesto que estima inválido el pacto de conservar indefinidamente la cosa en 
común y deja libre la acc1ón para pedir en cualquier tiempo la terminaciÓn de la 
comunidad» (STS 26-1-1959). 

(59) PELA YO HORE: Op. cit. págs 458-459, ella entre ellos· calles, caminos comu­
nes, aguas, casas por ptsos, medianería y derecho funeral. 

(60) Af1rma BARÓ BALLBÉ" Op cit , pág. 31. que <<en la multipropiedad los dtstmtos 
derechos de los mulllpropietanos forman una unidad orgámca vinculada a la realizactón 
de un fm determinado y por ello supone la mdivtsión>> (basándose en LEYVA DE LEYVA). 
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mica, del bien inmueble en régimen de multipropiedad. Es la particular 
naturaleza y funcionalidad de la figura la que impide, salvo acuerdo uná­
nime, el eJercicio de la acción de división, pues de lo contrario supondría 
impedir el fin aceptado, o pactado, querido y deseado por los multipropie­
tarios (61) y por el promotor, quedando insatisfechos intereses comprome­
tidos y tutelables jurídicamente. 

Nuestra JUrisprudencia registra(, en sus Resoluciones de 18 y 27 de 
mayo de 1983, aplicables a todo supuesto de comumdad funcional, 
de Derecho Común o Foral (62) y, en concreto, para la multipropiedad, en 
la Resolución de 4 de marzo de 1983 admite la posibilidad de excluir 
la acción de división en virtud de la autonomía privada (arts. 1.255 y 
392.2 CC) y mediante la aplicaCIÓn analógica de los artículos 396.2 ce 
y 4 LPH. Sin desmerecimiento de dicha invocación a la propiedad horizon­
tal, la verdadera razón que justifica la indivisión en la multipropiedad 
es su constitución como comunidad funcional. de destino, especial y 
distmta de la comunidad ordinaria o romana, de carácter incidental. De 
ahí que el problema se resuelva afirmando la no aplicaciÓn del artículo 
400 ce a la multipropiedad, pues constituye éste norma de aplica­
ción necesaria únicamente a la comunidad pro indiv1so o por cuotas, en 
la que no existe voluntariedad, organización, finalidad o estabilidad al­
guna (63). 

Dicha exclusión es ya una realidad en la regulación extranjera exis­
tente (64) y una tendencia a nuestra normativa proyectada (65), donde con 
implícita pero clara referencia al artículo 4 LPH se excluye categórica y 
necesariamente, salvo acuerdo unánime, la facultad de pedir la división de 
los elementos privativos y comunes, otorgando solamente la posibilidad de 
enajenación y transmisión, en general, de la cuota. Esta exclusión se basa 

(61) Para LEYVA DE LEY VA O p. '11. pág 88. la mulllpropiedad <<puede considerarse 
como un eJemplo de lo que llama 8ARASSI comumdad de fm ("comunwm di scopo"). El 
fin se inserta en el negociO. de tal modo que dehmlla el comportamiento de los mulu­
propietanos El estableCimiento del régimen de multipropiedad presupone la Indivisión; 
sería un contrasentido admitir la disolución en cualquier momento, mcompatible con la 
finalidad de di~frute que motivÓ la comumdad. y que la cosa común es mdivisible Se 
sabe al tiempo de contratar que el apartamento no podrá dividirse materialmente entre 
los tremta o cuarenta partícipes que componen la comumdad>>. 

(62) En vlftud de la coinCidencia entre la Ley 372 de la Compilación Foral de 
Navarra y el artículo 392 del Código Civil. 

(63) MIQUEL ÜONZÁLEZ. Op el/ , pág. 50, dice que <<la mulupropiedad podría ser 
una comunidad sm acción de diVIsión, no ya por aplicación del artículo 401 del Código 
Civil o del artículo 4 de la Ley de Propiedad Honzontal, sino por estar fuera de la ratiO 

del artículo 400>>. 
(64) Según mterpretación amplia y flexible del artículo 1 112 del Código Civil 

italiano y del artículo 577 bis del Código Civil belga. 
(65) Expo>ICión de Mollvos y artículos 4.8-88, 2, 49.8-89, 2.2.8-91 y 22 2.8-92 
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en la especial finalidad de la mulupropiedad en el destino del objeto sobre 
que recae. 

En defmitiva, y según Resolución de 4 de marzo de 1993, la indivisión 
en la multipropiedad viene a considerarse como efecto connatural, inherente 
e mmanente a esta nueva figura jurídica, en tanto que su objeto se conctbe 
como «unidad jurídica». No obstante, a pesar de la no aplicactón del artícu­
lo 400 ce y la mdivisión innata a la figura multipropietana, parece con­
veniente, ante el vacío legal actual y como cautela ante posibles problemas 
prácticos por ser cuestión debatida, que se proceda expresamente a pactar 
la exclusión de la acción de división (66), con la posibilidad de que para 
el caso de que se modifiquen ciertas circunstancias se prevea la inclusión 
de la acción (67) o se decida por unanimidad. 

3.3. La multipropiedad como comunidad sin retracto legal de comuneros 

Dentro de los distintos retractos normativamente establecidos, nuestro 
Código Civil, en su artículo 1.522, regula el denominado retracto legal de 
comuneros en favor de los cotitulares para el caso de enajenación de la 
cuota de otro cotitular a un tercero. Es un derecho conocido a todo comu­
nero, protegido y garantizado por la propia letra de la Ley, con carácter 
irrenunciable y personalísimo, por razones de orden público e interés social, 
aplicado por nuestro Tribunal Supremo a las más dispares y dtversas sttua­
ctones de comunidad de aprovechamientos distintos (68). Es un derecho 
fundamentado en la necesidad de consolidar el dominio pleno en la concep­
ción de la comumdad como situactón social y económicamente inestable y 
desfavorable, y en la prevención de postbles conflictos derivados de la 
entrada de extraños (terceros) en la comunidad. 

(66) En esta d1recc¡ón MtQUEL GoNZÁLEz: Op. cit , págs. 50-51, aduce <da prác11ca 
de pactar la ind1vis1ón acog1éndose a que se trata de una comumdad forzosa por su 
func1ón conforme al artículo 401, o en su caso al artículo 4 de la Ley de Propiedad 
Horizontal», y porque <<en el anículo 400 se admite un pacto de md1visión al margen 
de su fmahdad». 

(67) Al respecto af1rma MtQUEL GoNZÁLEZ' Op. cit . pág. 50, que <<es prec1so dec1d1r 
s1 el pacto de no ped1r la d1visión por tiempo mdefinido en la mul11prop1edad determma 
que no pueda ped1rse nunca, o si la improcedencia de la acción de diVISIÓn subsiste sólo 
en tanto carezca de senudo, conforme a lo d1cho, y la acc1ón vuelve a proceder cuando 
las Circunstancias revelen la mutilidad de la indiv1s1ón (la zona se transforma de turística 
en mdustnal, por eJemplo). Parece conveniente mantener la comumcac1ón entre la rea­
lidad y el pacto. de modo que camb1adas las circunstancias el pacto quede somelldo a 
las reglas ordmanas (an. 400)». 

(68) GARCfA AMIGO «Condomimo 'pro d1v1so' o prop1edad separada». en RDP. 
1974, págs. 180-182, recopiló una serie de sentenctas del Tnbunal Supremo que reafir­
man el retracto legal de comuneros. 
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Con referencia a la multipropiedad se plantea, de modo similar a como 
ocurría con la indivisión, un debate sobre la posibilidad de exclusión volun­
taria de dicho retracto y de inscripción del pacto que lo excluye en el 
Registro de la Propiedad. ' 

La jurisprudencia registra! resuelve el problema en su Resolución de 4 
de marzo de 1993, en la que, remitiéndose a las de 18 y 27 de mayo de 
1983, afirma la exclusión del retracto legal de comuneros corno conse­
cuencia consustancial e inherente a la rnultipropiedad por su configura­
ción especial, estable y permanente, y por la posibilidad de renun­
cia a dicho derecho, conforme al artículo 6.2 ce, de acuerdo con 
los intereses de terceros, que por dicha renuncia no se ven perJUdi-
cados. , 

En tal sentido debemos reiterar, y no olvidar, que la rnultipropiedad se 
estructura corno comunidad económica (69) y JUrídica (70), especial, atípi­
ca, social y funcional. por lo que el ejercicio de la acción de retracto del 
artículo 1.522 ce, si bien no supondría de forma definitiva y directa la 
extinción de la rnultipropiedad, sí contribuiría a ~u progresiva desaparición 
y posible final extinción, suponiendo un mconveniente práctico para la 
realización de los fines y objetivos, lícitos y comunes, de la rnultipropiedad, 
manifestándose contrario a la función soci¡¡l y económica de la misma, 
cuales son: de un lado, la no acumulación, consolidación y concentración 
de la propiedad en pocas o una sola mano, smo la dispersión, diseminación 
y disgregación de las tttulandades; y de otro, la seguridad, libertad y agi-
1 ización del tráfico del derecho de cada m u! ti propietario (71 ). Dicha diversi-

\ 

(69) MARlfNEZ V ÁZQUEZ DE CASTRO Op Cll. pág 114. afmna que <da mstiiUcwna­
IIzación del retracto legal de comuneros re~ponde a la misma idea que se encuentra en 
la base de toda regulación de comumdad romana. y que no es otra cosa que la de tratar 
de acabar con dicha situación. considerada anlleconómica e rndeseable; sm embargo, la 
fmaiidad económico-social perseguida por las partes es la de obtener un mstrumento de 
agilizaCión del mercado mmob1hano, cuya fmalidad 5Óio puede lograrse a través, no'de 
la concentración de la propiedad. smo precisamente todo 'lo contrano. mediante una 
diversificaciÓn lo más amplia posible de ésta como med1o de aumentar el número de 
potenciales adquirentes al reducir sustancialmente lo' costos oe adqúiSICIÓn' '( ). En 
consecuencia, la mult1prop1edad choca en este punto con una regulación legal que por 
responder a una concepción diversa de las situaciones comunitanas de propiedad se 
muestra madecuada en algunos aspectos». 

(70) RIVERO HERNÁNDEZ: Op cit . pág. 72 ~ 
(71) O'CALLAGHAN MuÑoz· Op cll .. págs. 68-69. ms1ste en que <da funciÓn social 

y práctica de la mulllpropiedad no es la concentración de 111ulandades en un solo 
propietano. sino todo lo contrano: la dispersión de tuulandades ... y la facilidad de 
transmiSión de éstas en una oferta hbre de mercado», por lo que <<es indudable que el 
retracto presenta una serie de mconvementes en la multiprop1edad que va mcluso contra 
la función social y práctiCa de la misma y dificulta extraordmaria e mnecesanamente el 
libre tráfico del derecho de cada mulupropetano». En Igual sen11do, RocA GUJLLAMÓN 
Op cll .. págs. 333-334. 
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ficación de cotitulares y la libertad de transmisión de las cuotas y tumos 
es inherente a las necesidades, económicas y sociales, a que sirve la mul­
tipropiedad. 

Existe, pues, una contradicción entre la ratio del artículo 1.522 CC y 
la propia finalidad de la multipropiedad, sobre todo en orden a las exi­
gencias de duración, estabilidad y permanencia de la comunidad, ten­
dencialmente excluidas por el precepto y pretendidas por la figura multipro­
pietaria (72). 

Debemos concluir en favor de la exclusión de la aplicación de dicha 
norma, establecida para la comunidad romana, de carácter incidental, y no 
para comunidades funcionales que, por su especialidad, posibilitada por la 
autonomía de la voluntad, encontraría norma legal más próxima, aplicable 
analógicamente en los artículos 396.3 CC y 4 LPH (73). Confim1ación de 
ello se advierte en los distintos Borradores de anteproyectos legales (74) 
que, con excepción del vacío del de 1989, excluyen en general los derechos 
de tanteo y retracto legales por la propia especialidad de la figura multipro­
pietaria en su finalidad y en la naturaleza de su objeto. Ello hace pensar 
que, de lege Jerenda, en una futura regulación estos derechos, previstos para 
la comunidad ordinaria, deben quedar excluidos, estableciéndose como re­
gla general en la multipropiedad la exclusión legal del retracto de comune­
ros, con la posibilidad, como excepción, de su inclusión voluntaria. Esta 
inclusión podrá hacerse, bien estatutariamente mediante su mención en los 
estatutos -y, por ende, en el título constitutivo--, en cuyo caso, por su 
aceptación expresa y posible ingreso registra!, tendrá eficacia frente a ter­
ceros, o bien convencionalmente mediante simple acuerdo, en cuyo caso 
únicamente vinculará a las partes firmantes del pacto. 

Es posible y válido, pues, el pacto de exclusión del retracto legal de 
comuneros, pero como sucede con la indivisión, debemos realmente enten­
der que en la multipropiedad, por sí misma y en principio. no existe derecho 
de retracto ni de división por la no aplicación de las normas establecidas 
en el Código para la comunidad incidental. No siéndolo la multipropiedad, 

(72) Según MUNAR 8ERNAT: Op. clf .. pág. 114, la multiprop1edad <<es un supuesto 
que no debe considerarse incluido en la norma del artículo 1.522. S1 el fundamento 
último de este derecho de adquisición preferente es favorecer el tráfico económico y 
evitar la situaciÓn de permanencia en una col!tularidad sobre un bien, carece de sentido 
su existencia en una instituCIÓn en la que es más beneficiosa la disposición de la cuota 
sobre el bien que sobre la totalidad del mismo, además de que tiene vocación hasta el 
disfrute por un número Importante de personas del apartamento· argumento contradic­
toriO con el fin último de este derecho de adqUI~ición preferente cual es la acumulación 
de todo el derecho de propiedad en unas solas manos». 

(73) La aplicación del artículo 4 LPH es alegado por autores como AzAUSTRE 
TORRECILLA, LEYVA DE LEYVA, LORA-TAMAYO RODRÍGUEZ y ROCA GUILLAMÓN. 

(74) Exposición de Motivos y artículos 5-8-88, 8.1.8-91, 22.2.8-92 y 25.8-94. 
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parece que no sería necesaria su exclusión expresa ni la inscripctón de dicho 
pacto, aunque ante el vacío legal actual y por razones prácticas y de segu­
ridad sí es conveniente proceder a dicha operación. 

4. Su CONSTITUCIÓN Y REGULACIÓN 

4.1. El título constitutivo 

La multipropiedad se crea, constituye y configura como derecho y como 
comunidad funcional y organizada, en cuanto a su régimen jurídico y con­
tenido, mediante un acto o contrato, un negocio jurídico, otorgado unilateral 
(otorgante único) o multilateralmente (pluralidad de otorgantes) (75). Dicho 
acto o contrato creador de la multipropiedad es lo que se denomina título 
constitutivo o de constitución. 

Sin entrar, por el momento, en el contenido, necesario o voluntario, del 
título constitutivo del régtmen multipropietario (76), surgen dos cuestiones: 
una, de carácter material, relacionada con la figura del otorgante, y otra, 
relativa a la forma del título. 

En sentido sustantivo, el título constitutivo puede configurarse funda­
mentalmente de dos modos: por acto o por contrato. Así, y primero, me­
diante negocio jurídico unilateral (acto), en el que la persona del otorgante, 
generalmente denominada promotor, viene referida a aquella persona, física 
o jurídica, dueña o propietaria única (titular del dominio individual) del 
bien inmueble que se constituye en multipropiedad, adheriéndose posterior­
mente los distintos multtpropietarios. Y segundo, es posible la configura­
ción de la multipropiedad mediante negocio jurídico plurilateral (contrato), 
celebrado entre el promotor (o promotores) y los multipropietarios al cons­
titUir y asignar simultáneamente el régimen y las cuotas, o realizado entre 
los propios multipropietarios en cuanto promotores y otorgantes a la vez, en 
caso de que sean titulares de una comunidad o propiedad colectiva y deci­
dan modificar su régimen jurídico inmobiliario para constituirlo en multi­
proptedad. En cualquier caso, otorgante será la persona o personas que sean 
titulares de la propiedad del inmueble que se pretenda configurar en mul­
tipropiedad. 

La cuestión relativa a la forma del título constitutivo, sobre lo que 
nada dice la Resolución de 1993, recibe respuesta en el Derecho ex-

(75) RIVERO HERNÁNDEZ' Op cit .. págs. 66-67, y LEYVA DE LEYVA: Op. cit, pág. 361. 
(76) Será analizado como expresión de la exigencia de detennmación jurídica y 

como ObJeto de pubhc1dad registra!. 
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tranjero (77), en el ámbito comunitano (78) y en nuestra normativa proyec­
tada (79) en favor de la forma escrita e incorporación a un documento 
público otorgado ante Notario. Pero ante la carencia actual de norma legal 
concreta para el supuesto multipropietario, debemos abordar el tema desde 
una perspectiva técnica o registra\ y sustantiva o material. 

Para la inscnpción en el Registro de la Propiedad del título constitutivo 
de multipropiedad la solución es evidente: escritura pública, un documento 
público y auténtico como exigencia del principio de titulación auténtica 
comprendido dentro del de legalidad (arts. 3, \8, 21 y 30 LH, y arts. 33, 
34 y 98 RH) y por la no previsión excepcional de la multipropiedad en los 
supuestos de documento privado (arts. 59 y 156 LH). 

Pero desde una visión sustancial, dicho documento público: ¿es requi­
sito también necesario de existencia, validez y eficacia jurídica de la 
multipropiedad? La multipropiedad al configurarse como derecho real de 
copropiedad sobre un bien inmueble parece encaJar en el artículo 1.280.2 
CC, donde se exige formalización en documento público. Sin embargo, 
dicho precepto, que recibe posterior desarrollo legislativo para determina­
dos supuestos, no debe entenderse como una excepción del artículo 1.278 
CC, donde baJO una influencia espintualista se consagra e\ principio de 
libertad de forma del contrato, sino como una prolongación del mismo. 
Existen casos legalmente tasados que exigen el otorgamiento en documento 
público como formalidad ad so/emnitatem, pero ello no se prevé para la 
multipropiedad, por lo que será suficiente su acomodación a las condicio­
nes esenciales de consentimiento (promotor y/o multipropietarios), objeto 
(bien inmueble) y causa (gratuita u onerosa) del negocio jurídico (art. 1.261 
CC) para su existencia, validez y eficacia, con independencia de la forma 
(verbal o escrita, documento público o privado), aunque, como indica­
mos, desde una perspectiva registra! y a efectos ad probationem y ad 
utilitatem sí será recomendable dicha formalización en documento público, 
a lo que las partes pueden compelerse y obligarse en virtud del artículo 

(77) En Portugal, en el artículo 2 1 del Decreto-Ley 355, de 31 de diciembre de 
1981, se extge la declaractón del proptetario del inmueble en acta pública (astmtlable 
a nuestra escntura pública) Y en Grecta, aunque la Ley 1 652, de 14 de octubre de 
1986. regule la multipropiedad como derecho personal arrendaticio, extge en su artículo 
1.2 el requisito formal de consutuctón del derecho de llme-sharing medtante elevactón 
a escntura pública ante Notario. 

(78) Se extge la forma escrtta en el artículo 6.1 de la Propuesta de Dtrecllva 
europea de 1992 y en el artículo 4.1 de la de 1994. 

(79) Los Borradores de 1988 y de 1992 establecen la necestdad de forma escrita 
y elevación a escritura pública notanal (arts 8.l.B-88, 5, 19. 21.1 y 2 B-92). Mtentras. 
los Borradores de 1989 y 1991 tras establecer como pnnctpio la libertad de constlluctón 
(arts. 4.l.B-89 y 3.1.8-91 ), prevén la posibilidad de que cualquter multiproptetano 
pueda extgtr la formalización en escntura pública (arts. 4.2.2, 7. SO.B-89, 3.4, 5.2 y 3. 
52 B-91) 
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1.279 ce (80), sobre todo evitar los obstáculos y garantizar su eficacia 
frente a terceros, proporcionada por su inscripción registra!. Concluimos así 
sobre la conveniencia material y la exigencia registra! de la forma escrita 
y pública del título constitutivo del régimen JUrídico de multipropiedad. 

4.2. Los estatutos 

Los estatutos como parte integrante o complemento normativo del título 
constitutivo y, por ende, del propio régimen jurídico multipropietario se 
configuran como un acto normativo, como un conjunto de normas y reglas 
de muy diversa índole establecidas convencionalmente (de modo unilateral 
por el promotor, o plurilateral entre promotor y multipropietarios o por 
éstos) que, a semejanza de los estatutos de la propiedad horizontal, regula 
el contenido, ejercicio y objeto del derecho en cuestión, la utilización del 
inmueble constitutido en multipropiedad, siendo reflejado en documento 
público como elemento accesorio y complementario del título creador en su 
misma escritura pública o en otro documento posterior, y que por dicha 
mcorporación podrá gozar de publicidad registra! (81 ). 

Su contenido, por aplicación analógica del artículo 5 LPH y en VIrtud 
de la autonomía privada (art. 392.2 CC), puede ser amplio (82) y hacer 
referencia a las reglas de constitución y eJercicio del derecho y disposiciO­
nes no prohibidas por la Ley en orden al uso o destino del inmueble, 
instalaciones y servicios, gastos, admmistraCión y gobierno. 

Se erige, pues, el estatuto como normativa o reglamento («regala­
mento») (83) que disciplina y regula las relaciones de contiguedad o vecm-

(80) O'CALLAGHAN MuÑoz· Op. c/1. pág. 34. d1ce. «La forma para la constitUCIÓn 
de tipo de copropiedad -multiprop1edad- sobre una v1v1enda no está Impuesta por la 
Ley. R1ge el princ1p10 de hbenad de forma, aunque deben tenerse en cuenta dos puntos. 
pnmero, que al recaer sobre inmuebles -v1v1enda- las partes pueden compelerse a 
otorgar escritura pública (arts. 1 279 y 1 280.1 CC), y segundo, que será precisa la 
escntura en caso de mscripc1ún en el RegiSlrO de la Propiedad». HERNÁNDEZ ANTOLÍN, 
J M.: Op. cit., pág. 426, señala que <<para su transm1s1ón se ex1ge documento público 
(art. 1.280.1 CC), aunque no con eficacia ad so/em/1/tatem (art. 1.279 CC) 

(81) LEYVA DE LEYVA' Op Cll, págs 97-98. 
(82) Así se desprende de la enumeración. no taxauva. que se reahza en las obras 

de O'CALLAGHAN MuÑoz. Op c1t. pág. 53; MARTINEZ V ÁZQUEZ DE CASTRO: Op c1t .. págs. 
108 y s1gs., RoDRÍGUEZ PÉREZ y DíAZ-FLORES CALERO: Op. ca . págs. 38-39 y 99; ROMA 
RIERA: Op. c/1., págs. 335-338. y HERNÁNDEZ ANTOLÍN. J. M.: Op. cit, págs 433-441. 

(83) CALLIANO: Op. c/1. pág. 161, habla de un <<regolamento defmuo d1 comumone, 
preventivamente redatto dall'ahenante .. ed allegato all'atto d1 acquisito, d1sciplina i 
rapport1 tra 1 singoli mulupropnetari», s1endo (pág. 169) «oggeto d1 regolamentazione, 
o)tre 111 limite a) potere d1 godimentO e d1 diSpOSIZIOne, giii eV1denz1atl, e 
1 'ammmistrazwne dell 'appartamento in mult1prop1eta e delle partí comum del complesso 
res1denz1ale>> 



304 ESTUDIOS 

dad, sucesiva y no simultánea, entre los singulares multipropietarios en 
orden al inmueble, constituyendo un límite externo fundado en la tutela del 
interés privado y de terceros y que, en cierto modo, parece responder a la 
exigencia de viabilidad económica requerida por la DGRN para la existen­
cia e inscripción de la multipropiedad. 

Un sector de nuestra doctrina científica (84) ha afirmado el carácter 
preceptivo e imperativo de los estatutos como contenido necesario del título 
constitutivo y como objeto de publicidad registra!. La esencialidad y obli­
gatoriedad se pretende inducir de su configuración como negocio reglamen­
tario, como acto normativo (85) o como componente interno del título 
constitutivo, configurando, ante el vacío legal y por aplicación analógica 
del artículo 5 LPH, un todo unitario que por su contenido responde al 
principio de especialidad o determinación (86). 

Sin embargo, dichas razones, de publicidad registra! del derecho de 
multipropiedad y de satisfacción de las exigencias de determinación JUrídica 
y de viabilidad económica, invocan la conveniencia y suficiencia de un 
título constitutivo que configure el estatuto jurídico-real multipropietario 
con independencia de su desarrollo estatutario, y así se observa en la Re­
solución de 1993 de la DGRN, donde no se hace alustón alguna a los 
estatutos. Dada la ambigüedad al respecto de la redacción contenida en el 
artículo 5.3 LPH y ante la ausencia de norma que imponga su existencia, 
primando por ello la libertad contractual (arts. 1.255 y 392.2 CC), conclui­
mos en favor del carácter voluntario y potestativo de los estatutos, depen­
dientes de la libre decisión unilateral o multilateral del promotor, multipro­
pietarios y/u órganos comunitarios, como así se observa en los diversos 
Borradores (87). 

(84) Autores como MARTÍNEZ-PtÑERO CARAMES. O p. cll .. pág. 98, y MARTfNEZ V ÁZ­
QUEZ DE CASTRO: Op c11, pág 104, se refieren al estatuto pnvat1vo de la multiprop1edad 
con calificativos como «imprescmd1ble>>, <<esencial>> o <<necesanamente adoptado». 

(85) Aducido por LEYVA DE LEYVA. Op. w .. pág. 97. 
(86) MARTfNEZ-PIÑEIRO CARAMES: Op. cll , pág. 98, mamfiesta que <<Si respecto de 

los estatutos de la propiedad horizontal puede dudarse SI son o no necesanos, en materia 
de mult1prop1edad y ante la mex1stenc1a de regulac16n legal no creemos que nad1e puede 
discullr que son 1mprescind1bles. puesto que será en ellos donde se conf1guren los 
derechos y las obhgacwnes de los multipropietarios; en defin111va, la institUCIÓn de la 
multiprop1edad» 

(87) Dicho carácter voluntario de los estatutos, denvado del vacío legal y del 
pronunc1am1ento reg1stral, se ve ratificado, como pos1ble tendencia para el futuro, en los 
distmtos Borradores de anteproyectos legales [arts. 8 1, 4 y 8.2 B-88, 7 .S.B-89, 5 2.4.8-
91 y 5.1.n) B-92], bajo expresiones como <<formando o no estatutos», <<consten o no en 
forma de estatutos» o la ex1stenc1a de <<reglas estatutanas, s1 las hub1era». Por lo que 
parece que lo esencial es que el contenido y rég1men de mult1prop1edad se encuentre 
expresa y directamente regulado en el título constitutiVO e inscnto en el Reg1stro de la 
Prop1edad, esté o no en forma de estatutos (O'CALLAGHAN MuÑoz: Op cit , pág. 53. 
RODRÍGUEZ PÉREZ y DfAZ-FLORES CALERO' Op Cll . pág. 38). 
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El carácter facultativo de los estatutos no es óbice para reconocer que los 
mismos, por su contenido y consideración normativa, son instrumento o 
medio idóneo para dar expresión a la condición de viabilidad económica, 
más oportunos en la multiproptedad compleja por su intrincada configura­
ción inmobiliaria que en la multipropiedad simple, en la que incluso pueden 
resultar innecesarios dichos estatutos, siendo suficiente el título constitutivo. 
Esta es la idea a destacar: la voluntariedad de los estatutos en la multipropie­
dad simple y compleja, pero su conveniencia en el supuesto de que el con­
junto inmobiliario constituido en multipropiedad esté situado dentro de un 
edificio (régimen de propiedad horizontal vertical) o inmerso en una urbani­
zación privada (régimen de propiedad horizontal tumbada), y ello por la 
propia complejidad en la configuración inmobiliaria de tales supuestos. 

Distintos de los estatutos son los reglamentos de régimen interno 
(art. 6 LPH), equiparables a los actos comunitarios de mera administración, 
que tienen por contenido y objeto la regulación de «los detalles de la 
convivencia y la adecuada utilización de los servicios y cosas comunes», 
conforme a la Ley y a los estatutos. Aunque de menor trascendencia que 
los estatutos, sobre la oportunidad y conveniencia de estos reglamentos 
puede hacerse tgual razonamiento y conclusión que para los estatutos. 

4.3. Supuestos estipulatorios concretos 

Dentro del caso planteado ante la Dirección General son destacables, 
junto a los pactos de indivisión y de exclusión del retracto legal de comu­
neros, otras cláusulas merecedoras de análisis en cuanto a su validez, efi­
cacia e inscripción registra!. Veamos ahora su licitud para en un momento 
posterior indagar sobre su posible reflejo en el Registro de la Propiedad. 

4.3.A) Pacto de destino 

Más allá del caso concreto planteado (88), en cuyo pronunciamiento se 
afirma la validez del pacto y su incorporación en el título constitutivo, la 

(88) En la cláusula octava, apartado G), se establecía un pacto de destmo estric­
tamente vacaciOnal, quedando prohibido terminantemente cualqUier otro upo de uso 
d1stinto (como profeswnal, mdustrial o empresanal) o que fuese msalubre, peligroso. 
molesto, inmoral o comprometido D1cha cláusula es denegada por el Registrador porque 
supone una mod1ficac1ón del título constitutivo de la propiedad honzontal, en la cual el 
pretendidO régimen multiprop1etano se encontraba mmerso. La DGRN. en el fundamento 
qumto, apartado a), admite la vahdez de d1cho pacto, pues la lim!lación del destmo del 
local no supone la alteración o vanac1ón del destino social y económ1co del inmueble 
o edificiO en su totalidad. 
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cláusula de destmo, como contenido del régimen multipropietario y posible 
objeto de publictdad registra!, es de extraordinana y especial relevancia en 
la multipropiedad. 

La multipropiedad, en cuanto comunidad funcional por sus objetivos 
lícitos y comunes, es una comunidad de destino, de fin o de intención, en 
la que esa finalidad social y económtca (vacacional, residencial, empresa­
rial o de otra índole) es elemento esencwl de la misma. Es consecuencia 
inmedtata de su atipictdad y de la autonomía de la voluntad que permite la 
conformación de comunidades de destino, siendo éste un componente de­
finidor y caracterizador del contenido real de la figura en cuestión, como 
el límtte de mayor relieve voluntariamente establecido al poder de goce del 
bien, según doctrina italiana ( «víncolo di destinazione») (89). 

La postbilidad de pactar el destino del inmueble se encuentra expresa­
mente prevista, con carácter genérico, referido a la vivienda, y bajo la 
prohibición de determinados usos y destinos, en los Borradores de antepro­
yectos legales (90), pero aún sin ella, actualmente podemos afim1ar que la 
cláusula de destino es lícita y válida, conforme a Derecho, y que determina 
el estatuto jurídico-real de la multipropiedad en cuanto a su objeto (afecto 
a un fin) y respecto a su contenido, ya que el ejercicio de la facultad de 
goce está condicionada por ese destino. 

4.3.B) Cláusula penal 

Dentro del contenido pasivo u obligacional del régimen de multipropie­
dad existe el deber de contribución a los gastos comunes de conservación 
y administración del inmueble. Este deber jurídico encuentra su razón fun­
damental en la aplicación del principio cuí commoda eius incommoda y 
consiste en satisfacer los gastos de gestión y mantenimiento del conjunto 
inmobiliario, siempre en proporción a la cuota y al tumo asignados (91). 

(89) ALPA: Op c/1 . pág 25, entre los caracteres generales y esenc1ales de la 
mult1prop1edad cita <<il godimento non residenz1ale (ma prevalentemente turístico)» Y 
CALLIANO: Op c/1. pág. 161, d1ce que <<la finalua della multipropieta vengono realizzate 
moltre attraverso la determmaz1one d1 un parucolare vmcolo di destinaz10ne del bene 
comune e delle relatlve modalita d1 godimento esprese nel regolamento», añadiendo que 
(pág. 167) <<SOttO JI profilo del godimentO, 11 limlte d1 magg10r rihevo C datO da! vincolo 
di destinazione (tunsuco-residenziale) impresso all'immobile sm dall'ongme e che a 
cosututio la ragione g1ustificauva del negoZIO». 

(90) De modo genénco. artículos 1, 2, 8.1.5. 9.2.8-88. 1-3, 45.1 8-89, 1, 2, 38, 
43, 45.1, SI y 54.8-91: y de modo más explícuo y concreto, los artículos 1 1 y 8.5.d). 
8-91. 

(91) LEYYA DE LEYYA. Op c11, pág. 101, realiza una enumerac1ón de ga~tos de 
admmistrac1ón exhaustiva· <<a) Los gastos comunes· mantemmiento de cañerías de agua, 
alcantanllado, prdmería; b) Gastos de mstalacwnes deportivas y recreativas, e) Gastos 
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Mediante el cumplimiento de dicho deber se contribuye a garantizar el uso 
social y económicamente apropiado del inmueble, satisfaciéndose el requi­
sito de viabilidad económica exigido por la DGRN para la constitución e 
inscripción registra! de la multipropiedad. 

Por esta importancia es lógico, y conforme a Derecho, que para el caso 
de incumplimiento se establezca una sanción (92). En dicho caso de impago 
de los gastos de comumdad podría establecerse como sanción el devengo de 
intereses de demora, el resarcimiento por daños, la resolución del contrato 
y otros tipos; pero el más comúnmente previsto en la mayoría de Jos países 
continentales consiste en la pérdida del derecho a ocupar la vivienda en el 
período que le corresponda al incumplidor mientras no contribuya a la 
satisfacción de dichas deudas (93). 

Sin embargo, estas cláusulas sancionadoras plantean una triple proble­
mática: la de su validez, la de su eficacia vinculante respecto del tercero 
adquirente y la de la ocupación y posesión del inmueble durante el turno 
vacante. 

La licitud de la cláusula penal, que en abstracto no plantea problema 
alguno por su conformidad a Derecho (arts. 1.152 y sigs. CC), debe esti­
pularse, en concreto, conforme a los límites de la autonomía de la voluntad 
(art. 1.255 CC) y de la renuncia de los derechos (art. 6.2 CC), siempre baJO 
la facultad moderadora de los órganos judiciales (art. 1.154 CC). 

En el supuesto planteado ante la Dirección General, además de garan­
tizar la viabilidad económica, su validez se demuestra en que la sanción 
(pérdida de uso y posesión del inmueble durante el turno que le correspon­
de) no supone, según fundamento quinto, apartado e). de la Resolución de 
1993, la renuncia del derecho, sino una simple abstención de uso del bien 
en ese turno, sin renunciar, ni perder con ello su derecho, ni su titularidad 
sobre el mismo. 

Por otra parte, la eficacia del pacto sanciOnador frente al tercero adqUI­
rente, en orden al cumplimiento del deber y/o de la sanción (sobre los gastos 
por venir y pendientes), se obtiene mediante la mserción del pacto penal en 
el título constitutivo, lo que a la vez serviráyara resolver el problema pose-

de serviCIO de limpieza y lavandería; d) Gastos correspondientes a los seguros de ro­
bos e mcendws; e) Y los extraordmarios de fondo de reserva y suscripciÓn a otros 
serVICIOS>> 

(92) En el supuesto de la resolución [cláusula octava, ap. F)] se establece un pacto, 
en cuya vutud en caso de que el mul11prop1etano incumpla con su deber de contnbución 
a los gastos comunes de servicio y admimstración no podrá usar ni disfrutar del apar­
tamento objeto de su derecho durante el tumo que le corresponda. La mscripc1ón regis­
tra! de d1cha cláusula fue denegada por el Registrador como defecto ínsubsanable por 
ser una renuncia de su derecho contrana a la Ley y al Orden Púbhco (art 6 CC). 

(93) RocA GulLLAMóN: Op c11 .. pág. 331; O'CALLAGHAN MuÑoz: Op cll .. pág. 12, 
y LEYVA DE LEYVA. Op. cit, pág 102, hacen referencia a esta previsiÓn. 
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sorio, ya que en dicho tumo vacante, la posesión del piso o local (vacío 
respecto del multipropietario sancionado) corresponderá, provtsionalmente y 
a efectos de gestión y conservación (no de uso), al órgano comunitario com­
petente o a qUten en concreto, y conforme al título constitutivo, deba prestar 
los servicios necesarios de mantenimiento y administración (94). 

4.3.C) Pacto para la modificación del calendario 

Se plantea en el caso la validez de un pacto por el que se concede a un 
tercero la labor de completar el calendario de distribución de los turnos de 
utilización del inmueble, que fue denegada por el Registrador por suponer, 
a juicio de este, renuncia de un derecho inherente a los órganos comunita­
rios, y por ser contraria a los intereses de los propios multipropietarios (art. 
6 CC). Sin embargo, la DGRN [fundamento quinto, ap. b)] afirma su con­
formidad a Derecho en tanto que, partiendo del vacío legal y de la prioridad 
de la voluntad privada, este acuerdo no supone renuncia alguna de derecho, 
sino delegación de una facultad propia del órgano de gestión y admmistra­
ción prevista incluso en nuestra normativa proyectada (95). 

Pero ¿es válido cualquier pacto de modificación?, ¿qué límttes debe 
respetar la modificación?, ¿cualquier tercero podrá realizarla? En respuesta 
a tales interrogantes es necesario precisar que dicha modificación, y así 
habrá de expresarse en el pacto, se acomodará y realizará conforme a las 
pautas y bases que, sobre el sistema de distribución y asignación de perío­
dos de tiempo, se establezcan en el propio título constitutivo (y/o en los 
estatutos en su caso). Además, esta labor de modificación del calendario no 
podrá ser encomendada a cualquier tercero, ajeno y extraño a la comunidad, 
sino a aquel tercero (persona física o, generalmente, jurídica) en quien se 
hayan delegado las facultades de gestión, administración y mantenimiento 
del conjunto inmobiliario (normalmente una sociedad de servicios), es de­
cir, a quien actúe en nombre e interés (representación) de los multipropie­
tanos, por mandato de los mtsmos (96). 

(94) Fundamento quinto, apartado d), de la Resoluctón de 4 de marzo de 1993 de 
la DGRN y prevtslo en los artículos 32.4.a).B-89 y B-91, y 47 B-94. 

(95) En espectal artículo 37 .l.B-89 y B-91 
(96) Comenta HERNÁNDEZ ANTOLIN, J. M· Op el/, pág. 430, que <<es conventente 

(y así suele hacerse) contener un calendano, bten de forma genénca (número de semana, 
a contar desde el primer viernes del año) o concreta (incluyéndose calendarios para 
cinco, dtez o cmcuenta años). Este último sistema plantea el problema de que cuando 
termme deberá hacerse otro, estando autonzado el promotor o quten éste destgne a 
elaborar otro una vez terminado el acompañado, pacto que debe esttmarse váltdo stem­
pre que se contengan las bases objettvas para su realización (así lo señala la R. de 4 de 
marzo de 1993)». 
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4.3.D) Pacto de acción de desahucio por precario 

En virtud de esta estipulactón de la parte vendedora (promotora) o 
designada por ella puede ejercitar la acción de desahucio por la situación 
de precario de uno de los multipropietarios, si concluido su tumo, no des­
aloja o desocupa el inmueble. 

La DGRN afirma su invalidez por vulneración del artículo 6.2 y 3 CC, 
por renuncia de Jos órganos comunitarios de gobierno de su derecho en 
contra de la Ley (arts. 1.561 y sigs. LEC, normativa imperativa) y de los 
intereses de los multipropietarios. 

Siendo cieno que el multipropietario que ocupa el inmueble fuera de 
turno posee precariamente, sin título, por vulneración de la temporalidad 
del goce y de la vinculación cuota-tumo adquirido que configuran su dere­
cho real de multipropiedad, el problema reside en la persona legitimada 
para desahuciarle. En este sentido, y estando legalmente previsto el desahu­
cio por precario, sería lícita la cláusula si hubiera sido atribuida la legiti­
mación procesal activa a los órganos comunitanos, a los multipropietarios 
directamente, o incluso delegada en un tercero que actuase en su represen­
tación (97). 

Junto a este tipo de estipulación. existen otras posibles sanciones en 
caso de no abandono, de incumplimiento del deber JUrídico esencial de 
abstención y respeto de los tumos, como la responsabilidad civil por daños 
y perJuicios, la resolución del contrato (98), o los aportados por los propios 
borradores (99), que, conforme a la Ley, la Moral y el Orden Público, gozan 
de mayor eficacia y celeridad. 

4.3.E) Pacto para adaptación sobre futura ley 

Se cuestiona la validez de un pacto por el que se deja en manos de una 
tercera persona (sociedad de servicios) la adaptación del contenido del régi­
men jurídico de multipropiedad a la futura legislación sobre dicha ftgura. La 
DGRN considera inválida dicha estipulación por implicar renuncia de dere-

(97) IDEM, pág. 435, afmna que «de los argumentos de la Resolución de 4 de marzo 
de 1993 (que lo reserva --el derecho de desalojo-- al promotor) parece denvarse su 
Imposibilidad legal (señalando que tal reserva carece de JUStificaciÓn adecuada y per­
turba el régimen jurídico de las relaciones comunitanas): pero estimo que debe superarse 
esta interpretación, causada por una inadecuada trasposiCIÓn de las normas de la pro­
piedad horizontal sm tener en cuenta las especiales características de la mult1propiedad 
y careciendo. en consecuencia. de Identidad de razón». 

(98) LEYVA DE LEYVA: Op. Cll' pág 103. 
(99) Se encomienda la labor de desaloJO y desocupación al administrador o, inclu­

so, a la soCiedad de servicios (arts. 18.2.B-88 y 32.4.a).B-91]. 
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cho (art. 6.2 y 3 CC), y porque existe una «vanable desconocida» (futura 
ley), imposible de conocer y prever, que queda al margen de la dtsponibilidad 
de las partes. Parece ser que la Dirección General ve en ésta una cuestión de 
Derecho transitorio y temporal, que deberá ser resuelta por una disposición 
transitoria de la futura ley, estableciendo un plazo de tiempo para la adecua­
ctón de los estatutos y del régimen en general a la nueva normativa. 

Nos parece excesivo este pronunciamiento, pues, por ser una variable 
desconocida, cuya solución es de Derecho transitorio, quedando fuera de la 
voluntad de las partes, tampoco tendrían dicha facultad de adaptación de los 
pactos a la futura regulación ni los órganos comunitarios, ni los multipro­
pietarios, ni, por supuesto, persona delegada alguna. Existe una cierta con­
fusión, ya que, contrariamente, consideramos cosas distintas lo que esta­
blezca la ley para la adecuación de los regímenes de multipropiedad 
existentes y lo que para el caso de que se promulge prevean los multipro­
pietarios (extinción, adaptación ... ), aunque siempre de conformidad y suje­
tos a lo dispuesto por dicha legislación. 

III. LA PUBLICIDAD REGISTRAL DE LA MUL TIPROPIEDAD: 
ASPECTOS SUSTANTIVOS 

l. Su ACCESO AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

La multiproptedad es un nuevo derecho real, que, a pesar de su espe­
cialidad y/o atipicidad, y por su admisión en el ststema número-aperturista 
de los derechos reales, tiene acceso a nuestro Registro Inmobiliario. Vea­
mos las razones de esta inscribibilidad. 

l. l. La admis1ón de la rnulnpropiedad dentro del sistema de <<numerus 
apertus» de derechos reales 

La decisión sobre si los derechos reales forman un listado cerrado, 
exhaustivo y taxativo (sistema del numerus clausus) o un listado abierto, 
enumerativo y enunciativo (sistema del nurnerus apertus). no es puramente 
teórica (1 00), sino que trasciende a la práctica, muy especialmente a la 

( 1 00) DiEZ-PtCAZO: <<Autonomía pnvada y derechos reales», en RCDI. 1976, pág. 
294: <<Contra lo que creen algunos autores modernos, y señaladamente ALBALADEJO, no 
es una mera cuestión académica desprovista de sentido, smo que es una cuestión que 
posee evtdentes reflejos de orden público.. No se trata tanto de discuttr la mayor 
autonomía de la voluntad tndtvtdual cuanto de dectdtr si el negocw o precepto de 
autonomía pnvada exigida por éste posee o no trascendencia real>>. 
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registra!, y que se encuentra en función del sistema JUrídico-positivo (1 O l); 
de ahí la relatividad, temporal o histórica y espacial o geográfica, de su 
solución (102). Estamos ante un problema en el que subyace y emerge la 
dialéctica interés individual-interés general, en la circulación y utilización 
de los bienes y derechos (1 03), la tensión entre la reserva exclusiva de 
competencia del poder público (legislativo) y la competencia libre y discre­
cional de los ciudadanos (1 04) en orden a la fuente, pública o privada, en 
la creación y constitución de derechos reales, y en orden a la determina­
ción del contenido de los mismos. Son, respectivamente, los problemas de 
número cerrado o abierto y de tipicidad o atipicidad de los derechos 
reales ( 105). Ambas cuestiones, en una relación ínttma (1 06), se reconducen 
a un único debate establecido en tomo al sentido, significado y alcance del 
principio de autonomía de la voluntad (107). 

A pesar de la vigencia del sistema de numerus clausus en determinados 
ordenamientos jurídicos (Alemania, Austria, Portugal, Argentina, Chile, en­
tre otros) y de las razones aducidas a su favor ( 1 08), ya no se trata de averiguar 

(101) BELFIORE. lnterpretazione e dommat1ca nella teona de1 di!l//1 reah. Milán, 
1979, pág. 518, para quien tal cuestiÓn no es de pura lógiCa-formal jurídica. smo una 
cuestión de política legislativa 

(102) BELFIORE: Op. cit .. págs. 595 y sigs. 
(103) BELFIORE: Op C/1. pág. 447 
(104) BELFIORE' Op cit, pág 601 
(105) Según GAITI y ALTERINI' El derecho real Elementos para una teoría general. 

Buenos Aires, 1991, págs. 77 y sigs .. el pnmer problema, numerus c/aususlaperrus. 
apunta al contemdo 111 abstracto del derecho real. en tanto que el segundo, lipicidad/ 
atipic1dad, a su contemdo Jll coneJero. 

(1 06) BVRDESE. «Ancora sulla natura e !Ipiciia dei dintt1 reah>>, en Rn•ista di Dintto 
Cm/e, 1983. II, pág. 236. 

(1 07) FERNÁNDEZ-GOLFfN APARICIO: «<nfluenCia de la práctica en la evolución de la 
estructura de los derechos reales>>, en RDN. 1989, págs. 60 y 61. d1ce: <<Cuando pasamos 
del ámbito de las relaciones JUrídico-reales. encontramos que la autonomía pnvada 
pretende cons!Ilurr un estatuto jurídico de la cosa objeuvamente considerada que acom­
pañe a ésta durante toda su existencia o por lo menos un largo período de tiempo; poi 
eso, frente a la relatiVIdad con que se manifiesta la autonomía en las relaciones obli­
gatonas. en el ámbito de las relacwnes jurídico-reales aparece con un Signo de absolu­
uvidad en cuanto trata de imponerse a terceras personas que lleguen a tener algún 
contacto con la cosa ( ... ) Este planteamiento IniCial anuncia ya que los límites de la 
autonomía deben ser distintos en el campo de las relaciones JUrÍdico-reales a los de 
las relaciOnes obhgatonas ( ... ). La aplicaciÓn de la doctnna de la autonomía pnvada 
en las relaciones jurídico-reales suscita las dos cuestwnes básicas y tradiciOnales. l.' El 
alcance de la autonomía pnvada en la creación de nuevos tipos de derechos reales, 
derechos reales atípicos, y 2.' El alcance de la autonomía pnvada en la regulación de 
los derechos reales típicos». 

(108) La Imprecisión de los artículos 2 2 LH y 7 RH; la existencia de esquemas 
típicos, con caracteres propios, de los derechos reales: la relatividad de los efectos 
contractuales, según artículo 1.257 CC; la Inexistencia para los derechos reales de una 
nonna análoga al artículo 1.255 CC: razones de tutela, protección. estabilidad. segundad 
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la posibilidad o no de la libertad privada en la constitución y creación de nuevos 
derechos reales, y en modificación de la fisonomía y contenido de los tipos esta­
blecidos normativamente, sino de establecer cuáles son los supuestos admisibles 
y los cauces, límites o limitaciones de la autonomía privada en dicha labor. 

Nuestro Derecho positivo carece de norma jurídica que impida la cons­
titución de nuevos derechos reales o la modificación de los regulados po­
sitivamente, o que determine, detallada y expresamente, con dicha inten­
ción, una lista cerrada o abierta de derechos reales. Todo lo contrario, el 
principio de la autonomía de la voluntad (art. 1.255 CC), considerado como 
Principio General de Derecho Civil Patrimonial, referido a los negocios 
jurídicos en general, que originen relaciones jurídicas personales o reales, 
permite la creación o variación convencional, por acto o contrato, de dere­
chos reales o personales, dtversos de los consagrados legalmente, siempre 
y cuando sean conformes a la Ley, la Moral y el Orden Público. 

Así se pone de manifiesto, sobre derechos reales, en nuestro Código 
Civil (arts. 392, 467, 523, 594 CC) y en Derecho Foral (arts. 3 y 8 de la 
Compilación de Derecho Civil Foral aragonés, y art. 7 de la Compilación 
de Derecho Civil Foral de Navarra). Por otra parte nuestra Legislación 
Hipotecaria, en sus artículos 2.2 LH y 7 RH, realizada una referencia y 
enumeración simplemente enunciativa e incompleta de derechos (faltando 
foro, superficie, anticresis, tanteo, retracto), indica, de modo amplio y ge­
nérico, a efectos de inscripción registra!, la posibilidad de «otros cuales­
quiera reales» (art. 2.2 LH), así como la de «cualquier acto o contrato de 
trascendencia real que, sin tener nombre propio en derecho, modifique, 
desde luego o en el futuro, algunas de las facultades del dominio sobre 
bienes inmuebles o inherentes a derechos reales» (art. 7 RH). De esta 
posibilidad de pactos con trascendencia real (arts. 7 y 51.6 RH) se deduce 
la distinción entre derechos reales tipificados y pactos o contratos, que, 
teniendo eficacia real, se apartan en su contenido de los tipos legalmente 
regulados, estableciendo, por tanto, derechos reales atípicos. 

En definitiva, nuestro ordenamiento jurídico establece un sistema «nu­
merus-aperturista», con posibilidad de derechos reales nuevos y atípicos, y 
en donde el problema es que los nuevos tipos reales sean conformes a la 
Ley, la Moral y el Orden Público (económico e inmobiliario) (109), como 

jurídica. de orden público y buenas costumbres; la función social de la propiedad 
privada; la protección de los terceros y de la parte contratante más débil; el principio 
de igualdad: el pnnc1pio de libre circulaciÓn de los bienes y de seguridad del tráfico 
JUrídico, la estructura técnica del Sistema de publicidad reg1stral: etc 

(109) FERNÁNDEZ-GOLFIN APARICIO: Op cit., págs. 152 y s1gs., apoyándose en D!Ez­
PICAZO, establece un doble concepto de orden púbhco Pnmero. el orden público eco­
nómico, constituido por los pnncipws del comercio jurídico, buena fe (art. 1.258 CC) 
y segundad del tráfico JUrídiCO. Segundo, el orden públtco mmobihano. que mcluye tres 
aspectos. pnnc1pio de especialidad (arts. 9 LH y 51 RH), el requisito de forma (art. 
1.280 CC) y de publicidad. 
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límite negativo, y a las exigencias estructurales (110) y de contenido, esen­
cial y necesario ( 111 ), del derecho real (sujeto, objeto y eficacia), como 
cauce positivo, en tanto que debe constituirse un derecho que otorgue un 
poder directo del sujeto sobre una cosa, y eficaz erga omnes Se atenderá 
a la auténtica intención de las partes y al contenido del derecho creado, no 
a la denominación o nomen juris dado por dichas partes (112). El título y 
el derecho deberán reunir, respectivamente, una serie de requisitos de forma 
(para su inscripción) y de fondo (inmediatividad). Como requisito de fondo, 
relativo al derecho, en virtud del principio de especialidad (arts. 9 LH y 
51 RH) (113), se requiere plena determinación y concretización, clara, 
precisa y objetiva del derecho (objeto y contenido) que se pretende inscri­
bir, debiendo afectar dicho contenido del derecho a las facultades del do­
minio o de un derecho real limitado (art. 7 RH). Y, como requisito de 
forma, referido al título, en virtud del principio de forma y publicidad, la 
autenticidad documental exigida para cada caso. Junto a tales requisitos 
estructurales y sustanciales, se exige la existencia de una causa del negocio 
en relación con la constitución del derecho real, una conexión voluntad­
causa, en cuanto función socio-económica (114). 

En esta materia, y a propósito de la multipropiedad, la doctrina cientí­
fica, nada pacífica, es muy diversa (115). Hay quienes defienden su admt­
sión en el sistema de numerus clausus y su tipicidad, y quienes defienden 
su consideración dentro del sistema de numerus apertus, y su tipicidad, en 
unos casos, o atipicidad, en otros. Por ello, el primer auténtico problema a 
abordar es la tipicidad o atiptcidad de la figura multipropietaria (116). 

(110) Lo destaca la Resoluc1ón de la Dirección General de los Reg1stros y del 
Notariado de 5 de JUnio de 1987. 

(111) PETRONE: O p. cit , págs. 28-29 
( 112) Lo importante es la tntenrio de las partes. LA LAGUNA DoMINGUEZ: Curso de 

Derecho Cll'll. III. Derecho de cosas. vol. I Introducción La poses1ón, Valencia, 1992, 
pág. 46. 

(113) DíEZ-PtcAZo: Op. ca., pág. 298, habla de la necesidad de plena determmación 
objetiva del derecho real como un factor de control social y para su ingreso en el 
Registro de la Propiedad, de modo que <da perfecta constitución de un derecho real 
pleno exige muy específicas condiciones de determinaciÓn, han de refenrse al objeto 
sobre el que el derecho recae y que han de referirse también a aquellos elementos de 
su conlemdo necesarios para el pleno desarrollo o desenvolvimiento del derecho como 
derecho real» 

(114) DfEz-PtcAZO: Op ca, págs. 300-303. 
(115) En especial CALO y CoRDA: Op. ctt., págs. 73-74, aftrman que <<en materia de 

multiproptedad puede haber qu1en invoca el numerus c/ausus y lo respeta; quten lo 
invoca, pero desconoce en la práctica sus consecuencias y quien es dectdidamente 
contrariO, y, por úlltmo, quten piensa que el problema de la tiptcidad es extraño a la 
multtprop1edad porque, en úlltmo ténnmo, siempre se trata de proptedad». 

(116) En tal sentido, PAU PEDRóN: Op cit .. pág. 10. 
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La doctrina mayoritaria defiende su tipicidad intentando sujetar y adap­
tar la multipropiedad a un molde JUrídico-real tipificado legalmente, en 
tanto que se trata de una simple y nueva variación o modificación del 
contenido normal de un tipo legal, reconduciéndose la cuestión a lo que 
SANCHO REBULLIDA denomina «disponibilidad del contenido normal de cada 
tipo», de forma que aunque se admite la libertad y autonomía de la voluntad 
en la variación del contenido y régimen JUrídico del tipo, no por ello se está 
creando un nuevo derecho real. Es una opinión precipitada porque, como 
reconoce RtvERO HERNÁNDEZ, hay nuevas figuras y realidades jurídicas que 
no siempre caben en los «cajones», tipos o categorías jurídicas previstas por 
norma jurídica, no siendo tampoco necesaria su catalogación y ubicación en 
una tipología bien decantada y reconocida. Dicha precipitación doctrinal 
también obedece a la razón de que la propia alteración, voluntaria o con­
vencional, del tipo y del contenido supone especialidad y, en cierto modo, 
la atipicidad del derecho. Habrá tipicidad cuando el derecho en concreto sea 
subsumible en un tipo legal general o cuando responda en su contenido al 
patrón legal. 

Ante las objeciones señaladas, un sector doctrinal mmoritario ( 117) 
sostiene que la multipropiedad, dentro de la Ley, la Moral y el Orden 
Público, y conforme a las exigencias estructurales y sustanciales del dere­
cho real, presenta unas peculiaridades que denotan su singularidad, novedad 
y atipicidad en cuanto modificación del contenido de un tipo legal: en 
nuestra opinión, la copropiedad ordinaria o pro indiviso. 

Como premisas, es necesario atender a: la preferencia y prioridad de la 
libertad contractual, el principio de autonomía de la voluntad privada (arts. 
1.255 y 392.2 CC), el carácter supletorio o subsidiario de la normativa del 
Código Civil sobre comunidad de bienes (art. 392 y sigs. CC), la ausencia 
de regulación positiva específica sobre multipropiedad (atipicidad legal) y 
las singularidades que caracterizan a esta figura comunitaria (social y fun­
cional, sin acción de división ni retracto de comuneros, con la facultad de 
goce afecta a un fin permanente y hmitada temporalmente). 

La DGRN en su Resolución de 1993, si bien no se pronuncia de forma 
clara y expresa sobre la naturaleza jurídica de la multipropiedad, para 
referirse a ella emplea términos como ~~comunidad especial» y «propiedad 
horizontal atípica» (118), considerándola como un nuevo derecho real que 
debe respetar unos límites, concretados en los requisitos de determinación 

( 117) La atipicidad de la multipropiedad como derecho real limitado o pleno e~ 
defendida por BENNE (Francia). CASELLI, ALPE y BENACHIO (Italia), e msinuada en España 
por lsAC 1 AGUILAR, PAu PEDRÓN, MART!NEZ-PIÑEIRO CARAMÉS y BARó BALLBÉ. 

(118) En dicha resolución el Notario habla de «comumdad funcwnal atípica>> y el 
propio Registrador concibe la multipropiedad como «Un nuevo régimen JUrídico mmo­
biliario». 



ESTUDIOS 315 

jurídica y de viabilidad económica. En la misma línea, el VII Congreso 
Internacional de Derecho Registra!, celebrado en Brasil en 1987, sobre 
registración de la multipropiedad, en su conclusión primera, hace alusión 
tácita a su atipicidad y expresa sobre su configuración como nueva forma 
de propiedad, al decir que «la constitución de un derecho que atribuya a su 
adquirente la facultad de usar y gozar con exclusividad determinados bie­
nes, sucesiva y alternativamente por períodos previamente establecidos, de 
duración perpetua o temporal y transmisible por actos entre vivos o por 
causa de muerte, representa la caracterización de un nuevo estatuto jurídico 
de la propiedad, cuyo origen es la energía creadora de la autonomía priva­
da, el que, bajo diferentes denominaciones, opera contemporáneamente en 
el campo negocia!» ( 119). 

En consideración a estas premisas, la multipropiedad es una comunidad 
especial, social y funcional, atípica; una figura independiente, propia, au­
tónoma y sui generis (120), con rasgos peculiares y particulares, que la 
diferencian frente a otros tipos (copropiedad indivisa y propiedad horizon­
tal), con los que, por supuesto, presenta ciertas notas comunes, pero que, a 
diferencia de ellos, se estructura y define como una situación objetiva, 
definida más por el tumo que se asigna de modo directo y por la sujeción 
del inmueble a un determmado destino, y no tanto por la pluralidad de 
SUJetos y como una situación fija, estable y permanente, asumiendo, en 
cierto modo, la categoría de cualidad real de la cosa inmueble, independien­
temente de la existencia y número de cotitulares y de la voluntad extintiva 
de cualquiera de ellos. Es, pues, una figura de nuevo cuño que no se adapta 
ni amolda a los arquetipos o categorías preexistentes o típicas, pero que se 
inserta en el proceso evolutivo del derecho real, en general, y del dominio, 
en particular. 

Por último, queda por probar la admisión de la multipropiedad dentro 
del sistema de numerus apertus de los derechos reales y su conformidad con 
los límites que dicho principio establece en relación con el JUego de la 
autonomía privada, pues esta figura jamás encajaría en un sistema jurídico 
de número cerrado en el que se establezca de modo exhaustivo el tipo y 
contenido de todo derecho real. 

En el fundamento jurídico tercero, segundo inciso, de la Resolución de 
4 de marzo de 1993, la Dirección General afirma que «no se duda de que 
en España se permite la constitución de nuevas figuras de derechos reales 
no específicamente previstas por el legislador (cfr. arts. 2.2 de la LH y 7 

(119) Tomado de GARcfA GARCIA: Op. ca., pág. 526 
(120) MuÑoz DE D1os: Op. ca , pág. 871. reconoce que «realmente la multiprople­

dad, aunque queramos tipif1carla en la comumdad. siempre será una especie muy su1 
generis, ya que se ehmman gran parte de sus características básicas y prácucamente 
surge un nuevo derecho inmobiliano que merece protecc1ón registra!>>. 
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del RH) y, en concreto, de que se pemlita alterar por pacto el contenido 
típico de la copropiedad (cfr. art. 392.IT CC)». Así, con carácter general, se 
ratifica la idea de que en nuestro Derecho impera el sistema de numerus 
apertus, aunque, como sigue diciendo, «esta libertad tiene que ajustarse a 
determinados límites y respetar las normas estructurales (normas imperati­
vas) del estatuto jurídico de bienes» en base a consideraciones económicas 
y por su configuración propietaria. 

La admisión de la multipropiedad al amparo del sistema número aper­
turista es una realidad, ya que el acto o contrato que lo constituye goza de 
trascendencia real, en tanto que sin regulación propia ni nombre en Derecho 
modifica y altera, por la temporalidad del goce, la vinculación institucional 
cuota-tumo y su constitución como comunidad funcional y social, el con­
tenido típico de las facultades de la copropiedad (arts. 2.2 LH, 7 y 51.6 
RH). Dicha permisión en nuestro ordenamiento jurídico es consecuencia del 
principio de libertad de disposición del propietario (art. 348 CC), en cuya 
virtud puede disponer libremente de su derecho, enajenándolo y constitu­
yéndolo en multipropiedad, y del principio de autonomía de la voluntad 
privada, consagrada respecto de la comunidad de bienes en el artículo 392.2 
ce, en orden a variar el contenido y régimen jurídico de un derecho real 
típico, la copropiedad indivisa o por cuotas, de tipo romano. En dicho 
sentido, el V Congreso Internacional de Derecho Registra! de 1982, sobre 
conjuntos inmobiliarios, invoca y resalta el importante papel de la autono­
mía de la voluntad, ratificando, en su conclusión sexta, que dicho principio 
«tiene el más amplio campo de actuación al regular los conjuntos inmobi­
liarios con sus múltiples fines y destinos, sin más limitaciones que las 
impuestas por el ordenamiento jurídico»; y el VII Congreso Internacional 
de Derecho Registra) de 1987, sobre técnica de regtstración de la multipro­
piedad, afirma, en su primera conclusión, que «esta nueva figura tiene su 
origen en la energía creadora de la autonomía privada» ( 121 ). 

Con independencia de las prácticas abusivas y fraudulentas que puedan 
darse en la realidad, y ante la falta de regulación específica, cabe concluir 
que la multipropiedad, en cuanto comunidad social y funcional, especial y 
atípica, encaja en el sistema de numerus apertus, respetando los cauces que 
dicho sistema impone a la autonomía privada, pues desde un punto de vista 
general, en lo referente a la Moral y al Orden Público, sin oponerse a la 
seguridad y agilización del tráfico JUrídico, responde al principio de solida­
ridad social y satisface la función social de la propiedad en base a los 
intereses inmobiliarios, sociales y económicos que presenta y que son 
merecedores de protección y tutela jurídica. En particular, respecto a la Ley 
y a las exigencias estructurales y sustanciales del derecho real, al configu-

(121) Ver nota 119. 
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rarse como comunidad, entre otras posibilidades, debe constituirse estruc­
tural y funcionalmente conforme a los límites, según DRGN, de determina­
ción jurídica y viabilidad económica y concorde a los principios rectores 
de la comunidad de bienes (principio de autonomía de la voluntad, 
ex art. 392.2 CC; principio de proporcionalidad, ex arts. 393 y 398 CC, y 
principio de libertad individual, según arts. 400, 395 y 399 CC), los cuales 
son aplicables a todo supuesto de cotitularidad en función del recurso su­
pletorio y subsidiario a la normativa codificada sobre comunidad de bienes 
(arts. 392-406 CC). 

1.2. Su ingreso en el Registro de la Propiedad 

En definitiva, la inscnbibilidad de la multipropiedad obedece a su ca­
lificación jurídico-real (arts. 605 CC, 1 y 2.2 LH, y 51.6 RH) y a su 
admisión dentro del sistema de numerus apertus (arts. 7 y 51 .6 RH) de los 
derechos reales como comunidad especial o atípica, pues dicho sistema 
permite tanto la creación de figuras nuevas, sin nomen juris, como la 
modificación de los tipos legales. 

Según el principio registra! de calificación y de legalidad (arts. 18 LH 
y 98 RH) (122), el título constitutivo del régimen multipropietario, como 
requisitos formales y materiales para su ingreso registra), debe contener una 
relación jurídico-real viable, debe constar en documento público y auténtico 
(arts. 3 LH y 33 RH) en el que se haga concreta y precisa descripción de 
la finca [arts. 9.1 LH y 51.l.a).4 RH] y del derecho a publicar [arts. 9.2 LH 
y 51.5.a).8 RH]; que dicha inscripción sea solicitada por persona legitimada 
(arts. 6-7 LH, 39-40 RH), esté consentida por el titular registra) actual (arts. 
20 LH y 103 RH) y no exista obstáculo en virtud de otra inscripción u otro 
asiento registra! (art. 1 7 LH). _ 

No obstante, siendo inscnbible la multipropiedad en cuanto derecho real 
inmobiliario, por su novedad y con relación a las exigencias señaladas, 
dicha inscnpción en el Registro de la Propiedad de la figura multipropie­
taria plantea una serie de problemas específicos sobre el carácter de su 
constatación registra! (constitutivo o declarativo, obligatorio o voluntario); 
el principio de rogación, es decir, cuáles son las personas legitimadas para 
solicitar la inscripción; el cumplimiento de las exigencias de determinación 
jurídica y de viabilidad económica, necesarias según la Dirección General 
para la existencia e inscripción de la multipropiedad; el objeto de pu­
blicidad registra!, necesario y potestativo; la trascendencia real e ins-

(122) Afirmados tales prmcipios y labor del Reg1strador en las Resoluc1ones de 28 
de marzo de 1955 y 19 de septiembre de 1974 de la DGRN. 
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cribibilidad de los pactos estatutarios, y, por último, la forma más adecuada 
de registrar este nuevo derecho en folio único o mediante desglose en folios 
separados. 

2. NATURALEZA Y CARACTERES DE SU INSCRIPCIÓN REGISTRAL 

Cuestión material menos compleja pero no por ello trivial, smo de vital 
trascendencia teórica y práctica, es determinar si la inscripción registra! de 
la multipropiedad es declarativa o constitutiva, voluntaria u obligatona. 

Respecto a la primera cuestión (inscripción declarativa o constitutiva), 
los distintos Borradores se muestran ambivalentes y oscilantes ( 123) al igual 
que nuestra doctrina, nada apartadora de luz a esta problemática, mante­
niéndose en posiciones indecisas (124) o extremas (125). 

Olvidando las posturas intermedias por su timidez, la doctrina en favor 
del carácter constitutivo aduce razones como la necesidad de conocer hasta 
el detalle el régimen de la multipropiedad y la necesidad de protección regis­
tra! de un derecho sin contacto posesorio fuera del tiempo de período de uso. 

La primera razón, si bien correcta en sí misma, consiste en un argumen­
to genérico referido a las ventajas que el Registro otorga; más apta, pues, 
dicha razón para hacer referencia a la conveniencia siempre voluntaria de 
constatactón registra\ de una figura caracterizada por su novedad, especia­
lidad y complejidad que para imponerla como requisito para su propia 
extstencia. La segunda (falta de contacto posesorio) es una razón que se 
aduce para JUStificar el carácter constitutivo de la hipoteca (126); pero hay 

(123) El artículo 8 1 B-88 parece establecer la eficacia constítutlva de la mscrip­
ción de la multlpropiedad al decir que el título constitutivo «se otorgará en escntura 
pública. con arreglo a la legislación española, que se inscnbirá en el Registro de la 
Propiedad>>. En la misma línea, y tras establecerse la libertad de forma y constitución 
en el artículo 4 B-89, el artículo 50, refendo específicamente a la multipropiedad. asien­
ta que <<para que el régimen por períodos quede válidamente constituido se requiere .. 
que el régimen se constituya en escritura pública y, además, se inscnba en el Registro 
de la Propiedad>>. Por contra, el B-91 (arts 3 y 52.1) otorga eficacia declarativa a la 
mscnpción registra! de la multipropiedad; y el B-92 (art. 21.1 y 2) simplemente afirma 
la necesidad de constancia registra!. 

(124) Autores como LEYVA DE LEYVA: Op cll .. pág 363, y BARÓ BALLBÉ: Op cit .. 
pág 33, afirman que <da mscnpción en el Registro del título tendrá eficacia constitutiva 
o sólo respecto de terceros». 

(125) Entre los escasos autores que se pronuncian sobre esta cuestión a favor de 
la efiCacia meramente declarativa de la mscnpción registra! de la mulllpropiedad, RIVERO 
HERNÁNDEZ: Op. cit., pág. 69; y de la eficacia constitullva, SEISDEDOS MUIÑO: Op c11 .. 

págs. 492-493, y PAU PEDRóN. Op cit, pág. 162 
( 126) Como crítica a dicho carácter, mayornanamente defendido por la doctrina, 

GoRDILLO CAÑAS. A: <<Hipoteca voluntana El 1ter de su formación y la determinación de 
su momento constitutiVO>>, en Anuario de la Academia Sev¡/lana del Notanado, tomo IV, 
Madnd, 1991, págs. 323-389 
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derechos no posesorios (servidumbre negativa) respecto de los cuales la 
mscripción no se convierte, por ello, en constitutiva. Tampoco existe inma­
terialidad, como sí en el derecho de superficie, que pueda inducir a este 
carácter. 

Admitir la naturaleza constitutiva de la inscripción para este derecho 
nos llevaría a la posible y forzada distinción entre multipropiedad de hecho 
y de derecho, según que el título constitutivo estuviere o no formalizado en 
escritura pública y, por ende, inscrito o nu (! 27). 

De este modo, ante la inexistencia de norma jurídica y de razones 
suficientes que determmen la inscripción constitutiva de la multipropiedad, 
y ante el principio general de nuestro sistema inmobiliario que establece 
como regla la naturaleza simplemente declarativa de la inscripción registra! 
de un título, acto o contrato por el que se constituye, modifica, transmite 
o extingue un derecho o relación jurídico-real, debemos concluir afirmando 
que para la existencia del régimen de multipropiedad y la adquisición de 
dicho derecho por los adquirentes-multiproptetarios es suficiente la concu­
rrencia de un título, de una justa causa tradaionis válida y eficaz y la 
entrega del bien objeto de derecho del transmitente (promotor) al adquirente 
(multipropietariO) con garantías suficientes de viabilidad económica. Satis­
fechas ambas exigencias, puede afirmarse la realidad jurídica de la multi­
propiedad y su adquisición, siendo posible su postenor ingreso registra! para 
que dicho título, que se inscribe, y dicho derecho, que se publica, tengan 
plena eficacia y oponibtlidad frente a terceros. 

Como segunda cuestión (tnscripción voluntaria u obligatoria), la solu­
ción actual es evidente: al no existir norma legal sobre multipropiedad y en 
virtud del principio de voluntariedad de inscripción que rige en nuestro 
sistema, su ingreso registra! es facultativo o potestativo, aunque conveniente 
y estimulado por las ventajas y efectos, sustantivos y procesales, derivados 
de nuestro Registro Público lnmobilario. Pero ¿qué ocurrirá en la posi­
ble futura regulación? Tanto en Derecho extranjero (128) como en la nor­
mativa proyectada española ( 129), con determinadas salvedades, se esta-

(127) Distinción realizada por SEISDEDOS MuiÑO: Op. cir. págs. 492-493, quien, en 
virtud de una InterpretaciÓn lógica del artículo 8.1 y 4 B-88, afirma la existencia de 
multipropiedades de derecho en las que se otorga título consntuuvo. siendo en este caso 
necesana y constitutiva su inscnpción registra); y multipropiedades de hecho en las que 
al no otorgarse título constitutivo tampoco será necesana para la existencia de dicha 
multipropiedad su constancia registra!. 

(128) Dentro de nuestro ámbito europeo se establece esa obligatonedad de mscnp­
ción en el Registro inmobiliariO en el artículo 2.1 del Decreto-Ley 355, de 31 de 
diCiembre de 1981, en Portugal, y en el artículo 1 2 de la Ley 1652, de 14 de octubre 
de 1986, en Grecia. 

(129) De forma clara expresan la ImperatiVIdad de la inscnpción registra) los 
Borradores de 1988 (Exposición de Motivos y art. 8.1 y 4) y de 1992 (art. 21.1 y 2. con 
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blece la preceptividad y necesidad de inscripción registra! del título cons­
titutivo del régimen de multipropiedad y la publicidad registra) del derecho 
en cuestión. 

Si bien defendemos el carácter voluntario de la inscripción en general, 
no debe extrañamos que en una próxima Ley sobre multipropiedad, por las 
singularidades que la figura presenta, se establezca la obligatoriedad de su 
registración, aunque no creemos que dichas particularidades justifiquen esa 
posible obligación legal de inscribir. 

3. LA SOLICITUD DE SU INSCRIPCIÓN REGISTRAL 

Estimados los caracteres declarativo y voluntario de la inscnpción regis­
tra! de la multipropiedad, cabe preguntarse, y con relación al principio de 
rogación o instancia, sobre las personas legitimadas para instar o solicitar 
d1cho ingreso registra!. 

Los Borradores de anteproyectos legales dan solución precisa a la 
cuestión (130), pero ésta, ante el vacío legal actual sobre multipropie­
dad, puede ser igualmente resuelta por nuestra legislación hipotecaria 
(arts. 6 y 7 LH, 39 y 40 RH), de modo que dicha registración podrá 
ser pedida indistintamente: por el multipropietario, bien como adquirente 
del derecho de multipropiedad [art. 6.a) LH], bien como transmitente 
del mismo [art. 6.b) LH]; por el promotor en cuanto transmitente [art. 
6.b) LH]; por el órgano comunitario de gobierno competente [art. 6.c) 
LH], o incluso por un tercero ajeno y extraño que tenga interés legítimo 
y justificado en la realización de dicha constancia registra) [art. 6.c) 
LH]. Todas estas personas podrán solicitarlo por sí mismas o mediante 
representante [art. 6.d) LH], entendiéndose como tal aquella persona, 
siempre natural, que presente los documentos necesarios en el Registro 
con la intención de solicitud de inscripción en nombre y representación 
de otro sujeto (art. 39 RH). 

la expres1ón <<deberá»). La voluntariedad es declarada en el de 1991 (arts. 5.1 y 52) Por 
su parte. el de 1989, tras establecer con ámbito general el carácter facultativo de la 
reg1strac1ón (art. 6.1, con la expresión <<podrá»). posteriormente refendo a la mulllpro­
piedad, establece la preceptiv1dad de d1cho acceso reg1stral (art. 50.3). 

( 130) Suelen otorgar prioridad al promotor. El B-88, en su Expos1ción de Motivos, 
hace referencia genérica a las personas legitimadas para solicitar la formalización en 
escntura pública y la inscnpción reg1stral del título constitutivo del rég1men de mulllpro­
p1edad empleando el término <<partÍCipes>>; pero con mayor concreción. el B-89 admite la 
m1c1ativa pnvada de mscripción reg1stral de <<cualquier propietariO>> (art 6.1 ). De modo 
similar. el B-91 se refiere a <<Cualquier propietario>> (art. 3 4). <<propietario úmco o todos 
los titulares>> (art. 5.1), la <<Junta de propietarios>> (art. 7.1): y referido en particular a la 
multipropiedad, habla del <<dueño de la finca>> (arts. 52.1 B-91 y 5.1.8-92) 
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Ante la aparente sencillez de la cuestión, surge un interrogante: ¿Puede 
el promotor como constituyente y antes de transmitir las cuotas y tumos 
solicitar la inscripción registra) del título en el que se constituye la multi­
propiedad? La respuesta es afirmativa, ya que el promotor presenta un título 
en el que se modifica un derecho (el inicial de propiedad sobre el inmueble) 
y se crea y constituye un nuevo derecho real inmobiliario, el de multipro­
piedad (art. 2.2 LH); y porque aunque no exista adjudicación del mismo 
(adquisición derivativa) el derecho se ha constituido (sucesión constitutiva) 
y existe un mterés en su inscripción registra) cual es garantizar la posibi­
lidad de su transmisión y, a la vez, proporcionar certeza, seguridad y co­
nocimiento a los posibles adquirentes sobre el contenido y régimen de dicho 
derecho [art. 6.c) LH]. 

Esta afirmación es coherente con el requisito de previa inscripción 
registra) de la constitución de la multipropiedad exigida por la DGRN 
(R. 4-3-1993) y consecuencia del tracto sucesivo. De ahí la denegación, en 
el caso planteado, de la inscripción registra!, pues se pretendía inscribir la 
transmisión de una cuota multipropietaria sin haberse previamente inscrito 
el régimen multipropietario mediante escritura de creación. Por ello, y 
como ya había indicado anteriormente el VII Congreso Internacional de 
Derecho Registra) en 1987 (131), se exige la previa inscripción del régimen 
de este nuevo derecho (fundamento de Derecho cuarto, primer inciso, de la 
Resolución de 1993) de modo similar a lo que sucede con la propiedad 
horizontal (arts. 5 LPH y 8.4 LH), en cuya regulación se requiere, para que 
las posibles transmisiones de cuotas sobre elementos comunes accedan al 
Registro de la Propiedad, la previa inscripción registra) del título constitu­
tivo de dicha propiedad por pisos o locales. 

Al ser necesario el previo otorgamiento del título constitutivo para que 
nazca la mulripropiedad y puedan transmitirse las cuotas multipropietarias, 
también a efectos de ingreso registra], antes de inscribir la transmisión, es 
necesaria la inscripción de la propia constitución del derecho cuya transmi­
sión se pretende registrar. Al menos podría pensarse en la posibilidad no 
únicamente de previa, sino también de simultánea inscripción registra! con 
la transmisión de las cuotas del promotor a los adquirentes (132). 

(1 3 1) El VII Congreso InternaciOnal de Derecho Reg1stral celebrado en Río de 
Jane1ro en 1987, sobre registrac1ón de la multiprop1edad, msiste sobre tal necesidad de 
mscripción previa al afirmar en su conclus1ón octava que el estatuto referido a edificiOs 
termmados o en construcción debe estar sometido a un rég1men de publicidad prev1a a 
la enaJenación de los derechos que dan lugar al uso temporal y por tumos de los 
mmuebles, debiendo someterse además Jos contratos de enajenación alud1dos al régimen 
que cada país establezca para la protecc1ón de los consum1dores (tomado de GARCfA 

GARCfA: Op. Cll ' pág. 526). 
(132) LEYVA DE LEYVA. Op ca .. pág. 34, af1rma que «en relación con la multipro­

piedad inmobiliana el contrato produce efectos reales. La transm1sión del derecho de 
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4. ÜBJETO DE PUBLICIDAD REGISTRAL 

4.1. Las exigencias de detetminación jurídica y de viabilidad económica 

La Dirección General de los Registros y del Notariado, en el fundamen­
to tercero de su Resolución de 1993 (133), establece para la existencia, 
caracterización real e inscripción de la multipropiedad (simple o compleja) 
la concurrencia de dos requisitos mínimos necesarios y esenciales: determi­
nación jurídica y viabilidad económica. Sin embargo, el carácter ambiguo, 
impreciso y genérico de su especificación obligan a su análisis y a la 
determinación precisa de su signtficado. 

En virtud de una interpretación literal y lógica de la resolución (134), 
el requisito de determinación jurídica, que es consecuencia del principio de 
especialidad (arts. 9 LH y 51 RH), exige, respecto del derecho mismo, la 
especificación de un contenido mínimo que se reflejará en el título cons­
titutivo. Es la exigencia común y general, nada novedosa respecto de los 
supuestos comunitarios, de existencia de un acto o contrato creador del 
derecho, de su régimen y contenido ( 135). Según la resolución de dicho 
título, como contenido necesario y esencial, habrá de hacer mención espe­
cífica y detallada de cada una de las unidades inmobiliarias que integran la 
multipropiedad; la cuota correspondiente a cada una de dichas unidades 
inmobiliarias, en orden sobre todo a determinar el reparto y participación 
en cargas, gravámenes, gastos y beneficios comunitarios derivados de la 
disposición del inmueble; el régimen o ststema de organización, gestión y 

prop1edad del promotor al multipropietano requiere que previa o Simultáneamente se 
haya constituido el inmueble en régimen de mult1prop1edad>>. 

(133) Af1rma que la mscripc1ón registra!, y el propio carácter y contenido real, de 
la mulupropiedad «Sólo será pos1ble SI se cumplen los requ1s1tos de determmac1ón 
JUrídica y VIabilidad económ1ca. Sm que consten cumplidos uno y otro requ1sito no 
podrá acceder al Registro la constituciÓn de una mulupropiedad, pues el Reg1stro ha de 
ser mstrumento de segundad y no debe socavarse su prestigiO haciéndole cobijo de 
fantasías y fraudes>>. 

( 134) Se dice que «el requ1s11o de la determmación obliga a que en el título se 
concreten no sólo las relaciones comunitanas del comprador de una partiCipación con 
qu1en al vender rellene la parte restante, smo también cuál haya de ser el régimen de 
la especial comunidad que se constituye y de las unidades mmobilianas que la integran 
Pues b1en, resulta que en las prescripciones de la escritura presentadas relativas a esta 
comunidad no se dice nada -o no se dice con la claridad necesana- SI la porción de 
semanas no vend1das (todas menos las que se venden) constituye una úmca umdad 
inmobiliana o SI habrá tantas como semanas, o más o menos, y cuál es, SI hay varias. 
el porcentaje de cada una a efectos de que sirva de módulo para determmar las cargas 
y benefiCIOS por razón de la comumdad, ni tampoco se precisa cuál sea el rég1men 
orgánico y de funciOnamiento de esta comumdad; falta también toda referencia al 
mobiliario destmado al uso sucesivo de los dtstmtos titulares de los períodoS>>. 

(135) RIVERO HERNÁNDEZ. Op c11, págs. 66-67: LEYVA DE LEYVA. Op cll. pág. 361. 

\ 
\ 
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funcionamiento comunitario, y el mobiliario incluido en el inmueble que 
esté destinado a la utilización conjunta y sucesiva por los distintos multi­
propietarios. 

Examinado ya en las consideraciones previas a la problemática registra! 
el aspecto formal del título constitutivo sustantiva y técnicamente, ¿cuál ha 
de ser su contenido?, ¿qué menciones y circunstancias debe, necesaria o 
potestativamente, recoger desde el punto de vista de su determinación regis­
tral? Para la respuesta adecuada son de interés las menciones previstas y 
requeridas en la regulación portuguesa (136); en nuestros Borradores (137), 
en la proposición comunitaria (138), y a nivel doctrinal, la necesidad de una 
«tipizzazione adeguata in ordine al contenuto del diritto» propugnada por 
U MBERTO MüRELLO ( 139), aunque tales datos habrán de considerarse con un 
carácter simplemente orientador, bien por la distinta configuración de la 
multipropiedad, bien por la carencia de vigencia de la normativa apuntada. 

Por dicha condición aproximativa y orientativa. el contenido posible del 
título constitutivo de la multipropiedad, atendiendo siempre a la resoluctón 
citada, pero con mayor ambición y más allá del supuesto planteado, deberá 

(136) En Portugal, según regulación y DGRN (DeclaraciÓn de 19 de octubre de 
1982 y Circular de 28 de septiembre de 1982), el acta constitutiva de la habitaCión 
periód1ca viene integrada por las s1gu1entes menciones: la fmca sujeta a este régimen 
como descnpc1ón del objeto sobre el que recae el derecho. los titulares de los derechos 
de hab1tac1ón penód1ca; el período al que se ref1ere. IniCIO y término, de cada viv1enda. 
el valor de cada período mensual de llempo, los principales derechos y obhgaciones de 
los titulares del derecho de habitaciÓn periód1ca y del propietano del inmueble: el valor 
de la prestación pecumana prev1sta en el artículo 14: el llempo. lugar y forma de pago: 
el límite de durac1ón del derecho cuando no sea perpetuo; y la transmiSIÓn de los 
derechos. para lo cual se requenrá un título de transmisión. 

(137) Según los artículos 8.1 y 2.B-88, 7. 50. 5l.B-89, 5.2 y 3, 52 2.B-91 y 
5. 1 O.B-92, el título constitUtiVO del régimen de mulupropiedad hará mención expresa de 
los s1gu1entes datos· descnpc1ón de la finca que se constituye en mul11prop1edad; descnp· 
ción de las fracciones autónomas de la finca; descnpCJón de los b1enes o serviciOs comu­
nes; los turnos de uso, con md1cac1ón del día y hora 1mcial y final. y de la cuota de 
participación correspondiente, días reservados a reparaciones, mantenimiento, conserva­
CIÓn, hmp1eza u otros fines comunes; la transmisión de cada período de uso; mobd1ar10 
mmerso en el mmueble y sujeto a su destino: especificación del destino y calificaciÓn del 
inmueble como turístico (empresanal...): mención de la soc1edad, en su caso, que asuma 
la prestación de serv1cios; Sistema de gobierno, gestión y funcwnamiento; licencia urba­
nística: los pactos orgámcos, con mdicación de las facultades y deberes, formando o no 
unos estatutos pnvauvos [arts. 8.2.B-88, 7.5.B-89. 5.2 4.B-91 y 5.1 n).B-92] 

( 138) El anexo de la propuesta de Directiva e u ropa de 1992 que. con relación a los 
artículos 5.1 y 6.d). establece, con excesivo y cansino detalle, en catorce apartados [de 
la a) hasta la n)] los elementos mínimos del título constitutivo de mult1propiedad. 
Igualmente, el anexo y artículos 4 y sigUientes de la D1recuva de 1994. 

(139) MORELLó· Op. c!l, págs. 126-127, exige, entre otros requ1s1tos de conten1do. 
expresa referencia al objeto del derecho, el período de goce, el valor de d1cho período. 
los poderes de goce y d1spos1ción, las obligacwnes de conservaciÓn y custodia, el 
reglamento mterno y el régimen de orgamzac1ón 
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deducirse de los preceptos hipotecarios (arts. 9 y 30 LH, y art. 51 RH, sobre 
todo las reglas 5 y 6) y de la aplicación analógica del artículo 5 LPH (sobre 
todo para la hipótesis de multiproptedad compleja) ( 140), en virtud de las 
cuales podrá hacerse menctón de las siguientes circunstancias: 

- Descripción precisa del inmueble en su conjunto, conforme a Jo 
dispuesto en Jos artículos 9.1 LH, 5 J.l a 4 RH y 170 Reglamento 
Notarial, expresando su naturaleza, situación, linderos, medida su­
perficial, nombre y número, junto con los servicios e instalaciones 
de que disponga (art. 5.1 LPH). 

- En caso de multipropiedad compleja se procederá de forma similar 
a la descripción de cada vivienda, apartamento, piso o local suscep­
tible de aprovechamiento independiente, con sus partes comunes, 
aneJOS, servicios e instalaciones, conforme a los artículos 9.1 LH y 
5.1 LPH, expresando igualmente su extensión, linderos, nombre y 
número correlativo. 

- Delimitación de los bienes muebles afectos al destino común del 
inmueble constituido en régimen de multipropiedad, que podrá ha­
cerse junto a la descripción de la finca (sea multipropiedad simple 
o compleJa) o por referencia a un inventario. 

- Delimitación perfecta de la duración del ciclo temporal de la mul­
tipropiedad, precisando de forma concreta y definitiva los períodos 
de tiempo de uso y utilización (tumos) que corresponden a cada 
multipropietario y en que se divtde temporalmente cada apartamen­
to, piso o local; expresándose el inicio y el final de cada tumo, que 
puede fijarse por días, semanas, meses o incluso años de forma fija, 
rotativa, mixta o intercambiable. Correlativamente, se indicará la 
cuota correspondiente a cada tumo y a cada vivienda. Es ésta una 
mención prevista ya para la propiedad horizontal (art. 8.4 LH), in­
troducida por esta resolución registra\ como clara imposición del 
artículo 9.2 LH (naturaleza del derecho y sus condiciones) y del 
pnncipio de especialidad (contenido del derecho inscrito) que lo 
informa, pues al ser la vinculación cuota-tumo dato esencial en la 
multipropiedad es necesario que dicha mención conste en el título 
constitutivo y figure en la inscripción. 

- En caso de multipropiedad compleja se procederá adicionalmente a 
la indicación de las específicas cuotas de participación sobre los 
elementos comunes (cuota distinta de la correspondiente a los tumos 
adquiridos), que se deducen del derecho de cada uno de los multi-

(140) En simtlar sentido se pronuncian, entre otros, O'CALLAGHAN MuÑoz: Op. cir. 
pág. 47; MART!NEZ VAzQUEZ DE CASTRO: Op cir. págs. 101-105; LEYVA DE LEYVA' Op. 
cir .. pág. 361. 

\ 

1 
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propietarios (sobre todo del mayor o menor y del mejor o peor 
período de tiempo) y que se atribuyen a cada apartamento, piso o 
local con relación al total del inmueble y del que se derivan los 
deberes que corresponden a cada multipropietario (sobre todo con­
tribución de gastos comunes y participación en caso de extinción), 
según dispone el artículo 3.2 LPH. 

- Precisión del sistema de administración y gestión del bien común en 
cuanto a su organización y funcionamiento (LPH y R. 4-3-1993 de 
la DGRN). 

- Indicación de la persona/s del promotor/es en cuanto constituyente 
y/o transmitente del derecho que procede a inscribirse (art. 9.5 LH) 
y de los titulares de los derechos de multipropiedad a cuyo favor se 
procede a la inscripción (art. 9.4 LH). En este sentido, destacar que 
junto a las menciones personales posibles (órganos comunitarios y 
promotor) hay un dato personal que es mención esencial: la indica­
ción de los multipropietarios que se erigen en titulares registrales 
protegidos por la publicidad registra!. Es un dato esencial, pues 
conviene no olvidar que la multipropiedad, como comunidad espe­
cial, se estructura como un derecho con sujeto múltiple (141 ); de ahí 
la necesidad de esta circunstancia, que aparecerá expresada en el 
folio registra! principal de la finca y del folio especial de la cuota­
tumo en caso de inscripción separada. 

- Contenido y ejercicio de la multipropiedad en cuanto derecho, de 
conformidad con los artículos 9.2 LH y 51.5 a 8 RH, expresando los 
derechos, facultades, poderes, deberes, obligaciones, límites, limita­
ciones, cargas, gravámenes y demás pactos que configuran el régi­
men jurídico de la multipropiedad propiamente dicho. Por aplicación 
analógica del artículo 5.3 LPH, esta mención reglada podrá venir 
contenida en unos estatutos privativos y particulares de la colectivi­
dad de multipropietarios en los términos previstos y permitidos por 
la Ley de Propiedad Horizontal (142). 

De esta enumeración cabe observar: la importancia de la distinción entre 
multipropiedad simple y compleja en la delimitación del contenido del 
título de creación, sobre todo en orden a la descripción de la finca; la 
existencia de menciones comunes con el título constitutivo del régimen de 
propiedad horizontal y de menciones propias y específicas del de multi-

(141) O'CALLAGHAN MUÑOZ. Op Cll, pág. 31; RODRÍGUEZ PÉREZ y DíAZ-FLORES CA­
LERO: Op cit .. pág. 37, afirman de modo conciso que <<el sujeto, si la multipropiedad se 
inscribe en el Registro de la Propiedad, es llamado titular registral». 

(142) Sobre el carácter, real o personal, de los pactos que accederán al Registro se 
hará postenor análisis. 
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propiedad (cuota y tumo), y la distinción entre menciones que constituyen 
el contenido mínimo, necesario y esencial del título constitutivo, indicadas 
por la Dirección General (delimitación del objeto -vivienda o apartamen­
to-- y de su derecho -tumo y cuota-, participación correspondiente del 
sujeto, mobiliario y régimen orgánico de funcionamiento) y otras no obli­
gatorias, como sucede con los estatutos. 

En definitiva, y salvando la parcialidad del pronunciamiento registra!, 
aplicado al fin y al cabo a un caso concreto de multipropiedad compleja, 
lo importante es que el título constitutivo del régimen multipropietario se 
formaltce en escritura pública (arts. 1.280.1 CC y 3 LH) y precise un 
contenido que responda a la necesidad de descripctón del inmueble (art. 9.1 
LH) y delimitación del derecho (art. 9.2 LH), bajo la nulidad de la inscrip­
ción en caso de incumplimiento. Todo ello, naturalmente, no tanto a efectos 
de existencia y validez del acto o contrato de constitución de la multipro­
piedad, sino en orden a su inscripción en el Registro de la Propiedad. 

Junto con la determinación jurídica, la vwb11ldad económica, según la 
resolución citada ( 143), se erige en requisito necesario para la existencia 
jurídico-real de la multipropiedad, posibilitando con ello su ingreso regis­
tra!. Es una cuestión, prevtsta ya a nivel comunitario (144) y en nuestros 
Borradores ( 145), que se presenta de modo análogo para la constitución de 
un edificio en régimen de propiedad horizontal, pues se pretende garantizar 
la susceptibilidad de aprovechamiento (uso, goce y disfrute) mdependiente 
y autónomo, desde un punto de vista económico, de cada apartamento, piso 

(143) «El requ1s1to de la VIabilidad económ1ca tiene as1mismo especial significa­
ción en la figura de la multlpropiedad. Este requisito es también exigido tratándose de 
la constitución de un ed1f1cio en rég1men de prop1edad honzontal, pues para que puedan 
constituirse los p1sos o locales de un edificio como unidades juríd1cas mdepend1entes 
se exige que «sean susceptibles de aprovechamiento mdepend1ente por tener salida 
propia a un elemento común de aquél o a la vía pública (cfr. arts. 396 CC y 3 LPH). 
Pero ocurre en la multlpropiedad que en ella, por defmición, cada unidad económ1ca no 
t1ene una d1mensión física, sino temporal. Es más, de la realidad práctica puede deri­
varse la conclusión de que estas unidades si no se est1pulan otras previswnes que las 
ordinarias del rég1men de propiedad horizontal carecerían de viabilidad económica y. 
por tanto, no podrían erigirse JUrídicamente en umdades reales. Sólo alcanzarán este 
carácter -y las reglas de la comunidad ordinaria darán paso a las reglas estipuladas para 
esta comunidad espec1al- por el tiempo en que en el título de constituCIÓn se dé 
solución, con garantías suf1c1entes, al problema de que el apartamento al comienzo de 
cada turno esté limpw y dispuesto para el adecuado dtsfrute y de que la determinaciÓn 
del precio de los futuros serviCIOS prestados con ese fin no esté deJada al arb1trio de 
quien asuma la obligación de prestarlos» 

( 144) En el anexo de la propuesta de Directiva de 1992, en su apartado m) hace 
menctón de <das medidas adoptadas o que vayan a adoptarse para la gestión y el 
mantenimiento del b1en mmob1hario .. » 

(145) Destaca el artículo 52 2. y 3.8-91. aunque sólo se refiere a esta ex1genc1a 
cuando dicha labor de conservaciÓn sea realizada por una soc1edad de servicios y 
exig1endo precisar el preciO estipulado 
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o local (arts. 396.1 CC y 3 LPH), aunque en la multipropiedad sus exigen­
cias concretas deberán ser distintas como consecuencia de la delimitación 
más temporal que física del inmueble constituido en tal régimen. 

La viabilidad económica, establecida probablemente ante la práctica 
abusiva y fraudulenta, debe constar necesariamente, como contenido obli­
gatorio, en el título constitutivo, no en otro documento (fundamento cuarto 
de la resolución), y se traduce esencialmente en una doble exigencia. Pri­
mero, supone el establecimiento de garantías a través de deberes, límites y 
prohibiciones en relación a la limpieza, adecuación y mantenimiento del 
inmueble en las condiciones necesarias que permitan el apropiado disfrute 
del mismo al comienzo y durante cada tumo. Y segundo, como garantía de 
los multipropietarios no ya entre sí, sino frente a terceros, se requiere la 
determinación del precio de los futuros servicios cuando éstos sean presta­
dos por el promotor o cuando delegue dicha labor y deber de conservación 
del inmueble en tercero; todo ello en aras de evitar que la fijación del precio 
a pagar quede al arbitrio de quien los preste o del propio transmitente. 

Como crítica, cierta doctrina (146) señala que con la exigencia de viabi­
lidad económica se hace depender la inscribibilidad de la multipropiedad, su 
existencia y esencia real, de un requisito más de carácter fáctico, de hecho, 
práctico y económico que de derecho, haciendo una comparación entre pro­
piedad horizontal y mulllpropiedad respecto de elementos (susceptibilidad de 
aprovechamiento independiente y garantía de servicios mínimos de limpieza, 
conservación y mantenimiento) que en sí mismos considerados son incompa­
rables. Sin embargo, replicamos afirmando que el establecimiento de garan­
tías sobre el aprovechamiento fáctico no es dato material o de hecho, sino 
JUrídico o de derecho, pues los medios por Jos que se establecen tales garan­
tías (deberes y limitaciones) son de dicho carácater, estableciéndose claras 
situaciones de deber jurídico. Respecto a la comparación, ésta es posible, ya 
que existe una cierta analogía y semejanza entre propiedad horziontal y 
multipropiedad (sobre todo compleJa), aunque cierto es que si bien es factible 
la comparación, no lo será la identificación porque la multipropiedad, por sus 
peculiaridades (temporalidad del t:jercicio de la facultad de aprovechamiento 
y vinculación cuota-tumo), obliga a una adaptación concreta de las exigen­
cias requeridas en el régimen de propiedad horizontal. 

(146) Así, O'CALLAGHAN MuÑoz: Op ci1 . pág. 6, para quien <<esto es más que 
discuuble. Cuando se pretende comparar con la propiedad horizontal se emplean térmi­
nos en sí no comparables: una norma legal contenida nada menos que en el Código Civil 
(" .. suscepubles de aprovechamiento Independiente .. ") no se puede comparar con una 
apreciación de que se garanucen los serviciOs mínimos de un apartamento en multipro­
piedad Es como si un Registrador pudiera exigir garantías de que en una tran~misión 
inmobiliaria el tnmueble estuviera en condiciones de uso (limpio, libre) y con unos 
servicios mínimos (de portería, de ascensor, etc.)>>. 
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Se señala también por ese sector doctrinal que este requisito originará una 
situación de incertidumbre en cuanto a su apreciación por el Registrador 
cuando éste deba juzgar si el inmueble está en dichas condiciones de goce 
con servicios mínimos. Con esta apreciación negativa se incurre en un error, 
pues lo que controlará el Registrador no es si el inmueble se encuentra bajo 
tales condiciones de conservación, sino si está garantizada la posibilidad de 
su goce, es decir, si son suficientes o no las concretas garantías fijadas en 
relación a dicha necesidad de adecuación del conjunto inmobiliario. 

Por último, se observa exagerado que la VIabilidad económica sea 
mención obligatoria en el mismo documento del título constitutivo, cuando 
parecería posible y más oportuno su reflejo en los estatutos (art. 5.3 LPH) 
o incluso en las ordenanzas o reglamento de régimen interno (art. 6 LPH). 
Se olvida con esta observación que en la exigencia de viabilidad económica 
y con el establecimiento de medidas adecuadas para el mantenimiento del 
inmueble y garantía de su aprovechamiento subyacen una serie de deberes 
jurídicos de uso esenciales a la multipropiedad (conservación, buena fe y 
respeto) que conforman el contenido y régimen jurídico básico de esta 
comunidad; de ahí la necesidad de su especificación en el título constitu­
tivo, aunque esto no sea óbice para su inclusión en Jos estatutos. 

Se trata, en conclusión, de una visión negativa que no destaca la ver­
dadera razón, sentido y alcance de este requisito. Ante la realidad de fan­
tasías y prácticas abusivas o fraudulentas, con la viabilidad económica, 
conforme a la exigencia de viabilidad de la relación jurídico-real (arts. 2 LH 
y 7 RH), se intenta que el derecho de multipropiedad, en su contenido y 
eJercicio, quede garantizado; que pueda nacer y vivir, que salga a la luz, 
cual niño recién nacido, con fuerza y robustez para sobrevivir. Supone, 
pues, la protección y seguridad de los multipropietarios entre sí y frente a 
terceros, asegurándoles la efectividad JUrídica y económica de su derecho 
y del disfrute del turno asignado. El requisito de viabilidad económica es, 
referido al contenido, expresión específica y concreta de la susceptibilidad 
de aprovechamiento independiente del objeto y de los deberes jurídicos que 
son inherentes a la condición de multipropietario (similares a los recogidos 
en el artículo 9 LPH) y que aseguran y garantizan un adecuado y correcto 
ejercicio del derecho, sobre todo por lo que se refiere a la facultad de 
aprovechamiento, de uso, goce y disfrute del bien durante el período de 
tiempo correspondiente a cada multipropietario. 

4.2. Objeto de publicidad 

Sin volver a insistir sobre el contenido, obligatorio o voluntario de la 
inscripción del título constitutivo del régimen de multipropiedad, es nece-
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sario hacer puntual reflexión sobre determinadas menciones que por su 
inclusión en el título creador y por la inscripción registra( de éste son objeto 
de publicidad registra( y que nos darán indicio del sistema más adecuado 
de registración de la multipropiedad. 

4.2.A) El inmueble y su mobiliario 

El objeto de la multipropiedad puede recaer sobre un inmueble indepen­
diente o sobre un piso de un edificio sujeto al régimen de propiedad hori­
zontal o, hipótesis usual, sobre todos los pisos de un edificio o de una 
urbanización o, incluso, sobre el edificio entero (147). 

En cualquier caso, deberá tratarse de una multipropiedad real e inmo­
biliaria (arts. 605 CC y 1 LH). La vivienda, apartamento, piso o local objeto 
del derecho real de multipropiedad, bien como unidad inmobiliaria indepen­
diente (multipropiedad simple), bien como parte integrante de un conjunto 
en régimen de propiedad horizontal (multipropiedad compleja), dentro de 
un edificio (o éste mismo) o de una urbanización privada obtiene la cali­
ficación jurídtca de bien mmueble (bien corporal, permanente, mamovible, 
con destino propio, ex art. 334. 1 CC) y de finca a efectos registrales (in­
mueble por naturaleza), accediendo, pues, al Registro de la Propiedad en 
virtud del artículo 2.1 LH, en relación con los artículos 7 y 8 LH. La finca 
se describirá conforme al artículo 9.1 LH, produciendo una primera inscrip­
ción y obteniendo un número propio mediante el procedimiento de inma­
triculación (art. 199 LH), dando lugar a la apertura de un nuevo folio 
registra! (148). 

También tendrán constancia registral los bienes muebles instalados en la 
vivienda, según DGRN (149) y Borradores (150), siempre que con carácter 

(147) Respecto a su configuración fís1ca. y de conform1dad con el artículo 396 del 
Código Civil, todos los Borradores ex1gen que el mmueble tenga acceso d1recto a la vía 
pública. 

(148) O'CALLAGHAN MuÑoz. Op. cit, pág. 53: RooRIGUEZ PÉREZ y DIAZ-FLORES 
CALERO: Op. clf, pág. 27, nota sexta, sigu1endo a SÁNCHEZ MARTÍN Y MARTINEZ CASTRO. 

(149) En el fundamento tercero de la Resolución de 4 de marzo de 1993 de la 
Direcc1ón General de los Reg1s!ros y del Notariado se precisa ya la exigencia, como 
contemdo mínimo y necesario, de hacer constar el «mobiliano destinado al uso sucesivo 
de los distmtos titulares de los períodos», afecto y sujeto al fin o destino común del 
inmueble constituido en rég1men de mullipropiedad. 

(150) En espeCial el artículo 49.2 B-89, el Título V B-91 y el artículo 9.8-94 
hablan, como pos1ble y convemente objeto de public1dad reg1stral y como menc1ón del 
título constitutivo, de las «pertenenciaS» del mmueble. Ocurre, no obstante. que el 
concepto de <<pertenenc.as» no t1ene regulac1ón m contemplaciÓn posit1va en nuestro 
Derecho, sí en el BGB alemán; de ahí que, en nuestra opmión. quepa y deba pensarse 
que dicho mobiliario, instalado en la fmca con carácter permanente y para su servicw, 
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permanente y estable estén afectos a la consecución del destino socioeco­
nómico del inmueble y al servicio de los fines de los multipropietarios, pues 
por ello dicho mobiliario, considerado como inmueble por destino 
(art. 334.4 y 5 CC), se constituye como parte integrante del inmueble por 
naturaleza, configurando con él una unidad funcional y teleológica como 
objeto único de cotitularidad (!51) -vivienda amueblada-, con un destino 
común e idéntico. La descripción del mobiliario podrá hacerse en el folio 
registra! de la finca o por referencia a un inventario, que se reflejará en un 
anexo adjunto al título constitutivo y que se expresará en el folio de la finca 
matriz (vivienda para la multipropiedad simple) o especial (piso o local para 
la multipropiedad compleja, ex art. 8.5 LH). 

Por último, y respecto a los elementos comunes en caso de multipro­
piedad compleja, la inscripción especial y separada de los mismos, defen­
dida por un sector doctrinal ( 152) con base en el B-91, no es admisible ni 
planteable, siendo suficiente su constatación en el folio principal de 
la finca matriz (art. 8.4 LH) y la práctica de notas de remisión a la 
descripción de la misma en caso de folio propio para cada piso o local 
(art. 8.5 LH). 

4.2.B) Los derechos consl!tuidos (cuota-tumo) sobre el inmueble 
(o sobre sus partes) 

Consecuencia inmediata de la vinculación institucional y estructural 
como unidad funcional entre turno y cuota es la necesidad de mscripción 
conjunta de este binomio (cuota-tumo), que con independencia del orden en 
su indicación ( 153) es contenido necesario en el título constitutivo de 
multipropiedad. 

En contra de su constatación registra!, autores como HERRERO GAR­

CÍA (154), afirman que el pacto de uso temporal o periódico es de carácter 

forme un bien inmueble por desuno, categoría y concepto JUrídico que SI b1en no deJa 
de ser una especificación particular del de pertenencia, sí 11ene cab1da y aceptación 
posi!IVa expresa en el Derecho español (art. 334.4 CC) (CLAVERIA GosALBEZ. «Las per­
tenencias en Derecho privado español», en ADC. 1976, pág. 3). 

(151) LEYVA DE LEYVA: Op cll, pág. 103; RIVERO HERNÁNDEZ: Op. cll .. pág. 27, nota 
sexta. 

( 152) Destacando el estudiO que sobre el B-91 hace RtVERO HERNÁNDEZ. Op ca .. 
págs. 35-38 y 109-11 O. 

(153) PAU PEDRóN· Op. cll .. pág. 10, en cuanto Registrador de la Propiedad e 
mflu1do por la 1dea de un derecho real nuevo y atíp1co, mscnb1ó en un primer momento, 
primero, el período de tiempo, y segundo, la cuota; pero posteriormente cambió el or­
den, inscribiendo pnmero la cuota y en segundo lugar el turno atnbu1do a cada mulu­
propletano. 

( 154) HERRERO GARCfA. O p. cit , págs. 87-90. 
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personal. Esto es cierto en las comunidades ordinarias donde dicho pacto es 
elemento instrumental modalizador del uso de los comuneros, pero no en la 
multipropiedad donde esta cláusula es elemento estructural (155) que con­
lleva una serie de facultades y deberes, expresión del derecho real de 
copropiedad atípica (156). Es una estipulación que sin tener nombre propio 
en Derecho modifica una facultad propia del dominio, la de goce y uso (art. 
394 CC), y modaliza el contenido y alcance de la cuota, por lo que su 
trascendencia real es innegable (art. 7 RH) ( 157), constituyendo el objeto 
y contenido del derecho mismo, su núcleo, cuya constancia registra! es 
necesaria en virtud del principio de especialidad (art. 9.2 LH) a través de 
su mención en el título constitutivo, siendo precisa .la delimitación (158) 
perfecta, expresa, concreta y definitiva, aunque con posibilidad de modifi­
cación futura [R. 4-3-1993, fundamento quinto, ap. b)] de la duración del 

(155) MUNAR BERNAT: Up. Cll., págs. 117-118; PAU PEDRóN: Op. CIT, págs. 22-23. 
(156) RooRfGUEZ PÉREZ y DfAZ-FLORES CALERO: Op cit., pág. 39. 
( 157) LuCAS FERNÁNDEZ: Relaetones asocwttvas no soctetm ias en la agricultura 

española. Murcia. 1966, págs. 38-39. afirma que «el pacto que concreta el d1sfrute por 
el condómino de la finca común a determmadas temporadas puede ser considerado de 
trascendencia respecto de terceros en cuanto dicho pacto regula la forma en que el goce 
de la cosa ha de ser actuado, perfila. por tanto, el interés que duecta e inmediatamente 
se protege por el ordenamiento jurídico cuando --en la concepc1ón más generalizada 
hoy- de un derecho subjetivo real se trata. Si se admite que el artículo 394 del Código 
Civ1l, al regular facultades de uso y disfrute de la cosa por el comunero, contempla el 
aspecto quizás más importante desde el punto de VIsta de la potestad de los condómmos 
sobre la cosa tiene evidente cab1da en el marco de los preceptos reguladores de los 
derechos reales, el pacto que contemplamos no hace sino perf1lar en parte, y en parte 
modif1car, lo dispuesto en este artículo, concretando el pacto que cada partínpe podrá 
servirse de la cosa común en la forma y !lempo que se estipula. por lo cual se prede­
termma que usando la cosa común durante las temporadas señaladas no se perJUdica el 
mterés de la comunidad ni se impide utilizarla por los demás copartícipes según su 
derecho, ya que este derecho se concreta a temporadas distintas». RooRlGUEZ PÉREZ y 
DIAz-FLORES CALERO: Op. Lit., pág. 39, afirman que <dos pactos que se hayan establecido 
en el título constitutivo, consten o no en forma de estatutos. determinan el tiempo 
respecto al cual se concretan las facultades de cada multiprop1etano Título constitutivo. 
con los estatutos en 'u caso, que se mscnbirán en el Registro de la Propiedad. Tales 
pactos delimitadores del t1empo compartido t1enen trascendencia real, no son unos 
derechos y obllgacwnes que se hallan en el ámbito del Derecho de Obligacwnes» En 
igual senlldo, MUNAR BERNAT: Op ca., pág. 118; MARTfNEZ V ÁZQUEZ DE CASTRO: Op ctt . 
pág. 79; PAU PEDRÓN: Op cit, pág. 23, SEJSDEDOS MUIÑO' Op. cit, pág. 440. 

( 158) Prueba de la importancia de la prec1sión del tiempo se encuentra en la 
dJstinc1ón que MoRELLO: Op cit. págs. 200-201, hace entre «mulllpropneta chiusa>> 
(pág. 200) «quando 11 tumo e fissato m modo prec1so. s1a con nfenmento all'unna 
immob1liare, SJa con riferimento al periodo d1 lempo»; y <<mul11prop1eta aperta» (pág 
201) <<quando non sono determmate con prec1stone ne l'umta immobiliare, ne pend1>> 
En nuestra doctnna, HERNÁNDEZ ANTOLIN, J. M.: Op. cll, pág. 430. cons1dera, respecto 
del período de tiempo, <<preCISO que esté perfectamente predetermmado de una forma 
objetiva y que no plantee dudas su mterpretac1ón y comprens1ón (con expres1ón de días, 
semana o mes, y con expresión de hora de entrada y sahda)» 



332 ESTUDIOS 

ciclo temporal de multipropiedad ( 159). Cuestión por ver en el último punto 
será su forma de inscripción, junto a la finca matriz o de forma especial y 
separada, conectada con aquélla por notas de remisión. 

4.2.C) El estatuto de su ejercicio 

Señalada la voluntariedad, pero también la conveniencia de los estatutos 
en la multipropiedad (sobre todo compleja), es necesario precisar que desde 
una perspectiva registra! dichos estatutos, por su contenido y carácter nor­
mativo ( 160), tienen trascendencia real y eficacia frente a todo tercero 
adquirente, y que por virtud de los artículos 32 LH y 5.3 LPH es conve­
niente (161) su elevación a escritura pública e inscripción en el Registro de 
la Propiedad, cuya publicidad garantiza y viabiliza esa inherente oponibi­
lidad. En caso de que así se proceda a su registración, se trate de multipro­
piedad simple o compleja, y se haya practicado inscripción unitaria o se­
parada, los estatutos siempre constarán en el folio principal y onginario de 
la finca matriz o general como expresión del régimen de multipropiedad en 

(159) La delimitación y fiJaCIÓn de los tumos de goce, asignado a cada mulupro­
p1etario, puede establecerse por días, semanas, meses o incluso anualmente. indicándose 
el imc10 y el final de cada tumo. Tamb1én es pos1ble que tales turnos sean fijados en 
períodos f1jos, ya sean sucesivos o separados; en períodos flotantes. en tumos rotativos 
o en períodos intercambiables, permutables o fungibles, pudiéndose incluso establecer 
turnos mixtos med1ante una combinaciÓn adecuada de los sistemas mdicados (ORTEGA 
MARTfNEZ: Op. cu .. págs. 21-23; 8ARó 8ALLBÉ: Op ctt .. pág. 28). 

(160) RIVERO HERNÁNDEZ: Op. cit., pág. 67, apoyándose en dicho carácter af1rma 
que <<ese contenido normativo (siqUiera sea como /ex pnvata) no sólo afecta a la 
utilización y disfrute de los elementos privat1vos y comunes y de los servic1os del 
conjunto, smo que alcanza a regular las cuestiones fundamentales que se refieren a 
derechos y obligaciones de más amplio alcance Disciplina relac1ones JUrÍdicas denva­
das y refendas no ya sólo a los titulares actuales. smo a cuantos se encuentren en el 
futuro en esas determmadas situaciones en relac1ón con el conjunto mmob1liano y las 
prop1edades separadas, qu1enes quedarán vinculados a tal régimen jurídico m1entras esté 
vigente ( ... ). Por su valor juríd1co constitullvo, el título creador y las reglas configura­
doras de ese régimen juríd1co provocan la obhgatonedad de éste frente a lo~ terceros 
que adquieran lltularidades y pos1c10nes juríd1cas en el conJUnto inmobihano por cual­
quier título juríd1co (sucesores de los lltulares origmales a título oneroso o gratuito, rnter 
v1vos o mortis causa, universal o smgular) y por el solo hecho de tal adquisición (cfr 
RR. d1c. 1974 y 1 abril 1981 ). Esos adquirentes no pueden hacer reservas en contradiC­
ción con lo estatuido ni alegar el desconocimiento del régimen juríd1co para eludir su 
sumisión al mismo, sm otra excepc1ón a aquella vinculación que la derivada de la 
protecCIÓn de la apanenc1a juríd1ca y del pnncipio de fe pública reg1stral (en el caso 
de conJuntos mmobiliarios inscntos. que es la regla general)>>. 

(161) Así se prevé en la Expos1ción de Motivos del 8-88 y artículos 6.3.8-89, 
3.3.8-91 y 2!.!.8-92, donde se establece que en caso de que se formen efecuvamente 
estatutos, para su ef1cac1a real deberán constar en escntura pública (del título constllu­
Iivo) y necesariamente se inscribirán en el Reg1stro de la Propiedad. 
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cuanto derecho y comunidad ( 162), con la particularidad de que en la 
hipótesis de pluralidad de folio registra!, si bien los estatutos se inscriben 
en el folio principal, deberá hacerse referencia, mediante nota marginal, en 
los distintos folios registrales especiales, separados e independientes (sobre 
piso o local en caso de multipropiedad compleja, o sobre cuota y tumo en 
cualquier supuesto) de dicha sujeción al régimen jurídico multipropietario 
establecido en forma de reglas estatutarias, de modo análogo a lo dispuesto 
en el artículo 8.5 LH para la propiedad horizontal. 

En relación con la oportunidad de elaboración e inscripción de los 
estatutos en la multipropiedad, debemos dilucidar si la inscripción registra! 
de la multipropiedad es total, con todos sus pactos, cláusulas y estipulacio­
nes, con independencia de su trascendencia real o personal, o si, por el 
contrario, ha de ser parcial, referida única y exclusivamente a los aspectos 
con eficacia jurídico-real. Es una cuestión ya planteada por la doctrina 
italiana en la que se mantienen posiciones de muy diversa índole, defen­
diéndose la oponibilidad y eficacia frente a terceros incluso de las cláusulas 
obligacionales mediante transcripción ( «trascrizione» ), mediante nota mar­
ginal o, sin acceso registra(, mediante aceptación expresa ( «espresso acco­
llo») del tercero adquirente (163). 

En principio, y según los artículos 7 y 51.6 RH, únicamente accederán 
al Registro de la Propiedad aquellos pactos que en el presente o en el futuro 
incidan o modifiquen todo o parte de las facultades integrantes del derecho 
de propiedad o de cualquier otro derecho real sobre bienes inmuebles ( 164), 
teniendo, por ello, trascendencia real ( 165); excluyéndose los de eficacia 
mera y simplemente obhgacional salvo supuestos excepcional y legalmente 
tasados, norma que para la multipropiedad no existe. Consecuencia de 
este principio de inscribibilidad de los títulos con trascendencia real es 
la labor calificadora, de espurgo, de los Registradores entre lo que es 
personal y lo que es real, debiendo evitar en cualquier caso el ac­
ceso registra) de los derechos, cargas, gravámenes y pactos en general de 

(162) LEYYA DE LEYYA Op ut, pág. 98, afirma respecto de los estatutos de la 
multiprop1edad «que para su conocimiento y efectos respecto a terceros deberán ser 
inscntas en el Registro de la Propiedad. Así se hace en la práctica, mscrib1éndose en 
el follo de la finca general como expresión del régimen de multiprop1edad>>. 

(163) SANGIORGI: Mulllpropneta Jmmohiliare e funzwne del contralto. Nápoles. 
1983, pág. 115, explica esta triple posición doctnnal de la siguiente forma: <<Tra due 
soluz10ni rad1cali ed antitetiche. l'una .. che SI accentra sulla semphce trascnz10ne della 
clauso1a che prevede gh effett1 obbligaton m capo al dante causa, e l'altra che nch1ede 
l'espresso accollo d1 tali effett1 de parte dell'acquirente. se ne presenta una intermedia: 
l'oppombilita potrebbe consegu1re dalla menzwne di tali obbligh1 contenuta nel titolo 
del terzo acqUirente della muluproprieta e nprodotta nella nota>>. 

(164) O'CALLAGHAN MuÑoz· Op. cit., pág. 53. 
(165) Refendo a la mulupropiedad, acuden a este argumento general O'CALLAGHAN 

MuÑoz: Op ca .. pág. 16, y LucAs FERNÁNDEZ: Op cir. págs 34-35 
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dudoso carácter real (RR. de la DGRN de 28 de marzo de 1955 y de 19 de 
septiembre de 1974 ). 

Referido a la multipropiedad, y con independencia de alguna posición 
aislada negadora de la inscripctón del régimen de multipropiedad (166), un 
cierto sector doctrinal (167) aduce que las reglas, normas y cláusulas con 
eficacia real se recogerán en los estatutos privativos (que sí acceden al 
Registro como parte integrante del título constitutivo), en tanto que las 
reglas, normas y pactos con eficacia obligacional se recogerán en el Regla­
mento de régimen interno u ordenanzas, que carecen de acceso registra!. 

Sin embargo, propugnamos, como se observa en Derecho compara­
do (168) y en nuestros Borradores (169), la posibilidad de inscripción total 
del régimen jurídico de multipropiedad. 

En la multipropiedad todos sus pactos y cláusulas sustantivas (relativas 
al contenido y ejercicio del derecho) y orgánicas (referidas a la organiza­
ción y funcionamiento de la comunidad) son parte integrante del régimen 
jurídtco, sin autonomía o independencia, como aspectos o manifestaciones 
del mismo, afectando directa e inmediatamente a su contenido, activo (fa­
cultades) y pasivo (deberes), a su ejercicio o al propio objeto, conformando 
esta especial forma de propiedad. Son estipulaciones que desde una perspec-

(166) DE LA CuESTA SAENZ. en su Introducción a la obra italiana, que él mismo 
traduce, de CALO y CoRDA: Op. crr. pág. xv, afirma que <dos pactos entre los copropie­
tanos, que vendrán a sustituir en parte la aplicación de los artículos 392 y siguien­
tes del Código Civil, carecen de eficacia real y. por consiguiente. de posible refleJo 
registra!». 

( 167) Refendo a la propiedad honzontal, PONS ÜONZÁLEZ y DEL ARCO TORRES' 
Régrmen jurídrco de la propredad horizonTal ( Doctrrna crenrífrca y jurrsprudencra 
Legrslacrón. Formularios), Granada, 1990, págs. 464, apoyándose en SAPENA. 

( 168) En Portugal, el artículo 3 del Decreto-Ley 355/1981, al establecer las men­
ciones del título constitutivo permite, por Inclusión en el mismo y por la aplicación 
supletona de la leg•slación sobre propiedad horizontal, que se mscnban registralmente 
todas las estipulaciones que afecten o se ref1eran a las facultades y deberes de los 
titulares sobre el mmueble, en cuanto a su eJerCICIO. tiempo. lugar y forma de pago de 
gastos y de equipamiento y conservación. ordmanos y extraordinanos, pues se trataría 
de titularidades, activas y pas1vas, relativas al contenido, al eJerciCIO y al propiO ObJeto 
del derecho. 

(169) En España todos los Borradores [arts. 8.2 y 9 2.B-88, 7 .1.5 y 38.1 B-89, 
5.2 4.B-91 y 5 l.n).B-92] permiten la inscripción registra! de todas las normas y reglas 
sobre derechos, obligaciOnes y cargas que conformen un estatuto jurídico pnvallvo que, 
al ser parte mterna del título constituuvo, accede al Registro de la Propiedad. Destacar 
en tal sentido, como declaración de pnnc1pio, la ExposiCIÓn de Motivos del B-88, en la 
que se consagra esta posibilidad, pues «también constituyen contenido del acto constl­
tullvo. o de los estatutos que forman parte Integrante del m1smo, las reglas de gobierno 
y administración. así como aquellas normas que sm contravenir lo dispuesto Imperati­
vamente por las leyes configuren el contenido de los derechos de los multipropietarios 
o limiten su eJerciciO: normas que afectarán a las fmcas a las que se refieren cualquiera 
que sea su dueño y se inscribirán en el Registro de la Propiedad>>. 
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tiva activa afectan a las facultades propias de la copropiedad, tanto mate­
riales de aprovechamiento de uso y disfrute (pacto de fijación del turno y 
tiempo de utilización y de su correlativa cuota) como jurídicas (de exclu­
sión de la acción de división y del retracto legal de comuneros), alterándo­
las o eliminándolas; y que desde una óptica pasiva afectan también a los 
deberes de contribución y pago de los gastos comunes, de respeto del 
derecho y período de tiempo y de buena fe (pactos penales), adecuándose 
en defmitiva a la trascendencia real exigida en los artículos 7 y 51.6 RH. 

B1en es cierto que en el régimen de multipropiedad existen pactos con 
preferente carácter y trascendencia real y cláusulas con prevalente natura­
leza y eficacia personal, pero sucede que tales estipulaciones no son de 
carácter típico puramente obligacionales, smo que integradas en el régimen 
multipropietario y conformadoras del mismo establecen deberes JUrídicos 
anexos e inherentes al derecho real y a la condición de multipropietarios en 
general, no a una persona concreta, y en relación discreta con el bien 
inmueble objeto del derecho. Se trata de obligaciones con trascendencia real 
(obligaciones propter rem u oh rem) merecedoras de constancia registra! no 
mediante nota marginal, sino a través de inscripción registra! (RR. de la 
DGRN de 3 de septiembre de 1982 y de 24 de abril de 1994). 

Al venir referidos todos los pactos a una misma realidad y relación 
jurídico-real, constituyen un conjunto unitario, homogéneo. uniforme y 
común en su fin de delimitación del contenido, eJercicio y objeto del de­
recho real de multipropiedad, de modo que podrán acceder conJuntamente 
al Registro de la Propiedad mediante su incorporación a unos estatutos 
jurídicos; posibilidad ésta, conforme a la autonomía de la voluntad (art. 
392.2 CC) y a la aplicación analógica del artículo 5.2 LPH, permit1da por 
la jurisprudencia registra! (170) y recomendada en el VII Congreso In­
ternacional de Derecho Registra! (171) y por la propia doctrina cientí­
fica ( 172). Estos estatutos, como componente y parte interna del título 

(170) Resolución de 4 de marzo eJe 1993. que en sus fundamenro' de Derecho 
quin!o y sexro admue la inscnpc1ón regisrral de derermmados pac!os (de vinculación de 
fin o desuno. de sanc1ón en caso de no abandono finalizado el rumo o en caso de impago 
de gas!os comunes, de mdiv1s1ón o de exclus1ón de Jos derechos de adquis1c1ón prefe­
renre). siempre que sean válidos. en virtud de su incorporaciÓn a unos esraruros y/o en 
el !Í!ulo consriruuvo. 

(171) En su conclus1ón cuar!a. !ras aludir a la naruraleza al!emaliva de la mulu­
propledad y a la aripic1dad en su configuraciÓn JUrídico-real. admne una vocac1ón 
registral. aunque limirada. a los pacros de trascendencia real>> (lomado de GARCÍA GAR­
CÍA: Op. cit .. pág. 526). 

(172) RoDRíGuEz PÉREZ y DíAZ-FLORES CALERO: O p. ca .. pág 99; FERNÁNDEz-GoLFIN 
APARICIO. Op. ctt. págs. 104-105, MARTíNEz-P!ÑEIRO CARAMES: Op. ca .. pág 98: RrGHEITI, 
STAWSKY y VILLANUESTRE NANO' Op. cit .. págs. 382-384, RocA GUILLAMóN: Op el/ .. pág. 
341. apoyándose en ROCA SASTRE y V ALLET DE GOYTISOLO 
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constitutivo, se inscriben en el folio real y principal de la finca como 
asiento defimtivo y estable, de carácter positivo y con eficacia sustantiva y 
procesal. El régimen estatutario conforma un todo unitario y orgánico re­
ferido a la compleja situación jurídico-real multipropietaria, y mediante esta 
integración en su régimen jurídico a través de los estatutos y del título 
constitutivo los pactos, algunos de los cuales fuera de él podrían tener 
carácter simplemente personal, adquieren eficacia real, se realifican en 
virtud de dicha incorporación y por su referencia al contenido, ejercicio y 
objeto del derecho en cuestión, de modo que algunos de ellos pretendida­
mente obligacionales contendrán deberes ob rem referidos al objeto y a la 
condición de multipropietario. 

Por todas estas razones, en favor de la inscripción total del régimen 
jurídico de multipropiedad reivindicamos la Importancia de los estatutos 
como contenido del título constitutivo, ya que por su formación, y según 
aplicación analógica del artículo 5.3 LPH, «no existe obstáculo formal 
alguno que impida al acceso al Regtstro de pactos que, como se ha dicho, 
delimitan y conforman esta especial forma de propiedad» (173) cual es la 
m ul ti propietaria. 

4.3. En especial: pactos de trascendencia real 

Se cuestiona la doctrina si la eficacia frente a terceros de la multipro­
piedad únicamente se obtiene con la inscripción registra! del título consti­
tutivo (y de los estatutos, en su caso) del régimen multipropietario o si es 
suficiente su realidad extrarregistral. La problemática es doble: de un lado, 
la oponibilidad y trascendencia real de los pactos, si son oponibles a tercero 
por sí mismos o por su inscripción; y de otro, su propia inscribibilidad. 

Es un problema debatido por la doctrina italiana (174) y que, guardando 
las diferencias de sistema registra!, ha sido introducido en España aducién­
dose, con carácter general, la necesidad de ingreso en el Registro de la 
Propiedad en orden a garantizar la trascendencia real y la eficacia frente a 
terceros de la multipropiedad, de su régimen y pactos estatutarios. Esen­
cialmente se basan dichos autores en la aplicación analógica del artículo 5.3 
LPH (175), la exigencia de conocimiento general del contenido del 

(173) RocA GutLLAMóN: Op. c1T., pág. 341. 
( 174) En la doctnna italiana se admite de forma mayoritaria la eficacia real de la 

multiprop1edad en base al artículo 1.100 del Código Civil italiano de 1942 (similar al 
art. 392 CC español). Pero surgen dos posiciones rivales· unos, como FEoELE y GRECO, 
defienden la eficacia erga omnes de la multipropiedad sin necesidad de ingreso reg1stral, 
y otros afirman que para que el régimen multipropietano tenga trascendencia real y 
perJUdique a tercero será necesano acuerdo unámme, escritura pública y transcnpción 

(175) Con tal op1món, MARTfNEZ V ÁZQUEZ DE CASTRO. Op CIT .. pág. 127. 
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derecho ( 176), el carácter obligatorio que debe tener el título constitutivo 
(y los estatutos, en su caso) (177) y el principio de publicidad registra! 
(art. 32 LH) (178). 

Esta posición llevaría a la consideración de que la trascendencia real, e 
incluso la naturaleza real, del derecho de multipropiedad quedaría supedi­
tada a su inscripción registra!; eficacia y naturaleza real que deben enten­
derse de suyo como caracteres propios de la multiprop1edad. 

Eludiendo posiciones eclécticas basadas en distinciones forzadas (179), 
debemos defender la eficacia real de la multipropiedad sin ingreso regis­
tra! frente a terceros que tengan conocimiento del contenido y régimen 
multipropietario (180), bien mediante consulta del título constitutivo y/o 
de los estatutos, bien mediante aceptación expresa en caso de adquisi­
ción o mediante declaración explícita de conocimiento sobre el mis­
mo. De esta forma, la multipropiedad como situación jurídico-real, 
por serlo, es oponible a todos, pero se detiene, cuando no está ins­
crita, frente a terceros de buena fe, por lo que sin Inscripción es 
oponible a terceros que la conozcan, debiéndose probar tal conocimiento 
por quien lo alegue, pues no hay presunción alguna sobre dicho cono­
cimiento. 

Más aún: la trascendencia real que de por sí tiene la multipropiedad, más 
que por el deber jurídico genérico de dar a conocer y aceptar (explícita o 
implícitamente, por la adquisición) el contenido del régimen multipropieta­
rio, viene dada por el propio contenido, por la vinculación institucional entre 
el tumo y la cuota de participación que atribuye el aprovechamiento directo 

(176) LEYVA DE LEYVA Op Cll. pág. 98. 
(177) LEYVA DE LEYVA Op w .. pág 98. apoyándose en la denommación de «ne­

gociO reglamentario» de RuscELLO 
(178) RocA SASTRE: Derecho lflmob!liario. 6.' edición, III, Barcelona, 1968, pág. 

644, en base al artículo 5.3 LPH y por el juego de la eficacia registra!, afirma que «nge 
aquí pues, con su fuerza negauva o de afección. el principio de publicidad registra!, con 
la cognoscibiiidad legal que el contemdo del registro entraña erga omnes y como 
elemento posibilHador de la efectiva publicidad registra!, Independientemente de SI los 
ulteriores adquirentes han consultado el contenido del Registro Si dichos estatutos han 
sido registrados registralmente, el ulterior adquirente de un piso o local no podrá alegar 
eficazmente su ignorancia». 

(1 79) DE LA CÁMARA ALVAREZ, acudiendo a los artículos 5 3 y 6 LPH. parte de la 
distinción entre estatutos y reglamento de régimen interno, afectando las primeras al 
contenido propio del derecho (facultades y deberes) y el segundo al funcionamiento 
corporativo, organizativo y estructural de la comumdad 

( 180) RocA SASTRE: Op e ir , pág. 645. reconoce, en base a la STS de 21 de 
noviembre de 1968, que la «publicidad registra) no es óbice para que sm su inscripción 
registra! los estatutos afecten o sujeten al postenor adquirente que haya temdo conoci­
miento del contemdo de tales estatutos por consultas de los mismos. lo cual deberá 
presumirse cuando en el mismo título adquisitivo de pisos o locales del edificio el 
adquirente mamfiesre explícitamente tener conocimiento de dichos estatutos». 
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e inmediato de un bien determinado (181 ), y por la eficacia real del título 
constitutivo, de su carácter nom1ativo ( 182), no sólo extrínseco, sino porque 
configura directamente la situación de poder en la cosa de cada multipropie­
tario, que afecta y vincula a todo titular actual y posibles futuros titulares. 

Por su parte, los borradores de anteproyectos legales (183) establecen, 
con una mejor técnica que la del artículo 5.3 tn fine LPH, la conveniencia 
de constatación registral por razones de oponibilidad y conocimiento gene­
ral, de conformidad, como consagración concreta para la multipropiedad, 
con el artículo 32 LH. 

Concluimos, pues, desestimando que el Registro de la Propiedad otorgue 
carácter real a la multipropiedad en su naturaleza y eficacia, ya que como 
derecho real goza de oponibilidad frente a los terceros adquirentes bajo el 
conocimiento y aceptación de su régimen jurídico estatutario. No obstante, 
ante la insuficiencia de la publicidad posesoria para los derechos inmobi­
liarios, sí es predicable la conveniencia de la publicidad registra!, porque 
sm ser obligatoria y por la falta de cognoscibilidad legal sí podrá servir para 
eludir, prevenir o incluso remediar todo obstáculo a la oponibilidad y efi­
cacia frente a terceros que, por su propia esencia y naturaleza, posee la 
multipropiedad, y ahora, una vez inscrita, con independencia del efectivo 
conocimiento o ignorancia del tercero. 

Es momento para demostrar, de modo concreto y particular, la trascen­
dencia real, la oponibilidad y la inscribibilidad de los pactos y cláusulas 
estatutarias; pues todas las estipulaciones, en tanto que válidas, configuran 
y perfilan, de modo directo e inmediato, el contenido (facultades y deberes) 
y el objeto del derecho real de cada multipropietario y del régimen jurídico 
de multipropiedad, variando o eliminando el contenido típico del derecho 
de copropiedad, gozando por ello de trascendencia real y siendo pos1ble su 
inscripción (art. 7 y 51.6 RH). 

Concretamente, el pacto de destino, en tanto que la multipropiedad es 
comunidad de intención, define el contenido real de este derecho, pues 
delimita el destino, uso, servicio y fin del bien común, que queda suJeto y 
afectado a la consecución de dicha finalidad y que configura y ltmita la 
facultad de utilización del bien durante el tumo correspondiente. Se trata de 
una estipulación que incide directamente en el contenido y en el objeto del 
derecho, en el poder inmediato que el multipropietario t1ene sobre el inmue­
ble, por lo que su trascendencia real es innegable. Dicho pacto no genera, 

(181) En virtud de dicha vmculación. MARTÍNEZ-PIÑEIRO CARAMES. Op cit. pág. 
1 O 1, dice que «el tercero no adquiere una participación IndiVISa de un apartamento sin 
más, sino una par11c1pacJón indivisa en régimen de multipropiedad, lo que presupone un 
conocimiento de la instituciÓn que no podrá después intentar Ignorar>>. 

(182) RIVERO HERNÁNDEZ: Op cit, pág. 67. Ver nota 160 
(183) Artículos 8.1 y 4.8-88, 4.2 y 6.3.8-89, y 3.3 8-91. 
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sin embargo, un mero límite, sino que al imponerlo genera inmediatamente 
una obligación de uso, goce y disfrute del inmueble conforme al fin so­
cioeconómico establecido convencionalmente, creando un vínculo de desti­
no con una función eminentemente conservadora y de doble contenido: de 
un lado, positivo, consistente en el uso del bien conforme al destino pac­
tado, y de otro, negativo, cual es no alterar ese fin preestablecido y no 
proceder a un uso con finalidad distinta. Con ello se restringe la libertad de 
uso del multipropietario, creándose un vínculo de destino, una especie de 
afección real o una obligación de carácter real incidente sobre el contenido 
y objeto del derecho y referido a la condición de multipropietario (184 ). 

Por su parte, los pactos penales o sancionadores para caso de vulneración 
de los deberes y obligaciOnes de cada multrpropietario, en tanto sean válidos, 
serán eficaces frente a terceros e inscribibles en el Registro Inmobiliario. 
Tales estipulaciones, en pnncipio, tienen una trascendencia puramente per­
sonal (185), con eficacia entre los multipropietarios firmantes, como simples 
medidas coercitivas o como garantía personal y convencional ( 186). La 
mayoría de la doctrina española así lo afirma y únicamente admite su eficacia 
frente a tercero por aplicación del artículo 5.3 LPH. Sin embargo, se trata de 
acuerdos contractuales que inciden directamente en el contenido pasivo u 
obligacional del régimen y contemdo real del derecho, delimitándolo y con­
formándolo en su alcance y extensión cualitativa y cuantitativa, ya que ade­
más de garantizar el cumplimiento de tales deberes asegura la viabilidad 
económica que la multipropiedad ha de satisfacer (1 87). 

Sorprendentemente, se plantea por la doctrina (188) la trascendencia 
real y la inscribibilidad del pacto de indivisión, sobre todo, y del pacto de 

(184) En Itaha, CALLIANO" Op. clf. pág. 161. y en España, LEYVA DE LEYVA: Op. 
Lit .• págs 99-!00, dicen que <<la obligación de usar la fmca conforme al fin económico 
pactado se traduce en un vínculo de destmo con función conservadora y contenido 
negativo· el de no alterar ese destino». 

(185) Afirman el carácter personal de las cláusulas penales MARTÍNEZ V ÁZQUEZ DE 
CASTRO. Op. cit, pág. 125, y RocA GUIU.AMóN: Op. cu., pág. 331. 

(186) O"CALLAGHAN MUÑOZ Op. Cll .• pág. 12 
( 187) A lo que se refiere la Resolución de 4 de marzo de 1993 de la Dirección 

General de los Registros y del Notariado en su ya visto fundamento cuarto sobre 
determinación jurídica y viabilidad económica 

( 188) HERRERO GARCfA: Op Cl/ .. pág. 92, nota 78, resume dicho debate: <<En u ende que 
el pacto no afecta a los terceros adquirentes a título smgular. J BELTRÁN DE HEREDIA. S1 
b1en distingue dos supuestos: que el mulupropietano transmna una parte de la cosa para 
el momento de la división, según se deduce del artículo 399. en cuyo caso el cesionario 
"resulta afectado por el pacto. pues tendría que esperar a aquella diVISIÓn para hacer 
efecuvo su derecho" Por el contrano, si el condómmo transmite su derecho de tal, con 
posibilidad de usar y disfrutar de la cosa común como lo haría él mismo .. , "el cesionano 
no está vinculado al cumplimiento del pacto de indiVISIÓn. a no ser que así él lo hubiese 
estipulado con el cedente al verificar la transmiSión". En sentido similar, ALBALADEJO .. 
Esllman que el pacto afecta a terceros: MANRESA, GULLÓN, BALLESTEROS .. » 
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exclusión del retracto legal de comuneros. Son cláusulas que en sí mismas 
tienen eficacia inter partes (entre los multipropietarios que Jo acuerdan y 
sus herederos) y erga omnes, que por su propio conocimiento y en virtud 
del aforismo nema dat quod non haber obtienen su derecho real bajo las 
mismas condiciones en que lo tenía el transmitente, por lo que, al igual que 
éste en su momento de titularidad, no pueden pedir la división de la cosa 
común o ejercer la facultad de retracto para su adquisición. Se trata además 
de acuerdos que afectan (modificando o excluyendo) a facultades configu­
radoras del condominio, erigiéndose como elementos delimitadores y defi­
nidores del contenido real del derecho de multipropiedad y consustanciales, 
como parte integrante y esencial, a su régimen jurídico (189). En virtud de 
esta naturaleza y trascendencia jurídico-real, y según jurisprudencia regis­
tra\ ( 190), el acceso registra\ de estos pactos es posible en base a los 
artículos 2.2 LH y 7 RH. Para que dicho ingreso registra\ sea efectivo se 
requiere ·que la indivisión y la exclusión del retracto sean establecidas 
unilateral (por el promotor) o multilateralmente (por los multipropietarios) 
de forma expresa, escrita y en documento público y auténtico (arts. 3 y 21 
LH y 33 RH), siendo preferible su mención en el título constitutivo. 

Vista la trascendencia real e inscribibilidad de los pactos de exclusión 
de la acción de división y del retracto legal de comuneros, sólo queda 
puntualizar que, en general, el acceso al Registro de la Propiedad de todos 
estos pactos se obtiene por aplicación analógica del artículo 5.3 LPH y, 
según el fundamento quinto de la Resolución de 4 de marzo de 1993 de la 
DGRN, mediante la incorporación de los mismos en el título constitutivo 
(y estatutos, en su caso) como parte del mismo, concibiéndose como un 
todo unitario y orgánico caracterizado por una homogeneidad y uniformidad 
internas e innatas. 

IV. ASPECTOS ORGANIZATIVOS DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL 
DE LA MUL TIPROPIEDAD 

l. ¿fOLIO ÚNICO O PLURALIDAD DE FOLIOS? 

De entre toda la problemática que la multipropiedad plantea ante el 
Registro de la Proptedad, seguramente estemos ante la de mayor trascen-

(189) Este argumento es defendido por MARTfNEZ V ÁZQUEZ DE CASTRo· Op cit .. 
pág. 91, y RIVERO HERNÁNDEZ: O p. cit . pág 72. 

(190) Fundamento sexto de la ResoluciÓn de 4 de marzo de 1993, por remisión a 
los considerandos noveno y último de las ResoluciOnes de 18 y 27 de mayo de 1983 
respectivamente. 
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dencia y compleJidad en su solución: El aspecto organizativo del Registro 
Inmobiliario, es decir, la cuestión relativa a la técnica o forma de registra­
ción, pues ¿cuál es el sistema más adecuado de registrar la multipropiedad 
con todos sus componentes, reales y personales? ¿Es suficrente la inscrip­
ción registra! en un folio real único o será necesario acudir, y con qué base, 
al sistema de pluralidad de folio registra!, al desglose en folios separados 
y distintos? 

Nuestros Borradores de anteproyectos legales mantienen la tendencia a 
la pluralidad de folio real (191 ), aunque se trata de normativa proyectada 
que prevé para dicho sistema una modificación de la legislación hipotecaria 
(sobre todo del art. 8 LH). 

Por su parte, la doctrina científica, mediante la conjugación de distintos 
apoyos legales (art. 8.5 LH y arts. 66 y 68 RH) y jurisprudenciales (R. de 
la DGRN de 2 de abril de 1980) ( 192), sobre diversos casos de comunidades 
de bienes y de la propiedad horizontal, propone, dentro de la altematividad 
de la pluralidad de folio real, el sistema de apertura de triple folio registra!, 

(191) Los Borradores (arts. 8.8-88, 7. 51 y disposición ad1c10nal l.' B-89. 5.2. 
52.3; d1sposicwnes adicionales 1 ' y 3 • B-91 y art. 28. y d1spos1ciones ad1c1onales 
1.' y 2' B-94) establecen pnnc1palmente dos SIStemas: pnmero. para la mult1prop1edad 
simple un Sistema de doble folio real: un follo registra! principal para el inmueble en 
el que conste todo el rég1men JUrídiCO mult1prop1etano expresado en el título conslllu­
tivo. y/o en los estatutos en caso de que los haya: y un follo registra! especial para cada 
cuota-tumo, conectándose las dos 1nscnpcwnes por notas marginales (CHICO ÜRTIZ. 
Estudios sobre Derecho H1potecano. J. 2 • ed1c1ón. con Prólogo de PAU PEDRÓN. Madrid. 
1989, págs. 964-965, d1ce respecto del B-89 que permite <<la mscnpc1ón de la fmca 
matnz de cada una de las cuotas y debiéndose relacionar ambas mscnpcwnes por notas 
marginales»). Y segundo, para la multlpropiedad compleja se preceptúa el sistema 
de triple follo reg1stral: un folio global para el ed1f1cio o mmueble en su conJUnto 
(ex art. 8.4 LH), en el que se expresará el rég1men de mul11prop1edad: otro follo par­
ticular y separado para cada v1v1enda. apartamento. p1so o local (ex art 8 5 LH) como 
finca independiente. con indicación de la consti!ución del rég1men de propiedad a 
t1empo compartido y su sujeción al m1smo. y otro follo espec1al para cada tiempo de uso 
consiJiuido sobre el p1so o local. conectados los tres folios reales medtante notas de 
referenna. Incluso se prevé la posíbthdad de cuádruple follo real (en el B-91) para el 
caso de multiproptedad consltlutda dentro de un conJunto inmobtliario de vanas edifi­
caciOnes de ptsos o locales. en cuyo caso se procederá a la apertura de un primer folio 
para dicho conjunto inmobiliano. un segundo folw para cada mmueble o edtficio. un 
tercero para cada piso local y un cuarto folio para cada tumo-cuota. 

(192) En general hablan de estos recursos legales DE LA CUESTA SAENZ en su 
introducción a la obra que él traduce de CALO y CORDA: Op. ci1 .. págs. XX-XXI: RoDRÍ­
GUEZ PÉREZ y D!AZ-FLORES CALERO. O p. cit .. págs. 102-1 03; MARTÍNEZ V ÁZQUEZ DE CAs­
TRO: Op cit .. pág. 131; MARTíNEz-PrÑEIRO CARAMES" Op cit. págs. 104-105: RoMA RIERA: 
Op. c/1 .. págs. 339-340: LEYVA DE LEYVA: Op cu .. pág. 94, quten dice: «Las cuotas 
numeradas o derechos de multtprop~edad, en cuanto a su configuractón registra!. podrían 
rectbtr la consideración de fmca independiente o consiar en la inscripción de la fmca 
matriz, antigua cuestión expenmentada con la prop1edad honzontal. La práctica regJs­
tral, acenadamente, concede a las dtstmtas cuotas o ll!ularidades de multipropietarios 
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conectando el segundo con el primero y el tercero con el segundo mediante 
notas de referencia ( 193), y, minoritariamente, aconseja la técnica de doble 
folio real (inscripción de la finca matriz e inscripción separada de cada 
cuota-turno, de cada derecho de multipropiedad, con nota al margen de la 
finca principal) (194 ). 

folio propto como fincas independientes Sirven de apoyo positivo a esta práctica. por 
vía analógica: el artículo 8. número 5, referente a la propiedad horizontal; la mscnpctón 
del derecho del comunero o copartícipe de los aprovechamientos de aguas privadas de 
carácter colectivo según prevtene el artículo 66 del Reglamento Htpotecario; y especial­
mente el artículo 68 del mtsmo Reglamento, reformado este precepto por el Real Decreto 
de 12 de noviembre de !982 sobre mscnpción de cuota indivtsa de finca destmada a 
garaje o estacionamiento de vehículos. Este precepto, como se sabe, permite practicar 
la mscnpctón de la transmisión de cuota de comunidad destinada a garaje en foho 
independiente, que se abnrá con el número de la fmca matnz y el correlativo de cada 
cuota, procedimiento que descongestiona el folio general de la comunidad del garaje y 
tiene la eficacta de aclarar el historial de cada partictpación. La inscripción de multl­
propiedad sigue este procedimiento registra!. Lástima que el artículo 68, reformado, no 
haya rectbido una redacción más abierta, de tal modo que pudiera aplicarse directamen­
te, no por analogía, a otras comumdades». En parttcular, RocA GutLLAMóN: Op cit .. págs. 
340-343, y HERNÁNDEZ ANTOLIN, J. M: Op cit., pág. 415, se refieren a los artículos 8.5 
LH y 66 RH ; en tanto que MUNAR BERNAT: Op cit, págs. 132-133. y PAU PEDRóN: Op 
cit .. págs. 11-12, recurren al artículo 68 RH y a la Resoluctón 2-4-1980 de la DGRN. 
Esta resolución de la DGRN, prevista para las urbanizaciOnes privadas, establece el 
stguiente sistema: <d) Abnr un folio general para toda la urbamzactón en su conjunto 
donde se detallan los elementos comunes y reglas generales de toda la urbanizactón 
contemdas en el título constitutivo y los Estatutos. 2) Abrir después foho separado a 
cada uno de los edificios o bloques constltutdos en régimen de proptedad horizontal y 
relacwnado con el folio general de la urbanización. 3) Abnr foho separado a cada uno 
de los ptsos o locales que integran cada bloque relacionado con el folio general del 
propio bloque. Y todo ello sin necesidad de acudir a operación de dtvistón o segregactón 
alguna de terrenos y sm mengua a la vez de la clandad que el princtpto de pubhctdad 
exige». 

(193) MUNAR BERNAT" Op cit. págs. 132-133, explica de modo conctso que <<el 
sistema de mscnpctón que se propone es el stguiente: 1) Inscnpción extensa general 
para todo el conJUnto (ex art. 8.4 LH), con transcripción íntegra de los Estatutos. 2) 
Tantas inscripciOnes en hojas regtstrales nuevas como apartamentos extstan en el inmue­
ble: 3) Tantas mscnpciones en hojas nuevas como períodos de uso. Al margen de la 
inscnpción general se debe mcluir una nota de la dtvistón de la finca en el número 
concreto de apartamentos, expresando la hoJa en que se inscnbe cada uno de ellos: al 
margen del folio del apartamento, nota expresiva de la transmisión de los diferentes 
períodos, mdtcando el folio particular de cada uno de los tumos». 

(194) Destaca LEYVA DE LEYVA: Op. cit., págs. 94-95, para quten <dos astentos a 
practicar en la mulliproptedad son: a) Inscripción de finca matriz, que contendrá la 
descripción del apartamento o villa en mulliproptedad, cargas, valor, constitución del 
régtmen de multipropiedad, en su caso, obra nueva y constitución de proptedad horizon­
tal. dtvJsión en cuotas numeradas pro mdmso. estatutos de uso y disfrute y acta de 
inscnpción a favor del promotor; b) lnscnpctón independiente de cuota o derecho de 
multiprop1edad al menos bajo dos números: el número de la fmca matriz y el número 
de la cuota transmitida S1 el título comprende la venta de vanas cuotas, la finca tendrá 
el número de la matriz y el de todas las cuotas vendidas. Por lo demás, esta mscripción 
no ofrece espec1ahdad alguna. Se trata de la mscnpc1ón del título de transmtstón del 
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Sin negar esta solución, debemos partir de que nuestro Registro de la 
Propiedad se estructura y organiza en base al sistema de unicidad de folio 
real (arts. 7, 8.1 y 243 LH, y arts. 42, 372, 375, 378 y 379 RH), de modo 
que habremos de proceder, como técnica principal y prioritaria, a la inscrip­
ción en folio registra! único de todo supuesto de multipropiedad, simple y 
compleja, mediante la apertura de un folio a la finca constituida en régimen 
multipropietario en el libro correspondiente, reflejándose los demás asientos 
registrales (inscripción, anotaciones preventivas, notas marginales y cance­
laciones) mediante numeración correlativa y especial o con letras por orden 
alfabético, según el tipo de asiento, y sin dejar claros. En este único folio 
se expresará el título constitutivo, los estatutos en su caso, con descripción 
del inmueble y del derecho real de multipropiedad (arts. 9 LH y 52 RH), 
haciendo transcripción general de las cotítularidades, facultades y deberes, 
distribución y precisión de los distintos tumos y cuotas correlativas, cargas, 
gravámenes y posteriores transmisiones [art. 218.a) RH] (195). La inscrip­
ción se realizará con las particularidades propias, en caso de multipropiedad 
compleja como parte integrante de un régimen de propiedad hori­
zontal, respecto a la descripción del edificiO, sus pisos o locales y elemen­
tos comunes (art. 8.4 LH, en caso de propiedad horizontal verti­
cal) (196) o del conjunto inmobiliario (R. 2 abril 1980, para propiedad 
horizontal tumbada, sin necesidad de operaciones de división o segregación 
de fincas) ( 197), existiendo s1empre una coexistencia independiente entre 

derecho del promowr. lltular registra! según la matriz al mult1propietario adquierente. 
En los estatutos se suele expresar que la cuota const1tuye un derecho real oponible erga 
omnes y que el titular podrá d1sponer de ella gravándola. cediéndola o arrendándola, de 
conformidad con lo establecido por el artículo 392 y siguientes del Cód1go Civil... e) 
Nota al margen de la finca matnz de las cuotas transmitidas md1cando el número de 
cuota, hbro. folio y fecha (art. 68 del Reglamento)>>. 

(195) O'CALLAGHAN MuÑOZ. Op. cil., pág 52, princ1pal defensor del sistema de 
folw ÚniCO para la mulllpropiedad. afirma. pues. que «Se mscribe el derecho de propie­
dad --el título constitutivo-- con SUjeto múltiple, los multipropietarios, constando en la 
mscnpc1ón el régimen de mul11prop1edad o, si los hay. los estatutos A su vez. se 
inscnben las sucesivas transmisiones de las distmtas coprop1edades>>. SEISDEDOS MUIÑO: 
Op cit., pág. 461. para qu1en <<cabe pensar, en pnmer lugar, en un Sistema de foho ÚniCO 

SI se trata de una viv1enda no mcardmada dentro del régimen de prop1edad honzontal 
(chalé o vtlla), en cuyo caso, mmatnculada ésta como fmca reg1stral independiente, 
procedería inscnbir en el folio correspondiente la constitución del rég1men de multipro­
piedad y, en su caso, los estatutos o reglas por las que ésta debe reg1rse. con especi­
ficación de los períodos de uso y disfrute en que se div1de y la asignac1ón de una cuota 
a cada período y, sobre la base de estas cuotas en pro indiVISO, ir mscrib1endo bajO el 
m1smo número las distintas lltulandades». En igual sentido, RooRfGUEZ P~REZ y DíAZ­
FLORES CALERO: Op. cit . pág. 102. 

(196) RocA GuiLLAMóN: Op cit. págs 340-341 
(197) MARTíNEZ V ÁZQUEZ DE CASTRO: Op e u . págs. 130-131; RooRfGUEZ P~REZ y 

DfAZ-FLORES CALERO: O p. cit., págs 102-103: MARTfNEZ-PIÑEIRO CARA MES" Op Clt . págs. 
102-103. 
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los regímenes de multipropiedad y de propiedad horizontal (fundamento 
segundo, inciso segundo, de la R. 4-3-1993). Ante la falta de claridad y de 
dificultad en el conocimiento del historial jurídico, tanto del inmueble como 
de las cuotas y turnos, podría acudirse como medio de agilización, celeridad 
y descongestión a los sistemas previstos con carácter general en los artícu­
los 378 y 379 RH o a la técnica de hojas móviles (R. de la DGRN de 
23 de diciembre de 1974). 

Sin embargo no es difícil imaginar cualquier hipótesis de multipropiedad 
que por su complejidad inmobilaria y/o por el número de derechos de mul­
tipropiedad y de cotitulares demuestren la insuficiencia de esta técni­
ca de folio real umtario en orden a la viabilidad, descongestión y clari­
dad práctica de una publicidad registra! eficaz y ágil en su llevanza y 
consulta (198). Por ello, conforme al principio de especialidad ( 199), sin 
desvirtuar ni perjudicar la unidad de folio real, y por la propia compleji­
dad (200) del contenido de la multipropiedad, surge la conveniencia de optar 
por la técnica de la pluralidad de folios registrales. Pero ¿cuál será el apoyo 
legal o jurisprudencia! (previsto para supuestos concretos y determinados) 
que lo fundamente?, ¿cuál será el sistema concreto de registración? Ante el 
vacío legal y jurisprudencia! debemos acudir a la analogía, a la identidad de 
razón con otro supuesto previsto normativamente, respecto del cual existen 
ciertos obstáculos, aunque salvables, pues si bien impiden la aplicación di­
recta de ciertos preceptos, permiten, no obstante, su aplicación analógica. 

Respecto a la aplicación analógica del artículo 8.5 LH sobre propiedad 
horizontal y del recurso a la Resolución de la DGRN de 2 de abril de 1980 

( 198) Crítica llevada a cabo principalmente por MARTfNEZ-PtÑEIRO CARAMES: 
Op. cll., págs. 103-104; MARTfNEZ VAzQUEZ DE CASTRO: Op. cit., pág. 131, para qu1en «la 
mscnpc1ón de un complejo con apartamentos en régtmen de multipropiedad practicada 
en la forma ind1cada, y aún más si todo se ha hecho constar bajo un solo número, 
provocaría ... un ensombrecimiento de la nitidez de los asientos, multiplicándose las 
mscripciones hasta límites que harían muy penoso seguir la verdadera h1stona juríd1ca 
de la finca en su conjunto»; RocA GUILLAMÓN: Op. cit., pág. 342; PAU PEDRóN: Op. el/ . 

págs. 11-12, quien de forma muy práctica explica que <<SÍ el inmueble en régtmen de 
mult1prop1edad tiene sólo vemte apartamentos, y cada apartamento está fraccionado 
cronológtcamente en diecinueve períodos -c1fra frecuente-, y sólo una quinta parte de 
las cuotas llene algún gravamen, en un mismo foho del Regtstro extstirían cuatrocientas 
cmcuenta y seis Inscripciones vtgentes». En la mtsma direcc1ón. SEISDEDOS MutÑO. 
Op. cll., pág. 462, para quien «el procedimtento de mscnbir en un solo folio los dere­
chos de todos los mulupropietarios --como sucedería en los supuestos descritos- puede 
entrañar una gran complejidad y dtficultar considerablemente el seguimiento de la vida 
JUrídica de la finca». 

(199) ARNAtZ EGUREN: Op Cit., págs. 167-168. 
(200) ROCA SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL: Derecho lupotecario, Ill, 7.' edi­

CIÓn, Barcelona, 1979, pág. 335, aftrma que <<la aparición de nuevas situaciones JUrídiCO­
reales. generalmente de carácter complejo. Precisamente esta complejidad ha fundamen­
tado la admtsión de un sistema de pluralidad de foltos reg1strales». 
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sobre urbanizaciones privadas, podría objetarse que el sistema en ellos 
establecido únicamente sería aplicable a la multipropiedad compleja situa­
da en un régimen de propiedad horizontal, vertical y tumbada respecti­
vamente, y sm que fundamente la inscripción especial y separada para cada 
cuota-tumo. 

En cuanto al artículo 66 RH sobre aprovechamientos colectivos de agua 
o comunidad de aguas privadas, y la aplicación del artículo 68 RH sobre 
los garajes o aparcamientos en comunidad, es cierto que ambos tipos comu­
nitarios presentan semejanzas con la multipropiedad como el usus ad tem­
pus y la correspondencia cuota-tumo en la comunidad de aguas, y la fun­
cionalidad en la comunidad de garajes (201) como comunidades distintas de 
la ordinaria o incidental; pero igualmente cierto es que existen también 
diferencias relativas a la causa de la temporalidad del goce en la comunidad 
de aguas (202) y a la no distribución temporal, por períodos, del goce en 
la de aparcamientos. 

Sin embargo, estas dificultades son superables. Con referencia a la 
propiedad horizontal y a las urbanizaciones privadas, el obstáculo es 
inconsistente, ya que el turno es impensable en la previsión legal o 
jurisprudencia! de tales supuestos y porque en realidad lo que se preten­
de es la analogía, no la aplicación directa; lo que también salva la 
dificultad relativa al recurso de los artículos 66 y 68 RH, pues lógico es 
que los tipos comunitarios a los que se refieren ambas normas presenten 
similitudes y diferencias con la multipropiedad, pues en definitiva son 
figuras distintas. 

Son objeciones las mdicadas que impiden la aplicación directa de dicha 
normativa y no la aplicación analógica, pero ¿dónde se encuentra entonces 
la identidad de razón que permita fundamentar la analogía? ¿Quizá en la 
especialidad o en la funcionalidad de tales comunidades o complejos inmo­
biliarios? No parece ser ésta la respuesta más adecuada, pues el carácter 
singular o peculiar de una figura juríd1ca no es razón suficiente para jus­
tificar su registrac1ón en desglose de folios reales separados y distintos. 

(201) MUNAR BERNAT: Op. el/. pág. 132, PAU PEDRúN: Op cit., pág. 12: SEISDEDOS 

MuJÑO: Op. cit., pág. 463. 
(202) LEYVA DE LEYVA: Op. el/., págs. 80-83, señala que mientras que en las comu­

nidades de aguas pnvadas d1cha temporahdad del goce y la fiJación del tumo responden 
a razones objetivas y extrínsecas (la escasez o insuficiencia de agua), en la multipro­
piedad obedecen a exigencias subjetivas e intrínsecas (decisión voluntaria de los titu­
lares y/o del promotor de dar un destmo singular al inmueble y su ocupación periódica), 
de modo que esa distnbución temporal del bien se concibe como una autohmHación 
mherente y connatural a su propia esencia, cuya fijación se hace de forma previa, en 
coherencia con el fm del inmueble, Siendo ese usus ad tempus como un prius en la 
multipropiedad, mientras que se establece posteriormente en los demás supuestos comu­
nitarios como un posterius». 
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La verdadera razón es doble: claridad registra! y existencia de un objeto 
separadamente negociable. 

Son razones de pura practicidad y viabilidad (descongestión, claridad 
y simplificación registra!) las que justifican en los casos citados el sis­
tema de pluralidad de folio real. Así se observa en la Resolución de la 
DGRN de 15 de diciembre de 1987 que sobre comunidad de garajes y 
por referencia expresa al párrafo segundo del artículo 68 RH, con el fin 
de descongestionar la inscripción de la comunidad y la vida de cada 
participación, para lograr con ello la máxima operatividad y simplifica­
ción posible del funcionamiento del Registro y evitando la sobrecarga de 
asientos registrales en un mismo folio (203), se establece la posibilidad 
de que el Registrador, por propia iniciativa, de oficio, aun en el caso de 
voluntad contraria de las partes interesadas y solicitantes de la inscrip­
ción, puede proceder, siempre que lo considere necesario para la mayor 
claridad y conocimiento de los asientos registrales, a la apertura de 
nuevos y separados folios reales cuando el folio registra! matriz pueda 
resultar claramente recargado. 

Por otra parte, existe en los supuestos citados un objeto separadamente 
negociable y disponible: el piso o local en la propiedad horizontal y las 
cuotas en las comunidades de aguas y de garajes. Igual sucede en la mul­
típropiedad, donde la cuota-tumo, dato esencial de este derecho, constituye 
un objeto disponible que puede enajenarse, transmitirse o gravarse de forma 
individual y separada respecto de las demás cuotas y tumos, por lo que 
puede expresarse registralmente en folio distinto. 

Es posible, pues, e incluso conveniente, la registración de la multipro­
piedad por el sistema de pluralidad de folio real e inscripción especial, 
separada e independiente, sin que sea necesario el dato legal que expresa­
mente lo permita (R. de la DGRN de 2 de abril de 1980) (204), por la 
sencilla razón de que esta forma de mscripción no desvirtúa el principio 
general de follo real unitario, pues se trata de una prolongación del folio 
principal, siendo considerada cada cuota-tumo como finca registra! (que es 
todo lo que abre folio) y porque dicho sistema múltiple tiene un valor 
meramente instrumental o formal (205) y es el dato que proporcionan los 
supuestos ya citados (arts. 8 LH, 66 y 68 RH), de modo que lo que cons­
tituye soporte de objeto separadamente disponible y negociable debe des­
tacarse en folio distinto por motivos de viabilidad registra!. 

(203) PAu PEDRÓN: Op. cit, pág. 12; SEISDEDOS MUIÑO: Op. cit. pág. 463 
(204) En su décimo considerando se establece «que en tanto no aparezca la nor­

mativa legal que regule esta nueva figura JUrídica se hace preciso .. » Es posible, pues. 
la pluralidad de follo sm que sea necesario para ello una previsión legal específica. 

(205) DE PABLO CONTRERAS: Op cit., págs. 138-139; LEYVA DE LEYVA' Op. Cll, 

pág. 94. 
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Fundamentada la posibilidad de inscripción separada y autónoma, aun­
que conectadas por notas de remisión, de las cuotas y tumos multipropie­
tarios en folio real propio, distinto respecto de los demás y filial en cuanto 
al folio principal de la finca matriz, es preciso proceder a la especificación 
concreta de la aplicación de dicho sistema a la multipropiedad, atendien­
do a su tipología según su constitución y configuración urbanística o inmo­
biliaria. 

Tratándose de una multipropiedad simple (inmueble, vivienda aislada e 
independiente) la diversidad de folio registra! se expresará en un sistema de 
doble folio real, uno para la vivienda con la transcripción literal del título 
constitutivo y de sus estatutos en su caso, como descripción del derecho, y 
con descripción de dicho inmueble, y otro folio para cada uno de los 
períodos de tiempo de uso (turno o tanda) y su correspondiente cuota, 
conectándose ambas inscripciones (principal o matriz y las especiales o 
filiales) mediante notas marginales de referencia (206). 

En caso de multipropiedad compleja, y en base a su coexistencia inde­
pendiente respecto de la propiedad horizontal (R. 4-3-1993) (207), se ha de 
hacer una doble distinción. En primer lugar, como segundo supuesto gene­
ral, la hipótesis de multipropiedad compleJa incluida en un régimen de 
propiedad horizontal vertical (un edificio o bloque con sus pisos o locales, 
o el supuesto de chalets dentro de una urbanización privada), en cuyo caso 
se establecerá un sistema de triple folio real: un follo y primera inscripción 
para el edificio en su conJunto con las circunstancias exigidas en el artículo 
8.4 LH; otro folio real para cada piso o local, con arreglo a lo dispuesto en 
los párrafos quinto o tercero del artículo 8 LH; y en tercer lugar tantos 
folios como cuotas-tumos, extendiéndose al margen del folio de cada uni­
dad notas expresas o de referencia del régimen constituido, de las transmi­
siones realizadas y de los gravámenes constituidos. En segundo lugar, como 
tercer y último supuesto, el de multipropiedad compleja incardinada en un 

(206) LEYVA DE LEYVA. Op Clf, págs. 339-340 
(207) Según dtcha resolución un ptso o local en un mmueble en régtmen de pro­

piedad honzontal puede constHuirse en mulllproptedad, pues según se señala en su 
fundamento segundo. mctso segundo: <<De acuerdo con los pnnctpios de libertad que 
rige el dominiO de cada apartamen!o, el propietario puede gozar y disponer de su ptso 
sin más limitaciones que las establecidas en las leyes o en los estatutos o por el respeto 
debido a los derechos de los demás coproptetanos (cfr. arts. 348.1 CC y 7 LPH). Pero 
las limttacwnes no se presumen y son de mterpretación estncta. No hay duda, pues, de 
que el propietario de cada apartamento puede enajenar su apartamento ya a uno. ya a 
varias personas en comunidad ordinaria o en comunidad espectal, para que lo gocen los 
cotnulares por sí o por terceros y a la vez o sucesivamente, y sin que el dato de que 
en la legislación registra! aparezca que el apartamento es calificado de vivienda Signi­
fique, por sí solo, que está estatulariamenle estableCida una Iimttactón de disposición o 
de goce que imptda las ftguras comumtanas». 
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régimen de propiedad horizontal tumbada (dentro de una urbanización o 
complejo urbanístico), en el que la inscripción registra! plural dará lugar a 
la apertura y práctica de un sistema de cuádruple folio real (conjunto inmo­
biliario; edificio; pisos o locales; cuota-turno) conforme al artículo 8.4 y 
5 LH y la Resolución de 2 de abril de 1980 de la DGRN, onginándose un 
auténtico sistema piramidal: una pirámide de folios reales conectados entre 
sí a través de notas marginales de remisión. En todos estos casos, la trans­
cripción del título constitutivo y de los estatutos se hará en el folio del 
inmueble constituido en multipropiedad. 

En definitiva, y conforme a nuestro sistema organizativo registra), de­
bemos partir, con carácter general, del folio real unitario, pudiéndose acu­
dir, de modo excepcional y como técnica de descongestión y claridad re­
gistra!, al sistema de diversidad de folios, considerado como simple 
alternativa de naturaleza subsidiaria, opcional y facultativa, según decisión 
del propio Registrador de la Propiedad, de oficio o a instancia de parte (no 
vinculante): a solicitud del titular registra! o del adquirente. 
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INTRODUCCION 

Hablar en España, al menos en el territorio de Derecho común, de 
testamento mancomunado es hablar de la prohibición legal del mismo con­
tenida en el artículo 669 del CC. De ahí que me haya parecido decisivo 
iniciar este trabajo justificando su título, ya que tratándose de una institu­
ción inexistente en el Código Civil, en rigor, más que titular este trabajo El 
testamento mancomunado debería llevar por rúbrica La prohibición legal de 
testamento mancomunado. Sin embargo, la oportunidad de este rótulo no es 
gratuita, sino que es fruto de una clara intencionalidad, que no es otra que 
presentar esta institución en sentido positivo para a continuación reflejar no 
ya tanto las razones de su prohibición cuanto los fundamentos jurídicos para 
su admisión, dentro de ciertos límites e incorporación al articulado del 
Código Civil. 

Es evidente, pues, que el alcance de este estudio es, por lo pronto, el 
de, tras un análisis detenido de una práctica testamentaria tan arraigada en 
nuestro Derecho histórico y en la realidad actual, hacer una propuesta de 
lege Jerenda en el sentido de justificar su admisión e inclusión en el Código 
Civil. Superadas, a mi juicio, las razones y obstáculos que determinaron su 
exclusión y transformadas sustancialmente las circunstancias sociales y 
económicas reinantes en la época de su prohibición (básicamente la debi­
lidad de la mujer, que llevó a muchos autores a decir que un testamento en 
el que el marido y la mujer han testado juntos puede ser muchas veces un 
medio legal de que el primero capte la voluntad y con ella los intereses de 
la mujer) y que han dejado totalmente obsoleta e inadecuada dicha prohi­
bición, es preciso al menos plantearse la actualidad y vigencia de la misma 
(por lo pronto, no creo que aquel argumento de debilidad de la mujer, 
encubridor de una discnminación de las llamadas positivas, pueda hoy 
sostenerse, no sólo porque desde el punto de vista legal es inadmisible 
cualquier tipo de discriminación por razón del sexo, art. 14 CE, sino tam­
bién porque socialmente el panorama de la posición de la mujer es sustan­
cialmente distinto). Y es que no deja de ser significativo que el panorama 
de práctica unanimidad reinante entre los autores de Derecho común, con­
trario a la admisión de esta modalidad testamentaria, en los albores de la 
etapa codificadora (no podemos olvidar aquí la enorme influencia que en 
esta materia ejercieron los autores franceses en los padres de la codificación 
española, lo que llevó a seguir a éstos el ejemplo del Código francés), se 
haya transformado en un clima muy favorable a su regulación. Buena 
muestra de ello es que las propuestas favorables a su regulación legal, 
patrocinadas por un importante sector de la doctrina, van acompañadas de 
mecanismos o expedientes legales para superar lo que en su momento se 
estimaron obstáculos insalvables para su admisión, lo que denota una clara 
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superación de las razones que se argumentaban para su exclusión. En este 
sentido, no ha faltado quien ha dicho que en la actualidad se inicia una 
nueva vida de estos testamentos, que gozan no sólo del favor de la doctrina 
(así, entre otros, PUIG PEÑA, Compendio de Derecho civil español. t. IV, 2, 
1996, pág. 1235; LACRUZ BERDEJO, en LACRUZ y otros, Elemento de Derecho 
civil, t. V, Barcelona, 1993, pág. 311; CUADRADO IGLESIAS, «El testamento 
mancomunado en el ordenamiento jurídico español después de la Ley de 24 
de diciembre de 1981», en RDP, diciembre 1983, pág. 1094), sino también 
de las legislaciones. En este sentido, es lo cierto que en las legislaciones 
más modernas hay una cierta reacción favorable a los testamentos manco­
munados. El Código Civil alemán lo admite entre esposos (art. 2.265), 
fundándose, según declara la Exposición de Motivos. en que es muy propio 
del carácter del matrimonio el que exista completa inteligencia y conformi­
dad entre los esposos, no sólo para todas las relaciones en vida, sino aun 
para las que han de tener lugar después de muerto uno de ellos o ambos. 

Un ejemplo de esta nueva tendencia que cree en la bondad de una 
institución que goza de una proyección práctica cuya trascendencia se han 
ocupado de poner de manifiesto en repetidas ocasiones los Notarios, es, de 
un lado, la Ley de 24 de diciembre de 1981 sobre Estatuto de la explotación 
familiar agraria y de los agricultores jóvenes, y de otro, la Ley del Derecho 
civil foral del País Vasco de 1 de julio de 1992, que recoge como novedad 
respecto de la anterior Compilación de Derecho civil de Vizcaya y Alava 
la figura del testamento mancomunado. 

Este arraigo y consolidación consuetudinaria del testamento mancomu­
nado se aprec1a sobre todo en la práctica notarial, cuyo testimonio ofrecen 
diversos Notarios que descnben esa realidad tan cotidiana del matrimonio, 
o restadores casados que en distintos contextos geográficos, culturales e 
históricos acuden a la Notaría diciendo que «queremos lo del uno para el 
otro, y lo de los dos, para los hijos>>. Esta es una realidad innegable que 
acentúa aún más el desfase de la prohibición legal con la realidad social. 

Junto a todo ello, trataré de poner de manifiesto cómo la prohibición del 
testamento mancomunado ha queJado aislada dentro de un contexto norma­
tivo que autoriza ya la contratación entre cónyuges, que incluye en su seno 
una legislación especial que permite el testamento mancomunado (la Ley de 
24 de diciembre de 1981) y en la que su lógico corolario -el art. 733 ec­
ha perdido buena parte de su antiguo y radical significado prohibitivo a 
consecuenCia de las nuevas soluciones del Derecho interregional e interna­
cional privado. Aislada dentro de su propio sistema, y asediada desde fuera 
por las reglas permisivas de los ordenamientos vecinos, la norma del artícu­
lo 669 bien merece, a mi JUiciO, hoy otra lectura, más favorable a la 
posibilidad de admitir hic et nunc. dentro de ciertos límites, el testamento 
mancomunado entre cónyuges. 
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l. NOCIONES PREVIAS 

l. CONCEPTO 

Dispone el artículo 669 del CC que «no podrán testar dos o más per­
sonas mancomunadamente o en un mismo instrumento, ya lo hagan en 
provecho recíproco, ya en beneficio de un tercero». 

Partiendo de lo prevenido en este precepto, puede definirse el testa­
mento mancomunado, también llamado mutuo, en mancomún o de 
hermandad, como aquel en el que dos o más personas otorgan su úl­
tima voluntad, caracterizándose, pues, porque el otorgamiento de 
últimas voluntades de varias personas se practica en un solo ins­
trumento ( 1 ). 

Con gran simplicidad pero encomiable acierto, IBÁÑEZ CEREZO (2) define 
a este testamento como «el acto de disponer de los bienes para después de 
la muerte dos o más personas, que lo verifican en un solo momento, en un 
solo documento ... ». 

Destaca el autor en su concepto dos aspectos esenciales: que se trata de 
una disposición mortts causa de dos o más personas, y que la misma sea 
otorgada por ellas conjuntamente en un solo momento y documento. En 
ambos radica realmente --exphca este autor- la verdadera esencia del 
testamento mancomunado. 

A esta conceptuación pertenecen las explicaciones de MuCJus ScAE­
VOLA (3), para quien es de la COntextura gramatical del artÍCUlO 669 CC de 
donde se deduce que es el primer entrecomillado, «O en un mismo instru­
mento» la frase de aclaración, la equivalente a la de dos o más personas que 
testan mancomunadamente. De modo que aquélla es la que encierra el 
verdadero sentido del precepto. 

( 1) Esta definición legal se puede extraer 1gualmente a sen su contrario de lo 
dispuesto en el artículo 557 del proyecto de Código Civ1l de 1851, que declaraba· <<No 
pueden dos o más personas testar en un mismo acto. sea recíprocamente en provecho 
suyo o de un tercero». E igualmente del artículo 664 del proyecto de Código C1vil de 
1882. En sentido positivo, la Compilación Foral de Navarra defme ampliamente el 
testamento de hermandad en la Ley 199 como aquel otorgado en un mismo instrumento 
por dos o más personas. 

(2) <<El testamento mancomunado», en Segunda semana del Derecho aragonés, 
Jaca, 1943, pág. 251. 

(3) Código Civil. comentado, concordado y revisado por MoRENO MocHOLI, t. XII, 
2.' ed., Madnd, 1950, págs. 150-151 Igualmente para SANCHEZ RoMAN. Estudws de 
Derecho ctvil. 2.' ed., t. VI, vol. 1.0

, Madrid, 1910. pág. 310: <<Su título de mancomunado 
se funda en el s1mple otorgamiento en común de la disposiciÓn mortts causa por dos o 
más personas, aunque no contenga mst•tucwnes recíprocas a favor de cada una de 
ellas>>. En el m1smo sentido, FALCÓN, Expostción docmnal del Derecho ctl'il es¡J(IIiol y 
foral. l. JI, Madnd, 1878. pág. 119. 
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Del mismo modo, para ALBALADEJO (4) es la unidad del acto de testar 
lo que hace mancomunado al testamento, sean o no personas relacionadas 
entre sí los restadores, sean o no independientes unas de otras las disposi­
ciones que aquéllos establezcan, y sean o no diferentes los beneficianos 
mstituidos sucesores (5). 

Frente a esta definición, que podríamos considerar escéptica (6) por lo 
que a su contenido se refiere y que hace descansar la mancomunidad en 
la unicidad del acto de testar, algunos autores van más allá e incorporan 
a la misma el contenido prototípico de este procedimiento testamentario. 
Así, véase cómo GuTIÉRREZ (7) contempla esta modalidad testamentaria 
como aquella en la que dos personas disponen simultáneamente en favor de 
un tercero o mutuamente uno en favor del otro, caracterizando, pues, el 
testamento mancomunado no sólo por la concurrencia de dos personas (8) 

(4) «Comentario al artículo 669 del Código Civil», en Comentanos al Cód1go Ciril 
y Compilaciones Forales (d1r.: ALBALADEJo). t. IX, vol. 1-A, Madrid. 1990, págs. 103 
y SlgS 

(5) En el mismo sentido. CASTÁN, Derecho civil español común y foral, t. VI, vol 1.", 
Madrid, 1992, pág. 138, LACRUZ BERDEJO y otros. Elementos de Derecho civil. t. V, Bar­
celona, 1993, pág. 371; CUADRADO IGLESIAS, <<El testamento mancomunado en el ordena­
miento juríd1co español después de la Ley de 24 de diciembre de 1981 »,en RDP (dic1embre 
1983), págs. 1091 y sigs., y CHOL!Z DE JUNCO y LACRUZ MANTECÓN, <<Revocación. modifi­
cación e inef1cac1a del testamento mancomunado>>, Estudios de Derecho sucesorio. Zara­
goza, 1986, págs. 121 y s1gs. Del mismo modo, para CocA PAYERAS, <<Comentario a la STS 
de 13 de febrero de 1984>>. en CCJC (enero-marzo 1984), núm 4, pág. 115, la nota 
defimtona del testamento mancomunado radica en la antíteSIS que se produce entre la 
unicidad del instrumento fonnal en que se contiene la voluntad sucesona y la pluralidad 
de declaraciOnes de voluntad. Por su parte, IaAÑEZ CEREZO, ob. cit., págs. 251-27 3, al 
distinguir las diversas formas del testamento mancomunado prescmde 1gualmente del 
contemdo. Habla así del testamento mancomunado en el que ambos restadores disponen 
conjuntamente; del testamento mancomunado por el que cada restador dispone separada­
mente de sus propiOs b1enes, y por último, del testamento en el que uno dispone y el otro 
manifiesta su adhestón y consentimiento a las dispos1c10nes del pnmero. De esta concep­
tuación se h1zo eco el Tribunal Supremo en la Sentencta de 29 de enero de 1960 al observar 
que la «característiCa del testamento mancomunado es la unidad de acto y documento>>. Por 
lo que se refiere al Derecho alemán, donde expresamente st: admite esta forma de testar. 
la mancomunidad surge aunque no hay mnguna disposición vinculatoria m siquiera atri­
buciones correspecuvas. esto es, mutuamente condicionadas. Es así que para KtPP, Derecho 
de suces1ones, I, t. V, trad. 11 rev. alemana. adaptada por RoCA SASTRE, Barcelona, 1976, 
pág. 365, «el testamento mancomunado es la umón de los testamentos de varios testadores 
en un solo acto de otorgamientO>>. 

(6) No se trataría aquí smo de aplicar el concepto genénco de mancomunidad, que 
en su acepciÓn jurídica s1rve para designar relaciOnes jurídtcas de sujeto múltiple al acto 
de última voluntad, con la especialidad de que la mancomumdad del testamento no 
comprende normalmente a más de dos personas y éstas. por lo general, constituyen 
matrimomo. 

(7) Códigos. t. III, Madrid, 1863. pág 164. 
(8) En este mtsmo sentido, RoYO MARTfNEZ, Derecho sucesorio. Sevilla. 1951, 

págs 118-119. También, EsPfN CÁNOVAS. <<Comentano al anículo 669 del Código Ctvd>>, 
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en un mismo instrumento, sino fundamentalmente por la naturaleza 
de las disposiciOnes que contiene: institución recíproca o en favor de un 
tercero (9). 

PuiG PEÑA ( 1 0), llevando hasta sus últimas consecuencias la tesis 
que condiciona al contenido de las dispostciones testamentarias la na­
turaleza del testamento, excluye de la prohibición legal el supues­
to de otorgamiento conjunto de testamento con disposiciones inde­
pendientes. 

Conviene, pues, llamar la atención sobre esta última forma de concep­
tuar esta figura, porque la misma nos dará más tarde la clave para entender 
las razones de la prohibición, al mismo tiempo que permitiría plantear la 
cuestión de si, atendiendo a la naturaleza y esencia última de esta institu­
ción, la prohibtción del artículo 669 no cabría circunscribirla a los precisos 
límites de esta especificación, dejando fuera, por tanto, la dtsposición 
mortis causa por la que dos personas disponen de sus respectivos patrimo­
nios sin disposición común o correspectiva entre ellos. 

en Comentanos al Cód1go Civil. t. l. Mmisteno de Justicia. Madnd, 1993. que además 
de refenr la mancomunidad a la mslltuctón recíproca o en favor de un mtsmo tercero 
hmna los elementos personales del testamento mancomunado a dos personas. 

(9) En el mtsmo senttdo se expresa LóPEZ R. GóMEZ, Derecho de sucesiones. 3' ed , 
Madrid, 1916, pág 278, al reducir a dos las formas del testamento mancomunado: a) 
El mutuo. caractenzado por la reciprocidad de la mslltuctón entre los otorgantes (gene­
ralmente mando y muJer); b) El mancomún, en el que los dos otorgantes mancomuna­
damente hacían la mstituctón en favor de un tercero Tambtén, BoNET RAMÓN, Compen­
dio de Derecho c1vi/, t. V, Madrid, 1965, pág. 108, para qUien <<el hecho de testar dos 
o más personas en el mtsmo instrumento revela por sí un acuerdo por el cual la voluntad 
de la una aparece como determmada porque la otra lo sea de aquel modo>>. Por su parte. 
SANTAMARÍA DE CRISTÓBAL. «El testamento navarro de hermandad: su arraigo en las 
costumbres y su régtmen en el fuero>>, en ADA, 1945, pág. 187, partiendo de que la 
caracterí~tica esencial de esta modalidad testamentana es no el elemento formal que 
supone la instituctón conJunta, sino el elemento matenal y sustantivo, lo defme como 
<<la dtspostción testamentana por vtrtud de la cual dos o más personas, hgadas ordina­
namente entre sí por vínculos de muy próximo parentesco, dtsponen para después de su 
muerte, y en un mismo mstrumento, del todo o parte de sus bienes, estableciendo 
recíproca causalidad entre sus respectivas instituciOnes>> Entendtendo este autor que la 
causaltdad recíproca se entiende establecida por el mero hecho del otorgamiento con­
JUnto en un solo acto, sm que sea necesaria explícita declaración. Esta clastficactón 
btpartita del testamento mancomunado, construtda sobre la base de supedttar la manco­
munidad al contenido de las dtspostcwnes testamentarias. es rotundamente contestada 
por MERINO HERNÁNDEZ, «Comentario a los artículos 89-118 de la Comptlación aragone­
sa>>, en Comentanos al Código C1v1/ y Compilaciones Forales (dtr.· ALBALADEJO), 
t. XXXIV, vol 1.0

, pág. 96. para quten lo esencial es que el testamento sea otorgado por 
dos o más personas conjuntamente en un solo y nusmo acto e mstrumento. Cualquter 
otra nota, exphca este autor, que quiera predicarse del mismo, y consecuentemente 
cualquier otra clasificación que en base a ella se haga del mismo, tendrán un carácter 
puramente accesorio y secundano. 

(10) Compendio de Derecho cll'll español. t IV, vol. 2.0
, Madnd, 1966, pág. 65 
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2. MODALIDADES Y CARACfERES DEL TESTAMENTO MANCOMUNADO 

Tomando como punto de partida la conceptuación del testa­
mento mancomunado inicialmente adoptada, vamos a referir a conti­
nuación cuáles son las modalidades o manifestaciones histórica y doc­
trinalmente admitidas de este procedimiento testamentario, para pa­
sar luego a examinar los elementos que además de caracterizar esta 
forma testamentaria se elevan en presupuestos justificadores de su pro­
hibición. 

Por lo que respecta a las modalidades de testamento manco­
munado, la práctica totalidad de la doctrina (11) distingue entre el 
meramente mancomunado, simultáneo o conjunto, y el correspectivo o re­
cíproco. 

Llámase meramente mancomunado a aquel en el que las disposiciones 
de cada testador son independientes de las del otro, es decir, que no está 
condicionado el contenido de la voluntad de un restador al contenido de la 
voluntad de su cootorgante. Dicho de otra manera, el testamento meramente 
mancomunado consiste en la simple reunión en un solo instrumento de las 
últimas voluntades de todos los otorgantes, sin que haya ningún punto de 
conexión entre unas y otras ( 12). Se incluye aquí la modalidad que algunos 
autores (13) designan conJunto, que es aquel en el que «los otorgantes 
disponen no en favor de ellos, sino ambos (o más) a favor de otra (la misma 
generalmente) persona, a la que una y otro (o más que sean) instituyen 
heredero». 

Bajo el nombre de correspectivo se designa aquella otra modalidad 
que se caracteriza porque los cotestadores han tenido la intención ex­
presa o tácita de condicionar la disposición de uno a la del otro, 
naciendo las últimas voluntades con cierta interdependencia (14). Tam-

(1 1) En España, por todos, TRAVIESAS. «El testamento». RDP, t. XXII, 1955, pág. 
108; LACRUZ BERDEJO, ob. cit .. pág. 372. Para el Derecho alemán, KtPP, ob cit. pág. 
349, y GARcfA VICENTE, El testamento mancomunado. Actas de los III Encuentros del 
Foro de Derecho Aragonés, Zaragoza, 1994, pág. 9. 

(12) Como señalara BINDER, Derecho de suceswnes (trad. de LACRUZ BERDEJO), 
Barcelona. 1953, págs. 121-122, <<el testamento mancomunado ofrece un mterés JUrídiCO 
especial, ya que en el supuesto de los llamados testamentos Simultáneos (tambtén lla­
mados conjuntos) la mancomunidad es puramente formal, pues no se trata smo de 
dtspostciOnes mdependientes de última voluntad contenidas en un mismo mstrumento 
jurídico». 

(13) Así ALBALADEJO. ob cit , pág J 06. 
( 1 4) La correspectiv1dad es un concepto de difícil preciSIÓn y sobre el que volve­

remos más adelante al analizar los fundamentos de la prohibiCIÓn. 
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bién llamados mutuos o recíprocos (15) son los en «provecho recípro­
co» del artículo 669 ce. 

En relación con los elementos caracterizadores del testamento man­
comunado, en primer lugar nos encontramos con que la mancomunidad 
deriva de la unidad instrumental y de acto. En segundo lugar, y junto 
a esta unidad instrumental, la mancomunidad resulta de la pluralidad de 
declaraciones de voluntad, ya que ese único instrumento contiene la de 
varias sucesiones (generalmente dos). Y son estos dos presupuestos ca­
racterizadores los que se han erigido stempre en razones justificativas 
de la prohibición legal. De un lado, porque se presentan como atenta­
torios de un principio básico en materia testamentaria como es el de 
su carácter personalísimo (art. 670 del CC). De otro, porque esta con­
currencia de voluntades en un mismo instrumento representa, para los 
partidarios de su prohibición, un medio idóneo para la posible capta­
ción de la voluntad. Todo ello unido a su aparente incompatibilidad 
con un requisito esencial de la sucesión testada como es la revocabi­
lidad. Razones todas estas unánimemente compartidas por los tratadistas 
anteriores al Código Civil. 

Es lo cierto que lo que es evidente es que el testamento mancomunado 
era una figura arraigada en el Derecho histórico español (16), ya que las 
disputas en tomo a su regulación legal o no se plantearon ante una insti­
tución desconocida para que se pretendiese importar de otros ordenamien­
tos jurídicos próximos, sino ante una modalidad testamentaria que aunque 

( 15) En relaci6n con esta segunda modalidad algunos autores rechazan esta asimi­
lación y distinguen como dos subespecies diferentes: el correspectlvo y el recíproco Al 
respecto. wd. VALLET DE GovnsoLO, Panorama del derecho de sucesiones, l, Fundamen­
tos, Madrid, 1982, pág. 35, para quien el testamento mancomunado recíproco es aquel 
en el que ambos otorgantes se mst1tuyen mutuamente herederos, frente al correspectivo 
que se caracteriza además porque la ef1cacia de lo dispuesto por cada uno de los 
otorgantes está cond1c1onada a que el otro mantenga lo por él dispuesto. En el m1smo 
sentido, CUADRADO IGLESIAS, ob. Cll .. págs. 1097-1098. 

(16) Buena prueba de ello lo ofrece el dato de la copiosa jurisprudencia de la época 
en esta materia, propiciada en opinión de MANRESA, Comentarios al Código Czv¡/ espu­
rio/, t. V, 7.' ed., Madrid, 1972, pág. 537, porque «el uso extendió y autorizó tan 
profusamente su empleo, que el abuso hizo conocer b1en pronto los inconvenientes que 
en la práctica ofrecía por las cuestiOnes y litigios que frecuentemente originaba» De 
otra pane, de la vigencia, aplicabilidad y arraigo de esta figura en el período precodl­
f¡cador es consecuencia la disposición transitoria 2.' del Código Civil que declaró 
subsistentes, aunque con cienas limitaciones, los testamentos mancomunados otorgados 
bajo el impeno de la legislación anterior. D1spos1ción legal esta que evidencia que el 
testamento mancomunado era conocido en el antiguo Derecho de Castilla (y no sólo en 
las legislaciones forales, en las que hoy día se conserva). En este sentido, CUADRADO 
IGLESIAS, ob. cll., pág. 1093, señala que en el Derecho castellano anterior al Cód1go CivJI 
eran frecuentes los testamentos mancomunados que se otorgaban no sólo entre cónyu­
ges, según el sistema germámco, sino también entre futuros cónyuges, entre padres e 
hijos, mcluso en ocaswnes entre hermanos. 
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ha gozado siempre del favor de las gentes ( 17), no, en cambio, de la 
atención legal (18). 

(1 7) Al respecto no debemos olvidar que el testamento mancomunado se remonta 
a una costumbre del derecho de la última Edad Media, estando en relación directa con 
la recíproca adjudicación del patrimoniO entre cónyuges. A los JUnstas medievales se les 
planteó entonces la cuestión de SI era lícito, según el Corpus zuns. que diversas perso­
nas, por ejemplo dos cónyuges, otorgaran un testamento en un acto único La cuestión 
fue contestada afirmativamente y, en consecuencia. el testamento mancomunado sólo fue 
considerado en un principio desde el punto de VIsta de la forma; su rasgo característico 
era el otorgamiento de diversos testamemos en un solo acto. Estamos, pues. ante una de 
esas pocas instituciones JUrídico-civiles. para cuyo análisis no podemos arrancar situan­
do sus antecedentes en el Derecho Romano ya que en este Derecho no fueron admitidos. 
Para esta opinión, vzd. RIVIER, Traité Elemental/e des Successzons a cause de mort en 
Droll Romain, Bruxelles, 1878. pág. 73. Mas a causa de la exenciÓn de solemmdades 
del testamento militar, DIOCLESJANO esumó válido como testamento m1htar un contrato 
sucesono entre dos soldados hermanos que se instJtuyeron herederos mutuamente (Cod. 
2, 3, 19) (Dicet mter pnmlios hujusmodi Scriptum. quo comprehendztur, ut zs. quz 
supen•zxerit. altenus rebus potzatur, NE donationis quidem mortis causa gestae effica­
cuer speczem ostendat, tomen cum va/untas mzlitum quae super ultzmo vaae spintu 
deque famzlzaris rez decreto quoquo modo contemplatione mortis m scripturam deduce­
tur, vim postre -mi ¡ud1ciz obnneat. propanasque. te ac fratrem tuum. ad discrimen 
praelii perfentes, ob communem mortrs fortunam znvzcem esse pactos, ut ad eum, qw 
superstes fwsset, res ejus, cuz casus finem vuae- attu/zseet, pertmerent, exzstente con· 
ditione intellzgentur, ex fratzs tul judrczo, quod prznczpalwm constiturwnum prompto 
favore firmatur, etiam rerum e¡us compendzum ad te delarum esse; GARCÍA DEL CoRRAL, 
Cuerpo de Derecho czvil romano, t. I, pág 225), y una constitución de TEODOSIANO y 
VALENTINIANO del 466, Novela 21, !, admitió la validez de un testamento recíproco sin 
que dicha legalización pasara al derecho JUS!illlaneo (Leomus vesro et Jucunda uxor e¡us 
tanta l'iczsszm caritate certarunt, ut fuszs simul preczbus ¡us poscere1ll liberorum, et 
propte1 mvertum sortzs humanae superstllem con¡ugem precarentur heredem licem 
superfluo. illud addentes, 111 1ntestatae seccesszoms ¡us lrcenttam sorllrentur [cum hoc 
zpsum. quod serenita/1 nostrae preces pan/es obtulerunt, szt testamentz ordo pwecipus]. 
praetera. szcz11 supplrcatiom connexa monstrallmt, quamvis zn umus charlas ¡•olumine 
supremum votis paribus condzdere judicium. septem testium subscriptwnibus roboratum. 
Cui nos aeternam tribuz firmitatem legis hu¡us defmitrone censemus, quomam nec cap­
tatorium dzci potest, cum duocrum fuerit similzs effectus el simp/ex religio testamento 
condentium, cuncttsque jam /iceat, quoquo modo et quibuscumque verbis u/timum dic­
tare ¡udicium, szcut eorum pnncipum sta/uta declarant, quz rem01·erunt sanctwmbus 
sws meliore prudentta vetusti ¡uris ambages). Al respecto, vid BIN!JJ:.R, ob. cit., pág. 
120, y KIPP, ob. cit., págs. 346 y sigs. En cualquier caso, la valoración que tradiciOnal­
mente se ha hecho del desconocimiento de esta figura en el Derecho Romano, entiende 
CASTIELLA RoDRfGUEZ, <<El testamento mancomunado, mstliUCIÓn exportable al Código 
Civil», en Rev. Jur. de Na1•arra (enero-junio 1 993). núm 15, pág. 43, que no debe ser 
laudatona para el genio jurídico romano y sí en cambio enmarcarse en el bajo concepto 
que este Derecho tenía de la mstJIUCIÓn matnmonial. Sobre la prohibición de esta forma 
testamentana por el Derecho Romano, discrepa CRISTÓBAL MONTES, «ideas generales 
sobre la sucesión contractual aragonesa», en RDP, t. LXII (1978). págs. 62 y sigs., que 
mega que existiera una prohibición general de sucesión contractual en este Derecho, que 
se limitó a proscnb1r manifestaciOnes concretas de pactos sucesorios, alguna tan amplia 
como la Implicada en la Lex hereditas (vivenlls nulla est heredztas), admitiendo en 
ciertos casos la validez de algunos específicos convenios sucesonos, tales como el 
contrato de tratamiento hereditano 1gual a Jos hiJOS, el pacto de mutua successione entre 
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Tal es así que en relación con el origen de esta figura la pos­
tura que ha gozado de mayor predicamento ha sido la que atribuye 
su génesis a una práctica consuetudinana (19). Aunque no deja de 
haber opiniones que pretenden encontrar vestigios de esta forma testa­
mentaria en algún texto legal, como el Fuero Real (20) o incluso las 

militares y otros. Igualmente para BIONDI, Trauaro d1 Dmllo Romano Successwne les­
lamentaria Donaz10111, Milano, 1943. págs. 31 y sigs., comentando el documento de 
tiempos de DIOCLESIANO, así como la Novela de Yalentlmano III, antenormente transcri­
ta, después de poner de relieve que esta última no fue recogida en el Corpus iuris. es 
de opimón de que m uno m otra suponen verdaderos testamentos mancomunados o 
conJuntivos, s1no pactos sucesorios que, en últ1mo término, no repugnan al Derecho 
Romano 

(18) Esta referencia hay que entenderla hecha al legislador del Derecho CIVIl co­
mún, ya que la situación es otra en c1ertas compilaciones forales en las que expresamen­
te se regula esta modalidad testamentana. Así en la CompilaciÓn navarra en las leyes 
199-205; en la Compilación aragonesa en los artículos 96-97. y en la Ley del Derecho 
Civil Foral del País Vasco en los artículos 49-52. Si bien hay que tener en cuenta que 
modernamente se ha introducido en el ordenamiento civil común mediante la Ley de 24 
de diciembre de 1981 sobre estatuto de la explotación agrícola y agncultores JÓvenes 

(19) La práctica consuetudinaria parece que introdujo también Ciertas ~nstllucwnes, 
hoy tnterpretadas por los estudiosos como verdaderos antecedentes del testamento 
mancomunado, como fueron las donaciones postohaum y las reservationes Para esta 
opimón, en general, vul. VALLET DE GoYTISOLO, Panorama del Derecho .. , cit., pág. 995: 
también, Esllldws sobre donaciones, Madnd, 1978, págs 47-57. Por su parte. S1Mó 
SANTONJA y LóBER BuRCKHARD. «Herencias de extranJeros en España. Un estud1o de 
Derecho Internacional Privado orientado fundamentalmente a los problemas que plantea 
la suces1ón de alemanes en España>>, en RDN, núm. XCV (enero-marzo 1977), pág. 122, 
señalan que el testamento mancomunado entre cónyuges fue Introducido en España por 
el Derecho germámco. Es espec1al para el Derecho navarro vid. MERINO HERNÁNDEZ. 
<<Revocación post mortem del testamento mancomunado aragonés y de hermandad na­
varro», en RCDI (1974), 1, pág. 49. Para el Derecho aragonés, TEIXEIRA GRACIANETA, <<El 
testamento mancomunado aragonés», ADA ( 1963-64), pág. 20; ALONSO LAMBÁN, <<Las 
formas testamentarias en la Alta Edad Med1a de Aragóm>, en RDN (juho-dictembre 
1955). págs. 366 y sigs .. y ZABALO EscUDERO, <<El testamento conjunto en Derecho 
InternactOnal Pnvado. Especial referencia al testamento mancomunado aragonés», en 
RGD. núm. 541-42 (1989), pág. 6354, para quien <dos datos históncos sobre el ongen 
del testamento mancomunado en Aragón apuntan a la costumbre vigente en el antiguo 
remo de otorgar conJuntamente las donaciones, adquiriendo la forma de donaciones post 
obaum, que se convierten después en verdaderas disposiciones testamentanas>> 

(20) Así, por ejemplo, MANRESA, oh Cit .. pág 1972, tomando como base de su 
postura la Ley 9.', título VI, hbro lll, según la cual. <<SI el mando y la mu;er fiueren 
hermandad de sus hienes. de que fuese el atio pasado que casaren en uno. no habwndo 
fijos de consuno, 111 de otra parte que hayan derecho de heredar. va/a tal hermandad; 
e si despues que fiz1eren la hermandad hobieren ft;os de consuno. no va/a la herman­
dad; ca no es derecho que los ft;os que son fechas por casamientos, sean desheredados 
por esta razón>>; y BoNEL y SANCHEZ, Código Civil, t. Ill. Barcelona, 1890. pág. 194 
Modernamente comparte este cnterio CocA PAVERAS, oh ca .. págs. 1355 y sigs. Frente 
a esta postura GUTIÉRREZ, oh C/t, pág. 164, seguido por CASTÁN, oh. cit. pág. 135, y 
CUADRADO IGLESIAS, ob. cit. pág. 1092, entienden que quizá sea más acertado afirmar 
que lo que este Fuero autorizó fue el pacto de hermandad que podían hacer marido y 
muJer con respecto a sus bienes transcumdo un año de su matnmomo Sin tener hiJOS 
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Partidas (21 ); sin embargo, para la práctica totalidad de los autores su 
introducción en nuestro Derecho fue obra exclusiva de la práctica (22). En 

u otros herederos forzosos. O como señala MERINO HERNÁNDEZ, Comentano a los ar­
tículos 89 ... , en., pág. 97, el Fuero Real prevé. sí, una institución hereditaria mutua entre 
cónyuges, pero para nada se habla propiamente del testamento mancomunado. En ella 
lo que se regula es el <<pacto al más viviente>>, modalidad sucesona de mstnución 
herednaria entre cónyuges. 

(21) Así Mucws ScAEVOLA, oh el/., pág. 143, basando su aserto en la Ley 33, título 
XI, parte 5.', a cuyo tenor: <<Pieyto o prom1sswn faziendo dos omes entre si que qual­
qlllel de/los que muriesse primero que el otro que j1ncasse que heredasse todo lo suyo, 
tal pleyto nin tal prom1sswn deumos que nondeue valer, porque mnguno de/los non aya 
ocas1ón de se trabaJar de muerte del otro, por razón de heredar/e lo suyo Pero s1 tal 
pleyto o tal prom1sswn, ftziessen dos caualleros e m re sí. quenendo e/1/rar en batalla 
alguna. oen jaz1enda s1 alguno de/los murtese en aquel lagar. el otro que fincasse. 
heredaría lo suyo, si non dexasse el muerto j1)o legitimas. E SI por auemura non 
munesse y mnguno, e después que ende saltessen. se cambrasse la volumad a alguno 
de/los, e qutsiesse reuocar el pleyto o la promission. h1en lo puede fazer. Mas st non 
lo reuocase, e lo owesse por firme fas/a la muerte de alguno de/los, el otro que j1ncasse 
heredaría los h1enes del muerto, assi como sob!edtGho es>>. En contra, TEIXEIRA GRACIA­
NETA, ob ctl , pág 23, quien estima que la prohibiCIÓn por la citada Ley del pacto de 
sucederse mutuamente no implicaba la del testamento otorgado en ese sentido. 

(22) En este sentido GuTIÉRREZ, ob c1t. pág. 164; SANCHEZ RoMAN, oh. C/1. pág. 
311; VAL VERDE. Tratado de Derecho civtl español, t. V, Parte especial, Valladolid, 1939. 
pág. 73, ALBALADEJO, ob. ctl, pág. 107. y CUADRADO IGLESIAS, oh. cit .. pág. 1092. Al 
respecto señala CASTÁN, ob. ut., pág. 135, que esta prácuca fue recogida en no pocas 
fuentes particulares (tanto aragonesas como castellanas, el Fuero General de Navarra y 
el de Vizcaya contienen reglas relauvas a esta forma de testar) y aun generales. y estaba 
referida fundamentalmente a la concurrencia del mando y la muJer al otorgamiento de 
cualesquiera disposiciones sobre los bienes comunes e incluso sobre los de uno de ellos, 
especialmente tratándose de inmuebles. En el mismo senlldo, SANCHEZ RoMAN, ob. cll .. 

pág. 311, y DE BUEN, Anotacwnes. t. VIII, Madnd, 1928. pág. 214. En contra de esta 
teSIS, SIMÓ SANTONJA y LOBER BURCKHARD, ob. cit .. pág 122, señalan que «el testamento 
mancomunado entre cónyuges fue mtroducrdo en España por el Derecho germánico, y 
hasta su supresión por el artículo 669 del Código Civil éste fue pracucado frecuente­
mente en Castilla>>. Por su parte, LACRUZ BERDEJO. en LACRUZ y otros, ob ctt , pág. 371. 
habla de un origen mixto fruto tanto de la Ley como de la costumbre. Fuera de los 
temtorios tradicionalmente refendos donde arraigó este procedimiento testamentario 
-Casl!lla. Aragón. Navarra y Vizcaya- también se reconoce la existencra de esta 
forma de testar por el derecho consuetudinario catalán. Al respecto, vtd CoRBELLA. 
Manual de Derecho catalán. Reus, 1906, pág. 738, y BARRACHINA y PASTOR, Derecho 
fowl espmíol. t Ill, Castellón, 1912, pág. 386 BROCA Y AMELL, lnstl/ucwnes de Derecho 
catalán. t. III, Barcelona. 1886, pág. 316, ve un antecedente de este uso o forma de 
testar los cónyuges en Cataluña, en el que llama «mutuo y correspectiVO del Derecho 
Romano>> con referencra al contrato sucesono entre militares y la Novela de Valentinia­
no lli a las que ya hice mención anteriormente. En el mismo sentido, PELLA Y FoRGAS, 
Códtgo Ctvil de Cataluña. t. III, Barcelona, 1918, pág 115, para quren la razón de ser 
de estos testamentos es «hacerse una donación recíproca de todos los bienes el mando 
y la mujer, teniendo en él consideración que sólo entre esposos suele usarse; es algo así 
como un pacto de sobrevivencia ampliado, el cual garantiza que la fortuna de un 
cónyuge pasará a la muene del testador en poder del otro; y como esta mancomunidad 
se establece no sólo como consecuencia del afecto personal mutuo entre ellos, smo que 
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este sentido explica CASTÁN (23) que «fue la práctica la que introdujo el 
testamento mancomunado, como una expresión de la am10nía y confianza 
entre los cónyuges y con el propósito de economizar duplicidad de actos, 
puesto que en uno solo y con las solemnidades a su clase correspondientes 
se lograba establecer la legalidad testamentaria para la sucesión de ambos». 

Por lo demás, del uso extendidísimo de esta forma de testar en la etapa 
inmediatamente anterior a la codificación constituyen un buen testimonio 
los múltiples y constantes casos que vino resolviendo la abundante jurispru­
dencia del Tribunal Supremo sobre el particular. Por poner algunos ejem­
plos cabe citar las SSTS de 21 de mayo de 1860, 26 de marzo de 1861, 
19 de junio de 1866, 20 de diciembre de 1866, 22 de abril de 1878, 17 de 
diciembre de 1881, 27 de marzo de 1888 y 24 de junio de 1892, entre otras. 

«Está declarado -vino a decir la de 21 de mayo de 1860- que no hay 
ni Ley ni doctrina admitida por los tribunales que sancione el principio de 
irrevocabilidad de los testamentos dichos de mancomún que suelen otorgar 
los cónyuges, sobre todo cuando contienen pacto o convenio que la esta­
blezca». En parecidos tém1inos, la de 22 de abril de 1878 vino a declarar 
la revocabilidad de este procedimiento testamentario al decir que no es un 
precepto de derecho ni doctrina legal admitida por los tribunales que el 
testamento otorgado de hermandad por marido y mujer instituyéndose he­
rederos o mandándose algo mutuamente encierre, por la naturaleza propia 
de este acto jurídico, la condición tácita de que la voluntad de los otorgantes 
permanezca siendo una y la misma, por lo menos mientras las dos existan, 
para que la institución hecha por cada uno de ellos conserve su fuerza y 
validez en la época en que ha de tener cumplimiento; cuya doctrina, por 
otra parte, pugna con los principios legales que regulan las solemnidades, 
eficacia, revocabilidad y subsistencia de los testamentos. 

Al carácter revocable de esta forma de testar también se refiere la STS 
de 17 de diciembre de 1881 cuando afirma que: «No hay Ley ni doctrina 
legal que establezca la irrevocabilidad del testamento hecho de mancomún 
entre los cónyuges, a no ser que contenga cláusula ad caute/am y no se 
manifieste señaladamente en el posterior que se quiso derogar el anterior, 
conforme a la Ley 22, título I, Partida 6.". Que si el testamento a que el 
pleito se refiere no contiene dicha cláusula y deJÓ a los otorgantes en 
libertad de hacer válidamente, juntos o separados, otros testamentos hasta 
la hora de su muerte, según la Ley 23, título IV, Partida 6.'; la Sala 
sentenciadora, al absolver de la demanda de nuhdad del segundo testamento 

cada cual llene en cuenta la reciprocidad estable y segura que no puede quebrantarse 
smo por ambos a la vez, se evita la mala fe y el engaño de una revocación a deshora 
y subrepticiamente por uno de los testadores>>. 

(23) Ob. Cl/ .. pág. 138. 
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otorgado por uno de los cónyuges fundándose en las razones expuestas, no 
infringe dichas leyes, citadas como infringidas con el equivocado concepto 
de que los testamentos de mancomún tienen igual fuerza y alcance jurídico 
que los que contienen la cláusula ad cautelam». En el mismo sentido de­
clararon la validez del testamento mancomunado las SSTS de 27 de marzo 
de 1888 y 24 de junio de 1892 al disponer que: «El testamento mancomu­
nado y la institución recíproca de herederos que hagan los testadores no es 
el pacto sucesorio prohibido por la Ley 33, título XI, Partida 5."». 

Baste con lo dicho para afirmar que, al margen de la cuestión litigiosa 
específica que se resuelve en estas resoluciones y la doctrina que sientan en 
relación con el carácter esencialmente revocable del testamento mancomu­
nado, lo cierto es que parece indiscutible el arraigo que esta forma de testar 
alcanzó en nuestro Derecho histórico. Dato éste Ciertamente significativo, 
ya que aun siendo una institución enraizada en la cultura jurídica española 
va a ser prohibida por nuestro legislador sin motivo aparente y escasa 
justificación, que no sea la de emular a un Derecho extranjero en una 
materia en la que, a mi parecer, se imponía la fidelidad a una práctica 
consuetudinaria digna de conservar. Es por ello que entiendo que una prác­
tica de siglos justificaba más que sobradamente el respeto legal al testamen­
to mancomunado. No en vano ha podido afirmar MuCius ScAEVOLA (24) que 
el testamento mancomunado tiene un origen puramente español. Aun sin 
llegar tan lejos, la doctrina, en general, plantea la prohibición como la 
abolición de una práctica bastante generalizada o como una de las reformas 
más decisivas en materia de sucesión testada en España (25). 

11. LA PROHIBICION EN EL CODIGO CIVIL 

l. JUSTIFICACIÓN LEGAL Y DOCTRINAL DE LA PROHIBICIÓN 

Antes de entrar a analizar estas razones, me parece conveniente hacer 
una breve reseña del panorama legislativo y doctrinal que rodeó la prohi­
bición, ya que el mismo justifica en buena medida la postura adoptada por 
nuestro legislador. 

Desde el punto de vista legislativo lo más destacable es el hecho de que 
el legislador español de 1889 estaba inmerso en un ambiente totalmente 
hostil a esta forma de testar. Las razones se encuentran básicamente en la 
innegable e incuestionable influencia ejercida por el criterio prohibitivo 
sancionado originariamente por el artículo 77 de la Ordenanza francesa de 

(24) Ob. cit. pág. 148. 
(25) Por todos. vid SANCHEZ ROMÁN, ob cit .. págs. 33-335. 
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1735, posteriormente recogido por el Código Civil francés en su artículo 
968 (26) y, en general, por todas las legislaciones de tipo latino (27). 

El Code de Napoleón fue por tanto, en ésta como en otras tantas cues­
tiones, el principal inspirador de nuestra regulación. Ahora bien, la enorme 
trascendencia de esta influencia se deja ver sobre todo en instituciones que, 
como la que me ocupa, son prohibidas por nuestro legislador de 1889 pese 
al arraigo social y constante aplicación práctica de las mismas. Por ello, 
parece decisivo que hagamos una breve exposición de la legtslación fran­
cesa de tan decisiva y evidente influencia en nuestro propio Código Civil. 

Como señalábamos, la prohibición en Francia del testamento mancomu­
nado se remonta a la Ordenanza de 1735 (art. 77), no alcanzando ésta a los 
testamentos-particiones hechos por los ascendientes (28). 

(26) Declara este precepto que: «Chaque testamenr doit étre contenu dans un acte 
distinet. Deu.x personnes ne peu1'ent pasfaire leur testament en méme temps et pw le méme 
a e te. wit qu' elles testent toutes deux a u pro fa d' un tiers. soll qu' elles testent mutue/lement 
en faveur /'une de /'mitre; les deux testaments contenus dans le m eme acte sont nuls>>. 
Explica CASTIELLA RoDRÍGUEZ. oh. Cit .. págs. 36-38, que el criterio prohibitiVO consagrado 
en el Código Napoleómco. msp1rador de la mayoría de los Códigos de corte latino, es fruto 
del planteamiento ideológico que inspiró el proceso codificador: el mdividualismo, según 
el cual la libertad se entiende como libertad mdividual. Ello unido a la clara referencia por 
la Ley, consecuencia de la postergación de la costumbre en cuanto responde a la VIvencia 
de un contenido normativo heredado y a mantener, desemboca en la elimmación o mim­
mizaciÓn de todos los cuerpos mtermedws entre el Estado y el indiVIduo. <<Este plantea­
miento Ideológico aplicado a la regulación de las disposiCIOnes mortis causa lleva a la 
consideración de que la cualidad esencial de las mismas es su revocabilidad, que asegura 
la permanente posibilidad de cambiar sm trabas su contemdo, de modo que se aJUSte a una 
total actualidad de la voluntad del testador>>. 

(27) Así. por ejemplo. por el artículo 1.003 del Código de Chile, el artículo 589 
del nuevo Código Civil Italiano, que mantiene la misma prohibición que se contenía en 
el artículo 761 del anterior Código. entre otros. Esta mfluencia no se dejó sentir, sm 
embargo. en el Código Civil alemán, ya que SI bien los autores del BGB dudaron en un 
princ1pio sobre la pertinencia de conservar la mstitUCIÓn, lo que determmó en buena 
medida que la pnmera Comis1ón lo rechazara al considerarlo <<Un vago térnuno medio 
entre contrato sucesorio y testamento», la segunda Comisión lo aceptó habida cuenta de 
lo <<arraigado de la costumbre, pero limitándolo a los cónyuges>>. Cfr. al respecto KIPP. 

oh c1t., págs. 346 y sigs. Tampoco en el Cód1go Civil venezolano de 1922, que adm11iÓ 
con más amplitud todavía los testamentos mancomunados, estableciendo el artículo 824 
que la Circunstancia de que dos o más personas hayan testado en un m1smo acto, sea 
en provecho recíproco o de un tercero, no 1mpide que cualquiera de ellas pueda revocar. 
mdependientemente de las demás, lo que hubiera dispuesto, aunque haya cláusula en 
contrario. Téngase en cuenta, no obstante, que dicha disposición ha quedado derogada 
tras la publicación del Código Civil de 1942. donde se suprimiÓ esta forma de testar. 

(28) Téngase en cuenta. no obstante, que el testamento mancomunado contó hls­
tóncamente con el favor de las ant1guas costumbres francesas. Al respecto explica 
DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon. t. XXI, París, 1868, págs. 10-13. que la bondad 
de la disposición conjunta residía precisamente en que constituía un med1o de que se 
servía el matrimoniO para regular de forma equnativa los mtereses familiares al mismo 
uempo que permitía la distnbución de sus bienes. 
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Según la opm10n mayoritaria de la doctrina (29), el motivo de la pro­
hibictón debe buscarse en la consideración de que un testamento mancomu­
nado al ser obra de dos o más voluntades tomaría carácter contractual, con 
lo que dejaría de ser revocable al no haber un acuerdo de voluntades entre 
los autores de la dtspostción. En defmitiva, el problema que se plantea en 
la regulación de los testamentos mancomunados se centró en el debate en 
tomo a la incertidumbre que reinaba sobre la cuestión de determinar si era 
válida una revocación hecha por el supérstite luego de la muerte del pre­
muerto. Debate éste que zanjó el vigente Código Civil agravando las dis­
posiciones de la Ordenanza al extender la prohibición a los cónyuges en 
base a los mismos fundamentos ya esbozados. En primer lugar, la conside­
ración del carácter contractual de un testamento de esta naturaleza al reunir­
se en un mismo documento dos testamentos o disposiciones de bienes 
mortrs causa. Y en segundo lugar, se prohíbe este testamento para garan­
ttzar la libre revocabilidad, ya que, de admitirse, su carácter contractual 
consentiría la revocactón por el mutuus drssensus. 

Para CALVO CARAVACA (30) la explicación de la doctrina prohibitiva 
sancionada por el Código francés hay que encontrarla en el hecho de que 
los ordenamientos influidos por el Derecho Romano prohíben las fórmulas 
sucesorias conjuntas con carácter general debido a razones jurídtcas 
(la revocabilidad de las disposiciones de última voluntad) y éticas (evttar 
los malos deseos hacia el contratante que ya ha sido instttuido heredero), 
mientras que los de corte germánico acogen dichos pactos por motivaciOnes 
de orden jurídico (el respeto a la autonomía pnvada) y económico (favo­
recer la conservación y unidad del patrimonio familiar). 

Si aquellos argumentos expresan el sentir de los autores contemporáneos 
a la codificación, nada ttenen que ver con el sentir actual de la doctrina 
francesa. Así, para MAZEAUD (31) los peligros que se esgrimen para funda­
mentar la prohibición no son específicos de esta modalidad testamentaria; 
antes al contrario, son inherentes a todos los testamentos. 

(29) Por rodos, GRENIER, Des donalions. des testamems, 4' ed., t II, París. 1846. 
LAURENT. Pnncipes de Droi/ ci1•1i fran~·ats. t. XI, París, 1887. págs. 665 y s1gs.; JossE­
RAND, Derecho Cll'll, ed. argentina, t. m. vol. 3. 0

, Buenos Aires, pág. 34. 
(30) <<La sucesión hereditaria en el Derecho InternaciOnal Pnvado». RGD, núm. 

502-503 (1986), págs. 3108-3109. En parecidOs términos explica CASTIELLA RODRÍGUEZ, 
oh. cit , págs. 36 y sigs , las razones del porqué históncamente la disposición patnmo­
mal mortis causa de los cónyuges ha sido contestada e mcomprend1da. Entiende este 
autor que esta forma de testar es prohibida desde sistemas legislativos que no entienden 
ni aprecian la institución matnmomal, como ocurre en el Derecho Romano, o b1en desde 
ópticas legislativas fundamentadas en el IndiVIdualismo. como ocurre en la etapa codi­
ficadora, fundamentalmente en el Código de Napoleón. 

(31) LecciOnes de Derecho cll'll, parte 2 ',vol. II. Buenos Aires, 1965, págs. 353-
354. En el mismo sentido, CouN y CAPITANT, Curso elemental de Derecho Ctl'll, t. VIII, 
trad. 2.' ed. francesa, Madnd. 1957, págs 6-13. 
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Por su parte, la jurisprudencia, a falta de poder excluir la disposición im­
perativa del artículo 968, ha limitado su alcance. De una parte, dándole a la 
expresión «acto», contenida en el referido precepto, el sentido de un acto ju­
rídico y no el de instrumento, de tal modo que considera que dos testamentos, 
aun redactados en una misma hoja de papel, no son testamentos mancomuna­
dos si cada uno de ellos forma un todo que se basta a sí mismo. Por otra parte, 
se niega a imponer la prohibictón siempre que los dos testamentos estén sepa­
rados, aun cuando hechos en consideración uno del otro y por contener dispo­
siciones recíprocas se sirvan mutuamente de causa. Concluyendo que el testa­
mento mancomunado no es, pues, sino el testamento hecho por dos personas 
que no hayan redactado sino un solo escrito y que lo hayan firmado juntas. 

Situándonos ya en España, entre nuestra doctrina y por influencia direc­
ta de todo el proceso codiftcador francés, estaba extendidísima la opinión 
favorable a la supresión por el Código Civil del testamento mancomunado, 
ya que era absoluto el convencimiento de que esta forma de testar presen­
taba más inconvenientes que ventajas. Así, SILVELA al discutirse el Código 
en el Senado declaró que «es de alabar la prohibición de los testamentos 
mancomunados por ser éstos una mezcla informe de testamento y de con­
trato». Por su parte, GARCÍA GOYENA (32) expone las razones para su supre-

(32) Concordancias. motivos y comentariOs del Código Civ1l espmíol, Zaragoza. 
1974. Paralelamente a esta corriente de derecho común contrana a la admisión del 
testamento mancomunado, se produce dentro de la doctrina de Derecho navarro ciertas 
opmwnes contranas a este procedimiento testamentario. Así, al decir de MoRALES Gó­
MEZ, Memorias que comprende los principios e msttluciones del Derecho c1vil de Na­
¡•arra que deben quedar substslentes como excepción del Código general; y los que 
pueden desaparecer l'lniendo a la umjicac1ón, Pamplona, 1884, págs. 68-69, <<a pesar 
de ... que se procuró no desmentir el pnncipw de la revocabilidad declarándolos revo­
cables antes de empezar a producir sus efectos por la muerte de uno de los otorgantes 
y de haberles dado el mayor carácter de aceptables, hay dos poderosas consideraciones 
que nos deciden a no pedir la subsistencia del testamentu mancomunado como especia· 
lidad en Navarra; la pnmera, las captaciones y sugestiones de que puede ser objeto, así 
como el premiO de umones desiguales y sm más ftn que el reprobado de un grosero 
mterés; y la segunda, que con su desapanción no se priva de poder disponer del mismo 
modo en el fondo, aunque con la diferencia en la forma de hacerse en dos testamentos 
y la mayor facilidad en la revocación, lo cual debe favorecerse». <<Basta fijar la atenciÓn 
un poco en estos testamentos para comprender que no tienen razón de ser. Desde luego. 
puede decirse que constituyen un ataque a la libertad de testar, que no ha de entenderse 
completa ejercida una vez, smo que ha de moverse en la esfera de la ambulancia de la 
voluntad humana. La última Ley suavizó bastante el principiO de la Irrevocabilidad 
altamente reprobable y que no se comprende cómo haya tenido partidanos en Navarra, 
pero de todos modos conviene la supresión del testamento de que se trata». Así se lee 
en LegislaciÓn foral de España. Derecho ctvtl v1gente en Navarra Biblioteca jurídica, 
t. II, Madrid, 1888, pág. 86. Del mismo modo se hizo notar esta postura de rechazo en 
zonas como Aragón, donde ha existido siempre una tradición doctrinal favorable Son 
ejemplos discordantes de esta tradición FRANCO y LóPEZ, lnslltuciones de Derecho civtl 
aragonés, Zaragoza, 1841, pág. 70, e lSABAL, ExposiCIÓn o comentario del cuerpo de· 
nonunado Fueros y observanctas del reino de Aragón, Zaragoza, 1926. págs. 265-266 
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ston al afirmar que «lo mejor es prohibir una forma incompatible con la 
buena fe (si es que se tolera la revocación de un testador, desconociéndolo 
o habiendo muerto el otro ... que testó él como testó porque lo hizo como 
lo hizo el luego revocante) o con la naturaleza de los testamentos (si es que 
no se permite la revocación), y que, por otra parte, daba lugar a sugestiones 
y violencias» (33). ÜUTIÉRREZ (34), con iguales argumentos, por otra parte 
tomados por ambos autores de la discusión de la codtficación francesa, se 
declaraba no partidario de un testamento «sin origen conocido en la historia 
y sin motivo razonable en la ciencia». 

La crítica de este testamento la hace con singular maestría SÁNCHEZ 
RoMÁN (35) con estas palabras: «Ofrecía desde el punto de vista aparentes 
ventajas, no siempre conformes con la realidad puesto que en algunos casos 
se prestaba a la falacia y a la captación de un cónyuge ejercida sobre la 
voluntad del otro, y aun estimulada con otorgamientos e instituciones 
mutuas. que en el cónyuge menos sincero de propósitos no corría otro riesgo 
que el de la contingencia de premorir a su consorte, toda vez que es 
indudable la subsistencia del carácter esencial de la nota de la revocabilidad 
en toda disposición testamentaria, sin que estorbara a su aplicación por 
parte del sobreviviente la circunstancia del conjunto otorgamiento. La ob­
servación diaria ha enseñado la frecuencia con que en casos semejantes el 
cónyuge que sobrevive, aun habiendo recibido mercedes o beneficios de la 
disposición testamentaria del otro, ha revocado las suyas de carácter mutuo 
o más o menos compensatorio en la estimación del premuerto, aunque se 
hubieran hecho a favor de otras personas, y siempre que, hechas de un 
cónyuge a otro, la misma premoriencia de uno de ellos las convierta en 
meficaces. Nada había que permitira la irrevocabilidad en disposiciones 
mutuas, que por serlo no tomaban, sin embargo, el carácter de prestaciones 
contractuales, que no podían ser tampoco por no incurrir en la nota de 
inmoralidad ni siquiera condiciones suspensivas o resolutorias de la recípro­
ca disposición del otro cónyuge cootorgante del testamento de mancomún 
y que alguna vez podrían prestarse a la apariencia de condición lícita con 
la interposición de personas o circunstancias más o menos diestramente 
combinadas». 

Con posterioridad, también MANRESA (36) califica de plausible acierto la 
desaparición del testamento mancomunado a partir de la publicación del 

(33) En el mismo sentido, GóMEZ DE LA SERNA y MONTALBÁN, Elemenros de Derecho 
cil•il y penal de España. 11, 14 ed., Madrid. 1886, pág. 26, consideraban «sujeta a graves 
mconvementes la facultad de otorgar esta clase de testamentos» 

(34) Oh. cit .. pág. 164. 
(35) Oh. Cll .. pág. 326. 
(36) Oh. cit .. págs. 537 y sigs. Con él, VALVERDE, ob. cit. pág. 73. al declarar que 

«por faltarse con su existencia a la nota esencial del acto personalísimo que debe tener 



370 ESTUDIOS 

Código Civil. Entre los autores más modernos que se adhieren a este pen­
samiento se encuentra, por ejemplo, EsPíN (37). 

2. ARGUMENTOS PARA LA PROHIBICIÓN 

Hemos adelantado que los caracteres configuradores de esta modalidad 
testamentaria son al mismo tiempo los elementos justificadores de la prohi­
bición, en la medida en que se han presentado como atentatorios de alguno 
de los princtpios básicos y esenciales en materia testamentaria. Estos son: 

a) El principio de unipersonalidad como garantía tendente a evitar la 
captación de la voluntad. Es decir, el fin principal persegutdo por 
todas las legislaciones que contienen la prohibición es evitar el 
influjo, la sugestión y aún la coacctón que en uno de los otorgantes 
pudiera ejercer la presencia del otro, privándole de la necesana 
libertad para dtsponer de sus bienes con arreglo a los apremios de 
su voluntad. 

h) La incompatibilidad con la revocabilidad esencial en materia de 
sucesión testada. 

Paso a analizar porrnenorizadamente cada uno de estos presupuestos 
conformadores o explicativos de la prohibición. 

A) El testamento mancomunado y el principio de unipersonalidad 
en materia testamentana 

Entre los caracteres que el Código Civil atribuye al testamento se cuenta 
el de su unipersonalidad (38), entendido en el sentido de que el mismo sólo 
puede ser realizado por una persona, sin que se admita la presencia de otra 

todo testamento; por esta razón y por evitar además coacciones en la declaractón de 
voluntad. era preciso que desapareciera también el testamento mancomunado», Muctus 
ScAEVOLA. oh. cir . págs. 148-158, y GóMEZ DE LA SERNA y MoNTALBÁN, oh. ca. pág. 25. 
Para BoNET RAMÓN, oh ca .. pág. 92. la razón de la prohib1c1ón debe buscarse en la 
garantía de la más amplia, absoluta libertad de d1sposición y en el carácter de revocabi­
lidad que el legislador ha querido asegurar en el acto testamentano 

(37) Oh. w . págs. 1682-1684 
(38) Es preciso distinguir en este punto entre umpersonalidad y unilateralidad, ya 

que s1endo ambos elementos esenciales del testamento llenen un contemdo diverso. La 
umpersonalidad sigmfica la presenc1a de una sola persona, en tanto que la unilateralidad 
se enllende como concurrencia de una sola parte, pues por ser unilateral sólo se requería 
que hub1ese una parte. y estando vanas personas ex 11110 larere habría unilateralidad de 
varios. De otra parte, es necesario distingUir tamb1én la unipersonal1dad con el carácter 
personalísimo del testamento por cuanto é&te lo que s1gmfica es que no puede concurnr 
al otorgamiento de las d1sposicwnes mortis causa un representante. 
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para d1sponer simultáneamente. Como dice PuiG BRUTAU (39), ser unilateral 
significa que en cada acto de testar interviene un solo testador. Dispone el 
artículo 670 CC: «El testamento es un acto personalísimo: no podrá dejarse 
su formación, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por 
medio de comisario o mandatario». 

Sin embargo, este principio o argumento, extraíble, según el parecer 
mayoritario de la doctrina (40), de la prohibición legal contenida en el artícu­
lo 669 del CC, se conf1gura como una regla de doble sentido, esto es, de ida 
y vuelta, ya que si, de un lado, se extrae de la disposición legal referida, al 
mismo tiempo está en su base para fundamentar la prohibición. Tal es así que 
si bien el legislador se refiere expresamente al principio de personalidad del 
testamento en el artículo 670 del ce para prohibir que su formación se deje, 
total o parcialmente, a otra persona, en ningún precepto se contiene ese otro 
principio que exige y limita el otorgamiento de voluntades en un mismo 
instrumento a una sola persona ( 41 ), sino que el Código Civil se limita a 
presumirla. En este sent1do la mancomunidad no es una de las manifestacio­
nes del pnncipio de unipersonalidad, sino que es la única manifestación. 
Nótese además que en las legislaciones forales donde se admite el testamento 
mancomunado no se presenta a éste como una excepción al principio general 
de la unipersonalidad, sino que con su regulación se rechaza esta nota, en la 
medida que se rechazan las razones que la explican. Por lo tanto, atacar o 
combatir la unipersonalldad sign1fica en defmitiva combatir la prohibición. 
Afirmación ésta que aunque parezca una obviedad no lo es tanto si tenemos 
en cuenta que, siguiendo la tesis esbozada, este principio es el único argu­
mento de rango legal para defender la prohib1ción. Carecen de esta conside­
ración esas otras razones, a las que más tarde me referiré, tradicionalmente 
fundamentadoras de la prohibición, como son el peligro de una posible cap­
tación de la voluntad o los problemas que la mancomumdad origina en rela­
ción a la revocación de las disposiciones testamentarias. 

En consecuencia, el carácter unipersonal del testamento, que se extrae 
de la prohibición legal, no es un rasgo esencial que, junto con otros como 
la personalidad o unilateralidad, caractericen el testamento, sino que, a mi 
jUicio, sólo se justifica en la prohibición referida. Dicho de otra manera, la 

(39) Fundamenros de Derecho nvli, t. V. vol. 2. 0
, Barcelona, 1977, pág. 170 

(40) Por todos, MANRESA, oh ctt . pág. 396. para qUien la prohibiCIÓn del artículo 
669 del Código Civil es una consecuencia del pnncip10 m1ciado en la definiCión del 
anículo 667 del Código Civil y desenvuelto en el anículo 670. de que el testamento es 
un acto individual o personalísimo También ALBALADEJO. ob cll. pág 105. 

(41) No se refiere al mismo artículo 667 del Código Civil, ya que su alcance es 
exclusivamente el de defmu o conceptuar el testamento como el acto por el cual una 
persona dispone para después de su muerte de sus bienes, sm que se regulen aquí. 
limitándolas, las manifestaciOnes o formas de ese otorgamiento de últimas voluntades. 
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admisión del testamento mancomunado no quebrantaría ninguna disposición 
legal o elemento esencial del testamento, ni mucho menos mutaría la na­
turaleza de este acto mortiS causa en un contrato, toda vez que el testamento 
mancomunado, aunque plural por contener una pluralidad de declaraciones 
de voluntad (generalmente la de los cónyuges), no es asimilable al contrato 
por faltarle, entre otros, el requisito de la correlación de prestaciones u 
onerosidad. No es ésta, sin embargo, la diferencia fundamental: el testamen­
to mancomunado se distingue del contrato (sucesorio) sobre todo por razón 
de la revocabilidad unilateral de las disposiciones testamentarias (42). 

Efectivamente, no atenta el testamento mancomunado contra el principio 
de personalidad, consagrado en el artículo 670 del CC, toda vez que con este 
principio lo que se prohíbe es que el otorgamiento de últimas voluntades se 
engarce en todo o en parte a un tercero al ser el testamento un acto persona­
lísimo no delegable (43). Se trata, en definitiva, de excluir la representación 
en las disposiciones por causa de muerte por tratarse de asuntos personalísi­
mos del causante. De ahí que no me parezca muy afortunada la tesis de 
quienes (44) sostienen que el testamento mancomunado atenta contra este 
principio, ya que la personalidad Jo que impone es que las disposiciones por 
causa de muerte deriven de una decisión propia del testador (45). Es eviden­
te, pues, a mi juicio, que desde el punto de vista de la personalidad no hay 
razón para negar la compatibilidad entre el hecho de que el testador tome por 
sí mismo una determinación concreta en cuanto al contenido de la disposi­
ción testamentaria y la pluralidad de declaraciones de voluntad que con estas 
características se viertan en un único instrumento (46). 

Tampoco desvirtúa este planteamiento la concepción legal del testamento 
contenida en el artículo 667 del CC como acto por el que una persona dispone 

(42) La impostb!lidad de astmtlar el testamento mancomunado al contrato nos la 
explica LóPEZ R. GóMEZ, ob cit., pág. 279, al decir que el testamento mancomunado en 
su modalidad de mutuo no puede ser tenido como un pacto sucesono, porque st bten la 
mstitución de heredera es mutua entre los dos otorgantes. la prestación del consenumiento 
como base de toda obligación no puede darse. pues el testamento nunca ha temdo la 
naturaleza de contrato. Y st esta negactón se reftere al testamento mutuo. con más fun­
damento puede extenderse al de mancomún en el que la institución se hacía en favor de 
un tercero. 

(43) Esta afirmación hay que entenderla referida al Derecho ctvil común. ya que 
en los derechos forales se reconoce el poder testamentano en dtversas inslltuctones. 

(44) En este senttdo, MANRESA, ob. el/ , pág. 544. 
(45) Desde este punto de vtsta no deJa de ser signtficativo el que en el Códtgo Civil 

alemán se caracterice el testamento con la nota de la personalidad (art 2.065) y a con­
unuación se regule el testamento mancomunado con carácter general, sm que se conftgure 
como una excepctón a dicho princtpio. 

(46) En este senttdo señala BINDER, oh. el/., págs. 121-122, que en los testamentos 
stmultáneos la mancomunidad es puramente formal, pues no se trata sino de dtspostcto­
nes independientes de úluma voluntad contenidas en un mtsmo instrumento público. 
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para después de su muerte de sus bienes o parte de ellos, porque la persona­
lidad que se infiere del precepto legal ha de entenderse en el sentido refe­
rido en cuanto se veda la intervención de una voluntad ajena en el acto 
dispositivo (47). Y por ser personalísimo sólo se requeriría que testase el 
propio interesado y no otra persona por él, lo que sería compatible con testar 
varios interesados personalmente a la vez. Tal es así que, al estudiar el artícu­
lo 670 como manifestación palmaria del principio de personalidad, se invoca 
el artículo 667 para fundamento y explicactón última del mismo (48). 

Frente a estos caracteres legales configuradores del testamento, obsér­
vese, sin embargo, que lo que en principio viene a prohibir el artículo 669 
del ce es que dos o más personas otorguen sus últimas voluntades en un 
mismo instrumento, ya que, como indicábamos. la mancomunidad reside en 
la pluralidad de declaraciones de voluntades vertidas simultáneamente en un 
mismo documento y no, como han pretendido algunos autores (49), en el 
hecho de que los codeclarantes o cotestadores se instituyan recíprocamente 
herederos o instituyan heredero a una misma persona, ya que estas dos 
últimas fórmulas sólo hacen referencia a manifestaciones concretas que 
puede adoptar las declaraciones unilaterales de vol untad contenidas en el 
testamento que nos ocupa. Por lo demás, la dicción del precepto está clara: 
la mancomunidad deriva de otorgarse el testamento en un mismo instrumen­
to (se entiende, por dos o más personas) y no de las personas que pueden 
beneficiarse después del fallecimiento de los otorgantes. Cualquier otro 
intento de excluir de la prohibición legal el caso de que no hagan los 
cotestadores institución mutua o a favor de un mismo tercero es, en mi 
opmión, uno de los tantos intentos que se han ideado para orillar la prohi­
bición y testar mancomunadamente (50). 

(47) Esta concepción del carácter personalís1mo de las dlspos•c•ones por causa de 
muerte, entendida como equivalente a la exclusión de representación, se remonta ya al 
Derecho Romano en el que este carácter venía ya impuesto por su forma oral, que sólo 
podía ser cumplimentadapersonalmente por el causante, y también de la circunstancia 
de ser desconocida la repres~::ntac1Ón como mstitución general de los negocios JUrídicos. 
Sobre el carácter personalísimo del testamento v1d. KtPP, oh cu., págs. 198 y s1gs. 

(48) En este sentido véase EsPíN CÁNOVAS, oh. cit .. pág. 1686. 
(49) Así PutG PEÑA. pág. 217, para quien la prohibiCIÓn no alcanza al supuesto de 

otorgar testamento más de una persona en un m1smo mstrumento, s1empre que m se 
mstltuyan recíprocamente ni en favor de un tercero. en base a que no es lo m1smo una 
declaración conjunta de voluntad de carácter recíproco o conjunto. que dos declaraciOnes 
distintas, aunque consignadas uno actu En el m1smo sentido se expresa MARTINEZ G!RALT, 

notas a POLACCO, Sucesiones. ed. esp., La Habana. 1931. pág. 34, quien entiende que se 
han de cons1derar váhdos, por estar fuera del supuesto de los artículo~ 669 y 743 del 
Cód1go Civil, los testamentos en los que los restadores mstituyen herederos a personas 
distintas. 

(50) Nótese que esta tesis que descarta la mancomunidad en el caso planteado, en 
la base de que las sucesiOnes testamentanas. al no ser recíprocas m a favor de un m1smo 
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También lo es, a mi juicio, la tesis de algunos autores para los que lo que 
hace mancomunado al testamento es la unicidad del acto y no la unidad 
puramente material o instrumental, de tal manera que el testamento escrito 
por dos personas sobre el mismo papel, por ejemplo, una en el anverso y otra 
en el reverso, o ambas en la misma cara del papel, pero en espacios dtferen­
ciados, no sería un testamento mancomunado, sino dos testamentos ológrafos 
de dos personas escritos en la misma hoja de papel (51). Esta misma cons­
trucción puede extraerse de diversas resoluciones de nuestro Tribunal Supre­
mo en la que se ha sentado la doctrina siguiente: «El testamento mancomu­
nado prohibido por el artículo 669 del Código Civil es aquel que contiene en 
un solo acto o instrumento las declaraciones de última voluntad de dos per­
sonas y caracterizado, por tanto, por su unidad instrumental, no por su con­
temdo>>. Así la Sentencia de 13 de febrero de 1984, entre otras (52). 

El interés de esta resolución excede, por lo demás, de la construcción 
referida, ya que la misma plantea interesantes cuestiones en relación con la 
concurrencia de ese segundo presupuesto -al que nos hemos referido--, 
como es la pluralidad de declaraciones de voluntad. Aparte de eso, su 
entendimiento requiere cierto comentario y aclaración, ya que en el supues­
to de hecho de esta sentencia nos encontramos con una voluntad testamen­
taria que aunque declarada únicamente por un cónyuge recoge igualmente 
la voluntad de su consorte, ya que aquél haciendo eco de una voluntad ajena 
realiza una serie de disposiciones en plural (por ejemplo, «disponemos ... », 

«nos comprometemos ambos restadores .... ») que, aunque escritas únicamen­
te de puño y letra por el restador y rubricadas por él, aparecen a continua­
ción aceptadas por su consorte. Sin embargo, dejo por ahora esta cuestión, 
cuyo estudio tiene mejor ubicación en otro lugar de este trabajo. 

tercero. correrían por cammos y situaciones diversas aceptando, en consecuencia, la 
existencia de dos testamentos que se aniculan uno acto, sólo trata de superar el mandato 
legal de declarar la nuhdad del testamento mancomunado Y no es ésta la única fórmula; 
antes bien, a lo largo de este trabaJo tendremos ocasión de reflejar cómo los intentos de 
superar la prohibiCIÓn legal han dado ocasión de defender tesis que pudiéramos tildar 
de «cunosas», en las que lo úmco que se defiende en defmniva es la posibilidad de 
testar mancomunadamente. 

(51) Por todos, TRAVIESAS, ob cit , pág. 118, quien únicamente condiciona la va­
lidez de los testamentos así otorgados a la circunstancia de que sea posible el fracciO­
namiento del papel que contenga cada testamento. Incluso propone este autor como 
solución para el caso de que el fracciOnamiento no fuera posible el que los testamentos 
fuesen protocolizados mediante copia auténtica antes de separar el original del otro 
testamento. que necesariamente ha de ser protocolizado para su validez. Solución que 
el propio autor entiende que es de dudosa validez, además de violentar los térrnmos de 
la Ley. También CUADRADO IGLESIAS. ob Cll .. pág. 1095, y PUIG PEÑA, ob Cit., pág. 218 
En contra, LACRUZ BERDEJO, en LACRUZ y otros, ob ca .. pág 325, para quien la man­
comunidad alude a un presupuesto formal; esto es, sm la concurrencia de dos testadores 
en un único instrumento no la hay. 

(52) También la STS de 8 de JUniO de 1918. 
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Por lo tanto y en atención de todo lo dicho, si la mancomunidad reside 
en la concurrencia de voluntades, sólo partiendo del perjuicio de que la 
concurrencia de varias personas lleva apareJada la correspondiente limita­
ción de la libertad de testar por influencia de los otros otorgantes puede 
establecerse alguna relación entre el principio de personalidad y la prohi­
bición de testar mancomunadamente. 

Dicho esto veamos, pues, cuáles son las razones que según esta tesis 
imponen esa unipersonalidad o, quizás, mejor cuáles son los peligros o 
riesgos que se pretenden evitar prohibiendo la concurrencia de voluntades 
en un mismo acto o, más simplificadamente, marginando la unidad instru­
mental. 

La principal y básica, la de evitar el riesgo de captación (53) de volun­
tad de uno de los otorgantes sobre el otro (básicamente se pensaba en la 
captación de la voluntad de la mujer por el marido); impedir las presiones 
o sugestiOnes de un testador sobre otro, con la correspondiente quiebra de 
la libertad de testar y de la independencia de la formación de la voluntad 
testamentaria (54). Dicho de otra manera, la ratio de la indispensable uni­
personalidad del testamento es, según esta construcción, garantizar la abso­
luta independencia en la formación libre y espontánea de la voluntad. De 
tal manera que la forma unipersonal no es sólo condición suficiente, sino 
necesaria, para que el acto despliegue sus efectos. Lo cual si se mira bien 
sólo se comprende (y en su caso hasta se justifica) si se tiene en cuenta que 
se está pensando en el supuesto de que en el mismo instrumento se conten­
gan varias declaraciones de voluntad que están mutuamente condicionadas, 
esto es, que sean interdependientes, porque de otro modo tal captación de 
voluntad no sería relevante. Estoy pensando en el caso de que en un mismo 

(53) Los autores anuguos consideraban que ex1stía captac1ón o sugestión cuando 
se daba «aquel complejo de artifiCIOS. de engaños. de man10bras con las cuales 
se sorprendía la buena fe del restador y se le mducía a testar para sí o para otro» 
(vtd. CUJACIO. ad lib. XXXIV, St quts a!lq testan prohib \'el coger. volumen IX. 
col. 796: DOMAT, Lots civiles, L1b II!, tít. 1 °. sec. V. La m1sma tendencia se observa 
entre la doctrina y en la junsprudencw uahanas. pud1éndose citar, entre los autores más 
rec1entes y calificados, a C!CU, El testamento. ed. esp , Madnd, 1959. pág 193. al dec¡r 
que «Se habla de captac1ón si el dolo es realizado para mduc1r al restador y d1sponer 
a favor del que la realiza; y de sugestión si es a favor de terceros, por más que no haya 
concordancia doctnnal acerca de esta hmllación. De todos modos, en los dos casos hay 
un comportamiento que tiende, con pres10nes que no se pueden considerar como de 
VIOlenCia, con manifestaciones msinceras de afecto. con ment1ras dichas por otros. a 
predisponer al testador a que disponga en favor de quien tal hace o de terceros». 

(54) Todos los temores de que los legisladores y tratadistas se han hecho eco 
repetidamente, se pueden resumir en éste: el testamento mancomunado ofrece una ocasión 
propicia para el fraude; un testamento en que el marido y la mujer han estado JUntos 
puede ser muchas veces un med1o legal de que el pnmero capte la voluntad, y con ella 
los intereses de la mujer. 
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instrumento y acto dos personas otorgasen sus últimas voluntades, institu­
yendo, herederos a personas distintas y sin que hubiese ninguna conexión 
entre las respectivas declaraciones de voluntad o disposiciones mortiS cau­
sa. Es evidente que en tal hipótesis, en la que en definitiva las respectivas 
disposiciones se plasman en un sólo testamento-documento por razones de 
economía documental, de índole sentimental o cualesquiera otras, el peligro 
de captación no sería un argumento sostenible para atacar su validez, lo cual 
pone ya en entredicho o permite cuestionar la amplitud de los términos de 
la prohibición. Es decir, que la posible prestón o influencia de un restador 
sobre otro que se pretende evitar con la prohibición está presuponiendo, en 
mi opinión, que el testamento u otorgamiento conJunto es además recíproco, 
e incluso más, correspectivo. Tal es así que para CocA PAYERAS (55) es este 
tipo de testamento mancomunado el que histórica y actualmente se toma 
como modelo de los mancomunados, y de esta guisa es del mismo de donde 
se extraen las razones justificadoras de la prohibición (56). 

Pues bien, frente a este riesgo de captación de voluntad ampliamente 
esgrimido por los detractores del testamento mancomunado (fundamental­
mente por la doctnna del derecho común anterior al Código Civil y un 
escaso sector de la doctrina posterior al vigente Código) se levantan opinio­
nes muy fundadas alegando que las captaciones de voluntad, las deslealta­
des y los fraudes pueden darse en igual grado y medida en el testamento 
individual. Así, por ejemplo, en el testamento ológrafo la ausencia de 
Notario y de testigos que comprueben la libertad del otorgante es una forma 
testamentaria a la que pueden atribuírsele los defectos denunciados (57). 

(55) Oh Cll., pág. 115 
(56) Por lo que se ref1ere a esa perspecllva histórica, conviene tener en cuenta que 

ya en el Derecho Romano este tipo de testamento llamado captatono. en el que la 
mst1tuc1ón se efectuaba bajo la cond1c1ón de ser insutuido por aquel a qUJen se instnuye. 
fue proh1bido por un Senado-Consulto, del que desconocemos el nombre, por coactar la 
libre determmación de la voluntad del d1sponente (Digesto 28, 5,70 y 71; 30, 64; 38, 8, [· 
Captatonas instituctones non eas senatus improbadit quae mututs affecttonibus tudicta 
provocaverunt, sed quarum condtcio confertur ad secretum altenae roluntatts). 

(57) Es más, tradicionalmente se ha VISto con cierta cautela esta forma testamen­
tana ya que al mismo se atnbuyen los siguientes inconvenientes: 1) Los pehgros de 
sugestión o captación a que se pudiera prestar, circunstanctas que en el caso de morir 
mmed1atamente el testador quedan ocultas, resultando váhdo y ef1caz en el Derecho el 
testamento esencialmente nulo por falta de consentimiento. 2) Que no ofrece garantía 
alguna que asegure la capac1dad del testador o que no esté en rad1cal discrepancia con 
su voluntad por falta de conocimientos, no ya JUrídicos, stno de s1mple redacción 3) 
Que es ba;tante difíc1l probar su autenticidad cuando es 1mpugnado A esto se añade el 
pehgro de destrucción. pérd1da o sustraCCIÓn de este testamento, del que no existe 
nmguna garantía de intervención pública o privada que atestigüe su otorgam1ento y 
especialmente su conservación Haciéndose eco de estas desventajas, LACRUZ BERDEJO, 
Elementos de Derecho ctvi/. .. , en., pág 233, señala que por sus formalidades, muy 
sumanas. el testamento ológrafo no ofrece las mismas garantías de protecc1ón a la 
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El propio ALBALADEJO (58), partidario de la prohibición, declara que 
«este criterio es poco consistente porque igual se puede influir desde fuera 
del acto del otorgamiento en la voluntad del otorgante, como será fuera del 
otorgamiento del testamento mancomunado como se presione, porque no va 
a ser en presencia de Notario. Aparte de que esas presiones se dan en 
muchos casos y se darán con o sin testamento mancomunado, y son inevi­
tables e indescubribles o no posibles de probar generalmente. Amén de que, 
en definitiva, es lo común que se halle en manos del testador poder resis­
tirlas ... En conclusión, que el argumento de las posibles presiones en el 
testamento mancomunado no convence y si es que se puede demostrar y 
alcanzan el nivel de viciar la voluntad, ahí están los vicios de ésta para 
invalidar el testamento, sea mancomunado o no». 

Además de compartir este planteamiento, por lo demás poco sospechoso 
si tenemos en cuenta que su autor se cuenta entre los partidarios de la pro­
hibición, conviene subrayar la idea de que con el levantamiento de esta pro­
hibición la hbre espontaneidad del acto testamentario impidiendo ajenas in­
fluencias que pudieran llevar a desnaturalizarlo no queda marginada, toda 
vez que nuestro Derecho cuenta con unos mecanismos de protección, entre 
los que se cuentan fundamentalmente las formalidades exigidas ad solemm­
tatem para su validez (59) a fm de evitar toda posible duda acerca de la 
realidad de ese querer manifestado; y en segundo lugar, aquellos requisitos 
de carácter interno que tienden a amparar la espontaneidad y libre iniciativa 
del testador, entre los que se encuentran los destinados a impedir que en la 
disposición testamentaria la voluntad del testador sea sustituida por la de una 
tercera persona (60). Medidas todas éstas más acordes con la finalidad y los 

voluntad del testador que los te;tamentos notanales. Las posibilidades de presiones y de 
captaCIÓn de voluntad son mayores; as1m1smo la de una falsificación, los peligros de 
pérd1da o destrucción no sólo provienen del acaso, smo tamb1én de maniobras de un 
heredero abmtestato no favorec1do, o de uno favorecido en un testamento anterior. 
Fmalmente. al actuar (en princ1p10) aislado y sin ayuda aJena, el testador puede traducir 
mal su voluntad, tamb1én expuesta a deformaciÓn por la ultenor interpretación judicial, 
como fáCilmente puede incumr en causas de nulidad de dispos1<..1unes concretas. 

(58) Ob. C/1 ' pág. 108. 
(59) En este punto conviene recordar que el artículo 687 del Código Civil al 

prescribir que «será nulo el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado las 
formalidades respectivamente exig1das>>, eleva a la categoría de esenciales las formas 
establecidas para su otorgam1ento. 

(60) A esta finalidad responden la prohibición del testamento por comisariO y demás 
establecidas en el artículo 670 del Código Civil al disponer que el <<testamento es un acto 
personalísimo: no podrá dejarse su formac1ón, en todo ni en parte, al arbitriO de un tercero, 
m hacerse por medio de com1sario o mandatano. Tampoco podrá dejarse a un tercero la 
subsistencia del nombramiento de herederos o legatariOS, m la designación de las porciones 
en que hayan de suceder cuando sean mstituidos nominalmente». Idéntico fundamento t1ene 
la prohibición de encomendar a otro la facultad de meJorar a la que se refiere el Código Civil 
en el artículo 830 al disponer que <da facultad de mejorar no puede encomendarse a otro>>. 
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principios que rigen en materia testamentana en orden a la formación de la 
voluntad. 

En esta misma línea, resulta ineludible hacer notar la debilidad del 
argumento de la posible captación de voluntad, esto es, de la virtual exis­
tencia de vicios de la voluntad, en el que uno de los cónyuges, por hipótesis 
la mujer, es considerado a priori como sugestionable por el otro. Ello, sin 
duda, carece de fundamento, pues muy bien puede decirse que la forma de 
protección frente a los vicios del consentimiento es general y no necesita 
un régimen particularizado en razón de quien sea su otorgante. 

También cntica CASTÁN (61) los fundamentos de la prohibición, llegan­
do incluso a cuestionarse la oportunidad de una prohibición que, como éste, 
ofrece innegables ventajas prácticas a los cónyuges, esgrimiendo contra las 
supuestas coacciones a que da lugar esta modalidad de testamento que tales 
coacciones y deslealtades pueden operar igualmente en los casos en que los 
cónyuges testan en instrumentos separados. 

Para LACRUZ (62) las objeciones unánimemente aceptadas por los trata­
distas contemporáneos a la codificación son muy discutibles, toda vez que 
«los peligros de coacción o captación, en los sistemas de libre revocabili­
dad, apenas son mayores que en el testamento individual; y el de fraude 
queda también a la altura del testamento unipersonal en el momento en que 
cada testador conozca la posibilidad de revocar del otro, lo que se puede 
consegUir sencillamente obligando al Notario, por precepto legal, a hacer 
una advertencia a los testadores en ese sentido». 

De lo insostenible de la argumentación que hace descansar la prohibi­
ción en el principio de la unipersonalidad, es por lo demás un magnífico 
exponente la tesis de aquellos autores (63) que, aunque defensores a ultran­
za de la prohibictón, no tienen ningún reparo en admitir la legalidad del 
testamento otorgado por una pluralidad de personas, en el mismo papel 
siempre y cuando las disposiciones de última voluntad de cada otorgante 
pudiesen separarse mediante la división del papel, de forma que cada una 

(61) Oh. Cll. págs. 138-141. 
(62) Oh. Cll .• pág. 372. En este mismo sentido, CoELLO GALLARDO, oh Cll. pág. 85. 

para quien la posibilidad del influjo de una voluntad sobre la otra no se evita con solo 
exigir que cada uno mamfieste en papel dislmto su disposiCIÓn en las condiCiones y en 
idénticas Circunstancias en que hubiera de llevarse a efecto el testamento común, pues los 
peligros que puedan existir por sugestión o mfluencw sobre la voluntad de uno de los 
cónyuges por el otro. que hagan dudar sobre la certeza o realidad de la voluntad consig­
nada en su testamento, son Idénticos en el caso de ordenar su última voluntad en distintos 
testamentos como si lo hace en uno solo con carácter mancomunado. ya que la mfluenc1a 
o sugestión no desaparecen m se modifican con vanar la~ formas de testar, puesto que 
éstas no son las causas onginanas de tales perturbaciOnes, que son más complejas y a 
veces imposibles de prever. 

(63) Vtd. nota 52. 
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de las porciones resultantes tenga un contemdo distinto. El reconocimiento 
de la validez de cada uno de los testamentos así otorgados hace práctica­
mente insostenible, desde la perspectiva de estos autores, el argumento de 
la unipersonahdad, tal y como ellos lo conciben, como fundamento justifi­
cativo de la prohibición. 

No msisto más en la falta de consistencia de un argumento que ade­
más de carecer de fundamento legal tiene como finalidad el deseo de ev1tar 
unas presuntas sugestiones y violencia que, a mi entender, está lejos de 
alcanzar (64). Es más, creo con toda segundad que nuestro ordenamiento 
dispone de un acabado sistema de protecciÓn y garantía de la voluntad en 
cuanto a su manifestación libre y espontáneamente manifestada, que aunque 
presente fisuras sirve mejor a la finalidad perseguida: la teoría de los vicios 
del consentimiento. 

(64) La imposibilidad o dificultad rad1ca precisamente en el dato de que si el 
cónyuge captado de ese modo ha cedido a la sugestión del otro, bien por amor o por 
temor. existiendo entre ellos ese amor o ese temor, según los casos, parece evidente que 
el cónyuge mteresado, ambicioso, podría Igualmente arrastrar al otro a un testamento 
personal ordmano pero hecho casi al dictado del mductor Y si. por el contrano, se 
considera que la regla general es aquel matrimoniO en que uno de los cónyuges se 
propone apoderarse de los bienes del otro. ¿qué se pretende remediar de ese mal con la 
prohibición del testamento mancomunado? Habría que prohibu para ser lógicos con el 
propósito toda forma de suces1ón voluntana, porque sobre la voluntad, y no sobre la Ley 
rígida 1gual para todos, obra la sugesuón. Para esta opimón l'id. TEIXEIRA GRACIANETA, oh. 
c/1, págs. 47-49. Por lo demás. es particularmente ~•gmf1cauvo y así lo ha puesto de 
manifiesto la doctnna, que en ordenamientos como el aragonés, en los que está admitido 
esta forma de testar. la práctica no ha respondido a las profecías de mconvementes, 
htigws e mjusticias que sus enem1gos lanzaron contra él en todo uempo. Para esta 
opmión Vtd TEIXEIRA GRACIANETA. ob C/1 . págs. 53 y Sigs . y SANTOS DE ÜTTO, Derecho 
F01al. Barcelona, 1945, pág 424 Especial mterés reviste en este sentido la ExposiCIÓn 
de Motivos del Proyecto de Apéndice de 1904, publicado por la excelentísima Diputa­
ción Provmcial de Zaragoza. 1904. que rechazó la prohibiCIÓn del artículo 669 del 
Código CIVIl en razón a cuantos argumentos en pro de la justificaciÓn del testamento 
mancomunado hemos aducido en el texto. Las razones que se tuvieron en consideración 
fueron: « 1 • Era inconvemente privar a personas u m das por el lazo del matnmonw de 
darse esa postrera prueba de confianza que durante su vida se han dispensado. 2.' En 
este antiguo Reino se halla tan an aigaua y con ran fehces resultados el testamento 
mancomunado entre mando y muJer, que, con ser frecuentís1mo el caso de su otorga­
miento, ha dado lugar a pequeño número de contiendas JUdiciales. 3." El temor de 
posibles deslealtades entre los que testan juntos. SI ha de compadecerse la subsisten­
Cia de lo que en esa forma hayan ordenado con la naturaleza de esencialmente revoca­
bles de los testamentos, y con la faculrad que se atribuye al supérstite de vanar su 
disposición en cuanto a su caudal -temor que parece ser la causa que ha gravitado 
sobre el ánimo de los legisladores latinos para establecer la unipersonalidad del acto­
tiene más de puenl que de seno; porque ¿quién imp1de que cumplida la exterioridad de 
la Ley testando separadamente los esposos, ante el propiO fedatano, en tumo sucesivo. 
cada cual con conocimiento de lo que el otro hace y quizás con minutas coartadas por 
Igual patrón. frustre uno de ellos la combmac1ón de ambos con un nuevo otorgamiento? 
4 • MeJOr que abolir por msign1f1cantes defectos una Institución que no repugna a la 
conciencia soCial es purgarla de ellos. conducta que ha observado la Comisión ... » 
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B) Revocabilidad 

a) Consideración general 

Otro de los escollos que presenta la admisión del testamento mancomu­
nado, incluso de mayor relevancia que el descrito anteriormente dada la 
atención que se le ha dedicado (65), es el relativo a la revocabilidad de sus 
disposiciones. En este punto es clásica la discusión sobre la revocabilidad 
o irrevocabilidad de los testamentos mancomunados. CoELLO GALLARDO (66) 
resume así los términos de la controversia: «El problema más serio plantea­
do acerca del testamento mancomunado es la posibilidad de que pudiera ser 
modificado por el cónyuge sobreviviente, haciendo ilusorio de esta forma 
el estado de sucesión creado en la disposición revocada, que puede haber 
sido causa o motivo de concesiones por parte del cónyuge premuerto. Ante 
este problema se planteaba el dilema de permitir la revocación de los 
testamentos mancomunados violando la fe en la reciprocidad de concesio­
nes hechas en los mismos o declararlo irrevocable, lo que equivaldría a 
cambiar la naturaleza de la sucestón, convirtiéndolo de acto de última 
voluntad en otro de carácter rigurosamente contractual». 

Ahora bien, antes de continuar con esta exposición conviene centrar en 
sus justos límites este problema. 

Habíamos señalado que la nota definitoria del testamento mancomunado 
radica en la antítesis que se produce entre la unicidad del instrumento 
formal en que se contiene la voluntad sucesoria y la pluralidad de declara­
ciones de voluntad mortis causa. En relación con este contenido negocia\ 
plural hay que tener en cuenta que las declaraciones de voluntad pueden 
hallarse en dos situaciones conectadas entre sí, es decir, correspectivas, o 
en absoluta desconexión, o sea, sin ninguna vinculación entre ellas, sin que 
en ninguna de estas hipótesis pierda el testamento su cualidad de manco­
munado. Teniendo en cuenta esta distinción, tenemos que dejar sentado 

(65) En este sentido obsérvese cómo dentro de la bibliografía sobre el testamento 
mancomunado muchos de esos trabajos versan sobre la revocabilidad o condiciones de 
revocabilidad del mismo. Valgan como ejemplos· JAIME PINTOS, <<De la revocabilidad del 
testamento mancomunado», en RCDI (abril 1954), págs. 270 y s1gs, MERINO HERNÁNDEZ, 
Revocación «post mortem» del testamento .. , cH., págs. 47 y s1gs., LACRUZ BERDEJO, 
<<Revocabilidad del testamento mancomunado tras la muerte de un cónyuge y viudedad 
umversal>>, ADA (1963), págs. 351 y s1gs.; GARC!A ATANCE, Revocación de/testamento 
mancomunado, Segunda Semana de Derecho Aragonés. Jaca, 1943, págs. 256 y s1gs., y 
CHOLIZ DEL JUNCO y LACRUZ MANTECÓN, <<RevocaCIÓn, modificaCIÓn e meficacia del tes­
tamento mancomunado>>, en Estudtos de Derecho sucesorio. Zaragoza, 1986. págs 121 
y SigS. 

(66) Sucesiones. comentarios a los artículos del Cód1go Ctvtl con la JUnsprudencw 
aplicable y formulanos prácticos. Madnd. 1952, t 1, pág 85. 
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ahora y para delante que lo que el artículo 669 del ce prohíbe es el hecho 
de testar dos o más personas mancomunadamente, esto es, un mismo acto 
e instrumento, independientemente del contenido de esas disposiciones, ya 
que en principio la prohibición de este precepto hay que entenderla como 
absoluta referida a cualqueir testamento mancomunado. 

Hecha esta precisión, y antes de proseguir, es necesario precisar un poco 
más qué se entiende por disposiciones correspectivas. ya que nos vamos a 
referir específicamente a éstas. 

El tema ha sido, con toda lógica, tratado en profundidad por juristas 
aragoneses (67) y, de acuerdo con el parecer mayoritario de los mismos, 
para hablar de correspectividad es necesario estar en condiciones de asegu­
rar que la disposición del uno no se habría adoptado sin la disposición del 
otro (68). Señala MERINO HERNÁNDEZ (69) que correspectividad significa que 
las disposiciones se hallen recíprocamente condicionadas, exigién­
dose además que estén expresamente declaradas como tales disposi­
ciones correspectivas por ambos cónyuges restadores, ya sea en el pro­
pio testamento, ya sea en otro documento público, admitiéndose la 
posibilidad, incluso, de que la correspectividad se declare en otro testa­
mento posterior sm otro contenido de tipo patrimonial (70). O, como se-

(67) Vid., por todos, LACRUZ, <<Revocabilidad del testamento mancomunado tras la 
muerte de un cónyuge y viudedad umversal», ADC (1963), págs. 351 y sigs.; MERINO 
HERNÁNDEZ. Comen/anos a los artículos ... , cll., págs. 47 y sigs .. y LORENTE SANZ, <<El 
testamento mancomunado>>. en Pnmera Semana de Derecho Aragonés. Zaragoza, 1942. 
págs. 31 y s1gs., quien ha declarado que para que haya correspect1v1dad <<no es bastante 
que un contestador haya otorgado las disposiciones en consideración a las otorgadas por 
el otro, ni que entre las disposiCIOnes haya correspondencia o correlatJvidad (que es lo 
que semánticamente equivale a correspectlvidad): es preciso que la disposición del ma­
ndo, ora a favor de su muJer, ora a favor de tercero. no se hubiera hecho sin la dispo­
sición de ésta, y v¡ceversa». 

(68) Para el Derecho aragonés la defimción de correspectividad la da la prop1a 
Compilación en su artículo 97.1, en donde afirma que «son d1sposicwnes correspectivas 
aquellas que por voluntad declarada de ambos cónyuges. en el mismo testamento u 
documento público, están recíprocamente condicionadas>>. 

(69) Comentanos a los arrículos. , Cit., pág. 65. 
(70) En relación con este t1po de disposiciones distingue MERINO HERNÁNDEZ, Co­

mentarios a los artículos ... , cit., págs. 120-137, vanos tipos de correspectividad: a) La 
correspectividad bilateral y la umlateral. La pnmera se da cuando las disposiciOnes de 
ambos cónyuges están recíprocamente condicionadas, de manera que las de uno dependen 
de las del otro. y a la mversa. En tanto que existirá correspectiv¡dad unilateral cuando 
solamente las disposiciones efectuadas por alguno de los teswdores estén supeditadas a 
las efectuadas por el otro, pero no a la mversa; b) La correspectividad perfecta y la 
imperfecta. Se puede hablar de correspectividad perfecta cuando el mantenimiento de las 
dispos1cione; de uno de los cónyuges dependa simplemente de la subsistencia de las de 
otro. Y será correspectividad Imperfecta cuando sólo en determinados supuestos la 
inexistencia o desapanción de unas determinadas disposiciones de un cónyuge determi­
ne la nulidad de las del otro, recíprocamente condiciOnadas. pero no en todas; 



382 ESTUDIOS 

ñala PINTOs (71 ), la correspectividad presupone «una causalización en la 
distinta voluntad de los testadores que convergen en el acto unitario, de tal 
forma que la disposición de uno viene a ser causa de la del otro, y a la 
inversa». 

Para TEtXEtRA (72), el concepto de correspectividad está íntimamente 
ligado con el de reciprocidad y, en cierto modo, con el de condicionalidad. 
Supone, pues, «una causalización en la distinta voluntad de los testadores 
que convergen en el acto unitario». 

En definitiva, lo esencial es que cada uno de los cootorgantes ha adop­
tado su disposición en vtsta de la correspondiente adoptada por el otro y 
contando, con toda seguridad, con que ésta ha de subsistir inalterada. Como 
declara V ALLET DE GoYTtSOLO (73), lo correspectivo se caracteriza porque la 
eficacia de lo dispuesto por cada uno de los otorgantes está condicionada 
a que el otro mantenga lo por él dispuesto. 

Precisado de esta forma el concepto de correspectividad y partiendo de 
la base de que toda disposición testamentaria debe ser, por esencia, revo­
cable durante la vida del testador, vamos a examinar cuáles han sido las 
posturas adoptadas ante los problemas que este carácter plantea en relación 
a esta forma de testar. 

Resumiendo, podemos decir que el problema central gira en tomo a la 
revocabilidad o irrevocabilidad unilateral de estas disposiciones, que de 
alguna manera se encuentran condicionadas en cuanto que en principio el 
Derecho sucesorio viene caracterizado por la revocabilidad de las disposi­
ciones de última voluntad (74), mientras que del carácter obligacional que 
puedan revestir estas disposiciones derivaría la irrevocabilidad unilateral. 

e) Correspectividad expresa y tácita. La pnmera es la que prevén los propios cónyuges 
otorgantes del testamento de modo expreso y terminante La segunda, la que sm una 
expresa determinación se deduce, no obstante, del contexto o documento de que se trate: 
d) La correspecuv¡dad puede ser tamb1én total o parc1al. La primera es aquella que 
afecta a todas las disposiciones del testamento. La segunda sólo a una parte del mismo 

(71) O p. cit .. pág 272. 
(72) Op el/ .. pág. 111 <<La correspectividad supone en cualquier caso -señalan 

CHOLIZ DEL JUNCO y LACRUZ MANTECÓN (oh. Cll., pág. 155)- la existencia de un condi­
cionamiento sobre la cláusula en cuestión tal. que la libertad del testador para revocarla 
o modificarla se ve condicionada en mayor o menor med1da. según el cnteno general de 
la regulación en cada momento y en cada ordenamiento, por la consideración al otro 
testador. Igualmente, la ineficacia de esa cláusula debe también repercutir sobre las otras 
respecto de las que sea correspectlvo». 

(73) Panorama del Derecho de Sucesiones ... , cil., pág 42. 
(74) Esta revocabilidad esenc1al de las dispoSICIOnes testamentanas v1ene expresa­

mente sancwnada por el artículo 737 del Cód1go C1vil al d1sponer que «todas las dispo­
siciones testamentarias son esencialmente revocables, aunque el testador exprese en el 
testamento su voluntad o resolución de no revocarlas. Se tendrán por no puestas las 
cláusulas derogatonas de las di&pos•ciones futuras y aquéllas en que ordene el testador que 
no valga la revocación del testamento SI no la hiciere con c1ertas palabras o señales». 
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Algunos autores, partiendo de la idea de pacto y del estricto cumpli­
miento de la obligación por él contraída, sentaban el principio de la irre­
vocabilidad absoluta de esta forma testamentaria (75). Otros en cambio, 
atendiendo a la naturaleza esencialmente revocable de toda disposición de 
última voluntad y a los gravísimos inconvenientes que la irrevocabilidad 
producía, proclamaban el principio contrario, admitiendo no sólo la facultad 
de revocar el testamento el otorgante que sobrevivrera, sino que en vida de 
los dos, por mutuo acuerdo o independientemente uno de otro, pudieran 
llevarlo a efecto (76). 

Señala así SÁNCHEZ RoMÁN (77) «la subsistencia del carácter esencial de 
la nota de la revocabilidad en toda disposición testamentaria, sin que estor­
bara a su aplicación por parte del sobreviviente la circunstancia del conJun­
to otorgamrento, y, por otra parte, nada había que permitiera la irrevocabi­
lidad en disposiciones mutuas». 

Similar es tambien la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el cual 
declaró en Sentencia de 22 de abril de 1878 que no es un precepto de 
derecho ni doctrina legal admitida por los Tribunales que el testamento 
otorgado de hermandad por mando y mujer instituyéndose herederos o 
mandándose algo mutuamente encierre, por la naturaleza propia de este acto 
jurídico, la condición tácita de que la voluntad de los otorgantes permanez­
ca siendo una y la misma, por lo menos mrentras los dos existan, para que 
la rnstitución hecha por cada uno de ellos conserve su fuerza y validez en 
la época en que ha de tener cumplimiento (78). Entre otras muchas, sostu­
vieron las Sentencias de 27 de marzo de 1888, 24 de junio de 1892 y 1 de 
marzo de 1905, que revocado por la mujer casada su primer testamento 
otorgado de mancomún con su marido y en favor de éste, no puede el 
mismo alegar que se le ha transmitido el dominio de los bienes de que 
aquélla drspuso, y tampoco le es lícito sostener que el segundo testamento 
de su mujer, como individual, no derogó el anterior, «puesto que la consig­
nación de dos últimas voluntades en un mismo documento es un accidente 
que no constituye pacto recíproco ni las quita, por consiguiente, la cualidad 
esencial de ser variables hasta la muerte por cualquiera de los restadores en 
la parte por cada uno respectrvamente dispuesta>>. 

(75) Por todos. FALCÓN, Expostción doctnnal del Derecho cll'll espwiol, común y 
foral, t II, Salamanca, 1878, pág 119 

(76) Por todos, vid. Mucms ScAEVOLA, oh. ca , págs. 149 y sigs. 
(77) Oh Cll , pág. 31 Le siguen fielmente gran número de autores, tales como 

YALVERDE, oh Cll. pág 73. 
(78) De parecido tenor es la STS de 17 de diciembre de 1981 en la que se afirmó 

que no hay Ley m doctnna legal que establezca la Irrevocabilidad del testamento hecho 
de mancomún entre Jos cónyuges a no ser que contenga cláusula ad cautelam y no se 
mamfieste señaladamente en el postenor que se quiso derogar el anterior. conforme a 
la Ley 22, título 1, Partida 6.' 
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De modo que las enseñanzas del Tribunal Supremo sobre esta cuestión 
dan a entender que los testamentos mancomunados otorgados entre dos o 
más personas son revocables, no sólo por los testadores juntamente, sino 
también por cualquiera de ellos o por el que sobreviva, aunque sólo con 
referencia a sus bienes, a no contener pacto o convenio mutuo, también de 
irrevocabilidad, en cuyo caso el sobreviviente lo cumplirá al aceptar la 
herencia en tales condiciones. 

Hecha esta exposición no parece que sea necesario explicar que la 
distinción apuntada (entre testamento o declaraciones de voluntad conjuntas 
y testamento o disposiciones recíprocas) se revela de gran trascendencia en 
este punto, toda vez que los problemas que la revocabilidad esencial de las 
disposiciones mortis causa plantea sólo pueden surgir cuando la declaración 
conjunta de voluntades es de carácter recíproco y no en la hipótesis de dos 
declaraciones de voluntad distintas, aunque, eso sí, consignadas uno acto, 
ya que en este último caso los otorgantes se han limitado a hacer uso de 
un privilegio de forma. Es evidente que en esta última hipótesis la revoca­
ción no plantea ningún inconveniente, y en consecuencia las normas de 
revocabilidad han de ser las comunes de la sucesión testada: la libre revo­
cabilidad unilateral. Tal es así que, como ya hemos señalado, para algunos 
autores (79) queda fuera de la prohibición el caso de que los testadores 
dispongan en favor de distintos terceros. Exclusión ésta que, aunque recha­
zable si se atiende exclusivamente al tenor literal del artículo 669 del ce, 
en mi opinión sólo se explica si tenemos en cuenta que es justamente en 
este supuesto donde la revocación de las disposiciones no plantea problema 
alguno, ya que el posible fraude a la reciprocidad no existe al no haber tal 
reciprocidad. En este caso el testamento es mancomunado desde el punto 
de vista formal. 

Por lo tanto, cuando se esgrimen como argumento para fundamentar la 
prohibición los problemas que lleva aparejada la revocación de un testa­
mento de esta naturaleza, se está partiendo de la idea de que los cotesta­
dores se han instituido recíprocamente herederos con carácter correspectivo, 
porque es justamente en esta hipótesis donde se da el inconveniente prin­
Cipal de esta clase de testamentos. Se presume, pues, desde este plantea­
miento que todo testamento mancomunado comprende disposiciones corres­
pectivas (80). Que ello es así lo demuestra el hecho de que, como ya 
indicábamos en las páginas iniciales de este trabajo, para un sector de la 
doctrina la mancomunidad reside precisamente en la causalización recípro-

(79) Vid nota 52. 
(80) De esta presunción partió igualmente el Ilustre Colegio de Abogados de Pam­

plona cuando en la nota 8 formulada al Proyecto de Apéndice de Derecho Navarro al 
Cód1go Civil se aconsejaba la desaparición de un testamento que lleva consigo graví­
Simos mconvementes, radicantes en el problema de la revocación. 
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ca de sus disposiciones. Sirvan por lo demás de ejemplo en este sentido las 
explicaciones de CASTIELLA RoDRÍGUEZ (81) cuando al analizar este punto 
señala que «nos encontramos en el testamento mancomunado con que, de 
una parte, son varios los testado res y, de otra, con que en casi todos los 
casos las disposiciones recogidas en el mismo son correspectivas y, en 
consecuencia, sólo se garantizan como tales si la revocación intempestiva 
por parte de uno de los cotestadores no da al traste con el entramado de 
disposiciones recíprocamente causalizadas». 

En definitiva, por tanto, la objección que desde esta perspectiva se hace 
al testamento mancomunado es que la posible revocación que uno hiciera 
de sus propias disposiciones frustraría la natural expectativa de reciprocidad 
para el otro. En este sentido se dice que la revocación del testamento que 
un esposo hiciera en VIda del otro sin su conocimiento podría originar un 
fraude; posibilidad ésta que aumentaría si la revocación tiene lugar después 
de haber fallecido uno de los cootorgantes por el cónyuge supérstite, ya que 
el premuerto, tal vez, habría realizado liberalidades en su favor o en bene­
ficio de un tercero como consecuencia de las disposiciones mortis causa del 
sobreviviente que puede posteriormente modificar. De ahí que se afirme que 
permitir la revocación sea violar la fe de la reciprocidad, y si se declara 
irrevocable el testamento, es cambiar su naturaleza y contenido de acto de 
última voluntad en rigurosamente contractual (82). Se presentan, pues, 
como incompatibles la necesaria ambulatoriedad de la voluntad humana en 
la disposición mortis causa, con la garantía que la irrevocabilidad represen­
ta de las disposiciones correspectivas. 

La debilidad de esta fundamentación resulta patente si tenemos en cuen­
ta el dato de que este riesgo no es privativo de esta forma testamentaria. 
Baste mirar la forma en cómo suele remediarse en territorio común la 
prohibición de testar mancomunadamente para comprobar lo que digo: 
consiste en otorgar los cónyuges testamentos por separado correlativos, de 
contenido idéntico y claramente correspectivos. El contenido de estos dos 
testamentos correlativos pone de manifiesto que lo que se veía como una 
ventaja, la separación instrumental, se convierte en claro inconveniente 
porque, de hecho, los cónyuges han vinculado sus testamentos introducien­
do en ellos una evidente correspectividad y, en consecuencia, la posibilidad 
de revocar uno de ellos con absoluta independiencia del otro se convierte 
en una patente de corso para defraudar al otro cónyuge (83). De ahí que no 
crea que la prohibición del testamento mancomunado sea la pieza clave o 
el expediente definitivo para evitar los posibles fraudes en relación con la 

(81) Oh. cit . págs. 40-41. 
(82) En este senudo, GARCfA GoYENA, oh c/1., págs. 301 y s1gs. 
(83) Para esta opinión cfr. CASTIELLA RooRIGUEZ, ob cit, págs. 41 y sigs. 
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correspecuvidad de sus disposiciones. Dtcho de otra manera, no creo que 
estas objeciones sean privativas del testamento mancomunado. Las dificul­
tades o problemas se presentan en todo caso en relación precisamente con 
sus disposiciones correspectivas, con la forma de garantizar su correlativi­
dad e interdependencia para evitar que se defraude la expectativa de reci­
procidad, haciendo ilusorio el estado de sucesión creado, pero ya se otor­
guen éstas en un mismo instrumento o por separado. 

De cuanto antecede se desprende que es a este supuesto, esto es, al 
testamento con pluralidad de declaraciones de voluntad interdependientes o 
recíprocas, al que en definitiva se refiere la prohibición, y ello pese a que 
los términos literales del precepto van más allá en su ámbito de aplicación. 
Si no fuera así, ¿cómo explicar las razones tantas veces esgrimidas por los 
detractores de esta forma de testar, y fundamentalmente por los precursores 
de la prohibición, al decir que el permitir la revocación en los testamentos 
mancomunados significa violar la fe de la reciprocidad? Es evidente que 
con tal declaración se está partiendo de la presunción de que las disposi­
ciones de los testadores estaban mutuamente condicionadas, eran interde­
pendientes. Por lo tanto, si uno de los pilares fundamentales para fundamen­
tar la prohibición es la incompatibilidad o, si se quiere, los inconvenientes 
inherentes que esta forma de testar presenta con la revocabilidad esencial 
del testamento, ¿qué sentido tiene transportar esta prohibición a un supuesto 
en el que, aunque vertidas varias declaraciones de voluntad en un mismo 
instrumento, no se da entre ellas ningún vínculo de correspectividad? 

Dtcho esto no creo que sea aventurado aftrmar que al prohibir el legis­
lador español de 1889 el testamento mancomunado se estaba prohibiendo 
ante todo el contenido normal de éste, que es precisamente aquel en el que 
los cónyuges (o en general dos personas) se instituyen recíprocamente he­
rederos, ya que este tipo es el que histórica y actualmente se toma como 
modelo de los mancomunados (84) y de donde se extraen las razones jus­
tificadoras de la prohibtción. 

Resulta, por tanto, que como los problemas -tantas veces aludidos para 
fundamentar la prohtbición- que el testamento mancomunado plantea sólo 
se presentan en aquellos testamentos mancomunados que contengan dispo­
siciones correspectivas, acontece que es por esto por lo que las legislaciOnes 

(84) Tal es así que para WiNDSCHEID, D1rit1o del/e Pandelle, t III, ed. ita! , trad. por 
FADDA y BENSA. Tormo, 1925, pág. 215, los testamentos meramente conjuntos. es decir. 
aquellos en los que concurren varias declaracwnes o disposiciones de bienes mortis causa 
sm Interdependencia alguna, no constituyen un testamento mancomunado, toda vez que 
sólo Implican la reunión en un solo acto testamentano de tantos testamentos como 
personas testan, es decir, la reunión meramente matenal de testamentos en un solo 
documento. Por ello, entendió que siendo posible su revocación unilateral no se daba la 
Interdependencia que era la razón de la prohibición. 
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que admiten esta forma de testar limitan la revocac10n o modificación de 
aquéllas: ya sea al modo en que lo hace la Compilación aragonesa, prohi­
biendo excepciOnalmente la revocación respecto de este tipo de disposicio­
nes frente a la regla general de la revocabilidad, bien admitiendo excepcio­
nalmente la revocación frente al principio que sienta la Compilación 
navarra de la irrevocabihdad, o finalmente, según la técnica de la Ley de 
24 de diciembre de 1981, prohibiendo de una manera categórica la revoca­
ción, que sólo podrá realizarse en vida de ambos cónyuges. 

Para concluir, sin dejar de reconocer que la revocabilidad es una de las 
cuestiones que hacen más complicada la regulación del testamento manco­
munado, sin embargo no creo que sea este un argumento definitivo para 
JUStificar la prohibición. Decir lo contrario sería tanto como consentir que 
se resolvieran con una prohibición rotunda todas aquellas figuras de inne­
gable e incuestioanble dificultad. 

Reducido a simple dificultad el argumento que fundamenta la prohibi­
ción en la incompatibilidad entre la revocabilidad esencial de las disposi­
ciones testamentarias y la correspectividad de las disposiciones mancomu­
nadas, cabría concluir que, arbitradas fórmulas para superar aquéllas, no 
quedan a mi juicio razones que expliquen una prohibición tan alejada de la 
realidad social, en definillva de las demandas sociales (85). En cualquier 
caso, partiendo de la Incuestionable vigencia de esta prohibición en el 
Código Civil, lo que se desprende de este análisis es que, desde la perspec­
tiva de los argumentos sostenedores de la prohibición, la misma queda 
notablemente reducida a la hipótesis del testamento mancomunado con 
disposiciones correspectivas (86). 

(85) Entre estas fórmulas legales cabe citar las previstas para el testamento man­
comunado aragonés (arts. 96 y 97 de la Compllac1ón aragonesa) y el de hermandad 
navarro (Ley 201 de la CompilaciÓn navarra). donde admitiéndose como se admite la 
revocabilidad. el nesgo apuntado se desvanece si se llene en cuenta que se ex1ge. o b1en 
la not1flcación fehac1ente al cotestador con efecto revocatono. o si uno de ellos ha 
fallec1do la revocabilidad queda ~upeduada al pacto expreso en este sentido o hmnada 
a las disposiciones no corre,pectivas De otro lado, las recogidas en el artículo 22 de 
la Ley de 24 de d1c1embre de 1981 sobre el Estatuto de la explotaCIÓn famll1ar agrana 
y de los agricultores jóvenes También las establecidas en el Código Civil alemán 
(art. 2.270), en el que se dispone que tales disposiciones correspecuvas no podrán ser 
revocadas sm el conoc1m1ento del otro cónyuge (sólo se admite el testamento manco­
munado entre cónyuges) y. más tarde, sólo podrán serlo si el superv1v1ente repud1a lo 
que le ha sido atnbuido. 

(86) Nótese que es esta correspectividad la razón que justif1ca la Irrevocabilidad 
del testamento mancomunado por el cónyuge sobreVIVIente en Aragón y una de las que 
tamb1én 1mp1den la revocac1ón del testamento de hermandad en Navarra Por lo tanto, s1 
Irrevocabilidad y correspect1v1dad son como las dos caras de la misma moneda. es 
evidente que sólo en esta h1pótes1s puede encontrar expllcac1ón la tes1s de aquellos que 
hablan de los problemas que el testamento mancomunado presenta en relación con la 
revocabilidad esenc1al de todo testamento. 
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b) La revocabilidad en materia testamentaria y la correspecttvidad 
propia de las disposiciones mancomunadas 

Partamos por tanto de que es indiscutible que uno de los problemas de 
mayor dificultad técnico-jurídica que plantea el testamento plural es la 
coordinación entre los conceptos de revocabilidad y correspectividad. Ahora 
bien, dicho esto también habremos de reconocer que los diversos problemas 
que ello plantea han sido resueltos con técnicas diferentes, todas ellas muy 
plausibles, por cada uno de los ordenamientos jurídicos que admiten esta 
forma testamentaria, lo que no permite, a mi juiciO, considerar esta dificul­
tad en un escollo insalvable que haga inviable la institución que nos ocupa. 

Veamos cuáles son algunas de estas técnicas. 
Nos encontramos con que dentro de este elenco existen fórmulas tan 

permisivas como la consagrada por el antiguo Código venezolano de 1922, 
caracterizada por la ausencia total de límites a las posibilidades de revoca­
ción. En efecto, disponía el artículo 824 que la circunstancia de que dos o 
más personas hayan testado en un mismo acto, sea en provecho recíproco 
o en el de un tercero, no impide que cualquiera de ellas pueda revocar, 
independientemente de las demás, lo que hubiere dispuesto, aunque haya 
cláusula en contrario. Téngase en cuenta sin embargo que al promulgarse 
su nuevo Código Civil en 1942, en su artículo 835 se prohíbe esta forma 
testamentaria. 

No es esta sin embargo la técnica más generalizada, ya que, aun par­
tiendo con carácter general de la libre revocabilidad de sus disposiciones, 
sin embargo en atención a la presumible reciprocidad o correspectividad de 
los otorgamientos realizados por los cotestadores se establecen garantías 
que en definitiva limitan o sancionan la facultad de revocación. Ténganse 
en cuenta sin embargo que estas limitaciones afectan exclusivamente a la 
facultad de revocar del cónyuge supérstite, tratándose de disposiciones 
correspectivas, ya que la facultad de modificación o revocación unilateral 
del testamento en vida de los otorgantes sólo se somete a determinados 
requisitos de publicidad o comunicación fehaciente del ejercicio de esta 
facultad (87). Es decir, que en todas las legislaciones que admiten esta 

(87) Así, la Ley 201.2 de la Compilación navarra señala que en vida de todos los 
cootorgantes el testamento de hermandad podrá revocarse por cualquiera de ellos sepa­
radamente; y en este caso la revocación no surtirá efecto hasta que constare el recono­
cimiento de todos los demás en forma fehaciente. Cuando fuere ignorado el paradero de 
la persona a quien haya de comumcarse, podrá hacerse la notificación por edictos, jus­
uficándose previamente esta situación mediante acta notanal de notoriedad o informa­
ción ad perpetuam memoriam: los edictos deberán publicarse en el BOE, en el de la 
provmcia y en un periódico de mayor cuculación del úlllmo domicilio conocido. Por su 
parte, la Comisión aragonesa permne en su artículo 96 que el testamento mancomunado 
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fonna de testar se reconoce que viviendo ambos cónyuges se pueda revocar 
unilateralmente el testamento, ya que, en definitiva, si son libres para 
otorgarlo también deben serlo para revocarlo o modificarlo. En cambio, 
cuando muere alguno de los cónyuges la revocación o modificación del 
testamento mancomunado plantea evidentes problemas, justificándose así la 
adopción de ciertas medidas limitativas o incluso negatorias a la posi­
bilidad de revocar (88). Por lo tanto sólo a éstas me voy a referir a 
continuación. 

Indicábamos que frente al planteamiento absolutamente pennisivo del 
anterior Código venezolano se sitúan otros que establecen ciertas limitacio­
nes. En esta línea se encuentra, en Derecho español, el de las Compilacio­
nes aragonesa y navarra, y el de la Ley de Derecho civil foral del País 
Vasco. 

Por lo que se refiere a la Compilación aragonesa, el tema que nos ocupa 
es tratado por los artículos 96-97, en los que se establece un régimen en el 
que se distingue según que la revocación la hagan ambos cónyuges en un 
mismo acto u otorgamiento (art. 96) o por uno de ellos en cuanto a sus 
propias disposiciones (art. 97). La unilateral está regulada de distinta ma­
nera, según se haga en vida de ambos cónyuges o después de fallecido uno 
de ellos. Dependerá también de que lo que se pretenda revocar sea o no una 
disposición correctiva (89). Dispone el pnmero de ellos que «el testamento 
mancomunado puede ser revocado o modificado por ambos cónyuges en un 
mismo acto u otorgamiento, y por uno de ellos en cuanto a sus propias 
disposiciones». Por lo tanto, si los otorgantes deciden revocar un testamento 
mancomunado lo pueden hacer por medio de otro testamento mancomunado 
o de un contrato sucesorio o de capitulaciones matrimoniales, y si se trata 
de un testamento ológrafo (90) por la destrucción del documento. Si se trata 

pueda ser revocado o modrfrcado por uno de los cónyuges en cuanto a sus propias 
disposrciones. Exrgiendo el artículo 97.2 que la revocacrón o modifrcacrón unilateral 
deba hacerse en testamento abierto ante Notario, quren notifrcará al otro cónyuge dentro 
de los ocho días hábiles sigurentes el mero hecho de haber quedado revocadas o mu­
drficadas tales disposiciones. Concluye el cltado número 2 del artículo 97, que sm 
perJUICIO de las responsabilidades a que hubrere lugar, la falta de norifrcacrón no afec­
tará a la eficacia de la revocación o modrficación. 

(88) Srrva de ejemplo en este senudo el BGB, que en su parágrafo 2271 dispone 
que «el derecho a la revocación se extingue a la muerte del otro cónyuge; el sobrevi­
viente puede. sm embargo, mvalidar su disposrcrón sr repudra lo a él atnburdo». 

(89) En cualquier caso, hay que tener en cuenta que el régimen descrito por estas 
drsposiciones (arts. 96 y 97) no tiene carácter imperativo, de forma que las partes 
pueden disponer en el testamento de un régrmen JUrídico distinto de la correspectividad 
y revocacrón. En efecto, los cónyuges pueden excluir o !Imitar los efectos prevrstos en 
la Compilacrón. 

(90) Sobre la admrsrbrlidad del testamento ológrafo mancomunado aragonés y la 
problemática que el mrsmo plantea volveremos más adelante. 



390 ESTUDIOS 

de un testamento cerrado, retirándolo los dos de quien lo tiene en custodia. 
Esto por lo que se refiere a la revocación de mutuo acuerdo. 

En relactón con la revocactón unilateral, el artículo 97.1 dice: «La 
revocación o modificación unilateral, otorgada por un cónyuge en vida del 
otro, producirá la ineficacia total de aquellas disposiciones que por voluntad 
declarada de ambos en el mismo testamento o en documento público estén 
recíprocamente condicionadas»; estableciendo su apartado 2. 0 las formas de 
hacer la revocación umlateral al disponer que «la revocación o modificación 
deberá hacerse en testamento abierto ante Notario (91), quien notificará al 
otro cónyuge, dentro de los ocho días hábiles siguientes, el mero hecho de 
haber quedado revocadas o modificadas tales dispostciones ... » Y por último, 
dispone el párrafo 3.0 que «muerto un cónyuge no podrá el otro revocar o 
modificar las disposiciones correspectivas que se hallen en vigor». 

No se nos escapa la relevancia que reviste el presupuesto de la notifica­
ción (92) notarial, pues con ella se hace sabedor al otro cónyuge de la 
revocación o modificación llevada a cabo unilateralmente. Al respecto hay 
que tener en cuenta las posibles responsabilidades que pudiera generar el 
incumplimiento de esta obligación, tanto para el cónyuge obligado a prac­
ticarla cuanto para el Notano. En relación con el cónyuge que de forma 

(91) No será váhda, pues, la que el cónyuge revocante pretenda reahzar por otra 
clase de instrumento público o por otra clase de testamento que no sea abierto notarial 
(por eJemplo, el ológrafo o el cerrado, aun cuando en éste mtervenga el Notano como 
autonzante). El ngonsmo formal de la Compilactón nos lleva a pensar mcluso que no será 
váhda la revocación o modiftcactón umlateral que se efectúe por otro medw testamentario 
que no sea el citado testamento notarial abterto. aun st el mtsmo es objeto de autonzactón 
por Autondad competente en la matena. En estos supuestos se encontrarían el testamento 
ante párroco, el maríumo, el mihtar y el autonzado por agente dtplomático o consular de 
España en el extranJero. Para esta optmón cfr. MERINO HERNÁNDEZ, Comentarios a los 
artículos 89-119, ctt.. págs. 132 y sigs. 

(92) De la trascendencia de la cuestión de la nollftcactón al otro cónyuge de la 
revocactón o modtficactón unilaterales del testamento mancomunado es un buen testtmo­
nw la mayor constderactón a la regulación de su necesidad, sus requtsitos y efectos que 
le han dtspensado los sucestvos cambtos legales. Resumtdamente. pueden dtstmguirse tres 
etapas en la evoluctón del requisno de la nollficación. En una pnmera. el Derecho antenor 
al Apéndice no dtstmguía ningún caso de nouftcactón, de tal forma que siempre la 
vanactón de las disposicwnes no necesitaba, en vtrtud de un uso mveterado y consoli­
dado, de notiftcactón Es decir. tmpera un régtmen de máxtma revocabiltdad sin SUJectón 
a nmgún tipo de modiftcación. En etapa del Apéndtce de 1925. que sería la segunda fase. 
se pasa al extremo opuesto en lo que se refiere al juego de la notiftcactón. estableciendo 
un régtmen en el que ésta opera con el máximo ngor -no ya obligatonedad, smo requtsito 
constltullvo- y con el máxtmo ámbito postble --cualquter dtspostción del testamento, 
aun st no guarda ninguna relación con las del cónyuge al que se debe comunicar la 
variación-. Y finalmente la Comptlactón de 1967 reduce la necestdad de la comumca­
ctón a las dispostcwnes correspecttvas y reduce esta exigencia al mvel de una stmple 
declaractón no recepltcia, cuyo mcumpltmtento sólo produce las responsabilidades a que 
hubtera lugar, pero sm que ello afecte a la validez de la modiftcación o revocación 
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dolosa o fraudulenta impidiere la notificación dando un domicilio equivo­
cado, o alegando que está ausente o manifestando que ha fallecido, en 
definitiva impidiendo la notificación, o induciendo a error al Notario so­
bre un elemento esencial de lo que debe de notificar, entiende GARCIA 

VrcENTE (93) que la norma de responsabilidad sería la prevista en el artículo 
674 ce, que priva de su derecho a la herencia al que con dolo, fraude o 
violencia impidiere a una persona de quien sea heredero ab mtestato otorgar 
libremente su última voluntad; o la del artículo 756.5 y 6 ce, que determina 
que son incapaces para suceder por causa de indignidad los que por iguales 
medios (amenaza, fraude o violencia) impidiesen a otro hacer testamento o 
revocar el que ya hubiere hecho. 

En su caso la responsabilidad del Notario se regirá por las normas 
generales de la responsabilidad, que se generará en el supuesto de que no 
se informara debidamente sobre la existencia de un testamento mancomu­
nado anterior, por no practicar la notificación y por el retraso injustificado. 

En consecuencia, resumiendo, tal y como señalara la Exposición de 
Motivos de la Ley 15/1967, de 8 de abril, por la que se aprueba la Compi­
lación de Derecho civtl de Aragón, se modifica el derecho de sucesiones en 
orden a garantizar la revocación o modificación del testamento mancomuna­
do, limitando la irrevocabilidad a las disposiciones correspect1vas o recípro­
camente condicionadas una vez muerto uno de los cónyuges, exigiéndose en 
los demás casos, sólo como garantía ante posibles fraudes, la notificación al 
otro cónyuge (94). En efecto, al no prohibir la Ley en términos absolutos la 

(93) Ob. C11. pág. 21. 
(94) Se considera así que la Compilación vuelve. tras la brusca alteración del 

Apéndice, al Derecho histónco y consuetudmario recogido en la Observancia De testa­
mentts. (Dicha Observancia 1 ' dice lo siguiente· <<Si l'lr et u.wr simul condtdennt 
testamentum suum. stve ambo loquantur. el dtsponant stmul, sn•e qwlibet de per se suo 
legaro. et a/ia factendo sperter quatenus tangtl Bona sua potes! tllud mutare, secus st 
alter cotum tantum dtsponat seu testetur. sed consellltat dtsposllioni seu testamento 
Jacto per allllm. qwa tune sonstemens non potest contra¡·eluen>. Traducida por lsABAL, 
E;~.postctón v comentariO del ruerpo legal denommado «Fueros y Obsen•ancias di!! 
Remo de Aragón>>. Zaragoza, 1926. págs. 264-265. dice así· <<Si mando y muJer otorgan 
un testamento, ya hablando o disponiendo los dos a la vez. ya haciendo cada uno de por 
sí sus legados y demás disposiciOnes. el sobreviviente puede. en lo que toca a sus 
bienes, vanar sus disposicione~. exceptuándose el caso de que sea uno de ellos quien 
disponga o teste y el otro no haga smo consentir en lo que aquél dispone, pues entonces 
no puede alterarlo>>). Recordemos que el Apéndice foral promulgado en 1925 mtroduce 
en la regulación del testamento mancomunado elementos extraños, principalmente en 
orden a la revocación. Así, frente al sistema clásico aragonés de amplísima libertad para 
revocar, el artículo 19 del referido Apéndice mtroduce la urevocabihdad tras la muerte 
de un cónyuge, mspirándose y mal entendiendo el Derecho alemán en la matena que 
declara la urevocabilidad en las disposiciones correspec!Ivas, no presumiendo tal corres­
pectividad, de la que. sin embargo. parece partir el Apéndice. En efecto, el Código CIVIl 
alemán, en su parágrafo 2271, párrafo 2. dice· <<El derecho a la revocación se extmgue 
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revocación post mortem de! testamento mancomunado aragonés, sino sólo de 
las citadas disposiciones correspectivas, ello significa que el cónyuge supérs­
tite podrá modificar el testamento otorgado conjuntamente con su consorte 
en todo aquello que no esté afectado de correspectividad (95). 

Como se puede apreciar, de la normativa transcrita resulta que la técnica 
empleada para resolver el problema de las relaciones entre el testamento 
plural y la revocación es la de que la correspectividad marca el límite a la 
revocación unilateral post mortem, ya que tras establecer el artículo 96 el 
principio general de la libre revocación o modificación del testamento, el 
mismo sólo se ve alterado en el caso de la revocación post mortem y 
respecto de las disposiciones correspectivas. Régimen éste que para GARCiA 

VICENTE (96) no es sino la consecuencia de la idea de equilibrio que subyace 
en la correspectividad, de tal modo que esta situación no puede ser variada 
por una parte, revocando, sin darle al otro la posibilidad de que haga lo 
mismo. <<Cuando uno de los dos ha fallecido -señala este autor- el sobre­
viviente podrá no aceptar la herencia, y si nada recibe nada tiene que dar; 
pero si adquiere, lo que no puede hacer es alterar el equilibrio inicial». 

Evidentemente no acaban aquí todos los problemas que el testamento 
plural puede presentar (97), sobre todo teniendo en cuenta que la noción de 

a la muerte del otro cónyuge, el sobreviviente puede, sm embargo, mvalidar su dtspo­
stctón ~~ repudia lo a él atributdo>>. Para esta opmión vtd. LACRUZ BERDEJO, La revoca­
bilidad del testamefllo .. , cit., págs. 349, y GARCÍA ATANCE, oh. cit., págs. 256-261. 

(95) Tema dtsculldo es el que plantea la naturaleza de estas dispostcwnes, ya que 
su califtcactón de disposll!vas llevaría aparejada la posibilidad de que los cónyuges al 
otorgar este testamento establecieran la postbtiidad de revocación post mortem de las 
disposiciones por ellos declaradas correspecttvas. Para MERINO HERNÁNDEZ, Comellla· 
rios ... , cit., pág. 137, la admisión de esta postbtiidad resulta claramente del principio de 
libertad civil refleJado en el apotegma standum est chartae. «St conforme al propiO 
artículo 97 de la Compilactón -explica el cttado autor- son los mtsmos cónyuges los que 
pueden hacer correspecttvas unas determmadas disposiciones por su stmple voluntad, 
con esta misma podrán tambtén determinar que tales dtspostciones puedan verse afee· 
tadas por una revocactón posterior, efectuada sólo por el supérstite ... » Esta misma tesis 
había sido ya defendida por PALA MEDIANO, <<El testamento mancomunado aragonés>>, en 
ADA ( 1946), pág. 454, al dectr que la Compilación ha rechazado la presunctón de que 
todas las disposiciones por testamento mancomunado son correspectivas, que no se ha 
quendo que la correspectivtdad hubiera de ser probada por presunciones o conjeturas, y que 
la tal correspecllvidad habría de ser declarada por ambos cónyuges y conJuntamente. 

(96) Ob. cit , pág. 19. 
(97) Dentro de ellos uno de los más importantes es el que conecta con los testa­

dores, ya que la Comptlactón limita el otorgamiento de este testamento a personas 
umdas por vínculo matrimonial. Así, tenemos que parttendo de esta premtsa la& conse­
cuencias que lleva consigo son que el matnmonio debe extstlr en el momento de otorgar 
el testamento. Pero su validez depende también de su ulterior subsistencia. De no ser 
así nos podemos encontrar con la eventual meftcacia sobrevenida de la ultenor decla· 
ración de nulidad, divorciO o separactón de los cónyuges. Es dectr, el testamento man­
comunado es ineficaz en cuanto a su contemdo entero st el matrimonio de los cónyuges 
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correspectividad puede plantear, a falta de una expresa concepción legal de 
la misma, dificultades de interpretación, salvables no obstante con los dt­
versos recursos hermenéuticos (98). 

Con mayor amplitud regula la Compilación navarra la facultad de revo­
cación (99), ya que pese a declarar la Ley 202 que el derecho de revocación 
se extingue tras el fallecimiento de alguno de los restadores (100), a con­
tinuación se admite como excepción la disposición en contrario de los 
restadores realizada en el propio testamento; admitiendo además el párrafo 
segundo la revocación por el sobreviviente de las disposiciones que en 
cualquier concepto hubtere establecido sobre su propia herencia y que no 
tengan causa en las disposiciones de otro de los restadores, además de en 
el caso de que hubiese devenido incapaz o hubiese premuerto la persona en 
cuyo favor se hubiesen hecho disposiciones. En efecto, dispone la Ley 
mencionada que «fallecido alguno de los testadores el testamento de her­
mandad será irrevocable, salvo que en él se hubiere establecido otra cosa. 
Sin embargo, podrán excepcionalmente revocarse y ordenarse de nuevo por 
el sobreviviente: l) En todo caso, las disposiciones a favor de persona que 
hubiere devenido incapaz y hubiese premuerto, sin perjuicw de los derechos 

que han testado en común ha Sido declarado nulo o ha Sido disuelto antes de la muerte 
de uno de ellos. Al respecto dispone el artículo 98.1 de la Compilación que <das 
sentencias de nulidad de matnmomo y de separación personal hacen ineficaces las 
liberalidades que los cónyuges se hubieran concedido en el testamento mancomunado y 
todas las disposiciones correspect1vas». Para el estudiO de estas cuesuones vid. GARClA 
VICENTE, ob cit . págs. 19-30, y ARBUES AsiA. <<El testamento mancomunado>>. en Actas 
de los terceros encuemros del Fo10 de Derecho aragonés. Zaragoza. 1994, págs. 30-33 
Esta meficacia se contempla y regula expresamente también en la Ley 201 del Fuero 
Nuevo al disponer que <<Si el testamento de hermandad se hubiera otorgado por marido 
o muJer, la sentencia posterior de nulidad del matrimoniO, de divorcio o de separación 
produce la ineficacia de las liberalidades que en él se hubieran concedido los cónyuges 
y de las demás disposiciones que uno de los testadores hubiera establecido sobre su 
propia herenCia y que tenga su causa en las disposiciones del otro>>. Otro foco de 
problemas es el relativo a la notificación de la revocación unilateral prevista en el 
artículo 97.2 y las consecuencias jurídicas que lleva aparejadas su incumplimiento. cuyo 
estudiO abordaremos más adelante. 

(98) Dentro de éstos tenemos que, desde el punto de vista de los antecedentes 
históricos, el Anteproyecto de 1961 especificó claramente dos cuestiones. 1 ' Que son 
correspectivas aquellas disposiciones que se hallen recíprocamente condiciOnadas. 2.' 
Que tales disposiciOnes, para que determmen la irrevocabilidad del testamento por el 
supérstite, han de estar expresamente declaradas como tales disposiciOnes correspecuvas 
por ambos cónyuges testadores. 

(99) EJemplo de esta flexibilidad de la Compilación navarra respecto a la arago­
nesa es el dato de que aunque ambas parten de igual cnteno, la Lrrevocabilidad post 
mortem de las disposiciones correspectivas, aquélla excepciona las hechas a favor de 
persona que hubiera devenido incapaz o hubiese premuerto (Ley 202). 

(100) Hasta aquí recoge esta Ley el criteno tradiciOnal y más arraigado en el 
Derecho navarro: la irrevocabilidad del testamento. ya afirmado por el Apéndice 
de 1900, donde se declaraba que <da muerte de uno de los testadores extmguía para los 
demás la facultad de revocar el testamento de hermandad>> (art. 681 ). 
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de representación y de acrecer cuando deban tener lugar. 2) Las disposicio­
nes que en cualquier concepto hubiere establecido sobre su propia herencia 
y que no tengan causa en las disposiciones de otro de los restadores» (1 O 1 ). 

En materia de notificación de la revocación, tema como sabemos deci­
sivo para dotar de efectividad y trascendencia a la revocación, dispone la 
Ley 201.2 que en caso de revocación conjunta la misma no surtirá efecto 
hasta que constare el conocimiento de todos los demás en forma fehaciente. 

Como puede verse, si bien la Compilación comienza afirmando (Ley 
202) algo que fue tan tradicional y estuvo tan arraigado en el Derecho 
navarro: la irrevocabilidad del testamento de hermandad fallecido uno de 
los cónyuges, la firmeza de este criterio ha cedido con el devenir de los 
tiempos (102), de forma que en este aspecto es mucho más flexible que la 
Compilación aragonesa. 

En relación a la Ley del Derecho civil foral del País Vasco, la disciplina 
de la revocación está prevista en los artículos 50, 51, 52 y 53. Sobre la 
revocación conjunta dispone el artículo 50 de la citada Ley que «el testa­
mento mancomunado podrá ser revocado o modificado conjuntamente por 
ambos cónyuges mediante otro testamento o pacto sucesorio posterior otor­
gado ante Notario» ( 1 03). 

La revocación unilateral está regulada en el artículo 51, que dispone que 
«también podrá ser revocado unilateralmente el testamento de hermandad 
por cualquiera de los cónyuges siempre que notifique al otro en forma 
auténtica la revocación, sin cuyo requisito ésta no surtirá efecto. La revo-

(101) Para el estudio de d1versas h1pótes1s de revocac1ón, con referencia al Dere­
cho aragonés, l'td MERINO HERNÁNDEZ, Comemarios a los artículos ... , cit., págs. 50-55. 

(102) Téngase en cuenta al respecto que de la regulac1ón contenida en el Fuero 
General de Navarra se desprende que la posibilidad de revocar queda lim1tada al supuesto 
de la actuación conJunta de ambos cónyuges. Así se lee en el capítulo 4 °. título 4.0

, libro 
11, que «si el uno deyllos monés, el otro non puede desfacer el destm». Es más, parece 
que la irrevocabilidad del testamento de hermandad, fallec1do uno de los testadores, ha 
s1do la nota que ha presid1do todos los Apénd1ces y Proyectos de la legislaciÓn navarra. 
Así, el Apénd1ce de 1900: <<La muerte de uno de los testadores extingue para los demás 
la facultad de revocar el testamento de hermandad» (art. 681 ). Y en igual o parec1do 
sentido los Apéndices de 1929 (art. 45), 1930 (art. 40) y 1945 (art. 46). E incluso el 
Tnbunal Supremo, como lo confirma la Sentencia de 16 de d1c1embre de 1943 al dec1r 
que <<el capítulo 4.0

, título 4. 0
, libro II, del Fuero General de Navarra proclama irrevocable 

el testamento de hermandad fallec1do uno de los cónyuges». 
(103) Aunque el precepto sólo autoriza la revocac1ón que se realice mediante otro 

testamento mancomunado o pacto sucesorio otorgados ante Notano, sm embargo, no 
parece que habrá inconvemente para admitir su revocaciÓn por la destrucc1ón o mvalida­
CIÓn en el caso de testamento cerrado. s1 bien en este caso no se producirán los efectos 
revocatorios SI no consta que ambos otorgantes han actuado de mutuo acuerdo en la 
rotura de sellos o al enmendar las f1rmas, en otro caso podría valer como revocac1ón 
umlateral de uno de los cónyuges si se cumplen los requ1s1tos del artículo 51. pero 
nunca de los dos. 
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cac10n unilateral del testamento mancomunado, o de cualquiera de sus 
cláusulas, hará ineficaces todas sus disposiciones». Nótese aquí cómo, a 
diferencia de lo que veíamos para el Derecho aragonés, no restringe el 
Derecho vasco la ineficacia a las disposiciones correspectivas o recíproca­
mente condicionadas. 

Más novedosa aún es la regulación contenida en el artículo 52, confor­
me al cual «si uno de los cónyuges fallece dentro del año siguiente a la 
fecha en que otorgaron el testamento de hermandad, el sobreviviente no 
podrá revocar las disposiciones que recayeren sobre los bienes comunes», 
y que, a diferencia de lo que veíamos en el Derecho aragonés y navarro, 
en los que la revocabilidad se conecta con la idea de correspectividad, aquí 
se limita la irrevocabilidad a los bienes comunes. 

En esa misma línea de limitar la revocación unilateral post mortem de 
las disposiciones testamentarias de un testamento plural a aquellas que no 
tengan naturaleza correspectiva se sitúa la legislación alemana (1 04), dis­
poniendo al respecto que tales disposiciones en vida del otro no pueden ser 
revocadas sin su conocimiento, y más tarde sólo pueden serlo si el super­
viviente repudia lo que le ha sido atribuido, estimando la Ley querida la 
vmculación o correspectividad cuando ha de entenderse que la disposición 
del uno no se habría adoptado sin la disposición del otro (parágrafo 2270.1 ). 
Por lo demás, en aras de asegurar que la interpretación arroje resultados 
unívocos y uniformes, la norma Citada sienta una regla de interpretación 
para determmados casos típicos. Al respecto dispone que la reciprocidad, y 
con ella la vinculación, debe presumirse: a) Si los cónyuges se designan 
mutuamente, por ejemplo, se instituyen heredero el uno al otro; b) Si un 
cónyuge designa al otro y para el caso de la sobreviviencia del designado 
es adoptada una disposición en favor de un tercero, que es pariente del 
designado o está íntimamente relacionado con él. 

Así en el caso corriente de que los cónyuges se instituyan herederos 
mutuamente y, a la muerte del sobreviviente, a los hijos comunes son 
recíprocas: 1) La institución de heredero del marido a favor de la mujer: a) 
con la institución del hereuero de la mujer a favor del marido, b) con la 
institución del heredero de la mujer a favor de los hijos; 2) La institución 
de heredero de la mujer a favor del marido: a) con la institución de heredero 
del marido a favor de la mujer, b) con la institución de heredero del marido 
a favor de los hijos. Pero la institución de heredero del marido a favor de 
los hijos no es recíproca con la misma institución favorable a los hijos por 
parte de la mujer, pues en este caso la Ley no prescribe la reciprocidad, y 
tampoco es admisible que el padre hubiese dejado de instituir herederos a 

(104) En parecidos térmmos la legislaciÓn austríaca. en la que no se autoriza el 
testamento mancomunado más que tratándose de cónyuges (an. 1.248) 
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sus propios hijos si la madre no hubiese hecho lo mismo (105). En todo caso 
se trata de presunciones iuris tamum, y, por consiguiente, si existen indicios 
claros de que era distinta la voluntad de los testadores, la interpretación 
debe conducir a un resultado distinto. Son los cónyuges, y no la Ley, los 
que deciden sobre la cuestión de la vinculación. 

Además de esta regla de interpretación dispone el legislador alemán 
toda una serie de normas especiales en relación con las disposiciones co­
rrespectivas, cuya finalidad es garantizar que no se defraude la confianza 
del otro cónyuge en que permanecerá inalterada la disposición correspectiva 
del otro (106). 

Frente al criterio adoptado en el Derecho español por las Compilaciones 
citadas, en las que, en general, pudiera decirse que los cootorgantes dispo­
nen de gran libertad, siquiera se adopten ciertas cautelas en evitación de 
posibles fraudes, el sistema que recoge el legislador de 1981 en la Ley sobre 
estatuto de la explotación familiar agraria y de los agricultores jóvenes es 
más restrictivo al limitarse de forma muy acusada a los cónyuges la posi­
bilidad de revocar o modificar el testamento otorgado. Las líneas maestras 
del artículo 22 ( 1 07) de la referida Ley acerca de la revocación y modifi-

(1 05) En el caso de que los cónyuges no tuvieran hiJOS y se insttluyeran herederos 
mutuamente y determmaran que después de la muerte del sobreviviente el patrimonio 
común pasase por mitad a los parientes del mando y a los de la muJer, las instnuc10nes 
de los consortes son recíprocas entre sí; pero la msltlución de cada cónyuge también es 
recíproca con la mstitución de heredero por él dispuesta a favor de los panentes del otro 
cónyuge. 

(1 06) En este sen u do, se establece que las disposiciOnes recíprocas dependan la 
una de la otra en su validez jurídica. Si una disposición es nula, también es ineficaz 
la otra. Lo mismo vale, naturalmente. cuando una disposición era impugnable y ha Sido 
Impugnada. Dos. que contranamente a la regla general, las disposiciones correspecuvas 
no pueden ser modificadas sm más m más unilateralmente por el testador ni revocadas. 
Se establecen aquí una sene de limnaciones que descansan en el compromiso entre el 
principio de revocabilidad de las disposiciones testamentanas y el afán de proteger la 
confianza del otro cónyuge. Por ejemplo, se dispone que mientras el otro cónyuge está 
en VIda todavía, y al ser revocada la disposiCIÓn. tiene la posibilidad de modificar sus 
propias decisiones; pero debe hacerse de modo que, de acuerdo con la relación de con­
fianza entre cónyuges, sea seguro que el otro cónyuge ha tenido nottcia de la revocación 
Tres, en los detalles se aplican las siguientes reglas: a) La revocación de una disposición 
correspectiva debe ser declarada frente al otro cónyuge; la declaración requiere la docu­
mentación notanal o JUdicial; b) Después de la muerte del otro cónyuge el sobreviviente 
sólo puede revocar su disposiciÓn recíproca si renuncia a lo que le había atnbuido el 
premuerto. 

(107) Su texto es del siguiente tenor: <<El testamento mancomunado sólo podrá ser 
revocado o modificado en vida de ambos cónyuges y conjuntamente. Stn embargo, en 
caso de disolución en vida del matnmonio declarada JUdicialmente, o de separación 
efectiva de los cónyuges, será válida la revocaciÓn umlateral. que habrá de notificarse 
mediante documento fehaciente al otro cónyuge La renovación y modificación del 
testamento habrá de hacerse con las mismas formalidades con que aquel se otorgó». 
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cación del testamento mancomunado las concreta CUADRADO IGLESIAS (108) 
del modo siguiente: «a) Sólo es posible revocar o modificar el testamento 
mancomunado en vida de ambos cónyuges; b) En situaciones de normalidad 
matrimonial sólo cabe la revocación o modificación realizada conjuntamen­
te; e) En situaciones de anormalidad matrimonial o disolviéndose el matri­
monio en vida de los cónyuges caben la revocación o modificación unila­
terales; d) La revocación y modificación exigen idénticas formalidades que 
su otorgamiento». 

De esta regulación resulta que, al Igual que en todas las legislaciones 
que admiten esta forma de testar, la revocación o modificación del testa­
mento mancomunado, viviendo ambos cónyuges, no plantea ningún proble­
ma. Las dificultades se plantean en caso de muerte de uno de los cónyuges, 
destacando sobre todo la posible deslealtad y consiguiente fraude por parte 
del sobreviviente si goza de la omnímoda libertad revocatoria o modifica­
tiva del testamento. Ante estas posibles defraudaciones de la confianza, la 
Ley que ahora nos ocupa ha adoptado un criterio restnctivo, estableciendo 
de modo categórico que el testamento mancomunado sólo podrá ser revo­
cado o modrficado en vida de ambos cónyuges conJUntamente. La utiliza­
ción del adverbio sólo pone de relieve con qué alcance recoge esta forma, 
a la que únicamente añade otra disposición en casos excepcionales, sepa­
rándose por completo de los criterios que adoptan otras legislaciones (1 09). 
Estos supuestos excepcionales son: la disolución del matrimonio en vida de 
los cónyuges declarada JUdicialmente y la separación efectiva de los cón­
yuges (art. 22.2). 

En relación con la primera hipótesis parece evidente que, teniendo en 
cuenta lo prevenido por el Código Crvil en el artículo 85 al señalar que el 
«matrimonio se disuelve, sea cual fuere su forma y el tiempo de su cele-

(108) Ob. cit. pág. 1109 
(109) Para esta OpiniÓn \'Id CUADRADO IGLESIAS. oh. Clf. págs. 1100-JJJ5. quien 

explica la hmJtación que sufre la facultad de revocación como una consecuencia de la 
finalidad perseguida por el legislador en esta Ley de 1981, y que no es otra que el 
mantenimiento de la explotación familiar agraria; de ahí que sólo cuando ambos cónyuges 
v1ven tolere la revocación o modificación del testamento. prohibiendo tales actos en todo 
caso al cónyuge supérstite Pero aun y todo, reconocida que esta es la justificación. no 
satisface al autor esta explicaCión. ya que puesto que la explotación agrícola se genera por 
voluntad de ambos y esta misma voluntad es la que permite la conservación de aquélla 
tras el fallecimiento de éstos. sería Ir justamente contra esta voluntad el no permitir que 
los cónyuges, dentro de los límites legales, puedan facultar en el propiO testamento, al 
que de ellos sobreviva. el revocar o modificar el testamento que otorguen en forma 
mancomunada con el fm de ordenar la integridad de la explotación agrana. De otra parte. 
explica este autor. no se comprende cómo el cónyuge supérstite no puede revocarlo o 
modificarlo cuando el nombrado para contmuar en la explotación le premuere o queda 
afectado de incapacidad, Siempre que queden salvados, en los casos en que tenga lugar, 
los derechos de acrecer. de representación o de sustitución correspondientes. 
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bración, por la muerte o la declaración de fallecimiento de uno de los 
cónyuges», sólo el divorcio puede constiturr la disolución del matrimonio 
en vida de los cónyuges a que se refiere la citada Ley de 1981. Siendo ello 
así, es evidente que dentro de la expresión «disolución en vida del matri­
monio», empleada en el citado precepto, no se incluyen los supuestos de 
nulidad ni el de declaración de fallecimiento, toda vez que la disolución 
se aplica a los matrimonios válidamente constituidos que se extinguen 
por causas sobrevenidas a la celebración del matrimonio dtstintas de la 
muerte ( 11 0), en tanto que la nulidad es una calificación jurídica refenda 
al acto de celebración del matrimonio y a sus efectos, que opera en virtud 
de efectos estructurales producidos ob origine en la celebración del matri­
monio (111 ). Por lo tanto, en caso de nulidad del matrimonio no surge la 
posibilidad de revocación unilateral del testamento mancomunado, sino que 
tal nulidad lleva apareJada su invalidez, a no ser que haya habido con­
validación del matrimonio en los supuestos que contempla el artículo 76 
del ce, hipótesis en la que el testamento mancomunado surtirá todos sus 
efectos ( 112). 

Por lo que respecta a la declaración de fallecimiento como causa jus­
tificadora de la facultad de revocar o modificar el testamento por ser causa 
de disolución del matrimonio, también queda exclutda de la literalidad del 
artículo 22 de la Ley, ya que si bien puede tener lugar viviendo uno de los 
cónyuges, sin que se tenga noticia de tal existencia, parece evidente que el 
legislador está pensando en que tal declaración se produce justamente cuan­
do el cónyuge sobre el que se formula ha muerto, esto es, está presumiendo 
el fallecimiento, siquiera sea con presunción iuns tanturn. 

En relactón con la segunda hipótesis -excepcional-, que autonzaba 
la revocación unilateral, esto es, la separación efectiva, sólo decir que 
bajo este concepto cabe tanto la separación legal cuanto la separación de 
hecho. 

( 1 1 O) Para esta opuuon v1d GARCÍA CANTERO, <<Comentan os al anículo 85 del 
Código Civil>>. en Comentanos al C6d1go Cl\'11 y Compilacwnes Forales (dir.· ALBALA­
DEJO), l. 11, Jaén, 1992, pág. 304. 

(111) En este senlldo, DíEZ-PtcAzo v GULLÓN, Swema de Derecho civli. t IV. 5' 
ed., Madrid. 1990, pág. 151. 

( 112) Cuesuón dtferente es la que resulta del artículo 79 del Códtgo Ctvtl al 
disponer que la declaración de nulidad del matnmon1o no invalidará los efectos ya 
producidos respecto de los hiJOS y del contrayente o contrayentes de buena fe. Se 
plantean dos hipótesis: a) Que la declaración de nulidad se haya producido en la vida 
de los cónyuges, en cuyo caso el testamento mancomunado no ha producido nmgún 
efecto; b) Que se haya producido después de su fallecimiento; entonces entraría en JUego 
lo dispuesto por el artículo 79 y consecuentemente surtiría plenos efectos SI el nombrado 
en el testamento mancomunado como sucesor en la explotación agrícola familiar es hiJO 
del matnmonio declarado nulo 
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Por último, sólo subrayar la exigencia que impone el artículo 22.2 de la 
Ley de que la revocación o modificación unilateral del testamento manco­
munado haya de ser notificada mediante documento fehaciente al otro 
cónyuge; el incumplimiento de este requisito formal que hay que entender 
referido a escritura, instrumento u otro escrito que pruebe de forma indu­
bitada la existencia de la revocación o modificación determina la ineficacia 
de la revocación o modificación. 

De todo Jo dicho hasta aquí podemos concluir, a modo de resumen, que 
la correspectividad de las disposiciones mancomunadas es efectivamente el 
principal problema que plantea la admisión de esta forma testamentaria. 
Sin embargo, y aun siendo ello así, esto nos situaría ante un problema 
relativo al contenido de las declaraciones unilaterales de voluntad vertidas 
en un mismo instrumento. Por lo tanto, a mi entender, debemos distinguir 
y separar netamente dos cuestiones; una, la relativa a su naturaleza de 
procedimiento testamentario que integra en un mismo documento las dis­
posiciones de voluntad mortis causa de los cónyuges, y otra, la relativa a 
su contenido, y más concretamente a las garantías o medidas de protección 
que, en su caso, deban preverse expresamente para que la revocación de las 
disposiciones correspectivas o mutuamente causalizadas no rompa injusta­
mente la situación de equilibrio en que las mismas se fundamentan. Y este 
debe ser, es a mi juicio, el planteamiento de la regulación que en su 
momento lleve a cabo nuestro legislador en esa propuesta de lege ferenda 
a la que en las líneas introductorias de este trabajo me refería. Planteamien­
to que no dudo sea excesivamente genérico al lin11tar mi proposición a 
ideas nucleares, sin concretar cuáles sean, entre los mecanismos descritos, 
los que deban inspirar la labor legislativa. Pero creo que esta es una 
reflexión que requiere un estudio más profundo y pormenorizado de las 
diferentes técnicas descritas, cuyo análisis excede en mucho el objetivo de 
este trabajo. 

III. SIGNIFICADO ACTUAL DE LA PROHIBICION 

Sin embargo, este planteamiento o conclusión inicial es sólo eso, el 
inicio de una postura mucho más ambiciosa que pretende demostrar el 
anacronismo de una disposición legal que ha permanecido invariable en 
nuestro Código Civil desde 1889 y que no merece hoy la interpretación que 
resulta de su estricta literalidad. Y para ello me voy a valer, en primer 
lugar, de un argumento de innegable trascendencia como es la realidad 
social, entendida en una doble acepción: legal, esto es, como uno de los 
critenos consagrados en el artículo 3 del Título preliminar para la interpre­
tación de una norma, o sea, como legalización del argumento sociológico, 
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y en su acepción estrictamente sociológica, es decir, como valoración de las 
demandas sociales en favor de la mancomunidad testamentaria y, conse­
cuentemente, el rechazo social a esta prohibición. En segundo lugar, la 
disonancia de la prohibición contenida en el artículo 669 con el conjunto 
normativo civil también se patentiza tras el estudio de toda una serie de 
embates reformadores que ha sufrido este cuerpo legal que han puesto fin 
a una serie de prohibiciones en materias en las que es innegable la identidad 
de razón o base común. Me estoy refiriendo a las reformas habidas en 
materia de contratación entre cónyuges. La oportunidad de traer a colación 
aquí la desaparición del Código Civil de una serie de prohibtciones se 
revela dectsiva, toda vez que pone en entredicho la actualidad de una 
prohibición que se queda como descolgada, aislada dentro de este conjunto 
normativo. 

No olvidemos, por último, que la virtualidad que en materia civil tiene 
el principio de la autonomía de la voluntad hace aún más incomprensible 
el mantenimiento de una prohibición que, como ésta, recorta y limita el 
campo de la libertad individual del poder de autorregulación de los intereses 
particulares. Desde este punto de vista, y en tanto la prohibición aparece 
como una limitación a la libertad de testar, el reconocimiento del testamen­
to mancomunado representaría una más de las manifestaciones de la auto­
nomía privada. 

De estas y otras razones que patentizan el anacronismo de la disposición 
legal que comentamos resulta igualmente, en mi opinión, la tesis de que su 
interpretación hay que desligarla del contexto histórico en el que surgió y 
de las razones fundamentadoras de su existencia, sometiéndolo a una her­
menéutica conforme a la realidad social actual. 

Analicemos, pues, cada uno de estos argumentos. 

l. INTERPRETACIÓN SOCIOLÓGICA 

El desfase del Código Civil en esta materia, con su actual regulación 
prohibitiva y restnctiva de la disponibilidad mortis causa, cercenando mjus­
tamente las legítimas libertades de quienes quieren testar conjuntamente, se 
pone de maniftesto analizando una realidad social como la española en la 
que el arriago de la forma mancomunada de testar ha sido numerosas veces 
denunciada por los profesionales que en nuestro país autorizan la casi to­
talidad de los testamentos: los Notarios. 

Según atestiguan estos profesionales, el arraigo de esta forma de testar 
se evidencia en los deseos expresados por quienes acuden a la Nota­
ría y declaran querer testar conjuntamente «del uno para el otro y de 
los dos para los hijos». En este sentido es obligado referimos a los tra-
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bajos estadísticos (113) realizados directamente por estos profesionales 
mediante preguntas fonnuladas a sus colegas en las que básicamente se 
pregunta, de una parte, sobre la trascendencia, cuantitativamente hablando, 
que este tipo de testamentos tiene en el conjunto del fenómeno testamen­
tario, lo que permitirá determinar si este fenómeno es algo ocasional, 
frecuente o generalizado; y de otra, sobre cuántos de los testamentos otor­
gados por cónyuges responden a este planteamiento. No es necesario acla­
rar que los datos resultantes de estos trabajos no se obtienen de los testa­
mentos mancomunados efectivamente otorgados, lo cual no sería posible 
obviamente, sino, como ya dije, de los deseos manifestados por quienes 
acuden a otorgar testamento (114) o de fórmulas testamentarias que sal van­
do la prohibición tienen un contenido idéntico al que se obtiene mancomu­
nadamente, fundamentalmente el otorgamiento de testamentos de contenido 
idéntico y con número correlativo. 

Veamos en primer lugar el resultado de estas estadísticas y a continua­
ción mencionaremos las fórmulas o mecamsmos de los que se valen los 
autorizantes de estas disposiciones para, orillando la prohibición, satrsfacer 
los deseos de los que desean testar mancomunadamente. 

Resumiendo, del contenido de las respuestas ofrecidas a las cuestiones 
planteadas se puede concluir, siguiendo a CASTIELLA RODRíGUEZ ( 115), la 
generalización del fenómeno descrito, ya que la gran mayoría de los ma­
trimonios que acuden a las Notarías para otorgar testamento expresan su 
deseo de testar mancomunadamente e instituirse recíprocamente herederos. 
Basten como ejemplo los siguientes: don José Luis Lorenzo Aren, Notario 
de Villagarcía de Arosa (Pontevedra), manifiesta que en 1989, de 184 
testamentos autorizados, 102 corresponden a personas que comparecieron el 
mismo día con su cónyuge. El 98 por 1 00 de estos testamentos tiene el 
mismo contenido para ambos; don Diego María Granados Asensio, Notario 
de San Sebastián, con referencia al año 1991, manifiesta que ha autorizado 
un total de 393 testamentos, de los que 278 corresponden a las caracterís­
ticas de ser otorgados por cónyuges, con números correlativos de protocolo 
y contenido paralelamente idéntico, con la cautela socini como protección 

(1 13) En este caso se trata de una encuesta realizada por CASTIELLA RooRJGUEZ y 
cuyos resultados recoge en su artículo «El teslamemo mancomunado. mst1tuc1ón expor­
table al Cód1go C1vll». en Revista Jundica de Namna (enerO-JUnio 1993), núm. 15, 
págs 35 y s1gs. 

( 114) A las intenciones expresadas por los otorgantes del pretend1do testamento se 
refiere MENÉNDEZ- VALDÉS GOLPE, «Más not1c1as sobre usos notanales». RDN (abril-juma 
1969). núm. LXIV, pág. 398, al decir que es muy elevado el número de matnmonios que 
ordinanamente se presentan en la Notaría a otorgar testamento declarando querer testar 
«de uno pa otrO>>. 

(115) Oh cll., págs. 48 y s1gs. 
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a la atribución del usufructo universal al cónyuge; en Terrasa (Barcelona), 
en la Notaría de don Ricardo Losa Ortiz de Arri, de un total de 225 
testamentos autorizados en 1986, 212 corresponden al planteamiento que 
hemos venido refiriendo. De los trece testamentos restantes nueve son de 
solteros y cuatro son de cónyuges pero que no se instituyen herederos 
recíprocamente. 

Especialmente reveladora resulta la estadística y el análisis que relata 
don Alfonso Ventoso Escribano, Notario de Madrid. Con referencia al año 
1989, manifiesta que de un total de 185 testamentos otorgados, 118 son de 
números correlativos y con la cláusula más favorable en favor del consorte. 
Este grupo de testadores, dice el Notario, piden del uno para el otro y 
después de explicarles que eso, literalmente, no es posible se les ofrece lo 
que el Notario cree más aproximado. Hay cuatro testamentos con la misma 
intención del uno para el otro, pero con mejora a favor de algún descen­
diente. Hay ocho testamentos más puros de uno para el otro en los que esto 
era posible por no existir descendientes (nótese que en estos casos en que 
no hay limitación legitimaria se produce la institución hereditaria recíproca 
entre los cónyuges). Hay dos testamentos en los que se deja a salvo la 
legítima de los padres. En total son 132 testamentos que responden al 
esquema indicado del total de 185. De los 53 testamentos restantes, 20 son 
de viudos, nueve son testamentos de separados o divorciados, dos son tes­
tamentos de solteros que se instituyen recíprocamente herederos en docu­
mentos correlativos. Quedan, por tanto, solamente cinco testamentos de 
personas que, casadas, no responden al esquema que estudiamos. De ellas, 
dos son un matrimonio en que uno de los cónyuges está casado en segundas 
nupcias, con hiJOS del anterior matrimonio y sin descendencia en el actual. 
El que tiene hijos testa a favor del cónyuge y de los hijos. El que no los 
tiene, en favor del cónyuge y de los hermanos. Por tanto, también se cumple 
respecto del mismo la tesis enunciada. Los otros tres son de un cónyuge que 
deJa la legítima al cónyuge y herederos a los hijos. Estas son verdaderamen­
te las únicas excepciOnes a esa forma de proceder generalizada. Excepcio­
nes que confim1arían la norma, fuesen debidas a la causa que se quiera. 
Pero incluso respecto de éstas, el Notario informante nos aclara que este 
tipo de casos suelen responder normalmente a separados de hecho en los 
que se deja a salvo la legítima que, en su caso, pueda corresponder al 
cónyuge. 

Hasta aquí un ejemplo del muestreo realizado entre Notanos que ejercen 
actualmente. 

Pero que este no es un fenómeno nuevo se corrobora, desde esta pers­
pectiva, por los resultados obtenidos por otra encuesta, anterior en el tiem­
po, realizada por la sección jurídica del Instituto de Estudios Riojanos entre 
catorce Notarios de La Rioja y recogida en un artículo de V ALLET DE 
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GoYTISOLO ( 116). La primera de las preguntas de la encuesta tiene este 
enunciado: ¿Cuál suele ser, normalmente, en La Rioja el deseo o voluntad 
de los restadores en relación a los derechos viduales de su consorte? 

El resumen que el autor hace de las contestaciones recibidas es que ese 
deseo oscila entre dejar al cónyuge viudo el usufructo universal e instituirle 
en el pleno dominio de todos los bienes del causante. Y continúa diciendo: 
<<En los matrimonios bien avenidos suelen ir juntos marido y mujer a la 
Notaría. A testar del uno para el otro, ya sea para hacer o deshacer o bien 
sólo de por vida». 

La valoración que hace este autor de los resultados obtenidos es muy 
significativa además de ampliamente compartida por los defensores de esta 
forma de testar, ya que pone de relieve que esta fórmula testamentaria no 
es sino una de las mamfestaciones del carácter y la psicología de este 
pueblo. Valoración ésta que trasladada a los resultados de la encuesta re­
ferida anteriormente -y que abarca la práctica totalidad del territono na­
cional- permite afirmar que la generalización de esta práctica testamenta­
ria abarca a toda España, lo que no permite presentar este fenómeno como 
una consecuencia de la específica idiosincrasia de una determinada región, 
sino que su explicación hay que buscarla mejor en la propia institución 
matnmomal y familiar. 

De lo dicho se puede concluir que si tomamos el criterio formalizado en 
el artículo 3.1 del Título preliminar del Código Civil, la realidad social del 
tiempo en que la norma ha de ser aplicada, y lo trasladamos al supuesto que 
nos ocupa, nos encontramos con que sí bien tal cnterio hermeneútico no 
legitima o autoriza una derogación o maplicación del precepto prohibitivo, 
sin embargo sí que permite, a mi juicio, suavizar el alcance y contenido de 
la prohibición. De no ser así la virtualidad interpretativa de ese criterio sería 
nula, dejando al artículo 3.1 vacío de contenido. Entiendo, por el contrario, 
que la orientación primordial a la indagación del fin de la Ley y la conside­
ración del entorno social en el momento de la interpretación, que se contiene 
en este artículo 3.1, nos mdica con toda claridad la trascendencia de estos 
criterios. En este sentido entiendo que la realidad social del tiempo de apli­
cación de la Ley como factor que ha de intervenir en la interpretación per­
mite suavizar algunas instituciones desacordes con la realidad presente. Es 
decir, que el elemento sociológico, integrado por aquella serie de factores 
-ideológicos, morales y económicos- que revelan y plasman las necesida­
des y el espíritu de la comumdad en cada momento histórico ( 117), permite 
atemperar la interpretación de la norma y acomodarla a esa realidad social. 

(116) «Sucesión testada a favor del v1udo en La Rwp», AAMN. t. VII. 1953, págs. 
465 y s1gs. 

( 117) En este sen u do ref¡ere nuestro Tnbunal Supremo el elemento socwlógJcO en 
la Sentencia de 21 de noviembre de 1934, cuyo planteamiento recoge posteriormente la 
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Y en este sentido, ¿hasta qué punto esa realidad social a la que nos hemos 
venido refiriendo no impone una atenuación de los efectos de la prohibi­
ción?; o quizás también, ¿no cabría entender que la interpretación restrictiva 
que impone una prohibición !imitadora del principto de autonomía privada, 
básico en material civil, autorizaría una atenuación de las consecuencias 
jurídicas que lleva aparejada la vulneración de la prohibición? 

La respuesta afirmativa a estos interrogantes, ya implícita en la propia 
formulación de la pregunta, no representa sino un paso más en ese plantea­
miento ambicioso cuya fundamentación pretende este trabajo. Pues bien, 
esa interpretación restrictiva y !imitadora del rigor de la prohibición que 
demanda esa realidad social anteriormente descrita, no puede ser otra que 
aquella que conduzca a excluir a los cónyuges de la prohibición, ya que al 
fenómeno de la generalización de la institución que arrojan las encuestas 
antes dichas va unido el de su ligazón con la institución matrimonial. 

Por lo demás, el alcance que de la interpretación hecha resulta para el 
artículo 669 no sólo no violenta su inteligencia, sino que, a mi entender, es 
el resultado de ponderar la realidad social correspondiente al tiempo de 
aplicación de la norma, lo que nos lleva necesariamente a acomodar este 
precepto jurídico prohibitivo a las circunstancias descritas y que resumida­
mente se concretan en una sensibilización y arraigo social de esta forma de 
testar. Parece, pues, sobradamente justificado que de su tenor literal deba 
entenderse excluido el supuesto del testamento mancomunado otorgado por 
los cónyuges, ya que ese elemento dinamizante de la interpretación jurídica 
que es la realidad social impone en este caso reconducir al mandato pro­
hibitivo a sus justos límites y a las nuevas circunstancias sociales que 
evidencian que este fenómeno testamentario se identifica plenamente con la 
institución matrimonial. 

Por lo demás, esta ligazón o identificación --como tendremos ocasión 
de analizar- no es caprichosa, ya que si, de un lado, el origen del testa­
mento mancomunado se conecta dtrectamente con las donaciones conjuntas 
entre cónyuges (donaciones post obitum), de otro, esta conexión aparece 
como una consecuencia del principio de unidad familiar. 

STS de 24 de enero de 1970 reproduciendo literalmente aftrmacwnes de la Sentencta 
anterior al decir que «no bastan para realizar completamente la función mterpretauva los 
elementos gramal!cales y lógicos, pues si la Ley ha de estar en contacto con las exigenctas 
de la vtda real. que constituyen su razón de ser, es preciso que los resultados que se 
obtengan merced a esos dos elementos clástcos sean reforzados y contratados por la 
aplicactón del que suele llamarse elemento sociológico, integrado por aquella serie de 
factores ideológicos, morales y económicos que revelan y plasman las necesidades y el 
espíritu de la comumdad en cada momento htstónco, y st bten es cierto que estos 
factores, aparte de que no pueden nunca autorizar al mtérprete para modtftcar o inaphcar 
la norma y sí sólo para suavtzar hasta donde permua el contenido del texto que entra 
en JUego» 
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En relación con esta última afirmación hay que subrayar el hecho de que 
las encuestas realizadas, además de reflejar los datos cuantitativos en rela­
ción al arraigo social de esta forma de testar, recogen las fórmulas que 
ordinariamente se arbitran por los autorizantes de los testamentos para 
obviar la prohibición, respondiendo todas ellas a esa idea de unidad fami­
liar. A ellas me voy a referir a continuación, ya que su testimonio pone aún 
más de manifiesto la sinrazón de un precepto legal cuyo anacronismo y 
desarraigo social ha dado lugar a fórmulas testamentarias idénticas, en 
razón a su contenido, a la prohibida legalmente, aunque, eso sí, formalmen­
te distintas. Es decir, formalmente se otorgan dos testamentos con número 
correlativo de protocolo y de contenido paralalelamente idéntico. 

En cuanto a su contenido, es lo cierto que los Notarios se ven obligados 
a explicar a los matrimonios que se presentan juntos a testar que la Ley no 
permite dejar toda la herencia al cónyuge sobreviviente habiendo hijos. Y 
es a partir de aquí que estos fedatarios públicos deben encontrar encaje legal 
a las intenciones manifestadas por los otorgantes, lo que en la práctica se 
ha traducido en el otorgamiento de un testamento con el usufructo universal 
para el viudo, la institución de herederos a favor de los hijos y «las cau­
telas» como protección a la atribución del usufructo universal al cónyuge 
o la referencia a la opctón del artículo 820.3 del CC. En síntesis, variantes 
sobre la misma idea de atribución de los máxtmos derechos al cónyuge. 

Ahora bien, como el usufructo universal presenta algunas dificultades 
en el Derecho común, las soluciones que en opinión de MÉNEDEZ- V ALDÉS 
GOLPE ( 118) se han buscado en la práctica para introducirlo a fortiori en el 
sistema del Código Civil son fundamentalmente las siguientes: 

- Durante un tiempo se prefirió la vía del artículo 820.3 para dar 
eficacia legal a las disposiciones ordenando el usufructo total a favor 
del viudo. Dispone este precepto: <<Fijada la legítima con arreglo a 
los dos artículos anteriores, se hará la reducción como stgue: 3." Si 
la manda consiste en un usufructo o renta vitalicia, cuyo valor se 
tenga por superior a la parte disponible, los herederos forzosos po­
drán escoger entre cumplir la disposición testamentaria o entregar al 
legatario la parte de la herencia de que podía disponer libremente el 
testador». 

- SÁENZ DE SANTAMARÍA (119) pretende descubnr en el último inciso 
del artículo 813 el salvoconducto que abre la vía legal para el usu­
fructo total a favor del viudo. Según su interpretación, el artículo 
813 tras establecer una regla general («tampoco podrá -el testa-

(118) Oh Cit., págs. 398-403. 
(119) Cllado por MENÉNDEZ-V ALDÉS GoLPE. oh. cit . pág 400. 
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dor- imponer sobre ella -la legítima- gravamen, ni condición ni 
limitación de ninguna especie») deja a salvo una excepción a esta 
regla («salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo del viudo»). 

- Por último, de algún tiempo a esta parte domina el sistema de las 
cautelas, preconizado por FUENMAYOR ( 120): se deja al viudo el usu­
fructo total y la nuda propiedad a los hijos por partes iguales siempre 
que se respete tal usufructo; al que proteste se le deja reducida a su 
legítima estricta, pasando la porción vacante a los conformes o 
quedando el tercio libre para el viudo en propiedad, además del 
usufructo legal, si todos los hijos se opusieran. Ahora bien, como 
este sistema parece imponer una sanción a los legitimarios que pre­
tenden recibir la legítima libre de gravamen, y no parece lícito 
sancionar lo que la Ley ordena, se han sustituido tales fórmulas por 
las cláusulas de opción, mediante las cuales se autoriza al legitimario 
para optar entre tolerar el gravamen o recibir cuantitativamente más 
de lo que por legítima le corresponde, o adquirir la legítima libre de 
aquél pero perder lo demás que voluntariamente le hubiere dejado el 
testador. 

La exposición sucinta de estas fórmulas, cuyo desarrollo ofrece gran 
interés, obedece sin embargo a la circunstancia de que su estudio porme­
norizado lo abordaremos más adelante. 

De estos datos se desprende claramente que esa demanda social que 
reivindica el testamento mancomunado no limita su reivindicación a ex­
presar de una determinada manera o forma sus disposiciones mortis 
causa. Antes al contrario, los resultados que arrojan estas características 
demuestran claramente que no es indiferente a este procedimiento testa­
mentario la forma en que las declaraciones de voluntad conjuntas se 
manifiestan, ya que en todas ellas nos encontramos con que en las 
disposiciones conjuntas de ambos cónyuges tienen una determinada liga­
zón entre sí en cuanto responden a la idea de unidad familiar. Dicho de 
otra manera, el valor del testamento mancomunado va más allá de su 
propia exteriorización, ya que esta forma de testar conjuntamente marido 
y mujer está reflejando claramente la idea de unidad familiar que preside 
las relaciones entre ambos. 

En definitiva, por tanto, lo que propongo es interpretar la prohibición 
sancionada por el artículo 669 CC a la luz de esa realidad social o moti­
vaciones sociales anteriormente descrita, la cual no es más que el reflejo 
de una concepción matrimonial y familiar presidida por la idea de que 
la misma origina una comunidad de vida que trasciende las relaciones 

(120) <<lntang1b1hdad de la legítima>>, en ADC (enero-marzo 1948), 1, 1 
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inter vivos. Y es este mismo entorno social el que explica ese cambio en 
la inteligencia de los términos de la prohibición. 

Teniendo esto en cuenta, voy a dar un paso más en esa tesis que 
anunciaba ambiciosa. Así no creo que sea atrevido afirmar que aunque el 
espíritu de la prohibición es impedir que varios testen juntos, sin embargo 
dicha prohibición no alcanza, por las razones dichas, al testamento manco­
munado entre cónyuges. 

Pero avancemos un poco más y analicemos la cuestión desde la perspec­
tiva de la unidad del sistema normativo del Código Civil. 

2. CONTEXTO NORMATIVO 

A) Planteamiento 

A la ftnalidad que me he propuesto: demostrar la necesidad de dar un 
nuevo significado y alcance a la prohibición del testamento mancomunado, 
es decisiva la aportación que supone el estudio de una serie de reformas 
operadas en el Código Civil e inspiradas todas ellas en el principio de 
igualdad y solidaridad entre cónyuges (Ley 14/1975, de 2 de mayo) y en el 
de libertad de contratación entre esposos (11/1981, de 13 de mayo). 

Y en la medida que abordemos el estudio de estas reformas veremos 
también cuál es el contexto normativo en el que originariamente se ubicaba 
el artículo 669 y hasta qué punto la modificación sustancial que ha sufrido 
aquél puede incidir en la prohibición que ahora nos ocupa. En definitiva, 
se trata de poner de manifiesto que si adoptamos como criterio de interpre­
tación el elemento sistemático, la norma legal que veda el testamento 
mancomunado con carácter absoluto queda como un «aparte» dentro de un 
sistema donde, tras desaparecer en esta materia las escasas prohibiciones 
existentes, no encuentra justificación el mantemmiento de una prohibición 
formulada en términos tan absolutos. Al respecto no olvidemos que el 
artículo 733 ce determina que «nO será válido en España el testamento 
mancomunado, prohibido por el artículo 669, que los españoles otorguen en 
país extranjero aunque lo autoricen las leyes de la Nación donde se hubiere 
otorgado>>. 

B) La antigua prohibición de contrataCión entre cónyuges 

El vigente artículo 1.323 del CC determina: «El mando y la mujer 
podrán transmitirse por cualquier título bienes y derechos y celebrar entre 
sí toda clase de contratos>>. 
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La razón de que exista en nuestra ordenamiento esta norma, que parece 
mnecesaria, sólo puede entenderse a la luz de sus precedentes. El originario 
Código Civil no contenía una disciplina general en materia de relaciones 
contractuales entre cónyuges, señalándose únicamente prohibiciones con­
cretas (1 21 ). Así la relativa a donaciones prevista en el artículo 1.334 ( 1 22), 
la relativa a la compraventa, excepto en los supuestos de que rija la sepa­
ración de bienes, a tenor de lo dispuesto por el artículo 1.458 (123), y 
finalmente la sociedad universal, prohibida en el artículo 1.677 ( 124), en 
relación con el 1.334 (125). Sin embargo, esta ausencia de textos positivos 
que nieguen expresamente la contratación entre cónyuges es salvada por la 
doctrina ( 126) e inicialmente por la Jurisprudencia en favor de un criterio 

( 121) La existencia de estas prohibiciones, según cnteno generalizado de la doc­
tnna, no cuenta con precedentes en nuestro Derecho histónco, en el que al amparo de 
lo dispuesto por las Partidas se deduce la posibilidad de contratos entre cónyuges. 
lnopmadamente y sin precedente alguno, GARCÍA GovENA, oh cll .. pág. 734. da un giro 
completo y comienza a defender que cualesquiera contratos entre cónyuges deben en­
tenderse prohibidos después de la Ley 5 de Toro, alegando que nadie puede contratar 
consigo mismo y además que de admuir tales contratos sería 1lusona la prohibición de 
donaciones entre cónyuges por lo difícil de la prueba de la simulación. En efecto. 
veamos la doctrina del autor de las concordancias. Respecto a la prohibición de dona­
Ciones, en su artículo 1.259 establece: «Toda donación de un cónyuge a otro durante el 
matnmonio será nula» Y añade en su artículo 1.262: «Se presume simulada, y por 
consiguiente nula. la donación hecha durante el matnmon10 por uno de los cónyuges a 
los h1jos que el otro cónyuge tenga de diverso matrimomo o a las personas de quienes 
éste sea heredero presuntivo en el tiempo de la donaCIÓn>>. Para la crítica a esta tesis 
cfr. HERRERo GARCIA, Contratos onerosos entre cónyuges, Salamanca, 1976, págs. 246-
247, para quien GARCÍA GOYENA, además de confundir la regulación del Derecho Romano 
con la del Cód•go C1vil francés, rechaza sin más por contrano a su personal opinión la 
posibilidad de constitución de arras por el marido a la mujer durante el matrimonio que 
contemplaban las Partidas. En parecidos térmmos la critica CABANILLAS SANCHEZ, <<La 
contratactón entre cónyuges», en ADC (1985), págs. 509 y stgs., al explicar que pese a 
que GARCIA GoYENA diese a entender que a partir de la Citada Ley de Toro cualquier t1p0 
de contrato entre cónyuges. con excepción de los permiudos por la Ley, debía enten­
derse prohibtdo, no constuuía en modo alguno un obstáculo en contra de la contratación 
entre marido y mujer, puesto que la citada Ley se limtta toda ella a tratar sobre la 
licencia marital sin entrar en la cuestión propuesta. 

(122) Que disponía. <<Será nula toda donación entre los cónyuges durante el ma­
tnmonio. No se incluyen en esta regla los regalos módicos que los cónyuges se hagan 
en ocasiones de regocijo para la familia>>. 

( 123) En cuya virtud <<el marido y la muJer no podrán venderse b1enes recíproca­
mente smo cuando se hubiese pactado la separación de bienes o cuando hubiera separa­
ción judicwl de los mismos bienes, autonzada con arreglo al capítulo 6. 0

, título 3.0
, de 

este libro>>. 
(124) Que según su tenor literal: <<No pueden contraer sociedad universal entre 

sí las personas a quienes está prohibido otorgarse recíprocamente alguna donación o 
ventaja». 

(125) Al respecto, cfr. HERRERO GARcfA, ob. C/1., págs. 240 y sigs 
(126) En este sentido los comentarios de GARCIA GoYENA, oh ca. pág 734. pare­

cen concretarse en una latente obJeCIÓn general a la contratación entre cónyuges basada 
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general prohibitivo de la contratación entre cónyuges acudiendo al vieJo 
prejuicio del temor a la captación de voluntad de un cónyuge por otro y a 
la presumible presunción fraudulenta respecto de terceros. Al mismo tiem­
po, los partidarios de ampliar el ámbito de las prohibiciones hasta darles 
una configuración general alegaban como obstáculos a la libertad de con­
tratación la licencia y jefatura marital y el principio de inmutabilidad del 
régimen económico (127). Obstáculos estos últimos que resultaron infunda­
dos, toda vez que el nuevo panorama legal descrito tras la Ley de 2 de mayo 
de 1975, y que supuso la supresión de la licencia marital y el principio de 
inmutabilidad, puso de relieve lo falso de tales obstáculos, por cuanto la 
reforma aludida no llevó aparejada alteración alguna de los preceptos an­
teriormente citados (128). Por otro lado, los nuevos principios de colabo­
ración y solidaridad en las relaciones familiares que informaron esta Ley 
favorecieron un cambio de orientación al brindar esta reforma otra base 
firme en favor de la admisibilidad de los contratos entre cónyuges, salvo las 
prohibiciones concretas (l29). 

Pero no fue, sin embargo, hasta la Ley 11/1981 que desaparecieron las 
dudas en esta materia, ya que con esta reforma no se limitó el legislador, 
como hubiese bastado, a derogar las prohibiciones concretas, sino que re-

principalmente en la diversa Situación de los esposos en el matrimonio; en particular en 
la Jefatura del marido y en la necesidad de la licencia marital para la mayor parte de 
las actuaciones de la muJer. 

(127) Resumiendo, podemos decir que los argumentos alegados para fundamentar 
una prohJbicJón genérica, temendo en cuenta los concretos preceptos proh1b1tivos de la 
contratación entre cónyuges, eran los siguientes. De un lado, se entendía que los obs­
táculos puestos por el Cód1go Civil a la contratación entre cónyuges eran aplicación de 
una prohibición genénca, Implícitamente contemda en nuestro ordenamiento JUrídico, 
de pactar mando y mujer entre sí; de otra parte, se panía de la idea de que los cónyuges 
constituyen una sola persona, de ahí que pareciera JlógJco que el marido interviniera en 
un contrato como otorgante y al m1smo tiempo como protector de la mujer; también se 
subrayaba la existencia del riesgo de que uno de los cónyuges abusase de su mfluencia 
o autondad sobre el otro; no se desconocía la necesidad de garantizar los intereses de los 
terceros que contraten en la creencia de un detennmado estado de fortuna de un cónyuge 
y al mismo tiempo impedir que se vulnerara fraudulentamente la prohibición de las 
donaciones entre cónyuges y que se altere de forma encubierta el régimen económico 
matnmonial. Sobre esta cuestión cfr., además de HERRERO GARcfA, ob. cit , págs. 300 y 
sigs., a CABANILLAS SÁNCHEZ, ob cll., págs. 500-515. 

(1 28) Por lo demás no podía ser de otra manera, toda vez que las inslltucwnes que 
en el Cód1go de 1889 regulaban la diversa posic1ón de marido y mujer en el ámbito 
familiar no estaban ding1das a l1mitar, por principio, la capacidad negoc1al de los m1smos, 
sino que la atnbuc1ón de derechos y obhgaciones estaban onentadas por la necesidad de 
dotar a la familia de una orgamzación y caracteres acordes a sus específicos fmes. Para 
esta opimón l'ld. HERRERO GARCfA, oh. CÍI , págs. 323-324. 

(129) A este cambio de onentaCJón pertenecen los planteamientos de LACRUZ BER­
DEJO, Derecho civil. El matrimomo y su economía, t. IV, vol. 1.0

, Barcelona, 1963, págs. 
2!8 y SJgs.; BONET RAMÓN, ob Cll, págs. 718 y sigs. 
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conoce expresamente en el artículo 1.323 la plena autonomía de los cónyu­
ges para contratar entre sí, de igual manera que pueden hacerlo con un 
tercero. Con esta norma se vienen a autorizar cualesquiera contratos en­
tre cónyuges, con independencia de que la causa sea onerosa, gratuita 
o remuneratoria, sin establecerse por principio excepción alguna a la 
transmisión de bienes y derechos por cualquier título (130). Podemos decir 
que este precepto ha cambiado la óptica con un giro al que, como dice DíEz­
PtCAZO (131 ), cabe denominar, sin exageración, copemicano. 

En definitiva, la norma actual es, pues, una norma de libertad (132) que 
sólo se comprende como una reacción frente a las anteriores normas limi­
tativas y es independiente del régimen económico existente entre los cón­
yuges, y asimismo del hecho de que Jos bienes y derechos transmitidos y 
Jos actos celebrados puedan afectar a la comunidad existente entre los 
esposos. En consecuencia, en evidente concordancia con el artículo 1.323, 
enmarcado en las disposiciones generales del régimen económico matrimo­
nial, se suprime la prohtbición de las donaciones entre cónyuges, que apa­
recía en el artículo 1.334, y también desaparece la limitación que establecía 
el artículo 1.458, ya que dispone ahora que el marido y la muJer podrán 
venderse bienes recíprocamente. Lógicamente, uno y otra podrán celebrar 
contratos de permuta, porque, aparte de lo dispuesto en el artículo 1.323, 
el artículo 1.541 preceptúa que en todo lo que no se haJie especialmente 
determinado en este tíulo la permuta se regirá por las disposiciones concer­
nientes a la venta. También parece que no ha de existir dificultad para que 
los cónyuges puedan constituir cualquier tipo de sociedad, incluida la uni­
versal, pues ha desaparecido la prohibición de las donaciones entre cónyu­
ges (art. 1.677). 

La referencia al panorama legislativo operado tras las reformas ofrece, 
en mi opinión, otro argumento en el análisis del alcance de la prohibición 
que me ocupa, ya que en definitiva pone de relieve que desde el punto de 
vista del contexto normativo la prohibición del testamento mancomunado 
ha quedado descontextuada, descolgada. No en vano el cambio trascenden­
tal que ha supuesto en nuestro ordenamiento jurídico el artículo 1.323 y los 

( 130) La ausencia de límites a la libertad de contratación entre cónyuges ha sido 
cnticada por un sector de la doctrma que advierte de los serios peligros que ello puede 
onginar; entre ellos se vuelve a aludir a ese denostado preju1cio tantas vece> invocado 
de la posible captaCIÓn de la voluntad. Para esta opmión cfr. DE LOS Mozos, «Comentario 
al artículo 1.323 del Código Civil», en vol. Comentanos al Código Civtl y Comp1lacwnes 
Forales (dir . ALBALADEJO), XVIII-1, pág. 5. 

(131) DfEZ-PICAZO, ob cll. 
( 132) Esta libertad de contrataciÓn está en relaciÓn con los artículos 14 y 32 de la 

Constnución española y el artículo 66 del Código CIVIl, toda vez que ha desaparec1do 
la licenc1a manta!. 
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preceptos del Código Civil que con él concuerdan se debe, sin duda, a que 
siguiendo el camino emprendido por la Ley de 2 de mayo de 1975, la 
Ley de 13 de mayo de 1981 ha tenido en cuenta el principio constitucional 
de la igualdad (arts. 14 y 32 de la Constitución), lo cual se traduce en el 
plano JUrídico en la plena libertad e independiencia de marido y mujer 
(art. 66 CC). 

En este sentido no deja de sorprender cómo frente a un contexto nor­
mativo donde a lo que se propende es a eliminar todo tipo de trabas a la 
libertad individual o autonomía privada nos encontramos ante una prohibi­
ción que como la que nos ocupa ha permanecido invariable desde la publi­
cación del Código Civil y que dada la rotundidad de los términos en que 
está formulada podría hacer pensar en su carácter de orden público. Parece 
evidente que ello no puede ser así habida cuenta de que, además de estar 
admitido por algunos ordenamientos civiles forales, e incluso considerado 
como un medio idóneo para la transmisión de la propiedad de las explota­
ciones agrarias, como lo demuestra el artículo 22 de la Ley de 24 de 
diciembre de 1981, reguladora del Estatuto de la Explotación Familiar 
Agraria y de los agricultores jóvenes, cuyo párrafo 1.0 establece la posibi­
lidad de que los cónyuges otorguen testamento abierto mancomunado a fin 
de ordenar la explotación familiar agraria en su integridad. 

Situándonos ante esta nueva realidad legislativa, y enfocada la prohibi­
ción desde esta nueva perspectiva normativa, parece necesario hacer algu­
nas reflexiones en aras de situar el precepto legal prohibitivo en el nuevo 
marco legal. 

En este sentido es necesario ms1stir un poco más en las consideraciones 
fundamentadoras de esa prohibición de contratación entre cónyuges (133), ya 
que siendo en buena parte coincidentes con las de testar mancomunadamente 
no se explica que desaparecida aquélla se mantenga ésta íntegramente. 

Hemos visto que, en ambos casos, el fundamento más decisivo de la 
doctrina de prohibición es el de alejar de las relaciones conyugales todo 
estímulo de enriquecimiento y de codicia de un cónyuge respecto del otro 
de mayor fortuna; evitar la coacción, la influencia de la autoridad de un 
cónyuge sobre otro; el nesgo de la captación de voluntad del más fuerte 
sobre el más débil aprovechándose de su afecto (134). Que este es el 

(133) Al respecto cfr. HERRERO GARCfA, ob C/t , págs. 323 y SigS. 
(134) HERRERO GARcfA, ob. ctt. págs. 6-7, después de aludir a los diversos argu­

mentos esgrimidos para fundamentar la prohibiCIÓn de contratación entre cónyuges 
entiende que el más decisivo es precisamente <<Ne venalllta smt matnmoma». Es decir, 
los posibles influjos de la coacción moral del mando respecto a la mujer. En parecidos 
térmwos se expresa BuiGUES ÜLIVER, «Notas para un estudio histónco-crítico de los 
contratos entre cónyuges>>, RGD, núm. 555 (1990). pág. 8690. para quien <<la anterior 
prohibición de los contratos entre cónyuges se fundamentaba en los problemas que 
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argumento principal de la prohibición del artículo 669 quedó claro de las 
explicaciones vertidas en su momento (135), ya que el problema de la 
revocabilidad o irrevocabilidad de las disposiciones testamentarias conteni­
das en un testamento de esta naturaleza sólo se plantea en el caso de que 
las disposiciones sean correspectivas. 

En definitiva, pues, tanto los que niegan a los cónyuges la posibilidad de 
contratar como los que les niegan la de testar mancomunadamente señalan 
como obstáculo fundamental la ausencia de libertad suficiente que las mis­
mas relaciones entre cónyuges producen y que les impeduía aportar, en el 
debate de sus intereses, la lucidez e independencia esenciales al acto ( 136). 
Ahora bien, sobre lo endeble y precario de este argumento --compartido 
unánimemente por la doctrina contemporánea a nuestra codificación- se 
manifestó mayoritariamente la doctrina posterior, partidaria de una concep­
ción más amplia en materia de contratación entre cónyuges, siendo las críti­
cas de parecido tenor a las que en su momento expusimos en relactón a la 
prohibición del artículo 669. Conviene, no obstante, recogerlas aquí porque, 
en la medida que ponen en entredicho la prohibición de contratar, cuestionan 
la vigencia de la prohibición de testar mancomunadamente. 

En primer lugar, y basándose en el mismo articulado del Código, entien­
de HERRERO GARCíA (137) que no puede sostenerse un principio de descon­
fianza en estas relaciones que corte de raíz y a pnori la posibilidad de 

podían denvarse, por un lado, de la postble existencia de vicios de consentimiento por 
parte de la mujer>>. Tambtén DE ANGEL Y AGUES, «Comentanos al artículo 1.458 del 
Código Civil», en Comentanos a las reformas del Derecho de familia. vol. TI. Madrid, 
1984. pág. 1967 (art. 1.458), comenta: «Sabida es la razón de ser del antiguo precepto 
-el 1.458- que recogía una larga tradición htstónca contraria y hosul a los contratos 
entre marido y mujer, que se materializaba tambtén en la prohibición de donactones y 
de sociedad umversal entre cónyuges». 

(135) Véase supra, págs. 30 y stgs. 
(136) Otro ejemplo del impacto que este prejutcio ha ejercido en las relaciones 

conyugales nos lo ofrece la Exposición de Motivos del Proyecto de Ley sobre reforma 
de determinados artículos del Código Civil y del Código de Comercio sobre sttuación de 
la mujer casada y los deberes y derechos de los cónyuges, publicada en el Boletín Oficial 
de las Cortes de 30 de octubre de 1974, que para fundar la mutabilidad (del régtmen 
económico) se afirma: La regla de la inmodiftcabtlidad partía probablemente de la tdea 
de que a través de pactos postnupctales pudtera uno de los cónyuges, generalmente la 
mujer, quedar sometido, en su perjuicio, al mflujo pstcológico del otro, sm llegar a 
mamfestar su voluntad en condiciones de plena libertad. Frente a ello cabe señalar que. 
desde hace siglos, la regla cabalmente contrana, la misma que ahora se Introduce, está 
vtgente en grandes zonas de nuestro país, pues casi sin excepctón es tradicional en los 
territorios de Derecho foral, sin que no sólo no haya planteado graves problemas, smo 
que, al contrario, ha servido de cauce para resolverlos pacíficamente Y el temible hecho 
de que tales pactos pudteran ocultar una falta de libertad o una voluntad vtctada es 
corregible, stn necestdad de prohibir los pactos, acudiendo a las reglas generales que 
salvaguardan la autenucidad de la voluntad en los contratos. 

(137) Ob. cit. págs. 8-15. 



ESTUDIOS 413 

contratación entre cónyuges. «En principio -señala esta autora-, el Código 
nada ofrece para poder deducir del matrimonio este temor; sería absurdo, 
es cierto, que la Ley pretendiese establecer como obligación recíproca entre 
cónyuges el amor y la confianza, que sólo pueden venir determinados en el 
orden moral por los propios sentimientos de los cónyuges; pero sería igual­
mente absurdo que, aun sin sancionarlos como obligaciones recíprocas, el 
ordenamiento partiese del temor al abuso entre marido y mujer en base a 
este afecto debido como posibilidad que siempre, en principio, podría pro­
ducirse y a la que habría por tanto de poner remedio a través de una 
normativa jurídica que la presumiese». 

Junto a esto se alega igualmente que, aunque tampoco se puede afirmar 
radicalmente la buena fe en cada una de las posibles relaciones contractua­
les que un marido y una mujer pudiesen concertar, ello no autoriza a 
presumir un principio de desconfianza en sus mutuas relaciones contra la 
regla general de buena fe establecida por nuestro ordenamiento jurídico 
para regir las relaciones entre las personas. Es imaginable, por otro lado, 
que por violencia o intimidación un cónyuge fuese forzado a prestar un 
consentimiento que libremente no hubiese otorgado, o que dolosamente, con 
palabras o maquinaciones insidiosas, un cónyuge indujese a otro a realizar 
un determinado contrato y, por abuso de confianza o afecto, uno de ellos 
celebrase por error un acto contrario. No pueden negarse estas posibilida­
des, pero también ha de observarse que la regulación de estos vicios del 
consentimiento no cuentan en nuestro Código Civil con una presunción de 
su existencia cuando el contrato en que se presta ese consentimiento es 
realizado entre marido y muJer. 

La debilidad de este argumento no sólo es atacable desde la doctrina que 
impone partir de un principio de buena fe en las relaciones privadas y de 
la construcción jurídica de los vicios del consentimiento, sino que al mismo 
tiempo el viejo prejuicio de las posibles influencias o coacciones que el 
marido pudiera ejercer sobre la muJer, que subyace en todas estas prohibi­
ciones, nada tiene que ver hoy ni con la concepción del matrimonio ni 
mucho menos con la propia posición social de la mujer. Vigente en nuestro 
Derecho el principio de autoridad manta!, consecuencia por lo demás de la 
desigualdad entre Jos sexos, la existencia de un conjunto de prohibiciones 
se explican como secuelas de este mismo principio. Ahora bien, si ya la Ley 
de 2 de mayo de 1975 consagró en nuestro ordenamiento jurídico el prin­
cipio de igualdad entre Jos cónyuges dentro del matrimonio, y posterior­
mente la de 1981 proclamó la libertad de los cónyuges en materia contrac­
tual, es evidente que legislativamente ese viejo prejuicio ha quedado 
superado, es totalmente anacrónico. Nos situamos, pues, tras la presente 
reforma ante un marco legislativo donde el principio de igualdad entre 
cónyuges, desarrollado y llevado hasta sus justas consecuencias, ha borrado 
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ciertas distinciones que persistían en las relaciones personales, confiriendo 
a cada uno en el aspecto patrimonial iguales facultades, derechos y obliga­
ciones. Por lo demás, a nadie se le escapa que este nuevo marco legal 
coincide, desde un punto de vista sociológico, con un cambio en las circuns­
tancias económicas que han favorecido la mayor independencia de la mujer. 
Dicho de otra manera, la justificación de este trascendental cambio jurídico 
tiene una evidente base sociológica. Dato este que de estimar como posible 
la tesis de la captación por el marido de la voluntad de la mujer minimiza 
este peligro hasta un grado inestimable. 

Teniendo en cuenta todos estos datos, ¿cómo justificar hoy la vigen­
cia, en su integridad, de una regulación como la contenida en el artículo 
669 del CC? ¿No sería más razonable y ajustado a ese nuevo panorama 
sociológico (descrito en las páginas anteriores) y a ese nuevo contexto 
normativo entender limttado el ámbito de la prohibición sin que la 
misma alcanzara a los cónyuges? Por mi parte, no ofrece duda que sí: 
de otro modo entiendo no habría ligazón lógica entre la actual regulación 
de las relaciones personales y patrimoniales en el matrimonio y las 
circunstancias sociales de la evolución legislativa, por un lado, y la 
extstencia de una prohibición tan absoluta, por el otro. Parece evidente 
que interpretado este precepto prohibitivo a la luz de esa nueva realidad 
legislativa, presidida por el principio de tgualdad y libertad absoluta 
entre marido y mujer, no quedan argumentos para sostener la literalidad 
de una prohibición que se dice protectora o tuitiva de los intereses de 
la mujer, ya que no otra cosa significa el fundamento de la prohibición 
que se basa en la evitación del peligro de la captación de la voluntad 
de la mujer por el hombre, tantas veces esgrimido. 

En definitva, podemos decir que hoy más que nunca, con la profunda 
reforma llevada a cabo en nuestro ordenamiento en el Derecho de familia, 
parecen quedar sin base pretendidos obstáculos al ser sustancialmente 
modificados los preceptos que los contenían. Un claro exponente de esta 
nueva realidad es el aludido argumento de la captación de la voluntad como 
fundamento tanto de la prohibición de contratar como la de testar manco­
munadamente. Desaparecida de nuestro Código Civil la refenda limitación 
contractual, por la Ley de 2 de mayo de 1975, y más específicamente por 
la de 1981, el tantas veces denostado peligro de la captación de la voluntad 
de un cónyuge por el otro ha quedado totalmente trasnochado y superado 
por este nuevo panorama legal que prescinde absolutamente del mismo. 
Además, y en la medida en que el cambio operado en materia de contra­
tación entre cónyuges ha sido absoluto, se evidencia la debilidad de los 
fundamentos justificadores de la prohibición. Carácter absoluto que se evi­
dencia por la ausencia de límites específicos a la libertad de contratación 
entre cónyuges. 
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Tras todo lo dicho parece indiscutible que el aparente peligro de cap­
tación de la voluntad que entienden pudiera darse en el testamento manco­
munado y que, en definitiva, está en la base de la prohibición es jurídica­
mente insostenible, salvo que desconociendo esa igualdad jurídica 
quisiéramos defender a ultranza una superioridad o una relación de subor­
dinación de Jos miembros de la pareJa. Si esto es así, la prohibición que nos 
ocupa sólo encontraría justificación en esa pretendida incompatibilidad 
entre la reciprocidad o correspectividad típica de las disposiciones del tes­
tamento mancomunado y la revocabilidad en todo caso de la disposición 
testamentaria. 

C) Derechos forales 

Dentro del estudio de este argumento que llamamos legal, no podemos 
concluir sm hacer referencia a la cuestión que plantea la existencia en el 
ordenamiento jurídico español de una diversidad legislativa en materia tes­
tamentaria consecuencia de la diversidad de sistemas jurídicos civiles. En 
efecto, dado que el testamento mancomunado no está admitido por todas las 
legislaciones, y concretamente lo prohíbe el Código Civil en su artículo 
669, pueden plantearse cuestiones respecto al mismo tanto en orden al 
Derecho internacional como al Derecho interregional. Ahora bien, no se 
trata aquí de estudiar las particularidades que en los territorios forales 
reviste esta modalidad testamentaria, sino de subrayar el hecho mismo de 
su existencia frente a un texto legal que, como el artículo 733 ce, parece 
desconocerla. 

Recordemos que este precepto dispone que «no será válido en España 
el testamento mancomunado, prohibido por el artículo 669, que los españo­
les otorguen en país extranjero, aunque lo autoricen las leyes de la Nación 
donde se hubiese otorgado». Es evidente que la exégesis de esta norma 
requiere ciertas precisiones. En pnmer lugar, que el término españoles ha 
de entenderse referido a los de vecindad civil común, no foral, máxime 
cuando en algunos de nuestros Derechos forales (los de Aragón, Navarra y 
el País Vasco) se reconoce a sus sujetos la facultad de testar mancomuna­
damente, no sólo dentro de su territorio, sino fuera de él e, incluso, en el 
extranjero (art. 94.1. 0 de la Compilación aragonesa, Ley 200 de la Compi­
lación navarra y art. 13 de la Ley de Derecho Civil Foral del País Vasco), 
y ello pese a que la literalidad del precepto parece o pretende conducir a 
una extensión en el espacio de la prohibición contenida en el artículo 669 
CC a todos los nacionales españoles. Esto es, el artículo 733, en efecto, no 
es de aplicación general y directa en toda España con arreglo al artículo 13 
CC; de manera que sólo opera para quienes tienen vecindad civil en terri-
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torio de Derecho común. En segundo lugar, que precisamente por esto 
último el artículo 733 no es de orden público y por consiguiente será válido 
el testamento mancomunado otorgado en España por extranjeros conforme 
a su Ley nacional ( 138). 

Hechas estas precisiones, no deja de ser significativa la amplitud con que 
el artículo 733 ce regula la prohibición, lo cual, a mi juicio, demanda una 
explicación que pasa por conectar esta disposición legal con un contexto 
histórico en el que lo que se pretende es precisamente lo que se desprende de 
su tenor literal: prohibir el testamento mancomunado en todo el territorio 
español, o al menos que la prohibición arraigue o tenga proyección en todo 
el territorio español. Que ello es así no sólo se desprende de la tajante pro­
hibición contenida en dicho precepto legal, sino de diversas resoluciones 
jurisprudenciales y de la Dirección General de los Registros en las que se 
acota y limita el pretendido alcance general de dicho precepto. En este sen­
tido es muy significativa la Resolución de la DGRN de 28 de noviembre de 
1894 que declara la vigencia de la Observancia 1." De testamentis aragonesa 
porque, «conforme a los artículos 12 y 13 del Código Civil, no es legal 
estimar derogado precepto alguno del Derecho foral por los del citado Códi­
go Civil, siquiera se trate de prescripción terminante y general cual la del 
artículo 669 del mismo ... , sin que pueda tenerse en cuenta la disposición del 
artículo 1 O del referido cuerpo legal por la sencilla razón de que este artículo 
tiene por objeto regular la eficacia extraterritorial de las leyes, ora surja el 
conflicto entre la Ley española y la Ley extranjera, ora entre un precepto de 
Derecho común y otro de Derecho foral; y la cuestión de que se trata no versa 
sobre la fuerza de una Ley aragonesa fuera del territorio de aquella provincia, 
sino sobre la vigencia de una determinada Observancia antagónica de una 
prohibición del Código, por lo cual los únicos artículos que hay que consultar 
y aplicar son los ya citados 12 y 13» ( 139). Y si desde esta perspectiva 
histórica y normativa hay que enfocar originariamente esta prohibición, 
transformando ese contexto histórico y jurídico, parece lógico concluir que 
la prohibición no puede tener hoy el mismo alcance. 

(138) Para esta opimón cfr. CALVO CARAVACA, ob. cit. págs 3108 y sigs.: M. DE 
ANGULO, «Comentarios al artículo 9 8 del Código Civil>>, en Comentarios a las reformas 
del Código Civil El nuevo título preliminar del Código Cll'll y la Ley de 2 de mayo de 
1975, vol. 1, Madrid, 1977, págs. 481-489, y PÉREZ VERA, «Un caso reciente de Derecho 
Internacional Privado: la sucesión de un argentmo domiciliado en España Nota sobre la 
Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 1968>>, REDJ. vol. XII ( 1969). págs 
561-577. 

(139) El interés de esta resolución excede del tema que tratamos, ya que aunque 
sea de modo mdirecto encuadra el problema de la validez extraterntonal del testamento 
mancomunado aragonés en su artículo 10 del Código C!v1l, aplicable al contentdo de la 
sucesión, y no en el 11, relativo a la forma de los actos jurídicos, mclu1dos los testamen­
tos. Lo cual da fe de la calificación de fondo de esta clase de testamento 
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La pregunta es: ¿Hasta qué punto estas transformaciones jurídicas han 
cambiado el sentido, el alcance del artículo 733? 

Antes de contestar a esta pregunta es preciso tener presente el siguiente 
dato. El testamento mancomunado como fórmula sucesoria compleja se 
caracteriza por la interferencia de dos o más voluntades. Lo cual conectado 
con la existencia, dentro del ordenamiento jurídico civil, de diversos siste­
mas jurídicos con contradictoria normativa en materia testamentaria nos 
pone sobre la pista del problema. Es decir, al margen de los problemas que 
esta cuestión pudiera plantear desde la órbita del Derecho Internacional 
Privado (140), en el caso del Derecho interregional la diversidad se mani­
fiesta también en la dimensión interna del sistema. Efectivamente -----como ya 
sabemos-, el Código Civil contiene una prohibición expresa de testar en 
mancomún y una prohibición genérica sobre los pactos sucesorios en el 
artículo 1.271.2, mientras que estos procedimientos gozan de plena opera­
tividad en los ordenamientos civiles forales. Los pactos son generalmente 
admitidos, y tanto el Derecho aragonés como el navarro y el vasco conocen 
además el testamento conjunto baJo la modalidad de testamento mancomu­
nado o de hermandad (art. 94 de la Compilación aragonesa, Leyes 199 y 
200 de la Compilación navarra y art. 49 de la Ley de Derecho Civil Foral 
del País Vasco), regulados por normas encaminadas a proteger la validez de 
estos testamentos ante la prohibición del Código Civil y que los dotan de 
una eficacia extraterritorial (141). 

A estos datos tenemos que añadir, por tener incidencia directa en la 
materia que nos ocupa, que la Ley 11/1990 sobre reforma del Código Civil, 
en aplicación del principio de no discriminación por razón de sexo, ha 
mtroducido una nueva redacción del artículo 14 con el fin principal de 
eliminar la discriminación que el texto anterior establecía en contra de la 

(140) En relación a esta cuesllón y como hace ya uempo señalara LEWARD, Ques· 
rion du Droit /nrernat/Onal des successiones, Recueil del Cours de I'Academie de Dr01t 
International (1925), t. IV, pág. 13, no en vano las famosísimas cuestiones de Derecho 
Internacional Pnvado surgen en relación con problemas de ~ucesiones. Buena muestra de 
la relevancia del problema sucesorio en Derecho Internacwnal Pnvado es la atención 
prácticamente constante que le ha bnndado la Confemcia de La Haya. En los últimos años 
la Conferencia ha emprendido trabaJOS con vistas a lograr una umficación en esta matena, 
adoptando en octubre de 1987 un Anteproyecto de Convención sobre la Ley aplicable a 
las sucesiOnes por causa de muerte, siendo aprobado el texto definitiVO en la XVI sesión 
de la Conferencia, que tuvo lugar en octubre de 1988. 

(141) El artículo 94.1 de la Compilación de Derecho Civil de Aragón dispone. <<Los 
cónyuges aragoneses pueden testar en mancomún aun fuera de Aragón». De Idéntico 
tenor es la Ley 200 de la Compilación de Derecho Civil Foral de Navarra establece: 
<<Los navarros pueden otorgar testamento de hermandad tanto en Navarra como fuera de 
ella, así en España como en el extranjero». En igual sentido el artículo 13 de la Ley Civil 
Foral del País Vasco en relación con el artículo 9.8 del Código Civil. dado el carácter 
personal de las disposiCIOnes forales concernientes al testamento mancomunado. 
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mujer al someterla a la vecmdad civil de su marido y al someter en prin­
cipio a los hijos a la vecindad civil del padre y sólo subsidiariamente a la 
de la madre. 

Así las cosas, parece evidente que todas estas transformaciones norma­
tivas aislan aún más el alcance de la prohibición. De un lado, porque frente 
a las iniciales pretensiones de generalidad de la prohibición la realidad 
legislativa actual es otra bien distinta: un sector no precisamente minoritario 
de nuestro ordenamiento jurídico admite esta forma de testar: la Compila­
ción navarra, la aragonesa y la Ley de Derecho Civil Foral del País Vasco. 
Este manifiesto recorte del alcance de la prohibición que supone su admi­
sibilidad en un amplio sector de la geografía nacional resulta aún más 
evidente si tenemos en cuenta que esta facultad de testar conjuntamente los 
cónyuges se extiende, como consecuencia del carácter de Ley personal, aun 
fuera del ámbito territorial de la Compilación u ordenamiento permisivo, lo 
que por consiguiente crea la paradójica situación de que un Notario de 
Madrid, por ejemplo, no puede autonzar el otorgamiento de un testamento 
mancomunado de un matrimonio madrileño, y sí en cambio el de un ma­
trimonio aragonés. 

Otra de las causas desencadenantes del anacronismo y aislamiento en 
que ha quedado la prohibición en la actualidad resulta, como ya señalába­
mos, de la situación creada tras la citada Ley 11/1990, de 5 de octubre. La 
explicación es bien sencilla. Con anterioridad a la Ley 11/1990, de 5 de 
octubre, de reforma del Código Civil en aplicación del principio de no 
discriminación por razón del sexo, el principio de la unidad familiar en 
materia de vecindad civil salvaba los problemas interregionales que la di­
versidad normativa pudiera plantear en relación con el procedimiento tes­
tamentario ( 142); pero ahora, tras la refenda reforma, al no seguir la mujer 
la vecindad civil del marido se introduce un nuevo problema en el testamen-

(142) Diversos casos en que puede preguntarse por la posibilidad del testamento 
mancomunado. tanto en el plano mterregwnal como en el internacwnal. son analizados 
por ÜRTIZ DE LA TORRE, «Comentanos al artículo 733 del Código C1vil>>, en vol. Comen­
tanos al Cód1go Cll'll y Compliacwnes Forales (dir.· ALBALADEJO), t. IX, vol. 2 °, Ma­
dnd, 1983, págs 346-348). Aunque los ;upuestos que se analizan se resuelven a la luz 
de la legislac1ón antenor a la reforma del Cód1go Civil en matena de vecmdad civil, no 
obstante conservan su mterés toda vez que nos revela la simplificación, al menos en el 
plano mterregional, de los conflictos que la d1vemdad normativa pud1era plantear en base 
al princ1p10 de SUjeción de la mujer a la vecindad civil del mando. Así. por recoger algún 
ejemplo de los citados por d1cho autor, baste el caso de un cónyuge varón aragonés o 
navarro y mujer sometida inicialmente a otro Derecho foral o al común. En este caso 
el testamento mancomunado sería válido, ya que por matnmomo la mujer adquiere, de 
conformidad con el derogado artículo 14.4 del Código C1v1l, la vecindad civtl de su 
mando; en cambio, SI es aragonesa o navarra la esposa, al contraer matrimonio con 
aforado a otro Derecho o sometido al Derecho común, no podría otorgarlo, pues su nueva 
vecindad está afectada por la proh1bic1ón del artículo 669 del Código C1vll 
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to mancomunado, ya que es posible que sólo uno de Jos cónyuges posea 
la vecindad civil correspondiente a una de las legislaciones que la admi­
tan: navarra, aragonesa o vasca. Siendo esto así, ¿cómo se podría resolver 
hoy el problema que plantearía el matrimonio que teniendo diversa vecin­
dad civil pretendiera otorgar testamento mancomunado conforme a la ley 
personal de aquel cuya legislación lo autoriza? O dicho de otra manera, 
¿podrían testar mancomunadamente una aragonesa y un madrileño, por 
ejemplo? (143). 

De todo ello resulta que nos situamos hoy en una realidad legislativa en 
la que resulta difícilmente explicable el sentido y la rotundidad con la que 
se expresa el artículo 733. 

(143) Al respecto podrían plantearse dos postbthdades dtstmtas. 1.' Que el cónyu­
ge por eJemplo no aragonés esté sometido al régtmen del eódtgo Ctvil o a otro cual­
qutera de los que, como el francés o el catalán, expresa o tácitamente lo prohíben. En 
este caso habría que acudir al artículo 9.8 ce, que establece que la sucestón por causa 
de muerte se nge por la Ley nacwnal del causante. de donde que SI dicho cónyuge 
estuviera sometido al régimen común sería aplicable el artículo 669, que prohíbe expre­
samente el testamento mancomunado. y el artículo 733, que establece que no será válido 
en España el testamento mancomunado, prohibido por el artículo 669, que los españoles 
otorguen en país extranJero. aunque Jo autoricen las leyes de la nación donde se hubtese 
otorgado. Entonces, la propia naturaleza del testamento mancomunado, en la que lo 
esencial es la intervenctón de más de un disponente, concurnendo leyes sucesonas 
diferentes. pudtendo una de ellas permitirlo y otra prohibirlo, no parece posible apreciar 
la valtdez de la declaración de voluntad m01tis causa del aragonés. aun sobre su propia 
herencia, y la nulidad de la de su consorte, por lo que habría que considerar que carece 
de vahdez el testamento mancomunado en su integndad. Aunque la respuesta a este 
problema resulta, a mt entender. dtfíctl. constdera ZABALO EscuDERO, ob c11. págs. 63-
64, que para su validez es necesario que ambas leyes así lo consideraran. 2." Que el 
cónyuge no aragonés esté SUJeto a un Derecho que permlle el testamento mancomunado 
aunque lo regule de forma distmta. Así sucede en Navarra. Con estas petsuna~ se puede 
hacer testamento mancomunado tanto dentro como fuera de Aragón. Esta slluactón 
plantea dos problemas: a) La forma. En este punto la soluctón más segura. y por eso 
mismo la más recomendable en la prácuca, es que en su otorgamiento se cumplan 
Simultáneamente las condiciOnes de ambos otorgamientos. Por ello mismo no podrán. 
por ejemplo, otorgar testamento mancomunado o de hermandad ológrafo, ya que para 
los navarros lo prohíbe expresamente la Ley 199 de la eomptlación. Así lo entiende 
MERINO HERNÁNDEZ, Comentano a los artículos 89-/18 de la Comp1lac1ón de Aragón, 
cu., pág. 106. De todos modos, me parece que en algunos casos es postble defender la 
validez aunque se mcumplan los requisitos de forma de uno de los ordenamientos. Por 
eJemplo. en Aragón se admtte la forma ológrafa (cfr. art 94.2 de la Comptlactón) y no 
así en VIzcaya; así, si el testamento se otorga entre un aragonés y una vizcaína. en 
Aragón habría que entender que rige, respecto de lo que es estnctamente forma. el 
pnnctpio locus regll actum. conforme al artículo 11 ce. 
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D) Las soluciones del Derecho lnternacwnal Pnvado 

No acaban aquí las matizaciones que desde el punto de vista del con­
texto normativo pueden formularse al artículo 733. No olvidemos que este 
precepto, al incorporar un contenido material y fijar su ámbito de aplicación 
en el espacio, extiende la prohibición del artículo 669 ce al supuesto del 
testamento mancomunado que un español otorgue en el extranjero. Es así 
que nos situamos ante uno de los capítulos técnicamente más complejos del 
Derecho Civil Internacional ( 144), toda vez que la sucesión mortis causa es 
un fenómeno jurídico universalmente conocido pero muy desigualmente 
regulado por los diferentes ordenamientos jurídicos. 

Por otra parte, la difícil armonía que cada ordenamiento interno logra 
entre el respeto de la voluntad del causante y la necesaria protección, tanto de 
la familia como de la seguridad del tráfico jurídico, puede verse fácilmente en 
peligro cada vez que tenga que coordinarse con otros ordenamientos con dis­
tintas concepciones del fenómeno sucesorio. Esta divergencia de la reglamen­
tación material se acrecienta aún más cuando, como en el caso que nos ocupa, 
nos situamos ante fórmulas sucesorias complejas en las que los actos de dispo­
sición están caracterizados por la interferencia de dos o más voluntades. 

La diversidad legislativa existente en tomo a dicha institución hace 
precisa la determinación del Derecho aplicable a la misma. La complejidad 
que va a revestir tal determinación deriva no sólo de los diferentes aspectos 
que la misma encierra como negocio jurídico (capacidad, fondo y forma), 
sino --como veíamos- de su propia naturaleza, caracterizada por la inter­
vención de dos voluntades en un solo acto de disposición. Esto por un lado. 

Pero es que, además, la interpretación del artículo 733 nos plantea como 
cuestión previa un problema de calificación jurídica, que se traduce en el 
interrogante sobre la naturaleza de la institución. Recordemos que este 
precepto dispone que «no será válido en España el testamento mancomu­
nado, prohibido por el artículo 669, que los españoles otorguen en país 

(144) GONZÁLEZ CAMPOS, Derecho Internacional Pnvado. 5.' ed., revisada, Madnd. 
1993, pág. 553, se ref1ere a la problemática que denva del an. 733 del Código Civil 
como una de las cuestiones sucesonas más problemáticas que plantea el Derecho Inter­
nacional Privado. De otra parte, LEWARD, oiJ cll .. pág. 13, calif1ca los conflictos de las 
leyes en esta matena de panicularmente agudos por situarse en la inserción del derecho 
de las personas y el de los bienes De otra parte, de la relevancia del problema sucesono 
en Derecho Internacional Pnvado da buena muestra la atención prácticamente constante 
que le ha brindado la Conferencia de La Haya, que tras diversas tentativas de unificación 
se ha llegado en la actualidad a la adopc1ón de un Anteproyecto de Convención sobre 
la Ley aplicable a las sucesiones por causa de muerte, siendo aprobado el texto defmi­
tivo en la XVI Ses1ón de la Conferencta, que tuvo lugar en octubre de 1988. Sobre este 
punto vid., por eJemplo, LAGARDE, <<La nouvelle Convenllon de La Haye sur la lo1 
aplicable aux successions», Revue Critique de Droll lntemat/Ona/ Prive, núm 2 ( 1988), 
págs. 249-275. 
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extranjero, aunque lo autoricen las leyes de la nacwn donde se hubiese 
otorgado». La toma de postura ante este problema de calificación jurídica 
va a suponer la adopción de un criterio que va a mediatizar el alcance de 
la prohibición. Pasemos, pues, a analizar esta cuestión. 

El problema que nos ocupa gira en torno a la cuestión de si el testamen­
to mancomunado plantea un problema de fondo, esto es, de capacidad, o 
meramente formal. Dicho de otra manera, en torno a la índole o naturaleza 
de la prohibición de otorgar testamento mancomunado se han construido 
dos posiciones. Un punto de vista entiende que es una prohibición de ca­
rácter sustancial (145) en la medida que protege el carácter del testamento 
como acto unilateral, mientras que, de contrario, se entiende por otros que 
es de carácter formal ( 146), pues con ella sólo se prohíbe que el documento 
contenga la disposición de más de una persona. 

Teóricamente no es fácil resolver el problema y, en cualquier caso, lo 
evidente es que estamos ante una cuestión de calificación jurídica que 
puede tener trascendencia, pues si se considera que lo es de capacidad nos 
llevaría a someter esta modalidad testamentaria al estatuto personal de los 
causantes (art. 9.8 CC) ( 147), funcionando entonces el artículo 669 CC 

(145) Para esta opmión l'td MANRESA, ob. Clf .. pág. 900; ALBALADEJO, Comen/anos 
al artículo 669 del Códtgo Cll'll. en .. pág. 11; SANTAMARfA DE CRISTÓBAL, <<El testamento 
navarro de hermandad: su arratgo en las costumbres y su régimen en el Fuero>>, en ADA 
(1945), pág. 202. y NAGORE YARDOZ, <<Del testamento mancomunado y su espectahdad en 
el Derecho privado foral de Navarra», en ADA (1968-1971 ). pág 245. que declara que 
<da facultad de otorgar este testamento forma parte del estatuto personal, por la razón de 
que su esencial característica e; la causalidad recíproca de las instttuctones y no la 
concurrencia de los restadores. acctdente extrínseco>>. Dentro de la doctnna de Derecho 
Internacional Privado acogen esta tests CARRILLO SALCEDO. «La Ley aplicable a la forma 
de las disposiciones testamentarias. Nota sobre el proyecto de convenio adoptado por la 
Conferencia de La Haya de Derecho lntemactonal Pnvado. 9.' Sestón. 1960>>, RED!. vol. 
XIV (1961), págs. 169-194; ALONSO LAMBÁN, ob. cit .. pág. 380. LASALA LLANAS. Ststema 
español de Derecho Cll'll intemacwnal e mterregional, Madnd. 1933, págs. 249-289, se 
adscribe a esta tesis al decir que «es una mcapactdad para los españoles». no afectando 
a los extranjeros «por no ser una cuesttón de pura forma». ÜRTIZ DE LA TORRE. oh ctt , 
págs 340-343, argumenta el carácter de fondo del testamento mancomunduo acudiendo 
a la Interpretación del artículo 733 desde el punto de vista de su ubicactón sistemática 
Pero es lo cierto, a mi juicio. que SI, de un lado, los artículos 676-680 ce que relaciOnan 
«la forma de los testamentos» no contemplan entre ellos al mancomunado. tambtén lo es 
que la prohibiciÓn del testamento mancomunado no aparece en la sección sobre la <<ca­
pacidad para dtsponer por testamento>>. sino que figura en la relativa a los «testamentos 
en general>>. 

( 146) Por todos, AZPEITIA EsTEBAN. El proyeco de Apéndice al Códtgo Cll'll, corres­
pondiente al Derecho foral de Aragón Comentanos y problemas. Madnd, 1924. pág. 
60. LASA LA LLANAS, Sistemas español de Derecho Cll'll mtet nacwnal e mterreg10nal, 
Madnd, 1933, pág. 45, y en general prácticamente toda la doctnna tradicional aragonesa. 

(147) Dispone este precepto· <<La sucestón por causa de muerte se regirá por la Ley 
nactonal del causante en el momento del fallecimtento, cualesquiera que sean la natu­
raleza de los btenes y el país donde se encuentren. Sm embargo, las disposiciones 
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como Ley permanente, rectora de la capacidad a efectos de la testamenti­
ficación activa. Por el contrario, si es de forma o solemnidad jurídica, serían 
de aplicación las reglas de la Convención de La Haya de 1961 sobre con­
flictos de leyes en esta materia, aprobado y ratificado por España (148) y 
cuya aplicabilidad al testamento mancomunado reconoce el artículo 4 de 
dicho Convenio al disponer que «el presente Convenio se aplicará igual­
mente a la forma de las disposiciones testamentarias otorgadas en un mismo 
documento por dos o más personas». Así las cosas, tendríamos que, confor­
me al artículo 1 de dicha Convención, sería válido el testamento mancomu­
nado otorgado por españoles en el extranjero de acogernos al punto de 
conexión relat1vo a la Ley del lugar de su domicilio u otros puntos de 
conexión que expresamente contempla este precepto (149). Podríamos in­
cluso entender, siguiendo a CERVERA GARCÍA (150), que puesto que el tes­
tamento mancomunado es, ante todo, el otorgado en un mismo instrumento 
por dos disponentes, pueden aparecer implicados ambos tipos de problemas. 
Esto es, si las disposiciones de cada testador no están otorgadas en atención 
al contenido de las del otro disponente, sino que son independientes 
(testamento conjunto o meramente mancomunado), el problema es un 
problema formal, en tanto que, por el contrario, si existe en los testa­
dores una intención de condicionar el contenido de sus disposiciones 
al de las del otro testador mancomunado la cuestiÓn no es esen­
cialmente formal, sino que hay algo más, una cuestión de fondo, 
«ya que plantean -según este autor- el problema de la captación o 
coacción de la voluntad de uno de los disponentes por el otro o de 
que se produzca una situación de fraude en el caso de que uno de los 
testadores mancomunados revoque mediante testamento unipersonal las 
disposiciones que hizo en el testamento mancomunado sin conocimiento de 
la otra parte». 

El tema como se ve no sólo no está claro, sino que tampoco parece tener 
solución sencilla. 

hechas en testamento y los pactos sucesonos ordenados conforme a la Ley naciOnal del 
testador o d1sponente en el momento de su otorgamiento conservarán su vahdez aunque 
sea otra la Ley que np la sucesión, s1 bien las legítimas se ajustarán. en su caso. a esta 
úluma. Los derechos que por ministerio de la Ley se atnbuyen al cónyuge supérstlte ~e 
regirán por la nusma Ley que regule los efectos del matnmonio, a salvo siempre las 
legítimas de los descendientes». 

(148) Este Convento fue ratlficado por España en instrumento de 16 de marzo de 
1988, BOE de 17 de agosto de 1988. 

(149) Así el de la nacionalidad poseída por el testador, sea en el momento en que 
d1spuso, sea en el momento del fallecimiento; la del lugar en el cual el testador tenía 
su res1dencia habnual, sea en el momento en que d1spuso, sea en el momento de su 
fallec1m1en1o. 

( 150) «La suces1ón herednana en el Derecho Internacional Pnvado», en RGD. 
núm 502-503 (1986). pág. 3114. 
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Desde otro punto de vista, la problemática que plantea el artículo 733 
ha s1do analizada desde la óptica que al tema da la nueva redacción que el 
artículo 11.1 tiene tras la reforma del Título Preliminar de nuestro Código 
Civil. Dispone el artículo 11.1 CC que: «Las formas y solemnidades de los 
contratos, testamentos y demás actos jurídicos se regirán por la Ley del país 
en que se otorguen. No obstante, serán también válidos los celebrados con 
las formas y solemnidades exigidas por la Ley aplicable a su contenido, así 
como los celebrados conforme a la Ley personal del disponente o la común 
de los otorgantes». 

Sostiene MIAJA DE LA MuELA ( 151 ), partiendo de la idea de que las 
normas referentes a los testamentos experimentan alguna desviación por la 
calificación como reglas de capacidad a las que ordenan la aptitud de los 
españoles para ciertas formas de testar, que el artículo 733 ha sido derogado 
por la nueva redacción del artículo 11.1 del CC. Tesis esta que conduciría 
a admitir la validez de un testamento mancomunado otorgado por españoles 
sujetos al Derecho común en un país extranjero, de conformidad con la Ley 
del lugar si es que éste lo permite (152). De no ser así, habría que entender 
que, vigente el artículo 733, éste constituye al menos una modificación del 
artículo 11.1 cuando aquél impide el uso de las conexiones alternativas 
señaladas por éste ( 153). 

En cualquier caso, de seguir la tesis de MIAJA DE LA MuELA, que aunque 
criticada presenta notables ventajas, nada habría de objetar por el hecho de 
que la norma general en materia de forma de los testamentos no sea ya el 
artículo 11 CC, sino el Convenio de La Haya de 1961, antenormente refe­
rido. Y digo esto porque aunque efectivamente este Convenio es derecho 
aplicable en España, también es Cierto que las relaciones entre el mencio­
nado Convenio de 1961 y el artículo 733 CC han suscitado soluciones de 
muy diversa índole en la doctrina, sin que por otra parte haya quedado 
resuelto definitivamente por ese Convenio el problema central de la calif1-

(151) Oh. Cll. pág 334. 
(152) Planteamiento éste no compartido por ÜRTtZ DE LA ToRRE. Comenrano al 

arrículo 733. cH., págs. 340-348. para qUien la falta de proyección del artículo 11 1 
sobre el artículo 7 33 corresponde a la consideración de que el testamento mancomunado 
no puede mclUJrse en el ámbito de las forma~ Tesis que fundamenta en un conjunto de 
preceptos legales de cuya mterpreatación sistemática resulta excluida esta calificación 
formal De un lado, los artículos 676-680 del Código Civil que relaciOnan la forma de 
los testamentos no contemplan al mancomunado como <<forma» nt dentro, nt distinta de 
las que corresponden al testamento común m a los especiales. De otro lado, señala este 
autor que la prohibición del testamento mancomunado es cierto que no aparece en la 
sección sobre la «Capacidad para disponer por testamento>>. y teniendo que decidirse a 
qué ámbito pertenece la clara exclusión que el Código hace en el sector de las formas 
me melino a defender una calificación de capacidad. 

(153) Para esta op1món l'ld MARÍN LóPEZ, oh c11. págs 270-275. 
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cac10n fonnal o de fondo que merece la institución que nos ocupa y que 
constituye la piedra de toque de todo el sistema (154). Se deJa, pues, a cada 
ordenamtento el detenninar si la prohibtción de testar mancomunadamente 
es materia de forma o de fondo, así como la de saber si existe o no 
interdependencia en cuanto a la nulidad o validez de este testamento si la 
Ley aplicable lo declara válido respecto a un testador pero nulo respecto a 
otro. 

Pero es que incluso desde el punto de vista de la regulación convenciO­
nal hay opiniones coincidentes con la expresada anterionnente al declarar 
que una de las principales incidencias que ha tenido la Convención sobre 
la normativa española en la materia ha stdo precisamente la de haber su­
primido la prohibictón del artículo 733 CC. Es evidente que desde esta 
posición no se cuestiona la aplicación del Convenio al instituto que nos 
ocupa; es más, señala GoNZÁLEZ CAMPOS ( 155) que «pensando para los 
conflictos de leyes sobre forma de las disposiciones testamentarias, el 
Convenio no define con carácter general qué se entiende por cuestiones de 
forma, pero resuelve algunos problemas de califtcación típicos en esta 
materia cuando indica explícitamente su aplicabilidad al testamento manco­
munado (art. 4)». Fundamenta este autor la desaparición de la prohibición 
en que aunque, primero, los Estados partes pueden descartar la aplicación 
de una Ley declarada competente si es manifiestamente incompatible con 
su orden público (156) (art. 7) y, segundo, pueden no reconocer la validez 

(154) En esta línea enllende StMÓ SANTONIA, Derecho sucesorio comparado. Ma­
dnd, 1968, pág. 123, que la Conferencia de La Haya de 1961 no tomó posesión respecto 
a la naturaleza de tales prohibiciOnes, de SI corresponden a la forma o al fondo. Desde 
este punto de vista, la entrada en vtgor del Convento no afectaría esencialmente al 
Derecho positivo español: la validez de un testamento en cuanto a la forma, en función 
de cualquiera de las leyes previstas en el artículo 1 del Convenio, no constituye un 
obstáculo a la calificación española de fondo y, por consiguiente, de que se trata de un 
problema regido por la Ley de la sucesión, la Ley del fondo. De 1gual modo explica 
ZABALO EscUDERO, oh cll . págs. 63-65, que la dtftcultad en tomo a este problema de 
calificación jurídica, y que se puso especialmente de relieve al htlo de los trabajos 
preparatonos de la Convención de La Haya de 1961, se resolvió por la ComiSión especial 
rehusando tomar partida sobre una u otra calificaciÓn, dadas las divergencias existentes de 
un Estado a otro, en cuanto a la calificación y contemdo de dicha institución. 

(!55) Ob. cll , págs. 550-551 
(156) La dificultad de regular convenciOnalmente una matena como la que nos 

ocupa hizo inevitable que en el artículo 7 del Convenio se acudiese al establecimiento 
de la ya tradicional cláusula limitada de orden público ulliizada en otros convemos de 
la Conferencia de La Haya: la aplicación de las leyes establecidas en el Convenio. 
Respecto a la inoperancia en España de la excepción de orden público en Derecho de 
sucesiones, explica CERVERA GARCfA, ob. cir , págs. 31-32, que llene como fundamento 
el argumento de la diversidad normativa existente entre el Derecho CIVIl común y los 
Derechos forales. Argumentación ésta a la que hay que añadir además la existencia del 
propio Derecho común de esta modalidad testamentaria prevista -como ya sabemos-



ESTUDIOS 425 

de un testamento otorgado en el extranjero cuando concurren cumulativa­
mente estas circunstancias (art. ll) (157): a) que la disposición testamen­
taria sólo sea válida conforme a la Ley del lugar donde el testador hizo la 
disposición; b) que el testador tenga la nacionalidad, el domicilio o la 
residencia habitual en el Estado que preserve la reserva, y e) que el testador 
haya fallecido en un Estado distinto a aquel en que dispuso, no sólo es poco 
probable que concurran todas estas circunstancias, sino que además España 
no ha hecho uso de la reserva referida. Todo lo cual lleva a ÜONZÁLEZ 
CAMPOS (158) a sostener la desaparición en España de dos de las cuestiones 
sucesorias más problemáticas del Derecho Internacional Privado: «la posi­
bilidad de que se reconociese como válido, al amparo del artículo 688.4 ce, 
el testamento ológrafo otorgado en España por extranjero en contra de su 
Ley nacional, y la prohibición del artículo 733 CC de que los españoles de 
Derecho común otorgasen en el extranjero testamento mancomunado de 
acuerdo con la Ley local» (159). 

A mi parecer, lo que resulta de todo este análisis es que difícilmente 
puede sostenerse una interpretación del artículo 733 como la que hasta ahora 
se venía manteniendo, por lo demás fruto de un contexto normativo inaltera­
do desde 1889. Indudablemente, el nuevo panorama legislativo creado, no 
sólo tras la reforma del Título Preliminar (art. 11.1 ), sino fundamentalmente 
tras del Convenio de La Haya de 1961, que una vez ratificado por España 
forma parte de nuestro ordenamiento interno con carácter prevalente respecto 
a las disposiciones del Código Civil, plantea cuestiones nuevas cuya valora-

en la Ley de 24 de diciembre de 1981 sobre Estatuto de la explotación agrícola familiar 
agraria y de los agricultores jóvenes. Sobre este tema wd SIMÓ SANTONJA, «Normas de 
Derecho Civil Internacional Pnvado sobre donaciOnes y sucesiOnes», Estudws sobre el 
Título Prelmunar del C6d1go Civil. t. l. vol 2 °, Jaén, 1977, págs. 42 y sigs. 

(1 57) Dispone este precepto que «cada Estado contratante puede reservarse el no reco­
nocer en virtud de las prescnpciones de su Ley que se refieran a ellas Cienas formas de 
d1sposicwnes testamentanas hechas en el extranjero SI se dan las condiciones siguientes ... » 

(158) Ob cit .. pág. 553. Aunque con más cautelas, también se plantea MARÍN 
LóPEZ, ob cit . pág. 270. la subsistencia del artículo 733 ce tras la prohibición y 
ratificación por España del ConveniO de La Haya de 1961 

(159) En esta misma línea PÉREZ VERA, Derecho lntemacional..., cit., pág. 199, 
sostiene que <<en la medida que España no ha formulado mnguna de las posibles reservas 
contempladas en el Convemo, se ha producido una modificación sustancial en algunos 
aspectos del tratamiento jurídico de la forma del testamento ológrafo (art. 688, en 
relación con el 723. párrafo 3.0

• CC) y del testamento mancomunado (an. 733 CC) en 
el ámbito del Derecho InternaciOnal Pnvado». Aunque no en esta dirección, llama la 
atención la postura de MARfN LóPEZ, ob. cit . pág. 270, ya que si bien no parece com­
panir íntegramente esta teSIS. sí en cambio se plantea la subsistencia de la prohibición 
española del artículo 733, que salva por la existenCia, en su opinión, de una reserva, la 
del artículo 11, que entiende permitiría en la vigencia de la prohibición. <<pues la reserva 
actuaría únicamente cuando el nacional de un país se dmg1era a otro para burlar la 
prohibición» 
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ción y trascendencia no debemos marginar. No creo que sea posible prescin­
dir, en la exégesis de este precepto legal, de la aportación que suponen todas 
estas modificaciones legales. En cualquier caso, con estos datos en la mano, 
lo que parece innegable es que nos encontramos una vez más ante la distor­
sión, la quiebra de una institución cuya inteligencia, partiendo de distintos 
elementos interpretativos, demanda un distinto enfoque. 

Obsérvese cómo si bien, de un lado, la interpretación hasta ahora man­
tenida de los artículos 688 y 733 del ce nos coloca ante una prohibición 
de testar mancomunadamente, absoluta, rotunda y sin quiebras, sin embargo 
la interpretación de estos preceptos desde la óptica del conjunto del sistema 
normativo nos revela sus disonancias, sólo salvables desde un nuevo enfo­
que de esta figura que le dé a la misma una significación y contenido acorde 
con la nueva realidad legislativa. 

De esa tendencia ya superada es un buen ejemplo la postura defendida 
por MANRESA ( 160), quien al interpretar el artículo 733 hace descansar el 
carácter absoluto de la prohibición, tanto respecto del territorio español 
como fuera de él, no sólo en la calificación de cuestión de fondo que el 
testamento mancomunado le merece, sino además en que aún no siendo así, 
y tratándose de un problema de forma, en dicha hipótesis, entiende este 
autor, se hallaría JUStificada la excepción por la regla consignada en el 
párrafo 3.0 del artículo 11, la cual disponía que las leyes prohibitivas con­
cernientes a las personas, sus actos o sus bienes, y las que tienen por objeto 
el orden público y las buenas costumbres no pueden quedar stn efecto por 
las leyes, sentencias y convenciones acordes por el país en que se lleva a 
efecto el acto. 

La debilidad de la argumentación salta a la vista. De un lado, porque 
la solución del problema calificatorio, como cuestión de fondo, se quiere 
presentar como el reflejo de una concepción del testamento mancomunado, 
por lo demás ampliamente criticada y superada. Recordemos que para este 
autor la especialidad del testamento mancomunado reside en las limitacio­
nes que sufre la potestad de los testadores en cuanto a la libre disposición 
de sus bienes. Es decir, para este autor, y en general para todos los defen­
sores de este planteamiento, el testamento mancomunado plantea el proble­
ma de la captación o coacción de la voluntad de uno de los disponentes por 
el otro o de que se produzca una situación de fraude en el caso de que uno 
de los testadores mancomunados revoque mediante testamento unipersonal 
las disposiciones que hizo en el testamento mancomunado sin conocimiento 
de la otra parte. Es evidente que partiendo de esta concepción no pueda ser 
otra la calificación jurídica; mermando el testamento mancomunado los 
derechos y facultades de los otorgantes, es indudable que afecta al fondo del 

(160) Comentarios al Códzgo Cl\'11. ctt., t. V. Madnd, 1972. págs 900-903. 
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testamento y tiene, por tanto, que regularse por el estatuto personal; y que, 
conforme al artículo 9 (en su antigua versión), las leyes relativas a la 
capacidad de las personas obligan a los españoles aunque residan en el 
extranjero. 

Sin embargo, la pretendida correlación entre la naturaleza del testa­
mento mancomunado y los fundamentos de la prohibición no parece un 
argumento muy defendible, toda vez que llama la atención que se sos­
tengan y defiendan idénticos razonamientos para justificar la prohibición 
del artículo 669 y, no obstante, se resuelva de modo diverso este pro­
blema de calificación jurídica (161 ). Así, tachada de formal la índole del 
testamento mancomunado, Mucrus ScAEVOLA (162) entiende que regirá el 
precepto excepcional del artículo 733 exclusivamente en cuanto a los 
testamentos mancomunados, cuya efectividad y ejecución tratará de lle­
varse a cabo en España, pero en cambio sería válido el testamento 
mancomunado que un español otorgara en una nación en cuyo Códi­
go se halle admitida y consagrada esta forma de testar siempre que 
se hayan tenido en cuenta las prescripciones del Código español respec­
to al orden de suceder, a la cuantía de dicho derecho y a la validez de 
las disposiciones internas, que es lo que, en opinrón de este autor, cons­
tituye el estatuto personal al que se refería el derogado apartado 2. 0 del 
artículo 1 o ce. 

De otro lado, es indudable que los argumentos de MANRESA (163) quedan 
enervados desde el punto de vista del nuevo contexto normativo. Es más, 
la nueva redacción del artículo 11 del ce, relativa al estatuto formal recoge 
la adscripción de nuestro legislador a la tendencia que procura salvar la 
validez del acto o contrato excluyendo la nulidad por defectos formales 
mediante la acumulación de legislaciones competentes, de modo que basten 
las formalidades de la que comporte menos exigencias para sostener la 
validez del acto, contrato o testamento. Esto, por un lado. Pero es que, 
además, la aplicación de la Convención de La Haya de 1961 en esta ma­
teria, sin la correspondiente reserva de orden públrco por España, nos aleja 
definitivamente de la posición antes dicha. 

(1 61) En este sentido, MuCius ScAEVOLA. oh. cll .. t. XII, pág 732, SI bten funda­
menta la prohibtctón en los argumentos repetidamente esgrimidos, no obstante entiende 
que el artículo 733 constituye una excepción de la regla locus regil acl!lm por cuanto 
la instituctón del testamento mancomunado afecta a la forma, no al fondo de las últimas 
voluntades. <<El artículo 669 -explica este autor- no prohíbe el que dos personas 
puedan testar recíprocamente la una en provecho de la otra, lo que tmptde es que esas 
personas puedan hacerlo en un mtsmo Instrumento testamentano, porque el testamento 
es un acto personalístmo en que no ha de haber más que un solo restador>> 

(162) Oh cll .. pág. 732. 
(163) Oh cll., págs 902-903. 



428 ESTUDIOS 

En definitiva, podemos decir que la interpretación que negaba validez, 
también en cuanto a la forma, a los testamentos mancomunados otorgados 
por españoles en el extranjero ha quebrado, ya que además, como indicá­
bamos anteriom1ente, el artículo 4 del Convenio de La Haya -precepto al 
que España no ha formulado reserva- establece explícitamente que sus 
disposiciones se aplicarán «igualmente a la forma de las disposiciones tes­
tamentarias otorgadas en un mismo acto por dos o más personas». 

E) El testamento mancomunado en la Ley de 24 de diciembre de 1981 

Al estudio del panorama legislativo desde el que propongo se analice el 
alcance y sentido de la prohibición del artículo 669 nos conduce necesa­
riamente la Ley de 24 de diciembre de 1981 sobre el Estatuto de la explo­
tación familiar agraria y de los agricultores jóvenes, por cuanto la misma 
ha supuesto una gran novedad en esta materia al permitir su artículo 22 la 
posibilidad del testamento mancomunado. Dicho esto, ya podemos hacer 
una primera afirmación: la admisibilidad de esta forma de testar significa 
o lleva de suyo una decisiva modificación del rigorismo primitivo del 
Código Civil. 

Recordemos que del tenor literal del precepto prohibitivo y de aquel 
otro que extendía la ¡;cohibición fuera del territorio español (art. 733) resul­
taba ésta configurada en términos absolutos, sin que, en consecuencia, 
cupiese pensar en ninguna vía posible de penetración de este procedimiento 
testamentario en nuestro ordenamiento jurídico. Frente a esto hemos tenido 
ocasión de comprobar que este carácter cerrado y rígido ha sufrido ya 
distintos atentados como consecuencia de toda una serie de reformas, las 
cuales, a mi juicio, inciden en la prohibición limitándola y recortándola en 
su alcance. Pues bien, a todos estos cambios que han alterado sustancial­
mente el contexto normativo en el que se situaba onginariamente la prohi­
bición hay que añadir ahora el que resulta de la regulación de la explotación 
familiar agraria y de los agricultores jóvenes. 

Sin entrar aquí en un estudio pormenorizado de esta decisiva novedad 
legislativa, a la que por lo demás me refiero en distintas ocasiones a lo largo 
de este trabaJO, sí me parece de gran importancia dibupr las líneas centrales 
con las que esta forma de testar aparece configurada en la citada Ley, ya 
que de la misma podemos extraer algunos argumentos para «rellenar» esa 
propuesta de lege ferenda que inicialmente planteábamos. Sobre todo te­
menda en cuenta que esas líneas orientadoras que en su momento guiarán 
la labor del legislador proceden del mismo órgano legislativo central y tiene 
idéntico ámbito de aplicación que el precepto prohibitivo originario. No se 
trataría, por tanto, de emular experiencias legislativas foráneas, a veces de 
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difícil implantación en el ordenamiento propio, sino de trasladar al Código 
Civil una institución con una gran raigambre histórica y de la cual encon­
tramos ejemplos concretos en instituciones ya reguladas en los ordenamien­
tos forales. 

Pues bien, el esquema sobre el que se articula el testamento mancomu­
nado en la Ley que ahora nos ocupa es el siguiente: 

a) En relación a la testamentación activa ( 164) mancomunada, el prin­
cipio consagrado por la citada Ley hace que la misma se integre 
entre aquellos sistemas que limitan la capacidad para otorgar esta 
modalidad testamentaria a los cónyuges ( 165), al disponer su artícu­
lo 22.1 que «los cónyuges podrán otorgar testamento abierto man­
comunado a fin de ordenar la sucesión en la explotación familiar 
agraria en su integridad». Si son los cónyuges los únicos que pue­
den acudir al testamento mancomunado, habrá que tener en cuenta 
cuál es el régimen previsto para las distintas hipótesis de crisis 
matrimonial. En este punto puede calificarse de novedosa (166) la 

( 164) Sólo me refenré a la activa por cuanto la pasiva, al estar directamente 
relacwnada con la fmahdad de la Ley, cual es regular el destmo de la explotación 
familiar agrana, carece de mterés a los fines que aquí nos mteresan, además de que. 
dadas sus panicularidade~, no es trasladable a una regulación genénca. 

(165) CUADRADO IGLESIAS, ob e u , pág 1101, después de plantearse la hipótesis de 
SI cabría, al amparo de la Ley sobre Estatuto de la ExplotaciÓn Agraria, que fueran los 
futuros cónyuges los que acudieran a esta forma de testar, resuelve negativamente el 
interrogante, ya que interpretando literalmente el precepto 22.1 resulta que la exigencia 
de la condición de cónyuges es de presente y no de futuro. No obstante, plantea el cnado 
autor que de lege ferenda debería perrmtrrse tal forma de testar también a los promeudos, 
fam1hares e mcluso a personas no parientes entre sí, ni en vías de serlo, siempre que 
concurran las otras exigencias previstas en la Ley (básicamente que el testamento sea 
abierto y que tenga como úmca final!dad ordenar la sucesión de la explotación familiar 
agrana). 

(166) La novedad se predica respecto del Derecho aragonés, ya que si b1en en 
ambos derechos la existencia del matnmomo determina la posibilidad de testar manco­
munadamente, sm embargo, a diferencia de lo que sucede con el Derecho aragonés, la 
validez del testamento no depende necesanamente de la ulterior subsistencia del matn­
monio. Al respecto, recordemos que la Compilación aragonesa dispone en el artículo 
98.1 que las sentencias de nulidad de matrimonio y de separaciÓn personal hacen 
ineficaces las liberalidades que los cónyuges se hubieran concedido en el testamento 
mancomunado y todas las disposiciones correspecllvas. Como vemos. se hmita, pues, la 
meficac1a a sólo estas disposiciOnes; se trata así de evnar los perjuicios a terceros no 
culpables de la disolución. La novedad no lo es tanto, como vamos a ver. respecto de 
la Ley de Derecho C1vd Foral del País Vasco, donde por otra vía se llega al mismo 
resultado expresamente previsto en la Ley de 24 de diciembre de 1981. En efecto. la Ley 
del Derecho Civil Foral del País Vasco --que hmna Igualmente la testamentifacción 
activa a los cónyuges (art. 49)- no contiene nmguna norma en relación al problema que 
pudiera plantear una posible declaración de nulidad. separación o divorcio: sin embargo. 
ese silencio legal nos conduce mdefect1blemente, conforme al principio de hbertad CI­
vil, a la siempre abierta posibilidad de ulterior revocación umlateral, con arreglo 
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regulación que contiene el artículo 22.2 de la Ley al permittr la 
posible subsistencia del testamento mancomunado aunque existan 
anomalías en el matrimonio por la separación efectiva de los cón­
yuges, por la disolución en vida de los cónyuges declarada judicial­
mente. En tales casos lo que está permitido es la revocación uni­
lateral que habrá de nottficarse mediante documento fehaciente al 
otro cónyuge, de donde se desprende que si no se da tal revocación 
unilateral, aunque haya separación, nulidad o divorcio, el testa­
mento mancomunado subsiste. Régimen éste que no deja de sor­
prender, ya que, por un lado, se condiciona la validez de 
este testamento a la condición de cónyuges de sus otorgantes, y por 
otro, se permite la subsistencia del mismo aunque éstos dejen de 
serlo ( 167). 

b) En cuanto a la forma, el artículo 21.1 sólo permite el tes­
tamento abierto mancomunado (168), si bien CuADRADO IGLE-

al artículo 51 de la c11ada Ley En definitiva: a) La sentencia firme de separactón o 
dtvorcw no hace meftcaz al antenor testamento. Para que éste quede sm efecto hará falta 
que ambos cónyuges separados o divorciados (conjuntamente). o uno de ellos (unilate­
ralmente), revoquen el testamento de hermandad, conforme a lo dtspuesto en los artí­
culos 50-51 de la Ley. Quedaría sm resolver la irrevocabilidad que establece el artículo 
52 para las disposiciones que recayeran sobre los btenes comunes si uno de los cónyuges 
falleciere dentro del año siguiente a la fecha en que otorgaran el testamento de herman­
dad Aquí hay una grave laguna que la Ley no ha resuelto. Así las cosas, cabría entender 
que en caso de separaciÓn o de dtvorcio no hay btenes comunes al haberse extmguido 
la comumdad por la sentencia. Se trata en realidad de una interpretación forzada, pues 
tambtén la comumdad se extingue por la muerte de uno de los cónyuges, y es claro que. 
entonces. extste la Irrevocabilidad sobre los btenes hasta entonces comunes; pero es esta 
la úmca vía Interpretativa para alcanzar el resultado que parece ineludible b) La sen­
tencia de nuhdad, en cambiO, y ante la falta de regla expresa en la Ley, ha de entenderse 
Invalida el testamento mancomunado, al menos para el cónyuge de mala fe Si al 
declararse la nuhdad hubiere ya tenido lugar la apertura de la sucesión, parece que, en 
aplicación del artículo 79 ce. habrán de considerarse válidas y eficaces las disposiciO­
nes contenidas en testamento mancomunado que favorezcan al cónyuge de mala fe. St. 
por el contrario -y como ocumrá en la mayoría de los casos-, al declararse la nulidad 
del matnmonw no hubtera temdo lugar la apertura de la sucesión, nmgún efecto habrá 
producido m podrá producir el testamento, tampoco para el cónyuge de buena fe. Otra 
cosa es que en este úlumo caso pueda tener el cónyuge de buena fe un derecho a ser 
mdemmzado si como consecuencia de la pérdida de eficacia del testamento ha perdtdo 
algún derecho económicamente valuable. 

(167) Para esta opmtón cfr. CUADRADO IGLESIAS, oh e u . pág. 11 O 1, que califica de 
paradÓJICO el régtmen descnto 

( 168) También en este punto la regulación de la citada Ley se aleja de las pres­
cnpciones formales previstas en los ordenanuentos forales que admiten tal forma de 
disposición mortis causa En la Compilación aragonesa pueden adoptarse cualesquiera 
de las formas que existen para los testamentos simples, ya que, según el artículo 94.2, 
el testamento mancomunado podrá revestir cualquier forma común, especial o excepciO­
nal en tanto sea compatible con los requisitos establecidos para cada una de ellas por 
las disposiciOnes vigentes. No obstante, pese a este criterio de gran amplitud. se ha 
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SIAS ( 169) propone dar una mterpretación amplia a lo que dicho 
precepto dispone, de tal manera que abarque dentro de su ámbito 
todos los supuestos que encajen dentro de la denominación genérica 
testamento abierto. En consecuencia, sería posible otorgar testa­
mento mancomunado no sólo cuando su otorgamiento tenga lugar 

destacado la gran dificultad e mcluso la imposibilidad que entraña el ulurgam¡ento de 
un testamento mancomunado en fom1a ológrafa (prohibido en la Compilación navarra. 
en la Ley de Derecho Civil Foral del País Vasco y en la Ley de 24 de diciembre de 
1981), puesto que de ser así habría que presc111d1r de la autografía total o de la nulidad 
de mstrumento S1 se prescmde de la primera. el testamento sería nulo, y SI de la 
segunda, no sería mancomunado. La cuestión se debauó desde que se publicó el Apén­
dice. ya que en el mismo nada se decía (en este punto '''d LORENTE SANZ, oh c11 . págs. 
127 y s1gs.) Con relación a este régimen legal la cuestión ha sido tratada en profundidad 
por las SentenCias de la Sala de lo Civil de la Aud1enc1a Territonal de Zaragoza de 30 
de noviembre de 1967 y la del Tnbunal Supremo de 14 de febrero de 1969 La sentencia 
de la Audiencia negó la validez al testamento mancomunado, aunque admitió la validez 
del testamento del marido como testamento ológrafo. Téngase en cuenta. para el enten­
dimiento de e~ta doctrina. que el caso resuelto se trataba de un testamento hecho por 
el mando de forma ológrafa. al que en la m1sma hoja de papel se escnbe por la e;posa: 
<<es m1 última voluntad deJar heredero de todos m1s bienes a mi esposo y doy m1 
conformidad a cuantas estipulaciones se consignan en el testamento que de ;u puño y 
letra ha escrito a mt presencia en este mismo pliego de papel>>. El Tnbunal Supremo casó 
la sentencia. admitiendo la existencia de un testamento mancomunado ológrafo. estable­
ciendo que sin desconocer la dificultad de cumplir en el mancomunado las formas del 
ológrafo, <do cierto y posi!Ivo es que el artículo 17 del Apéndice de 1925 no limita en 
modo alguno la fom1a de su otorgamiento. y en consecuencia y dado el pnnc1pio general 
y básico que sustenta todo el Derecho especial de Aragón de la pnmacía total de la 
voluntad de los otorgantes stantum est chartae, se debe de concluir con la posibilidad 
de otorgar testamento mancomunado de forma ológrafa en Aragón, máxime si se tiene 
en cuenta que la nueva Compilación en su artículo 94 dispone de modo termmante que 
el testamento mancomunado podrá revestir cualquier forma común especial o excepciO­
nal con tal que sea compatible con los reqUisitos establecidos para cada una de ellos por 
las disposiciOnes vigentes>>. Aun siendo discutibles los argumentos esgnmidos por el 
Tnbunal Supremo, entiende GARCiA VtCENTE. oh. cit. pág. 14. que en tanto no se mo­
difique la doctnna sentada por la sentencia antes citada hay que parllr por el momento 
de la admisibilidad de esta forma de testar En consecuencia. puede bastar con que, 
como en este caso. uno redaLie de su puño y letra el testamento y el otro. con cono­
cimiento del mismo y haciendo constar su voluntad de testar de forma mancomunada 
con su esposa. haga constar a continuación de su puño y letra una declaración de 
voluntad mdubuada de que así sea. Este cnterio es por lo demás el seguido por 
el artículo 2 267 del BGB. En contra de esta tesis entiende CUADRADO IGLESIAS. oh cll . 

pág. 1103, que los argumentos en contra de la posibilidad de testar mancomunadamente 
en forma ológrafa son muy poderosos, y acudir al prmc1p10 de standum est chartae 
como lo hace la sentencia antes citada para fundamentar tal posibilidad es. al menos. 
discutible. Es más, SI como se ha dicho con gran preciSIÓn (LACRUZ BERDEJO. <dunspru­
dencia comentada. Un dictamen y dos sentenciaS>>, en RDIR [1969], pág. 1961: también 
en sus notas al Derecho de ;,uces10nes de BINDER, cit., pág. 124) el testamento ológrafo 
que existe en Aragón es úmcamente el del Cód1go Civil. no cabe admitir esta posibi­
lidad, ya que no debemos olvidar que el artículo 94 2 de la Compilación establece que 
ha de ser compatible con los requisitos establecidos para cada una de las formas por las 
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en las situaciones normales, esto es, cuando se trate de testamentos 
abiertos notariales ordinarios, sino también aquellos otros en Jos 
que tal normalidad no existe, ya por tratarse de otorgantes sordos 
o ciegos en los que la intervención notarial reviste ciertas especia­
lidades (arts. 697 y 698 CC), ya por existir circunstancias extraor­
dinarias en los mismos, como son la epidemia o el inminente pe­
ligro de muerte, en los que normalmente no interviene Notario, ya 
por tratarse de algunos de los supuestos de los denominados testa­
mentos especiales (mihtar, marítimo y hecho en país extranjero). 
Además de corregir las limitaciOnes que impone en materia de 
forma el artículo 21.1 con el recurso a una interpretación extensiva, 
este autor critica abiertamente esta opción legislativa de la Ley que 
restringe la forma a la abierta. Crítica que comparto enteramente, 
ya que autorizada esta fórmula testamentaria para disponer del 
conjunto de bienes y derechos organizados empresarialmente, no 
se entienden la razón o razones a las que obedece esta restric­
ción (170). A mi entender, admitida esta modalidad de disposición 
testamentaria, parece indefendible que se limiten las formas de su 
otorgamiento; antes bien, creo que el legislador debió ampliarlo a 
las demás formas de testar que se reconocen en los testamentos 
unipersonales, criterio que tiene precedentes en el Derecho alemán 
y dentro de nuestro ordenamiento jurídtco ( 171 ). 

dispOSICiones vigentes. Y preCISamente en cuanto a la forma ológrafa el artículo 688 CC 
exige como requisno para su vahdez el que esté escrito todo él y firmado por el testador. 
y esto no es posible en el Derecho español, aunque sí lo sea en Alemania según los 
parágrafos 2265 y 2267 del BGB. Asimismo, la CompilaciÓn de Navarra señala que, con 
excepción de la forma ológrafa, el testamento mancomunado puede revestir cualquier 
otra forma admitida en tanto se cumplan todos los requisitos establecidos para cada una 
de ellas. Por su parte, la Ley de Derecho Civil Foral del País Vasco. al señalar en su 
artículo 49 que este testamento (el mancomunado) sólo podrá otorgarse ante Notario, 
admite tanto el testamento ab1erto cuanto el cerrado. 

( 169) Ob. cit., págs. 1103 y sigs 
(170) Tal vez. señala CUADRADO IGLESIAS, ob cit. págs 1106-1107, <<el legislador 

haya adoptado este cnteno porque la forma abierta permite conocer tanto al Notario 
como a los testigos el contenido del testamento, pudiendo éstos, consecuentemente, 
orientar a los cónyuges en cuanto a la formulación de las últimas voluntades conserva­
tivas de la explotación familiar agraria». Sin embargo. estas razones tampoco convencen 
al autor, ya que tal asesoramiento también es aconsejable tratándose de testamentos 
umpersonales y, sm embargo, se permite testar en forma cerrada y en forma ológrafa sm 
garantía de asesoramiento alguno. 

(171) Es más, msiste CUADRADO IGLESIAS, ob ctt .. pág. 1107, en las consecuencias 
favorables que esta amphac1ón hubiese reportado. toda vez que si el artículo 22 1 de la 
Ley de 24 de diciembre de 1981 hubiese permitido la forma cerrada y la ológrafa, habría 
sido modificado parcialmente, entre otros. el artículo 688 CC y en consecuencia desapa­
recerían para Aragón los obstáculos que este precepto representa para admitir la forma 
ológrafa en esta región. 
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e) Restaría por analizar cómo resuelve la Ley que ahora nos ocupa el 
compleJO problema de la revocación, fundamentalmente en relación 
con las disposiciones correspectivas. Sin embargo, esta cuestión ya 
ha sido objeto de atención en el epígrafe que versa sobre la revo­
cación en materia testamentaria y la correspectividad propia de las 
disposiciones mancomunadas. Unicamente recordar lo que al res­
pecto dispone el artículo 22: «El testamento mancomunado sólo 
podrá ser revocado o modificado en vida de ambos cónyuges y 
conjuntamente. Sin embargo, en caso de disolución en vida del 
matrimonio declarada judicialmente, o de separación efectiva de los 
cónyuges, será válida la revocación unilateral, que habrá de notifi­
carse mediante documento fehaciente al otro cónyuge. La revoca­
ción y modificación del testamento habrá de hacerse con las mis­
mas formalidades con que aquel se otorgó». 

3. ARGUMENTO TELEOLÓGICO 

Los nuevos elementos a valorar son los siguientes: la realidad social ha 
cambiado; el panorama legislativo en materia matrimonial es sustancial­
mente distinto; la constitucionalizaciÓn de la igualdad del hombre y la 
mujer excluye cualquier teorización sobre posibles riesgos de captación de 
la voluntad de la mujer por el marido para fundamentar cualesquiera pro­
hibiciones legales; la diversidad de sistemas jurídico-civiles plantea hoy la 
problemática de la Ley aplicables en matnmonws con vecindad civil dis­
tinta tras la derogación de la norma que imponía a la mujer casada la 
vecindad civil de su marido, es decir, que dada la naturaleza del testamento 
mancomunado, caracterizado por la mtervención de más de un disponente, 
pueden concurrir leyes sucesorias diferentes, pudiendo una de ellas permi­
tirlo y otra prohibirlo. Todos estos datos y su innegable incidencia sobre la 
prohibición de testar mancomunadamente demandan un nuevo enfoque in­
terpretativo que superando el anacronismo del artículo 669 ce lo encajen 
en esa nueva realidad normativa. Si esto es así y si en definitiva el artículo 
669 ce tiene otro marco legal, nada parece impedir que la acomodación de 
esta prohibición legal a los esquemas normativos actuales pase por admitir 
este tipo de testamento entre cónyuges. 

Así las cosas, en efecto, ¿qué apoyatura legal le queda a la prohibición 
del testamento mancomunado en relación a los cónyuges? A m1 juicio, 
prácticamente ninguna. Antes al contrario, creo que el testamento manco­
munado entre cónyuges responde y realiza un principio esencial, en sede 
matrimonial, como es la unidad de la familia. Dicho esto, introduzco otro 
de los factores que a mi juicio aconsejan y justifican excluir a los cónyuges 
de la prohibición legal: el argumento teleológico. 
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Creo que la protección de la voluntad que se dice garantizar con la 
prohibición además de limitar las posibilidades de ésta, cercena una vía 
idónea, quizás incluso yo diría la más adecuada, para disponer y ordenar los 
bienes comunes y distribuirlos conforme a los intereses de la familia. En 
otras palabras, se puede decir que esta forma de testar permite a los cón­
yuges regular sus asuntos, para el caso de muerte, por medio de una dis­
posición común, de acuerdo con la esencia del matrimonio. 

No olvidemos en este sentido que uno de los resultados que ofrecían las 
encuestas antes analizadas era precisamente el dato de que las parejas 
acuden juntas a testar, una en favor de otra y ambos en favor de los hiJOS, 
planteamiento éste que refleja claramente la idea de unidad familiar que 
preside las relaciones entre ambos. De otro lado, estas mismas encuestas 
aportan el dato de que este procedimiento testamentario está absolutamente 
arraigado y ligado con la institución matrimomal. La razón parece evidente. 

El régimen económico matrimonial por excelencia es el ganancial; ello 
significa que las más de las veces el patrimom10 más importante, econó­
micamente hablando, es el que los cónyuges ostentan en común, conse­
cuencia de esa comunidad de bienes que origina el régimen legal. Es decir, 
ocurre con bastante frecuencia que la totalidad o casi totalidad de los 
bienes extstentes en el matrimonio tienen carácter ganancial, por lo menos 
esto es lo más habitual en los territorios de Derecho común. Esta situación 
de cotitularidad, que ya plantea problemas irresolubles en vida de sus 
cotitulares, donde desenvuelve su mayor conflictividad es precisamente 
con ocasión de la muerte de uno de los cónyuges, ya que abierta la suce­
sión de éste se plantea la necesidad de liquidar y adjudicar un patrimonio 
relicto que es básicamente ganancial, creándose sttuaciones complejas y, 
sobre todo, antteconómicas. Dicho de otra manera, el régimen de ganancia­
les representa un grave inconveniente a la hora de proceder a la partición 
del haber hereditario. Y ello sobre todo teniendo en cuenta que st bien con 
la muerte sobreviviene una causa de disolución de la sociedad de ganan­
ciales (art. 1.382.1 CC), no le es dable al causante liquidar unilateralmente 
la sociedad ganancial ( 172), lo que en la práctica se traduce en un apla­
zamiento de dicha ltquidación real y efectivamente al momento de la 
muerte del cónyuge supérstite. Es decir, ocurre con frecuencia que los 
interesados, cónyuge supérstite y herederos del cónyuge premuerto, no 
lleven a cabo la liquidación y que la fase de interinidad se prolonga durante 
un largo período de tiempo. Y ante esta situación nos encontramos con un 
patrimonio colectivo o comunidad de bienes cuya titularidad la ostentan el 

( 172) En tal sentido se orienta la junsprudenc1a de nuestro Tnbunal Supremo en 
Sentencias como las de 12 de d1c1embre de 1959, 17 de mayo de 1974 y 3 de marzo 
de 1980. 
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cónyuge supérstite y los herederos del premuerto (que se rige por reglas 
específicas) y que es fuente constante de problemas y conflictos entre los 
comuneros, entre los que se cifran el de su gestión y administración, el que 
plantea el régimen jurídico de las adjudicaciones llevadas a cabo durante 
el período que analizamos, todos los relativos a la disposición de los 
bienes, etc. ( 173). 

Ante todo este contexto, ¿cuál es la virtualidad práctica del testamento 
mancomunado?, ¿cuál es la finalidad de este procedimiento testamentario 
que decimos está al servicio de los intereses matrimoniales? La respuesta 
nos la ofrece la prax1s, de la cual es un magnífico ejemplo el resultado de 
esas encuestas a las que ya me he referido anteriormente: los cónyuges 
plantean testar los dos conjuntamente para con ello instituirse recíproca­
mente herederos y al mismo tiempo formado un cúmulo con todos sus 
bienes, tanto privativos como comunes, disponer de los mismos en favor de 
sus hiJOS (174). También lo es la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supre­
mo ( 175), la cual nos demuestra igualmente que en el recurso a este pro­
cedimiento testamentano encuentran los cónyuges una vía para resolver 
todos esos problemas, ya que con la institución recíproca de herederos se 
solventan esas SituaciOnes de comunidad tan desventaJosas. 

(173) Para la sociedad de gananc.ales en general. y específicamente para la comu­
nidad que sigue a la disolución de la m1sma. \'Id RAMS ALBESA. La snc1edad de ganan· 
ciales. Madnd. 1992, págs 416 y s1gs. 

( 174) Este contemdo prototípico del testamento mancomunado. que resulta del aná­
lisis de esas encuestas -realizadas en época reciente- resulta Igualmente de una serie 
de documentos históncos (de los ss. XII-xm) que recoge ALONSO LAMBAN. oh cil . págs. 
382-385. y de los que resulta que el contemdo más ordmano al que h1stóncamente se aJUSta 
esta forma testamentana es básicamente el siguiente. Legados comunes en beneficiO de un 
tercero y cláusulas en favor de los otorgantes Este upo que considera el autor que es el 
más clásico responde en defm11va a la línea natural de favorecerse los testadores mutua­
mente. Además de este contemdo no faltan también otras modalidades que aunque menos 
frecuente son igualmente usadas. Resumiendo. podemos reunirlas en los siguientes grupos: 
a) Legados comunes en beneficio de un tercero y cláusulas mdiVIduales en favor de uno 
de los otorgantes sin reciprocidad por parte del otro. Este contemdo suele darse en aquellos 
testamentos en donde uno de los cónyuges dispone de forma mdividual pero con el con­
sentimiento del otro. quien se hmita a asentir. b) Simples disposiciOnes comunes en 
benefiCIO de tercero, sm ninguna que aproveche a cualquiera de los otorgantes. Es el caso 
más claro de mancomumdad simple sm mtervenc1ón de otra nota o caracterí~t1ca. 
e) DisposiciOnes recíprocas, sw que sea posible mduc1r la correspectiv1dad Los testadores 
(de ordmano cónyuges) se conceden mutuamente el usufrucro umversal. dispomendo de 
modo conJUnto de la nuda propiedad de los b1enes en favor de los hiJOS del matrimonio y 
haciendo algún legado. por lo común de muebles, pro amma. De este upo nos han llegado 
algunos casos paradigmáticos. S1rva de ejemplo un testamento mancomunado aragonés de 
1118 publicado por LACARRA. DNA. pág. 344 

(175) Baste el ejemplo de la Sentencia de 29 de enero de 1960, fruto del conflicto 
que determmó un testamento en el que los cónyuges se Instituyeron recíprocamente 
herederos, y de la Sentencia de 13 de febrero de 1984 
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Pero ha sido también la propia doctrina civil ( 176) la que para salvar 
las dificultades particionales, sucesorias en general, que acarrea un régimen 
económico como el de gananciales ha propuesto fórmulas que, como la de 
la partición hecha conjunta o combinadamente por los dos cónyuges en 
cuanto a los bienes comunes, con tal que responda a sendos testamentos y 
se refleje en ellos simultáneamente, nos recuerdan mucho al testamento 
mancomunado, al menos por sus resultados prácticos. Es más, el propio 
LACRUZ BERDEJO ( 177) salva la posible validez de la «partición por el tes­
tador» de los bienes comunes mediante acto de los llamados inter vivos 
y conjunto de ambos cónyuges por entender que en tal caso no se da 
la mancomunidad prohibida por el artículo 669 ce, porque los cónyuyes 
no testan en sentido estricto, y la prohtbición ha de interpretarse restricti­
vamente. 

Analicemos, pues, a continuación cuáles son los mecanismos de los que 
se sirven los Notarios autorizantes para satisfacer los deseos de los testado­
res plasmados en frases semejantes a esta: «queremos lo del uno para el otro 
y lo de los dos para los hijos». 

Teniendo en cuenta que lo que los cónyuges pretenden con esa voluntad 
testamentaria tan claramente expresada sería un testamento único otorgado 
por ambos, con institución recíproca entre los cónyuges y una institución 
residual o de segundo grado en favor de los hijos o descendientes, el 
Notario debe comenzar explicando que tratándose de cónyuges sometidos al 

(176) Para esta opinión v1d DE LOS Mozos, «La partJclpacJón de herencia por el 
prop10 testador>>, en RDN (1970), núm. 68, págs. 100 y s1gs., y DíEz-PtCAZO y GULLÓN. 
Sistema de Derecho civil. cJt., págs. 586 y s1gs Propuesta que no comparten autores como 
DE LA CAMARA ALVAREZ, <<Comentanos al artículo 1.056 del Código C1vil>>, en Comen­
tario del Código C1v1/. Mimsteno de JusticJa, t. l, Madrid. 1991, págs. 2478-2482, para 
qu1en la eficacia de las disposiciones testamentarias y de la part1ción conjunta de los 
bienes comunes, SI bien es incuestiOnable si la misma se realiza después de morir mando 
y mujer sin haber revocado su testamento. no lo es tanto en el caso de que muerto uno 
de ellos se plantee entonces la neces1dad de partir. Porque no es lo m1smo que ambos 
cónyuges dispongan en testamentos paralelos de los bienes comunes conJuntamente. a que 
en tales testamentos hayan practicado --de común acuerdo-- la liquidación de la sociedad 
de gananciales. La meJor soluc1ón, en opinión de este autor, es que <dos cónyuges por 
acto entre v1vos (que habría que d1ferenc1ar de la partición hecha en esta forma a que 
se ref1ere el art. 1.056 CC. aunque tampoco se ve mconvemente en que la liquJdacJón 
de la soc1edad de gananciales y las respect1vas particiones se hagan en un mismo 
documento) liquiden los gananc1ales y hagan las adjudicaciOnes pertinentes al haber de 
uno y de otro. con efectos. desde luego. para la muerte de cualquiera de ellos. 

(177) Eleme111os de Derecho. cit., pág. 171. Pero mcluso. aun bajo el rég1men 
anterior de prohibiCIÓn de capitulaciOnes entre cónyuges. constante matnmonio y hquJ­
dación de la soc1edad de gananciales, habría un sector de la doctrina favorable a la 
partiCIÓn conJunta o combmada. Por todo, cabe citar a RocA SASTRE, Estudios de Derecho 
pri1·ado. t. ll, Madnd, 1948, pág. 371, y DE DIEGO, Derecho común español civil y foral. 
t. 11, Madrid, 1970. pág. 293. 
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régimen del Código Civil, éste no permite dejar toda la herencia al cónyuge 
sobreviviente habiendo hijos. 

Y es a partir de aquí que los Notarios autorizantes elaboran sen­
dos testamentos en los que se establece un usufructo universal para el 
viudo ( 178), la institución de herederos en favor de los hijos y la cautela 
o la referencia a la opción del artículo 820.3 ce. 

Ahora bien, ante las dificultades que ese «usufructo universal» plantea, 
se han arbitrado en la práctica distintas soluciones: 

a) La primera de ellas (primera también en cuanto a su utilización) 
fue la vía del artículo 820.3 para dar eficacia legal a las disposiciones 
ordenando el usufructo total a favor del viudo. El citado precepto dispone: 
«Si la manda consiste en un usufructo o renta vitalicia cuyo valor se 
tenga por superior a la parte disponible, los herederos forzosos po­
drán escoger entre cumplir la disposición testamentaria o entregar al 
legatario la parte de la herencia de que podía disponer libremente el 
testador». Entonces, legado el usufructo universal, total, los hijos pue­
den optar entre acatar la disposición o entregar al viudo legatario el tercio 
libre. 

Ahora bien, un usufructo universal implica un gravamen sobre el tercio 
de legítima estricta, y el artículo 813 prohíbe al restador imponer graváme­
nes sobre el mismo. Si a pesar de ellos se establece, el interrogante que se 
plantea es si éste es uno de los supuestos de los que el artículo 6.3 ce 
exceptúa de dicha sanción por entender que su validez está prevista en el 
artículo 813 in fine al disponer que «el restador ... tampoco podrá imponer 
sobre ella (la legítima estricta) gravamen ... , salvo lo dispuesto en cuanto al 
usufructo del viudo». 

(178) Téngase en cuenta que este Sistema no ha arraigado en algunas zonas del 
territorio español, como La R1oja. Así parece deduc1rse de la encuesta cuyo análisis 
aborda VALLET DE GoYTISOLO, Sucesión testada . .. Cit.. págs. 465-484. y de la cual se 
deduce que el camino escog1do para sausfacer los deseos de quienes queriendo testar 
conjuntamente desean instituirse recíprocamente herederos ha s1do el de dt:Jar al cónyuge 
viudo. además de su cuota legal, el tercio íntegro de hbre dispos1ción en pleno dominio. 
Expresándose a veces que se lega el pleno domm10 de todo cuanto permita la Ley 
vigente al fallecer el testador. Pocas veces se le deJa en usufructo. y aun entonces. 
frecuentemente se le agrega la facultad de disponer en caso de necesidad, dejando al 
exclusiVO juicio del usufructuario la apreciaciÓn de que exista tal neces1dad. Algunos 
Notarios ind1can que excepcwnalmente, en casos de muy re1terada InSistencia del tes­
tador, hacen constar el deseo de que toda la herenc1a permanezca tnd1v1sa mientras v1va 
el consorte del restador y que la disfrute íntegramente, o utilizan algunas de las vane­
dades de la cláusula gualdense; la cual. si se atnbuye el tercio libre en pleno domm10. 
sólo puede JUgar sobre el de meJora. Incluso en casos excepcionales se ha hecho constar 
que, de respetar los hiJOS el deseo del testador. quedará entonces limllado al usufructo 
el legado que se hace en pleno dommio del terciO de hbre d1spos1C1Ón. Una auténtica 
cautela sociniana. pero invertida. 
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En opinión de MENÉNDEZ-V ALDÉS GoLPE ( 179), la respuesta sería nega­
tiva, toda vez que los artículos 813 y 820 tienen como campo de aplicación 
supuestos distintos. «El artículo 813 -señala dicho autor- prohíbe al testa­
dor privar al heredero forzoso de su legítima o imponer gravámenes sobre 
ella; en cambio, el artículo 820 es, como los que le preceden, desarrollo de 
lo dispuesto en el 815, según el cual "las disposiciones que mengüen la 
legítima de los herederos forzosos se reducirán a petición de éstos en lo que 
tengan de inoficiosas o excesivas". Lo que se prohíbe en el artículo 813 es 
la lesión directa, ya sea total ("privando de la legítima") o parcial ("im­
poniendo gravámenes sobre ella"); mientras que los artículos 815 y 820 se 
refieren al caso de perjuicio indirecto a la legítima a través de una dispo­
sictón que, sin ordenar privación o gravamen de la misma, no obstante 
"mengüe" su valor por resultar "excesiva". La consecuencia es que cuan­
do se produzca el supuesto del 815 (disposictón excesiva) se aplicará el 820; 
pero cuanto se dé el del 813 (privación de la legítima o gravamen sobre 
ella) el precepto aplicable es el artículo 4 (hoy art. 6.3) con su sanción de 
nulidad de lo dispuesto contra legem». 

b) Otro importante sector de Notarios parecen encontrar en el último 
inciso del artículo 813 el salvoconducto que abre la vía legal para el usu­
fructo total a favor del viudo. Según la interpretación propiciada por SÁENZ 
DE SANTA MARÍA ( 180), el artículo citado, tras establecer una regla general, 
«tampoco podrá (el testador) imponer sobre ella (la legítima) gravamen, ni 
condición ni sustitución de ninguna especie», deja a salvo una excepción a 
esta regla, «salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo del viudo». 

Sin embargo, esta interpretación no cuenta con los favores de mu­
chos de estos profesionales, entre los que se cuenta MENÉNDEZ- V ALDÉS 
GOLPE ( 181 ), para quien el supuesto exceptuado en el artículo 813 no puede 
referirse al usufructo vidual legitimario, toda vez que este usufructo no es 
ordenado por el testador, sino por la Ley, y por tanto no tmplica salvedad 
ni excepción alguna a la regla de que el testador no puede gravar la legítima 
aun reconoctmiento la corrección y hasta cierto punto fundada inteligencia 
de esta interpretactón, entiende este autor que es susceptt ble de varias 
objeciones (182) que la convierten en una fórmula de eficacia legal dudosa, 
recomendando así que se evite su uso frente a otras vías más seguras para 
lograr el fin perseguido. 

(179) Ob cll .. págs. 393-403. 
(180) Cnado por MENÉNDEZ-V ALDÉS GOLPE, ob. cit , págs. 400-402. 
(181) Ob cll .. págs. 399 y sigs 
(182) De entre estas objeciones está la que se desprende de la interpretación gra­

matical del precepto. Señala el referido autor que <<el párrafo analizado no estaría 
integrado en reahdad por una orac1ón. sino por dos orac10nes, aunque subordmadas la 
una a la otra, el sujeto de la primera orac1ón. que lleva el verbo en futuro (podrá) es 
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e) De un tiempo a esta parte domina el sistema de las cautelas, cuya 
validez en nuestro Derecho ha sido defendida fundamentalmente por RocA 
SASTRE (183) y FUENMAYOR (184), entre otros. Entiende este último autor que 
la cautela sociniana no es otra cosa que una cláusula testamentaria en virtud 
de la cual se grava o condiciOna de algún modo la legítima, pero dejando 
al legitimario la facultad de optar entre recibir la legítima con tales limi­
taciones y, además, lo que a su favor establece el causante en una dispo­
sición complementaria, o contentarse con la cuota estricta, perdiendo los 
beneficios que el testador le atribuye bajo condición. 

La cautela sociniana, en su forma clásica, por la cual se deja al viudo 
el usufructo legal y la nuda propiedad a los hijos por partes iguales siempre 
que respeten tal usufructo, determina, en definitiva, dos vocaciones heredi­
tarias alternativas a favor del mismo legitimario. Por una de ellas se les 
respeta la legítima estricta, libre de todo gravamen y limitactón. Por la otra 
se ofrece una parte de la herencia de mayor valor que la legítima, pero 
totalmente sujeta a una carga, que en nuestro caso sería el usufructo otor­
gado al cónyuge viudo (185). 

V ALLET DE GovnsoLo ( 186) no encuentra muy acertado este sistema 
porque con él parece imponerse una sanción a los legitimarios que preten­
den recibir la legítima libre de gravamen y no parece líctto sancionar lo que 

Indudablemente el testador; pero la segunda oración tiene su verbo en una forma Imper­
sonal (lo dispuesto), que lo m1smo puede referirse al SUJelo de la pnmera que a otro 
cualquiera: ¿lo dispuesto por quién? ¿Por el testador? ¿Por la Ley? Y esta segunda 
expresión verbal no está ya en fuluro. smo que es un part1cip10 pas1vo que, utilizado así, 
~m el complemento de un verbo auxiliar para formar el tiempo compuesto. ind1ca la 1dea 
de algo ya consumado en el momento que se habla o se escnbe (s1 yo digo <do hecho«, 
<do dicho», me refiero a algo que hice o d1je antes del momento en que hablo) Entonces, 
<do dispuesto» en cuanto al usufructo del v¡udo. no sería <do que dispongo>> o <do que 
haya dispuesto» el teslador al hacer testamento, smo lo que ya en 1889, cuando se 
promulga el Código, está dispuesto Fmalmente, no se deJa a salvo «un>> usufructo 
cualquiera que el lestador ordene a favor del VIudo (total. o sobre un 1erc10. o sobre 
cosas determinadas, ele.). sino «al» usufruclo del viudo. luego este empleo del artículo 
determinado revela que el lexto legal está pensado en un usufructo concreto y perfec­
tamenle identificable en cuanto a su alcance y conlemdo. cosa que sólo sucede con el 
usufructo lt:gal E~lo desde el punto de v1sta gramaucal: añadamos, desde el punto de 
visla sistemálico. que el artículo 806 ha dicho que la legíuma es la parte de la herenc1a 
«de que puede d1sponer el leslador»; pero s1 deja en usufruclo al viudo la de los hiJOS. 
entonces ya «dispone>> de ella. 

(183) Estudios de De1echo pnvado. t. 11, Madrid, 1948. págs. 173 y sigs. 
(184) Ob cu .. pág~. 65 y s¡gs. 
( 185) En la prácuca es le Sislema de la caulela ha dado lugar a diversas varianles 

calificadas por VALLET DE GüYTISOLO, SucesiÓn testada a favor del \'lUdo en La Rwja ... , cil., 
pág 480. de degeneradas ya que en su redacc1ón en lugar de ofrecer una opción alternativa 
al heredero forzoso le conrmnan. en cláusula cas1 penal. a sufnr el casugo de ver reducidos 
sus derechos hereduanos a la legíllma estncta o a ob1ener como premiO el acrecim1en1o 
de las porc10nes que otros deJaSen vacanles por el peso de la pena mdicada 

( 186) Estudws de Derecho sucesono. vol. Ill. Madrid. 1981. págs. 418 y sigs 
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la Ley ordena: por ello propone sustituir tales fórmulas por las cláusulas de 
opción, mediante las cuales se autoriza al legitimario para optar entre to­
lerar el gravamen y recibir cuantitativamente más de lo que por legítima le 
corresponde o adquirir la legítima libre de aquél, pero perder lo demás que 
voluntariamente le hubiere dejado el testador. 

d) Finalmente analizaremos el mecanismo propuesto por MENÉNDEZ­

V ALDÉS GOLPE (187), que presenta como una fómmla de eficacia directa e 
inmediata, frente a los sistemas referidos que carecen de este carácter, toda 
vez que la eficacia de los mismos depende de los hijos legitimarios y no 
de lo ordenado por el restador, ya que aquellos tienen derecho a recibir su 
legítima libre de todo gravamen, y es así como la reciben: lo que pasa es 
que, una vez adquirida por ellos, pueden constituir un usufructo sobre la 
misma a favor del viudo o tolerar que éste disfrute de los bienes en con­
cepto de usufructuario. Temendo en cuenta estas consideraciones, el citado 
autor propone la siguiente fórmula particularmente de «testamento de uno 
para otro». Contiene las siguientes cláusulas: a) En la primera, el testador 
lega a su cónyuge el usufructo del tercio hbre, aparte de su cuota legal, con 
relevación de inventario y fianza en atención a que esto es todo lo que, en 
pura legalidad, puede atribuir el testador a su cónyuge: el usufructo sobre 
la legítima lo dejan los legitimarios SI quieren, no el testador, que no puede 
imponer gravámenes sobre ella; b) en la segunda el testador lega la nuda 
propiedad del tercio libre y mejora, también en nuda propiedad, en el de 
este nombre, a aquel o aquellos de sus hijos que permitan al cónyuge 
sobreviviente el disfrute vitalicio y gratuito de cuanto dichos hijos reciban 
del disponente por mejora, herencia o legado. De no haber ninguno en tales 
condiciones, pasará el tercio libre en pleno dominio al cónyuge viudo, sin 
perjuicio de su cuota legal. Esta forma de disponer, con el mismo efecto 
práctico que las clásicas cautelas, no impone gravamen sobre la legítima: 
únicamente implica una mejora y legado sujetos a condición potestativa de 
los mejorados-legatarios, que deberá ser cumplida por éstos una vez falle­
cido el testador y enterados éstos, y su validez no ofrece duda alguna, ya 
que se trata de una mejora y legados ordenados bajo la condición de que 
el legitimario, una vez adquirida su legítima libre de todo gravamen, con­
sienta o constituya un usufructo sobre ella a favor del viudo, o de quien sea; 
e) en la tercera, sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, instituye here­
deros a sus hijos por partes iguales. 

Esto por lo que se refiere a las prácticas habituales en los territorios 
de Derecho común. Pero también me parece interesante, a los fines de 
este análisis teleológico, recoger aquí cuáles son los contenidos que esta 

(187) Ob. cit , págs. 401-403 
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modalidad testamentana reviste en zonas donde no rige la prohibición, 
ya que su análisis comparativo nos demuestra la identidad funcional. 
Así, por ejemplo, en relación con Navarra recoge SANTAMARiA DE CRIS­
TÓBAL (188) las principales disposiciones en Jos testamentos de herman­
dad: a) El recíproco con institución común. Esto es, los cootorgantes, 
generalmente los cónyuges, se instituyen recíprocamente herederos y a la 
vez instituyen a sus descendientes, si los tienen, y a cualquier persona 
que se crea con derecho a la herencia; b) el recíproco con institución 
común y formas distintas: b') los cónyuges se instituyen herederos 
recíprocramente y para el caso de conmoriencia instituyen heredero a un 
tercero (generalmente hijos, si los tienen, a partes iguales); b") los 
cónyuges se instituyen herederos recíprocamente otorgando al sobrevi­
viente la facultad de disponer libremente por acto inter vivos de los 
bienes del premuerto y estableciendo que a la muerte del sobreviviente 
los bienes que resten pasarán a un tercero; b'' ') los cónyuges se 
instituyen herederos recíprocamente, con plena disposición inter vivos y 
mortis causa, y para el caso de muerte del sobreviviente sin haber 
dispueso mortis causa, designan un heredero o varios herederos para 
ambas herencias o herederos distintos para los bienes de sus herencias 
respectivas; e) con institución común. Esto es, los cootorgantes designan 
como heredero a un tercero; d) mixtas. 

Por lo que se refiere a Aragón, ajustándonos a los datos proporcionados 
por la encuesta llevada a cabo por el Consejo de Estudios de Derecho 
Aragonés (189), podemos decir que las disposiciones que usualmente inte­
gran el contenido del testamento mancomunado son las siguientes: En pri­
mer lugar, habiendo hiJOS comunes existe casi unanimidad sobre la conce­
sión recíproca de la viudedad umversal por los cónyuges, con institución de 
los hijos como herederos en nuda propiedad. En segundo lugar, habiendo 
hijos de uno solo de los restadores, sin perjuicio de la concesión del usu­
fructo universal de uno al otro cónyuge, lo normal es que la institución de 
herederos recaiga sobre los hijos, sin diferenciación de bienes. En tercer 
lugar, habiendo hijos de ~.:ada uno de los testadores, pero de distinto matri­
monio, lo más corriente es que cada restador instituya herederos a sus hijos, 
con reserva del usufructo universal a favor del otro cónyuge. En cuarto 
Jugar, no habiendo descendencia es casi unánime que en este supuesto se 
instituyan recíprocamente herederos los restadores, bien con la facultad de 
disponer inter vivos o mortis causa, bien sólo en vida, con designación de 
uno o más sustitutos fideicomisarios o de residuo, por lo general a al­
gún pariente por afecto personal. Es fórmula corriente la que cita 

( 188) Oh. Cll., pág. 125. 
( 189) Archivo del Consejo de Estudios de Derecho Aragonés, 1943 
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LoRENTE SANZ (190): «ambos restadores se instituyen recíprocamente here­
deros universales en pleno dominio; al fallecimiento del sobreviviente, en 
cuanto a los bienes que conservase o no hubiere enajenado, se harán dos 
partes iguales, una para la herencia del testador y otra para la de la testa­
dora; llamándose a estos sucesores bien por grado, bien por nombres». 
Y en quinto lugar, habiendo hiJOS comunes e hiJOS de uno solo de los 
cónyuges, lo normal es que se instituyan herederos a todos ellos y en 
idéntica cuantía, con la reserva del usufructo universal a favor del sobre­
viviente. 

De la exposición realtzada resulta ev1dente que el interés de este expe­
diente testamentario está no tanto en el hecho de que los cónyuges deseen 
testar conjuntamente, por razones diríamos sentimentales, cuanto en el dato 
de que por esta vía el matrimonio efectúa la liquidación y partición del 
haber ganancial con eficacia mortis causa, ordenando al mismo tiempo la 
sucesión en sus bienes, superando así los inconvenientes que el régimen 
económico legal de bienes lleva aparejado, es decir, impidiendo que surja 
esa comunidad entre los herederos del premuerto y el cónyuge supérstite tan 
poco práctica y económica. 

Este análisis de la institución que nos ocupa desde esta perspectiva 
teleológica (o finalista), pero que es al mismo tiempo práctica, nos revela 
que las ventaJaS que proporciona la ordenación simultánea y mancomunada 
de la sucesión mortis causa de ambos cónyuges son realmente importantes. 
En ocasiones, incluso, es prácticamente el único medio de dar adecuada 
solución a problemas prácticos que, dentro del marco del Código Civil, son 
realmente insolubles. En este sentido me parece sumamente interesante el 
reciente testimonio de GARCíA GRANERO (191), quien cuenta entre tales 
ventajas la de permitir a ambos cónyuges practicar conjunta y anticipada­
mente la partición de la herencia respecto de todos sus bienes, los privativos 
de cada uno y los comunes. Asimismo la posibilidad de formar un solo 
patrimonio o cúmulo (integrado por Jos bienes comunes y los privativos de 
los esposos), con cargo al cual, como masa hereditaria única, podrán ser 
efectuados legados, atribuciones de bienes concretos y demás disposiciones 
que permitan una ordenación total y simultánea de las distintas situaciones 
personales y familiares (continuación de empresas agrícolas, ganaderas, 
mercantiles o mdustriales; estud1os y carreras pendientes), mediante aplica­
ción o destino de bienes determinados, sean cuales fueren su origen y 
pertenencia. 

(190) Ob. C/1 • págs. 132 y sigs. 
(191) <<Comentanos a la Ley 57 de la Compllactón navarra», en vol. Comentanos 

al C6dtgo Ctvil y Comptlaetones Forales (dtr.· ALBALADEJO), t. XXXVI. vol. 1.0
• págs 

219-220. 
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A las ventajas que esta forma de testar reporta a la institución matrimo­
nial se refiere también BoNET RAMóN ( 192) al decir que con él se facilita 
a los cónyuges la posibilidad de disponer de todos los bienes del matrimo­
nio, formando con todos ellos una sola masa y asignado los bienes comunes 
íntegramente a los herederos como tengan por conveniente los restadores, 
lo que no sería posible con testamentos individuales. 

Y es esta misma consideración al interés familiar y finalidad del ma­
trimonio la que, en mi opinión, explica que en aquellos ordenamientos 
jurídicos que prohíben el testamento mancomunado se excluya de la pro­
hibición el otorgado por los cónyuges. Tal es el caso del testamento man­
comunado regulado en la Ley de 24 de diciembre de 1981, cuyo artículo 
22.1 dispone que los cónyuges podrán otorgar testamento abierto manco­
munado a fin de ordenar la sucesión en la explotación familiar agraria 
en su integridad. Aunque de este tema ya nos hemos ocupado ante­
riormente (193), baste resaltar por ahora lo significativo de la regulación 
contenida en esta disposición. Nótese que del texto transcrito se desprende 
claramente que sólo ostentan la testamentifacción activa mancomunada los 
cónyuges y que la finahdad de este testamento ha de ser exclusivamente 
la de ordenar la sucesión de la explotación familiar agraria. Por lo tanto, 
la ratio del precepto no es tanto la conservación de una explotación agraria, 
porque si así fuera no debería existir ningún inconveniente para que puedan 
utilizar tal instrumento los que no siendo cónyuges son copropietarios de 
explotaciones agrarias, sean o no familiares, sino su conservación en aras 
del interés familiar, esto es, de la unidad familiar que los cónyuges cons­
tituyen ( 194 ). 

En esta misma línea de limitar el otorgamiento de testamento manco­
munado a personas unidas por vínculo matrimonial se encuentra la Compi­
lación aragonesa, cuyo artículo 94.1 dispone que los cónyuges aragoneses 
pueden testar de mancomún aun fuera de Aragón ( 195). Limitación que 

( 192) Oh. C/1 . pág. 204 
( 193) Ver znfra, págs 91 y sigs. 
(194) Aunque este es el eJe sobre el que g1ra el resurgimiento en el Derecho común 

del testamento mancomunado. CUADRADO IGLESIAS, oh. c11 .. págs. 1092 y s1gs , propone 
la ampliación de esta fórmula testamentaria a todos aquellos supuestos en los que se 
considere convemente, cuando no necesana, la conservación en forma umda de deter­
minados elementos cuya dispersión acarrearía una gran pérdida de valor económico. 
sean o no cónyuges los copartícipes de una explotación 

(195) En este sentido ya disponía la ObservanCia 1.', De reslamenfls, que <<SI 
marido y muJe! olorgan leslamemo. ya hablando, ya dispomendo los dos a la vez, ya 
hac1endo cada uno de por sí legados y demás dispoSICIOnes. el sobrev1vienre puede. en 
lo que loca a sus b1ene~. vanar sus disposicwnes. e1cepluándose el caso de que sea uno 
de ellos quien disponga o 1es1e y el olro no haga szno consen11r en lo que aquél dispone, 
pues en/onces no puede al!erarlo>>. También el Apéndice foral promulgado en 1925 
limitaba a los cónyuges la posibilidad de otorgar testamento mancomunado. exigiendo 
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justifica MERINO HERNÁNDEZ (196) de fonna coincidente con la ya expresada 
al decir «que esta forma de testar conjuntamente marido y mujer está 
reflejando claramente la idea de unidad familiar que preside las relaciones 
entre ambos». 

A este mismo grupo pertenece la reciente Ley de Derecho Civil Foral 
del País Vasco (197) al disponer su artículo 49 que «los cónyuges podrán 
disponer conjuntamente de sus bienes en un solo instrumento mediante el 
testamento mancomunado o de hennandad». 

En cambio, la Compilación navarra, recogiendo una costumbre en este 
sentido, extendió la testamentifacción activa a todas las personas al admitir 
el testamento de hennandad otorgado por dos o más personas sin exigir 
ningún vínculo de parentesco entre los cootorgantes, pese a que originaria­
mente sólo se admitía entre cónyuges (198). Ello no obstante, la doctrina 

su artículo 18 para la eficacia de dicho testamento la subsistencia y normalidad del 
vínculo matnmonial. Señalaba el artículo 17 que <<los cónyuges pueden testar en man­
común en un mismo acto u otorgamiento, ya lo venfiquen en provecho recíproco, ya en 
beneficio de terceros, ora expresen juntos las disposiciOnes, ora lleve uno solo la palabra 
y el otro se limite a aceptar y consentir las mamfestaciones, ora cada testador ordene 
lo concerniente a sus respectivos bienes». 

(196) Ob. cit . pág. 57. 
(197) Recoge así lo que es una tradición histórica, ya que de la regulaciÓn del 

testamento mancomunado contenida en el Fuero de Vizcaya, en su Ley 1.', del título XXI 
parece deducirse. en opinión común de la doctrina, que el Fuero estableció esta forma de 
testamento solamente para que pudiera ser utilizada por los cónyuges y no por personas 
que no estén precisamente en esta especial relación de parentesco. (Del testamemo que 
Mando y Muger hacen juntos y en qué casos el que queda vivo lo pude revocar. dice 
así: Otrosí, Dixeron: Que havfan de Fuero, y establecían por Ley, que SI el Mando en 
su fl/1. o enfermedad. o sanidad, y su Muger, hicieren Testamento, y mandas de un 
acuerdo y consejo: o el Testamento que hiciere el uno el otro lo loare, y aprobare por 
bueno, o ratificare en wda del Testador que muere; que el tal Testamento, o manda y 
Institución, e inslltucwnes. en el tal Testamento. contemdas. valgan. y sean valederas, 
y que si el uno de ellos falleciere desde el tiempo del tal Testamento. dentro de wio. y 
día; el que de ellos quedare vivo. no lo puda revocar, m vender m enagenar b1enes 
algunos de los contenidos en el tal Testamento, o manda. ni disponer de ellos otra cosa 
alguna de lo contenido en el tal Testamento; ni por deudas qt1e. después haga el tal que 
VIVO queda, se vendan ni executen. Con que pueda disponer del usufructo de su meytad. 
sin daño de la propiedad, todo el /lempo que wviere a su vo/umad· Pero SI ambos 
llegaren a vivir desde Año, y día. cada uno de ellos lo puede revocar. y d1sponer otra 
cualquier última, y postrimera ro/untad). Sobre el particular v1d ANGULO LAGUNA, De­
recho privado de Vizcaya, Madrid, 1903, págs. 199 y sigs., y lADO Y VENTADES, Derecho 
civil de Vizcaya. Comemarios a las leyes del Fuero de Vizcaya, Bilbao, 1900, págs. 302 
y sigs. 

(198) La regla más antigua y fundamental del testamento mancomunado navarro 
que se halla contemda en el capítulo 4.0

, título 4.0
, libro Il, del Fuero General recoge 

esta limllación al disponer: <<Et SI mando et muger fazen destin en uno et enquara 
cerran desfazer el destin, maguera biviendo ambos, s1 les semewre que bien non sea 
fecho el dest1n, bien pueden enmendar o ameiorar otra vez, que a todo fidalgo vale el 
postremero destin». Idéntica limitación se desprende de la Ley 41 de las Cortes de 
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está de acuerdo en afirmar que el otorgamiento del testamento de hennan­
dad fuera del matrimonio es prácticamente inexistente. Es más, para SAN­

TAMARIA DE CRISTÓBAL (199) el testamento de hermandad es «una de las 
manifestaciones más interesantes y arraigadas del espíritu de unidad y ar­
monía que reina en las familias navarras». 

Fuera de España, el Código Civil alemán dispone de fonna lapidarra en 
el artículo 2.265 que un testamento mancomunado sólo puede ser otorgado 
por cónyuges (200). Jusufica la Exposición de Motivos esta limitación al 
decir que es muy conforme con el sentido jurídico alemán y muy propio del 
carácter del matrimonio el que exista completa inteligencia y confonnidad 
entre los esposos, no sólo para todas las relaciones en vida, sino aun para 
las que hayan de tener después de muerto uno de ellos o ambos. 

Junto a toda esta nonnativa, debemos valorar igualmente la praxis co­
tidiana que supone el hecho de que los que acuden a testar mancomunada­
mente, fuera incluso de los territorios forales donde se admite esta fórmula 
testamentaria, sean cónyuges. 

En consecuencia, si tomamos el artículo 669 CC y lo interpretamos a 
la luz de la realidad actual, del nuevo marco legal que conforma su contexto 
nonnativo y a los fines y espíritu del matrimonio, difícilmente podamos 
encontrar hoy justificactón a la prohibición de que los cónyuges testen 
mancomunadamente, como no sea en el rigorismo de un precepto legal 
absolutamente anacrónico. En este sentido, no debemos olvidar aquí que el 
entronque del testamento mancomunado con la institución matrimonial está 
en la base mtsma de su existencia, toda vez que los testamentos mancomu­
nados se remontan a una costumbre del derecho de la última Edad Media 
en virtud de la cual se producía la recíproca adjudicación del patrimonio 
entre los cónyuges en caso de muerte. 

Desde esta perspectiva los partidarios del testamento mancomunado lo 
presentan como la exprestón de la annonía y confianza entre los cónyuges. 
Así, MERINO HERNÁNDEZ (201) ha dicho que «esta forma de testar conjun-

Navarra de J 766 que en relación con la revocabilidad del testamento determina que 
<<cualquiera de los cónyuges ... » Después fue extendiéndose la costumbre de que esta 
forma de testar fuese usada por otras personas, y así se consignó en el pedimento de Ley 
que formularon las Cortes de Navarra en el año 1766, el cual revela ya que en ese 
tiempo, por costumbre podían testar en mancomún personas no cónyuges ya que en ella 
piden los tres estados «que de aquí adelante el testamento de hermandad de marido y 
mujer, o de cualesquiera otras personas». 

(199) Para esta opmión baste, por todo, SANTAMARÍA DE CRJSTÓBAL, ob. cit., pág. 194. 
(200) Del mismo modo, el ABGB austríaco y el ALR prusiano sólo admitieron el 

testamento mancomunado entre cónyuges. Cfr. al respecto KIPP, ob. cit., pág. 350. 
(201) Ob. ctl .. pág. 57. Esta identificación entre testamento mancomunado e ins­

titución matrimomal ha llevado a TEIXEIRA GRACIANETA. ob c/1., pág. 19, a designar a 
esta modalidad testamenrana «testamento de cónyuges>>. 
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tamente marido y mujer está reflejando claramente la idea de unidad fami­
liar que preside las relaciones entre ambos. Y que ello es así se puede 
comprobar en la práctica. Aquellos matrimonios desunidos difíctlmente se 
reunirán para testar conjuntamente. Lo normal será que lo hagan por sepa­
rado o, simplemente, que no testen». Dicho de otra manera, la unidad y 
comcidencia de voluntades que caracteriza el testamento mancomunado 
enraíza con la propia institución que le sirve de soporte: el matrimonio, 
como expresión más caracterizada en la sociedad de todos los tiempos, de 
la unión estable de dos vidas humanas para la consecución de unos mismos 
objetivos y de la que nacen indefectiblemente una sene de intereses 
-personales, económicos, familiares y sociales- comunes (202). 

Este mismo punto de vista parece compartirse por quienes, contranos a 
esta forma de testar, excepcionan el supuesto del testamento mancomunado 
entre cónyuges (203). 

En parecidos términos se expresa para el Derecho alemán KtPP (204), 
para quien el testamento mancomunado persigue, entre otros fines, el de 
permitir que los cónyuges regulen sus asuntos por medto de una disposición 
común de acuerdo con la esencia del matrimonio. Es más, de la propia 
Exposición de Motivos resulta que la admisión del testamento mancomuna­
do en el Código Civil alemán se funda en que es muy confom1e con el 
sentido jurídico alemán y muy propio del carácter del matrimonio el que 
exista completa inteligencia y conformidad entre los esposos, no sólo para 
todas las relaciones en vida, sino aun para las que han de tener lugar 
después de muerto uno de ellos o ambos. 

Al decir de CASTIELLA RoDRÍGUEZ (205), «esta profunda trabazón entre 
organización de la familia y derecho sucesorio se concreta, en lo que se 
refiere al testamento de hermandad entre cónyuges, en la consideración de 
que la verdadera esencia de éste radica en la entraña de la comunidad de 
vida de los restadores. Esa identidad de proyecto de vida es la que trae 
como consecuencia la existencia de herederos o legatarios comunes y, más 
aún, la total donación al otro que se traduce, antes que la dtsposición en 
favor de los herederos o legatarios comunes, en la institución recíproca 
entre los restadores. Ni que decir tiene que estas consideraciones valen 
fundamental y casi diría exclusivamente para los cónyuges. Pero es que 

(202) Señala SANTAMARIA DE CRISTÓBAL, ob Cll, pág. 187. en relactón con el tes­
tamento de hermandad en Navarra que es una de las mamfestaciones más Interesantes 
del espíritu y armonía que rema en las fam1has navarras. 

(203} Así JORDANO BAREA, <<El testamento», RDN (Juho-dictembre 1962}. núms. 
XXXVII-XXXVIII. pág. 96, entiende que la prohibición del testamento mancomunado 
ttene poca JUStiftcación tratándose de cónyuges. 

(204} Oh. cit., pág. 351. 
(205) Ob. cll .. pág. 44 
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estadísticamente representan más del 90 por 100 de los cotestadores man­
comunados en Navarra, el lOO por lOO en Aragón por imperativo legal y, 
asimilados a ellos, ese altísimo porcentaje de restadores de Derecho común 
que, a falta del genuino testamento en mancomún, tienen que conformarse 
con los testamentos separados en números correlativos, esto es, con el 
sucedáneo de lo que ellos quisieran, que es trasladar a la disposición mor(ls 
causa la solidandad recíproca de su vida matrimonial» (206). 

Concluyendo, podemos afirmar que desde el punto de vista de su fina­
lidad, el testamento mancomunado entre cónyuges es una institución que, 
dada su naturaleza y su virtualidad práctica, se revela como una figura más 
evolucionada y que se adapta mejor a las necesidades del matrimonio, de 
la familia en general, que el testamento unipersonal. 

4. ÜRÍGENES DE LA FIGURA. TRADICIÓN HISTÓRICA 

Sabido es que hasta aquí todos mis esfuerzos se han centrado en funda­
mentar -justificar- una interpretación ciertamente correctora y )imitadora 
de una prohibición legal cuya inobservancia lleva aparejada la «pena máxi­
ma»: la sanción de nulidad. Para ello, han sido varios los recursos utilizados, 
desde el que resulta de acomodar ese precepto legal a la realidad social actual, 
hasta el que, como veremos, desde el ángulo jurisprudencia) pem1ite cuestiO­
nar la verdadera identidad de una institución cuyos perfiles resultan tan difíci­
les de precisar. A todo este panorama es necesario mcorporar además la valo­
ración que nos proporciona una perspectiva histórica, ya que desde este 
ángulo resulta corroborada una vez más la hgazón natural entre el testamento 
mancomunado y la institución matrimonial. Remontamos aquí a los antece­
dentes u orígenes de esa forma de testar no es sino dar un paso adelante en ese 
camino que nos conduce a reducir el alcance de una prohibición y admitir un 
procedimiento testamentario acorde con la realidad social, el contexto norma­
tivo, su finalidad práctica y en definitiva con su origen más inmediato. 

Desde el punto de vista del Derecho histórico español (207) ~ue es 
en defmitiva el que aquí nos interesa-, hay un destacado sector de la doc­
trina (208) que explica el nacimiento de esta forma de testar como una 

(206) Esta misma Idea la expresa IBAÑEZ CEREZO, ob. ctt . págs 256-261, al declarar 
<<que la esencia del testamenlo mancomunado es la mutualidad, es decir, el hecho de que 
los restadores tengan uno o vanos herederos o legatanos comunes». 

(207) Esta referencia al Derecho histónco, aunque hay que entenderla refenda 
fundamentalmente al Derecho aragonés y al Derecho navarro. no obstante, en buena 
medida, refleja también la práctica consuetudmana habitual en terntonos donde hoy nge 
el Código Civil 

(208) Así MERINO HERNÁNDEZ, Comentanos a los allículos ... , Cit., págs 48-49; 
ALONSO LAMBÁN. oh. cit .. págs. 354-360, y TEIXE!RA ÜRACIANETA, oh. Ctl .. págs. 187 y s¡gs. 
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consecuencia de la extensión al Derecho hereditario de la costumbre de 
concurrir juntos, fundamentalmente los cónyuges, a donaciones mortts cau­
sa. Dicho de otra manera, el hecho de testar los cónyuges mancomunada­
mente deriva del gradual desarrollo de la disposición mortis causa en la 
época de la Reconquista, que, muy limitada en un principio y reducida a 
las donaciones post obitum (209), sólo poco a poco se van convirtiendo en 
los siglos XI y XII en verdaderos testamentos. En efecto, para LACRUZ 
BERDEJO (21 0), de esta costumbre de otorgar conjuntamente las donaciones 
queda la de concurrir ambos cónyuges a los testamentos. 

Lo dicho no significa, sin embargo, que el testamento surja de la dona­
ción mort1s causa en sus diversas variedades de post obitum, reservara 
usufructo, si voluero, etc.; aquél tiene una realidad cronológica muy ante­
rior. Lo que acontece, sin embargo, es que estas modalidades vienen a 
llenar y a paliar durante largo tiempo su ausencia, lo cual se explica si 
tenemos en cuenta que tales negocios producen efectos económicos análo­
gos a los del testamento y en buena parte lo sustituyen en la práctica. En 
este sentido explica SAMPER PoLO (211) que las donatio post obitum y 
donaciones reservato usufructo son disposiciones mortiS causa que actúan 
en forma de pactos sucesorios, en una época en que, en Derecho vulgar, 
propiedad, posesión y usufructo tienen unos límites nada claros (212). Así 

(209) Para el estudio de esta institUCIÓn vid. RuBIO, <<DonatiOnes post ob1tum y 
dona11ones reservato usufructo en la Alta Media de León y Castilla», en AHDE (1932). 
págs. 4-22, qUien nos enseña cómo en la Edad Media surgiÓ una institUCIÓn paralela a 
la donatio morlls causa romana, pero forjada en el yunque germánico. Estas donaciones 
para después de la muerte, así como las donaciones con reserva de usufructo, explica este 
autor, tuvieron una importancia extraordinaria para la orgamzac1ón soc1al y económica 
medieval. Aunque conSCiente de las dificultades de defimr qué sea la donac1ón post 
obitum. DE ARVIZU Y GALARRAGA, La dispos1ci6n «mortis causa» en el Derecho español 
de la Alta Edad Media, Pamplona, 1977, pág. 164, se refiere a la misma como una 
disposición de b1enes a título generalmente gratuito, cuyos efectos se difieren a la muerte 
del donatano, siendo segura la supervivencia del donatario y con carácter de irrevocabi­
lidad Por lo que se refiere a las donaciones reservato usufructu. dice este autor que se 
presentan como un negocio jurídicO condicionado en el que la cosa o cosas objeto de 
la donación pasan de la propiedad y posesión del donante a la propiedad y posesión del 
donatario. 

(21 O) <<El régimen matrimomal de los Fueros de Aragón», en ADA (1946), 
pág. 106 

(211) <<La disposición mortis causa en el Derecho Romano vulgar>>, en AHDE. 
t. XXXVIII (1968), págs. 131 y s1gs. En general, sobre este tema v1d DE ARVIZU Y 

GALARRAGA, oh. cit , y MEREA, <<Sobra a revocabilidad das doa<¡:oes por morte. Notas 
complementarias, ll: Doa<;:oes post ob1tum e doa<¡:oes reservato usufructu>>, en Estud1os 
de D1reito Medieval, 1 (1952), págs. 195 y s1gs. 

(212) Sobre la idemificacJÓn que se produce entre el testamento y las donaciOnes 
revocables nos habla SAMPER POLO, <<La disposición mortis causa en el Derecho Romano 
vulgar>>, en AHDE. t. XXXVIII (1968), págs. 87 y sigs., para quien el acercamiento 
gradual que ya en la época clásica se había producido entre ambas mstnuc10nes condujO 
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tenemos que, si bien nada puede hacer confundir la naturaleza jurídica de 
estas instituciones, es evidente que en la nueva construcción del testamento 
que resurge tras una mayor o menor laguna medieval había de notarse la 
influencia de lo que antes fue su sucedáneo. El testamento mancomunado 
puede ser el paradigma de lo dicho. 

Lo cierto es que las donaciones puras ínter vivos y conjuntas de cón­
yuges en la Alta Edad Media son frecuentísimas (213), mucho más que 
aquellas en donde sólo uno de los esposos dispone por separado. Fenómeno 
éste de concurrencia que, en opinión de ALONSO LAMBÁN (214), provenía 
fundamentalmente del hecho de dtsponer sobre bienes en copropiedad, 
derivada de diversos casos de indtvisión. Junto a las donaciones post obi­
tum aparecen también la reserva/o usufructo Es más, en ocasiones la 
divergencia de fórmulas empleadas hace difícil calificar el negocio dentro 

a su confusión. ya con toda claridad en el Cód1go de Eunco Por otra parte. señala d1cho 
autor que esta asimilación entre el testamento y las donaciones mort1s causa resuha de 
la imposibilidad de mantener, en la economía de los medws JUrídicos, formas complejas 
SI se pueden obtener los mismos resultados con medios más sencillos. Desde el m1smo 
momento en que una donación revocable cumpliese Iguales fmes que un testamento. el 
mediO más formal, el que había sigmficado un mayor esfuerzo de creaciÓn, estaba des­
tinado a desaparecer. En el m1smo sentido MARfN PADILLA, Histona de la sucesión con­
tractual, Zaragoza, 1992, págs. 65 y sigs 

(213) De su frecuencia e InCidencia en este período histórico nos da buena cuenta 
ALoNSO LAMBÁN, ob ca., págs. 358 y sigs., que recoge un Importante número de documen­
tos en los que aparece tanto donacwnes post obaum como resen·ato usufructo Estos 
documentos muestran casos sencillos de donacwnes de cónyuges para después de la 
muerte, en donde a la fórmula de disposición conJunta se une con evidencia la determma­
ción de ser post nostros d1es el momento en el cual el negocw quedará perfecto y el 
donatano por cumplimiento de la condiCIÓn consolidará lo hasta entonces sólo expectativa 
Otras veces se trata de donaciOnes post obaum en donde además de las características 
antenores se observan otras especialidades, como señalar por término la v1da de los h1jos, 
sin duda, para salvar sus prerrogallvas. Pero más frecuentes y diversificadas en cuanto a 
su forma son las donaciones conjuntas de cónyuges reseTI'ato usufructo. en las que los 
donantes actúan de presente; no se trata de una promesa de entregar, sino de un negocio 
actual con efectos inmediatos traslativos del dommio Junto a esta transmisión dLtual del 
derecho de propiedad los donantes se reservan el usufructo por medio de una cláusula que 
reviste distintas fórmulas. Señalando. por lo general. que a seguida, que muertos ambos 
donantes o bien uno de ellos, el donatano consolidará su derecho de manera plena cuando 
la donación es otorgada de modo directo al beneficiario defmltJvo. Tratándose de dona­
ciones conjuntas de esposos, en algún documento se mamfiesta que el supérsme tendrá 
viudedad en los b1enes donados. no consolidándose, por tanto, el derecho expectante del 
donatario hasta después de muertos ambos cónyuges. En el m1smo sentido DE ARVIZU Y 

ÜALARRAGA, ob. cit., págs. 298 y s1gs .. recoge una serie de documentos que conllenen 
abundantísimos ejemplos de d1sposicwnes moms causa efectuadas mancomunadamente 
por los cónyuges. Por su parte, MARTfNEZ GuóN. <<El régimen económico del matrimonio 
y el proceso de redacción de los textos de la familia del Fuero de Cuenca», AHDE ( 1959). 
págs. 45-152, explica la existencia de estos documentos en los Fueros de la familia de 
Cuenca como una consecuencia del rég1men de umdad de bienes. 

(214) Ob Cit .. pág. 357. 
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de un tipo puro. En cualquier caso, la situación del donante cuando se 
reservó el usufructo no tenía una realidad muy distinta de la del donante 
post obitum (215). 

Excede en mucho del objetivo de este trabajo llevar a cabo un estudio 
pormenorizado exhaustivo de la evolución histórica de la institución que 
nos ocupa. Por ello baste con lo dicho para observar cómo la propia génesis 
de la figura avala la tesis, ya defendida con otros argumentos, de que debe 
considerarse excluida de la prohibición, a pesar de los tém1inos tan rotundos 
contenidos en el texto del artículo 669, el testamento mancomunado entre 
cónyuges, pues además de todos los fundamentos que para ello pueden 
encontrarse en el Código Civil, este breve apunte histórico no viene sino a 
corroborar que su reconocimiento viene a identificar esta institución con su 
esencia última y más primaria. 

5. DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO 

A todas las consideraciones hasta aquí realizadas se une además un ele­
mento de cuya valoración no podemos prescindir, como es la propia doctrina 
de nuestro Tribunal Supremo, cuya aportación en este tema está, en mi opi­
nión, en la línea que venimos refiriendo, esto es, la de suavizar la interpre­
tación de una prohibición formulada en términos tan tajantes de modo que 
queden excluidos de la misma hipótesis que caen dentro de su estricta lite­
ralidad. De no ser así no cabría explicar sentencias tales como la de 13 de 
febrero de 1984, en las que aun partiendo el Juzgador de una concepción que 
favorece la ampliación de los supuestos comprendidos en la prohibición al 
decir que «el testamento mancomunado prohibido por el artículo 669 del 
Código Civil es aquel que contiene en un solo acto o instrumento las decla­
raciones de última voluntad de dos personas, y caracterizado, por tanto, por 
su unidad instrumental, no por su contenido», sm embargo, y en aras de 
orillar la prohibición, salva la validez de un testamento que en aplicación de 
la concepción antes dicha tendría tacha de invalidez. Por otra parte, a mi 
entender, en el supuesto de esta sentencia, esta tesis que hace descansar la 
mancomunidad del testamento en su unidad instrumental nos conduce a un 
resultado distinto del ampliamente expresado en su concepción de la figura; 
concretamente se convierte en un expediente con el que se consigue atenuar 
el rigor de esta prohibición el de marginar de la prohibición el otorgamiento 
que se haga de sendas declaraciones de voluntad mortis causa siempre que 
entre las mismas medie un espacio temporal. Es más, creo que la citada 

(215) Esta 1dent1dad de efectos económicos de la donat10 reser\'ato usuj1 ucto y la 
donat10 post obllum es compan1da por V ALLET DE GoYTISOLO, Estudios sobre donaciO­
nes .. , Cit., pág. 47. 
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sentencia no es sino el reflejo del favor con el que en la actualidad cuenta 
esta fórmula testamentaria dentro de nuestro Tribunal Supremo. 

Paso, pues, a estudiar esta importante sentencia, pero no sin antes con­
frontarla con aquella otra de 29 de enero de 1960, ya que además de la 
coincidencia entre los supuestos de hecho de ambas hay un dato muy reve­
lador que, a mi juicio, pone de relieve la superación de una tendencia juris­
prudencia! contraria a esta fonna de testar en favor de una doctrina en la que. 
partiendo de una interpretación más suave, menos rigurosa, si se quiere, de 
los ténninos de la prohibición se ha llegado a excluir de la misma supuestos 
difícilmente excluibles en su literalidad. En los supuestos de ambas senten­
cias nos encontramos con una declaración testamentaria que si bien está 
realizada por un solo cónyuge, expresa y recoge la voluntad de su consorte, 
ya sea por estar suscrito por éste el documento al haber estampado su huella 
dactilar (STS de 29 de enero de 1960), ya sea porque las disposiciones, 
aunque realizadas de puño y letra y finnadas por el restador, se expresan en 
plural y aparecen aceptadas por su cónyuge (STS de 13 de febrero de 1984). 

La Sentencia de 29 de enero de 1960 (216), se ocupó del siguiente caso. 
Un testador redactó de su puño y letra una disposición testamentaria común 
a los bienes suyos y a los de su esposa, finnándola él y estampando ella su 
huella dactilar por no saber finnar. La sentencia de la Audiencia había 
estimado que el documento privado era válido como testamento ológrafo 
del marido y que sólo debía descartarse corno nulo cuanto en el mismo se 
refería a la situación de la esposa. El recurso de casación prosperó y a través 
de sus considerandos declaró la sentencia del Alto Tribunal que no se 
trataba de un supuesto de conversión del negocio jurídico, sino que lo que 
se trataba era de un testamento mancomunado en el que las respectivas 
declaraciones de voluntad se ligan de tal suerte que lo querido por uno de 
los otorgantes se halla supeditado a lo ordenado y querido por otro (2 1 7). 

(216) Ver Repertono puisprudencia cil·li, t LXXXV, págs. 266 y sigs. 
(217) El Tnbunal Supremo afirmó en el segundo Considerando de la sentenc1a que 

se trataba de un testamento mancomunado <<en su modahdad de mutuo con umdad de 
acto y documento. en el que las respectivas declaracwnes se ligan de tal suerte que lo 
quendo y d1spuesto por uno de los otorgantes ~e halla supeditado a lo ordenado y 
quendo por el otro, conStituyendo esta concordancia en el propósito la entraña del 
negoc1o JUrídico. que no perm1te d1sociar la mtenc1ón de las panes, ni conceder Vlrtua­
hdad a una sola de ellas, por ser causa de cada una la de la recíproca .. (llamando 
especialmente la atenc1ón sobre el error de la sentencia recumda) al estimar que no 
puede atnbuírsele carácter de documento mancomunado, no obstante la conJunción y 
propósito de testar de ambos cónyuges porque (decía d1cha sentencia recurnda) la Ley 
prohíbe los de esta naturaleza, cuando precisamente esta prohibiCIÓn es la que prevé la 
posibihdad de su existencia, que al producirse. d1cha terminante e insoslayable prohi­
biCIÓn determma su nuhdad radteal, así como la 1mpos1bihdad de que una disposición 
de esta índole pueda convert1rse fragmentanamente y por sólo valorarse defectos for­
males. hac1endo caso omiso de las e~enc1ales, en negocw JUrídico válido y eficaz ... » 
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De forma análoga, en el supuesto resuelto por la Sentencia de 13 de 
febrero de 1984 aparece únicamente una voluntad testamentaria declarada, 
la del testador, si bien éste, haciéndose eco de la voluntad de su consorte 
manifiesta la conformidad de su cónyuge, el cual estampa su finna en el 
documento. Téngase en cuenta además que en este supuesto, como igual­
mente en el anteriormente referido, los cónyuges deciden formar un cúmulo 
con los bienes de ambos y proceder así a la división de los mismos. Sin 
embargo, en este caso, y pese a la identidad existente con el referido 
anteriormente, el Tribunal Supremo niega su calificación de mancomunado 
basándose únicamente en el dato, ciertamente irrelevante, de que la confor­
midad y aceptación del cónyuge del testador se realizó en un acto o dili­
gencia independiente, aunque a continuación del testamento, siendo ello así 
que, según declaración de este Tribunal, la unilateral declaración de volun­
tad del testador no por ello puede perder su carácter de unilateral e indi­
vidual. Pero aun considerando la relevancia de esta disonancia cronológica 
o falta de coincidencia temporal para excluir la mancomunidad, resulta 
por lo menos sorprendente que, por un lado, se prohíba tajantemente 
(art. 669 CC) el testamento en el que concurren dos declaraciones de vo­
luntad mortis causa emitidas en el mismo acto, y por otro, se admita sin 
ningún género de dudas la validez de dos testamentos separados (por espa­
cios temporales insignificantes) en los que los respectivos otorgantes se 
instituyen recíprocamente herederos o adoptan disposiciones a favor del 
otro con dicho carácter. Tal antagonismo, defendido a ultranza por los 
detractores del testamento mancomunado (218), es cuanto menos insosteni­
ble e injustificable, sobre todo si tenemos en cuenta que la disposición legal 
que prohíbe tal modalidad testamentaria no se limita a prohibir --como en 
principio parece que hubiese bastado-- que dos o más personas testen man­
comunadamente, sino que va más allá y añade la locución «ya lo hagan en 
provecho recíproco, ya en beneficio de un tercero». Locución que tiene, a 
mi jUicio, el significado de especificar el contenido típico de este procedi­
miento testamentario, porque de otro modo no se entiende que se haga tal 
especificación, ya que estando vedada la posibilidad de testar dos o más en 
un mismo documento, resultan prohibidas todas sus variantes. 

De lo dicho resulta, pues, que lo absurdo de la prohibición formulada 
en los términos antes dichos se revela más patente desde el momento en 
que, como ya indicábamos, no se cuestione la validez de dos testamentos 
separados de contemdo idéntico y se sanciona con la nulidad el instrumento 
que contegan las voluntades testamentarias de dos personas, aunque una y 
otra tengan diverso contenido. Lo absurdo de esta dicotomía, pero al mismo 

(218) Cfr., entre otros. a PUIG BRUTAV. Fundamentos de Derecho civzl, t. V, vol. 2 °, 
Barcelona, 1977, pág. 170. 
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tiempo la admisión injustificada de la misma por la práctica totalidad de la 
doctrina (219), nos debería llevar necesariamente a concluir que el alcance 
de la prohibición es meramente formal, esto es, el legislador de 1889, al 
prohibir el testamento mancomunado, estaba exclusivamente vedando la 
posibilidad de que en un mismo instrumento se regulara la sucesión de 
varias personas. Afirmación ésta de todo punto insostenible, ya que el 
propio tenor literal del precepto, haciéndose por lo demás eco de las razones 
profundas de la prohibición, nos revela que el leg1slador no se quedó en el 
plano meramente formal, sino que se cuestionó el contenido socialmente 
tipificado de este procedimiento testamentario. Es decir, habida cuenta de 
las razones esgrimidas para fundamentar la prohibición, parece obvio que 
el testamento mancomunado no se caracteriza fundamentalmente por con­
tener la manifestación de la última voluntad de dos personas distintas en un 
solo documento, erigiéndose así esta circunstancia en un mero accidente de 
forma, sino que va más allá. De no ser así caería por su propio peso el tan 
denostado y repetido inconveniente de la revocabilldad y la consiguiente 
deslealtad a la buena fe de la reciprocidad. Recordemos una vez más que 
uno de los principales precursores (220) de la prohibición expresaba así los 
argumentos para fundamentar la prohibición: «Lo mejor es prohibir una 
forma de testamento incompatible con la buena fe (si es que se tolera la 
revocación de un restador, desconociéndolo o habiendo muerto el otro, que 
testó él como testó porque lo hizo como lo hizo el luego revocante) o con 
la naturaleza de los testamentos (s1 es que no se permite la revocación), y 
que, por otra parte, daba lugar a sugestiones y violencias». 

Pero es que además. en el supuesto de esta sentencia (STS de 13 de 
febrero de 1984) no es que dos personas testen separadamente en actos 
distintos, smo que unas disposiciones testamentarias comunes a ambos res­
tadores son realizadas por uno solo de ellos, con la única salvedad de que 
la firma de dicho documento no se practica al unísono por ambos cónyuges 
sino en momentos diversos. ¿Permite ello excluir la unicidad de instrumen­
to, presupuesto de la mancomunidad? A mi juicio no, y no sólo en este caso 
por las particulares circunstancias concurrentes, smo porque del análisis 
hasta aquí realizado de los antecedentes de la prohibición no creo que la 
unicidad de instrumento o unión física sea el argumento decisivo en pro de 
la mancomunidad, a que atendió nuestro legislador de 1889. Es más, CocA 
PAYERAS (221), comentando la sentencia que nos ocupa, aunque aplaude la 

(219) Por todos, ALBALADEJO, ob Cll .. pág. 104. y PUJG BRUTAU. ob Cll • págs. 
171-172. 

(220) GARCIA GOYENA, ob. cit, pág. 301. En parecidos términos GuTtÉRREZ. ob ctt .. 
pág. 172 

(221) Oh ctl. págs. 1355-1364. 



454 ESTUDIOS 

solución del Tribunal, difiere en la argumentación fundamentadora de la 
misma, toda vez que para él es la falta de varias declaraciones de voluntad 
lo que excluye la mancomunidad en el caso de esta lttis más que la falta 
de unicidad instrumental. 

En cualquier caso, entiendo que de cuanto antecede se desprende lo 
artificwso de esta argumentación jurisprudencia!, que en el fondo sólo se 
justifica en una interpretación atenuadora y restrictiva de una prohibictón 
bastante alejada de la realidad y sobre todo ajena a una finalidad digna de 
tutela JUrídica. 

Por lo demás, la valoración que puede extraerse del análtsis de estas 
sentencias no es otra que el de que esta forma testamentaria, además de ser 
el mejor vehículo para resolver los problemas y atender a las necestdades 
del matrimonio, cuenta en la actualidad con el favor de nuestra jurispruden­
Cia. Buena muestra de ello es el hecho de que, en definittva, se arbitran 
expedientes para excluir de la calificación de mancomunado un testamento 
que de no contar con estos favores difícilmente pudiera tildarse de otra 
manera, ya que lo evtdente es que en el supuesto de la Sentencia de 13 de 
febrero de 1984 el restador emite una declaración testamentaria medtante la 
cual dispone de los bienes tanto privativos como comunes del matrimonio, 
por lo tanto con disposiciones referentes a los patrimonios de los otorgantes, 
que es asumida y suscrita por su consorte. Es deCir, estamos en este caso 
ante un testamento con el contenido y la finalidad típica de un testamento 
mancomunado, en el que no obstante la firma del otro cootorgante se 
practica en un momento temporal distinto, aunque en el mismo mstrumento. 

Lo artificioso y forzado de la explicación esgrimtda por este Tribu­
nal, en aras de salvar de la sanción de nulidad al referido testamento, 
contrasta con la opinión de un sector de la doctrina (222), para quien el 
presupuesto de la pluralidad de declaracione~ de voluntad que debe darse 
para que el testamento caiga dentro de la prohtbición legal concurre 
desde el momento en que, aunque emitida una sola declaración de vo­
luntad, ésta aparezca asumida o suscrita por varios. Pero es que además 
este mismo planteamiento es el que utiliza el Juzgador para tachar de 
mancomunado el testamento objeto del litigio en la Sentencia de 29 de 
enero de 1960, ya que como veíamos en el mismo sólo concurría la 
voluntad tetamentaria del restador, si bien las disposiciones testamenta­
rias estaban suscritas por su consorte. 

(222) Al respecto cfr. ALBALADEJO. oh ctt , pág 104. para qu1en el testamento 
mancomunado puede ser concebido en alguna manera como una sola declaración te~ta­
mentaria asumida o suscrita por varios. 
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IV. A MODO DE CONCLUSION 

En las páginas introductorias de este trabajo me había propuesto bási­
camente un estudio del testamento mancomunado con el objeto de ofrecer 
una perspectiva de esta modalidad de disposición mort1s causa ajustada a 
su sentido y significación actual. Para ello habría de partir necesariamente 
de la prohibición contenida en el artículo 669 del ce y más específicamente 
del conocimiento de las razones, tanto legales como doctrinales, justifica­
tivas de la misma; sólo así era posible explicar la opción legislativa por la 
que se decantó nuestro legislador de 1889. Y en ese estadio de la investi­
gación ya pudimos despejar algunas de las incógnitas que rodean a esta 
figura. Una, muy importante es la que explica cómo una modalidad testa­
mentaria de tanta raigambre en nuestro Derecho histórico, o si se quiere, 
mejor, en la cultura de los pueblos de nuestra geografía, pudo recibir el trato 
legislativo de prohibición rotunda, sancionada con la pena civil de nulidad. 
La explicación no es otra, en mi opinión, que la decisiva influencia que el 
proceso codificador fmacés ejerció, creando un ambiente absolutamente 
desafavorable contra esta forma de testar. En este sentido son muy signi­
ficativas las palabras de GunÉRREZ (223), el cual desconociendo toda una 
tradición histórica y la acomodación de esta institución a los intereses 
familiares, declaró la pertinencia de la prohibición de un testamento «sin 
origen conocido en la historia y sin motivo razonable en la ciencia». Hasta 
tal punto se dejaron notar las influencias galas, que los autores contempo­
ráneos a la Codificación española, y directores inspiradores de la actual 
regulación, se limitaron a trasladar a España los argumentos que en su 
momento se esgrimieron en el país vecino para sancionar la prohibición. 
Recordemos que las razones que se explicitaron para fundamentarla fueron 
-siguiendo el parecer mayoritario de la doctrina (francesa)- que el tes­
tamento mancomunado daba 1 ugar a sugestiones y violencias, en la medida 
que favorecía la captación de la voluntad de un cónyuge (generalmente la 
mujer) por el otro. Además al ser el testamento mancomunado obra de dos 
o más voluntades tomaría el carácter de contractual, con lu 4ue dejaría de 
ser revocable. 

Argumentos, por lo demás, que en mi opinión, además de carecer de 
base suficiente para erradicar una costumbre que ha contado siempre con el 
favor de las gentes, en su caso hubieran podido servir mejor para justificar 
la prohibición de otro tipo de modalidades testamentarias, que aun contando 
con los favores de nuestro legislador, responden mejor a los perjuicios que 
se imputan al testamento mancomunado; me estoy refiriendo al testamento 
ológrafo. Lo que parece evidente pues es que con la prohibición de testar 

(223) Oh C/1 .• pág. 164 
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mancomunadamente aconteció lo mismo que con otras instituciones jurídi­
cas incorporadas al ce, cuya justificación última sólo se explica como la 
consecuencia de la asunción acrítica por el legislador español de plantea­
mientos foráneos difícilmente transportables a nuestro ordenamiento jurídi­
co. La incuestionable tradición jurídica similar de estos dos ordenamientos 
no justificaba, en este caso, la identidad de soluciones jurídicas. 

Evidenciada la debilidad de los argumentos fundamentadores de la pro­
hibición, el paso siguiente que debíamos dar es la reinterpretación del 
precepto prohibitivo. Para ello hay que atender fundamentalmente al ele­
mento de la realidad social, el contexto normativo, la finalidad de la ins­
titución y los orígenes de la figura. 

Atemperar o acomodar la interpretación del precepto que nos ocupa a 
la realidad social actual nos lleva a introducir un elemento !imitador del 
alcance de la prohibición, si no queremos que los cauces de la hermenéutica 
discurran a espaldas de la realidad. En efecto, si consideramos el tantas 
veces denunciado arraigo social de la institución, para cuya constancia nos 
servimos, no de la apreciación subjetiva, sino de los datos objetivos que nos 
ofrecen los profesionales que en nuestro país autorizan la mayoría de las 
disposiciones de última voluntad, y lo ponemos en contacto con el criterio 
de interpretación sociológica, el resultado no es otro que una suavización 
del alcance de la prohibición en el sentido de excluir de su ámbito el 
testamento mancomunado entre cónyuges. Además, este factor sociológico, 
como criterio exegético, es si se quiere aún más relevante en este tema, ya 
que nos demuestra que esta prohibición nada tiene que ver con las distintas 
coordenadas que integran aquél elemento (ideológicas, morales y económi­
cas). En efecto, la prohibición de testar mancomunadamente es una prohi­
bición alejada y contraria a los fines de la institución matrimonial, es una 
prohibición lim1tadora de la libertad civil o principio de la autonomía pri­
vada, piedra medular del ordenamiento jurídico civil y es en definitiva una 
prohibición que veda una de las manifestaciones de la libertad de testar 
cuya virtualidad funcional es precisamente el ofrecer un mejor cauce a los 
intereses económicos y sucesorios, en general, de la unidad familiar. 

Desde otro punto de vista no debemos olvidar que, al carácter de ins­
titución conocida y vivida que tiene el testamento mancomunado en la 
praxis diaria, se une la circunstancia, ciertamente relevante, de la nueva 
posición que la mujer ha pasado a ocupar en la sociedad. Y digo esto porque 
el carácter captatorio de la voluntad, que se predicaba de este procedimiento 
testamentario se alimentaba mucho de una cultura en la que la mujer esta 
sometida a una serie de restricciones en su libertad civil, presentadas mu­
chas veces como mecanismos tuitivos de su «incapacidad». La realidad 
sociológica actual es bien distinta, por lo que si ya antes carecía de sostén 
la presentación de esta institución como una fórmula particularizada de 
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evitación de riesgos en la formación libre y espontánea de la voluntad, hoy 
este es un argumento si cabe aún más insostenible. 

Hablaba de nueva realidad social, pero es que a este nuevo panorama 
hay que sumar el trascendental cambio normativo que se ha operado en una 
materia cuya incidencia en la figura que nos ocupa es ciertamente relevante. 
El resultado, entre otros, de estas reformas legales es la desaparición del CC 
de toda una serie de prohibiciones de contratación entre cónyuges cuya 
sustentación respondía a similares razones que las que Justifican la prohi­
bición de testar mancomunadamente (las sugestiones o posibles captaciones 
de la voluntad de un cónyuge por el otro). Considerando este cambio sus­
tancial del contexto nonnativo que rodeaba el precepto legal prohibitivo lo 
que nos queda, en mi opinión, es una prohibición descontextuarizada, ais­
lada. Frente a la norma de libertad que instaura el artículo 1.323 del CC, 
¿cómo justificar hoy una prohibición decimonónica, alejada de la realidad 
social y sin aparente jsutificación en el actual contexto normativo? 

Más aún SI cabe, si tenemos en cuenta que frente a las pretensiones de 
generalidad y de exclusión total de la institución a que aspiraba el artículo 733 
del CC nos encontramos con un mapa jurídico donde la forma de testar man­
comunadamente está expresamente admitida en la Compilación aragonesa y 
en la navarra y más recientemente en la Ley de Derecho Civil Foral del País 
Vasco, recogiendo una ancestral costumbre, y regulación en este sentido. 

Pero estos cambios nonnativos han sido muchos. Otro fundamental, por 
lo que tiene que ver con esta figura, ha s1do la reciente incorporación a 
nuestro ordenamiento jurídico civil del testamento mancomunado en rela­
ción con las explotaciones agrarias familiares y los jóvenes agricultores 
(Ley de 24 de diciembre de 1981). No deja de ser significativo que, frente 
a una prohibición tan rotunda, cuya literalidad nos lleva de la mano al 
campo de las de orden público, se haya admitido una forma de testar tan 
contestada en otras épocas históricas. 

En el conjunto de todo este nuevo contexto normativo, ¿qué alcance 
tiene hoy la prohibición? Para mí no es otro que aquel que resulta de 
despojar a esta figura de todos sus prejuicios y presentarla en su verdadero 
sentido y esencia última. Lo cual es tanto como admitir esta forma de 
disposición mortis causa, como un medio más evolucionado que el testa­
mento unipersonal, del que se pueden valer los cónyuges para satisfacer sus 
más íntimas aspiraciones, ya que la verdadera esencia de esta modalidad 
testamentaría no está en que varias personas puedan testar conjuntamente 
sino en el contenido que esta forma exterioriza. 

EL VIRA AFONSO RODRIGUEZ 

Doctora en Derecho 
Profesora Asociada de Derecho Civil 

Universidad de La Laguna 
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l. INTRODUCCION 

En un intento de resumir brevemente los hechos objeto de la resolución, 
podemos decir que el supuesto planteado es el de una sociedad que tras 
haber contratado un préstamo hipotecario a través de sus administradores ve 
cómo le es suspendida la inscripción en base a la falta de acreditación de 
las facultades representativas del órgano. Argumenta el Registrador que tal 
falta constituye un defecto subsanable y que en tanto en cuanto no se repare 
el mismo la escritura no tendrá acceso al Registro. Acreditadas posterior­
mente las facultades, el documento es inscrito, si bien el Notario interpone 
recurso gubernativo contra la nota denegatoria a efectos doctrinales invo­
cando que el Registrador, al calificar, no se ajustó a lo dispuesto en el 
artículo 9 de la Primera Directiva de la Comunidad Europa, fechada el 
9 de marzo de 1968. 

El Registrador, en defensa de su nota, estima que no es invocable el 
precepto comunitario puesto que, dada la naturaleza jurídica, no goza de 
aplicabilidad directa y que, a mayores, ya ha sido objeto de desarrollo por 
el legislador español en el artículo 129 de la Ley de Sociedades Anónimas 
de 1989, reforzando su postura al argumentar que el precepto nacional 
recoge un ámbito de poder de representación de los administradores de una 
sociedad anónima circunscrito al objeto social, con lo que todos los actos 
que se extralimiten no sólo serán presupuesto de la responsabilidad de los 
administradores derivada del artículo 133 de la Ley de Sociedades Anóni­
mas, sino que serán ineficaces en un eJerciciO de coordinación entre las 
reglas generales de la representación y el contenido del ya citado artículo 
129. Afirma, sin embargo, que el legislador introduce en este precepto una 
excepción a la ineficacia de tales actos concretada en la buena fe del 
tercero, considerando, no obstante, que su apreciación corresponde al Juez 
y que, como consecuencia de ello, los Notarios y Registradores, si bien no 
pueden anticiparse a la posible declaración judicial, lo que deben es, cau­
telarmente, eliminar cualquier sombra de duda sobre la validez de los actos 
inscritos, arguyendo que la admisión al Registro de actos carentes de firme­
za atenta contra la misma naturaleza de la calificación, según se desprende 
del artículo 19 de la Ley Hipotecaria. 

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña confirma la 
calificación registra! y exhorta a los Notarios a que, para evitar futuras 
complicaciones y litigios, adviertan la actuación de los representantes so­
ciales fuera del objeto social. 

El Notario recurrente apela el auto presidencial y censurándole al Tri­
bunal su desviación respecto de las alegaciones formuladas afirma que lo 
que ciertamente interesa es determinar las facultades representativas de los 
administradores, recogidas en la vigente Ley de Sociedades Anónimas, con 
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independencia de que la normativa a aplicar sea la directiva, en virtud de 
su efecto directo, o la norma nacional, interpretada de conformidad con la 
comunitaria. 

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO 

Vistos el artículo 9 de la Primera Directiva de la Comunidad Económica 
Europa, de 9 de marzo de 1968; 129 de la Ley de Sociedades Anónimas; 
Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1984 y 24 de noviembre 
de 1989, y Resoluciones de este Centro Directivo de 1 de julio de 1976, 
2 de octubre de 1981, 31 de marzo de 1986, 12 de mayo de 1989 y 11 de 
noviembre de 199 l. 

l. En el presente recurso se debate exclusivamente sobre la inscripción 
en el Registro de la Propiedad de una escritura de préstamo con garantía 
hipotecaria, otorgada en representación de la sociedad prestataria e hipote­
cante por el administrador único con cargo vigente e inscrito en el Registro 
Mercantil, lo cual queda debidamente acreditado en el título calificado. 

El Registrador suspende la inscripción por no acreditarse las facultades 
del representante de la entidad prestataria para tomar dinero a préstamo. 

2. Si se tiente en cuenta: a) que por determinación legal el ámbito de 
representación del administrador de una sociedad anónima se extiende a 
todos los actos comprendidos en el objeto social (vid. art. 129 de la Ley 
de Sociedades Anónimas); b) que como ya declarara esta Dirección General 
(vid. Resolución de 11 de noviembre de 1991) es muy difícil apreciar a 
priori si un determinado acto queda incluido o no en ese ámbito de facul­
tades conferidas a los representantes orgánicos de la sociedad (toda vez que 
la conexión entre aquél y el objeto social tiene en algún aspecto matices 
subjetivos -sólo conocidos por el administrador-, participa en muchas 
ocasiones del factor riesgo implícito en los negocios mercantiles y suele 
precisar del conveniente sigilo para no hacer meficaces, por públicas, de­
terminadas decisiones empresariales que pretenden por mediOS indirectos 
resultados negociables propios del objeto social), hasta el punto que ni 
siquiera puede hacerse recaer en el tercero la carga de Interpretar la co­
nexión entre el acto que va a realizar y el objeto social redactado unila­
teralmente por la otra parte contratante; e) que es doctrina consagrada en 
la jurisprudencia del Tribunal Supremo y en las Resoluciones de este 
Centro Directivo {vtd. Sentencias de 14 de mayo de 1984 y 24 de noviem­
bre de 1989, y Resoluciones de 1 de julio de 1976, 2 de octubre de 1981, 
31 de marzo de 1986 y 12 de mayo de 1989) la de inclusión en el ámbito 
del poder de representación de los admimstradores, no sólo los actos de 
desarrollo o ejecución del objeto social, sea en forma directa o indirecta, 
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y los complementos o auxiliares para ello, sino también los neutros o 
polivalentes y los aparentemente no conectados con el objeto social, que­
dando excluidos únicamente no los actos ajenos al objeto mismo, sino los 
claramente contranos a él, esto es, los contradictorios o denegatonos del 
mismo; d) que en el acto ahora cuestionado -tomar dinero a préstamo con 
garantía hipotecaria- no concurre ninguna circunstancia que permita apre­
ciar su inequívoca contradicción con el objeto social, sino que, por el 
contrario, se trata de una de esas actuaciones que la doctrina ha dado en 
calificar de neutras o polivantes; deberá concluirse en la procedencia de la 
mscripción cuestiOnada, todo ello sin perjuicio de la legitimación de la 
sociedad para exigir al administrador la responsabilidad procedente si su 
actuación estuviese desconectada del objeto social o, incluso, la anulación 
si concurriesen los requisitos necesarios (art. 129 de la Ley de Sociedades 
Anónimas). 

Por todo ello, esta Dirección General ha acordado estimar el recurso 
interpuesto revocando el auto apelado. 

Se comprueba tras una lectura de los hechos y los fundamentos de 
Derecho cómo la solución a la que llega la Dirección General de los 
Registros y del Notariado (DGRN) responde a la línea doctrinal seguida 
por este órgano directivo en sus últimos pronunciamientos respecto de la 
interpretación que debe hacerse del artículo 129 LSA. Sin embargo, la 
resolución que a contmuación me propongo comentar resulta especial­
mente interesante ya que el supuesto no se agota en las cuestiones 
tradicionalmente conflictivas que el precepto de la Ley de Anónimas 
plantean, sino que en él confluyen también cuestiones de Derecho comu­
nitario como consecuencia de la invocación por parte del Notario recu­
rrente de la eficacia jurídica de la Directiva comunitaria inspiradora. Por 
ello, para un correcto análisis de los distintos problemas resulta útil 
dividir el estudio en dos partes, tratando en primer lugar la incidencia 
de la Directiva comunitaria en los distintos ordenamientos nacionales, así 
como la posible invocación de las mismas ante el Registro como presu­
puesto para el posterior análisis del alcance que el artículo 129 LSA 
tiene en nuestro Derecho. 

III. APLICABILIDAD DIRECTA Y EFICACIA JURIDICA 
DE LAS DIRECTIVAS CEE 

La primera de las cuestiones suscitada al hilo de la resolución que 
resulta de obligado tratamiento es, sin duda, la de dar una respuesta ade­
cuada a los problemas que la incidencia de la Directiva comumtaria plantea 
en los distintos ordenamientos nacionales. El tema, si bien ya largamente 
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estudiado por la doctrina (1 ), srgue constituyendo una brecha abierta en el 
Derecho comunitario debido no sólo a la falta de previsión legislativa en la 
materia, sino también y fundamentalmente a la ambigüedad con que el 
Tribunal de Justicia de Luxemburgo se ha ocupado de él en algunos de sus 
pronunciamientos. La cuestión ha sido puesta de relieve en la resolución 
comentada a través de la invocación de la normativa comunitaria que el 
Notario recurrente hace. Ante ésta, el Registrador alega al redactar su es­
crito de calificación la no invocabilidad de tal drsposición debido a que este 
tipo de normas carecen de la aplicabilidad directa concedida a otras dispo­
siciones. No cabe dudar de la certeza de tal afirmación, pero, sin embargo, 
el tema resulta mucho más interesante, fruto de las dificultades que la 
negación de la aplicabilidad directa de las Directivas ha propiciado. Ade­
más, el tratamiento de todas las cuestiones relativas a los efectos que las 
Directivas despliegan en los ordenamientos nacionales pone de relieve una 
segunda cuestión a analizar: la posibilidad de invocabilidad de una Direc­
trva ante un Registrador. 

A) EFICACIA DE LAS DIRECTIVAS CEE EN EL ORDENAMIENTO INTERNO 

Partiendo del significado de la aplicabilidad drrecta como aquella carac­
terística inherente a una serie de disposiciones comunrtarias en virtud de la 
cual dichas normas se convierten en generadoras de derechos y obligaciones 
para todos los sujetos actuantes en el tráfico jurídico comunitario, resulta 
claro que las Directrvas quedan exclurdas de tal consideración al configu­
rarse como simples mandatos dúctiles dirigidos a los Estados miembros en 
búsqueda de objetivos de armonización determinados (2). Sin embargo, y 
como consecuencia de las drficultades que tal negación conlleva, el Tribu­
nal de Justrcia de las Comunidades Europeas (en adelante, TJCE) ha ido 
creando toda una doctrina en torno a la eficacia jurídica de las Directivas, 
en un intento de eludir el concepto <<aplicabilidad directa», a partir de la 
articulación de los principios comunitarios y encargándose de poner de 

(1) V1d, enrre otros. MrLLAN MoRo, L., «La eficac1a de las Duectivas· evolución 
reciente». RIE. 1991, págs. 845 y sigs.; GARCÍA CRUCES. J. A .. <<Consideraciones en torno 
a la jurisprudencia del TJCE en materia de soc1edades>>. RDM. 1991, págs. 731 y s1gs .. 
MANGAS MARTIN, A., <<Relaciones entre Derecho comunitano y Derecho mterno>>. en 
AA.VV., El derecho comumtano europeo y su aplicaciÓn Jlldicial (d1r.: RoDRlGUEZ 
IGLESIAS Y LIÑÁN NoGUERAS), Cívnas. Madnd. 1993, págs. 66 y s1gs. 

(2) Para un complero análls1s de aplicabilidad d1recta de las fuenres del Derecho 
comunnario y del papel que dentro de ellas ocupan las Directivas, v1d . entre otros. 
SANTAOLALLA GADEA, F., «La aplicabilidad del Derecho comumtano en España>>. en 
AA.VV. Tratado de De~a·ho Comunitario Europeo (d1rs .. GARCiA DE ENTERRiA y otros). 
Cívllas, Madnd. 1986. pág~. 385 y sigs 
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relieve la dilución práctica que en el ámbito comunitario se ha producido 
entre las normas que pudiésemos llamar de aplicabilidad directa o «self 
executing» y las que no gozan de tal carácter. 

Como ha sido puesto claramente de manifiesto de forma reiterada por 
el Tribunal, el punto de partida en lo relativo a los efectos que las Direc­
tivas despliegan en los distintos derechos nacionales lo constituye el carác­
ter obligatorio del que este tipo de disposiciones gozan (3). La razón de tal 
obligatoriedad hunde sus raíces en la salvaguarda de los principios funda­
mentales en el Derecho comunitano (4). Permitir que un Estado pueda 
escapar al cumplimiento de las obligaciones asumidas no sólo implica un 
atentado grave contra los principios comunitarios, sino que también conlle­
va consecuencias muy negativas para los particulares. 

La dotación del carácter obligatorio a estas disposiciones comunitarias 
resultaba, sin embargo, insufictente. El hecho de que se convirtiese a la 
Directiva en auténtico motor del Derecho comunitario al propiciarse la 
utilización de este tipo de normas como instrumento de regulación de los 
más diversos sectores en el Mercado Común, unido a la lentitud e incluso 
en ciertos casos de reticencias por parte de los Estados miembros (5) a 
recibir normas en sus ordenamientos internos provenientes de Europa, pro­
vocó que en múltiples ocasiones quedasen sin tutelar los intereses de mu­
chos ciudadanos europeos por el mcumplimiento de sus respectivos Esta­
dos (6). La solución, en cualquier caso, ha venido de la mano del TJCE, que 
consciente de las discriminaciones a que la inadaptación del derecho interno 

(3) Como ha puesto de relieve la profesora MANGAS MARTIN, el artículo 189.3 del 
TCEE impone a los Estados mtembros respecto de las Directtvas una obligactón en 
cuanto al resultado que deban alcanzar, cuya exoneración resultaría mcompattble con el 
carácter imperativo de la norma. Vid. MANGAS MARTIN, A., <<Relaciones .. », en El Dere· 
cho comunitario .. , en., pág. 68. 

(4) Estos pnnctpws de aplicación umforme, de no discrimmación o el de coope­
ración son Jos recogtdos por los artículos 5 y 6 del Tratado de la CE Respecto a la 
tmportancia del pnncipw de cooperación, basta recordar algún pronunctamtento del 
TJCE en la que el órgano JUrisdtccwnal aftrma: <<La soltdanté, qut est a la base de ces 
obligatwns comme de lémsemble du systeme communautatre conformé a léngagement 
sllpulé par J'article S du traité». Vid STJCE de 16 de dictembre de 1976, Rewe v 
Zentralfinanz as. 33/76, Rec 1989, pág. 1989; 10 de dictembre de 1969, Commisston 
v. France, as. 11/69, Rec. 1969, pág. 523. 

(5) Tras una lectura de los repertorios JUnsprudenciales se observa que la mayoría 
de los pronunciamtentos anuales del TJCE se refieren a inobservanctas por parte de Jos 
Estados mtembros respecto de la obligactón de trasposictón de las Dtrecttvas que sobre 
ellos pesan. 

(6) Para un detallado estudio de las anomalías que tal maplicactón conlleva nd. 
MANlN MANtN, <<L'mvocabiltte des dtrectives: Quelques mterrogauons>>, en Reme Tri· 
mestrie/le de Droit Européen. 1990, pág. 676, y CURTIN, <<Directives: The effectivenes 
of Judtcial protectwn of lndtvidual Rtghts», en Common Market Law Renew. 1990. 
págs. 710-712. 
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al comunitario pudiera producir, ha elaborado, como ya quedó expuesto, 
una de las más brillantes y controvertidas doctrinas en el marco del Derecho 
comunitario: la de la eficacia jurídica de las Directivas en el ordenamiento 
interno. 

Sin embargo, las manifestaciones que esta doctrina ha tenido en la 
práctica pueden considerarse desiguales, discriminándose en función de las 
características de la Directiva a aplicar y los sujetos receptores de la misma. 
Por ello, pueden distinguirse tres categorías de incidencias --establecidas 
jurisprudencialmente- que la Directiva comunitaria no transpuesta puede 
producir en los distintos derechos nacionales. 

l. El efecto directo de las Directivas 

Como ya afirmara la profesora MANGAS (7), el fundamento del efecto 
directo de este tipo de normas comunitarias debemos enraizarlo en dos 
principios fundamentales recogidos en los Tratados y que inspiran el orde­
namiento comunitario: el de aplicación uniforme y el de no discriminación. 
Junto a ellos, el TJCE ha añadido, a través de la interpretación del artículo 
5 del Tratado de la CEE, el de cooperación o de lealtad para con los 
compromisos adquiridos (GEMEINSTREUE). 

Han sido muchas las sentencias que el Tribunal de Justicia de Luxem­
burgo ha dictado en tomo al tema, configurando en cada una de ellas los 
contornos de un principio que no termina de aparecer claro debido a la 
dificultad que supone regular todas las Situaciones y tutelar los distintos 
intereses con la simple base junsprudencial. 

La cuestión de la eficacia directa arranca de antiguo. Como punto de 
partida podemos señalar las sentencias que resolvieron los asuntos Orad, 
SACE, Schlüter o Van Duyn (8), en las que se establecen las bases de la 
eficacia directa al afirmar que ningún Estado puede oponer a sus particu­
lares su propio incumplimiento. Sm embargo, ha de ser en las sentencias 
Ratti y Becker (9) en las cuales el TJCE perfile los rasgos característicos 
de la eficacia directa de las Directivas. En ambas se ponen de relieve los 
requisitos para la invocabilidad de la eficacia directa de los preceptos de 

(7) V1d MANGAS MARTfN, A .. Derecho comunitario europeo y Derecho esp01io/. 
Tecnos, Madrid, 1987. págs. 70 y sigs. 

(8) SSTJCE de 6 de octubre de 1970. Grad. as. 9/70. Rec 1970; 17 de diciembre 
de 1970, SACE, as. 33/70, Rec 1970, pág. 1223; 24 de octubre de 1973. Schluter. as 
9/73. Rec. 1973. pág 1158; 4 de diciembre de 1974. Van Duyn. as 41/74. Rec 1974, 
págs. 1337 y sigs 

(9) SSTJCE de 5 de abril de 1979. Ratti, as. 148/78. Rec 1979. pág 1629; 19 de 
enero de 1982, Becker. as. 8/81. Rec. 1982-1, pág. 53. 
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una Directiva, parttendo, como condición necesaria, del hecho de que haya 
transcurrido el plazo concedido al Estado para la transposición sin que ésta 
se haya llevado a cabo ( 1 0). Sin embargo, éste no es el único de los 
supuestos que la jurisprudencia comunitaria ha tomado en consideración 
para que pueda ser aplicada directamente una Directiva; también son sus­
ceptibles de aplicación directa de la norma comunitaria aquellas situaciones 
en las que realizada por el Estado la adaptación del derecho nacional a los 
preceptos de las Directivas, ésta resulta insuficiente o es claramente defi­
ciente. Como complemento del elenco de condicionantes que ha de reunir 
una Directiva para su aplicación directa se exigen otras dos notas esencia­
les: que su contenido sea suficientemente prenso e incondtcional ( 11) como 
para no dejar margen de duda sobre lo que con tales preceptos se pretende 
regular. Qué es lo que debamos entender por contenido preciso e mcondi­
cional de la norma ha ido perfilándose conforme lo ha hecho la doctrina del 
efecto directo. Así, podremos afirmar que una Directiva presenta un carác­
ter claro y preciso cuando las obligaciones en ella recogida sean concretas, 
desprovistas de ambigüedades, mientras que podrá predicarse de ella su 
incondicionalidad cuando no deje márgenes de apreciación discrecional a 
las autoridades públicas o a las instituciones comunitarias ( 12). 

Resulta fácilmente aplicable que la doctnna del efecto directo trata de 
salvar las diftcultades prácticas planteadas en los distintos derechos nacio­
nales como consecuencia de la inactividad de los Estados a la hora de 
adaptar las Directivas comunitarias. El TJCE aseguraba así el amparo que 
ofrecían las Directivas comunitarias al particular que acudía ante una au­
toridad pública invocando la norma no transpuesta. Sin embargo, con ella 
se mtentaba dar respuesta a objetivos muy concretos, tales como evitar, en 
interés de los ciudadanos de la Comunidad, que el Estado pudiera con su 
incumplimiento poner freno a la introducción en los ordenamientos nacio­
nales de los postulados comunitarios, pero a la vez se dejaban sm solventar 
otras muchas cuestiones de gran interés que han tenido que recibir respuesta 
a través de la labor JUnsprudencial. 

(10) Sentencta Becker (ya cnada). Recientemente la Sentencta 3-3-94, Vaneetveld/ 
Le Foyer as.C-316/93 en la que el Tribunal recuerda que los parttculares sólo pueden 
mvocar una Directtva ante los órganos JUrisdtccwnales nacwnales (entiéndase Estado) 
cuando haya venctdo el plazo fijado para adaptar la norma mterna al Derecho comuni­
tario 

(11) La extgencia de prectsión e incondtcwnalidad es predtcada tambtén de los 
Reglamentos, poméndose de mamfiesto el acercamiento que en la prácuca se da entre 
las normas comunitarias con apltcabtltdad directa y las que no la llenen. 

(12) V1d. MANGAS MARTIN, A .. <<RelaciOnes ... », en El Derecho comunitario .. . 
pág 62. 
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2. La mterpretactón conforme a la luz y a la letra de la Directtva CEE 

Con el establecimiento de los presupuestos básicos exigidos para que 
una Directiva comunitana pueda desplegar sus efectos directos, se pone 
de manifiesto el criterio delimitador para la determinación de las situa­
CIOnes en las que la Directiva comunitaria tendrá aplicación directa y de 
aquellas en las que no. Entre ellas el supuesto más claro lo constituyen 
las relaciones horizontales (13). El argumento para negar la eficacia 
directa en las relaciones inter-privatos ha sido puesto de manifiesto por 
el TJCE en numerosas sentencias (14). El fundamento de tal negación 
parte del hecho de que la Directiva no actúa «self executing». Siendo 
una obligación dirigida a los Estados, destinatarios de las mismas. que­
dan por lo tanto los particulares al margen de tal normativa. En pro de 
este criterio se invocan principios de seguridad jurídica, y como refuerzo 
se sostiene que el reconocimiento del efecto directo en las relaciones 
horizontales equivaldría a reconocer a la Comunidad la facultad de crear 
obligaciones en los particulares por medio del instrumento normativo de 
las Directivas, cuando en realidad el Tratado sólo lo permite a través de 
los Reglamentos ( 15). 

Dicha argumentación se expuso de forma principal a raíz de la sentencia 
Marsha/1 En ella se arguye que la invocabilidad de la Directiva frente al 
Estado constituye una suerte de sanción contra este por su incumplimiento, 
fruto de la obligación (ex art. 189 del Tratado), pero en modo alguno puede 
ser admitida la invocabilidad entre los particulares ya que ello equivaldría 
a conceder unos efectos inmediatos a las Directivas de los que les privó el 
derecho originario. 

Sin embargo, no sólo los supuestos en los que se dan relaciones hori­
zontales quedan excluidos de la aplicación directa de las Directivas, sino 
que a ellos se unen todas aquellas situaciones en las que la norma comu­
nitaria no goza de un contenido preciso e incondicional. La razón de tal 

(13) Pese a la convemencm de mcluir este tipo de relaciOnes entre las susceptibles 
de aplicación directa de la Directiva defendida por un sector doctnnal. el TJCE ha sido 
reticente a la hora de admitirlo basándose en razones de dudosa aceptación V1d MILLÁN 
MoRo. L.. <<La eficacia .. ». RIE. pág 1991; en el mismo sentido recientemente, el Abo­
gado general en el as. 91/92 Faccim Don (ya citada). Rec. 1994· 7, págs. 3325 y sig~ . 
ha defendido la convemencia de reconocer efecto directo a las Directivas también en las 
relaciOnes honzontales. 

(14) Partiendo de la jurisprudencia Marshall. destaca en la materia el reciente fallo 
del TJCE de 14 de julio de 1994. asunto Faccmi Don, en el que el órgano jurisdiCCIOnal 
se ratifica en los argumentos expuestos en Marshall y niega la aplicabilidad directa a 
este tipo de disposiciOnes. 

( 15) Vid. aps 20-24 de la STJCE de 14 de julio de 1994. Faccmi Don (ya 
citada) 
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exclusión resulta lógica: ante la posibilidad de variantes interpretativas la 
Directiva no puede ser aplicada directamente ( 16). 

Por todo lo expuesto resulta claro que esta doctrina se presenta como 
insuficiente. Existen en la práctica múltiples situaciones en que las Direc­
tivas comunitarias no pueden desplegar sus efectos directos, bien por fal­
tarles el carácter preciso e incondicional o por tratarse de relaciones entre 
particulares en las que los intereses de los particulares quedan desprote­
gidos ( 17). Así pues, y en un intento de aportar un instrumento interpreta­
tivo idóneo para satisfacer los intereses privados, el TJCE ha ido perfilando 
la doctrina de la «Richtliniekonforme Auslegung», que si bien suscita 
múltiples interrogantes resulta satisfactoria ante determinadas relaciones 
jurídtcas (18). La evolución jurisprudencia! sobre la materia parte del asun­
to Mazzalai ( 19), al que stguieron toda una serie de pronunciamientos, hasta 
que el TJCE perfiló la doctrina en las sentenctas Val Colson y Harz (20). 
En ellas, en un ejercicio de interpretación coherente con los principios 
inspiradores del Derecho comunitario, se establece, con independencia de 
que la relación sea vertical (21) u horizontal, la obligación de los Jueces 
nacionales de interpretar el ordenamiento Jurídico interno «a la luz de la 
letra y de la finalidad de la norma comunitaria». 

(16) Un claro ejemplo lo constituye la STJCE que resolvió el asunto Van Colson 
(ya citada), en la que pese a darse la relactón verucal la norma comumtana carecía del 
carácter preciso e mcondic10nal, con lo que hubo de acudir a otros cnterios Interpreta­
tivos A mt juiciO, el cnterio de la clandad y precisión resulta el más ópttmo para 
discnmmar los supuestos en los que cabe que la norma comumtaria tenga efecto dtrecto 
y en los que no se admtte tal postbilidad, ya que se evitarían las dtscrimtnac!Ones entre 
SUJetos constgutendo de forma más equllattva resultados prácticos tdénucos. En este 
senttdo, v1d. GARCiA-CRUCES GONZÁLEZ, J. A, <<Derecho comunnano y Derecho del con­
sumo», RDM. 1989, págs. 327 y stgs. 

(17) La profesora L. MILLÁN MoRo lleva a cabo un mteresante estudio sobre los 
efectos dtscriminatonos de la aplicaCIÓn exclusiva de los efectos directos a las relacio­
nes verticales y a las soluciOnes interpretativas aportadas por la jurisprudencia comu­
mtana l'td <<La eficacia ... ». RIE. 1991, pág. 854, y btbliografía allí Citada. 

( 18) Como ya quedó expuesto, y parte de la doctrina deftende. en lo~ supue>tos en 
que la norma comunnaria fuese precisa e incondicional parece que la interpretactón, 
pese a que en ocasiOnes llegue a soluciones coinctdentes, no es la más aproptada para 
las relac1ones horizontales. Stn embargo, en aquellos supuestos en los que la Dtrectlva 
adolezca de una falta de claridad o prectstón resulta plenamente sausfactoria debtdo a 
la consecución del llamado «efecto úllh> de la Directiva. 

(19) STJCE de 20 de mayo de 1976, Mazzala1, Rec. 1976, págs. 657 y s1gs. 
(20) SSTJCE de 1 O de abnl de 1984, Van Col son y Kaman, as. 14/83, Rec. 1984, 

pág 1891, y 10 de abril de 1984, Harz., as. 79/83, Rec. 1984, pág. 1921. 
(21) Respecto de las relaciones verticales y en coherencta con lo anteriormente 

expuesto parece claro que solamente cabrá tal mterpretactón en el caso de que la norma 
comumtaria no pueda producir efectos dtrectos, puesto que en tal supuesto la soluctón 
sería la de no aplicar el Derecho naciOnal y sí el comumtario l'td. MILLÁN MoRO, L.. 
<<La eftcacta. ». RIE. 1991, pág. 864. 
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No obstante, mayor Interés que la enunciación de la evolución jurispru­
dencia! sobre la materia puede tener el fundamento jurídico de tal criterio 
interpretativo. Como ya ha quedado expuesto, el TJCE al introducir el crite­
rio de la «Richtliniekonforme Auslegung» intenta cubrir todas aquellas si­
tuaciones que ante la imposibilidad de aplicar la doctrina del «efecto di­
recto» pudieran resultar discriminadas. Sin embargo, la fundamen­
tación no debe ser buscada solamente en razones de justicia entre los parti­
culares (22), sino que, yendo más allá, ha de fundarse en la primacía del 
Derecho comunitario sobre el interno. La razón de tal argumentación pode­
mos verla en fallos jurisprudenciales de tanta relevancia como el que resolvió 
el asunto Marleasing (23). En él dos litigantes particulares acudían a la JUris­
dicción española invocando uno la normativa interna y otro la Directiva no 
incorporada al Derecho español, con posibilidad de efecto directo. La impor­
tancia de este fallo en la evolución de la JUrisprudencia comunitaria ha lle­
vado a la doctrina a hacer las más diversas interpretaciones (24). La trascen­
dencia de la sentencia es que en ella se trata la eficacia de las Directivas no 
incorporadas, precisas e incondicionales -susceptibles, pues, de efecto di­
recto- en una relación puramente horizontal (25). En este supuesto se pone 
de relieve, a mi juicio, que el verdadero fundamento jurídico de la interpre­
tación de la Directiva a la luz de la letra y de la finalidad de la norma 
comunitaria ha de verse en la primacía del Derecho comunitario y el intento 
de su aplicación uniforme más que en cualquier sanción contra el Estado 
incumplidor. La normativa comunitaria en su búsqueda de una aplicación 
uniforme traspasa la barrera que supone el incumplimiento por parte del 
Estado, impregnando con su eficacia las relaciones entre particulares. 

Sin embargo, lo que no convence es la forma en en que el Derecho 
comunitario ha buscado la aplicación de los pnncipios comunitarios en 
estos casos. Si bien el criterio de interpretación adoptado por el TJCE 

(22) Aunque la no discnmmación entre particulares haya sido una de las razones 
que han mot1vado al TJCE a establecer el criterio interpretauvo enunciado, no es la 
única razón para ello, ya que tal objt:tivu lo hub1ese alcanzado más eficazmente a través 
de la concesión del efecto d1recto a las Directivas en las relacwnes horizontales. 

(23) STJCE de 13 de noviembre de 1990, Marleasing, as. C-1 06/89, Rec. 1990. 
pág. 4135. 

(24) GARCÍA-CRUCES GONZÁLEZ, J. A., «La ef1cac1a jurídica del derecho comunl!ano 
de sociedades no desarrollado en la leg•slación Interna», ADC. 1992, pág. 371, y biblio­
grafía allí cllada. 

(25) El carácter de honzontalidad de la relación ha s1do recientemente discuudo 
por algún sector doctrinal que sostiene que las relaciones que subyacen entre las partes 
litigantes en este supuesto presentan tan sólo una apar1enc1a de horizontalidad (Estado­
particular), ya que el que declara o no la nulidad es el Estado, y éste no puede 1mponer 
obhgacione; al particular denvadas de su mcumplimiento. Vid MANGAS MARTíN, A , 
<<Relacwnes. >>, en El Derecho comunitaf io europeo y su aplicación judicial (d1rs.: 
RoDRíGUEZ IGLESIAS y LJÑÁN NoGUERAS), CIVItas, Madnd, 1993, pág. 85. 
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debemos considerarlo coherente y respetuoso con lo establecido en el ar­
tículo 189, continúa resultando en la práctica ciertamente injusto al segUir 
manteniendo dos categorías de normas en función de sus destinatarios. 
Admitir la posibilidad de que solamente los particulares que se relacionan 
con la Administración puedan invocar el efecto directo de la Directiva 
provoca discnminaciones, que se ven notablemente agudizadas como con­
secuencia de la extensa participación del Estado en el tráfico jurídico pri­
vado (consumo, relaciones laborales, etc.). Pese a que en múltiples ocasio­
nes las soluciones aportadas por uno u otro procedimiento sean Similares, 
no se comprende la gratUita discriminación entre particulares al no poder 
mvocar unos frente al sector privado lo que otros pueden hacer frente al 
Estado. Por ello la solución a la que llega la jurisprudencia en este punto 
es, a mi juicio, censurable y fuente de multiplicidad de problemas. Lo ideal, 
como ya ha señalado la profesora MILLÁN MoRo (26), sería haber abando­
nado los actuales sistemas de clasificación de las relaciones -horizontales 
o verticales- para adoptar un criterio de común aplicación a ambas rela­
ciones siempre que la Directiva fuera susceptible de producir efecto directo. 
Con ello no sólo se solventarían muchas de las dificultades planteadas, sino 
que se conseguiría que las relaciones entre los particulares no se viesen 
abandonadas --como sucede actualmente- a la suerte de una interpreta­
ción jurisprudencia! que resulta problemática (27) y no resuelve los proble­
mas que la negación del efecto directo pretendía subsanar (28). 

(26) Vid <<La eficacia .. >>, R/E, 1991. pág 866. Es a su vez tnteresante señalar. pese 
que no fuese adoptada tal postura por el TJCE. las reclamaciones del Abogado general 
en el asunio Faccint Dori (ya cttado), Sr. Lenz, en ellas expone. <<Constdero en defmttiva 
que la eftcacta honzontal de las Dtrectivas quede excluida respecto al pasado por 
razones de segundad JUrídtca. Para el futuro, stn embargo, dtcha eftcacta me parece 
necesaria, dentro de los límttes indicados, en aras de una apltcactón umforme y eftcaz 
del Derecho comumtario. Las cargas que de ello se derivan tmpuestas a los particulares 
me parecen aceptables puesto que no superan a las que hubteran debtdo soportar en caso 
de comportamiento conforme al Derecho comunttario del Estado mtembro. En definittva, 
el riesgo procesal lo soporta la parte que invoca la dispostctón mcondicional y suficien­
temente precisa que figura en una Directtva>> Pto. 13, Rec. 1994, pág 3345. 

(27) Ya han sido puestos de relteve por la doctnna los problemas prácticos que una 
Interpretación JUrtsprudenctal puede provocar, ya que conforme a los ststemas JUnsdic­
cwnales imperantes en Europa puede generarse una gran dtverstdad de aplicactón, no 
sólo entre los distintos Estados mtembros, smo que incluso entre los mismos tnbunales 
nactonales. que pueden llegar a mterpretactones contradtctonas. Vid MtLLÁN MoRO, L.. 
<<La eftcacta .. >>, RIE, 1991, pág. 866. 

(28) Ciertamente, la soluctón vtgente no solucwna los problemas planteados ya que 
los particulares pueden no sólo verse igualmente perjudtcados por los efectos de la no 
transpostción de una Dtrectiva. sino que a esto se añade la inseguridad jurídtca que tal 
tnterpretactón conlleva Y en el mejor de los casos, aunque estemos ante supuestos 
dogmáticamente diferenies las consecuencias prácttcas serían tdénticas en uno y otro 
supuesto. Vid GARCIA-CRUCES GoNZÁLEZ, J A., ADC. 1992, pág. 371; MILLÁN MoRo. 
<<La eficacta .. >>, RIE. 1991, pág 867. 
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Por ello, como conclusión, parece que lo más acertado hubiese sido, y 
más acorde con el criterio lógico seguido por el propio TJCE en algunos de 
sus fallos (29), admitir el efecto directo de las Directivas tanto en las 
relaciones horizontales como verticales siempre que cumplieran con Jos 
requisitos exigidos para ello y reservar el criterio interpretativo conforme a 
la luz de la letra y la finalidad de la Directiva (Richtliniekonforme Ausle­
gung) para los supuestos en los que tal efecto directo no fuese posible. 

3. El principio de autonomfa institucional 

Uno de los problemas que la jurisprudencia comunitana ha dejado sin 
resolver y objeto de amplio debate doctrinal (30) es el que se ha puesto de 
manifiesto como consecuencia de la aplicación del criterio de interpretación 
del derecho conforme a la luz de la letra y la finalidad de la Directiva. El 
supuesto, por otra parte muy frecuente, es el que se le puede plantear al 
intérprete cuando la norma nacional es contraria a la comunitaria. La difi­
cultad consiste, pues, en determinar si la distribución de competencias entre 
los poderes de un Estado al no permitir a los Jueces interpretaciones del 
derecho interno contra /egem puede restringir el alcance de los principios 
comunitarios, o SI, por el contrario, éstos resultan compatibles con las 
estructuras constitucionales internas (31 ). 

El Derecho comunitario no ha hecho formulación alguna al respecto, y SI 

bien, por un lado, postula los principios de primacía y de aplicación uniforme 

(29) Aunque objeto de un tratamiento postenor. resulta mteresante señalar el cri­
teno llevado a cabo por la junsprudenc1a comunitaria para determmar las consecuencias 
JUrídicas de una Directiva comumtana no traspuesta o adaptada incorrectamente. En las 
sentencias que resuelven los asuntos Francov1ch ( 19 noviembre 1991. as acumulados 
C-6/90 y C-9/90, Rec. 1991. pág. 5357). Wagner Miret ( 16 diciembre 1993, as. 334/92. 
Rec. 1993) y Faccmi Don (14 julio 1994, as. 91/92, Rec. 1994-7, pág. 3325) el TJCE 
lleva a cabo una enumeración de las consecuencias jurídicas anudadas a una Dírec!Jva 
y a la relaCión a regular. partiendo de las más deseadas (efecto directo) hasta las 
Simplemente compcnsato1 id> (responsabilidad de los Estados). Por ello, no resulta lógico 
que ante SJtuacwnes en las que pudiera concederse efecto directo se conforme el TJCE 
con otorgarle una soluc1ón que pudiera ser considerada de «segunda clase». 

(30) VId GARCÍA-CRUCES, J. A , «Consideracwnes ... », RDM. 1991, pág. 790, y 
MANGAS MARTÍN, A., <<Relacwnes .. >>. en El Dnecho comumtano .. , pág 81. Reciente­
mente se ha ocupado del tema el profesor VICENT CHULIÁ, RGD. dic1embre 1994, pág 
11920, y «La sociedad anómma en el Derecho comunitario europeo». en AA. VV., 
Estudtos jurídicos sobre la soctedad an6nima. Clvitas, Madrid, 1995, pág. 98. 

(31) La mayoría de los autores que han defendido la autonomía ínstnucwnal para 
evitar mterpretacwnes JUnsprudencJales contra lef(em niegan la ex1stencía de la colisión 
entre los princ1pios comunnanos y los internos. El respeto al marco de las competencias 
de los Jueces nacionales no implica una contradicción con el reconoc1m1ento de la 
primacía del Derecho comumtano. Vtd GARCIA CRUCES. J. A .. en «La ef1cac1a .. >>, ADC, 
1992. págs 374-375. 
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(arts. 5 y 189 del TCEE), también aparece respetuoso con el sistema compe­
tencia! establecido en cada legislación interna (32). La doctrina que se ha 
ocupado del tema tampoco llega a soluciones uniforn1es, y así mientras unos 
interpretan la jurisprudencia comunitaria entendiendo que la Ley nacional 
constituye un límite a la hermenéutica del Juez (33), otro sector afirma que 
la incorporación de un Estado a la Comunidad conlleva el acatamiento de 
unos principios inamovibles que suponen la ampliación de las competencias 
de los jueces nacionales, un plus que le impone desoír el Derecho interno 
como medio más idóneo para conseguir el «efecto útil» de la Directiva y, 
como consecuencia de ello, los objetivos comunitarios propuestos (34). 

El problema, de difícil solución, tiene enorme trascendencia en función 
de la respuesta que para el mismo adoptemos. Decantamos por los princi­
pios comunitarios ya expuestos supone una alteración de las estructuras 
constitucionales de los derechos internos, mientras que admitir la primacía 
de estos principios constitucionales frente a los comunitarios podría tmpli­
car un freno a la aplicación uniforme recogida en el artículo 5 TCEE. 

Circunscribiéndonos a nuestro Derecho, hay que señalar que en virtud 
de lo establecido en los preceptos constitucionales (35) el poder jurisdiccio­
nal de nuestros Jueces y Tribunales se limita al ejercicio de interpretación 
de la voluntad abstracta del legislador, concretándola en el supuesto plan­
teado. El Juez está, pues, sometido a la Ley, pudiendo interpretarla pero no 
modificarla (36). Conforme a nuestras estructuras constitucionales, propias 
de un estado de Derecho, se intentan evitar las arbitrariedades sometiendo 
al Juez a la legalidad y reduciendo al máximo su discrecionalidad (37). Así 

(32) En este senttdo la sentencia dada en el asunto Marleastng (sentencia ya cttada) 
se aftrma que el Tribunal está obltgado a hacer todo lo posible a la luz de la letra y 
de la finalidad de la Directtva. 

(33) En este sentido ÜARCÍA CRUCES, J. A., «Constderacwnes ... » El autor. tomando 
como punto de referencia el artículo 1.6 del Código Civtl, mega a los Jueces competen­
cias para hacer interpretaciOnes contra legem, pág. 785. 

(34) La profesora MANGAS MARTIN basándose en el pnnctptO de primacía lo con­
sidera un límlle a la autonomía mstitucwnal y procedimental. En palabras de la autora, 
<<el derecho nacional no debe afectar al alcance 01 a la eftcacta del Derecho comumta­
rio>>. Vid «Relacwnes ... >>, pág. 81. 

(35) Vid. artículo 117 CE'78. Vid. RUIZ VADILLO, E., <<Comentanos al artículo 117 
de la Constitución», en Comentanos a las leyes políticas (dtr.: O. ALZAGA VtLLAAMIL). 
tomo IX, Erdesa, 1987, págs. 311 y sigs. 

(36) A diferencia de lo que sucede en los ordenamientos de corte anglosaJón en los 
que se admtte la creactón JUdtcial del Derecho, los sistemas del continente optan por 
Jueces que, con pleno somettmtento al ordenamiento jurídtco, aplican las leyes al caso 
concreto. Vid. <<Comentario al artículo 117 de la Constttución», en Comentanos a la 
ConstilllCiÓn (dir.: GARRIDO FALLA), 2.' ed., Civitas, 1985, pág 1629. 

(37) St bien nadte mega en nuestro Derecho a los Jueces facultade~ creadoras, éstas 
han de ser entendtdas con un valor limttado y sometidas siempre a la Ley. stendo más 
bien una functón mtegradora que de creación. Vid DIEz-PtCAZO, Comentanos a las 
reformas del Código Civil, Tecnos, Madrid, 1977, pág. 132. 
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pues, en consonancia con estas ideas parece claro que perrmttr que los 
Jueces puedan hacer interpretaciones contrarias al Derecho nacional supone 
una negación de los princtpios constitucionales que inspiran nuestro orde­
namiento que no parecen admisibles (38). 

Si bien es cierto que el Derecho comunitario ha supuesto para los 
distintos ordenamientos nacionales importantes alteraciones, no resulta ad­
misible aceptar que la incorporación de los distintos Estados a la Comuni­
dad haya implicado una modificación de las estructuras constitucionales 
internas. El propio TJCE parece recoger esta idea al incorporar a sus fallos 
expresiones tales como la de «en el marco de sus competencias» (39), en 
las que se deJa entrever la voluntad comunitaria de no afectar a la distri­
bución competencia! nacional ( 40). 

Por todo ello, más que una posible colisión entre principios comunita­
rios e internos se puede hablar de integración, puesto que en pro de la 
seguridad jurídica se establece un sistema que armomza ambos principios. 
Así, cuando la norma comunitaria, en virtud de su naturaleza, sea de apli-

(38) En este sent1do es Interesante señalar la STC 341/1993, de 18 de nov1embre 
de 1993, en la que recogiendo JUriSprudencia antenor afirma que <da vía interpretativa 
no puede servir para hacer decir a un texto lo que vendría b1en que diJese, pero pres­
cmdlendo de lo que realmente d1ce». 

(39) STJC de 17 de octubre de 1989, Dansk Arbejdsgiverforening. as. 109/88, Rec. 
89. pág. 3199, donde se e.\pone· <<dans toute la mesure ou une marge dáprecwtwn lu1 
est acordée par su Droll natwnal>>. Recientemente, como ya ha puesto de manifiesto el 
profesor E. CORREROS MENDAZONA, en su obra lncumplinuenro del DereLho comunitario 
y Jesponsab111dad del Estado, pág. 65, <<Se adv1erte en la sentencia Wagner M1ret (ya 
citada) un escrupuloso respeto por la autonomía mstitucwnal de cada ordenamiento y un 
cierto "self restamt" sobre las facultades mterpretativas directamente afectantes del 
Derecho nacional». 

(40) Rec1entemenre se ha defend1do que el «marco de las comperenc1as» de los 
órganos junsd1ccwnales se ha v1slo notablemente ampliado como consecuencia de la 
incorporación de España a la Comumdad Europea. Los Juece!> nacwnales pueden en el 
marco de sus competenciaS, aunque la Ley nacwnal se lo prohíba. verse obligados a 
ordenar la suspensión cautelar de una Ley (S. 19 JUniO 1990. Factortame, C-239/89, pág. 
2466) o no aplu.:ar su derecho mterno s1 existe una Direcl!va comunitaria que sea 
directamente aplicable (supuestos de eficacia direcra ya analizados). \l¡d en este l.entJdo 
MANGAS MARTÍN, A., <<Relaciones ... », pág. 81. A m1 JUICIO, no obstante la atnbuc1ón de 
estas nuevas competencias. responden a neces1dades muy concretas. Como ya expus1mos 
anteriormente, la mtroducCJón de la doctnna del efecto directo en el Derecho comum­
tano pretende ev1tar las trabas que el incumphm1ento por parte de los Estados m1embros 
supone, m1entras que la suspensión cautelar es consecuencia directa de la mtroducc1ón 
de una nueva mstancia procesal. Otro importante ejemplo del respeto del TJCE por la 
autonomía instituciOnal lo encontramos en la Sentencia fechada el 16 de dic1embre de 
1993. as. 334/92, Wagner M1ret. en la que, como ha expuesto la doctrina. constituye el 
reflejo del el.crupuloso respeto por la autonomía mstJtuctOnal de cada ordenamiento y 
un c1erto <<self restamt>> sobre las facultades mterpretatJvas directamente afectantes del 
Derecho nacional Vid. CORREROS MENDAZONA, E .. lncumplwuento del Derecho comuni­
tario y responsah1lldad del Estado, Civitas, Madnd. pág 65 
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cac10n directa no se tendrán en cuenta preceptos nacionales, mientras que 
si la norma comunitaria no goza de tal carácter el ordenamiento JUrídico 
interno conservará plena vigencia. Siempre, claro está, con independencia 
de la interpretación que de él hagamos y sin perjuicio de las posibles 
responsabilidades del Estado. 

4. Responsabilidad del Estado nuembro por mcumplimiento 
en la ejecución de las directi\'Os 

Esta tercera manifestación de la eficacia jurídica de las directivas es la 
que el TJCE introdujo en el derecho comunitario, a raíz de la sentencia 
FRANCOVICH (41). Este fallo, de enormes repercusiones en los derechos in­
ternos, supone un hito en la evoluctón de la doctrina de la eficacia de las 
directivas ya que implica culminar el sistema de protección de los ciuda­
danos comunitarios al consolidarse como mecanismo de compensación a 
una serie de situaciOnes discriminatorias, que se pueden producir como 
consecuencia del incumplimiento por parte de un Estado Miembro de sus 
obligaciones a la hora de adaptar el derecho interno a la directiva (42). 

El sistema de responsabiltdad predispuesto por el TJCE parte del 
presupuesto de que no habiendo sido el derecho interno adoptado al con­
tenido de la Directiva comunitaria, los particulares no puedan verse afec­
tados por los efectos de la misma debido a que la falta de algún presupuesto 
necesario imposibilite la aplicación directa de la normativa comunitaria o 
bien no sea posible la adopción de un criterio hermenéutico acorde con la 
misma (43). Si bien éste es el presupuesto base no es el único, ya que JUnto 
a él el TJCE ha establecido toda una serie de requisitos sme qua non (44) 
para que pueda hablarse de responsabilidad estatal. 

(41) STJCE de 19 de nov1embre de 1991, Francovich (ya c1tada). 
(42) La doctrina, con antenoridad a la sentenc1a Francovich. ya había postulado 

por la adopc1ón en el seno del Derecho comumtano de un Sistema de responsabilidad 
de los Estados por el mcumphmiento a la hora de adaptar las D1rectivas comumtarias. 
Vid. SCHERMERS, Judicial protecllon in the European Conwmties. Le1den. 1987, pág. 137, 
o PRECHAL. <<Remedies after Marshall», Common Market Law Reviell". 1990, págs 456 
y SlgS 

(43) El criterio lógico seguido por el TJCE para determinar la re,ponsabd1dad del 
Estado miembro ha sido segu1do en los tres pronunciamientos que sobre la materia ha 
hecho el Tribunal de Luxemburgo (SSTJCE Francovich, Wagner Miret y. por último. 
Faccini Dori. ya citadas), buscando en primer térmmo lo> efectos d1rectos de la D1rect1va 
y, ante la falta de éstos. aplicar critenos hermenéuticos. Como última soluc1ón. y la 
menos deseada, sería la de la responsabilidad. Vid. para este tema CaBREROS MENDAZONA, 
lncumpilnuento . .. pág. 46. 

(44) Tres son los requ1sitos ex1gidos por la jurisprudencia comunitana para que 
una vez desechados la aplicación de los otros dos cnterios. efecto directo e interpreta-
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Sin embargo, con independencia de los requisitos exigidos para posibi­
litar la reclamación de la indemnización de los daños sufridos por los 
particulares, resulta interesante señalar que este sistema de compensación 
ha de ser tratado con extrema cautela en un intento de no permitir una 
generalización que pudiera llevamos a consecuencias no deseadas. La res­
ponsabilidad del Estado puede ser entendida como un instrumento de san­
ción, pero en ningún momento propicia el objeto perseguido por la Comu­
nidad, ya que en última instancia la Directiva permanece inaplicada. Por 
ello, y pese a las bondades del sistema, hemos de circunscribirlo a supuestos 
realmente marginales en los que la norma comunitaria resulte inaplicable, 
bien directamente o a través de la interpretación, como consecuencia de 
trabas materiales, jurídrcas o técnicas no subsanables. 

A todas estas dificultades se unen las derivadas de los propios sistemas 
nacionales al regular las vías con las que los administrados cuentan a la 
hora de ejercitar las acciones contra la Administración íncumplídora. Di­
chas vías, abandonadas a la regulación de cada Derecho nacional (45), 
resultan muchas veces inexistentes y otras claramente meficaces (46). 

Por todo ello, a la luz de las ideas expuestas y ante las dificultades 
planteadas por esta tercera vía, podemos concluir reafirmándonos en la 
necesidad de un reforzamiento de la eficacia, vía aplicación directa o bien 
a través de la interpretación, de las Directivas lo más amplía posible en 
detnmento de la acción de responsabilidad, intentando con ello dar una 
respuesta lo más adecuada posrble a los postulados comunitarios. 

8) LA INVOCABILIDAD DE LA DIRECTIVA COMUNITARIA ANTE EL REGISTRO 

Analizadas las distintas clases de íncidencras que la Directiva comuni­
tana puede desplegar en los ordenamientos jurídicos nacionales, interesa 
centrar nuestro estudio en el problema de la posible invocabilidad de la 
eficacia directa de las Dírectrvas ante el Registro. La cuestrón ha sido 
puesta de relieve en la resolución comentada debido a la invocación de que 
la Directiva reclama el Notario recurrente ante el Registrador. Si bien es 
cierto que en el caso planteado la correcta adaptación del derecho interno 

ción confonne a la luz de la letra y la finahdad de la Duecuva: 1. 0 Que el resultado 
pretendido por la D1rec11va comporte la atnbución de derechos a favor de los particu­
lares. 2.° Contenido de los derechos fácilmente Identificables basándose en las disposi­
ciOnes de la D1recuva. 3 o Existencia de una relación de causahdad entre el mcumpli­
miento del Estado miembro y el daño sufrido por los particulares afectados. 

(45) Es de señalar, no obstante, que dicho abandono es fruto de las alegacwnes 
formuladas por los d1stintos Estados intervm1entes Vid CaBREROs MENDAZONA, Incum­
plimiento .. pág. 46. 

(46)\'ld MILLÁN MoRo, <<Eficacia .. >>, RIE. 1991, pág. 872 
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a la norma comunitaria excluye la posibiltdad de que ésta sea directamente 
aplicada (47), ello no es óbice para que la Directiva comunitaria pueda ser 
invocada con fines interpretativos del derecho interno ante el Registrador. 

Como ya quedó expuesto, para que pueda hablarse de efecto directo es 
indispensable que nos encontremos ante una relación de las llamadas «ver­
ticales». Los sujetos de tal relación han de ser necesariamente Estado y 
particular, por lo que la cuestión se centra en última instancia en determinar 
si el Registrador puede ser considerado parte integrante de la noción de 
Estado. El problema parte del hecho de que en el ordenamiento comunita­
rio, a la vez que se introdujo la doctrina de efecto directo posibilitando a 
los particulares la invocación de determinadas Directivas comunitarias fren­
te a las autoridades nacionales, no se llevó a cabo una concreción de la 
noción de Estado como sujeto pasivo de tal invocación. Por ello, ante las 
dificultades prácticas que tal carencia conllevaba, el TJCE ha ido configu­
rando una noción amplia de Estado que intenta dar cobertura al mayor 
número posible de relacwnes con los particulares ( 48). 

El punto de partida de la evolución jurisprudencia} sobre la materia 
puede situarse en la sentencia Von Colson (49), completada por otros fallos 
como la sentencia Marsha\1 (50), en la que ampliando aún más el concepto 
lo extiende a todos los supuestos en los que el Estado actúa en la vida 
económica, con mdependencia de que lo haga en virtud del iure impeni o 
iure gestionis (51). Afirma el TJCE en su fallo que los particulares « ... pue­
den invocar una Directiva contra el Estado cualqUiera que sea la calidad en 
que éste actúe», concluyendo en coherencia con el carácter obligatorio de 
las Directivas en que « ... el Estado no puede sacar ventajas de haber igno­
rado el derecho comunitario». Junto a estas sentencias interesa destacar dos 

(47) Como ya quedó expuesto en líneas anteriores, para que la D1rec1tva comuni­
taria pudiese tener efecto d1recto se ex1gía la concurrenCia de una serie de requisitos que 
en el supuesto concreto no se dan. Hecha correctamente. SI bien no sm imprec1s1ones 
terminológicas. la adaptac1ón del derecho mtemo al artículo 9 de la Directiva comuni­
tana a través del artículo 129 de la Ley de Soc1edades Anómmas no parece admisible 
la invocac1ón de los preceptos comumtanos. 

(48) Como afirma la profesora MANGAS MARTÍN, «el Tribunal va ampliando como 
una mancha de ace1te la noción de Estado .. » «El Derecho comunitano europeo >>. en 
La ap/1cac¡Ón JUdicwl ... (dir.: RoDRÍGUEZ IGLESIAS), pág. 72: GARCÍA-CRUCES GoNZÁLEZ, 
J. A., «ConsideraciOnes ... >>. en RDM, 1991, y «La eficac1a .. >>, ADC. 1992, pág 356. 

(49) STJCE de 10 de abril de 1984 (ya cuada), fund. 26 
(50) STJCE de 26 de febrero de 1986 (ya citada). fund. 49. 
(51) Resulta mteresante hacer mención, s1quiera brevemente, a la consideración a 

la empresa pública. La doctrina en este punto señala el criteno de control efect1vo frente 
al de titularidad. El supuesto de hecho se despega del estrecho margen que implicaría 
sólo considerar empresas públicas a aquellas con participación accionarial pública, para 
encuadrar en el tipo a todas aquellas que por distintas causas son objeto de control 
efectivo público (subvenciones, créd1tos preferentes, etc.). Vul en este sentido GARCIA­
CRUCES GoNzÁLEZ, J. A., «Consideraciones ... », RDM. 1991. pág. 772. 
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fallos del Tribunal en los que el órgano jurisdiccional comunitario viene a 
poner fin a la confusión hasta entonces imperante. En los asuntos Constanzo 
y Johnston (52) se afinna que la invocación de los efectos directos puede 
ser realizada ante cualquier autoridad nacional -sin necesidad de que se 
trate de un órgano jurisdiccional-, poniéndose de relieve la intención del 
TJCE de extender lo más que sea posible los límites del concepto. 

Resuelta la voluntad comunitaria a través de la evolución jurispruden­
cia!, interesa ahora analizar la concreta relación exisrente entre los particu­
lares y el Registro. La figura del Registrador español ha sido en nuestro 
Derecho tradicionalmente objeto de amplio debate doctrinal a la hora de 
determinar su concreta posición respecto de la Administración (53). Sin 
embargo, desde el principio se ha reconocido su carácter de funciOnarios 
públicos, si bien manteniendo ciertas peculiaridades (54). Refuerzo de esta 
tesis es la naturaleza de función pública que los Registros analizan. Aunque 
la inscripción, en principio, responde a finalidades jurídico-privadas, tales 
como asegurar certeza y publicidad a las relaciones entre los particulares, 
no puede ser ignorada su vertiente pública al constituir un instrumento 
idóneo para la prevención de conflictos inter privaros. persiguiendo la se­
guridad jurídica en el rráfico económico, a la vez que asegura al Estado un 
control efectivo de las actuaciones de los particulares. Además, como ha 
sido puesto de manifiesto por la doctrina (55), la actuación de los Regis­
tradores no se agota en la inscripción, sino que en el desarrollo de la 
función pública que tienen encomendada han de calificar los actos inscri­
bibles. Como afirma el profesor LACRUZ, <da calificación es el acto de 

(52) SSTJCE de 22 de JUnio de 1989. Costanzo. as. 103/88. Rec 1989-6, pág. 
1839, y 15 de mayo de 1986, Johnston c. Chief Constable of the Royal Ulster Consta­
bulary, as. 222/84, Rec. 1986-5-6, pág 1651; Comune de Carpaneto, as C-4/89, Rec. 
1990, pág. 1869. En consonancia con la confusión expuesta el Ayuntamiento milanés, 
en el asunto Costanzo, rechazó la reclamaciÓn de los part1culares al esllmar que sola­
mente correspondía a los órganos jurisdiccionales reconocer los efectos directos de la 
norma comumtaria e inaphcar la mterna El TJCE afirmó. sm embargo. que la D1rect1va 
se invoca ante los Jueces <<porque las obligaciOnes denvada; de sus disposiciones se 
imponen a todas las autoridades nacionales de los Estados miembros». En el segundo 
de los fallos expuestos est1mó el TJCE que el concepto de autondad debía ser lo más 
amplio posible, mcluyendo entre ellas también a aquellas encargadas del mantemmiento 
del orden y de la seguridad pública (Policía). 

(53) El profesor LACRUZ nos ofrece un detemdo análisis de los princ1pales proble­
mas jurídicos que la determinación de la pos1c1ón JUrídica del Registrador plantea. 
Vtd. RCDI, 1979, págs. 75 y s1gs En él se recogen las pnnc1pales postciones doctrinales 
existentes, sobre todo entre los admimstrativ1stas, en tomo a la adscripción del RegiS­
trador al funcionariado 

(54) En este sentido destaca la STS de 16 de febrero de 1967 (Ar. 1338). que niega 
la contradicción existente entre el carácter de los Regtstradores como funcionarios 
públicos y el hecho de que no se les aplique la Ley de func10nanos del Estado. 

(55) Vid. AviLA NAVARRO, RCDI. 1991. núm. 606, pág. 1918. 
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examinar los diversos aspectos del instrumento supuestamente inscribible 
sometidos al juicio del Registrador para decidtr si el acto o contrato con­
tenido en él puede tener acceso a los libros o bien si se debe denegar la 
práctica del asiento» (56). El Registrador realiza, pues, una función prevta 
a la inscripción de aplicación del derecho a través de la concreción de la 
Ley al supuesto concreto (57). 

Vista la posición jurídica que en nuestro Derecho asume el Registrador 
y la labor que en el ejercicio de sus funciones desarrolla, podemos afmnar 
que, en lo que a nuestro ordenamiento jurídico respecta, estos funcionarios 
han de ser considerados parte integrante de la ampliada por el TJCE noción 
de Estado. La función pública que los Registradores desempeñan, con in­
dependencia de su naturaleza jurisdiccional, administrativa o mixta (58), 
constituye sin duda una competencia del Estado y como tal ha de ser 
tratada. Por ello, nada se opone a que ante la invocación por parte de los 
particulares ante el Registro de una Directiva comunitaria que cumpliese los 
requisitos exigidos para gozar de efecto directo, el Registrador en el eJerci­
cio de su función desoiga la norma interna aplicando el contenido de la 
disposición comunitaria. Como ya expusimos al referimos a la sentencia 
Costanzo, «las obltgaciones derivadas de las disposiciones de la Directiva 
se imponen a todas las autoridades nacionales de los Estados miembros>>. 

Sin embargo, los efectos de la normativa comunitana no deben agotarse 
en la simple postbilidad otorgada a los particulares para que invoquen la 
Directiva comunitaria ante las autoridades nacionales, sino que ante la falta 
de invocación pesa sobre los órganos estatales la obligación de aplicar de 
oficio el contenido de la Directiva. El tema, que si bien en coherencta con 
los distintos pronunciamientos JUrisprudenciales sobre la eficacta directa de 
las Directivas no debería plantear problema, ha sido cuestionado a raíz de 
la sentencia Yerholen (59), en la que, entre otras cuestiones, se dirimía la 
existencia o no de la obligación del Juez nacional de dejar inaplicado el 
Derecho nacional cuando existiese una Directiva comunitaria susceptible de 

(56) ll1d LACRUZ, <<Dictamen sobre la naturaleza de la función registra! y la ftgura 
del Registrador>>, RCDI. pág. 127. 

(57) Como ha expuesto el profesor LACRUZ en el artículo ya menciOnado. «Dicta­
men ... », pág. 130, la calificación registra! en el Derecho español es amplísima en rela­
ción con otros ordenamemtos. 

(58) La doctrina se ha encontrado dividida en punto a la determinación de la 
naturaleza JUrídica de la función desarrollada por los Registradores. V1d. LACRUZ. <<Dic­
tamen .. >>. págs. 75 y sigs. La DGRN ha venido defendiendo desde antiguo una concep­
ción de la calificación registra! como un acto de JUrisdicción voluntana; véanse al 
respecto las ResoluciOnes de 12 de junio de 1925, 13 de sepuembre de 1926, 7 de 
octubre de 1929 y 14 de octubre de 1932; y más recientemente las de 2 de jumo de 1986 
(Ar. 3844) y 6 de JUniO de 1991 (Ar 4650). 

(59) STJCE de 11 de julio de 1991, Verholen, as C-87/90, Rec. 1991-7. pág. 3757. 
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producir efectos directos y que no hubiese sido invocada por los particula­
res. Sorprende del fallo que, apartándose de su doctrina, el TJCE establezca 
solamente la posibilidad de que el Juez, SI así lo considera oportuno, aplique 
de oficio la norma comunitaria. Textualmente el fallo recoge que «el de­
recho comunitario no impide que un órgano jurisprudencia! nacional exami­
ne de oficio la compatibilidad de un régimen legal nacional con las dispo­
siciones precisas e incondicionales de una D1rectiva cuyo plazo de 
aplicación ha vencido ya, si el justiciable no invoca dicha D1rectiva ante el 
órgano jurisdiccional mencionado». 

Una interpretación literal del nliSmo pudiera llevamos a la conclusión 
errónea de que el TJCE quisiera abandonar a la voluntad del Juez la apli­
cación o no de la norma comunitaria. Sin embargo, la mala redacción del 
fallo no puede ser motivo de confusión. Como afirma la profesora MANGAS 

MARTíN (60), de esta sentencia no parece que se exima a los Jueces de la 
obligación de aplicar de ofic1o las disposiciones de las Directivas con efecto 
directo, ya que, más en la línea con los principios comunitarios tradicwna­
les, declara postenormente el TJCE que «se prohíbe que una vez finalizado 
el plazo de adaptación previsto en su artículo 8 los Estados miembros 
mantengan en v1gor una legislación nacional anterior». La soluc1ón adop­
tada, pues, ha de ser la de a pi icar de oficio las disposicwnes comunitarias 
susceptibles de ello teniendo en cuenta que esta aplicación no ha de quedar 
reducida al campo de los Jueces, sino que se extiende a todos los órganos 
del Estado, entre los que figuran, como ya ha quedado expuesto, los Regis­
tradores. 

Interesa determinar, por último, en relación a la figura del Registrador 
las consecuencias JUrídicas de la Directiva carente de efecto directo. Ante 
tal supuesto se plantea la cuestión de si sobre el Registrador pesa la obli­
gación de interpretar, al igual que haría un Juez, la norma nacional confor­
me a los dos objetivos comunitarios o si, por el contrario, puede desoír 
éstos. Como ha afirmado algún sector doctrinal (61 ), la interpretación del 
Derecho nacional ha de considerarse como un mandato o criterio general, 
consecuencia de la primacía del Derecho comunitario, al que no puede 
escapar el Juez. Admitiendo tal postura el Registrador español, cuya acti­
vidad no se reduce a una simple operación mecánica, no podrá exim1rse 
tampoco de tal obligación ya que con la función registra! se realiza una 
verdadera labor interpretatiVa al considerar las circunstancias concretas que 
se plantean y dar una calificación jurídica lo más acorde posible con ellas. 

(60) Vtd <<RelaciOnes .. >>. en El Derecho comunuano . . (d1r · RoDRÍGUEZ IGLESIAS), 
pág. 75. 

(61) Vid MANGAS MARTÍN. A . <<Relaciones .. ». en El Derecho comunitarw .... 
pág 82. 
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Por ello, resulta claro que ante la imposibilidad de aplicar directamente la 
norma comunitaria el Registrador habrá de interpretar el Derecho nacional 
a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva, abriendo en el caso de 
que esto no sea posible la vía a los particulares para exigir responsabiltda­
des al Estado. 

IV. ALCANCE DEL ARTICULO 129 DE LA LEY DE SOCIEDADES 
ANONIMAS 

A) CoNSIDERACIONES PRELIMINARES 

La segunda de las cuestiones suscitadas en este comentario se centra en 
dar una respuesta a los problemas interpretativos que plantea el precepto 
nacional que adapta la Directiva comunitaria en materia de representación 
de las sociedades anónimas. La resolución comentada confirma en este 
punto la interpretación que en tomo a la competencia del órgano adminis­
trativo viene haciendo en sus últimas resoluciones (62) la DGRN, dejando 
no obstante cuestiones sm resolver que resulta interesante abordar. Estas 
dificultades encuentran su origen en los problemas de adaptación que los 
esquemas clásicos de representación orgánica han sufrido como consecuen­
cia de la acogida en nuestro ordenamiento jurídico de los imperativos co­
munitarios. 

Con la introducción de tales postulados se da prioridad -sobre la re­
gulación estatutaria puramente interna- a la protección de la apariencia 
frente a terceros de buena fe en un intento de evitar perturbaciones al libre 
tráfico. Los administradores de la sociedad se presentan facultados para 
comprometer a la misma en todo tipo de actos, con independencia de que 
sean o no competentes para ello (problema que por su parte se solventará 
a mvel interno a través de la pertinente acción de responsabilidad). 

Se pone así de relieve cómo el mencionado artículo 129 tiene importan­
tes repercusiones no sólo en punto a determinar la validez o invalidez en 
su caso de los distintos actos realizados por los administradores, sino tam­
bién en cuanto a concretar cuándo y frente a quiénes aflora la distnbución 
competencia! puramente estatutaria. Con ello se pone por su parte de ma­
nifiesto tanto la amplitud de las facultades representativas de los adminis­
tradores, como la desprotección que en determinados supuestos -frente a 
terceros de buena fe- puede suponer la ineficacia externa de las cláusulas 

(62) Vid. MALO CoNCEPCióN, J. Y., «De nuevo sobre el objeto soc1al y las facultades 
de los administradores: un comentario a las Resolucwnes de 1 de sept1embre y 8 de 
JUnto de 1992», Cuadernos de Derecho y Comercio, septiembre 1993. págs 235 y sigs. 
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estatutarias. Por ello, para un correcto análisis de las cuestiones planteadas 
debiéramos partir, antes de entrar en el estudio de la concreta validez de los 
actos del órgano de administración, de una determinación de los postulados 
que respecto al resto de las cuestiones el precepto establece en un intento 
de acotar la posición jurídica de los administradores y las consecuencias que 
a tal posición se anudan. 

B) EL PODER DE REPRESENTACIÓN DE LOS ADMINISTRADORES 

Concebida la sociedad anónima como un sujeto de tráfico, resulta evi­
dente que como tal necesita relacionarse con terceros para la consecución 
de los objetivos perseguidos. Para ello las legislaciones nacionales han 
articulado, en función de razones de política jurídica, distintas formas de 
actuación externa de los entes sociales que intentasen dar satisfacción a los 
intereses en juego. En el Derecho español las dificultades planteadas parten 
del hecho de que nuestro país tradicionalmente se ha encuadrado entre el 
conjunto de ordenamientos JUrídicos que concibiendo la representación bajo 
el prisma del mandato han dejado al arbitrio de los asociados la determi­
nación del poder de representación de la sociedad (63). Sin embargo, la 
introducción de los postulados comunitarios en el ordenamiento jurídico 
interno ha propiciado un cambio de los planteamientos tradicionales. En pro 
de las necesidades de tutela del tercero se establece un campo de actuación 
mmodificable estatutariamente, deslmdado de las competencias otorgadas a 
los administradores. No obstante, la solución adoptada no ha escapado al 
debate doctrinal (64), por lo que resulta de mterés en este punto dar unas 
pautas orientadoras que nos sirvan de base para el esclarecimiento de ulte­
riores cuestiones (65). 

(63) El profesor EsTEBAN VELASCO recoge una vtstón de cOnJUnto de la snuactón en 
que se encontraban las dts!Jntas legtslaciones en materia de representactón de las socte­
dades antes de la entrada en vtgor de la Directiva comunitatta. Vid <<La representactón 
de la sociedad frente a terceros>>, en Esrudws y rexros de De1 echo de Soc1edades de fa 
Comumdad Econónuca Europea (dir.: GtRóN TENA). Madrid. 1978. págs 275 y sigs. 

(64) El apego existente aún en nuestro Derecho a la teoría de la representactón en 
materia societaria ha provocado que. en ocasiones, se traslade lo que debieran ser 
consecuenctas internas a las relaciOnes externas de la soctedad. En la práctica tal con­
fustán ha Sido muy frecuente tras la adaptación del derecho interno a las Directivas 
comunitarias, puesta de manifiesto por la propta DGRN en alguno de sus pronuncta­
mientos. Vid. RDGRN de 10 de sepllembre de 1991 (Ar. 6233): «Se considera que la 
calificación del Registrador puede provenir de confundtr entre actlvtdades de la socie­
dad u objeto soctal y actos concretos de la misma». 

(65) Es evidente que una correcta dehmnación de la esfera de actuactón externa 
de la sociedad resulta mdtspensable para el tratamiento postenor de los dtsllntos actos 
realizados por los administradores en el desempeño de su cargo. 
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Con la expresión «facultades de representación» se ha intentado nomi­
nar incorrectamente el ámbito de actuación de los administradores en la 
sociedad anónima en su vertiente extema. No obstante, no podemos por 
menos que calificar la expresión de desafortunada, ya que pese a la intro­
ducción en nuestro sistema jurídtco de la teoría orgánica no se ha conse­
guido un total abandono de las ideas que sobre la actuación externa de la 
sociedad estuvieron vigentes hasta la entrada en vigor de la Ley de 1951. 
Si bien el recurso a la representación encuentra su justificación en la pe­
culiar naturaleza técnica del tipo social, ello no da lugar a concebir a la 
actividad exterior de las sociedades como una simple representación. El 
órgano administrativo, como parte integrante de la sociedad a la que le es 
atribuida la representación, actúa en el tráfico imputando directamente a la 
sociedad los resultados de su actuación sm que quepa ningún tipo de inter­
subjetividad (66). La sociedad actúa y lo hace por sí misma, sm mediar, al 
menos en un ejercicio de ficción jurídica, terceros representantes. Por ello, 
tal vez hubiera resultado más acorde con la naturaleza societaria abandonar 
la denostada categoría de la representación para hablar con más propiedad 
de «órganos de actuación>> (67). 

Sea como fuere, y dejando a un margen cuestiones termmológicas de 
trascendencia menor, lo relevante en este punto es determinar que la solu­
ción adoptada por el legislador español con la reforma es la de establecer 
un ámbito de actuación externa o poder de representación lo más amplio 
postble (art. 129.2). Con ello, sin duda, lo que se intenta tutelar son los 
Intereses de los terceros que se relacionan con la sociedad, puesto que 
restringir el poder de representación de la misma equivaldría a concebir a 
un sujeto del tráfico limitado en su actuación. Las necesidades económicas 

(66) El argumento expuesto no e~ más que la consecuencia del reconocrmrento de 
capacrdad a la sociedad La posrcrón del órgano de admmistración escapa a la represen­
tacrón para constiturr un núcleo normatrvo mucho más complejo que ésta. Como afrrma 
el profesor GtRóN. «SI toda la relacrón externa se construye como un problema de poder, 
tendríamos un sujeto que no podría actuar por sí solo m aparecer vmculado drrectamen­
te. ya que sólo se relaciOnaría con apoderados legales>> Ver Derecho dl' Sociedades. 
Madnd, 1976, págs 301 y sigs. 

(67) Los admimstradores de la socredad anónrma entendrdos como las personas 
que ejercitan la «Capacidad de obrar>> de la persona jurídrca ~e rncardman en la estruc­
tura de ésta manifestando su voluntad. A drferencm de lo que sucede con el srmple 
representante. estamos frente a una úmca voluntad. No obstante, el fenómeno no resulta 
tan simple ya que la relación frente a terceros resulta muy similar al fenómeno repre­
sentatiVO (l"ld DfEz-PICAZO, La re¡nese111ac16n en Derecho privado. Madnd, 1992, pág 
70). con lo que se pone de relieve la complejrdad del tema. Vid . entre otros. SANCHEZ 
CALERO, F., «Admimstradores>>, en Comentarios a la Ley de Soc1edad Anónimas 
(dir: F. SANCHEZ CALERO), EDERSA. Madrid, 1993, pág. 117; PoLO. E .. <<Los admr­
nrstradores y el Consejo de Admmrstracrón de la socredad anónima>>, en Comentauo 
al 1 ég1men legal de las sociedades menanliles (drrs : R. U RíA. A MENÉNDEZ y 
M ÜLIVENCIA), Crvitas, Madrid, 1992, págs. 48 y srgs. 
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y del tráfico hacen, sin duda, insostenible tal situación y por ello nuestro 
legislador se ha decantado por un sistema en el que, con independencia de 
la existencia de posibles responsabilidades el órgano de administración 
tenga la facultad de representar a la sociedad en todo tipo de actos, inclui­
dos o no en la regulación estatutaria. El poder de representación tiene pues, 
siguiendo esquemas germánicos (68), un contenido ilimitado e ilimitable 
establecido por Ley o inmodificable por la voluntad de los socios. Las 
posibles consecuencias jurídicas anudada a las operaciones de los adminis­
tradores en nada obstaculizan el marco de actuación externa de la sociedad. 

Sin embargo, la concepción de unas facultades representantivas de los 
administradores tan amplias, concebidas como garantía de la seguridad en el 
tráfico de la sociedad con el tercero, pueden resultar en ocasiones peligrosas 
para la protección de los intereses sociales. Por ello, y como contrapeso a 
estas facultades se intenta articular en las sociedades anónimas un sistema 
interno de distribución competencia! que permita controlar o incluso invali­
dar en determinados supuestos la actividad externa de los administradores. 
Aunque en dos planos distintos, las facultades representativas de la sociedad 
ejercidas por los administradores y las competencias internas de éstos conflu­
yen, suponiendo en ocasiones las segundas un límite a las primeras. 

C) ADMINISTRACIÓN SOCIAL Y ACTUACIÓN EXTERNA DE LA SOCIEDAD 

l. Aproximación al problema de la dwnbuCIÓn competencia/ 
entre los órganos soCiales 

Nuestro ordenamiento jurídico, como ya ha quedado expuesto, no reco­
gía, al igual que en otras legislaciones (69), una completa distribución legal 
de las competencias de los órganos sociales (70), adscribiéndose así a la 

(68) Como ya quedó expuesto. la soluciÓn dada en los distmtos ordenamientos a 
todas estas cuestiones paitc: ue la política jurídica seguida en cada ordenamiento en 
función de los mtereses a tutelar. Así, en Alemania e> de destacar la adscripción a la 
teoría de la Ihmitabihdad del poder de representación del «Vorstand>> desde la Introduc­
CIÓn del pnmer Código General de ComerciO. Para un detallado análisis del mismo 1·id 
ESTEBAN VELASCO, <<La representación .. >>, en Estudios ... (dir. · GIRÓN), pág. 276. 

(69) En Alemama, debido a la protección del tráfico característica de tal ordena­
miento, ha existido siempre una previsión legislativa de las competencias del «Vors­
tand>> exigiendo la Intervención de otro órgano social para la validez de detennmados 
actos Algo similar ocurre en Francia tras la reforma llevada a cabo en 1969 respecto 
de los poderes de los «directoires». Vtd. EsTABAN VELASCO, «La representación .. », págs 
276 y sigs. 

(70) Es de señalar, no obstante. el mtento llevado a cabo por la reciente Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada de establecer una esfera competencia! para la 
Junta General a través de un Sistema de lista (art 44). Vid. EsTEBAN VELASCO, G., 
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tradición de aquellos países de nuestro entorno jurídico en los que la con­
figuración, respetando unos mínimos límites legales, se realiza a través de 
los Estatutos (71). A éstos los administradores -en un intento de tutelar los 
intereses de la sociedad- quedaban obligados, salpicando la relación con 
los terceros a través de la publicidad registral. Sin embargo, resulta 
claro que el planteamiento tras la entrada en juego de los principios comu­
nitarios (72) es insuficiente. En la regulación vigente, la configuración 
interna por vía estatutaria de las competencias es puramente interna y frente 
al tercero de buena fe no surten ningún efecto. Se pone de relieve así que 
ante la carencia de una clara determinación legal de los límites competen­
ciales de los órganos de la soctedad y la ineficacia frente a terceros de 
buena fe de las cláusulas estatutarias que suplan este vacío legal existen en 
nuestro ordenamiento una serie de competencias -en ocasiones trascenden­
tales para la vida social- que pueden ejercitar los administradores, con 
independencia de que su titular «natural» debiera ser el órgano soberano de 
la soctedad (73). Por ello, la tutela de la seguridad del tráfico jurídico ha 
de encontrar en nuestro ordenamiento un límite, ya que de no hacerlo se 
deJaría a las sociedades en manos de los administradores, que en virtud de 

«Estructura orgánica de la soctedad de responsabilidad limitada», en ReviSta de Socte­
dades, Aranzadi, 1994. número extraordmario, pág. 394. Sm embargo. la solución no 
convence ya que se ltmtta a recoger en un precepto lo que ya era objeto de regulación 
dispersa. En este senttdo destaca el estudio llevado a cabo por el profesor E. GALÁN 
CoRONA; en él el autor pone de relieve lo superfluo del cnado artículo al no haber 
mtroductdo nada nuevo. Vtd «La Junta General», en La reforma de la soctedad de 
responsabilidad limitada, Dyckmson, S.L., Madrid, 1994, pág. 502. 

(71) Extste no obstante en el Derecho comparado una tendencia hacta una deltmt­
tación legal de las competencias de los órganos que, st bten no de forma exhaustiva, 
permite constatar la naturaleza de sus funciones, de la que, lamentablemente, nuestro 
Derecho no se ha hecho eco Vtd AA.VV., «La Junta General de Accwntstas>>, en 
Comenratios al 1ég1men legal de las soctedades mercantiles (dirs.: R. UR!A, A MENÉN­
DEZ y M. ÜLIVENCIA), tomo V, Civitas, Madrid, 1992, pág. 40. 

(72) Artículo 9 de la Directiva CEE de 9 de marzo de 1968. Vtd , entre otros. VAN 
ÜMMESLAGUE, P., «La Premtere Dtrecttve du conseil du 9 mars 1968 on matiere 
de sociétés>>, Cah. Dr. Rev .. 1969; EsTEBAN VELASCO, <<La representactón ... >>, págs 300 
y sigs. 

(73) Puede darse mcluso el supuesto de que tales competenctas «restduales>> (es 
decir, las que no son objeto de atnbución legal ni a la Junta General nt al órgano de 
administración) se hayan conferido estatutanamente a la Junta Sin embargo y aunque 
esto fuese así, la destrucctón del pnnctpio de publtctdad registra! frente a terceros de 
buena fe puede llevar a situaciOnes tan poco deseadas como la que se produciría st los 
admmistradores, en virtud de sus amplias facultades representativas, contratasen con un 
tercero matenas encuadrables en esas competenctas restduales adjudicadas estatutana­
mente a la Junta. El acto sería válido y a la soctedad no le quedaría más remediO que 
ejercitar la acción de responsabilidad contra los admmtstradores sm posibilidad de 
oponerse al cumplimiento de las obligaciOnes asumtdas por su órgano. con el agravante 
de que, en ocasiOnes. estas competenctas restduales pueden ser de enorme tmportancia 
para la soctedad. 
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las facultades representativas conferidas legalmente se encuentran autoriza­
dos para realizar determmados actos que pueden incluso poner en peligro 
la propia existencia de la sociedad (74), con independencia de que se 
encuentren o no comprendidos en el objeto social. 

Ante las dificultades prácticas que tales supuestos plantean, nuestra Ley 
de Sociedades Anónimas debería haber regulado -a la vez que facultaba 
a los admmistradores para actuar extralimitándose de las competencias 
asignadas en los Estatutos- determinados supuestos que por la propia 
naturaleza del acto escapasen a las competencias de los mismos. Por ello 
se echa de menos en nuestro ordenamiento la existencia de una cláusula 
general delimitadora o de un elenco más completo de preceptos, como 
sucede en Alemania o Francia respecto del <<Vorstand» o de la regulación 
de los <<pouvoirs des dirigeants», que permitan un mayor control de los 
administradores de la sociedad en protección de los socios. Obliga, por lo 
tanto, la situación, una vez más. ante la falta de prev1sión legislativa (75), 
a buscar criterios hermenéuticos que nos aporten una solución acorde con 
nuestros principios juríd1cos (76). 

En busca de tales criterios y pese a que tradicionalmente la terminología 
ha sido criticada, resulta útil establecer una clasificación en función de la 
trascendencia de los actos que los administradores pueden llevar a cabo. Tal 
clasificación puede, sin duda, darnos una base, siquiera bajo criterios inter­
pretativos, para establecer las pautas que nos permitan una completa distri­
bución competencia! entre los órganos sociales de la que adolece nuestro 
ordenamiento jurídico. Podemos, por lo tanto, distmguir entre una serie de 
actuaciones que no trascienden de la gestión ordinaria y aquellos otros actos 

(74) A d1ferenc1a de lo que sucede. por ejemplo. en Alemama o Franc1a, los 
administradores de nuestras soc1edades anómmas no se encuentran con preceplos del 
t1po del 291 AktG o el artículo 396 de la Ley de Soc1edades Francesas. que excluyen 
del ámbito de la admmistrac1ón determinados actos de la denommada <<alta gestión» para 
encuadrarlos en las competenciaS de la Junta General. Esto resulta muy peligroso, ya que 
en el seno de la anónima ex1sten distintos intereses a proteger (wd. OuvENCIA, M., 
<<Tendencias actuales de la admmistración de la sociedad anómma», RGD. diciembre 
1994, pág 12834) a través de un apropiado sistema de poderes y contrapoderes. 

(75) La propia naturaleza corporativa de la sociedad anónima implica la existencia 
de determmados preceptos que regulen las compelencias de los órganos. Así. si bien de 
forma incompleta, nuestra Ley acude a la casuística para regular determmadas situaciO­
nes que escapando de la esfera competencia! de los admmistradores exigen el concurso 
de la Junta General. 

(76) Los autores italianos. ante un ordenamiento en el que, al igual que el nuestro. 
ha eslablecido un régimen que propugna la eficacia y consiguiente vmculación de la 
sociedad. por razón del contenido típico del poder de representación, con mdependencia 
de la competencia de gestión del órgano Se han Intentado buscar, a falta de regulación 
positiva, interpretaciones que coadyuven a solucionar la inseguridad funciOnal plantea­
da. Vid. en este sentido MINERVINI, G Gil ammimstraton di societa per azioni. Giuffre, 
Milano, 1956. pág. 216. 
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que por su naturaleza o especial trascendencia tienen o pueden llegar a tener 
gran revelancia en la vida social. Son los que pudieran denominarse acto de 
alta gestión o gestión extraordinaria (77). 

Ante la falta de un precepto ad hoc del que se pueda extraer los 
fundamentos que permitan defender una postura contraria al reconoci­
miento de facultades dentro de la llamada «alta gestión» (78) a los 
administradores, podemos fundamentar tal clasificación en el espíritu que 
parece reflejarse a lo largo del articulado de la Ley de Sociedades 
Anónimas. Como ya quedó expuesto, tras una breve lectura de los pre­
ceptos que la componen, puede apreciarse la existencia de una serie de 
facultades que por su naturaleza escapan a la competencia de la admi­
nistración social y que la propia Ley consagra encomendando su apro­
bación a la Junta General (79). Parece claro que el encasillamiento entre 
las competencias del órgano soberano de la sociedad de la mayoría de 
los actos que supongan una modificación estructural puede resultar indi­
cativo de la voluntad legislativa a la hora de interpretar otras situaciones 
no reguladas positivamente. Sin llegar a aplicaciones analógicas, resulta 
correcto, a mi parecer, considerar estos preceptos como la base interpre­
tativa para excluir de la competencia de los administradores la realiza­
ción de todos aquellos actos que por su trascendencia puedan afectar 
seriamente a la estructura social (80). 

En refuerzo de lo expuesto y como un segundo criteno interpretativo 
que permita alejar de las competencias del órgano de admimstración la «alta 
gestión social», hay que poner de manifiesto las dificultades que plantea la 
propia naturaleza jurídica de la administración de las sociedades en punto 

(77) Tal dicotomía no debe ser entendida en función de la cuantía económ1ca de 
la operación, sino de la trascendencia que tal acto tenga para la vida soc1al En este 
sentido, FERRI, Le soctetd. Tormo, 1985, págs. 655 y s1gs. 

(78) Como ya ha señalado el profesor OuVENCIA (<<Tendencias ... ». NGD. dic1embre 
1994) al referirse a las mal delimitadas competenc1as de la Junta, «la soluctón prudente 
contrapesar los poderes de d1recc1ón y el poder de la Junta General, reduciendo consi­
derablemente la competencia de ésta y excluyendo de tal competenc1a todos los asuntos 
propiOs de la gestión ordinaria social>>. Con ello parece que el autor se inclina a su vez 
por excluir de la competencia de los admm1stradores todos aquellos actos que excedan 
de tal gesttón ordmana. 

(79) Muchos de estos actos han s1do ya regulados en la Ley (fus1ón, esc1sión. 
d1soluc1ón. etc.), quedando no obstante otros (cesión de activos, por eJemplo) que ante 
la falta de un entena general aplicable a la materia plantean numerosos problemas 
prácttcos. ya que con independencia de las acciOnes contra los admm1stradores con que 
cuenta la sociedad, ésta queda vmculada deb1endo responder de unas obligaciones no 
deseadas 

(80) El profesor EsTEBAN VELASCO. en la m1sma línea, def1ende como límite com­
petencia! a los admmistradores la determmac1ón de la estructura y organ1zac16n econó­
mica y JUrídica de la sociedad Vtd. <<La estructura orgánica de la soc1edad», en ReVIsta 
de Sociedades. Aranzadi, Madrid, 1994. número extraordtnario, pág. 396. 
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a buscar soluciones conciliadoras entre ésta y la denominada actividad 
extraordinaria del ente. Al concebir la labor gestora de los administradores 
como la actuación tendente a la dirección de los negocios sociales que 
asegure el desenvolvimiento de la actividad social para la consecución de 
los fines propuestos, se deja patente que el órgano de administración debe 
tener claras limitaciones competenciales (81 ). La sociedad nace con un fin 
propuesto y unos medios para ello, siendo los administradores los que a 
través de una gestión de los mismos consigan los fines establecidos. El 
órgano administrativo ha de someter su gestión siempre al fin propuesto, no 
pudiendo, en líneas generales, desviarse del mismo (82). Por ello se opta 
por la aplicación de un criteno teleológico y si bien puede admitirse que 
los actos del órgano administrativo de la sociedad se desvíen del fin fiJado, 
parece claro que dicho desvío ha de ser de tal moderación y marginalidad 
que no comprometa la preponderancia del fin social. Admitir la posibilidad 
de que el órgano de administración pueda llevar a cabo un acto que pudiera 
poner en peligro seriamente la estructura de la sociedad Implica, con inde­
pendencia de los resultados, un grave riesgo en lo que a la realización de 
los fines establecidos se ref1ere. Puede ser que en ocasiones responda a 
razones de política económica, pero el grave atentado o su potencialidad 
contra la estructura social que los mismos suponen, con el consiguiente 
riesgo para el logro de los objetivos de la sociedad, debe aleJarlos de las 
competencias de los administradores, en un intento de no llevar a la socie­
dad a una desprotección total. 

2. Competencias en materia de representación de los adnunistradores 

Determinado el criteno para delimitar las competencias de los admi­
nistradores, no excluidas legalmente, interesa analizar ahora las compe­
tencias de los mismos en lo relativo a la repre~entación social. Como ya 
quedó expuesto, como consecuencia de la personalidad jurídica del ente 
los administradores --en tanto que órgano de representación de la misma 
(ex art. 128 de la LSA)- se encuentran facultados para representar a la 
sociedad frente a terceros en todo tipo de actos, con independencia de 
su inclusión o no en el objeto social. Sin embargo, en nuestro Derecho 
esta facultad representativa global del órgano de administración no es 

(81) En este sentido, RRDGRN de 22 de julio de 1991 (Ar. 5446) y 1 1 de marzo 
de 1992 (Ar. 2884). 

(82) Como ya fue puesto de relieve por SUÁREZ LLANOS. SigUiendo al autor Italiano 
MINERVINI. «el obJeto social (fm y medw a la vez respecto de la consecución del fm 
úlumo) es la órbita funcional en que el admmistrador ve encerrada toda su actividad de 
administración>>, RDM. 1962. pág 61 
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óbice para que se limtten, bien legalmente o bien estatutariamente, las 
competencias representativas de los admmistradores. El precepto relevan­
te en la materia objeto de análisis es, como ya quedó expuesto, el 
artículo 129 de la Ley de Soctedades Anónimas. En él, no stn dtficul­
tades interpretativas, se sigue la orientación dada por la Directiva CEE 
sobre la materia. Ha sido este un tema muy debatido en el Derecho 
comparado, sobre todo en aquellos ordenamientos de corte latino o an­
glosaJÓn, debido fundamentalmente a las dificultades en conciliar el 
amplio margen que, fruto del peso de las viejas teorías sobre el mandato, 
se había dejado a la autonomía de la voluntad a la hora de configurar 
el ámbito competencia! de los administradores y el marco legal de fa­
cultades representativas que como consecuencia de los postulados comu­
nitarios se imponía. 

El ensanchamiento de los mercados y la consiguiente agilización de las 
relaciones comerciales pusieron de manifiesto que toda limitación estatuta­
ria establecida con el objeto de llevar a cabo la defensa a ultranza de los 
intereses de los socios suponía un obstáculo al libre desenvolvimiento de la 
sociedad en el tráfico jurídico, a la vez que una tremenda mseguridad para 
los terceros contratantes que no gozaban de plenas garantías a la hora de 
contratar a fin de saber si el acto entraba dentro de la esfera de actuación 
de los administradores o no, obligándoles a tomar excestvas medidas pre­
ventivas. Además, se ponía de manifiesto que lo que con tal política legis­
lativa se pretendía tutelar se desvanecía, ya que en múltiples ocasiones los 
socios se veían perjudicados al no poder concluir negocios muy ventaJosos 
para ellos debido a las trabas y dilaciones que conllevan los límites esta­
tutarios a la representación. 

Como ya dijimos, la Directiva comumtaria consciente de las dificultades 
planteadas se ha decantado -al margen de la posibilidad que ofrece a los 
distintos ordenamientos nacionales de conservar las diferencias técnicas en 
tomo al significado del objeto- por una búsqueda como objetivo primor­
dial de la protección eficaz de los terceros, proponiendo para ello la mstau­
ración de un ámbito típico e inderogable de las facultades de actuación de 
los administradores. 

Nuestro Derecho, que ha hecho uso de la posibilidad de mantener el 
objeto social como límite (83), ha incorporado los postulados comunitarios 
a través de un precepto que ha sido objeto de duras críticas, llegando 
incluso algún sector de la doctrina a afirmar la existencia de una mala 

(83) Como ya ha Sido puesto de manifiesto por el profesor SANCHEZ CALERO. <<el 
objeto social sigue siendo defmiuvo a la hora de delimitar el ámbllo de poder de 
representación de los admmistradores». Vid <<Admmistradores>>. tomo IV de los Comen­
ranos a la Ley de Sociedades Anónimas (dir. SÁNCHEZ CALERO). Edersa. Madnd. 1993. 
pág. 144. 
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transposiciÓn de la Directiva comunitaria (84). Sm embargo, el origen de 
toda esta confusión parte de la mala redacción dada a la nom1a (85). 
El legislador apegado a su tradición juríd1ca habla en el párrafo primero de 
representación, circunscnbiéndola al conjunto de actos comprend1dos en el 
obJeto soc1al y delimitado en los Estatutos, para admitir en el punto segundo 
la atribución global del ejercicio de las facultades representativas de la 
sociedad a los administradores, con independencia de las limitaciones esta­
tutarias. Como una interpretación literal del precepto nos llevaría a solucio­
nes contradictorias, hemos de intentar buscar respuestas conformes con los 
intereses en juego y con el derecho comunitario inspirador. En esta línea, 
podemos decir que lo que el legislador español ha pretendido introduciendo 
el párrafo primero del mencionado artículo 129 de la Ley de Sociedades 
Anónimas es limitar las competencias representativas de los administrado­
res, por así decirlo, el «poder>> conferido a los mismos para actuar en el 
tráfico frente a terceros (86). Por otra parte, en el párrafo segundo del 
precepto lo que se consagra es el marco legal de actuación externa de la 
sociedad, cuyo ejercicio corresponde a los administradores como conse­
cuencia directa de las ex1gencias comunitarias. Aunque los administradores 
no sean competentes para actuar frente a terceros, en función de lo estable­
cido en Jos Estatutos, se protege la segundad en el tráfico a través de la 
apariencia. Son dos planos distintos -interno y externo- de la misma 
realidad soc1al que contluyen o se contraponen en func1ón del tipo de acto 
realizado. 

Se comprueba, pues, cómo nuestro legislador a la vez que cumple con 
las exigencias comunitanas sigue, fiel a la tradición juríd1ca latina en la que 
se encuentra inmerso, apegado al objeto social. Pese a que. como ya ha 
señalado el profesor SÁNCHEZ CALERO (87), se ha producido un notable 
acercamiento al sistema germánico inspirador de la norma comunitaria, 

(84) La deficiente redacción del precepto ha llevado a algún sector doctnnal a 
defender la exisrencia de conrradiccrones enrre Jos dos párrafos del arrículo. En este 
sentid. EMB!D. <<La validez de las obligaciones sociales». en Reforma del Derecho espa­
ñol de soctedades (dir.: A. RoJo). Madnd. 1987. pág. 61. Algún autor habla rncluso de 
rncumphmiento por parte del Estado español a la hora de regular la materra. Vtd RoLDAN 
RODRÍGUEZ, A., <<El objeto social en las sociedades anómmas, los actos ultra \'/res y la 
calificación registral>>, RCDI. núm. 606, 1991. págs. 1887 y sigs 

(85) Puesra de manifiesto por autores como E. PoLO. «Los admrnistradores y el 
Consejo de Adminrstración de la sociedad anónima». en Comentano . . (dirs. · URIA, 
MENÉNDEZ y ÜLIVENCIA), Civllas, 1992, pág. 174. En la m1sma línea, BELTRÁN. RDBB. 
1988. pág. 356. 

(86) Uno de los problemas que se pudieran plantear en relaCión a estas competen­
CiaS representativas es el de SI hemos de atender como 1mpera11va la norma que las 
circunscribe al objero soc¡al o SI, por el contrano. se permlle que los socios faculten 
estaturariamente a sus adminiStradores para realizar actos aJenos al obJe!O social. 

(87) Vid «Admrnistradores», en Comentanos ... pág. 144. 
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nuestro Derecho ha optado por el mantentmiento del obJeto social como 
límite a la actuación de los administradores, con las dificultades que esto 
conlleva. Con independencia de que la fórmula adoptada pueda resultar 
satisfactoria, tal vez hubiese sido más correcto que nuestra Ley abandonase 
esa referencia al objeto social para decantarse por un sistema como el 
alemán, sistema que, por otra parte, es, como ya señaló el profesor GARRI­
GUES (88), el que mejor protege los intereses del tráfico, ya que a la vez que 
consagra la seguridad jurídica de los terceros contratantes tutela los intere­
ses de los socios frente a posibles abusos. 

Dado que la solución adoptada no ha sido ésa y que nuestro Derecho 
se decanta por conservar --en determinados supuestos- el obJeto social 
como límite externo a la actuación de los admmistradores, se pone de 
relieve la existencia de distintas categorías de actos en functón de su 
vinculación con el objeto social (89). Por ello, resulta de utilidad, por ser 
uno de los puntos clave de la resolución comentada, hacer una clasificación 
de los distintos actos que los admmistradores pueden realizar detem1inando 
las consecuencias JUrídicas que conforme a nuestro ordenamiento a estos 
actos se anudan (90). 

2.1. Actos comprendidos en el objeto social 

Como ya expuso el profesor EsTEBAN VELASCO, el objeto social en los 
países de tradición latina como el nuestro se erige en mención esencial, casi 
constitucional (art. 9 LSA). Tal vez por ello sea por lo que el legislador 
español -haciendo uso de la libertad establecida en la normativa comuni-

(88) GARRIGUES-URíA. Comenwno a la Ley de Soc1edades Anómmas. tomo 11. Ma­
dnd. 1976. pág. 445. 

(89) Como ya ha puesto de relieve el profesor SANCfiEZ CALERO, «el objeto social 
sigue siendo definiuvo a la hora de delimllar el ámbito de poder de representación de 
los administradores». Vid. <<Administradores». en Comentanos .. , pág. 144 El objeto 
soc1al en nuestro Derecho s1gue conservando una extraordinana Importancia como en­
tena onentador en la adecuación de los admmistradores a la hora del cumplimiento de 
sus deberes. como de la eventual responsabilidad de los admm1stradores 

(90) Esta clasificaciÓn. no obstante. ha s1do criucada por algún sector doctrinal, 
que defiende la convemencia de utilizar como meJOr criterio de clasificaciÓn de los acto' 
realizados por los admm1stradores la instrumentalidad de lo' m1smos respecto del objeto 
soc1al Vid RoLDAN RoDRíGUEZ. en GARClA GARCÍA. J M., RCDI. núm. 606. 1991. 
pág. 190 l. Parece claro que e' te entena. de origen llaliano. puede ser muy útil a la hora 
de encuadrar un acto de los admimstradores dentro o fuera de la esfera de sus compe­
tencias, pero no por ello ha de sustlluir a la clasificación tradiciOnal entre actos mclui­
dos y actos excluidos del objeto ~ocia!. ya que ambos cntenos clasificatonos operan en 
ámbitos diferentes Vid. SÁENZ GARCÍA DE ALBIZU, <<El Objeto SOCial. .>>. págs. 239 y s1gs, 
P AVILA NAVARRO. RCDI, núm 599, 1990. págs. 107 y s1gs. 
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tana- sigue considerándolo como límite al poder de representación de los 
administradores (91). Sin embargo, la solución no resulta tan convin­
cente, ya que los argumentos que servían de base para su mantemmiento se 
han desvanecido como consecuencia de las necesidades económicas y jurí­
dicas (92). Las funciones inicialmente asignadas al objeto social tanto de 
elemento de control de la actividad de los administradores como de garantía 
para los socios -al permitirles tener la máxima certeza de la actividad de 
la sociedad- han perdido con la nueva regulación la importancia que 
tenían. El moderno tráfico económico ha hecho necesario que se eliminen 
las trabas estatutarias a las facultades representativas de los administrado­
res, debilitando en gran medida el poder de control que sobre las operacio­
nes tenían los socios. Frente al tercero de buena fe. los actos realizados por 
los admimstradores -aún no deseados por los socios- obligan a la socie­
dad, quedándoles a los socios en el ámbito interno tan sólo la acción de 
responsabilidad (93) por los posibles daños causados. Por ello, ante la 
diluctón de la importancia práctica del objeto social, quizás lo más oportuno 
hubiera sido, en conextón con la economía moderna, restarle trascendencia, 
con lo que se eliminarían muchas de las dificultades suscitadas con motivo 
de la clasiftcación de los actos en función de su inclusión o no en el objeto 
social. 

(91) Ha Sido muy discutida en la doctnna la cuestión de SI el objeto social con;­
!Ituye un límite mímmo o máximo al poder de repre~entac1ón de los administradores. El 
problema se centra en ~~ el artículo 129 establece un marco típico mderogable o si se 
admite una ampliación de las competencias del órgano admmistrat1vo en los Estatutos 
La mayoría de la doctrina se ha mclmado por no admitir la;, cláusulas ilimitadas de 
atnbuc1ón (que supondría adoptar estatutariamente una situación similar a la alemana no 
quenda por la Ley). La; razones e~puestas a la negación de tales cláusulas se basan en 
la msegundad que éstas conllevan al posibilitar la indetermmac1ón del objeto. a la vez 
que pueden suponer un cambio encubierto de objeto que pudiera perJUdicar notablemen­
te al sociO al sustraerle el derecho de separación que le otorga el artículo 147 LSA. Sm 
embargo. la mayoría considera que nada impide admitir el o!Orgamiento de facultade;, 
para operaciOnes concretas. Esta parece ser también la posición de la DGRN. que en 
d1stmtas resoluciOnes ha vemdo admitiendo tal posibiiiddu En e~te sentido. RRDGRN 
de 24 de abnl de 1980 (Ar 1608) ó 1 O de ;,eptiembre de 1991 (Ar 6233). En nuestra 
doctrina. vid respecto del tema EsTEBAN YELASCO. en AA.YV. Reforma. págs. 434 y 
sigs.: POLO. E, <<Los admmistradores ... ». en Comenranos .. tomo VL págs. 175 y s1gs. 
o recientemente SÁNCHEZ CALERO. F .. <<Admimstradores>>, en Comenranos .. , pág 156 

(92) Esto ha llevado a que algunos autores, como G RIPERT o R RosLOT. hayan 
defendido la existencia de un verdadero <<dechn>> de la noción de objeto soCial. Trallé 
de Droir Commercwl. tomo J. 13 ed., pág. 583 

(93) El recurso al objeto social como mstrumento de control se ve notablemente 
debilitado, puesto que SI el admimstrador realiza cualquier acto aJeno al objeto sociaL 
no deseado por los socios del que no se denve para ellos perjuiciO, la sociedad quedará 
igualmente obligada La úmca vía. y en ocasiOnes realmente m~uficiente. con la que 
cuentan los socios es la acción de respom,abiiidad. Vid E PoLO, «Los admmistradores>>, 
en Comenrmios . (dirs.· URíA. MENÉNDEZ y ÜLIVENCIA). C1vitas. 1992. págs 279-313 
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Una de estas dtficultades planteadas con referencia al objeto social es 
la de delimitar a pnori cuándo un acto está incluido en el objeto y cuándo 
no (94), máxime cuando el propio Reglamento del Registro Mercantil pro­
híbe la inclustón en los Estatutos de largas listas de actividades, en muchas 
ocasiones conexas entre sí o necesarias entre ellas (95). Pero es que además, 
y en refuerzo de esta complicación, hay que destacar que muchas veces 
razones de política social aconsejan tomar decisiones en un principio aJenas 
al objeto, revelando en última instancia una mstrumentalidad respecto de 
éste muy beneficiOsa para la sociedad. Son los denominados actos neutrales 
o polivalentes (96), cuya sumisión al régimen de los actos incluidos --en 
virtud de su instrumentalidad respecto de este- pone de relieve, una vez 
más, lo innecesario del apego al objeto de la sociedad. No es posible buscar 
criterios generales (97) que nos den la pauta orientadora para determinar 
cuándo un acto es conforme al objeto social o cuándo deba ser excluido, 
obligando el sistema a acudir a la casuística (98) cada vez que los admi­
nistradores realizan un acto para la determinación de las posibles respon­
sabilidades. Por ello, tal vez hubiera resultado más coherente con los ob­
jetivos persegutdos un abandono de la referencia del objeto frente a 
terceros, ya que la validez del acto no incluido no depende solamente de 
que éste se encuentre o no vinculado con el obJeto social, sino que el 
criterio se traslada a la buena o mala fe del tercero (99). 

La solución. a mi JUicw. no convence. ya que ante los frecuentes casos de administra­
dores insolventes la sociedad verá en múluples ocasiones frustrados sus intentos de 
reparación. 

(94) Dificultad puesta de relieve por la propia DGRN en su Resolución de 11 de 
marzo de 1992 (Ar. 2884). en la que el órgano directivo expone que <da conexión de 
un acto con el objeto social no es sencilla de determmar, en general y a prior1. y escapan 
ordmariamente a la acllvidad calificadora de los Estatutos». 

(95) V1d. artículo 117 del Reglamento del Registro Mercantil 
(96) V1d en este sentido RRDGRN de 2 de octubre de 1981 (Ar. 4081) y 12 de 

mayo de 1989 (Ar. 4053). 
(97) V1d SANCHEZ CALERO. F., «Admmistradores». en Comentanos .. , pág 146. 
(98) Dadas las dificultades de encontrar una solución con carácter general. la 

doctnna VIene ofreciendo un criterio interpretativo basado en la existencia o no de una 
relación potencial de mstrumentahdad entre acto y actividad como med1o más adecuado 
para dar respuesta a la inclusión de un acto dentro de la esfera del objeto social En este 
sentido. RRDGRN de 2 de octubre de 1981 (Ar. 4081) y 11 de febrero de 1983 (Ar. 
1089). Vid también EsTEBAN VELASCO, «La representación en la sociedad anómma», en 
AA.VV., La reforma del Deretho español de sociedades de capllal, C1vitas, Madnd. 
1987. pág 437. 

(99) Además, las funciones tradicionalmente asignadas al objeto social pudieran 
verse satisfechas Igualmente sin necesidad del mantentm1ento de este límite externo a 
través de un correcto Sistema de control y responsabilidades. 
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2.2. Actos aJenos al objeto social 

Puestos de relieve los principales problemas que los actos incluidos en 
el objeto social plantean, resultan de interés abordar ahora el no menos 
conflictivo tema de los denominados actos ajenos al objeto social. Tales 
actos, que en la resolución comentada no son objeto de un tratamiento claro 
por parte de la DGRN, han dejado abierta la posibilidad a múltiples inter­
pretaciones. El órgano directivo, en sus fundamentos, admite la validez de 
los actos incluidos en el objeto social ampliándolo a los actos neutros o 
polivalentes, pero no hace referencia alguna a las consecuencias JUrídicas 
de los actos que no presentan vinculación con el objeto. Este tipo de actos 
son, por su parte, los que más han enfrentado a la doctrina, puesto que la 
solución adoptada respecto de los mismos implica en última instancia la 
determinación de la posición JUrídica que Jos distintos sectores doctrinales 
postulan de los administradores ( 1 00). 

Al igual que sucede con relación a los actos incluidos en el objeto 
social, la primera de las dificultades que se plantean en tomo al tema es la 
de determinar cuándo un acto puede ser considerado extraño ( 101 ). Sin 
embargo, la dificultad es mayor que en el supuesto de los actos incluidos, 
puesto que a pesar de aplicar para su determinación el criterio hermenéutico 
de la instrumentalidad respecto del objeto existen muchos supuestos que 
aunque aparentemente no tengan nmgún vínculo con la actividad descrita en 
los estatutos sociales son fruto de una política comercial en última instancia 
muy beneficiosa para los obJetos perseguidos (1 02). Resulta evidente, pues, 
la dificultad de encontrar soluciones satisfactorias a la primera de las cues-

(1 00) Determinar las consecuencras JUrídrca; anudadas a este tipo de actos implica 
dar solucrón a los problemas que las faculrades representauvas de los admmrstradores 
plantean. Destacan fundamentalmente dos cornentes doctrinales. drstmguréndose entre 
los que no conceden plena autonomía para vmcular a la socredad en actos que claramen­
te se extralimiten del objeto sacra! (1•td. entre otros, AVILA NAVARRO. P., en RCDI, 1990, 
núm. 599, pág 108; GARCfA GARCfA, RCDI. 1991. núm. 606. pág. 127: GrMÉNEZ DuART. 
RJN, julio-septiempre 1992, pág 270) y aquellos otros que srgurendo una mterpretación 
más acorde con el artículo 129.2 defrenden la facultad de los admrnr~tradores para 
vincular a la socredad, con independencra de que el acto esté o no mciUido en el objeto 
social. Vid EsTEBAN VELASCO, <<La representacrón .. », en Reforma .. , pág. 431; E. PoLO, 
<<Los admrmstradores ... >>. en Comenranos. : ROLDÁN RODRÍGUEZ. RCDI. 1991, núm. 606. 
págs. 1887 y sigs., entre otros. 

( 1 O 1) Esta dificultad ha sido puesta ya de mamfiesto por nuestra doctnna. Vid 
SÁENZ, <<El objeto ... >>, pág. 243. Resultan también aplicables como criteno Interpretauvo 
la solución aportada por las RRDGRN de 2 de octubre de 1981 y 11 de febrero de 1983 
(R. 1089). 

(1 02) Como es fácil comprender, esta insegundad a la hora de determinar cuándo 
un acto está incluido o no en el objeto socral es fuente de múltiples problemas que 
hubieran encontrado solución a través de un abandono del excesivo apego al objeto 
social de nuestro legislador 
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tiones, que ante la falta de criterios generales ha de quedar nuevamente 
abandonada a la casuística. 

Mayor interés ofrece, sin embargo, por ser objeto de la resolución co­
mentada adentrarse en el estudio de las consecuencias jurídicas que para la 
sociedad tiene el acto declarado ajeno ( 1 03). Nuestra legislación, como ya 
ha quedado expuesto, ha perdido la oportunidad de despegarse totalmente 
del objeto social en lo que a representación de la sociedad se refiere. Muy 
al contrario, la solución adoptada por la Ley es la de, siguiendo un esquema 
puramente latino, decantarse por un régimen en el que el objeto social 
constituye un límite externo -si bien inoperante frente a terceros de buena 
fe- a la actuación representativa de los administradores. La solución ha 
sido duramente criticada al considerar algún sector doctrinal que la reforma, 
lejos de armomzar los intereses en juego ofrece una regulación insuficiente 
y confusa ( 104 ). 

Conforme a la LSA, los actos realizados por los administradores dentro 
de sus facultades, con independencia de que sean o no ajenos al objeto 
social son válidos, y por lo tanto obligan a la sociedad. La sociedad anó­
nima sólo podrá oponer el límite del objeto soctal en aquellos casos en que 
demuestre la existencia de la mala fe o culpa grave de los terceros. Con ello 
el eje fundamental para determinar la obligación de cumplimiento de la 
sociedad se desplaza, concretándose el criterio delimitador de la validez de 
los actos no sólo en la incompetencia de los administradores, smo tambtén, 
y de forma muy principal, en el estado de conocimiento del tercero, con los 
problemas prácticos que tal solución conlleva (105). 

( 1 03) El supuesto planteado del préstamo hipotecario plantea senas dudas respecto 
a su mclusión o no en el ámbito del objeto social, ya que en múltiples ocasiones la 
solicitud de créditos constituye la única solución para poder realizar el mismo. La 
instrumentahdad respecto del objeto social es en ocasiOnes Indiscutible y no parece que 
ante un supuesto de cnsis se deba obligar a lo~ administradores a convocar a la Junta 
para obtener autonzación, ya que tal dilación puede resultar muy costosa para la socie­
dad Sm embargo -y en coherencia con lo antes expuesto--. este cnterio no puede ser 
mantenido con carácter general. ya que siendo la hipoteca un acto asimilable a los de 
disposición puede suponer un potenctal riesgo para la estructura social Por ello debiera 
discnminarse entre aquellos préstamos de escasa envergadura, para los que los adminiS­
tradores resultarían plenamente competentes, y aquellos otros que al gravar bienes de 
extraordmana relevancia para la vida social pudieran resultar potenctalmente atentato­
nos contra los fmes propuestos. que deben quedar excluido~ de las competencias del 
órgano de adminiStraciÓn. 

(104) 1'1d AVILA NAVARRO, <<La sociedad anómma ante el Registro de la Propie­
dad>>. RCDI. 1990. núm. 599, págs. 103 y sigs.; CANO FERNÁNDEZ, <<Algunos aspectos de 
la reforma de la Ley de Sociedades Anómmas en relación con el Registro de la Propie­
dad>>, RCDI. 1988, págs. 1316 y ~Igs .. SAENZ, <<El objeto. >>, pág. 237. 

(lOS) Como ya ha puesto de manifiesto AVILA NAVARRO, <<remitir la eficacia de un 
acto a la buena fe y ausencia de culpa del tercero es una invitación al litigio>>. RCDI. 
núm. 599. 1990, pág 109. 
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Dado que el criterio adoptado por el legislador es el de considerar en 
principio válidos todos los actos realizados por los administradores frente 
a terceros, salvo la prueba de la mala fe de éstos --en los supuestos de 
extralimitación del objeto social-, interesa determinar qué es lo que se 
ha querido exigir con el establecimiento de la expresión «buena fe y sin 
culpa grave». El tema ha sido objeto del más profundo debate doctrinal, 
no llegándose, sin embargo, a soluciones uniformes ( 106). La cuestión de 
base que ha enfrentado a la doctrina es la de dilucidar si la actitud 
requerida al tercero se concreta en un mero conocimiento efectivo o si, 
por el contrario, se exige un plus de colusión similar al alemán La 
solución nuevamente, ante la vaguedad del principio enunciado, ha de 
venir dada a través de una interpretación normativa comunítana. En ella, 
el principal interés a tutelar es, sin duda, la seguridad en el tráfico, por 
lo que se pretende que los terceros en sus relaciones con la sociedad no 
estén sometidos a la inseguridad de una potencial declaración de inefi­
cacia de sus actos por una extralimitación de los administradores que les 
es desconocida. Sm embargo, y en coherencia con lo expuesto, parece 
claro que si estos mismos terceros conocen o debieran conocer tal exceso 
del órgano de administración, la protección decaiga. Tal interpretación 
constituye, por otra parte, un criterio ya tenido en cuenta por el legis­
lador español ( 1 07), a la vez que constituye una cláusula constante en 
el Derecho comunitario. 

Pese a que la fórmula deja un amplio margen de apreciación a los 
Tribunales, ya que ante supuestos litigiosos deberán tener en cuenta las 
circunstancias aplicables al caso concreto para determinar la posición del 
tercero respecto de la sociedad, es esta una posición que, como afim1a 
el profesor VICENT CHULIÁ (1 08), resuelve muchos de los problemas 
que en otros ordenamientos han sido planteados (1 09). La buena 
fe se configura aquí como un desconocimiento subjetivo, mientras 

(106) Vid ARANGLIREN, F J .. )' A fERNÁNDEZ-TRESGLIEKRES. <<La representaCIÓn de 
la soc1edad anómma». en Estudws sohre la sociedad anómma (d1r. GARRIDO DE PALMA). 
C1v1tas. 1991. pág 236; CANO FERNÁNDEZ. RCDI. 1990. pág 1077 En contra. EsTEBAN 
VELASCo. «La representación. », en AA VV. Reforma . pág. 441; E. PoLO. «Admwl~­
tradores .». pág. 188, entre otros. 

( 1 07) \lid la wterpretac1ón dada del artículo 217 de la Ley de Sociedades Anóni­
mas lLLESCAS ÜRTIZ, <<Las cuentas anuales de la sociedad anónima». tomo VIl. en 
Comentario al rég1men legal de las soc1edades mercantiles (d1rs.: URIA. MENÉNDEZ y 
ÜLIVENCIA), pág 285; GARCÍA-CRUCES, D1viendos a cuenta. págs 154 y s1gs 

(108) Compendio crít1co de Derecho Mcrwnt1f. tomo 1, vol 1. 0
, Bosch. Barcelona. 

1991, págs. 630 y s1gs. 
(1 09) EsTEBAN VELASco ofrece una completa descnpción de las distintas posicione; 

adoptadas por los ordenamientos comumtanos. \lid. «Orgamzac1ón. >>, en La reJ01ma ... 
AA.VV .. Madnd. 1987. págs 416 y s1gs. 
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que la ausencia de culpa grave implica que no se ha omitido la diligen­
cia objetiva extgida en el tráfico, recogiendo así la idea inspiradora 
comunitaria. 

2.3. Actos contrarios al objeto social 

La delimitación de los actos contrarios al objeto social como catego­
ría espectal incluida en el ámbito más amplio de los actos ajenos tiene 
su origen en la doctrina italiana y constituye un tema de enorme tras­
cendencia en punto a las posibles repercusiones negativas que la reali­
zación de tales actos puede tener para la sociedad. Tradicionalmente, 
este tipo de actos ha sido dividido en dos grandes categorías, distinguien­
do dentro de la categoiría de actos contrarios al objeto, por un lado, 
aquellos que comportando una actuación en contra de lo establecido en 
el objeto social (actos contrarios en sentido restringido) no imposibilitan 
la realización del mismo, y por otro lado, un segundo grupo de actos 
formado por aquellos que por su naturaleza constituyen un claro freno al 
desarrollo de la actividad económica llevada a cabo por la sociedad. Son 
los denominados actos negatorios. también mal llamados actos liqui­
da torios (ll 0). 

A) Dentro de la categoría específica de actos en contra del objeto 
social, surgen en primer Jugar, al igual que con el resto de las categorías 
de actos establecidas, los problemas de delimitación de estos actos, que ya 
han quedado expuestos anteriormente. Bajo una concepción de la sociedad 
como ente que solamente persigue fines lucrativos, se ha venido incluyendo 
entre estos actos aquellos que son realizados a título gratuito (111 ). Sin 
embargo, este argumento ha perdido toda su fuerza. Configurada la socie­
dad anónima como un tipo neutro que puede ser utilizado para los más 
diversos fines, parece claro que no siempre los actos a título gratuito con­
tradirán el objeto social en los estatutos, y aun en el supuesto de que lo 
hicieran puede que estos actos respondan a razones de política comercial. 
Por ello, no creo que tales actos deban ser tratados de forma distinta a la 
del resto de los actos aJenos al objeto social. El úmco supuesto en que 
pudieran tener un tratamiento jurídico distinto tales actos sería aquel en el 
que el acto impida realizar los objetivos perseguidos por la sociedad, en 
cuyo caso, con independencia de la buena fe o mala fe del tercero, los 

( 110) Vtd. SÁENZ, El ob;eto . . , pág. 247. 
( 111) Vtd en este sentido ARANGUREN URRIZA y fERNÁNDEZ-TRESGUERRES, <<La repre­

sentación de la sociedad anómma>>, en AA.VV ., Estudtos sobre la sociedad anón una 
(dir." GARRIDO DE PALMA), CIVJtas, 1991. págs. 232 y SJgs. 
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socios se encontrarían legitimados para ejercitar la impugnación del tal acto 
en defensa de los intereses sociales (112). 

B) Respecto de los «actos liquidatorios», resulta interesante traer a 
colación lo expuesto en relación a las competencias de los administradores. 
Como dijimos, nuestra Ley no presenta claridad al respecto, debiendo ser la 
naturaleza del acto y una interpretación armonizadora de los preceptos del 
cuerpo legal los que nos den la pauta para resolver las cuestiOnes propuestas. 
Así, en coherencia con la distinción entre actos de gestión ordinaria y actos 
de gestión extraordinaria como delimitadores de las competencias «natura­
les~> de los administradores, parece claro que este tipo de actos escaparían a 
la esfera competencia) del órgano de administración, quedando su validez 
condicionada a la posible ratificación o impugnación por los socios ( 113). 

3. EL CONTROL NOTARJAL O REGISTRAL DE LOS ACTOS REALIZADOS 

POR LOS ADMINISTRADORES 

Determmadas las consecuencias jurídicas anudadas a los distintos actos 
concretos realizados por los administradores, es preciso abordar, siquiera 
brevemente, una de las cuestiones que más dividida tiene a la doctrina y que 
puede ser fruto de la posible colis1ón existente entre la práctica notarial y 
registra) y el alcance que debe darse al artículo 129 LSA (114). La cuestión 

(112) Nuestra Ley no prevé el supuesto ya que. según la misma. sólo sería Impug­
nable la validez de los actos extraños al objeto realizados con un Iercero de mala fe. Sin 
embargo. creo impugnables también aquellas actuaciOnes de los adminiStradores que, 
manifiestamente contranas al objeto social. pueden poner en peligro la propia existencia 
de la sociedad. En cuyo caso la acción de responsabilidad contra los administradores 
resulta claramente insuficiente La Resolución de la DGRN de 22 de noviembre de 1991 
(Ar. 8637) admtte la validez de los acto> contranos s1empre que su moderación y 
marginalidad no comprometan la preponderancia del obJeto perseguido. Parece, pues, 
que SI la comprometiese el acto sería Impugnable. 

(113) El tratamiento, a mi juicio, ha de ser diferente al de los actos que exigen 
autonzación previa de la Junta General. La exigencia del consenso de la Junta General 
depende de la naturaleza del acto y no de un requisito legal, por lo que perfectamente 
puede darse el caso de que el acto sea realizado sin el consen!Imiento de los sociOS 
(debido a que nadie va a velar por una legalidad inexistente) y que a posteriori. ente­
rados de la actuación de los admmistradores, decidan convalidarlo o Impugnarlo en 
función de sus intereses. 

(114) Notarios y Registradores han puesto de relieve los problemas prácticos que 
se les presentan en relación con las facultades representativas de Jos administradores. 
optando la mayoría por una aplicaCión cautelar del artículo 129, contrana, en mi opi­
nión. a los postulados comunitarios V1d en este sentido AVILA NAVARRO, RCDI, núm. 
599, 1990, pág. 109. GARCIA GARCÍA, RCDI, núm. 606, 1991. pág. 1927; GIMÉNEZ DUART, 
RJN. julio-septiembre 1992. pág 270. En el mismo sentido, SÁENZ. <<El objeto ... », pág. 
237 En contra. ROLDÁN RODRÍGUEZ. RCDI. 1991, núm. 606. págs. 1887 y Sigs., E. PoLO. 
<<Los admmistradores ... », en Comentarios ., pág. 184. entre otros. 
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se centra en detem1inar la posición que Notarios y Registradores han de 
adoptar frente a actos realizados por los administradores de una sociedad 
anónima que supongan una extralimitación a sus competencias. 

En este sentido, no faltan autores que postulan la intervenctón de estos 
profesionales del Derecho para poder impedir, o cuando menos exigir, 
determinadas garantías a la actuación del órgano de administración de la 
sociedad, partiendo de una concepción -como consecuencia de la inercia 
de la práctica anterior a la Ley de 1989- de un poder de representación 
de los administradores circunscrito --en su eficacia- a los límites del 
objeto social. Por consiguiente, para todos los actos que impliquen 
una extralimttación del mismo, los Notanos y Registradores deberán de 
requerir a los administradores para que acrediten sus facultades en un in­
tento de evttar que sean inscritos actos potencialmente susceptibles de im­
pugnación (l\5). 

Si bien la solución a la que llegan estos autores parece que responde a 
dificultades prácticas planteadas y a la prudencia que tradicionalmente ha 
caracterizado a tan prestigiosos profesionales, no creo, por otra parte, que 
tal interpretación responda a los postulados comunitarios conforme a los 
que nuestro ordenamiento ha de ser interpretado. Como ya quedó expuesto, 
el legislador español -siguiendo cánones comunitarios- establece en 
defensa de los terceros un sistema basado en la apariencia, concediéndole 
a los administradores un ámbito de representación legal ilimitado e ilimi­
table. Conforme a esto, todo lo realizado por los administradores frente a 
terceros es válido, con independencia de que se extralimiten en sus compe­
tencias estatutarias. La regulación interna vía estatutos supone tan sólo el 
contrapeso que la Ley concede a la sociedad para que pueda --en virtud de 
lo libremente pactado- exigir las correspondientes responsabilidades a los 

(115) Autores como el ya Citado AviLA NAVARRO (ver RCDI, núm. 599. 1990. 
pág. 109, o La Notaría, nov 1990. pág. 12) han puesto de relieve las dificultades que 
la Introducción del artículo 129 ha supuesto para la práctica registra!. Considerado como 
una fuente de litigio al quitar al Registro Mercantil la presunción de públiCO conoci­
miento. defiende el auror la necesidad de que la actuación del Registrador sirva de 
<<filtro» para evitar la mscripc1ón de actos claramente extralimitados del objeto socwl. 
J. M. GARCIA GARC!A, en la misma línea, argumenta que la solución de mscrib1r que ya 
se anulará está claramente en contra del Sistema registra! español Vid. «En torno a la 
polémica Avila-Roldán sobre el artículo 129 de la nueva Ley de Sociedades Anómmas», 
RCDI. núm. 606, Madnd, 1991, pág. 1887. Respecto a la actuación de los Notan os, 
GIMÉNEZ DUART, T, en Revista Juríd1ca del Notariado. núm 3, JUho-sepuembre 1992. 
pág. 243, considera incorrecto de todo punto dotar de forma pública actos bajo sospecha. 
«El Notario no puede convertirse, en absoluto, en d1spensano de buena fe para los 
terceros m convalidar actuaciones Ilícitas>>. Destaca también la obra de SAENZ. El obje­
to . . , pág. 274, que si b1en se decanta por la pnmacía del pnncipio de legalidad. éste 
debe ser objeto de una Interpretación progres1va admit1endo la mscnpción, salvo en 
aquellos supuestos en los que el acto fuera mdiscuublemente ajeno al objeto social 
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administradores sin que éstas afecten en nada a la validez del negocio 
celebrado con el tercero. Recuérdese el tenor literal del artículo 129.2 LSA, 
conforme al cual «la sociedad quedará obligada frente a terceros que hayan 
obrado de buena fe y sin culpa grave, aun cuando se desprenda de los 
estatutos inscritos en el Registro Mercantil que el acto no está comprendido 
en el objeto social». Como complemento de lo expuesto el legislador espa­
ñol, haciendo uso de la facultad conferida en el precepto comunitario, 
articula un régimen que permite a la sociedad, ante supuestos de mala fe 
o culpa grave del tercero, instar la declaración de ineficacia ante el Juez en 
un intento de evitar que se proteJan situaciones no deseadas. Con ello se 
comprueba que la validez de los actos realizados por los administradores de 
la sociedad no viene determinada por la cláusula del objeto social que 
consta en los estatutos, sino que aquélla viene predispuesta por la propia 
Ley. Y a estas afirmaciOnes no se opone la posible y, en todo caso, posterior 
declaración judicial de ineficacia de un concreto acto por cumplirse los 
requisitos predispuestos en el citado artículo 129 LSA, ya que tales actos 
y su validez quedan sujetos al control judicial. 

El problema viene, a mi JUiCIO, del excesivo apego a la teoría de la 
representación existente a la hora de entender las relaciOnes administrador­
sociedad. El objeto social ha de ser entendido como el conjunto de activi­
dades que la sociedad desea realizar para alcanzar el fin socwl, pero nunca 
como el contenido de un mandato. El principio de legalidad que preside la 
actuación de Notarios y Registradores no les obliga a comprobar SI el acto 
a realizar o que se presenta a inscripción ha de responder a lo establecido 
en los estatutos de la sociedad, sino que la legalidad hay que buscarla en 
el ámbito ilimitado e ilimitable de facultades conferidas a los administra­
dores en el propio artículo 129 LSA ( 116). La verificación de los requisitos 
que, con carácter necesario, requiere el citado precepto a fin de entender la 
meficacia del acto excede de la competencia de Notarios y Registradores, 
pues se confía a la autondad judicial. 

Por ello y pese a que la solución, como afirma AvJLA NAVARRO, sea 
fuente de numerosos litigios ( 117), parece que ésta es la que mejor casa con 

(116) Vtd en la m1sma línea E. PoLo. «Los admm1stradores .». en Comenrano .... 
pág. 184. 

(117) Pese a que en múlliples ocasiOnes las actuaciones de los admm1stradores 
supongan un claro exceso de poder, no que obliguen a la sociedad a acudir a los 
Tribunales en demanda de Impugnación de la validez del acto, no parece que la actua­
ción de Notanos y Registradores haya sido la deseada. Tal vez tales problemas hubiesen 
encontrado mejor solución con el establec1m1ento de un sistema de distribución compe­
tencia! que facilitase un mayor control de la actividad de los administradores Muy 
distmta es la soluciÓn propugnada por un determinado sector doctrinal que considera 
que la mtroducc1ón de la Ley de 1989 ha trastocado la función de los Registradores 
desembocando en un SIStema de <<Kautelarjurisprudenz>>: por ello pide una modificación 



504 ESTUDIOS 

las ideas comunitarias inspiradoras y, sobre todo, conlleva un plus de segu­
ridad del tráfico. La introducción de un control notarial o registra) 
-aunque en ocasiones puede resultar adecuado para proteger a la socie­
dad- frente a posibles extralimitaciones de los administradores no sólo 
supone un freno a las relaciones del ente social con los terceros no querido 
por nuestro legislador ( 118), sino que implicaría además un debilitamiento 
del carácter ilimitado e ilimitable del poder de representación que corres­
ponde -por Ley- a la administración social. 

ALFREDO A VI LA DE LA ToRRE 

Departamento de Derecho Mercantil 
Universtdad de Salamanca 

del estatuto jurídtco que le permlla gozar del «tmpenum» o poder judtctal que actual­
mente se encuentra reservado a Jueces y Tnbunales. Vtd. en este sentido ViCENT CHULIÁ, 
F., en «La sociedad anómma ante el derecho comunitano europeo», en AA.VY .. Estu­
dtos JUrídicos sobre la soctedad anóntma, Civitas, Madnd, 1995. págs. \36 y stgs. 

(118) Como afirma el profesor PoLO. <<¿de qué ha servtdo establecer legalmente la 
vmculación de la sociedad y la eftcacta frente a terceros de los actos realizados por sus 
admmtstradores mcluso fuera del objeto social .. , así como la meficacta de las limíta­
ctones estatutarias del poder aun cuando se hallen mscntas en el Regtstro Mercanttl. st 
tales actos -plenamente válidos y eficaces desde todos los ángulos- no pueden tener 
acceso a éste u otros Regtstros por no estar comprendidos en los Estatutos? Vid. <<Los 
admtntstradores .. », en Comentanos ... , págs. 186-187. 



La sociedad civil: su problemática 
en tráfico jurídico 
(Un análisis jurisprudencia}) 

SUMARIO· l. INTRODUCCION.-II. LA JURISPRUDENCIA DE LA DlREC­
CION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO Y DEL TRI­
BUNAL SUPREMO: A) INTRODUCCIÓN. B) EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD. C) EL 
REGISTRO MERCANTIL D) LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SuPREM0.-111. PRO­
BLEMAS ESPECIFICOS: A) SociEDAD CIVIL Y coMUNIDAD DE BIENEs. B) LA 
PUBLICIDAD DE LA SOCIEDAD. LA PERSONALIDAD JUR[DICA.-IV. EL DERECHO 
COMPARADO: A) ITALIA. B) FRANCIA. 

l. INTRODUCCION 

Existen algunos casos de instituciones y figuras jurídicas que tuvieron 
en su momento una aplicación práctica normal, pero que por el devenir de 
los tiempos quedan desenfocadas o, mejor dicho, desfasadas y, quizá, faltas 
de eficacia práctica. Esta circunstancia puede venir determinada por diver­
sos motivos: unas veces, la realidad social las supera y quedan como fósiles 
jurídicos que sirven para analizar antecedentes históricos que casi siempre 
se suelen exponer en la mayoría de las tesis doctorales o trabajos de eru­
dición: otras veces, lo que ocurre es que el legislador no ha sabido ir 
adaptándolas creando nuevos contenidos y abriendo nuevas perspectivas e, 
incluso, realizando reformas que estuvieran en sintonía con las que practica 
en otros campos de diversas disciplinas jurídicas. A pesar de todo ello, y 
aunque estas primeras líneas pudieran ser aplicadas de forma rotunda y 
contundente a la sociedad civil, me niego a aceptarlo de esa forma y sin más 
análisis. Existe una tendencia actual a mercantilizar todo, y utilizo esta 
palabra en sus dos acepciones, pero fundamentalmente en la que más me 
interesa, que es la de ir mermando el Código Civil y, en general, las 
instituciones civiles en aras de lo que sacrosantamente se denomina espe­
cialidad mercantil o necesidades del tráfico jurídico mercantil. Ello, muchas 
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veces, no es más que una moda pasajera o más bien falta de imaginación 
jurídica. No voy a entrar aquí en la polémica civil-mercantil, que quizá no 
pudiera resolver mucho, pero sí quiero realizar y dejar constatado una 
declaración de principios en favor de las normas de contenido civil que han 
sido las bases del sistema jurídico en el campo del Derecho privado sobre 
todo, y en especial de las ramas sujetas a especialización como lo es la 
Mercantil. 

Intentaremos en este trabajo dar virtualidad a lo anteriormente planteado 
como formulación de principios sirviéndonos de un hilo conductor: la JU­
risprudencia que sobre la sociedad civil ha ido elaborándose, centrándose en 
dos tipos perfectamente característicos como son las ResoluciOnes de la 
Dirección General de los Registros y del Notariado, lo que se ha venido 
denominando la jurisprudencia registra], así como las del Tribunal Supre­
mo. Con ello, creemos, se abarca un importante espectro que puede ser 
ilustrativo para mantener el hilo conductor. A raíz de esa revisión Jurispru­
dencia] iremos sacando los temas problemáticos y actuales en torno a la 
figura y que han sido estudiados por la Doctrina, así como en un trabajo 
antenor nuestro. 

II. LA JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL 
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO Y DEL TRIBUNAL 
SUPREMO 

A) INTRODUCCIÓN 

En este esquema jurisprudencia] conviene distinguir aquellas resolucio­
nes relacionadas directamente con los recursos planteados en materia mer­
cantil de aquellos que directamente han afectado al Registro de la Propie­
dad, aunque no cabe la menor duda que ambos temas están íntimamente 
relacionados, ya que casi siempre, por no decir que siempre, se utiliza el 
mismo argumento denegatorio para oponer la inscripción en el Registro de 
la Propiedad, es decir, la falta de previa inscripción en el Registro Mercantil 
de la sociedad civil o, en su caso, de lo que en apariencia se denomina 
sociedad civil. 

B) EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

No existen muchas Resoluciones que directamente centren el tema de la 
sociedad civil. Ello puede ser debido, o bien a la no insistencia por parte 
de los notarios en este asunto a realizar recursos, o también a que en la 
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práctica no se planteen muchos supuestos, no porque no existan en la 
realidad cotidiana, sino más bien por el filtro previo que muchas veces se 
hace en los despachos notariales. 

Vamos a hacer mención a una Resolución de 28 de junio de 1985 que 
toca en parte el problema que aquí indicamos (1). En dicha Resolución el 
Registrador denegó la mscripción de la compra de un local hecho por una 
sociedad civil cuyo objeto era la elaboración y comercialización de conge­
lados agrícolas, ganaderos. marinos ... ; compraventa y reventa de productos 
congelados y de elementos industriales. 

El Registrador basó su denegación en que el objeto de la soc1edad, 
aunque se hubiera constituido civilmente, era de carácter mercantil, deno­
minando a la misma dentro del grupo «de las sociedades de obJeto mercantil 
atípicas». Apoyándose en el artículo 118 del Código de Comercio, esto 
suponía para él «la regular constitución de la sociedad, compañía mercantil»; 
asimismo sacaba a relucir el artículo 383 del Reglamento Hipotecario. 

El Notario por su parte, al recurrir la nota del Registrador esgrimió 
diversos argumentos, centrados en tomo a que la inscripción en el Registro 
Mercantil no es requisito exigible a las sociedades civiles. También el 
Notario establecía que así como el artículo 1.670 CC admite sociedades 
civiles por el objeto con forma mercantil, esto no excluía la inversa, es 
decir, sociedades civiles por la forma con objeto mercantil. 

Por su parte, el Registrador vuelve a insistir en sus argumentos indican­
do que, efectivamente, el propósito de lucro es común tanto en las socieda­
des civiles como en las mercantiles, pero lo que diferencia a ambas socie­
dades será la clase de actos que realicen, según sean actos de comercio o 
no. El presidente de la Audiencia confirma la nota del Registrador. 

Por último, la DGRN, al entrar en el fondo de la cuestión, lo centra 
diciendo: <<La cuestión planteada es si puede inscnbirse en el Registro de la 
Propiedad la adquisición de un inmueble de una sociedad no inscrita en el 
Registro Mercantil, porque aunque tiene objeto mercantil es, según pretende 
el recurrente, de carácter c1vil por su constitución>>. La Dirección sigue 
exponiendo: <<Todo contrato por el que se constituye una sociedad cuyo 
objeto sea la realización de actos de comercio tiene consideración de actos 
de comercio, y por ello regulada en primer lugar en las disposiciones 
contenidas en el Código de Comercio; admite también el carácter impera­
tivo de las normas mercantiles de las sociedades, no sustraíbles por la 
simple voluntad de los socios. Indica a continuación que aunque el contrato 

(1) Reseñada y comentada en mi trabaJO <<La sociedad CIVIl y su conexión regis­
tra!». REVISTA CRiTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, julio-agosto 1990, núm 599, págs. 165-
166. Asimismo en el Bolelín del Colegio No/anal de Granada. núm. 112. abnl 1990. 
págs. 645 y sigs. 
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de sociedad en el Código de Comercio es válido entre las partes como tal 
contrato cualquiera que sea la forma de celebración, sólo alcanza plenitud 
a efectos frente a terceros al otorgarse la escritura pública y la inscripción 
en el Registro Mercantil. Para esta conclusión se apoya en distintos argu­
mentos, como los de tipo histórico, del sistema jurídico general, en donde 
la inscripción en un Registro Público, a la vez que proclama oficialmente 
la legalidad de la constitución de la nueva entidad jurídica, proporciona la 
exigida publicidad a los pactos sociales». Por último, también hace referen­
cia al artículo 383 del Reglamento Hipotecario. 

Como ya indicamos en su momento (2), la Resolución se basa en el 
esquema general y clásico de inscripción previa en un Registro público para 
que luego la adquisición tenga acceso al Registro de la Propiedad. Argu­
mentación que es lógica y clara para las sociedades mercantiles o, mejor 
dicho, con objeto mercantil. Pero, en cambio, no nos solucionada nada 
respecto a las sociedades civiles puras o mcluso a las sociedades mixtas del 
artículo 1.670. Luego tendremos ocasión de volver sobre el tema al tratar 
de la publicidad de las sociedades civiles, pactos secretos, conexión con el 
Registro de la Propiedad ... 

Existe también una Resolución del Registro de la Propiedad de 5 de 
junio de 1953 relativa a los problemas planteados en la extinción de una 
sociedad civil, indicándose en la misma, entre otras cosas, que para recti­
ficar la inscripción existente a nombre de la sociedad la demanda no debe 
dirigirse contra los componentes de la Junta directiva en su propio nombre, 
sino en nombre de aquélla (3). 

C) EL REGISTRO MERCANTIL 

A continuación haremos mención a dos Resoluciones en materia mer­
cantil que creemos tocan en parte la problemática de las sociedades civiles, 
su forma, la publicidad y la inscripción. 

La primera Resolución es de 25 de abril de 1991 y trata de la inscripción 
en el Registro Mercantil de una posible sociedad civil denominada «Fons 
Club, sociedad civil». Presentada en el Registro Mercantil, el Registrador 
denegó la inscripción por el defecto insubsanable de no ser inscribibles en 
el Registro Mercantil las sociedades civiles (art. 81 del RRM). En este 
supuesto, el propio recurrente indica que el objeto de su sociedad es clara­
mente mercantil y que por ello procede su inscripción en el Registro Mer-

(2) Oh cit., pág. 166. 
(3) Reseñada y comentada por FRANCISCO SENA FERNÁNDEZ en Diccionario de Ju­

nspntdencta Registra/, Editorial Cívllas, 2 • edición, 1992, pág. 461 
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cantil, y que, además, el artículo 81 del RRM no tiene un carácter exhaus­
tivo o de numerus clausus. sino que hace referencia tan sólo a los que deben 
acceder al Registro Mercantil por obligación legal, ya que existen otras 
personas que son omitidas en el citado precepto y son sujetos de inscripción 
voluntaria, bastando citar al empresario individual. Por su parte, la DGRN 
da la razón al Registrador e indica que no se trata ahora de enjuiciar si es 
o no inscribible una sociedad civil por su objeto que adopta forma mercan­
til, sino si es inscribible una sociedad que es mercantil por su objeto y que 
del título presentado se conceptúa no obstante como sociedad civil. Indican­
do a continuación la Dirección que la naturaleza de los negocios y la 
consiguiente aplicación de las normas apropiadas no depende de la deno­
mmación que le den los sujetos; y si es objeto de la sociedad real izar actos 
de comercio, el contrato en sí de constitución es acto de comercio y la 
sociedad constituida está sujeta a las prescripciones mercantiles. 

Como pequeño comentario indicaremos que si leemos el objeto social 
de esta sociedad no podremos llegar a ninguna conclusión acerca del 
carácter mercantil o civil del mismo. En los Estatutos, en el artículo 3, 
se dice: «El objeto social consiste en la obtención de ganancias mediante 
operaciones de giro y otras actividades lucrativas siempre que sean líci­
tas, permitidas y no reservadas por las leyes». Como podemos apreciar, 
ese objeto no nos dice nada; podría perfectamente encaJar en el artículo 
1.665 CC; además, la Dirección indica que para ver la naturaleza de un 
negocio no dependerá de cómo las partes lo denominen, y en cambio 
ella misma, para decir que la sociedad tiene objeto mercantil, apoya su 
tesis en el propio reconocimiento que de ello hace el recurrente en 
su exposición. Parece un pequeño contrasentido pero importante, ya que 
si el objeto hubiese sido calificado como civil, como ya se hizo con el 
nombre, hubiéramos tenido otro supuesto distinto y la Dirección tendría 
que haber entrado en directa sobre el acceso de las sociedades CIViles 
puras en el Registro Mercantil. 

En definitiva, lo que la Dirección dice es que si la sociedad mercantil, 
por su objeto, adopta forma civil no puede ser una sociedad civil, smo 
mercantil. El supuesto contrario es el del 1 670, relativo a las llamadas 
sociedades mixtas (4). En este caso el problema es el de sociedades civiles 
con forma mercantil permitidas por el propio artículo 1.670. En principio 
no debe haber ningún problema para su admisión. Lo que ocurre es que con 
posterioridad al Código Civil la legislación mercantil ha establecido la 
mercantilidad por razón de la forma, sea cual sea el objeto; así, por ejem­
plo, en las sociedades anómmas y en las limitadas, donde son mercantiles 
por el hecho de revestir esa formalidad. 

(4) V1d. nuestro trabajo. oh cir, pág. 157. 
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Como siguiente paso nos podríamos plantear el acceso al Registro 
Mercantil de las sociedades civiles puras. Nos remitimos al apartado y 
evolución histórica a ello relativo y, sobre todo, a la gran importancia que 
de ello se derivaría, sobre todo en aras de la seguridad del tráfico jurídico, 
adaptando la forma societaria civil a los tiempos actuales y dotándola de la 
publicidad adecuada en el tráfico jurídico. 

A este respecto, y al hilo de la Resolución, AviLA ALVAREZ defiende la 
posibilidad de la inscripción de estas sociedades en el Registro Mercantil, 
ya que indica que la condena de la sociedad civil a la clandestinidad le 
confiere una dudosa y endeble personalidad jurídica, ya que, para él, cuando 
el artículo 1.669 hace referencia a las sociedades que no tendrán persona­
lidad jurídica lo son todas aquellas que no se hayan inscrito en un Registro 
público, sin que pueda alegarse en contra la posible formalización en escri­
tura pública porque el protocolo notanal es secreto para los terceros (5). 

Discrepamos del razonamiento de nuestro docto compañero, ya que por 
esa vía en la actualidad ninguna sociedad civtl pura y legalmente constitui­
da tendría personalidad jurídica, ya que no tienen acceso al Registro Mer­
cantil y a ningún otro Registro público previo para que conste la inscrip­
ción. Además de todo ello, creemos es equivocado el identificar en el 
artículo 1.669 ce los conceptos de personalidad jurídica con la inscripción 
en un Registro público, por ejemplo el Mercantil; eso no es lo que dice el 
Código cuando dota de personalidad a las sociedades civiles; otra cosa será, 
como ya hemos indicado en varias ocasiones, la conveniencia de que las 
sociedades civiles se inscribieran en el Registro Mercantil, por ejemplo, por 
razones de seguridad y de responsabilidad frente a los terceros; y no diga­
mos nada cuando opera en el tráfico jurídico inmobiliario. De ahí que se 
quisiera por todos los medios buscar una vía moderna de solución que se 
adecue a las necesidades actuales y, sobre todo, que nos permita actuar a 
todos los profesionales con unas directnces seguras a la hora de aconseJar 
una u otra figura societaria, pero sobre todo que se despejen las dudas que 
ahora existen relativas a saber si el negocio jurídico en el que interviene la 
sociedad civil va a llegar a buen puerto y que en el tema del tráfico jurídico 
inmobiliario se va a traducir su acceso o no al Registro de la Propiedad 
cuando, por ejemplo, la sociedad civil adquiera un inmueble; esa postura ya 
la defendimos en su momento dando argumentaciOnes (6). 

Por último, este autor citado (7) indica que para que tenga acceso al 
Registro de la Propiedad una inscripción de una finca a nombre de una 

(5) AvtLA ALVAREZ. PEDRO. Comentanos de JLmSplluiencia regi.Hral. Edttonal 
Bosch, 1994, págs 139-140. 

(6) V1d nuestro trabaJO. ob c/1 
(7) Ob C/1. pág. 140. 
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sociedad civil se debe calificar, en primer lugar, si se trata de una verdadera 
sociedad civil; que se haya constituido en escritura pública, puesto que las 
facultades de los socios gestores han de resultar de documento público, 
según resulta del artículo 1.280 CC; que se acompañe la escritura de cons­
titución como expresión mínima de publicidad, y que se consignen en la 
inscripción los nombres de los socios como único medio de que sean co­
nocidos por los terceros, y en especial por los acreedores particulares, que 
según el artículo 1.669 ce pueden pedir el embargo y remate de la parte 
del socio. 

Como comentario a esta opinión doctrinal, nos parece positivo que este 
autor, a pesar de lo que manifiesta sobre la publicidad de la sociedad civil, 
no haga ninguna exigencia relativa a la inscripción previa en el Registro 
Mercantil para poder acceder al de la Propiedad. En general, coincidimos 
con las exigencias por él planteadas para que la adquisición tenga lugar en 
el Registro de la Propiedad, aunque con algunas matizaciones. Así, por 
ejemplo, la dificultad por parte del Registrador de poder calificar si se trata 
de una verdadera sociedad civil imaginamos que se hará por el análisis del 
objeto, ya que la forma en sí no significa nada, salvo que sea una de esos 
tipos societarios, mercantiles por la forma, cualquiera que sea el objeto, 
como es el caso de las anónimas y de las limitadas, entre otras. Además, 
cabría plantearse los límites y contenido de la calificación del Registrador, 
sobre todo en cuanto a la dificultad de la misma, ya que hemos tenido 
ocasión de ver en muchos momentos cómo la JUrisprudencia del Tribunal 
Supremo es bastante vacilante en este extremo, con distintas orientaciones. 

¿Qué critenos tiene el Registrador para esa calificación? ¿A qué juris­
prudencia del Supremo está haciendo caso? En lo relativo a su constitución 
en escritura pública, si revisamos el Código Civil veremos que este requi­
sito se establece cuando se aporten bienes inmuebles o derechos reales 
(arts. 1.667 y 1.668), y en ningún otro caso. Lo que sí ocurre es que si la 
sociedad civil va a tener acceso al Registro de la Propiedad por una adqui­
sición de un bien inmueble posterior a su constitución, deberá elevarse 
documento público el contrato de sociedad que no se hizo en escritura 
pública en su momento por el principio general de la titulación auténtica y 
pública para poder acceder al Registro de la Propiedad (art. 3 LH); siempre 
nos referimos al supuesto en el que la sociedad civil se constituyó en 
documento privado porque no se aportaron bienes mmuebles o derechos 
reales, ya que si no la forma sería ad solemnitatem, conforme a los artículos 
1.667 y 1.668 CC. Coincidimos también plenamente en el argumento del 
artículo 1.280 para lo relativo a las facultades representativas de las perso­
nas que intervienen por cuenta y en nombre de la sociedad, que deben 
emanar de un documento público ya que el acto que desarrollan va a tener 
acceso al Registro de la Propiedad como Registro Público. 
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Por últtmo, reseñar que, como nosotros dijimos en su momento, lo mejor 
sería que las sociedades civiles tuviesen su acceso en el Registro Mercantil 
en una sección especial para ellas configurado y que la última reforma 
societaria y mercantil tendría que haber aprovechado esa ocasión. 

De momento, algunos autores ofrecen como solución provisional que en 
los Registros de la Proptedad donde tuviesen acceso las sociedades civiles, 
con ocasión de la adquisición de inmuebles, se transcribiera en los mismos 
los Estatutos, los órganos de representación, etc., para al menos paliar en 
un mínimo esa falta de Registro especial para ellas, y así cuando los ter­
ceros quisieran adquirir estas sociedades tendrían un mayor conocimiento 
de su funcionamiento y características. En este sentido se expresan autores 
como BADtA SALILLAS, HERNÁNDEZ MANCHA, JosÉ MANUEL GARCíA GARCíA. 
Así GARCÍA GARCíA, aunque puntualiza que el Registro de la Propiedad no 
es un Registro de personas, sino de derechos reales sobre inmuebles ante la 
inextstencia del instrumento de publicidad adecuado, estima que aquél 
puede servir para una solución intermedia: practicar la inscripción de los 
bienes en el Registro de la Propiedad a nombre de la persona jurídica 
sociedad civil; pero como requisito simultáneo se harían constar en el 
cuerpo de la inscripción los Estatutos de la sociedad civil y los nombres de 
los socios (8). 

La segunda Resolución que vamos a tratar es de 29 de febrero de 1992, 
relativa a la inscnpción de una sucursal extranjera. Lo importante de esta 
Resolución es ver si a través de la misma se podría sacar un argumento a 
favor de la inscripción de las sociedades civiles españolas. El Registrador 
deniega la inscripción de una escritura de apertura en España de una sucur­
sal de una sociedad constituida en el extranJero, en concreto de la sociedad 
«Winnchester School of Art, Higher Education Corporation». El argumento 
básico del Registrador se centra en que no puede tener acceso al Registro 
Mercantil por no estar incluida dicha entidad en la enumeración legal de 
sujetos inscnbibles [art. 16.1 ce, y art. 2, apartado a), 81, 259 y sigs. del 
Reglamento del Registro Mercantil]. El Notario autorizante invoca varios 
argumentos, pero entre los más importantes es de destacar que cuando el 
Reglamento del Registro Mercantil habla de sucursales de sociedades ex­
tranjeras no prejuzga la forma jurídica que hayan de revestir éstas, como 
no podía ser menos, pues ello sería tanto como consagrar una especie de 
imperialismo formalista español; que, por tanto, hay que entender que so­
ciedades extranjeras equivale a personas jurídicas extranjeras; que por 
imperativo del artículo 9.11 CC lo que el Registrador debe calificar al 

(8) Reseñado por MANZANO SoLANO. ANTONIO, en Derecho reglSiral mmoblitano 
para IniCiación y uso de universitanos. vol. II, Colegio de Registradores de la Propiedad 
y Mercantiles de España, 1994, págs. 490-491. 
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inscribir la sucursal de una sociedad extranjera es si esta última está cons­
tituida o no de confonnidad con las leyes del país respectivo; que por ello 
hay que ver que es una corporación según la Ley inglesa, y que en este caso 
con relación al Derecho inglés se trata de la creación indirecta por una Ley, 
procedimiento permitido en el Derecho inglés, con la diferencia con respec­
to a las compañías mercantiles en que el procedimiento que da lugar a la 
atribución de personalidad jurídica es distinto, pero su váhda constitución 
y su personalidad jurídica es incuestionable. Asimismo indica el Notario 
que lo que es objeto de inscripción es la sucursal, no la sociedad extranjera, 
y que así se desprende del texto del Reglamento del Registro Mercantil, y 
que el vigente artículo 264 RRM deJaba bien claro que lo que era objeto 
de inscripción es la sucursal de la sociedad extranJera y no ésta, circuns­
tancia esta que dejaba con la legislación anterior alguna duda. El Registra­
dor mantiene su nota y sigue haciendo hincapié en el principio del numerus 
clausus en cuanto al acceso al Registro Mercantil. Sigue indicando el Re­
gistrador que en el Registro Mercantil no se inscriben todos los sujetos del 
tráfico mercantil, por lo que no parece congruente inscribir sucursales de 
sujetos no inscribibles cuando éstos sean extranjeros. Por último, indica que 
se aprecian grandes diferencias entre las corporaciones y las sociedades 
mercantiles, tanto en su fonna de personificación, su estructura orgánica, su 
finalidad, etc. 

Por su parte, la Dirección revoca la nota del Registrador y utiliza diver­
sos argumentos. Deja claramente establecido que tras la reforma mercantil 
operada en nuestro país como consecuencia de la adaptación al Derecho 
comunitario, y en concreto los artículos 81.k) RRM, en relación con el 264, 
queda claro que lo que es objeto de inscripción es la sucursal y no la 
sociedad extranjera. Las sociedades extranjeras a que se refiere el apartado 
k) del artículo 81 RRM no han de coincidir con los tipos societanos reco­
nocidos por el ordenamiento español. Continúa diciendo la Dirección que 
hay que partir de un concepto amplio de soc1edad mercantil, así del con­
tenido en el artículo 58 del Tratado de Roma de 1957: «Las sociedades de 
derecho civil o mercantil, incluso las sociedades cooperativas y las demás 
personas jurídicas del Derecho público o privado, con la excepción de las 
que no persigan un fin lucrativo». Este es el concepto de sociedad determi­
nado por el Tratado. Posteriormente la Dirección indica el carácter mercan­
til del objeto social de la sociedad inglesa, y por tanto de su sucursal, 
indicando que la sucursal tiene por finalidad el establecimiento de una 
escuela en Barcelona para impart1r el primer Master of Arts en arte y 
diseño; teniendo el carácter mercantil, por tratarse de sociedades de empre­
sarios que organizan una actividad educativa, a diferencia de las sociedades 
integradas por profesores, que aportan su actividad docente, que sí cabría 
considerarlas como de naturaleza civil. 
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Hemos querido extendemos intencionadamente en esta Resolución de­
bido al concepto amplio que de la sociedad da el Tratado de Roma antes 
visto en su artículo 58, y que es un argumento esencial que da la Dirección 
para la inscripción de la sucursal; y aunque la Dirección, para no dejar la 
puerta abierta a la inscripción de las sociedades civiles, matiza indicando 
el carácter mercantil de esta sucursal, creemos que en otra situación de una 
sociedad que nosotros calificaríamos como de ctvil, pero constituida legal­
mente en el extranjero, la Dirección tendría que dar la misma solución a la 
inscripción de esa sucursal de una sociedad extranjera; lo contrario sería ir 
en contra del Derecho comunitario y de la reforma mercantil en materia de 
inscripción de sucursales extranjeras y de la propia argumentación básica 
que ha tenido la Dtrección y que hemos ido exponiendo. Como indica AvtLA 
ALVAREZ, «lo que ocurre es que, en este sentido, no parece tolerable que el 
Derecho español sea más generoso con las entidades extranjeras que con las 
españolas; de manera que con aquella enumeración del Tratado de Roma 
debe valer para cualquier caso; y, tal vez, lo más importante de esta afir­
mación es la posibilidad de inscripción de las sociedades civiles, que aca­
baría de una vez con su régimen de clandestinidad y con las graves conse­
cuencias que esa clandestinidad arrastra para la sociedad» (9). Coincidimos 
en lo sustancial con estas afirmaciones, aunque hasta que el tema lo aclare 
el legislador español debemos dar vtabilidad a la sociedad civil siguiendo 
los critenos del Código Civil que la regula y controla su constitución y 
personalidad jurídica, sobre todo en el tema sangrante de la sociedad ctvil 
pura y su acceso a los Registros de la Propiedad cuando operan en el tráfico 
jurídico inmobiliario. 

D) LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SuPREMO 

Son bastantes las sentencias que sobre las sociedades civiles se han 
dado, aunque muchas en aspectos que no son el centro de nuestro estudio. 

Existen un conjunto amplio de sentencias, y en concreto por citar una 
de las más recientes de fecha 27 de mayo de 1993, que, en resumen, vtenen 
a establecer que cuando para la constitución de la sociedad civil se exige 
el otorgamiento de escritura pública, su omisión determina que frente a 
terceros carezca de personalidad jurídica independiente de la de sus socios, 
pero no en orden a las partes contratantes, entre las que produce sus efectos 
como sociedad irregular o de hecho. Se está haciendo referencia a los 
artículos 1.667 y 1.668 cuando se aportan bienes mmuebles o derechos 
reales. En su momento ya criticamos ese conJunto de sentencias por con-

(9) Ob cir.. pág 227 
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siderar que el contrato en sí no había nacido, por considerar en este caso 
la forma con el carácter de ad solemnitatem (10). 

También existen otro conjunto de sentencias relativas a las llamadas 
sociedades civiles irregulares y, en su consecuencia, la normativa aplicable, 
en general y por mandato del artículo 1.669 ce, a la remisión de las normas 
dictadas para las comunidades de bienes (STS de 19 de enero de 1976); así 
como siguiendo con la misma temática de las sociedades civiles irregulares, 
la interesante Sentencia de 24 de julio de 1993, en la que se analiza la 
distmción con la comunidad de bienes y, en su caso, que la calificación que 
las partes atribuyen a sus relaciones obligacionales no es determinante ni 
configura por sí la naturaleza del contrato. (En el mismo sentido de 
las sociedades civiles irregulares, las Sentencias de 26 de marzo de 1991, 
3 de abril de 1991 y la de 13 de noviembre de 1991). 

Asimismo, podemos destacar, entre otras, la Sentencia de 30 de mayo 
de 1992, que hace referencia a un aspecto que ya habíamos tratado, relativo 
a que cuando se constituya una sociedad con un objeto claramente mercantil 
para adquirir nítida su personalidad, precisa escritura pública e inscripción 
en el Registro Mercantil. 

En relación con la personalidad jurídica de la misma, la Sentencia de 
26 de junio de 1953, relativa a una sociedad constituida que mantiene 
secretos entre los socios los pactos de la misma, carece de personalidad 
JUrídica y no puede surtir efectos respecto a terceros. Asimismo, la de lO 
de marzo de 1949 indica que no habiéndose dado a un pacto social la 
publicidad de su inscripción y al no constar que se contratase para la 
sociedad en nombre de la misma ni de todos sus componentes, la sociedad 
creada habrá de regirse, conforme al artículo 1.669 del ce, por las reglas 
relativas a la comunidad de bienes (11 ). 

Por último, y en lo relativo a la conceptuación y caracterización de una 
sociedad como mercantil o civil, la jurisprudencia ha sido vacilante. Unas 
veces se sumerge de lleno en la teoría de las sociedades mercantiles atípicas, 
aquellas, por ejemplo, que con objeto mercantil y constituidas en escritura 
pública no se hubieren inscrito en el Registro Mercantil, aplicándoles el ré­
gimen de sociedad civil irregular y los preceptos del Código Civil; otras 
veces, la jurisprudencia ha esgrimido el criterio mixto de forma y objeto, y, 
otras, reconoce, en parte, la aplicación de las normas mercantiles (12). 

En ocasiones, la jurisprudencia ha encajado dentro de las sociedades ci­
viles a las explotaciones de bares, cafeterías, espectáculos, y, por tanto, 

(10) Vid mi trabajo, oh. Cit. págs. 161-162 
(11) Reseñada por DE BUEN en Curso elemental de De1echo Lil'll, de CouN y 

CAPITANT, vol. IV. reimpresión, 3' ediCIÓn. Editorial Reus, Madrid, 1981. pág. 673. 
(12) V1d nuestro trabaJo La sonedad cll'll ... , ob. cit.. pág 157 
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regulándose por las normas del Código Civil (así, SSTS de 5 de febrero de 
1971, 24 de mayo de 1972, 15 de mayo de 1973 y 30 de marzo de 1974) ( 13). 

Circunstancia ésta no muy lógica ya que la actividad mercantil es clara 
tanto subjetivamente (normalmente empresario individual) como objetiva­
mente (actividad mercantil) (14). 

III. PROBLEMAS ESPECIFICOS 

A) SOCIEDAD CIVIL Y COMUNIDAD DE BIENES 

Dentro del gran marasmo que se produce en este tema que estamos 
tratando y que por sí sólo ya plantea numerosos problemas, nos encontra­
mos con otro añadido, que son las comunidades de bienes que se constitu­
yen con aspiraciones cuasi societarias y que a menudo en nuestros despa­
chos nos presentan los interesados como si hubiesen descubierto la piedra 
filosofal aconsejados por más de uno. A todo ello hay que sumar la confusa 
redacción del artículo 1.669 CC al indicar: «No tendrán personalidad jurí­
dica las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios y 
en que cada uno de éstos contrate en su propio nombre con los terceros. 
Esta clase de sociedades se regirá por las disposiciones relativas a las 
comunidades de bienes». En definitiva, el problema se hace mayor, ya que, 
por un lado, se podrían dar sociedades civiles en el orden interno que 
carecen de personalidad jurídica y, por ello, se les aplicaría en las relacio­
nes con terceros el régimen de las comunidades de bienes, y de otro lado, 
las comunidades así constituidas ab mitio, donde el aspecto de comunidad 
aparece desde un primer momento tanto en las relaciones internas como en 
las externas. Pero en todo caso, sea de una manera o de otra, el tratamiento 
en ambos casos en relación a los terceros sería el sometido a la comunidad 
de bienes y no como sociedad civil. 

En este sentido, CAPILLA expone las confusiones a las que ha dado lugar 
este precepto. lnd1ca este autor las más importantes diferencias de régimen 
jurídico entre la sociedad y la comunidad con relevancia a terceros. Así, en 
la sociedad implica en principio que los socios son representantes de sus 
compañeros teniendo facultades para vmcularlos, mientras que en la comu­
nidad ello no cabe; también lo relativo a la diferencia del régimen de la 
transmisibilidad de la parte de socio frente a la cuota de comunero, teniendo 
este último la libre transmisibilidad, mientras que en la sociedad no cabe 

(13) Reseñadas por FRANCISCO CAPILLA en Comentarios al Cód1go Civ1/ y Compi­
laciones Forales. tomo XXI, vol. 1.". Edersa, Madrid. 1986, pág. 147. 

(14) V1d m1 trabaJO, oh. c11 .. pág. 160. 
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esta libertad; en lo relativo frente a terceros de la diferencia existente acerca 
de la preferencia con que cuentan los acreedores de la sociedad respecto de 
los acreedores particulares de los socios. Los acreedores de la comunidad 
(esto es, de todos los comuneros) no cuentan con una preferencia similar. 
Finalmente, el trato diferente que tienen los acreedores particulares de los 
socios y los de los comuneros. Estos últimos pueden ejecutar directamente 
la cuota de su deudor o instar la división de la cosa común mediante la 
acción subrogatoria. Los acreedores de los socios, continúa diciendo CAPI­
LLA, pueden pedir el embargo y remate de la participación socral, lo cual 
provoca la disolución de la sociedad y la conversión de la participación 
social en una parte del patrimonro social, la cual puede cobrarse ( 15). 

Pues bien, una vez tenida en cuenta estas diferencias de carácter doc­
trinal, pero también práctico, es labor del Notario, en nuestro quehacer 
diario, el filtrar y aconsejar a nuestros clientes que destrerren formas impro­
pias para circular en el tráfico jurídico, escogiendo las más adecuadas y 
seguras, tanto para ellos como para los terceros con los que contraten; sin 
perjuicro de explicarles las responsabilidades que les pueden acarrear el 
conducirse así en el tráfico. 

Como colofón a todo lo expuesto, resulta claro que entre la verdadera 
sociedad civil y la comunidad de bienes, es la personalidad jurídica de la 
primera y la falta en la segunda la que determina y pone las diferencias 
básicas entre unas y otras, no ya sólo en las relaciones externas, que eso está 
claro, sino también en las relaciones internas entre socros y comuneros 
respectivamente. 

Como indica acertadamente PAz-ARES, la distinción entre sociedad y 
comunidad sólo es problemática allí donde ambas figuras pueden coexistir, 
es decir, en los casos en que el contrato de sociedad configura una sociedad 
interna. Si el contrato ha dado lugar a una sociedad externa, los fenómenos 
de comunrdad y sociedad son incompatibles (16). 

B) LA PUBLICIDAD DE LA SOCIEDAD. LA PERSONALIDAD JURIDICA 

Ya en su momento analizamos, en base a los criterios doctrinales y 
jurisprudenciales, el tema de la personalidad JUrídica de la sociedad civil 
y el oscuro precepto que a ello dedica el Código Civil en su artículo 1.669 
cuando establece: «No tendrán personalidad jurídica las sociedades cuyos 
pactos se mantengan secretos entre los socios y en que cada uno de éstos 

(15) Cfr. CAPILLA, oh. cit, págs. 49·50. 
(16) PAZ-ARES, CANDJDO. en Comenranos del Cód1go Cm!, tomo !I, Mm1steno de 

JustiCia, Madrid, 1991, pág. 1370. 
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contrate en su propio nombre con los terceros. Esta clase de sociedades se 
regirá por las disposiciones relativas a la comunidad de bienes». 

Artículo que siempre por parte de alguna doctrina ha querido ponerse en 
conexión con el 1.670, relativo a las llamadas sociedades mixtas. Además, 
la mtroducción del artículo, tal y como ahora lo conocemos, tuvo muchas 
vtcisitudes e incluso podríamos indicar que errores de cálculo jurídico. En 
el Proyecto de 1851 no existe precepto alguno que pueda ser considerado 
antecedente del actual 1.669; hay que esperar hasta el Anteproyecto para 
que así ocurra, aunque éste establecía un tratamiento distinto sobre el tema 
de la personalidad jurídica, ya que éste, en relación con la sociedad, tenía 
dos títulos, uno que habría que decir de la sociedad sin personalidad jurídica 
y otro que hablaba de las sociedades con personalidad jurídica ( 17). 

Quizá la frase más comprensiva de todo esto es la del profesor DE 
CASTRO: « ... cerrar el proceso de recepctón de la influencia extranjera, que 
entendía que la sociedades, incluso las civiles, debían de gozar de persona­
lidad JUrídica como fundamento de ciertas consecuencias prácticas que, de 
otro modo, eran mucho más difíciles de justificar ... » (18). 

Ya también tuvimos ocasión de analizar que la personalidad JUrídica de 
la misma no stgnificaba publicación, en definitiva, inscripción en un Regis­
tro público; viendo la evolución, tanto del Código de Comercio en sus 
diversas modificaciones, así como las reformas sucesivas del Regla­
mento del Regtstro Mercantil, la última con entrada en vigor el 1 de enero 
de 1990, como consecuencia dicha reforma de las más amplia societaria de 
1989, centrada en la sociedad anónima y en la limitada en parte, pero 
también en el Código de Comercio y en todos los tipos societarios mercan­
tiles a los efectos de adaptar nuestra legtslación a las directivas comunita­
rias, no disponemos de un apoyo legal claro ni básico para poder llevar a 
la inscripción a las sociedades civiles; en definitiva, nos hallamos huérfanos 
de regulación, aportando la doctrina distintas soluciones: unas de su ubica­
ción adecuada en el Registro Mercantil (GARCÍA MAs) y otras en el de la 
Propiedad (GARCíA GARCÍA, HERNÁNDEZ-MANCHA). 

Como acertadamente se indica por PAz-ARES: «DeJando aparte alguna 
opinión aislada que entendía que esa publicidad ha de ser registra! (así, DE 
CASTRO ... ), la práctica totalidad de los tratadistas estiman que el artículo 
1.669 sólo exige la publicidad de hecho (SCAEVOLA, CASTÁN, DfEZ-PICAZO y 
GULLÓN, PutG BRUTAU, PÉREZ Y ALGUER, BADÍA, CÁMARA, CAPILLA, GIRóN). En 
témlinos generales, la idea más difundida es que la publicidad de hecho 
existe desde el momento en que comtenzan las operaciones sociales y la 

( 17) CAPILLA RoNCERO. oh cit .. p<íg 40 
(18) DE CASTRO, <<Formación y deformac1ón del concepto de persona jurídica>>, en 

Centenario de la Ley del Notanado. Secc1ón 3.', vol l. Madnd, 1964, pág 79; reseñado 
por CAPILLA, ob C/1 • pág. 4\ 
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sociedad se manifiesta como tal en el tráfico mediante el ejercicio de la 
actividad nomme societaris. A nuestro juicio, continúa indicando el mismo 
autor, la adquisición de la personalidad JUrídica no puede supeditarse o 
condicionarse al cumplimiento de ningún requisito de publicidad (19). 

Como ya indicamos, una interpretación acerca de la publicidad que 
exige el artículo 1.669 era que se trataba de su inscnpción en el Registro 
Mercantil y quizá, como indica CAPILLA (20), fue en la introducción con­
junta que se hizo de los artículos 1.669 y 1.670 en donde se quería dar 
solución a una serie de sociedades que no se dedicaban a actividades 
consideradas mercantiles, pero que requerían de la forma de las anónimas 
(sociedades para la realización de obras públicas), y a ellas, según sigue 
indicando CAPILLA, iban destinados los artículos 1.670 y el 1.669 en cuanto 
a las sociedades mixtas inscritas en el Registro Mercantil; y esta interpre­
tación era propuesta por DE CASTRO y por FALCóN, que decían que al no 
haber una inscripción legal de la manera de hacer públicos esos pactos, en 
su silencio debe entenderse aplicable lo dispuesto por el Código de Comer­
cio para las sociedades mercantiles, a saber su inscripción en los Registros 
Públicos (21). Argumentación ésta que hemos rebatido, puesto que, en 
nuestra opinión, eso no es lo que dice el Código Civil en su artículo l .669 
ni en su mterpretación; otra cosa es que seamos partidarios de una publi­
cidad por razones de seguridad del tráfico jurídico y, sobre todo, en el 
inmobiliario. 

Lo que ocurre es, que desde un punto de vista práctico, cuando esa 
sociedad civil se desenvuelve en el tráfico jurídico y compra bienes inmue­
bles, y los vende, y quiere otorgar escritura pública, y quiere conseguir la 
protección registra) para ella, así como los terceros para los que contrata, 
entonces nos encontramos con que el mecanismo de la publicidad de hecho 
no va a ser argumento suficiente para convencer m al Notario, ni sobre todo 
al Registro de la Propiedad. para que realice la inscripción de los actos 
realizados por la sociedad en su devenir de las operaciones del tráfico 
jurídico inmobiliario; de ahí la necesidad de planteamos estas cuestiones e 
intentar darles soluciones, sobre todo a ese segundo grupo de sociedades 
que contratan con terceros en el tráfico jurídico inmobiliario (22). 

(19) PAZ-ARES. ob cit. págs. 1357-1358. 
(20) La socudad Civil. pág. 395. 
(21) Reseñado por CAPILLA en La soc1edad Civil, pág. 395. de la obra de DE CASTRO, 

Temas de Derecho ctvll, págs 84-85. y de la obra de FALCÓN, ExposiCIÓn doctnna/ del 
Derecho Civil español, común y foral, tomo IV, Barcelona, 1889, pág 383. 

(22) V1d. nuestro trabaJO La soc1edad cm/ ... , referente al distmto tratamiento. en 
cuanto a la documentación pública. según la sociedad, se hubiese constituido ab m1110 

en documento público o no, y luego adquiera un inmueble para su acceso al Registro 
de la Propiedad. 
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Como ampliación a lo que ya indicamos, HERNÁNDEZ-MANCHA discrepa 
de BADÍA y de nuestra opinión, entendiendo que no es correcto el indicar 
que el principio de titulación pública obliga a que conste en escritura no 
sólo la adquisición del inmueble, sino la constitución misma de la sociedad; 
como si la adquisición inmobiliaria ulterior implicase una nulidad relativa 
sobrevenida del acuerdo constitutivo realizado privadamente; entendemos, 
continúa diciendo el mismo autor, que el artículo 3 de la LH domina el acto 
de la adquisición en sí..., pero entendemos que dicho precepto no obliga a 
retrotraemos al momento de la fundación del ente social (23). 

Por supuesto, este autor hace el razonamiento cuando la sociedad al 
nacer no necesitara el documento público para su constitución, conforme al 
artículo 1.667 CC; pero a pesar de ello discrepamos, porque al menos es 
necesario dotar de una fehaciencia previa al acto de la adquisición del 
inmueble, aunque la sociedad civil en esos casos no lo requiera para adqui­
rir su personalidad, sí el de la titulación pública, al menos para algo tan 
sencillo como acreditar la representación de las personas que van a actuar 
en nombre de la misma, todo ello no solamente por el artículo 3 LH, sino 
también por el artículo 1.280 CC, que dispone: «Deberán constar en docu­
mento público. ( ... ) 5.0 El poder para contraer matrimonio ... ; el poder para 
administrar bienes y cualquier otro que tenga por objeto un acto redactado 
o que deba redactarse en escritura pública o haya de perjudicar a tercero ... » 

En relación con este punto, uno de los problemas que se nos presentan a 
diario es el del otorgamiento de poderes, muchos de ellos a pleitos, que 
quieren hacer los representantes de la sociedad civil y presentan al efecto 
un documento privado de constitución. En nuestra opinión, y aunque reco­
nozco que la cuestión puede ser discutida, si la sociedad se ha constituido 
en documento pnvado, por las razones de tener una mínima seguridad 
acerca de la situación de la sociedad y de lo endeble de la titulación 
privada, lo más oportuno sería el realizar una elevación a público del 
documento privado en el que se constituyó la sociedad civil y, con poste­
rioridad, el otorgamiento del correspondiente poder por la persona que 
ejerza la representación de la sociedad. 

Discrepamos de una manera radical en la soluctón que aporta Rutz 
Rtco (24), que es la de la legitimación notarial de las firmas, cuando se trate 
de la constitución de una sociedad en documento privado cuando no haya 
sido necesario hacerlo en escritura pública por no encontramos en el su-

(23) HERNÁNDEZ MANCHA MANUEL. <<Las SOCiedades CIVIles parllculares ante el Re­
gistro de la Propiedad>>, en Boletín del Colegio Nacwna/ de Regtstradores. núm. 180. 
julto-agosto, año 1991, pág. 1609. 

(24) Ru1z Rico, JosÉ ANTONIO, en «Las sociedades y el Registro de la Propiedad>>, 
en Boletín del Colegw Nacional de Regtstradores. núm. 268, junio 1990; reseñado por 
HERNÁNDEZ MANCHA, oh Ctl. pág. 1609 
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puesto del artículo 1.667 como paso previo para otorgar la escritura pública 
de compra. La discrepancia no es sólo doctrinal, sino mcluso desde el punto 
de vista legislativo notarial, donde no pueden los Notarios en ese tipo de 
contratos el legitimar firmas, ya que no es esa su función, ya que la simple 
legitimación no cubre los principios rectores del juicio de capacidad, iden­
tidad, redacción del documento contractual, etc.; es como si legitimáramos 
las firmas de un documento privado de compraventa. Con ello no se con­
sigue en absoluto la titulación pública del artículo 3 LH. 

El propio HERNÁNDEZ MANCHA resume que los problemas con los que nos 
podemos encontrar con las sociedades en relación con la titularidad de 
derechos inmobiliarios son: o bien que se trata de una sociedad mercantil 
colectiva o comandatana; que se trate de una sociedad anónima, limitada 
o sociedad de garantía recíproca; que se trate de una sociedad civil por su 
objeto, pero que revista alguna de las formas reconocidas en el Código de 
Comercio; que se trate de una sociedad civil por su constitución con objeto 
mercantil, y que se trate de una sociedad civil por su objeto y constituida 
conforme a las normas de los artículos 1.665 y siguientes del Código Civil. 

En estos casos, dice el autor, los cuatro primeros supuestos no plantean 
problemas porque la normat1va que les es aplicable hace imprescindible de 
un modo indubitado, para que la sociedad alcance personalidad jurídica, que 
su constitución se haga por escritura pública, que deberá ser inscrita en el 
Registro Mercantil, extremos que serán sometidos por el Registrador de la 
Propiedad al control de su calificación, entre otros, la intervención notarial 
obligada y la registra! mercantil previa que impone el artículo 383 del 
Reglamento Hipotecario. 

Indica dicho autor que en el supuesto central de la llamada sociedad civil 
particular con objeto civil, el Registrador debe controlar la legitimidad del 
objeto social, así como el cumplimiento de los presupuestos básicos de cons­
tituciÓn, de su carácter civil o mercantil efectivo. Como consecuencia lógica 
de lo anteriormente expuesto por el mismo autor, cree que si el mecanismo 
publicitario en este tipo de sociedades no se puede exigir que se despliegue 
obligatoriamente porque no es exigencia legal, y si el moderno Registro 
Mercantil no ha acogido a las sociedades civiles, se puede dar cauce a la 
conveniencia de dar publicidad a estas entidades, a falta de mejor sede, a 
través del Registro de la Propiedad cuando las mismas devengan titulares de 
bienes inmuebles o asimilados, de tal manera que el Registro publique no 
solamente la adquisición que se produce, sino la sociedad que adquiere. De 
ahí que el autor indique la intervención exclusiva del Registrador de la Pro­
piedad en la calificación de las sociedades civiles, así como la documenta­
ción pública para la inscripción de las mismas constituidas con aportación 
inmobiliaria, la admisión de la titulación privada constitutiva de la sociedad 
civil cuando la adquisición inmobiliaria se produzca en un momento poste-
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rior, aunque, claro está, mediante la correspondiente escritura pública de 
adquisición y, por último, la convemencia de la utilización del Registro de la 
Propiedad como marco para la publicidad de las sociedades civiles con titu­
laridades inmobiliarias a falta de Registro específico (25). 

Del razonamiento anteriormente expuesto ya hemos indicado nuestra 
conveniencia de exigir en todo caso la titulación pública para el acceso al 
Registro de la sociedad civil por las razones ya expuestas. 

En cuanto a las sociedades civiles por su objeto que revistan las formas 
del Código de Comercio, no hay que olvidar que, entre otras, tanto la Ley 
de Anónimas como la de Limitadas y la de Garantía Recíproca hacen 
mercantil la sociedad, cualquiera que sea su objeto, siempre que revistan 
una de estas de estas formas. 

En cuanto a las sociedades civiles por su constitución con objeto mer­
cantil, cierto que son tratadas en la Resolución de 28 de junio de 1985, pero 
no hay que olvidar la de 25 de abril de 1991, en la que la Dirección General 
indica que no puede tener acceso al Registro Mercantil dicha sociedad civil, 
ya que la denominación que se le da es incorrecta, ya que el propio objeto 
de la sociedad es mercantil, y así lo reconoce incluso y lo manifiesta como 
fundamento el propio recurrente. Lo que también dice la Dirección es que 
aunque se cambiara la denominación de civil o se quitara, no por ese simple 
hecho se produciría la inscripctón, sino que habría que ver si reúne los 
requisitos de constitución y de contenido exigidos por algunos de los tipos 
societarios mercantiles. 

IV. EL DERECHO COMPARADO 

A) ITALIA 

El Código Civil italiano, uno de los más recientes en el proceso codi­
ficador, promulgado el 16 de marzo de 1942, reúne la tendencia actual de 
establecer un Código de obligaciOnes tanto en matena civil como en ma­
teria mercantil, y, en efecto, al regular el contrato de sociedad junto a la 
sociedad que se denomina simple, es decir, la civil nuestra, el propio Có­
digo está regulando los tipos societarios mercantiles como las sociedades 
anónimas, las limitadas, etc., sin que exista un Código Mercantil o una 
legislación especial diferenciada para las mismas. El artículo 1.247 del 
Código Civil italiano establece que mediante el contrato de sociedad dos o 
más personas aportan bienes o servicios para ejercer en común una activi­
dad económica con el fin de repartirse los beneficios, indicando el 2.248 

(25) Oh. cll., págs. 1605-1606 y 1610. 
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que la comunidad constituida o mantenida con el solo fin de disfrutar de una 
o varias cosas se regirá por las normas del título VII del libro tercero. El 
artículo 2.249 hace referencia a los tipos o clases de sociedades, estable­
ciéndose que las sociedades que tengan por objeto el ejercicio de una 
actividad comercial deberán constituirse con arreglo a algunos de los tipos 
regulados en los capítulos tercero y siguientes de este título. Las sociedades 
que tengan por objeto el ejercicio de una actividad diferente se regirán por 
las disposiciones sobre la sociedad simple, a no ser que los socios hayan 
querido constituir la sociedad con arreglo a algunos de los tipos regulados 
en el capítulo III y siguientes de este título. 

Por su parte, al hablar de la sociedad simple, el artículo 2.251 indica que 
en la sociedad simple el contrato no estará sujeto a formas especiales, salvo 
las requeridas por el objeto de las aportaciones. Debiéndonos remitir al 
artículo 1.350, número 9, que hace referencia a la forma del contrato, que 
indica los documentos que deberán hacerse por escritura pública o, en otra 
forma, bajo pena de nulidad. 

Como observamos, el Código Civil italiano permite que aquellas socie­
dades que no tengan por objeto el ejercicio de una actividad comercial no 
estarán sometidas a los requisitos de constitución y de inscripción regulados 
en el capítulo 111, y el capítulo III hace ya referencia a las sociedades 
típicamente mercantiles que requieren especialidades en su constitución y 
en su publicidad. No obstante, se permite que a pesar de ello las sociedades 
simples, o civiles según nuestra terminología, pudieran adoptar los requisi­
tos de constitución y publicidad que se exigen para aquellas que realicen 
una actividad comercial; y observamos que los artículos referentes al tra­
tamiento de la sociedad civil, o s1mple que ellos denominan, son bastante 
parecidos a los que determina nuestro Código Civil, haciendo referencia al 
activo social, a las relaciones con los terceros; existiendo un artículo, el 
1.266, referente a la representación de la sociedad que indica que la socie­
dad adquiere derechos y asume obligaciones por mediación de los socios 
que tienen su representación y comparece en jmcio en la persona de los 
mismos. Mientras el contrato no disponga otra cosa, la representación co­
rresponde a cada uno de los socios administradores y se extiende a todos 
los actos que formen parte del objeto social. Las modificaciones y la ex­
tensión de los poderes de representación se regirán por el artículo 1.396, 
que hace referencia a la representación. 

De todo lo anterior parece deducirse que efectivamente existe un objeto 
social e incluso un patnmonio formado por las aportaciones de los socios 
independientes de los mismos, con una libertad de forma grande en cuanto 
a la constitución de la misma, e incluso por el artículo 2.267, al establecer 
que en cuanto a las obligaciones sociales los terceros podrán hacer valer sus 
derechos contra el patrimonio social. 
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B) FRANCIA 

El título noveno del Código Civil francés en su capítulo 11 hace refe­
rencia al estudio de la sociedad civil, indicando el artículo 1.845 que las 
disposiciones del presente capítulo son aplicables a todas las sociedades 
civiles, a menos que no haya sido derogado por el estatuto legal particular 
aquel que alguna de ellas se halla sujeto. Tienen el carácter de civil todas 
aquellas sociedades a las que la Ley no atribuya ningún otro carácter por 
razón de su forma, de su naturaleza o de su objeto. 

Como comentario a este artículo 1.845, se establece en el Código que 
hemos manejado que ninguna disposición de la Ley de 4 de enero de 1978 
impone a las sociedades civiles constituidas baJo el antiguo régimen de 
proceder a una armomzación o adaptación de sus estatutos con la nueva 
legislación; la aplicación del nuevo régimen a estas sociedades tendrá como 
única consecuencia de tener por no escritas las disposiciones contrarias a la 
nueva reglamentación (26). CAPILLA, por su parte, realiza una gran crítica 
de cómo se introdujo en nuestro Código Civil la idea de las sociedades 
civiles como personas jurídicas, indicando «que si en el vecino país la 
construcción de la personalidad de la sociedad civil es obra de la doctrina 
y jurisprudencia que abusan de la inversión dogmática, en España, a con­
secuencia de lo tardío de nuestra definitiva codificación civil, se reciben las 
secuelas de la elaboración francesa, dándole acogida no ya sólo en las obras 
de los teóricos, sino en el propio texto normativo del Código (27). 

En definitiva, desde el comienzo con el Code Napoleón, la normativa 
francesa no da pie para considerar ni determinar a la sociedad civil como 
persona jurídica, sino más bien es un empeño doctrinal y por parte 
de alguna jurisprudencia no regulando el Code Napoleón las personas 
jurídicas (28). 

Pero como indicábamos líneas arriba, a pesar del diferente tratamiento 
normativo de los artículos 529 ce francés y del artículo 69, caso 6.", del 
Código de Procedimiento Civil, donde se hace referencia de manera más 
clara a la personalidad de las sociedades mercantiles, y que ninguno de los 
artículos 1.832 a 1.873, decían los autores, dejaban entrever la existencia 
de la personalidad en las sociedades civiles, se produjo un cambio en la Sala 

(26) Code Civil. Quatre-vingt-Neuvieme eduion. Codes Dalloz. 1989-1990, Juns­
prudence Geni:rale Dalloz. París, pág. 1250. 

(27) CAPILLA RoNCERO. Franctsco, en La soc1edad cil'l'l, publicaciones del Real 
Colegio de España, Boloma, 1984, pág 380 

(28) En este sentido, CAPILLA mamftesta. «Como es sabido, el Code Napoleón no 
regula las personas jurídicas, pues de acuerdo con el ambtente de exaltactón del ltbe­
raltsmo acérnmamante mdividuahsta, y por reacctón contra los cuerpos mtermedtos 
extstentes en el Anuguo Régtmen, se pretende que solamente han de extstir los ctuda­
danos mdivtduales, de una parte, y, de otra, el Estado.» La sociedad ciVIl. pág 382-383 
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de Revisiones del Tribunal de Casación, interpretando de otra forma los 
artículos antes citados; quizá, como indican CouN y CAPITANT, la verdadera 
razón del cambio debe buscarse en las ventajas prácticas de la atribución 
de la personalidad (29). 

Por su parte, el artículo 1.842, párrafo primero, del Código Civil francés 
sienta el principio general que las sociedades gozarán de personalidad ju­
rídica desde el momento de su inscripción, y por tanto también las civiles. 
Únicamente existe una excepción en relación con las llamadas sociedades 
en participación, reguladas en el artículo 1.871 y siguientes del Código, y 
que en ese primer artículo 1.871 se indica que los socios pueden acordar que 
la sociedad no sea inscrita. En este caso, sigue estableciendo el artículo, la 
sociedad se denominará en participación, no será una persona jurídica y no 
está sometida a publicidad. Como podemos apreciar, el principio general es 
la inscripción, con la salvedad ya expuesta. Por su parte, también hay que 
tener en cuenta la Ley 78-9, de 4 de enero de 1978, modificando el Título 
IX del Libro III del Código Civil francés; y el Decreto 78-704, de 3 de julio 
de 1978, que se aplica también en parte a las sociedades civiles, aunque a 
las constituidas bajo el régimen anterior no se les obliga a adaptar sus 
estatutos a la nueva 1egislación, aunque, como es lógico, se tendrán por no 
escritas las disposiciones contranas a la nueva regulación. En el artículo 2 
del Decreto se determina, entre otras cosas, que las sociedades son regis­
tradas en el Registro del Comercio. Y esta misma consecuencia se determi­
na en la lectura del capítulo n, que hace mención específica a las socieda­
des civiles (30). 

También existe, entre otras, legislación específica sobre sociedades ci­
viles de profesionales, las inmobiliarias, etc. En definitiva, el juego de la 
sociedad civil en el Derecho francés es mucho más grande en cuanto a su 
ámbito de actuación y a la gran variedad de tipos de sociedades ctviles que 
existen, como es el caso de las sociedades civiles inmobiliarias, con un gran 
abanico de posibilidades en cuanto a su objeto, como, por ejemplo, las de 
alquiler, las inmobiliarias de construcción y venta, las de atnbución, meloso 
las de tiempo compartido. Así, en el caso de las sociedades civiles inmo­
biliarias, entre otros requisitos, deben inscribirse en el Registro de Comer­
cio y de Sociedades; incluso las sociedades creadas antes de la entrada en 
vigor de la Ley de 4 de enero de 1978 deben inscribirse en el Registro de 
Comercio, aunque no están obligadas a armonizar o adaptar sus estatutos 
con esta Ley (31). 

(29) Ob cit .. págs. 630-631. 
(30) Reseñado directamente del Código C1vii francés. Codes Dalloz. ob c11 . págs. 

1241, 1260 y sigs. 
(3 1) MICHEL BUHL en Sonétés civiles inmob1/ieres. Encyclopedie Del mas, Masson. 

París, 1990, pág. 22 
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Tambtén es muy interesante el estudio, dentro de las sociedades civiles 
inmobiliarias, de las familiares, con todas sus posiciones de actuactón (32). 

Como podemos apreciar, el juego de la sociedad civil en Derecho fran­
cés es mucho más amplio que en el actual Derecho español, regulándose en 
aquél con gran minuciosidad a las sociedades civtles y, sobre todo y lo que 
creo más importante, adaptándolas a las nuevas necesidades sociales, y por 
ello desempolvándolas de los viejos Códigos, para que sigan cumpliendo 
una labor jurídica. Yo me pregunto si uno de nuestros grandes fallos en este 
tema es no haber sabido hacer lo mismo con nuestra sociedad ctvil. 

FRANCISCO JAVIER GARCÍA MAS 

Notario 
Profesor Asociado Derecho C•v•l 

Umversidad Málaga 

(32) Para un estudio de las m1smas 1'/d. la obra de VERONIQUE RIPERT-JUOVEL. Les 
soe~étés clVdl's immohdú!res famdwles. Ed111ons L11ec. París. 1991. 



La protección registra! al consumidor 
y la Directiva sobre cláusulas 

contractuales abusivas de 1993. 
Situación actual de la cuestión (*) 

l. INTRODUCCION 

La política de defensa de los consumidores ha ido creciendo ininterrum­
pidamente en importancia en la consideración de las instituciones comuni­
tarias, que comenzaron a desarrollar su acción en este campo aun antes de 
que el Tratado de Roma se reformase para abarcar esta competencia por 
medio de resoluciones políticas, programas operativos y una estructrura 
organizativa ad hoc. 

Por su parte, el Acta Unica de 1986 incorpora por primera vez de 
manera fom1al la consideración de la protección al consumidor como uno 
de los objetivos del mercado interior y cuya materia se incorpora al proceso 
de armonización legislativa comumtaria en virtud del nuevo artículo lOO.A 
del Tratado de la CEE, de conformidad con lo cual se dispone que la 
defensa de los consumidores gozará en las normas armonizatorias de «un 
nivel de protección elevado». Finalmente. el Tratado de Maastrtcht amplía 
la actuación comunitaria respecto de la protección de los consumidores pre­
viendo no sólo la armonización legislativa introducida ya en el Acta Unica, 
sino incluso ejerciendo acciones propias «que complementen la política 
llevada a cabo por los Estados miembros a fin de proteger... la salud y los 
intereses económicos de los consumidores (art. 129.A.I ). Como pone de 
manifiesto la Comisión en su Informe <<Del Acta Unica al post-Maastricht ... », 

(*) El presente estudiO tiene su ongen en una conferencia pronunciada por su autor 
sobre el tema aludido en el título en la sede del Colegio de Registradores de la Propiedad 
y Mercantiles de España el día 2 de octubre de 1995, en el marco de unas Jornadas sobre 
Contratación y Derechos de los Consumidores. 
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el objetivo es doble: «fortalecer el mercado interior y dar garantías a los 
ciudadanos de una base coherente de protección y mecanismos de recurso». 

La función armonizadora de las legislaciones nacionales en materia de 
protección de los consumidores se ha desarrollado por la Comunidad (hasta 
la promulgación de la Directiva núm. 13 de 1993) de forma sectorializada, 
y no con carácter horizontal o general, en atención a la distinta naturaleza 
de los intereses tutelables en cada caso. La protección de los consumidores 
ha sido directamente invocada por la Comisión europea para justificar sus 
iniciativas en los campos de la multipropiedad, la responsabilidad de los 
prestadores de servicios y de los suministradores de productos, así como en 
materia de créditos al consumo y de ventas a plazo y a domicilio. 

Además de ello, se ha de destacar la elaboración y aplicación del «plan 
trienal de acción sobre política de los consumidores de la CEE ( 1990-
1992)», en el que, entre otras cosas, se insiste en la necesidad de una 
política útil para los consumidores, lo cual implica una gestión y control 
eficaz. La jerga comunitaria distingue gráficamente entre los mecanismos 
de seguridad cautelar y los de mero resarcimiento, hablando de seguridad 
«río arriba» y «río abajo» respectivamente, tratando, cuando resulta posible, 
de potenciar el primero de estos mecanismos: es por ello que, desde la 
perspectiva comunitaria, las soluciones judiciales -«río abaJO»- son insu­
ficientes por sí solas. 

De ahí la importancia de la actividad que en este terreno desarrollan las 
instituciOnes Jurídicas extrajudiciales de Derecho preventivo o cautelar, 
como los Registros de la Propiedad, mediante el control de legalidad previo 
que por vía de la calificación realizan respecto de los contratos seriados o 
en masa que pretenden su acceso al mismo. Este criterio ha sido explíci­
tamente subrayado por el «Segundo plan de Acción Trienal» (1993-1995). 
que bajo la denominación «Poner el mercado único al servicio de los con­
sumidores» fue aprobado por la Comisión de las Comunidades Europeas el 
23 de julio de 1993, y en el que se señala como una de las prioridades 
selectivas para aumentar el nivel de protección de los consumidores -más 
allá de la propia consolidación del acervo comunitario [propuestas de Di­
rectiva sobre contratos negociados a distancia, responsabilidad del prestador 
del servicio y publicidad comparativa]- la simplificación de los procesos 
de acceso directo a la Justicia, en cuyo orden de cosas, y basándose en las 
recomendaciones del célebre Informe Sutherland, se postula la adopción de 
medidas eficaces en la protección de los derechos del consumidor mediante 
-y subrayo la expresión- la creación de mecanismos extrajudiciales, lo 
que se siente como una necesidad imperiosa especialmente en orden a la 
prevención de conflictos transfronterizos. 

Esta idea, desarrollada doctrinalmente a través de destacados estudios 
científicos, contrastada en numerosos Congresos y Seminarios intemaciona-
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les (especialmente explícitas son al respecto las conclusiones de la Primera 
Ponencia del IX Congreso Internacional del Derecho Registra! - Torremo­
linos, 1992-, que afinna categóricamente que «la calificación del negocio 
inscribible ... debe tener en cuenta las normas imperativas sobre derechos de 
los consumidores) y aplicada en la práctica en relación con aquellos con­
tratos generadores de derechos reales susceptibles de inscripción registra! 
integrados por condiciones generales o cláusulas tipo como son, principal­
mente, Jos préstamos hipotecarios, los leasing inmobiliarios y las compra­
ventas de inmuebles con precio aplazado garantizado mediante condiciones 
resolutorias, dicha actuación registra! protectora de los consumidores en los 
ámbitos mencionados --digo-- ha tropezado con el criterio restrictivo que 
al respecto viene manteniendo la Dirección General de los Reg1stros y del 
Notariado desde sus famosas Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, 
criterio abundantemente reiterado con posteriondad, desviándose de la línea 
marcada por los autos de los Presidentes de los Tribunales Superiores de 
Justicia recaídos en vía de recurso gubernativo, e incluso de ciertos pronun­
ciamientos previos de la propm Dirección General como el que tuvo lugar 
mediante Resolución de 7 de septiembre de 1988. Todo ello según la inter­
pretación que podemos denominar clásica o tradicional que han mantenido 
hasta la fecha los autores que se han ocupado de la materia, como GARCÍA 
GARCÍA, VJDAL FRANCÉS, GóMEZ GÁLUGO, MANZANO SoLANO, y a la que per­
sonalmente me había sumado en trabajos anteriores. Las resoluciones cita­
das en pnmer término, al igual que otras posteriores que las confirman 
como las de 8, 9, 1 O, 11 y 14 de octubre de 1991; la de 4 de mayo de 1992, 
y otras de junio y julio de 1992, a las que a continuación analizo desde la 
perspectiva de la interpretación clásica apuntada, resuelven una serie de 
supuestos prácticos muy similares entre sí, consistentes básicamente en la 
celebración de contratos de compraventa realizados en serie por una misma 
entidad con particulares en que parte del precio se aplaza. garantizándose 
dicho aplazamiento --que es retribuido mediante la fijación de un interés­
por medio de condición resolutona explícita y de cláusula penal para el 
caso de incumplimiento. El Rcg1strador consideró abusivas las siguientes 
cláusulas: 

t.• «El vendedor, al consignar el precio pagado en el momento de ejer­
citarse la Resolución, podrá deducir directamente dichas cantidades por en­
tender que, en caso de ser a pi icable el artículo 1.154 CC, correspondería 
solicitar judicialmente la moderación de la pena al comprador y no al ven­
dedor perjudicado por su incumplimiento», lo cual, a juicio del Registrador, 
suponía invertir la posic1ón procesal de las partes y en consecuencia la inver­
sión de la carga de la prueba, con infracción del artículo 10.8 de la Ley de 
Defensa de los Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1984 (LCU). 
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2." Además, la calificación del Registrador consideraba que tal cláu­
sula mcurría igualmente en la prohibictón del artículo 10.5 LCU relativa a 
las «cláusulas en que se Imponga al consumidor indemnizaciones o pena­
lizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales». No se trata de 
realizar una valoración cualitativa sobre si la penalización que contiene la 
escritura es injusta, sino de apreciar la nulidad establecida por la Ley 
respecto de las cláusulas penales que no sean sustitutivas de una indemni­
zación por daño, smo que tenga mero carácter punitivo y de lucro. 

La argumentación parecía bien fundada por cuanto que la propia escri­
tura calificaba la cláusula de «estrictamente penal>>; porque --en segundo 
lugar- concurrentemente con la cláusula penal se pactaba una indemniza­
ción por uso durante el período de ocupación del inmueble por el comprador 
consistente en una cantidad mensual alzada; y porque -por último-- se 
pactaba que en caso de Resolución el vendedor adquiría en pleno dominio 
las obras e instalaciones hechas por el comprador en el inmueble restituido. 

Frente a ello, y frente a la conveniencia de evitar mediante la denega­
ción de tales cláusulas que respecto de las mismas operen las presunciones 
de validez derivadas de la legitimación registra!, la DGRN arguye la inin­
vocabilidad del artículo 1 O LCU por parte de los Registradores, prescindien­
do de su propio criterio contrario sentado en la citada Resolución de 7 de 
septiembre de 1988 en materia de variabilidad de intereses en préstamos 
hipotecarios. Asimismo, y en la misma línea, la propia DGRN había defen­
dido la denegación de ciertas renuncias abusivas como la de pago y cance­
lación parcial del crédito hipotecario por ir contra el orden público registra! 
(R. 27 enero 1986). 

La fundamentación invocada por la Dirección General de los Registros 
en apoyo de sus tesis en materia de tanta trascendencia resulta, según el 
sentir mayontario de la doctrina, decepcionante tanto por su parquedad 
como por su falta de análisis. Se limita al respecto a señalar que los 
Registradores -y, por ende, tampoco los Notarios- no pueden invocar una 
pretendida vulneración del artículo 10 de la Ley de Defensa de los Consu­
midores y Usuarios de 1984 para justificar una calificación denegatoria, 
porque la limitación de medios de calificación de que disponen, circuns­
critos al propio documento calificado y a los asientos del Registro, le 
impide apreciar si las concretas estipulaciones debatidas tienen carácter 
abusivo conforme a dicha Ley. 

La argumentación que subyace en tal planteamiento parece ser la de 
evitar un juicio -por vía de calificación registra!-, sin contención entre 
partes, acerca de la aplicación anticipada de la sanción de nulidad a las 
cláusulas contractuales debatidas. El problema consistiría, pues, en la falta 
del principio de audita parte en el procedimiento registral. 
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Más matizada era la postura de parte de la doctrina hipotecaria (repre­
sentada por autores como GIMENO GóMEZ-LAFUENTE o REY PoRTOLÉS), que 
apreciando las ventajas del control registra! de las cláusulas abusivas en los 
contratos inscnbibles en función de la efectividad y operatividad del mismo 
advertían, sin embargo, de la existencia de ciertas dificultades formales en 
el proceso interpretativo de la aplicación de las normas consumeristas en 
sede registra!. Tales dificultades estriban en lo siguiente: 

1.0 La inseguridad en la determinación concluyente del carácter del 
consumidor, con arreglo a su noción legal, del contratante que interviene 
fuera del marco de su actividad empresarial o profesiOnal habitual, lo cual 
constituye, sin embargo, presupuesto de aplicación de la legislación con­
sumerista. 

2. 0 La indeterminación de ciertos conceptos jurídicos que conducen a 
la calificación de la cláusula como abusiva, como son los de «desequilibrio 
importante de las prestaciones» o el de «exigencias de la buena fe». 

3.0 Por último, se consideraba un difícil hándicap el hecho de que la 
calificación como abusiva de una cláusula pueda determinar no sólo su 
ineficacia, sino la de todo el contrato cuando la supresión de aquélla altere 
el equihbrio equitativo de las prestaciones recíprocas, con ausencia de las 
partes interesadas en dicho juicio. 

Pese a tales dificultades, el criterio restrictivo mantenido por la Direc­
ción General de los Registros y del Notanado ha recibido duras críticas 
doctrinales, atendiendo fundamentalmente al dato del tiempo social actual 
en que tiene lugar la aplicación del Código Civil y la legislación hipote­
caria en un contexto de sociedad de masas (art. 3.1 CC). Piénsese que el 
antiguo concepto de bien inmueble raíz, inmovilizado, ha quedado trasno­
chado tras la explosión demográfica y el desarrollo del Estado del bienes­
tar, que ha producido la incorporación masiva de la población a la propie­
dad inmueble, y cuya movilización y masificación ha generado un 
auténtico «mercado económico» de la propiedad Inmobiliaria, mercado, por 
lo demás, de una gran agilidad y masificación, según se refleja estadísti­
camente en los Anuarios de la DGRN que ponen de manifiesto la existencia 
de en torno a tres millones de operaciones por año, que en conjunto alcan­
zan cifras de varios billones de pesetas. A todo ello se suma el hecho de 
que siendo el Estado el que recibe el mandato constitucional de protección 
de los consumidores (art. 51) y el de la organización de la Institución 
registra! (art. 149.1.8), parece obvia la conclusión de que de dicha organi­
zación habrán de resultar las facultades suficientes para permitir a los 
Registradores la defensa del consumidor de viviendas y de servicios finan­
cieros referidos al sector inmobiliario. 
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ll. INTERPRETACION MODERNA DE LA JURISPRUDENCIA 
REGISTRAL EN MATERIA CONSUMERISTA 

La conclusión alcanzada en el epígrafe anterior, por lo demás, aparece 
refrendada por la idea de que si bien no cabe catalogar el derecho a la 
defensa de los intereses económicos de los consumidores entre los que 
tienen el carácter de derechos fundamentales que gozan de la protección 
propia del recurso de amparo -según se encargó de recordar el Tribunal 
Constitucional en un Auto de 1 O febrero 1992-, sin embargo existe un 
amplio consenso en la doctrina en tomo a la idea de que la consagración 
constitucional del citado derecho (mediante la imposición a los poderes 
públicos del deber de garantizar la defensa de los intereses económicos de 
los consumidores) supone su asimilación a un principio general del Derecho 
(«favor consumatorios») que ha de inspirar no sólo la legislación que se 
promulgue, sino también la interpretación y aplicación de todo el ordena­
miento jurídico. 

Es desde esta perspectiva, y a la vista de la actual situación del Derecho 
comunitario europeo en la materia, como enseguida veremos, desde la que 
personalmente postulo una reinterpretación de la doctrina de la DGRN en 
la materia que, tras un cuidadoso examen de las diversas resoluciones en 
que se han suscitado cuestiones de Derecho consumerista, concluye en la 
Idea de que el criteno de la DG en esta materia no es tan restrictivo que 
no se había venido creyendo, pudiéndose encontrar en las citadas resolucio­
nes elementos claramente aperturistas al respecto. Es lo que podríamos 
denominar interpretación moderna o «novísima» de la jurisprudencia regis­
tra) sobre el Derecho del consumo en sede de calificación registral. Veamos 
tales resoluciones. 

RESOLUCIONES DGRN EN MATERIA DE PROTECCIÓN DE LOS CONSUMIDORES 

l. Resolución 27 enero 1986: Se discute si es inscnbible el pacto que 
contiene la renuncia del derecho que al deudor asigna el artículo 124 LH 
de poder elegir, en caso de pago parcial del crédito garantizado sobre 
varias fincas, el inmueble gravado que ha de quedar libre de hipoteca por 
no ser inferior al Importe de la responsabilidad especial a que la finca está 
afectada. 

- La DG, confirmando el criterio del Registrador e invocando un 
precedente de 1935, entiende que el derecho a la cancelación confendo al 
deudor en caso de pago parcial por el artículo 124 «está enlazado directa­
mente con el desarrollo del crédito territorial, con la facultad dispositiva del 
deudor, con el derecho de los acreedores postenores y con el legítimo 
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interés del adquirente de las fincas»; y por ello concluye considerando 
tal pacto ineficaz hipotecariamente porque va contra el mterés público 
(vid. art. 6.2 CC: «la renuncia de derechos sólo será válida cuando no 
contrarien el interés o el orden público ni perjudiquen a terceros»). 

- Comentario: La apreciación del carácter contrario al interés público 
de determinada cláusula contractual requiere un proceso interpretativo de la 
cláusula concreta en relación con tal concepto jurídico indeterminado, en 
todo caso no más sencillo y no requirente de menos medios calificatonos 
que el exigido por la apreciación de la condición abusiva de un determinado 
pacto contractual incluido en un contrato de adhesión. 

2. Resolución 7 septiembre 1988: Se discute una cláusula de una 
hipoteca según la cual, pasado el primer año del préstamo, el tipo de interés 
anual aplicable será el establecido por el Banco prestamista como tipo de 
interés preferencial para préstamos hipotecarios. 

- El Registrador deniega la cláusula por «el defecto insubsanable de 
deJar su fijación [de los intereses variables] al arbitrio exclusivo de la 
entidad acreedora por infracción del artículo 1.256 CC>>. 

- La DG confirma la nota por ir la cláusula en contra de la norma de 
que «la validez y el cumplimiento de Jos contratos no pueden dejarse al 
arbitrio de uno de Jos COntratanteS>>, establecida por Jos artículos 1.256 CC 
y 10.c).2 de la Ley de Defensa de los Consumidores de 19 julio 1984. 

- Comentario: Destaca el hecho de que en este primer precedente fue 
la propia DG la que invocó la Ley de Defensa de los Consumidores, sin que 
la misma apareciese citada en la argumentación del Registrador. 

3. Resolución 16 febrero 1990: La nota de calificación cuestionaba 
cierta estipulación sobre intereses variables según la cual se había de apli­
car a cada semestre un tipo de interés determinado por la media aritmética 
de los tipos preferenciales de determinados Bancos, sin precisar cuáles eran 
Jos mtereses preferenciales y diferenciales vigentes en el momento inicial 
del préstamo, sin prever la forma y dom1cilio en que debe comumcarse al 
tercer poseedor los sucesivos intereses resultantes y, por último, sin prever 
que los sucesivos intereses comunicados al prestatano habían de ser expre­
samente aceptados por éste. 

- El Registrador consideraba que tal cláusula producía infracción de 
las Ordenes ministeriales y Circulares del Banco de España que se referían 
específicamente a la fijación del interés variable y, además, vulneraba la 
LDCU en cuanto que tales estipulaciones contienen cláusulas abusivas, 
suponen incrementos que no se corresponden con prestaciones adicionales 
e infringen el derecho básico de todo prestatario a tener una información 
correcta. 
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La DG revoca la nota porque: a) la autonomía de la voluntad no se 
puede limitar por disposiciones de rango inferior a la Ley, y b) no es 
posible, con los datos que se pueden utilizar en la calificación registra!, 
estimar que «esas concretas estipulaciones» sean cláusulas abusivas confor­
me a la citada LDCU. 

- Comentario: No se plantea en este caso el tema de la admisibilidad 
de las cláusulas de interés variable, cuestión abordada por la posterior 
Resolución de 16 marzo 1990 y que desde la perspectiva del Derecho 
comunitario queda preJuzgada en sentido afirmativo puesto que la Directiva 
93/13 excluye de la prohibición de introducir cláusulas que atribuyan al 
profesional la facultad de modificar unilateralmente los térmmos del con­
trato», las cláusulas por las que el prestador de servicios financieros se 
reserve el derecho a modificar sin previo aviso, en caso de razón válida, el 
tipo de interés adecuado por el consumidor ... » (cfr. Anexo núm. 2.6), lo 
cual se JUStifica por la razonabilidad de introducir cláusulas de estabiliza­
ción en los contratos de larga duración, como con frecuencia son los con­
tratos de servicios financieros, y en particular los préstamos hipotecarios. 

Lo que realmente se cuestionaba en la nota de calificación en el presen­
te supuesto son las condiciones objetivas mínimas baJO las que ha de actuar 
dicha previsión contractual de variabilidad de intereses; y lo cierto es que, 
más allá de la concreta Resolución del caso por parte del Centro Directivo 
en sentido contrario a la posición del Registrador, en la interpretación de 
este último parecía latir una preocupación consumerista en sentido tuitivo 
que ha venido a ser ratificada en el ámbito normativo por la Orden del 
Ministerio de Economía y Hacienda de 5 mayo 1994 sobre transparencia de 
las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, en cuyo artículo 
6 se somete a las cláusulas de variabilidad de intereses a la doble condición 
de que los tipos de referencia utilizados no dependan exclusivamente de la 
propia entidad de crédito ni sean susceptibles de influencia por ella en 
virtud de acuerdos o prácticas conscientemente paralelas con otras entidades 
y de que los datos que sirvan de referencia al índice sean agregados de 
acuerdo con un procedimiento matemático objetivo. 

4. Resolución 16 marzo 1990: Rechaza la Registradora la inscripción 
de una cláusula de tntereses variables en un préstamo hipotecario por con­
siderar que dicha cláusula al ser utilizada en la contratación general con el 
público «se encuentra bajo la sanción de nulidad del artículo 1 O LDCU». 

- La DG revoca la nota por considerar que no puede tacharse cual­
quier cláusula de tntereses variables con nulidad ipso iure sin invocar otro 
motivo que el de ser empleada en la contratación con el público. A lo que 
agrega la idea de que una protección a los consumidores que se tradujese 
en exclusión de las cláusulas de interés variable produciría inmediatamente, 
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en la práctica, la exclusión del consumidor en las ventajas del crédito a 
largo plazo. 

- Comentano: Ciertamente, la invocación en este caso por la Regis­
tradora de la LDCU tenía un carácter, en mi opinión, excesivamente gené­
rico y se empleaba como argumento de acompañamiento a la idea central 
de la exclusión del pacto por su carácter meramente personal. Con todo, hay 
dos aspectos positivos en las fonnulacwnes de la DG al refutar tal plantea­
miento: 

1.0 La afirmación de que el carácter abusivo de la cláusula examinada 
no pueda sostenerse «Sin invocar otro motivo que el de ser cláusula en la 
contratación con el público»; por consiguiente, parece admitir a sensu con­
trario que se concluya en el carácter abusivo de ciertas cláusulas si se 
esgrime una fundamentación más sólida y detallada. 

2. 0 La DG emplea en su argumentación la propia idea de protección 
al consumidor al poner de manifiesto la paradoJa de que la consideración 
como nulas, por abusivas, de las cláusulas de intereses variables excluiría 
a los consumidores de las ventajas del crédito a largo plazo. 

5. Resolución 13 noviembre 1990: En este caso se deniega la inscrip­
ción de una cláusula de mterés variable en la que se fija como criterio de 
deteminación el promedio de los tipos preferenciales de un grupo de seis 
entidades de crédito, entre ellas tres CaJas de Ahorro, todas ellas distintas 
de la prestataria, que es una CaJa de Ahorros diferente. 

- El Registrador sostiene que dicha cláusula viola el artículo 1.256 CC 
y el artículo 10 LDCU, pues concede a una de las partes la facultad de 
modificar unilateralmente los intereses pactados, s1quiera sea de forma 
indirecta, dado que la existencia y régimen de la Confederación de Cajas 
de Ahorro evidencia que entre ellas existe una «indiscutible interacción 
decisional y una efectiva influencia recíproca». 

- La DG revoca la nota con el argumento de que la confluencia de 
intereses entre distintas personas, cualquiera que sea su naturaleza, aun 
cuando pertenezcan a asociaciones profesionales o agrupaciones para la 
satisfacción de tales intereses comunes, no menoscaba su independencia 
económica y su autonomía empresanal, y, por tanto, no se puede tachar de 
parc1al el sistema de determinación de los intereses variables que hayan de 
regir en los sucesivos períodos de liquidación por referencia a los intereses 
que rijan en detenninados momentos en cierto sector del mercado del que 
fonnan parte diversas Cajas de Ahorro distintas de la prestamista: 

Comentario: 

1) En esta Resolución la DG no arguye en contra de la posible invo­
cación por parte de los Registradores en sus calificaciones de la LDCU, sino 
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que, tomando en consideración, entre otros preceptos concordantes de De­
recho civil e hipotecario, la propia LDCU concluye, tras el análisis del caso 
concreto, que no concurren razones para apreciar falta de determinación en 
la obligación garantizada (arts. l.447 CC y 12 LH) ni atribución de facul­
tades unilaterales y discrecionales a favor de una de las partes contratantes. 

2) En cuanto a esta última cuestión de fondo, sin embargo, cabe sig­
nificar cierto contraste entre el contenido de la comentada Resolución y el 
texto de la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Condiciones Generales de 
la Contratación según el cual en unas Condiciones Generales no se podrá 
reservar al que las utilice el derecho de modificar unilateralmente por sí o 
«por medio de las personas u órganos vinculados a su círculo de influencia» 
la prestación convenida sin una razón objetivamente justificada. 

6. Resolución 26 noviembre 1990: En el caso resuelto por esta Re­
solución se cuestiona sobre la validez de una operación por la cual un 
colectivo de acreedores concederá espera a una sene de obltgaciones de un 
mismo deudor, y, por su parte, el deudor constituye en garantía de ellas 
hipoteca y consiente que sea cada acreedor por su cuota de hipoteca el que 
unilateralmente determine qué obligaciones son las contraídas, cuál es su 
cuantía y condiciones, pudiendo tratarse de obligaciones ya existentes, 
vencidas o no, o de las futuras que resulten en el plazo de unos meses, sin 
más límite que el de provenir de operaciones «propias del tráfico de los 
Bancos» y siempre que en cierto plazo hayan sido incorporadas por el 
Banco en la cuenta, cuyo saldo será el garantizado y en cuya cuenta el 
deudor podrá verificar ingresos, «pero no tendrá derecho a disponer de 
cantidad alguna». 

- La DG confirma en este caso el criterio denegatorio del Registrador, 
sostemendo -al margen de otras fundamentales cuestiones de técnica hi­
potecaria y por lo que respecta al tema objeto de este estudio- que «la 
indeterminación de las obligaciones (existentes, vencidas o no, y futuras) y 
la atribución de su determinación a una sola de las partes con efectos 
hipotecarios y por tanto procedimentales, infringe las normas que sustraen 
la materia de prueba, y en particular la carga de la prueba a la autonomía 
de la voluntad, sobre todo para asegurar que la necesaria determinación del 
objeto del contrato (art. 1.273 CC) no quede al arbitrio de uno de los 
contratantes y para dar fijeza al contenido de un derecho, el de hipoteca, 
que por su carácter real tiene eficacia frente a todos (incluidos los demás 
acreedores del deudor). 

- Comentano: Resulta impecable, a mi juicio, el razonamiento em­
pleado por el Centro Directivo en la Resolución de este caso, siendo muy 
significativo que en los «vistos» de la Resolución se cite expresamente, no 
ya de forma genérica la LDCU, sino en concreto su artículo 1 0.8, según el 
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cual, como se sabe, se declara contrario a la buena fe y al justo equilibrio 
de las contraprestaciones «la inversión de la carga de la prueba en perjuicio 
del consumidor o usuario», precepto que se aplica no por aceptación de la 
posición argumentativa del Registrador --quien no elude a la citada dispo­
sición ni en su nota ni en su informe-, sino ex officio 

7. Resolución 26 diciembre 1990: Idéntica, en cuanto a los extremos 
que nos interesan, a la Resolución 16 marzo 1990. 

8. Resolución 14 enero 1991: Idéntica a la Resolución 26 diciembre 
1990. 

9. Resolución 24 abril 1991: Idéntica, en los extremos que nos inte­
resan, a la de 14 enero 1991. 

10. Resolución 8 octubre 1991: Comentada por extenso anteriormen­
te. A lo anterior me interesa añadir, desde la propuesta perspectiva 
de reinterpretación de la jurisprudencia registra! en esta materia, lo si­
guiente: 

- Comentarios: Esta Resolución aborda la cuestión afirmando que 
procede recordar la doctrina sentada por el propio Centro Directivo confor­
me a la cual los medios de calificación de que dispone el Registrador le 
impiden apreciar «SÍ las concretas estipulaciones debatidas tienen carácter 
abusivo conforme a la LDCU». Por tanto: a) Pretende reiterar -no inno­
var- la doctrina propia anterior, en cuyos antecedentes, como vimos, hay 
casos de aplicación de la LDCU tanto por el Registrador como por la propia 
DG, así como otros en los que se excluye no tanto la posibilidad de invocar 
en la calificación la LDCU, al igual que cualquier otra norma del ordena­
miento jurídico, como su aplicación al concreto caso debatido (vid. R. 16 
marzo 1990); b) Esta matización de que la no susceptibilidad de apreciación 
del carácter abusivo lo es respecto de «las concretas estipulaciones debati­
das» (entrecomillo la expresión), que comúnmente ha pasado inadvertida a 
los comentaristas, se reitera en la citada Resolución de 8 octubre 1991, y 
desde esa perspectiva relativiza el valor de la doctrina que sienta, por lo que 
invita a una reinterpretación del sentido excluyente y restrictivo que le han 
venido atribuyendo todos sus exégetas. 

Este valor doctrinal, circunscrito al caso concreto, es lo que justifica que 
la DG abunde en la cuestión con argumentos adicionales al de la propia 
insusceptibilidad de apreciación del carácter abusivo de la cláusula debatida, 
afirmando que no cabe identificar, como parece hacer el Registrador, la fa­
cultad discrecional de Resolución -proscrita por el art. IO.c).2 de la LDCU 
y por el art. 1.256 CC- con la Resolución por impago al amparo del artículo 
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1.504 ce, que responde no a un criterio de mera discrecionalidad, sino de 
estricta objetividad y conmutatividad efectiva de las prestaciones. Por lo 
demás, este criterio de la DG aparece confirmado por la Sentencia del Tri­
bunal Supremo de 4 febrero 1991, según la cual es evidente que la LDCU al 
proscribir las cláusulas que otorgan a una de las partes la facultad de resolver 
discrecionalmente, el contrato no deroga las prescripciones de los artículos 
1.124 y 1.504 ce, cuyo desconocimiento supondría una dislocación del trá­
fico inmobihario cuando el vendedor ha cumplido sus obligaciones y el com­
prador desconoce su elemental obligación de pago del precio, lo que produ­
ciría infracción de los artículos 38, 128 y 139 de la Constitución, a cuyo 
marco económico, basado en el principio de libre ejercicio de las actividades 
económicas, ha de ajustarse la aplicación de la LDCU. 

En cualquier caso, parece que puede haber contribuido de forma impor­
tante a esta situación generalizada de confusión el hecho de que a pesar de 
tratarse de una cuestión material idéntica, planteada entre el mismo Notario 
y el mismo Registrador, los expedientes gubernativos que dieron lugar a las 
Resoluciones de 8, 9, lO, 1 1 y 14 de octubre de 1991 no se acumulasen en 
uno solo --especialmente considerando que dicha acumulación se obtuvo ya 
en la primera instancia del recurso ante el Presidente del Tribunal Superior 
de Justicia de Cataluña-, lo que parece connotar un énfasis especial por 
parte de la DG que subraya más el aspecto excluyente que la idea de 
concreción al caso particular debatido. 

Por último, esta Resolución tiene su antecedente en las Resoluciones de 
5, 6 y 7 de febrero de 1990 que plantean por primera vez la cuestión de la 
posible cobertura de los intereses pactados de la parte de precio aplazado 
por la condición resolutoria explícita del artículo 1.504 CC -que el Regis­
trador negaba por el carácter excepcional y de interpretación restrictiva con 
que se autoriza el pacto comisario respecto de sólo el precio en dicho 
artículo-, y la inscribibilidad de la cláusula penal que se mcluía en el 
contrato -y que el Registrador igualmente negaba por el carácter personal 
y no real del mismo-. La particularidad de ResoluciOnes de febrero de 
1990 estriba en que la alegación de la LDCU no la hizo el Registrador, sino 
el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña al conocer del 
recurso en primera instancia. La DG, por su parte, al revocar el auto pre­
sidencial y la nota del Registrador no refuta expresamente tal alegación, a 
la que no hace ninguna referencia expresa. 

1 l. Resoluciones 9, 10, 11 y 14 octubre 1991: Reiteran la doctrina de 
la de 8 octubre 1991. 

12. Resolución 24 abril 1992: Reitera la doctrina de la Resolución 16 
marzo 1990 en materia de intereses variables. 
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13. Resolución 4 mayo 1992: Reitera la doctrina de la Resolución 8 
octubre 1991. En este caso el Registrador había ampliado sus alegaciones 
sobre la vulneración del artículo 10 LDCU, indicando que se trataba de un 
conJunto de escrituras redactadas con el mismo modelo y otorgadas en 
masa, que al actuar extraJudicialmente la condición resolutoria, mcluso 
respecto de Jos intereses, ello equivale a conceder al vendedor la facultad 
de resolver discrecionalmente el contrato, y que al poner al comprador en 
posición de demandante al tener que solicitar la moderación de la pena se 
produce una inversión de la carga de la prueba cuyos ambos aspectos son 
repudiados expresamente por la LDCU. 

14. Resolución l junio 1992 ( 4, 5 y 29 junio 1992; 6, 9, JO, 11, 13, 
14, 16 y 17 julio 1992): Reiteran la doctrina de la Resolución anterior. 

15. Resolución 4 marzo 1993 (multipropiedad): Se cuestiona en el 
caso resuelto por esta Resolución la inscribibilidad de una estructura de 
transmisión de determinada participación indivisa sobre un apartamento 
durante una determinada semana de cada año, sin que previamente se haya 
inscrito el régimen de mult1propiedad y subordinando la plena efectividad 
de las facultades esenciales del derecho adqmrido, no ya al pago del precio 
estipulado, sino al pago sucesivo de cierta cantidad indetermmada a una 
compañía a la que no se identifica como sociedad de serv1cios de mante­
nimiento del inmueble, sin siquiera excluir que su determinación no haya 
de quedar a la arbitrariedad del futuro acreedor. 

- El Registrador cuestiona la inscribibilidad de tal escritura por di­
versas consideraciones de orden registra! (falta de tracto sucesivo, falta 
de consentimiento de la Junta de Propietarios para alterar el régimen de 
propiedad horizontal, etc.). No entra en apreciaciones de defensa de la 
posición contractual del consumidor. Y sin embargo es la propia DG 
la que implícitamente se apoya en la LDCU para excluir la inscnpCJÓn 
de ciertas cláusulas al citar la misma en los «vistos» y subrayar la idea 
apuntada de arbitrariedad de alguna de las facultades atribuidas al ven­
dedor (por ejemplo, la atribución de la acción de desahucio por im­
pago de cuotas a la compañía vendedora y no a la comunidad de los 
interesados). 

- Comentario: Esta Resolución evJdencJa la tesis sostenida de que la 
DG no postula una pretendida ininvocabilidad de la LDCU por los Regis­
tradores, sino que sopesa su aplicación a cada caso concreto, siendo así que 
en esta Resolución hace una aplicación decidida de la misma. Además, esta 
Resolución contiene la interesante afirmación de que «el Registro ha de ser 
instrumento de seguridad y no debe socavarse su prestigio haciéndolo cobijo 
de fantasías y fraudes». 
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16. Resolución 17 marzo 1994: Se vuelve a plantear el tema de 
la inscribibilidad de intereses variables, y la DG reitera su doctrina acerca 
de que: 

a) Dicha cláusula es admisible siempre que los intereses puedan ser 
determinados en su día por un factor objetivo y se señale un límite 
máximo de responsabilidad hipotecaria. 

b) Que dicha cláusula no puede ser tachada sin más motivo con nu­
lidad ipso iure por el Registrador en aplicación del artículo 1 O 
LDCU. 

e) Que cabe la cláusula, que engloba mensualmente cuotas de amor­
tización e intereses, siempre que se exprese la fórmula matemática 
convenida que permita calcular el desglose de cantidades corres­
pondientes a cada concepto. Con ello se entiende cumplido el prin­
cipio de determinación hipotecaria, que es el correlato del principio 
consumerista que exige concreción y claridad en la redacc1ón de las 
cláusulas de los contratos. 

17. Resolución 11 mayo 1990: Cabe igualmente traer aquí a colación 
otras dos Resoluciones que sin abordar ninguna cuestión directamente rela­
tiva a la legislación sectorial de los consumidores, sin embargo, dejan apun­
tado el criterio del Centro Directivo en tomo a dos temas que están estrecha­
mente relacionados a dos de las dificultades que se apuntaban por la doctrina 
para lograr la plena aplicación de la legislación consumerista en sede regis­
tra!. La primera Resolución a que quiero referirme es la de 11 mayo 1990, 
que relativiza las consecuencias de la carencia del principio de audita parte 
en el procedimiento registra!. En efecto, en tomo a una compleja cuestión de 
un fideicomiso sujeto al Derecho foral catalán, la DG confirma el criterio 
suspensivo del Registrador por entender necesarias ciertas renuncias no acre­
ditadas y a reserva de las acciones judiciales que en la vía jurisdiccional 
ordinaria se puedan suscitar entre las partes, afirmando que: «Naturalmente, 
la interpretación aquí propuesta se entiende limitada a efectos de extender o 
no la inscripción, y ni impece ni prejuzga el procedimiento que pueda seguir­
se ante los Tribunales con la amplitud de alegaciones, pruebas y recursos que 
regulan la Ley procesal, y principalmente con la intervención de los intere­
sados, cuya defensa [en casos como el de que se trata] resulta, de hecho, 
confiada indirectamente al Registrador. Este criterio que atribuye, como no 
puede ser de otra forma, facultad al Registrador -facultad que implica al 
tiempo un deber- de apreciar la concurrencia de una posible causa de nu­
lidad civil de un determinado negocio jurídico a los efectos de denegar su 
inscripción, a lo que no empece la falta de intervención directa de los inte­
resados en el procedimiento registra!, entiendo que es plenamente traspolable 
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al ámbito de las causas de nulidad que sanciona nuestra legislación -igual 
actual que proyectada- de protección a los consumidores. 

17. Resolución 18 abril 1994: Esta resolución aborda el tema de la 
inscnpción parcial de los documentos sujetos a calificación, conforme al 
artículo 434 del Reglamento Hipotecario, respecto de cuyos supuestos sos­
tiene que tanto si la inscripción parcial resulta de la expresada exclusión de 
ciertas cláusulas o pactos formulada por los interesados en su solicitud de 
expresión, como si resulta de la calificación de ciertos pactos como nulos, 
abusivos, oscuros o personales, el Registrador habrá de denegar o suspender 
la inscripción total del título cuando, como consecuencia de dicha ampu­
tación, quede alterado o afectado sustancialmente el contenido del título o 
el total contexto pactado por las partes. Desde esta perspectiva de jurispru­
dencia registra) no cabe defender que al Registrador le esté vetado entrar 
a apreciar el carácter abusivo de ciertas cláusulas porque de ello se pueda 
derivar una ineficacia total del contrato por producir la supresión de tal 
cláusula una alteración en el equilibrio de las prestaciones recíprocas. 

Por último, la referencia de las Resoluciones comentadas a la «limitación 
de los med1os de calificacióm> se refiere, como es obvio, no a los límites de 
su extensión material desde el punto de vista de las normas que ha de tomar 
en consideración -y que en propiedad abarca al conjunto del ordenamiento 
jurídico--, smo a los elementos formales de que se sirve, integrados por el 
propio título calificado y por lo que resulta de los asientos del propio Regis­
tro. Desde esta óptica, es cierto que puede escapar al control del Registrador 
la apreciación del carácter abusivo de ciertas cláusulas por la imposibilidad 
de ponderar el contexto y las circunstancias coetáneas a la celebración del 
contrato que no queden reflejadas formalmente en el mismo (art. 4 Directi­
va), de la misma forma que escapan, por igual motivo, a su apreciación 
ciertas causas de ineficacia sancionadas por la legislación civil común, como 
ocurre con las causas de anulabilidad consistentes en los vicios del consen­
timiento (error, violencia, intimidación o dolo), o con las causas de rescisión 
derivadas de los perjuicios producidos a los acreedores, o con los supuestos 
de inoficiosidad de las donaciones que perjudiquen las legítimas, o con los de 
rescisión por lesión, en cuyos casos se requieren elementos probatorios del 
valor de los bienes o derechos; pero dicho proceso de valoración y pondera­
ción de elementos extrínsecos al contrato mismo, con respecto a las cláusulas 
abusivas, únicamente se requiere respecto de las cláusulas no incluidas ex­
presamente entre las prohibidas por la Directiva del 93 y por nuestra Ley de 
Consumidores -actual y proyectada- a que más adelante me referiré, y en 
cuyo caso es preciso elaborar un proceso interpretativo basado en conceptos 
jurídicos intederminados, como el de vulneración a las exigencias de la bue­
na fe o desequilibrio no equitativo de las prestaciones recíprocas, y que son 
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lo suficientemente genéricas como para requerir la concurrencia de elemen­
tos interpretativos contextuales que han de operar en vía judicial. Pero en la 
práctica estos supuestos, y ante la amplitud del elenco de cláusulas excluidas 
expresamente, no constituyen sino situaciones de excepción. 

Con esta reinterpretación de la doctrina de la DG en la materia, en mi 
opinión, se produce una reconciliación entre el verdadero alcance y extensión 
de la calificación registra!, según resulta del artículo 18 de la Ley Hipotecaria 
y sus concordantes del Reglamento Hipotecario, y su trascendental función 
preventiva de conflictos en nuestro sistema registral-inmobiliario, que si bien 
no es judicial (como el alemán, en que la inscripción constitutiva equivale a 
una sentencia firme en juicio declarativo con valor de cosa juzgada), tampo­
co es de mera transcripción, como el sistema francés. 

Ahora bien, lo que en este momento nos planteamos es la forma y 
medida en que la situación descrita anteriormente se haya podido ver alte­
rada, en el sentido de consolidar el criterio de apertura apuntado, por la 
promulgación de la Directiva del Consejo de la Comunidad número 13, de 
5 de abril de 1993, sobre cláusulas abusivas en los contratos celebrados con 
consumidores. 

III. LA DIRECTIVA 93/13/CEE, DE 5 DE ABRIL DE 1993 

Pues bien, no procede, dado el lim1tado objeto del presente estudio, 
realizar en esta sede un análisis exhaustivo sobre el contenido de la Direc­
tiva, su ámbito de aplicación, las reglas interpretativas que contiene sobre 
las condiciones generales de la contratación, los sistemas de control que 
arbitra frente a las cláusulas abusivas, etc. Por el contrario, las referencias 
subsiguientes a la Directiva mencionada pretenden tan solo poner de relieve 
aquellos aspectos prácticos de la misma que determinan un nuevo statu quo 
de las relaciones entre la calificación registra! y los contratos de adhesión, 
así como subrayar la coincidencia entre ciertos criterios interpretativos 
extraídos de la legislac1ón civil e hipotecaria común y los preceptos tuitivos 
de los consumidores sancionados por la Directiva. 

2.1. COINCIDENCIA CON LAS NORMAS CIVILES ORDINARIAS 

Por lo que se refiere a la coinc1dencia de las normas del moderno Derecho 
del Consumo con numerosos principios institucionales del Derecho contrac­
tual tradicional provmientes de los Códigos decimonónicos, se ha de subra­
yar, a los efectos que nos interesan de delimitar el ámbito de la calificación 
registra!, la importancia de este dato por cuanto que la propia Dirección 
General de los Registros ha adn11tido la invocación por los Registradores en 
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apoyo de sus calificaciones de la Ley de Consumidores, cuando se trata de 
argumentos legales coincidentes con otros emanados del Código Civil. 

En este sentido hemos de destacar el hecho de que desde mediados de 
siglo se constata el fenómeno de la masificación del tráfico jurídico y 
económico, para cuya fluida canalización las empresas oferentes de bienes 
y servicios elaboran las denominadas condiciones generales de la contrata­
ción que imponen a sus clientes en forma de contratos de adhesión. He ahí 
las dos notas caracterizadoras de tal fenómeno: la prerredacción unilateral 
de las cláusulas y su rígida imposición. 

Este fenómeno se trata de justificar desde el punto de vista económico 
por razón de la necesaria rapidez de las operaciones y en atención a la 
denominada «calculabilidad del riesgo». Desde el punto de vista jurídico, 
a su vez, los contratos de adhesión se tratan de justificar en base al dogma 
de la autonomía de la voluntad, que ve en el contrato, como autocomposi­
ción de intereses, la realización intrínseca de la Justicia ( «qui dit contrac­
tual, dit juste», según la célebre frase de FouiLLÉ). Sin embargo, en la 
práctica tales justificaciones venían a encubrir irritantes situaciones de 
desigualdad entre las partes contratantes, que se erigía en fuente de cláu­
sulas y prácticas abusivas en perjuicio del consumidor o parte débil de la 
relación contractual. Por ello, ya antes de que se produjese la reacción 
legislativa frente a tales situaciones (Ley israelí de 1964 sobre contratos 
srandarr, Ley sueca de 1971 sobre prohibición de clásulas contractuales 
impropias o excesivas, Ley alemana de 1976, Ley inglesa de 1977, etc., 
incluyendo nuestra Ley de 1984, elaborada presurosamente por razón de las 
gravísimas consecuencias sociales derivadas del consumo humano de aceite 
de colza), antes de la reacción legislativa --digo-- la doctrina y la juris­
prudencia de los distintos países salieron al paso de tales abusos, luchando 
contra ellos en base a la axiología contractualista que emanaba de los 
Códigos decimonónicos. 

En nuestro país fue pionero en esta tarea el profesor FEDERlCO DE CASTRO, 
quien abordó el estudio de las condiciones generales de la contrataCión en 
su discurso de ingreso en la Real Academia de Legislación y Jurisprudencia 
en el año 1960. Tres eran los cauces que el ordenamiento ofrecía en la lucha 
contra las cláusulas y condiciones abusivas, a juicio del profesor DE CASTRO, 
cuyo análisis premonitono conserva aún gran parte de su valor: 

1.0 La Ley imperativa. A pesar del carácter liberal e individualista que 
presidía el espíritu de los Códigos del siglo XIX, desde un principio quedó 
claro que uno de los límites inmanentes e infranqueables del principio de 
la autonomía de la voluntad era el respeto a la Ley imperativa por residual 
que fueran las normas de tal carácter en la regulación del Derecho contrac­
tual ( «pas de nullité sans loi» ). Pero es claro que el esquema tmperativo de 
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las figuras contractuales típicas fueron reglamentadas con un exquisito res­
peto a la reciproc1dad y equivalencia de las obligaciones. 

2.0 El orden público. Es un límite, junto a la propia Ley y a la moral, 
al principio de libertad de pacto recogido en el artículo 1.255 CC. Actual­
mente se ha de entroncar el concepto de orden público con el de los 
llamados «valores supenores del ordenamiento» del que habla el artículo \. 0 

de nuestra Constitución, y que están llamados a informar permanentemente 
todas las instituciones jurídicas. Y siendo ello así, es obvio que los pactos 
leoninos o vejatorios, por inicuos y contrarios a la conmutatividad propia 
de los contratos onerosos son repudiados por el orden público. 

3.0 Pero mayor importancia a los efectos de la protección de los con­
sumidores presenta la nueva interpretación de la naturaleza de las «normas 
dispositivas», es decir, de todas aquellas normas configuradoras de las re­
laciOnes contractuales típicas no definitorias de los requisitos de existencia 
y perfección de los contratos y no sancionatorias de su nulidad, que en 
principio son meramente supletorias de la voluntad de las partes. Así, se 
considera que las partes contratantes, si bien se pueden apartar del marco 
legal definido por las nom1as dispositivas, ello habrá de ir acompañado, 
para ser eficaz, de una adecuada justificación causal, permitiendo al 
contrato seguir cumpliendo la finalidad económica amparada por el orde­
namiento. 

De todo ello resulta que los principios consumeristas se localizaban ya 
en estado gestante en los clásicos principios e instituciones del Derecho 
contractual, tales como el deber de comportarse de buena fe, la equivalencia 
de las prestaciones, la prohibición de enriquecimiento injusto, el sistema de 
la atribución objetiva de la carga de la prueba, etc. Y ello no sólo como 
valores abstractos inmanentes en el ordenamiento, sino incluso baJo una 
clara formulación positiva. Así, podemos citar el artículo \.102 CC sobre 
nulidad de la renuncia a la acción para exigir responsabilidad por razón de 
dolo; el artículo 1.200 ce sobre la improcedencia de la compensación por 
deudas que procedan del depósito; el artículo 1.214 ce sobre atribución de 
la carga de la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento; 
el artículo 1.172 ce sobre atribución de la facultad de imputación de pagos 
exclusivamente al deudor; el artículo 1.256 ce sobre imposibilidad de 
rescisión unilateral del contrato; el artículo 1.288 ce sobre interpretación 
desfavorable para el causante de la oscuridad del pacto; el artículo 1.476 
ce sobre nulidad del pacto de exención de responsabilidad del vendedor de 
mala fe en caso de evícción; el artículo 1.275 CC sobre nulidad del contrato 
con cláusula ilícita o contraria a la moral, es decir, no equitativa; etc. 

Esta coincidencia o superposición entre normas consumeristas y normas 
de Derecho civil ha sido destacada a través de diversas resoluciones JUdi-
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ciales. Así, la Sentencw del Tribunal Supremo de 2 octubre 1992 sostiene, 
ante una cláusula por la que se pretende limitar la responsabilidad del 
constructor exclusivamente a los defectos ocultos de la vivienda, que ello 
comporta, además de una violación de los derechos que como consumidor 
corresponden al comprador, hacer posible la renuncia a la acción por dolo 
(art. 1.102 CC) e impedir que la negligencia sea exigible en toda clase de 
obligación (art. 1.103 CC). La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 julio 
1993 rechaza en base a la LDCU la validez de una cláusula de sumisión a 
fuero por figurar en un contrato de adhesión mediante formulario que im­
pide que la parte suscriptora influya en su contemdo. Igualmente, la Sen­
tencia del Tribunal Supremo de 8 abril 1994 estima que determinada cláu­
sula de un préstamo relativa a los intereses devengables resultaba ambigua, 
por lo que en base a la norma coincidente de la Ley de Consumidores y del 
artículo 1.288 ce entiende que se ha de interpretar en el sentido más 
beneficioso o menos oneroso para el prestatario. 

2.2. COTNCIDENCIA CON LAS NORMAS HIPOTECARIAS 

La coincidencia señalada se produce igualmente entre ciertas normas 
consumeristas y determinadas normas y principios hipotecarios. Así, suma­
riamente podemos señalar las claras concomitancias existentes entre: 

l. El principio hipotecario de determinación (arts. 9 y 12 LH) y la 
exigencia consumerista de concreción y claridad en la redacción de los 
contratos. 

2. Entre la regla hipotecaria de libertad de tráfico, con su consiguiente 
proscripción de las prohibiciones de disponer (art. 27 LH) y la Interdicción 
consumerista de la sobregarantía. 

3. Entre el principio hipotecario de tracto sucesivo, con el criterio 
consumerista de lograr la prestación de un consentimiento contractual efec­
tivo y consciente. 

4. Entre el principio hipotecario de legitimación y el criterio de polí­
tica consumerista de proporcionar seguridad -incluida la jurídica- al 
consumidor. 

5. Entre la publicidad formal emitida previo tratamiento profesional 
por el Registrador del contenido de los asientos del Registro en sus diversas 
variantes, incluyendo en su elaboración los más modernos procedimientos 
informáticos y telemáticos, con la aspiración consumerista de proporcionar 
al consumidor una información veraz a través de procedimientos eficaces. 
En este punto cabe destacar la Importancia del Real Decreto 2537/94 
de coordinación entre Notarías y Registros de la Propiedad en materia de 
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seguridad del tráfico jurídico inmobiliario de 29 de diciembre de 1994 
que, ampliando el contenido de su antecedente representado por el 
RO 1558/1992 y con la finalidad de prevenir al máximo cualquier posibi­
lidad de fraude inmobiliario, establece un sistema generalizado de informa­
ción continuada de los asientos del Registro respecto de la descripción, 
titularidad y cargas del inmueble o derecho real objeto de la transacción con 
carácter previo a la autorización de la correspondiente escritura pública por 
parte del Notario, remitida por vía telefax, así como un sistema de repre­
sentación en el Libro Diario del Registro de la comunicación de haberse 
otorgado la escritura que el Notario ha de remitir al Registrador igualmente 
por telefax o por cualquier otro medio el mismo día del otorgamiento. 

Este Real Decreto, que reforma parcialmente los Reglamentos Hipote­
cario y Notarial, responde a la preocupación comunitaria de salvaguardar 
los derechos de los consumidores en el ámbito de las transacciones inmo­
biliarias transfronterizas y da cumplimiento a las recomendaciones que al 
respecto se contienen en la Resolución del Parlamento Europeo de 14 sep­
tiembre 1989 (la Umón Europea no puede dictar propiamente disposiciones 
civiles de carácter Inmobiliario: art. 222 del Tratado Constitutivo de la 
Comunidad Económica Europea). 

6. Igualmente, se percibe el latido de la preocupación por la salvaguar­
dia de los derechos de los consumidores y de su seguridad jurídica en un 
amplísimo elenco de disposiciones de carácter registra! y de las que, por 
razones de espacio, apunto escuetamente algunas referencias: 

a) Así, el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 26 de junio de 1992 
atribuye al Registrador la facultad de control de la legalidad de 
diversos actos urbanísticos, con carácter previo a la inscripción de 
la mutación jurídico-real que produzcan, mediante la exigencia de 
acreditación de las oportunas licencia administrativas y certificacio­
nes técnicas, como sucede señaladamente en los casos de parcela­
ciones de fincas o de declaraciones de obras nuevas; 

b) En sede de procedimiento extrajudicial de ejecución hipotecaria, 
tras la reciente reforma mtroducida en su regulación contenida en 
los artículos 234-236 del Reglamento Hipotecario mediante RD de 
27 marzo 1992, se exige la constancia en la escritura de constitu­
ción de hipoteca -para que ésta se pueda ejecutar por vía extra­
judicial- de una estipulación especial pactando el procedimiento 
formalizado separadamente de las demás estipulaciones, y ello so­
bre la Idea de que el pacto es del suficiente alcance y trascendencia 
como para que la Ley procure que el deudor logre una plena coin­
cidencia sobre su significado (realización de la fmca por ante 
Notario en caso de incumplimiento), de forma que con la constancia 
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separada se procura que en el acto de la lectura de la escritura el 
Notario le dé un énfasis especial, evitando que pueda pasarle inad­
vertido al deudor. Desde el punto de vista de la calificación regis­
tra!, la propia DGRN en Resolución 16 junio 1992 (recaída en 
expediente de consulta formulada por un Notario sobre la inteligen­
cia y aplicación del art. 234.2 del Reglamento Hipotecario) ha 
precisado el alcance de tal exigencia de constancia separada de tal 
estipulación de sujeción al procedimiento extrajudicial al señalar 
que si la misma está redactada sin la concreción, clandad y senci­
llez que impone el artículo 1 O de la LDCU DE 1984, le será de 
aplicación la grave consecuencia sustantiva de nulidad del mismo, 
que establece el apartado 4. 0 de dicho precepto; 

e) En materia de multipropiedad, y a reserva del texto definitivo que 
resulte aprobado de la futura Ley de ConJuntos Inmobiliarios a 
través de la cual se incorporará la Directiva sobre derechos de 
disfrute de bienes inmuebles a tiempo compartido de 1994, la 
DGRN en su conocida Resolución de 4 marzo 1993 cierra el paso 
a la posibilidad que sobre la base del actual vacío legislativo en la 
materia puedan generarse situaciones arbitrarias que lesionen los 
intereses de los consumidores, exigiendo que en la constitución 
negocia! de un régimen de propiedad por períodos las unidades 
económicas resultantes susceptibles de ser objeto de derechos reales 
reúnan los requisitos de perfecta determinación jurídica y viabilidad 
económica propia, pues, afirma, «el Registro ha de ser instrumento 
de seguridad y no debe socavarse su prestigio haciéndolo cobijo de 
fantasías y fraudes»; 

d) Para cerrar este apartado, y siendo el autor de estas líneas Regis­
trador de Barcelona, me permito una referencia a una disposición 
propia de la legislación autonómica catalana y que, posiblemente, 
se llegue a extrapolar a todo el ámbito nacional a través de una 
futura Ley de Ordenación de la Edificación. Me refiero, en concre­
to, a la Ley de I'Habitatge (o Ley de la Vivienda) de Cataluña de 
29 de noviembre de 1991 que atendiendo a las orientaciones de la 
Propuesta de Directiva del Consejo sobre la responsabilidad del 
prestador de servicios de 20 diciembre 1990 y en la perspectiva de 
primar la protección preventiva sobre la de mera reparación, esta­
blece los requisitos que registralmente son exigibles para la inscrip­
ción de las escrituras de transmisión de viviendas, disponiendo al 
efecto en su artículo 15 que los Registradores de la Propiedad 
exigirán para inscribir escrituras de transmisión de viviendas de 
nueva contribución que vayan acompañadas del testimonio de la 
carta de garantía que el promotor ha de otorgar a favor de los 
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adquirentes y que ha de ser suficiente para cubrir los defectos de 
construcción. Por su parte, la disposición final 3." de la Ley dispone 
que el tipo de garantías, sus plazos y cuantías «serán fijados de 
acuerdo con lo que disponga la normativa comunitaria sobre la 
materia». El desarrollo reglamentario se subordina, pues, a la defi­
nitiva aprobación y contenido de la actual Propuesta de Directiva. 

2.3. INTEGRACIÓN DEL DERECHO CONSUMERISTA EN EL RESTO DEL ORDENAMIENTO 

Estas coincidencias entre el Derecho civil e hipotecario y el Derecho de 
consumo no son en absoluto casuales. Pensemos, en efecto, que el Derecho 
de consumo no constituye una disciplina autónoma, por lo que la potencia­
ción de la figura del consumidor no implica extraerlo de las relaciones 
jurídicas en que se halla inmerso. Su posición en el Derecho de Jos contra­
tos no ha variado: sigue siendo el comprador, el prestatario o el usuario de 
un arrendamiento financiero, etc. Y por ello se le ha de proteger desde el 
propio Derecho civil, mercantil e hipotecario. Esta idea se pone de mani­
fiesto en el 2.0 Programa de Acción Trienal ( 1993-1995) de la Comisión 
Europea, que afirma en sus conclusiones que «los progresos en la aplicación 
de una política comunitaria del consumo no se limitan a las actuacio­
nes llevadas a cabo exclusivamente en el marco de la protección de los 
consumidores ... Por este motivo la Comisión seguirá haciendo un esfuerzo 
de integración de la política de los consumidores en las demás políticas 
comunes». 

Este criterio de integración es algo más que un buen propósito o una 
idea abstracta, ya que se encuentra positivado en nuestro Derecho inter­
no, y así el artículo 7.0 LDCU declara que «los legítimos intereses 
económicos y sociales de los consumidores y usuarios deberán ser res­
petados en los términos establecidos en esta Ley, aplicándose además 
-sigue diciendo-- Jo previsto en las normas civiles y mercantiles ... » En 
definitiva, este criterio de integución supone que la legislación de con­
sumo se ha de interpretar coordinadamente con otras conexas, como ha 
destacado recientemente el Tribunal Supremo en su Sentencia de 17 
junio 1994, según la cual «la Ley de Defensa de los Consumidores y 
Usuarios, como Ley especial, reconoce expresamente que no excluye ni 
suplanta otras actuaciones y desarrollos normativos derivados en ámbitos 
competenciales cercanos o conexos como la legislación civil». En el 
mismo sentido se pronuncia, por último, la Sentencia del Tribunal Supre­
mo de 18 marzo 1995, que a propósito de una cuestión suscitada en 
tomo a un contrato de hostelería sienta la doctrina de que la Ley Ge­
neral de Defensa de los Consumidores y Usuarios de 1984 no es exclu-
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siva ni acaparadora en la protección de los derechos de éstos, y así la 
primacía de los preceptos sustantivos se mantiene y debe ser declarada 
por no estar impedida por el artículo 7 de la misma. Como vemos, en 
este último pronunciamiento se habla no sólo de compatibilidad y no 
exclusión, sino incluso de primacía de las normas civiles o mercantiles 
sustantivas. 

Pues bien, todo ello es susceptible de calificación registra! directa. Pero 
veamos, además, la influencia en este terreno de la Directiva de 5 de abril 
de 1993. 

2.4. LA AMPLIACIÓN DEL ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA DIRECTIVA 

Con carácter previo hay que observar que la Directiva que comentamos 
es una Directiva de mínimos, en el sentido de contener una armonización 
legislativa que representa el mínimo común denominador de las respectivas 
legislaciones consumeristas de los países miembros, y ello con objeto de 
permitir en buena parte la subsistencia de las normas nacionales que cuen­
tan con un importante grado de desarrollo (muy especialmente en Alema­
nia). A ello se une el dato de la nueva redacción dada al artículo I29.A del 
Tratado constitutivo de la CEE por el Tratado de Maastricht, según el cual 
las acciones adoptadas por la Comunidad en materia de consumidores no 
impedirán el mantenimiento por parte de los Estados miembros de medidas 
de mayor protección. 

Precisamente porque nos encontramos ante una Directiva de mínimos 
que tan sólo contempla una armonización parcial de la materia es por lo 
que su aprobación -y con objeto de alcanzar el elevado nivel de pro­
tección demandado por el art. l OO.A del Tratado- debe traer como 
consecuencia una aceleración del proceso abierto de refom1a de nuestro 
Derecho de condiciones generales, actualmente contenido en el artícu­
lo 1 O LCU, para lo que se cuenta con importantes trabajos prelegislativos 
como es la propuesta de Anteproyecto de Ley de condiciones generales 
de la contratación publicado en el Boletín Oficial del Mimsterio de 
Justicta en 1991 y que estaba llamada a convertirse en la norma de 
incorporación a nuestro Derecho interno de la Directiva antes de concluir 
el plazo señalado por ésta al efecto en su artículo 10, de 31 de diciem­
bre de 1994. Digo que estaba llamada a convertirse en la norma de 
incorporación porque aun cuando ya fue redactado considerando la Pro­
puesta de Directiva ahora aprobada, así como la Resolución del Consejo 
de Europa sobre la materia de 16 de noviembre de 1976, en la actua­
lidad parece haberse abandonado por las instancias prelegislativas dicha 
vía de incorporación, habiendo sido sustituida por un Borrador de Ante-
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proyecto de modiftcación de la actual LDCU de 1984. Ahora bien, este 
texto ( 1) constituye un mero documento de trabajo, que oficialmente no 
es todavía con propiedad un Borrador de Anteproyecto, ni es un texto 
oficial de la Comisión General de Codificación, ni como tal se encuentra 
publicado todavía en el Boletín Informativo del Ministerio de Justicia e 
Interior, y en la actualidad, al parecer, está sometido a consulta prelimi­
nar al Ministerio de Sanidad por razón de las competencias de este 
último en materia de consumo. En conclusiÓn, se trata, hoy por hoy, de 
una mera hipótesis de trabajo. 

Por consiguiente, y a reserva de las modificaciones que se puedan ope­
rar sobre los citados Borrador y Propuesta de Anteproyecto, realizaremos un 
análisis conjunto de los tres textos normativos o prenormativos citados: la 
Directiva comunitaria y los dos proyectos prelegislativos que han s1do pre­
vistos sucesivamente para su desarrollo en nuestro Derecho interno. 

Una última consideración previa que resulta necesaria realizar en este 
punto es la de que habiéndose rebasado la fecha límite establecida en el 
artículo 1 O de la Directiva para su desarrollo en el Derecho interno de los 
Estados miembros de 31 de dic1embe de 1994 sin que hasta la fecha se haya 
cumplido tal previsión por el Estado español, entra en juego la doctrina del 
efecto directo, en virtud del cual la Directiva no desarrollada, como parte 
integrante del acervo comunitario que es, determina el nacimiento de dere­
chos y obligaciones que entran en el patrimomo jurídico de los ciudadanos 
de los Estados miembros y son directamente invocables ante sus jurisdic­
CIOnes nacionales (STJCE de 5 febrero 1963: Van Gend en Loos; ídem, STJ 
1978: Simmenthal), s1endo así que la vinculatoriedad jurídica de las Direc­
tivas no desarrolladas no generan tan solo derechos de reclamación de 
responsabilidades pecuniarias frente al Estado infractor (S. Francovicht) 
--efecto directo vertical-, sino que constituyen directamente textos de los 
que emanan mandatos jurídicos llamados a normar las relaciones JUrídicas 
entre particulares en su ámbito de aplicación. Es decir, la Directiva no 
desarrollada se erige en norma directamente invocable en el ámb1to de las 
relaciOnes jurídicas que constituyen su objeto (2). 

(1) Texto del que dispongo gracias a la amabilidad del Subdirector General de legis­
lación de la D1recc1ón General de Codif1cac1ón y Cooperación Jurídica Internacional, don 
Lu1s Yii.LAMERIL. al que aprovecho estas líneas para reiterar m1 agradecimiento por ello. 

{2) Esta es, al menos, la tendencia marcada por Sentenc¡as del Tribunal de Luxem­
burgo como la de 13 noviembre 1990, que en torno a una cuestión suscitada entre 
particulares relat¡va a las causas de nulidad de las sociedades mercantiles previstas por 
el artículo 11 de la Duectiva 68/151 (l.' Direct1va de Soc1edades) declara que <<el Estado 
es destinatano de las Directivas, forman parte del Estado todas las autondades públicas. 
mclu1das las JUdiciales. Estas deberán admilu las 1mpos1ciones de la Directiva SI se 
cumplen los requisitos que determinan su efecto directo. luego se va a 1mponer a las 
autondades jud1ciales la obligación de aplicar lo dispuesto por la Directiva con primacía 
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Pues bien, en mi opinión, de la conjunción de los citados textos 
-Directiva y anteproyectos legislativos- resulta un estado normativo que 
supera las dificultades para su aplicación práctica en el fecundo campo 
extrajudicial representado por las funciones registra! y notarial a que había­
mos aludido con anterioridad y que han de producir, sin duda, una modi­
ficación en el criterio, aún con todo, parcialmente restrictivo expuesto de 
la Dirección General en atención a la ampliación que opera de su ámbito 
de apl1cación respecto de la actual LCU. 

l. Por lo que se refiere al ámbito material de aphcación de la Direc­
tiva, destaca el hecho de que por primera vez la Comunidad Europea (ac­
tualmente, como se sabe, Unión Europea) dicta en materia de consumidores 
una norma horizontal, esto es, no vertical o sectorializada como la que se 
habían venido dictando hasta la fecha en materia de créditos al consumo, 
responsabilidad de proveedores de servicios o la más reciente sobre mult1-
prop1edad de 26 octubre 1994, etc., sino aplicable con carácter general a 
toda la contratación, incluyendo de forma directa la contratación inmobilia­
ria y de servicios financieros hipotecarios. Tan sólo quedan excluidos Jos 
contratos en que no resultan comunes las cláusulas tipo, citando la Directiva 
en su Preámbulo entre el grupo de Jos excluidos los contratos de trabajo, 
los relativos a derechos sucesorios y al estatuto familiar, así como los 
relativos a la constitución y estatutos de sociedades, razón por la que la 
Directiva resultará difícilmente invocable en las calificaciones de los Regis­
tradores mercantiles. 

2. De otro lado, en relación con el ámbito subjet1vo, se prevé una 
importante novedad en relación con la situac1ón actual definida por el 
concepto restringido de consumidor del que parte el artículo 1. 0 de nuestra 
LCU, englobando en el mismo tan sólo al destinatario final de los bienes 
o servicios, quedando excluido de su protección el pequeño y mediano 
empresario que, a su vez, se enfrenta a las cond1ciones generales prerredac­
tadas por sus respectivos proveedores. Entre otros efectos negativos dicha 
concepción restringida, desde el punto de vista subjetivo de las personas y 
entidades susceptibles de protección consumerista, produce el de excluir del 
ámbito de protección de la Ley de Consumidores al usuario-arrendatario en 
un contrato de leasing o arrendamiento financiero sobre inmuebles, puesto 
que conforme a la disposición adicional 7 ." de la Ley 26/1988 sobre Dis­
ciplina e Intervención de las Entidades de Crédito, se exige que el bien 
objeto del contrato se destine por el usuario a una explotación agrícola, 

sobre lo que establezca la norma nacwnal. con independencia del rango que ésta tenga 
y de la consideración de SI es o no postenor a la Directiva». No obstante, es forzoso 
reconocer que esta cuestiÓn del <<efecto horizontal» no está todavía definitivamente 
decantado en sentido afirmativo. Puede verse en sentido contrano en nuestro Derecho. 
por ejemplo, la Sentencia del Tnbunal Supremo de 18 marzo 1995. 
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ganadera, industrial o comercial, dado que en tal caso el usuario por defi­
nición no es consumidor final al integrar el inmueble, a su vez, en un 
proceso de producción o comercialización. Y ello al margen del meritorio 
esfuerzo doctrinal realizado por MANZANO SOLANO argumentando la aplica­
bilidad de la LDCU al arrendatario financiero de inmuebles, en base a la 
idea de que el consumidor no es sólo el que adquiere, sino también el que 
«utiliza o disfruta bienes muebles e inmuebles», cuya condictón en concep­
to de destinatario final no está reñida con la integración en procesos pro­
ductivos del bten sujeto al arrendamiento que realiza su usuario, dada su 
titularidad de una opción de compra sobre el mismo, mediante cuyo ejer­
cicio el contrato se consuma, ya que tanto el uso como la opción son 
prestaciones sucesivas esenciales de una causa contractual única. 

Pues bien, la novedad surge porque, a pesar de que la Directiva restringe 
todavía más el concepto de consumidor tutelable al excluir del mismo a las 
personas jurídicas incluso siendo destinatarios finales del producto o servi­
cio [art. 2.b)], por el contrario el Anteproyecto de Ley de CGC incluía en 
su ámbito de protección a la parte débil del contrato, sea ésta un consumidor 
en senttdo estricto o una PYME (art. 1.0

). Por tanto, la cuestión no era ya 
la de si interviene o no un consumidor, sino la de si median o no condi­
ciones generales. Ahora, de nuevo, el Borrador de Anteproyecto de modi­
ficación de la LDCU vuelve a la versión clásica del texto vigente de esta 
última, y si por un lado, admite la compatibilidad entre persona jurídica y 
consumidor, por otro exige que en todo caso actúen como «destinatarios 
finales». Con todo, en mi opinión, en la redacción final de este concreto 
aspecto del Borrador de Anteproyecto se habrá de dejar sentir la influencia 
de los criterios más recientes de la Unión Europea en la materia reflejados 
en el Segundo Plan Trienal, en el que se contiene la siguiente afirmación 
introductoria: «La interdependencia existente entre la política de consumi­
dores y las demás políticas comunitarias pone de mamfiesto la complejidad 
de la noción misma de consumidor. Los consumidores son personas físicas 
o JUrídicas -aquí se supera a la Directiva del 93-, con un poder adqui­
sitivo más o menos elevado, que se proveen o hacen uso de bienes o 
servicios para su uso no profesional». De nuevo nos acercamos, pues, al 
concepto de consumidor como equivalente al que ostenta la posición con­
tractual más débil, ya se trate de personas físicas, asociaciones, cooperativas 
o sociedades, sean civiles, laborales o mercantiles. 

3. Pero la modificación de mayor importancia sobreviene precisamen­
te en relación con el elemento objetivo de las condiciones generales. En este 
punto la Directiva dota al ststema de una gran flexibilidad al sustituir el 
concepto tradicional de condición general y de contrato de adhesión por 
el de condición o cláusula no individualmente negociada -que al tgual que 
aquéllas son cláusulas predispuestas e impuestas-, pero que no impiden, en 
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caso de que alguna de ellas haya sido efectivamente negociada, la califica­
ción global del contrato como un contrato de adhesión. 

En relación con tales cláusulas tipo se sienta la importante presunción de 
que no han sido individualmente negociadas, correspondiendo la carga de la 
prueba en sentido contrario al profesional o empresario predisponente 
(art. 3. 0 2). En base a tal esquema el Anteproyecto de Ley de CGC establecía 
en su artículo 8 que las cláusulas de las condiciones generales serán ineficaces 
cuando perjudiquen, en contra de las exigencias de la buena fe, los intereses 
del contratante sometido a esas condiciones generales. Hasta aquí el enuncia­
do del artículo viene a coincidir con lo dispuesto sobre cláusulas abusivas por 
el 1 O LCU de 1984. Sin embargo, a continuación y con el propósito deliberado, 
expresado en el Preámbulo del Anteproyecto, de evitar la necesidad de una 
explícita declaración judicial al respecto, se sienta la presunctón de que tal 
perjuicio existe cuando se produzca en favor del predisponente una situación 
injustificada o desproporcionadamente ventaJoSa atendiendo el tipo contrac­
tual de que se trate o cuando el contenido de las cláusulas impida que el 
contrato alcance el fin económico protegido por el ordenamiento jurídico. 
Actualmente el Borrador de Anteproyecto de modificación de la LDCU man­
tiene la regulación en lo relativo a las exigencias de la buena fe y a la ineficacia 
de las cláusulas que no atiendan a tales exigencias, pero suprime la presunción 
citada y en su lugar, ciñéndose estrechamente al tenor de la Directiva (art. 3.2 
tnfine), establece la presunción de que las cláusulas generales de los contratos 
de adhesión no han sido individualmente negociables salvo que, prima facie, 
presenten elementos que exterioricen dicha negociación, ya que establece que 
«COrresponderá al profesional la carga de la prueba cuando existan dudas sobre 
la negociación individual de una cláusula». 

Dado el juego de presunciones establecido por la Directiva y por el 
Anteproyecto de Ley, que vienen a excusar mayores pruebas al respecto y 
a excusar igualmente la necesidad de un juicio valorativo judicial, no cabrá 
ya invocar la limitación de medios calificatorios con que dota al Registrador 
el artículo 18 de la Ley Hipotecaria. Tal afirmación ha de reafirmarse, 
ademas, a la vista de la técnica de «lista negra» empleada por el Borrador 
del Anteproyecto actual --que en la terminología consumerista comunitaria 
es equivalente a «lista de cláusulas prohibidas»--. En efecto, frente al tenor 
literal más tibio de la Directiva, que en su artículo 3.0

, tras definir la noción 
general de cláusula abusiva y tras establecer que las cláusulas tipo, salvo 
prueba en contrario, no han sido individualmente negociadas, añade que su 
Anexo contiene una lista «de cláusulas que pueden ser declaradas abusi­
vas», el Borrador de Anteproyecto, por contra, declara con mayor vigor que 
la buena fe y el justo equilibrio de las prestaciones <<excluyen los supuestos 
que se relacionan en la disposición adicional de la presente Ley». 
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En este mismo orden de cosas, hay que significar que en relación con 
la situación definida por el artículo 10.2 LCU, el nuevo esquema normativo 
integrado por la Directiva y el Anteproyecto de Ley de CGC flexibiliza sus 
reqUisitos de aplicación, y así: 

a) No es preciso que las cláusulas hayan sido redactadas por quien las 
imponga, pudiendo haberlo Sido por un tercero. 

b) Desaparece el requisito de que las cláusulas se utilicen por el pre­
disponente en todos sus contratos de forma idéntica, siendo sufi­
ciente con que sean generalmente empleadas de forma que sin ser 
igual sea sustancialmente parecida. 

e) Se exige exclusivamente que el consumidor no haya podido influir 
en el contenido, no que carezca de la posibilidad de obtener el bien 
o servicio en caso de rechazar el contrato, lo que podía excluir la 
protección en caso de estar disponible el mismo por parte de un 
competidor del oferente. 

Estos tres novedosos aspectos de la definición de la noción de «condicio­
nes generales de la contratación» desaparecen, sm embargo, en la actual 
versión del Borrador de Anteproyecto de modificación de la LDCU, que 
viene prácticamente a calcar la definición de la actual Ley de 1984 en lo que 
constituye, a mi modo de ver, el punto débil más importante del citado Bo­
rrador. En efecto, por un lado, define las condiciOnes generales de los con­
tratos en su artículo 10.2, para posteriormente en el artículo 10 bis referir la 
condición de abusivas a las cláusulas «no negociadas individualmente» que 
incumplan los requisitos del artículo 10.1, dejando huérfano de definición el 
concepto acuñado para reglar la materia por la Comunidad Europea de <<cláu­
sula no individualmente negociada». Pero aun cuando asumamos el estrecho 
parentesco, si no sinonimia, de los dos conceptos citados, lo que resulta 
censurable es la imposición en la definición apuntada de mayores exigencias 
para la calificación de una cláusula como condición general o no individual­
mente negociada que las establecidas por la Directiva, que se limita al doble 
elemento clásico de la prerredacción y la imposición. Dado que, en todo 
caso, el Derecho interno puede establecer un sistema de mayor protección, 
pero no uno de menor protección, y dado el principio de primacía del Dere­
cho comunitario sobre el nacional (STJ de Luxemburgo: Costa contra 
ENEL), en mi opinión, en este punto ha de prevalecer la Directiva, y bastará, 
pues, la imposición y la prerredacción para calificar una cláusula como tipo, 
general o no individualmente negociada. 

Por otra parte, desde el punto de vista de los documentos inscribibles y 
dado el principio de titulación auténtica que establece el artículo 3 de la 
Ley Hipotecaria, es preciso despejar la duda que con frecuencia se plantea 



ESTUDIOS 555 

respecto de los documentos intervenidos notarialmente, ya que su función 
mdagadora de la voluntad de los otorgantes, previa a la autorización del 
documento, puede crear la apariencta de contrato negociado, que como tal 
quedaría fuera de la protección dispensada por la Directiva. Para evitar este 
efecto contraproducente, y atendiendo a la realidad de la formalización del 
documento cuando responde a un clausulado tipo, y puesto que en tales 
casos la función notarial se limita a la faceta documentadora-autentificado­
ra, el Notario en cumplimiento del artículo 147 del Reglamento Notarial 
debe hacer constar que redacta la escritura bajo minuta, indicando de quién 
proceden las condiciones generales. 

IV. CONTROL REGISTRAL DE LAS CONDICIONES GENERALES 

Como es sabido, la Dtrectiva, al igual que el Anteproyecto de Ley, 
diversifica el control de las condiciones generales en dos planos: por un 
lado, el control de mclus1Ón, y por otro, el control de contemdo. 

A) El pnmero, partiendo del carácter contractualista y no normativista 
de las condiciones generales, pretende hacer posible el conocimiento real 
del contenido del contrato por el adherente mediante la imposición al 
predisponente de una doble carga u obligación: !.o la de facilttar el acceso 
al contenido del contrato, y 2.0 que este contenido resulte comprensible por 
estar redactado de una forma clara, precisa y sin remisión a otros textos (art. 
5 Direct.). En caso de oscuridad rige la regla interpretativa contra proferen­
tem. En esta categoría cabría incluir las denominadas «cláusulas sorpresi­
vas», es decir, aquellas que resultan alejadas de la naturaleza del contrato 
y respecto de las que el artículo 5 del Anteproyecto de Ley CGC sancionaba 
su ineficacia por presumir su desconocimiento por el contratante adherente. 
Actualmente, sin embargo, ha desaparecido toda referencia a las cláusu­
las sorpresivas en el Borrador de Anteproyecto de modificación de la 
Ley DCU. 

B) Pero desde el punto de vista de la calificación registra!, el control 
que presenta mayor interés es el de contenido, que tanto en la Directiva 
como en el Anteproyecto de LCGC y el actual Borrador, al igual que sucede 
en la actual LCU de 1984, se articula mediante una cláusula de carácter 
general y una enumeración casuística de supuestos ejemplificadores no 
cerrada, sino abterta a su ampliación jurisprudenctal. Es decir, ha prevale­
cido el sistema alemán de numerus apertus, frente al británico de numerus 
clausus 

Ya hemos visto anteriormente cómo los conceptos centrales de la cláu­
sula general --en los tres textos legislativos citados- son los de falta de 
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buena fe y desequilibrio importante o desproporcionado de las prestaciones 
recíprocas. Sobre tales conceptos generales y al objeto de que su aplicación 
no requiera expresa declaración judicial, el artículo 8 del Anteproyecto de 
LCGC sentaba una serie de presunciones sobre concurrencia de los citados 
requisitos que califican la cláusula como abusiva. Ya vimos cómo tal pre­
sunción desaparece del actual Borrador de Anteproyecto, pero tal supresión 
no ha de entenderse necesariamente en la práctica como una a modo de 
reformatio in peius prelegislativa, ya que, por un lado, se puede entender 
sustituida por la presunción de cláusula no individualmente negociada que 
se introduce por la conjunción de tal presunción con el sistema de «lista 
negra» anteriormente apuntado, y por otro lado, porque aquella presunción 
no representaba, desde el punto de vista operativo, más que la sustitución 
de unos conceptos JUrídicos indeterminados por otros; en concreto, se pre­
sumía que una cláusula es perjudicial al consumidor por contraria a las 
exigencias de la buena fe cuando produzcan una situación injustificada o 
desproporcionadamente ventajosa para el oferente, con lo que, en definitiva, 
la cláusula general de definición del abuso no llegaba a adquirir un carácter 
Jo suficientemente específico como para conseguir eludir el proceso valo­
rativo judicial, que era Jo realmente pretendido. 

El efecto derivado de la calificación de una cláusula como abusiva es 
el de verse privada de su fuerza vinculante, pero el resto del contrato 
seguirá siendo obliga•.orio para las partes si éste puede subsistir sin las 
cláusulas abusivas, según el artículo 6.1 de la Directiva. Nuestra actual Ley 
de Consumidores nos aclara que la subsistencia requiere que la parte sub­
sistente del contrato no comporte una situación no equitativa para las partes 
(art. 10.4; ídem art. 10 bis.2.B.A). Con ello se opta por la solución de la 
nulidad parcial del contrato, frente a la nulidad total, que habría sido apli­
cada por la junsprudencia alemana con anterioridad a su Ley sobre condi­
ciones generales de 1976 y que despertó numerosas críticas. Se sigue con 
ello la máxima «utile per inutile non vitiatur». 

El problema generado por la nulidad parcial es que la norma sanciona­
dora origina una laguna en la autorregulación contractual que ha de ser 
suplida mediante la interpretación integradora con arreglo al resto del clau­
sulado del contrato o incluso mediante la mtegración normativa, aplicando 
el derecho dispositivo propio de la figura contractual típica de que se trate 
a las lagunas producidas. En tales casos el Registrador ha de verificar que 
el supuesto de hecho no deriva hacia una nulidad total por imposibilidad de 
integración interpretativa del contrato (art. 1.289 CC), ya que en este su­
puesto, y afectando la laguna o duda interpretativa a alguno de los elemen­
tos principales del contrato, habría de denegar la inscripción completa del 
documento, y no sólo de las cláusulas abusivas. El artículo 27 del Antepro­
yecto de LCGC explicitaba la cuestión afirmando, tras establecer la nulidad 
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parcial del contrato, que «el resto del mismo conservará su validez, inte­
grándose con las disposiciones legales, si existiesen, siempre que su apli­
cación no conduzca a resultados distintos de los que las partes hubieran 
perseguido al celebrar el contrato». 

Pero decíamos que junto a la cláusula general de control de contenido 
existía en la Directiva y en el Anteproyecto de modificación de la LDCU 
una enumeración de cláusulas a las que de forma automática se les aplica 
el calificativo de abusivas que, por consiguiente, de forma directa sin juicio 
valorativo previo alguno, conforme declara ser expresamente su intención 
el legislador del Anteproyecto en su Preámbulo, han de ser consideradas 
ineficaces y, por tanto, no podrán acceder al Registro de la Propiedad. Ya 
vimos cómo en este punto la técnica del Borrador del Anteproyecto supera 
los niveles de protección de la Directiva. 

La Directiva contiene un elenco de supuestos relativamente reducido, 
si bien abierto a su ampliación jurisprudencia!, pero que en su condición 
de norma de mínimos se ve superada por la norma proyectada para su 
recepción en nuestro Derecho interno, muchas de cuyas cláusulas pros­
critas tienen una constante presencia en escrituras de préstamo hipoteca­
río o de leasing inmobiliario y que podrán ser combatidas por el expe­
ditivo procedimiento de declarar subsumidas entre los supuestos de 
cláusulas prohibidas por el Derecho de consumo comunitano y nacional. 
En parte, la enumeración es coincidente con la del artículo 1 O LCU. 
Esquemáticamente expuestas, las cláusulas abusivas prohibidas de forma 
directa, según la disposición adicional del Borrador de Anteproyecto, son 
las siguientes: 

1." Reserva de la facultad de interpretar los términos del contrato por 
el predisponente (art. 5."). 

2.' Reserva de la facultad de modificar unilateralmente la prestación 
convenida «sin causa objetiva» (art. 5. 0

). Esta última mención que contem­
plaba la regla clásica rebus s1c stanllbus figuraba en el Anteproyecto 
LCGV, pero ha desaparecido del Borrador del Anteproyecto actual. 

3.' Reserva de la facultad de resolver unilateral y anticipadamente 
contrato (art. 5. 0

). 

4.' Limitar al consumidor el ejercicio de la facultad resolutoria del 
artículo 1.124 ce y de las acciones civiles por mora del empresario 
(art. 2. 0

). 

5.' Prohibición de compensar los créditos del consumidor con los del 
predisponente (art. 4. 0

), así como privarle de las facultades de retención y 
consignación. 

6.' La obligación de adquirir bienes o servicios complementarios no 
solicitados expresamente por el consumidor (art. 14 ). 
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7." Prohibición de ventas a plazos en que no se expresen todas las 
condiciones de intereses, plazos y formas de pago (art. 1 0). 

8.' La imposición de garantías desproporcionadas al riesgo asumido o 
de indemnización desproporcionada por incumplimiento, resolución o di­
sentimiento (8."). 

9.' Privación del derecho del consumidor a desistir del contrato en 
caso de vicios o defectos ocultos (arts. 2. 0 y 7 .0

). 

10. La imposición al consumidor de los gastos de documentación y 
tramitación que correspondan al profesional (14.'). 

11. La exclusión de la responsabilidad por dolo o culpa grave del 
contratante que impone las condiciOnes generales (art. 3.0

). 

12. La cláusula penal deberá consistir en una indemmzación de daños 
y perjuicios razonables. No cabe la cláusula penal meramente punitiva (art. 
21). Esta previsión ha desaparecido del actual Borrador de Anteproyecto, 
pero debe entenderse subsumida en la regla 8.' de su disposición adicional. 

13. Pacto de sumisión a fuero distinto del domicilio del consumidor 
(art. 24). 

14. Pactos de alteración de la carga de la prueba en perjuicio del 
consumidor (art. 22). 

15. Imputación al consumidor de errores de terceros (art. 13). 

Nuevas cláusulas de la lista negra (introducidas novedosamente 
por el actual Borrador de Anteproyecto) 

16. La supeditaciÓn a una condición cuya realización dependa de la 
voluntad del profesional para el cumplimiento de las prestaciones cuando al 
consumidor se le haya exigido un compromiso en firme (9.'). 

17. Las declaraciOnes de recepción o conformidad sobre hechos 
insuficientes o ficticios (por ejemplo, entrega ficticia del importe de un 
crédito) ( 12."). 

18. La imposición de condiciones abusivas de crédtto, de acuerdo con 
su legislación específica ( 16."). [Cláusula de remisión en blanco]. 

19. La consignación de fechas de entrega meramente indicativas o 
condiciOnadas a la voluntad del profesional ( 18:'). 

20. La sumisión del contrato a un Derecho extranjero con respecto al 
lugar donde el consumidor emita su declaración negocia! o donde el pro­
fesional desarrolle la actividad dirigida a la promoción de contratos de igual 
o similar naturaleza. Este epígrafe, que constituye mera trasposición de la 
regla de Derecho Internacional Privado contemda en el artículo 6.2 de la 
Directiva, tendrá sin embargo escasa incidencia en el ámbito de los Regis­
tros de la Propiedad dada la extensión en el Derecho conflictual comparado 
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de la máxima !ex reí saae como punto de conexión determinante de la Ley 
aplicable en materia de bienes inmuebles y de derechos reales constituidos 
sobre los mismos (art. 10.1 CC) y cuyo criteno ha sido Igualmente adoptado 
por el Convenio de Roma de 1980 sobre Ley aplicable a las obligaciones 
contractuales, ratificados por España en 1992 (art. 9.4 ). 

Por otra parte, y en cualquier caso, ante una concreta estipulación con­
tractual incluida en un contrato de adhesión se habrá de tener en conside­
ración la llamada «cláusula de supletoriedad» incluida en el Borrador del 
Anteproyecto, según la cual «los preceptos de la presente Ley sólo serán de 
aplicación en defecto de norma específica prevista en la legislación secto­
rial sobre consumo». Esta cláusula da entrada en el ámbito registra) con 
carácter preferente, a pesar de su menor rango normativo, al RO 515/1989, 
de 21 de abril, en materia de compraventa y arrendamiento de viviendas, 
y a la Orden del Ministerio de Economía y Hacienda de 5 mayo 1994 en 
materia de préstamos hipotecarios (reformada por la de 27 octubre 1995). 
Ambos textos tratan de potenciar al máximo el principio consumerista de 
información en la fase precontractual, no obstante lo cual inciden igualmen­
te en la fase de elaboración efectiva de los contratos. 

a) Así, el RD de 1989 establece en su artículo 1 O una serie de requi­
sitos a los documentos contractuales de transmisión de viviendas 
como son los de claridad y sencillez en su redacción, y hacen 
aplicación en este ámbito de los principios de buena fe y justo 
equilibrio de las prestaciones, con prolublclón expresa de tnclusión 
de diversas cláusulas (precio diferido mal especificado, incrementos 
de precio que no respondan a prestaciones adicionales, imputación 
al comprador de errores de terceros o imposición al comprador de 
los gastos derivados de la preparación de la titulación previa) que 
vienen a coincidir en parte con las cláusulas excluidas por el artícu­
lo 10 LCU. El Citado precepto se declara. por otra parte, de apli­
cación en todo el Estado en base al artículo 149.1, regla 8.", y no 
ser, por tanto, matena estatutaria propia de las Comunidades Autó­
nomas, que, como se sabe, gozan de importantes competencias en 
materia de consumo. 

b) La Orden Ministenal de 5 mayo 1994, por su parte, responde Igual­
mente al principio tuitivo de protección de los consumidores y, sin 
perjuicio de una prolija regulación de ciertos aspectos precontrac­
tuales de los préstamos hipotecarios, VIene a establecer de forma 
absolutamente preCISa y detallada los requisitos a que se deberán 
someter para su validez las cláusulas de intereses variable de forma 
coincidente con los criterios que al respecto ya habían adelantado 
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en el tiempo los Registradores en sus calificaciones. Así, se esta­
blece en su artículo 6.0 que únicamente se podrán utilizar en tales 
cláusulas como índices o tipos de referencia aquellos que cumplan 
las siguientes condiciones: t.• que no dependan exclusivamente de 
la propia entidad de crédito ni sean susceptibles de influencia 
por ella en virtud de acuerdos o prácticas conscientemente parale­
las en otras entidades, y 2." que los datos que sirvan de base al 
índice sean agregados de acuerdo con un procedimiento matemático 
objetivo. 

Además, la Orden obliga a los Notarios en el acto de la lectura de la 
escritura a advertir al prestatario --en caso de intereses variables- de que 
se han establecido límites a la variación del tipo de interés, y en particular 
cuando no sean semejantes al alza y a la baja, así como que el tipo de 
interés aplicable durante el período inicial sea inferior al que resultaría 
teóricamente de aplicar en dicho período inicial el tipo de interés variable 
pactado para períodos posteriores. Como vemos, aspectos todos ellos pre­
sentes en la calificación registra! de las escrituras de préstamos hipotecarios 
que haciendo aplicación de normas civiles, hipotecarias y consumeristas ya 
extrajeron en su interpretación los criterios tuitivos que hoy refleja formal­
mente la Orden comentada. 

V. ACCIONES JUDICIALES DE TUTELA 

Por último, en relación con las acciones JUdiciales de tutela de los 
derechos del consumidor, hay que destacar que la Directiva, siguiendo el 
Derecho alemán, ha arbitrado dos tipos de controles judiciales, uno de tipo 
individual y accidental -que consiste en la potestad que corresponde 
al consumidor afectado de impugnar las cláusulas abusivas de su con­
trato-, y el control de tipo general o abstracto, que es el que representa 
la novedad en esta materia (art. 7.2). 

Este último tipo de control consiste en la atribución de legitimación a 
ciertas organizaciones (Cámaras de Comercio, Asoctaciones de Consumido­
res, etc.) para el ejercicio de la acción de cesación en la utilización de 
cláusulas abusivas, incluso de manera preventiva. No añade nada la Direc­
tiva respecto de la eficacia mhibitoria de la sentencia estimatoria --consis­
tente en la prohibición de la utilización de estas cláusulas en el futuro-- ni 
sobre la eficacia ultra partes de aquélla. Sin embargo, sí que se contenían 
previsiones al respecto en el Anteproyecto de Ley CGC, de forma que con 
arreglo al artículo 36 del mismo la obligación de eliminar la cláusula 
declarada abusiva de las condiciones generales de la empresa demandada 
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afectará también a las demás empresas del mismo sector (ídem art. 3 Ley 
Contrato del Seguro de 1980). Por su parte, el nuevo artículo 20 bis del 
Borrador de Anteproyecto actual, apartado 3. 0

, recoge mdirectamente este 
efecto ultra partes al disponer que el consumidor que ejercite acciones 
judiciales para instar la declaración de nulidad de las cláusulas que entienda 
abusivas podrá invocar la sentencia estimatoria recaída en cualquier proceso 
general promovido por las asociaciones de consumidores. 

Dos últimas observaciones relativas al procedimiento jud1cíal de control 
abstracto o general, visto desde la perspectiva registra!: 

l." Obviamente, serán de aplicación y control registra! no sólo las 
cláusulas abusivas incluidas en el listado casuístico incorporado a la Direc­
tiva y al Borrador de Anteproyecto español, sino también aquellas otras que 
vayan enriqueciendo tal elenco por consecuencia de los pronunciamientos 
jurisprudenciales recaídos en tales procedimientos. 

2." Se preveía en el Anteproyecto de LCGC la public1dad cuasi­
registra!, a través del Boletín Oficial del Registro Mercantil, tanto de la 
interposición de la demanda como de la sentencia firme recaída en el citado 
procedimiento, lo que se justifica en atención a la eficacia ultra partes de 
aquélla, que, por tanto, puede afectar a empresas no personadas en el 
procedimiento. Esta prev1sión se om1te en el actual Borrador de Antepro­
yecto. En mí opinión, este es uno de los aspectos en que el Anteproyecto 
LCGC superaba al actual Borrador de Anteproyecto, sm perJuicio de que las 
posteriores revisiones del texto de este último en el proceso legislativo 
pueda rescatar, yo al menos así lo est1mo deseable, aquella mteresante 
previsión de publicidad «cuasi-registra)». 

JUAN MARÍA DíAZ FRAILE 

Reg1strador de la Prop1edad de Barcelona 
Letrado de la Comís1ón de la D1rección General 

de los Registros y del Notanado 
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Breves notas acerca de la transmisión 
hereditaria de los derechos 

sobre la vivienda propiedad personal 
en el ordenamiento positivo cubano 

SUMARIO: I. LAS SUCESIONES EN LA LEY GENERAL DE LA VIVIENDA. 
CONSIDERACIONES GENERALES.-IJ. LA SUCESION TESTAMENTA­
RIA SOBRE LA VIVIENDA PROPIEDAD PERSONAL.-III. LA SUCESION 
INTESTADA SOBRE LA VIVIENDA PROPIEDAD PERSONAL.­
IV. TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD DE LA VIVIENDA A FAVOR 
DE OCUPANTES QUE NO SEAN HEREDEROS DEL CAUSANTE.­
V. TRANSMISION SUCESORIA DE LOS DERECHOS SOBRE LA VIVIEN­
DA SITUADA EN ZONA DE DESCANSO O VERANEO.-VI. TRANSMI­
SION DE LAS DEUDAS QUE EL PROPIETARIO FALLECIDO TUVIESE 
CON EL BANCO POPULAR DE AHORRO CON MOTIVO DE LA ADQUI­
SICION DE LA VIVTENDA.-VII. CONCLUSIONES. 

l. LAS SUCESIONES EN LA LEY GENERAL DE LA VIVIENDA (LGV). 
CONSIDERACIONES GENERALES 

Concebida como una de las peculiaridades del Derecho de sucesiones 
cubano, la pluralidad del régimen legal sucesorio ha devenido como uno de 
sus elementos más controvertidos y polémicos en esta materia del Derecho 
Civil por cuanto se pone fin a la unidad del régimen hereditario que enar­
bolara el ya abrogado Código Civil español. Precisamente está dada esta 
pluralidad a partir de las diversas formas de propiedad reconocidas consti­
tucionalmente, de las cuales sólo tres generan derechos hereditarios, a sa­
ber: la propiedad del pequeño agricultor, la de las cooperativas de produc­
ción agropecuaria y la propiedad personal, entendida ésta como la ratio 
le gis de la existencia del Derecho de Sucesiones en el ordenamiento JUrídico 
cubano. 
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La misma existencia de la pluralidad del régimen hereditario lleva con­
sigo que sean múltiples las legislaciones que refrenden la transmisión su­
cesoria de bienes sujetos a regulaciones especiales, legislaciones que en 
materia civil tienen un carácter preeminente que viene dado, entre otras 
razones, por lo expresamente formulado en el artículo 8 y en la disposición 
final pnmera del Código Civil vigente, que enarbolan la supletoriedad de 
este cuerpo jurídico respecto a materias especiales; cítese, por ejemplo, la 
transmisión de la vivienda urbana y rural y la tierra y demás bienes desti­
nados a la producción agropecuana. 

De lo expuesto se colige que impregnado en el espíritu del legislador ha 
estado el que las materias que por su complejidad, su cierto grado de 
autonomía, el interés estatal y la connotación socioeconómica necesitan una 
regulación especial que refrende en el orden legal su status, se reglamenten 
por tales disposiciOnes, sin que ello signifique que en el supuesto de que 
determinadas materias o situaciones no encuentren solución en las ya cita­
das disposiciones hallen la vía adecuada de solución en el Código Civil que 
actúa con carácter supletorio, o sea, únicamente a falta de disposiciones 
legales sobre tal materia. 

Constituye, pues, una de esas temáticas la regulación legal de la vivien­
da, la que por su trascendencia social merece un cuerpo legal que regule los 
principios rectores de la política habitaciona\ de Cuba, además del conjunto 
de resoluciones e instrucciones que en el quehacer práctico resultan indis­
pensables promulgar, misión que desde el año de 1985 (fecha en que se 
crea) ha venido desempeñando el Instituto Nacional de la Vivienda. 

La Ley General de la Vivienda, como bien su nombre indica, sienta las 
pautas, principios e instituciones legales de la política habitacional de la isla; 
es a la vez Ley especial respecto al Código Civil, remitiendo en muchos de 
sus preceptos a las disposiciones de este básico cuerpo normativo. 

II. LA SUCESION TESTAMENTARIA SOBRE LA VIVIENDA 
PROPIEDAD PERSONAL 

Sólo un precepto dedica la Ley a la regulación de la sucesión testamen­
taria de la vivienda propiedad personal, precepto que por demás lleva 
implícito cambios profundos en la concepción de la transmisión por testa­
mento de los inmuebles urbanos dedicados a viviendas; ¿por qué no aseve­
ramos esto? La razón que nos motiva a proyectamos en tal sentido está dada 
porque a diferencia de lo formulado en el artículo 110 de la ya derogada 
Ley 48, de 27 de diciembre de 1984, también Ley General de la Vivienda, 
la hoy vigente abre los horizontes al testador, horizontes por Cierto, a 
nuestro juicio, no tan amplios como esperábamos dado que, al parecer, para 
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ponerse a tono con el Código Civil posterior a esa primera Ley y anterior 
a la segunda, que refleJa una más amplia libertad de testar en el orden 
subjetivo si se compara con su predecesor (el Código Civil español) al no 
consagrar los herederos forzosos y sí tan sólo los denominados herederos 
especialmente protegidos, expresa la citada Ley que el testador propietario 
puede disponer libremente de su vivienda a favor de quien quiera, extremo 
que limitaba la anterior; o sea, no hay límites a la libertad de testar, el 
propietario puede hacer cualquier tipo de testamento de los regulados por 
el Código Civil y en una de sus cláusulas nombrar heredero a quien desee, 
respetando siempre la cuota legítima del heredero especialmente protegido; 
lo que sucede es que si bien ab tnitio no existe esa limitación, una vez 
ocurrido el deceso del titular del inmueble si el heredero testamentario no 
convivía con él no podrá adjudicarse la v1vienda deferida por testamento 
a su favor dado que en este orden el derecho de ocupación, categoría 
jurídica introducida en nuestra legislación. es preferente al derecho heredi­
tario, de manera que el conviviente no heredero podrá adjudicarse la vivien­
da bajo las reglas que a posterion intentaremos esbozar, en tanto que el 
heredero sólo tendrá derecho al pago del precio legal del inmueble, precio 
establecido conforme a las tarifas oficiales. Se exceptúa el caso de que la 
vivienda quedare vacía al fallecimiento de su titular o SI el instituido he­
redero fuera al menos uno de los convivientes; en este extremo, incluso si 
existieren otros convivientes con el titular tendría entonces éste que respetar 
la condición de ocupantes legales de dichas personas si así fuere reconocida 
y mantener la convivencia con ellos, amén de que su nueva condición de 
titular le permitiera ejercitar las facultades que el artículo 64 le permite de 
intentar el cese de convivencia. 

SI bien, dentro de estrechos límites, se aprecia un paso de avance en la 
regulación de esta temática por cuanto se da la posibilidad de que el titular 
de la vivienda teste a favor de la persona que desee aun cuando aquélla no 
reúna la condición de conviviente, pero, por supuesto, no es menos cierto 
que está latente la limitación a la libertad de testar, porque lógico es que 
quien testa lo hace con el fin de que el heredero se adjudique ese inmueble 
y no su precio legal, máxime teniendo en cuenta el déficit habitacional que 
sufre Cuba. En un estricto orden técnico se obvia la última voluntad del 
restador, que en definitiva no se eJecuta; a este respecto, según la opinión 
de los legisladores, el testador debe subsumir su voluntad en lo preceptuado 
en el orden jurídico, esa voluntad individual debe adecuarse a la voluntad 
normativa encamada en la Ley, de manera que sólo ajustándose a ella sería 
factible la ejecución del testamento tal y como lo expresa el testador. Sin 
intentar establecer una polémica, partimos de la consideración de que el 
derecho hereditario debe ser fortalecido y, a la par de ello, la autonomía de 
la voluntad del testador, que como titular debe ser en definitiva quien 
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encauce el destino final de sus bienes, sin más limitaciones que las dispues­
tas por el Código Civil en sede de herederos especialmente protegidos. 

De manera que, tal y como apuntamos, la única posibilidad que tiene 
un heredero testamentario no conviviente para adjudicarse la vivienda de­
ferida a su favor es que el testador no hubiere tenido otros convivientes; y 
cuando nos referimos a heredero testamentario téngase en cuenta que pu­
diera ser el hijo único del testador, ello no lo excepcionaría, tal es el sentido 
y alcance del artículo 76, inciso h), de la LGV que comentamos. 

Por último, llama poderosamente la atención lo regulado en el segundo 
párrafo del multicitado precepto, referido en esta oportunidad a lo que se 
ha denominado grandes inmuebles, cuya apreciación vendrá dada por un 
conjunto de valoraciones supuestamente objetivas, pero que muy bien pu­
dieran conllevar valoraciones con matices puramente subjetivos. Estos 
grandes inmuebles, por móviles económico-sociales, en beneficio de la 
comunidad (tal y como lo estipula la ley) pasarán al Estado en el supuesto 
de que el heredero testamentario no sea de los que, a su vez, regula el 
Código Civil en su Libro IV, Título III, Capítulo 1, artículo 51 O, como 
legítimos o ab tntestato, o sea, descendientes, ascendientes, cónyuge, her­
manos y sobrinos, extremo en el que se les otorgará por el mismo Estado 
otra vivienda que no tiene que reunir condiciones ni tan siquiera similares 
a la que éste ocupara, abonándosele la diferencia resultante entre el precio 
legal de la vivienda que por testamento le ha sido ofrecida y el precio legal 
de la que en definitiva se le otorgará por el Estado. De coincidir el heredero 
testamentario con un presunto heredero legal de dicho causante si éste no 
hubiese testado, entonces dicho heredero podrá adjudicarse el gran inmue­
ble siempre que el Estado no ejercite la acción expropiatona mediante el 
proceso judicial correspondiente a que lo facultan los preceptos 425 y 
siguientes de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral. 

Si en este gran inmueble conviven otras personas que no son ni herederos 
legales, ni testamentarios del causante-propietario, el Estado les respestará su 
derecho de ocupación en el sentido de que se les otorgará otra vivienda, o 
sea, se les facilitará la posibilidad de adquirir otra vivienda cuya propiedad 
se le transferirá a través del Banco Popular de Ahorro mediante contrato de 
compraventa, sin tener, como es lógico, derecho alguno sobre el valor o 
precio legal de la vivienda que hasta la muerte del titular venían ocupando. 

Es meritorio destacar que no compartimos la tesis consagrada en la Ley 
en el sentido de que el heredero testamentario, ahora sí conviviente, pero 
que no sea a su vez uno de los presuntos herederos legales, se le asigne otra 
vivienda que no fuera la dispuesta por el testador en su testamento. Ello 
significa, a nuestro criterio, desposeerlo del derecho que en virtud del 
testamento se le atribuye, reconocido y respaldado tanto en la Constitución 
a través de su artículo 24 como por el Código Civil y la propia Ley General 
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de la Vivienda. El testador dispuso de su vivienda y no de otra, o sea, la 
finalmente asignada por el Estado: se quebranta el principio sucesono a 
tenor del cual el heredero o sucesor se subroga en las titularidades activas 
y pasivas transmitidas por el causante y que sustenta la continuación o 
unidad en la sucesión hereditaria; por demás, resulta totalmente injusto que 
se le asigne otra vivienda que ni tan siquiera reúna características en cuanto 
a su estructura, constitución y ubicación geográfica similares a la que ocu­
paba el heredero testamentario conviviente, pero no presunto heredero legal. 
En esta oportunidad también se cercena la voluntad del testador, que estaría 
compelido a limitar la institución de heredero a uno de sus parientes con­
sanguíneos que, conforme a la Ley, tuviere la consideración de heredero ab 
intesta/o, o al cónyuge que en todo caso la tiene; lo que sucede es que el 
testador no tiene por qué saber si su vivienda será catalogada o no como 
gran inmueble, consideración que necesariamente se conferirá a posteriori 
de la muerte de su titular y en ocasión de la tramitación de su herencia. 
Nada, que esta ocasión también se verá cercenado el derecho subjetivo de 
testar; incluso nos parecería más justo hasta el mismo proceso de expropia­
ción forzosa a que acude el Estado a los fines de adquirir determinados 
bienes obedeciendo a un motivo de satisfacción de interés social o común, 
en el cual de tratarse de vivienda el bien objeto de la expropiación, la 
entidad estatal expropiadora procederá a compensar a los afectados con otra 
vivienda adecuada (art. 431 de la Ley de Procedimiento Civil, Administra­
tivo y Laboral), cuestión ésta también prevista por la LGV en su disposición 
especial cuarta. 

III. LA SUCESION INTESTADA SOBRE LA VIVIENDA PROPIEDAD 
PERSONAL 

Conforme establece el artículo 509 del Código Civil, la sucesión intes-
~-rada procede con carácter supletorio a falta de testamento, o habiéndose 

otorgado éste, haya stdo declarado judicialmente ineficaz en todo o en 
parte, no contiene mstitución de heredero en todo o en parte de los bienes, 
derechos y acciones, o no dispone de todos los que correspondan al testa­
dar, o todos los herederos instituidos premueren al restador, son incapaces 
de suceder o renuncian a la herencia. Así lo reconoce el artículo 77 de la 
LGV, que remite al Código Civil al regular éste quiénes son los herederos 
legales, en qué orden suceden y en qué cuantía o proporción del haz here­
ditario, aplicando esta preceptiva a la transmisión hereditaria ab intesta/o de 
los derechos de la vivienda. 

Según prevé el supramencionado artículo, la transferencia de la propie­
dad de la vivienda a los herederos legales se realizará: 
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a) Por la vía extrajudicial o notarial si existe común acuerdo entre 
todos los herederos legales coocupantes de la vivienda. 

b) Por la vía judicial si no existiere conformidad entre los herederos 
convivientes. 

Sin embargo, si los herederos legales no ocupasen la vivienda, existien­
do litigios entre ellos sobre quién o quiénes se la adjudicarían, corresponde 
a la Dirección Municipal de la Vivienda decidir con plenas facultades, 
atendiendo a las necesidades habitacionales de cada heredero, quién o quié­
nes a su arbitrio deben adjudicársela. 

De existir común acuerdo entre los coherederos no ocupantes de la 
vivienda sobre quién o quiénes se la adjudicarían, será competente el No­
tario para proceder a autorizar la correspondiente Escritura Pública de 
Partición y Adjudicación de Herencia Intestada, siempre que se pruebe la 
inexistencia de convivientes en el inmueble en cuestión. 

De no aceptar ninguno de los coherederos legales la transferencia de la 
propiedad sobre la vivienda (sin que ello implique renuncia hereditaria), 
tendrán derecho a que el Estado, quien será el que definitivamente le 
transmitirá la propiedad sobre dicha vivienda, le indemnice a cada uno en 
la parte que le corresponda, afirmamos que no constituye renuncia heredi­
taria, porque a tenor del derecho positivo cubano quien renuncia a la he­
rencia no tiene derecho ni tan siquiera a la respectiva Indemnización del 
precio o valor legal de la vivienda cuya titularidad rehúsa, dado que a tenor 
del artículo 512 del Código Civil si uno de los herederos a favor de los 
cuales se ha depdo la herencia renuncia a ésta (renuncia abdicativa), sus 
descendientes ocuparán su lugar y grado ejercitando el derecho de opción 
que se les defiere a tenor del ius representationis, siempre que se trate del 
primer o quinto llamados sucesorios, o sea, siempre que el heredero renun­
Ciante sea hijo o hermano del causante, limitándosele en este último extre­
mo a sus descendientes directos, o sea, sobrinos del causante, teniendo por 
tanto derechos sobre el referido inmueble tales herederos. 

De morir uno de los herederos sin aceptar ni renunciar a la herencia, 
este derecho pasa a sus herederos según refrenda el artículo 529 del Código 
Civil, que reconoce lo que la doctrina entiende por derecho de transmisión, 
de aplicación mcuestionable en materia inmobiliaria y que ofrece una par­
ticularidad en nuestra LGY al suscitarse una rica polémica en torno a su 
viabilidad en el supuesto a que se contrae el último párrafo del artículo 76, 
ya ampliamente comentado, en el sentido de que el heredero testamentario 
conviviente del causante y que a su vez fuere uno de los presuntos herederos 
legales con todo derecho a adjudicarse la vivienda catalogada como gran 
inmueble fallezca sin haber aceptado ni renunciado a la herencia deferida 
a su favor y transmita su derecho a un tercero que no tenga vínculos 
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parentales siquiera con el titular del inmueble, o sea, en síntesis, el heredero 
del titular del inmueble reúne todos los requisitos exigidos por la Ley para 
la adjudicacrón de la vivienda, pero quien en definitiva se la debía adjudicar 
por transmisión carece del vínculo parental necesario con el primer causante 
a cuyo nombre aún aparece el inmueble. Nos pronunciamos, por supuesto, 
a favor de la adjudicación por haber operado la transmisión hereditaria a 
favor del segundo heredero y por haber cumplido el heredero transmitente 
los requisitos que ex lege se le exigen, amén de que éste no llegue a 
adjudicarse el inmueble por una causa ajena a su voluntad como es la 
muerte sin haber ejercrtado el derecho de opción; al menos esa sería la 
interpretación legal más justa y adecuada a la naturaleza de las cosas al 
decir de V ALLET DE GoYTrsow. 

Resulta oportuno anotar también que los herederos no ocupantes de la 
vivienda disponen de un término legal de un año, contado éste a partir del 
fallecimiento del titular del inmueble, para acreditar en la Dirección Mu­
nicrpal de la Vivienda con sede el inmueble tal condición, o sea, la de 
heredero, so pena de que caduque su derecho, extremo en el que sólo 
conservarán la posibilidad de recibir el importe monetarro del precio legal 
de la vivienda. Entiéndase que al operar dicho término por caducidad, el 
derecho que tienen los herederos se extingue por el simple transcurso del 
tiempo, no siendo susceptible dicho término de interrupción ni suspensión 
por causa alguna (arts. 125 y 126 del Código Civil), sino que opera auto­
máticamente. 

El artículo 80 de la comentada Ley enarbola un principio jurídico mucho 
más lógico y justo que el plasmado en el precepto 473, apartado primero, del 
Códrgo Civil y cuya esencia es la misma en ambos: el abandono definitivo 
del territono nacional como causa de incapacidad absoluta para suceder y 
su trascendencia legal. La primera parte se consagra de idéntica forma en 
ambos cuerpos legales, o sea, las personas que se ausenten definitivamente 
del país son incapaces de suceder cualqwer bien, incluida por supuesto la 
vivienda sita en Cuba; sin embargo, la LGV establece la posibilidad de que 
si el heredero que abandona el país no deJa descendencia su parte acrecerá a 
la de los demás herederos, lo que imprde el Código Civil, que en el artículo 
ya citado enuncia que SI la participaciÓn que le hubiere correspondido al 
incapaz excediere, al momento de la adjudicación, del monto total de dos 
años de salario medio nacional, dicha participación no acrece a los cohere­
deros y se transmite directamente al Estado. 

Consideramos que en las condiciones actuales resulta más justa la for­
mulación de la LGV, pues no sanciona a quienes en definitiva están resi­
diendo en suelo nacional. En cuanto a la posibilidad del derecho de repre­
sentación de los descendientes del incapaz para suceder por abandono 
definitivo del país, es un elemento común en sendos cuerpos legales. 
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En el supuesto de que el causante fuere tan sólo copropietario de una 
parte de la vivienda, el copropietario sobreviviente que ocupe o no la 
vivienda mantendrá, pues, derechos como copropietario de la parte de la 
cual es titular; sin embargo, los herederos legales que la ocupen se conver­
tirán de iure y de Jacto en copropietarios de la parte correspondiente al 
titular fallecido. Un caso interesante sería, sin duda, el extremo de que ni 
el copropietario ni los herederos hubieren ocupado la vivienda antes del 
fallecimiento del causante; claro está, el copropietario no perderá sus dere­
chos por no ocupar la vivienda, pero ¿tendrá un derecho preferente sobre 
los herederos del causante? Nos inclinamos por una respuesta negativa, 
siendo precisamente los herederos testamentarios o legales quienes tendrán 
derecho a adjudicarse la vivienda en la parte que al causante le pertenecía, 
en copropiedad de existir común acuerdo entre ellos en el sentido de que 
ésta se adjudique a dos o más, o simplemente a uno de ellos, manteniéndose 
en todo caso la copropiedad con el otro cotitular. 

IV. TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD DE LA VIVIENDA 
A FAVOR DE OCUPANTES QUE NO SEAN HEREDEROS 
DEL CAUSANTE 

El artículo 78 de la LGV prevé la transmisión de la propiedad de la 
vivienda a favor de convivientes que no sean herederos legales ni testamen­
tarios del titular del inmueble; para ello se exigen como requisitos: 

l. Anuencia del titular del inmueble ya fallecido. 
2. Ocupación de la vivienda por un término no menor de: 

a) Dos años antes del fallecimiento del titular en los casos de ex 
cónyuges y parientes hasta el cuarto grado de consanguimdad. 

b) Cinco años antes del fallecimiento del titular en los demás casos. 

3. La no titularidad de otra vivienda, por cuanto la propia Ley en su 
artículo 2 enuncia su principio capital de que nadie podrá tener más de una 
vivienda, a excepc1ón de las sltuadas en zonas de descanso o veraneo. 

4. No haber incurrido en actuaciones de mala fe y egoísmo evidente 
para aprovecharse de determinadas circunstanc/Gs presentes en personas 
necesitadas de ayuda con el fin de apropiarse de la vivienda al fallecimien­
to de su titular. 

A las personas que reúnan los requisitos citados el Estado, que ha 
asumido la titularidad de la vivienda por no existir herederos con derecho 
a ésta, le transferirá a los convivientes la propiedad sobre la misma previo 
contrato de compraventa que suscribirá el conviviente en calidad de com-
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prador con el Banco Popular de Ahorro en calidad de vendedor represen­
tante del Estado. 

En este caso el Estado se verá obligado a indemnizar a Jos herederos 
testamentarios o legales por el precio legal de la vivienda que no podrán 
adjudicarse. 

Resulta oportuno señalar que el artículo 82 de la LGV estipula que el 
Comité Ejecutivo del Organo Local del Poder Popular correspondiente 
podrá disponer mediante acuerdo fundado que sea transferida la propiedad 
de la vivienda a través del pago del precio que corresponda al ocupante, que 
aún no reuniendo Jos requisitos de tiempo previo de convivencia o paren­
tesco con el titular fallecido su caso lo amerite por circunstancias que a 
juicio de dicho órgano ejecutivo son realmente justificadas, o sea, que en 
estos casos se actúa teniendo en cuenta circunstancias específicas y concre­
tas y bajo potestad discrecional. 

V. TRANSMISION SUCESORIA DE LOS DERECHOS 
SOBRE LA VIVIENDA SITUADA EN ZONA DE VERANEO 
O DESCANSO 

Las viviendas de descanso, o sea, aquellas situadas en determinadas 
zonas del país, como, por ejemplo, en las playas, tienen un tratamiento 
distinto al de las viviendas de ocupación permanente. A la muerte de sus 
titulares se transmiten a sus herederos conforme a la legislación sucesoria 
común, o sea, la contenida en el Código Civil vigente, a partir del artículo 
466. Ello viene dado porque en cuanto a estas viviendas, el principio de que 
su propiedad se transmite a los coocupantes no tiene validez alguna ya que 
no existen convivientes del propietario, cuyo derecho debe ser respetado. Al 
fallecimiento del titular la vivienda estará desocupada porque nadie tiene en 
ella su domicilio permanente. 

De ahí lo estipulado en el segundo párrafo del artículo 83 de la Ley, del 
cual se infiere que lo previsto en el apartado segundo del artículo 473 del 
Código Civil, al que ya hicimos referencia, sí resulta aplicable por lo que 
a falta de un coheredero que haya abandonado definitivamente el territorio 
nacional de no tener descendientes y de exceder su participación al momen­
to de la adjudicación del monto total de dos años de salario med1o nacional 
su cuota-parte se transferirá directamente al Estado. 
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VI. TRANSMISION DE LAS DEUDAS QUE EL PROPIETARIO 
FALLECIDO TUVIESE CON EL BANCO POPULAR DE AHORRO 
CON MOTIVO DE LA ADQUISICION DE LA VIVIENDA 

A consecuencia del contrato de compraventa que se concerta entre el 
particular en calidad de comprador y el Estado representado por el Banco 
Popular de Ahorro en su calidad de vendedor, el primero se constituirá en 
deudor del segundo por el importe del precio legal de la vivtenda, pagadero 
en mensualidades iguales (conforme al art. 41, párrafo 1.0

, de la LGV). En 
virtud de este contrato se convertirán en codeudores solidarios todas las 
demás personas mayores de 18 años que pasen a residir con el comprador 
y tengan ingresos propios (art. 41, párrafo 4. 0

). 

De ahí que al ocurrir el fallecimiento del comprador, si los adeudos para 
con el Banco Popular de Ahorro no han sido satisfechos aún, el heredero 
que reciba la vivienda, ya sea en tal condición o en la de legatario, respon­
derá también del pasivo, o sea, se obligará a pagar los adeudos aún no 
satisfechos por el causante, liquidándolos en los mismos términos en que el 
fallecido efectuaba los pagos, sin perjuicio de tener el heredero la mtsma 
posibilidad que el causante en el sentido de que si en algún momento el 
cobro fuere imposible mediante retenciOnes hechas a él o, en defecto suyo, 
hechas a los codeudores solidarios, el Banco Popular de Ahorro podrá 
pactar con el comprador otra forma de garantizar el pago; y si la imposi­
bilidad resultare de la reducción de los ingresos de éste, podrá reducirse el 
importe de la cantidad mensual a pagar del precio total por el tiempo 
necesario. Como se infiere, la transmisión de la vivienda por sucesión 
mortis causa deja subsistente la responsabilidad de los codeudores solida­
rios por el pago, la que se limitaría a los que permanezcan en la vivienda 
después del fallecimiento del causante. 

No obstante, lo justo y lo legal es que, a pesar de continuar la respon­
sabilidad solidaria de los codeudores, el Banco Popular de Ahorro se dirija 
contra el heredero (legal o testamentario) o legatario a los fines que se 
satisfaga los adeudos no liquidados por el fallecido. 

El adjudicatario de la viv1enda asumirá a su vez la obligación de indem­
nizar en los siguientes términos: 

1) A todos los herederos legales si, conforme con el artículo 78 de la 
LGV, al fallecer el propietario de la vivienda hubiere estado ocupada sólo 
por personas que no sean sus herederos, supuesto en el que la propiedad se 
transfiere al Estado, sin perjuicio del derecho de los herederos a recibir el 
importe del precio legal de la vivienda. 

2) A los restantes herederos legales si el propietario de la vivienda 
muere intestado sm que hubieran otros coocupantes de la mtsma, trans-
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firiéndose la propiedad a alguno de los herederos ab mtestato, de acuer­
do con las reglas contempladas en el artículo 79 de la LGY. En este 
supuesto el heredero que se adjudique la vivienda estará obligado a 
indemnizar al resto de los herederos legales por su precio legal, deducida 
la parte que a él le corresponde por su condición de heredero. De no 
aceptar ninguno de los herederos legales, la propiedad de la vivienda se 
transferirá al Estado, procediéndose al pago del precio de la vivienda por 
parte de éste a dichos herederos, el que será distribuido de acuerdo con 
las reglas de partición hereditaria previstas por la legislación sucesoria 
común. 

3) A los herederos especialmente protegidos (entiéndase hijos o sus 
descendientes en caso de haber premuerto aquéllos. el cónyuge supérstite 
y los ascendientes. siempre que no estén aptos para trabajar y dependan 
económicamente del causante), si existieren, SI la vivienda fue transmi­
tida por testamento a uno de los presuntos herederos legales o a otra 
persona conviviente con el titular fallecido o a un tercero (de quedar la 
vivienda vacía al fallecimiento del testador por haber sido el propietario 
su único ocupante), ello si los herederos especialmente protegidos se ven 
afectados en la legítima, o sea, la mitad de la herencia que el Código 
Civil en su artículo 492, apartado 1.", les reserva, de forma tal que el 
heredero testamentario que se adjudique la vivienda le indemnizará al 
especialmente protegido el exceso del valor de la vivienda que afecta su 
legítima de ser ésta el único bien o el de más valor dentro del haz 
hereditario, prerrogativa de la cual dispone el heredero especialmente 
protegido a tenor del artículo 494 del Código Civil a través de la acciÓn 
de complemento. 

Es dable apuntar que en el primer supuesto que analizamos a priori, 
cómo la propiedad se transfiere al Estado, de existir adeudos que el falle­
cido tuviere para con el Banco Popular de Ahorro, quien actúa en represen­
tación estatal, estos adeudos serán cancelados por operar JUrídicamente una 
confusión de derechos al reunirse en el Estado las condiciones de acreedor 
y deudor, lo que lleva consigo la extinción de las obligaciones (cfr. art. 300 
del Código Civil). De ahí que resulte que a los herederos legales sólo le será 
pagada la parte del precio legal de la vivienda que fue liquidado por el 
causante. Ello también será de aplicación a lo expresado en el segundo 
supuesto cuando los herederos no aceptaren la propiedad de la vivienda, 
transfiriéndose ésta al Estado. 
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VII. CONCLUSIONES 

l. Acorde con lo formulado en el artículo 8 y en la disposictón final 
primera del Código Civil vigente, las leyes especiales ttenen un carácter 
preeminente sobre este cuerpo legal. La Ley General de la Vivienda se cita 
dentro de estas leyes por refrendar JUrídicamente el status de la vivienda, 
uno de los bienes de mayor connotación socioeconómica en el país. Resul­
tando que ante las omisiones de que adolezca la citada Ley son de aplica­
ción las disposiciones del Código Civil. 

2. La Ley General de la Vivienda (Ley número 65/1988, vigente 
desde el 8 de febrero de 1989) constituye un paso de avance en compara­
ción con la abrogada Ley 48/1984 en cuanto a la normativa jurídica de la 
libertad de testar, puesto que si bien el titular puede disponer libremente 
de su inmueble urbano, el heredero instituido verá reducida la posibilidad 
de adjudicárselo de no reunir la condición de conviviente al excepcional 
supuesto de que el titular fuere el único que ocupare el referido inmueble, 
teniendo derecho en todo caso a percibir el importe monetario del precio 
legal. 

3. Mostramos total inconformidad con lo preceptuado en el segundo 
párrafo del artículo 76 de la LGV, por cuanto si conforme con el primer 
párrafo del mismo artículo el espíritu del legislador ha sido respetar la 
voluntad soberana del testador, por qué entonces despojar al heredero 
testamentario del gran inmueble que ha sido deferido a su favor; por qué 
exigirle como requisito sine qua non para la adjudicación de la vivienda 
que además de heredero testamentario fuere uno de los presuntos here­
deros legales; qué diferencia, en cuanto a los derechos que como here­
dero tiene, se da entre la persona que ha sido llamada por testamento y 
la que lo ha sido por Ley si precisamente el primero es la fuente 
principal del derecho sucesorio; no hay sino, a nuestro juicio, una vul­
neración de los más elementales derechos subjetivos de la persona: el 
derecho a testar por causa de muerte de su patrimonio y de otros dere­
chos no patrimoniales. 

4. De fallecer el titular del inmueble urbano sin haber otorgado dispo­
sición mortis causa alguna, corresponden según la legislación sucesoria 
común los derechos sobre la vivienda a los herederos legales, quienes ade­
más tendrán que ocuparla para adjudicársela; recordemos que el derecho de 
ocupación, conforme a la Ley comentada, es preferente al derecho de 
herencia en cuanto a la posibilidad de detentar físicamente el inmueble, 
salvo que la misma quede vacía al fallecimiento del titular, supuesto en el 
que de no existir común acuerdo entre los coherederos corresponderá a la 
Dirección Municipal de la Vivienda, bajo su arbitrio, decidir a quién de 
ellos se le adjudicaría, teniendo en cuenta como factor de primer orden la 
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necesidad habitacwnal de cada heredero. Resulta también JUsto, además de 
legal, que el heredero que se adjudique el inmueble mdemnice a los restan­
tes herederos en la cuota-parte del precio legal de la vivienda que como 
causahabiente le corresponde. 

5. La LGV formula los requisitos necesarios para que los convivientes 
puedan adquirir la vivienda que venían ocupando, requisitos que aun cuando 
sean indispensables para la transferencia de su propiedad pueden en algunos 
supuestos en los que se justifiquen las circunstancias eludirse a instancia del 
órgano ejecutivo de gobierno correspondiente haciendo uso de la potestad 
discrecional. 

6. La LGV se aparta de las reglas del Código Civil al formular la 
responsabilidad por deudas del heredero que se adjudique la vivienda, en el 
sentido de no admitir responsabilidad conjunta, m solidaria, ni mancomu­
nada, antes y después de la partición respectivamente (cfr. arts. 531 y 533 
del Código Civil), sino que el heredero o legatario que se adjudique la 
vivienda será el único que responderá ante el Banco Popular de Ahorro de 
los adeudos no liquidados por el causante-titular y sólo a él podrá dirigirse 
el acreedor, quedando libres los restantes coherederos de dicho débito, sin 
perjuicio de responder de otras deudas que tenía el causante, las que se 
transmitirán a los causahabientes de acuerdo con la legislación sucesoria 
común. 
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Ley General de la Vivienda Ley 65/1988. de 23 de diCiembre, en VIgor desde el 

8 de febrero de 1989. 
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ANEXO 

PRECEPTIVA LEGAL CITADA EN LA PONENCIA 

Del Código Civil 

Artículo 8 Las disposiciones de este Código son supletonas respecto a mate­
nas civiles u otras reguladas en leyes especiales. 

Artículo 125. En los casos expresamente determmados en la Ley o en el acto 
jurídico los derechos caducan por el simple transcurso del tiempo. 

Artículo 126 Los plazos de caducidad se aprecian de oficiO por los órganos 
jurisdiccionales y no son susceptibles de mterrupción ni suspensión por causa 
alguna. 

Artículo 300. l. Queda extingu1da la obligación desde que se reúnen en una 
misma persona las cualidades de acreedor y deudor principales. 

2. La confusión puede ser total o parcial según se produzca sobre toda o parte 
de la obligación. 

3. La confusión que extingue la obligación principal extmgue también sus 
obligaciones accesorias. 

4. La confusión recaída en uno de los deudores soltdarios extingue por com­
pleto la obligación para los demás deudores. 

Artículo 470. Es tamb1én causa de incapacidad para ser heredero o legatario el 
hecho de haber abandonado definiuvamente el país. 

Artículo 473 l. SI la causa de incapacidad para heredar es el abandono 
definitivo del país y la participación que le hubiera correspondido al incapaz 
excediera al momento de la adjudicación del monto de dos años del salario medio 
nacional, dicha participación no acrece a los coherederos y se transmite directa­
mente al Estado. 

2. El que promueva una declaratona de herederos debe declarar bajo jura­
mento si existe persona incapacitada para heredar por abandono definitivo del país. 

Artículo 492 l. La ltbertad de testar se limita a la mitad de la herencia 
cuando existen herederos especialmente protegidos. 

2. El testador no puede imponer gravamen alguno a la porción de la herencia 
que corresponde a los herederos especialmente protegidos. 

Artículo 493. l. Son herederos especialmente protegidos, siempre que no 
estén aptos para trabajar y dependan económicamente del causante, los siguientes: 

a) los hijos o sus descendientes en caso de haber premuerto aquéllos; 
b) el cónyuge sobreviviente. y 
e) los ascendientes. 

Artículo 494 El heredero especialmente protegido a quien el testador haya 
depdo, por cualqUier título, menos de la proporción que le corresponde, puede 
pedir el complemento de la misma. 

Artículo 509. La sucesión intentada tiene lugar cuando: 
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a) Una persona muere sin haber otorgado testamento o éste se declara judi­
cialmente nulo o meficaz en todo o en parte. 

b) El testamento no contiene institución de heredero en todo o en parte de los 
bienes, derechos y acciones, o no dispone de todos los que corresponden 
al restador. En este caso la sucesión mtestada tiene lugar solamente respec­
to de aquellos de que no hubiera dispuesto. 

e) Todos los herederos instituidos premueren al restador, son incapaces de 
suceder o renuncian a la herencia. 

Artículo 510 Son herederos llamados por la Ley los hijos y demás descendien­
tes, los padres, el cónyuge. los demás ascendientes y los hermanos y sobrinos. 

Artículo 512 Si el llamado a una sucesión premuere al causante, o renuncia o 
es mcapaz de suceder, ocupan su lugar en la herencia sus descendientes. Este 
derecho se denomina derecho de representación. 

Disposición final primera Sin perjuicio del carácter supletono de este Código, 
~e rigen por la legislación especial las relaciones jurídicas relativas a la familia. 
los descubnmientos, mvemos. innovaciOnes, racionalizaciones, creación de obras 
Científicas, educacionales, literarias y artísticas, la caza y la pesca, los solares 
yermos; la vivienda urbana y rural; las cooperativas agropecuarias y todo lo con­
cermente al régimen de posesión. propiedad y herencia de la tierra y demás bienes 
destmados a la producción agropecuaria y forestal; los buques y aeronaves; las 
sociedades; los servicios de suministro de agua, gas, electricidad, telecomunicacio­
nes y bultos postales, y los que se prestan en los bufetes colectivos, los seguros 
obligatorios, la contratación económica y cualesquiera otras relaciones que derer­
mme la Ley. 

De la Ley General de la Vivienda 

Artículo 2. El derecho a una vivienda se ejercerá en la forma y bajo los 
requisitos que establece la presente Ley. 

Será legítimo tener, además de la de ocupación permanente, la propiedad de 
otra vivienda ubicada en zona destinada al descanso o veraneo. Fuera de esa 
posibilidad, de la señalada para los agricultores pequeños y cooperativistas y de 
los casos de vivienda vinculadas, ninguna persona tendrá derecho a poseer más de 
una vivienda. 

Artículo 41 El Banco Popular de Ahorro, en representación del Estado, trans­
fenrá la propiedad de las viviendas estatales. en los casos procedentes, mediante 
contrato de compraventa a plazos en el que el comprador se constituirá en deudor 
del Estado por el importe del precio legal de la vivienda, pagadero en mensuali­
dades iguales. 

El contrato se otorgará a favor de la persona a la cual se le asigne la vivienda. 
y si ésta fuere casada a favor de ambos cónyuges. 

El contrato de compraventa contendrá todos los elementos necesanos para 
que se le considere título de propiedad, incluida una descripción adecuada de la 
vivienda. 
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En el mismo contrato se consntuirán en codeudores sohdarios para el pago del 
prec1o aplazado a favor del Estado todas las demás personas mayores de dieciocho 
años que con el comprador pasen a residir en el inmueble en la fecha de la 
compraventa y tengan mgresos propios. También podrá constJtmrse como codeu­
dor sohdano, voluntariamente, cualquier otra persona. 

Artículo 76 El propietario de una vivienda de res1dencia permanente podrá 
testar sobre ella, pero el heredero o legatano instituido sólo podrá adjudicarse la 
vivienda en los casos siguientes: 

a) S1 ocupa la vivienda al fallecimiento del causante. 
b) Si la vivienda quedare vacía al fallecimiento del testador por haber sido 

el propietario su único ocupante. 

Cuando se trate de grandes inmuebles que puedan servir de utilidad pública o 
interés social, u otro uso más JUSto y razonable en benef1cio de la comunidad, y 
el heredero o legatario no fuera, al mismo tiempo, de los llamados por la Ley para 
la herencia intestada, el Estado podrá asignar otra vivienda al beneficiario y ad­
quirir para sí el inmueble. 

Artículo 77 Si al fallecer su propietario sin otorgar testamento la vivienda 
estuviera ocupada por sus herederos, se les transmitirá la propiedad de aquélla con 
arreglo a la legislación sucesoria común. 

En estos casos, si existe la conformidad de todos los herederos, la adjudicación 
de la vivienda se realizará ante Notano. Cuando no existiere la conformidad de los 
herederos el Tribunal será competente para conocer y transferir la vivienda. 

El que reciba la vivienda estará obligado a mdemnizar a los herederos que no 
la rec1ban, según d1spone la legislación sucesoria común, mediante el pago de la 
cant1dad que proceda, y estará 1gualmente obligado a liquidar los adeudos que el 
propietario fallecido tuv1ese con el Banco Popular de Ahorro con motivo de la 
adqmsición de la v1vienda, en los mismos términos en que el fallecido efectuaba 
los pagos, sin perjuicio de que en los casos correspondientes se aphque lo dispues­
to en el segundo párrafo del artículo 43. 

Artículo 78. Si al fallecer su prop1etano la vivienda hub1ere estado ocupada 
permanentemente sólo por personas que no sean sus herederos, la prop1edad se 
transferirá al Estado, sin perjmcio del derecho de los herederos a rec1bir el importe 
del prec10 legal. 

En este caso la Dirección Municipal de la Vivienda reconocerá medwnte reso­
lución el derecho a transferir la propiedad de la VIvienda a los convivientes del 
fallec1do, que con su anuencia lo hubieren sido por lo menos durante dos años 
antes del fallecimiento en los casos de ex cónyuges y familiares hasta el cuarto 
grado de consanguinidad, y durante cinco años en los demás casos. 

En todo caso se exigirá que el beneficiario de este derecho no fuese propietario 
de otra VIVienda. La transferencia de la propiedad se realizará por el Banco Po­
pular de Ahorro en representación del Estado conforme a las disposiciones de la 
Sección JI del Capítulo III de la presente Ley. 

Los que actuando de mala fe y egoísmo ev1dente se han aprovechado de las 
circunstancias especiales de personas necesitadas de ayuda para aprop1arse de la 
vivienda al fallecimiento de éstas, incurriendo en indignante conducta antisocial 
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e inhumana, podrán ser privados por la autoridad competente de los beneficiOs de 
este artículo. 

Artículo 79. Si al fallecer su propietario sw otorgar testamento y la vivienda 
quedará libre de ocupantes, se aplicarán las reglas stguientes: 

a) De existir herederos se transferirá la proptedad a los que acuerden convtvir 
en la vivtenda en cuestión, lo que se realizará ante Notario, asumtendo los 
adjudtcatarios el pago que corresponda a los demás herederos y prevta la 
transferencia al Estado de la propiedad de la vivtenda que ocupen como 
propietarios, en su caso, por el precio correspondiente, de acuerdo con lo 
establecido en el artículo 42, inciso h) 

b) De existir herederos, si éstos no llegan a acuerdo sobre quiénes de ellos 
ocuparán la vivienda, la cuestión será decidida por la Direcctón Municipal 
de la Vivienda correspondiente. que preferirá a los que tengan mayor 
necesidad habitacwnal. 

e) Si mngún heredero aceptare adquirir la propiedad de la vivienda, ésta se 
transmtttrá al Estado, procediéndose al pago de su precio a los herederos 
en la forma que regula el artículo 42, inciso b). 

d) En el caso de no extstir herederos, la vivienda se transmite a favor del 
Estado, sm perJUicio del derecho de Jos herederos a rectbir el importe de 
su precio legal. 

Artículo 80 Las personas que se ausenten definitivamente del país son inca­
paces de hereder la vtvienda que ocupaba permanentemente el causante, y si tiene 
hiJOS o descendtentes en el territono nacional su porción corresponde a éstos por 
representación; a falta de éstos. acrece a los demás herederos. 

Artículo 82 No obstante lo dtspuesto en los artículos 78 (párrafo segundo) y 
81 (párrafo primero). el comité ejecuttvo del órgano muntcipal del Poder Popular 
correspondiente, si concurneren en el caso circunstancias que lo justifiquen. podrá 
disponer, mediante acuerdo fundado, que se transfiera la propiedad de la VIVIenda 
mediante el pago del precio que corresponda conforme con lo estipulado en el 
artículo 42, mc1so h), aunque el coocupante no reúna todos los requisitos de 
tiempo prevw de convivencia o parentesco con el propietano fallecido o definiti­
vamente ausente. 

Artículo 83 La propiedad de las VIviendas ut1hzadas para el descanso de sus 
dueños y ub1cadas en playas y otras zonas de de~canso se transmitirá, en caso de 
muerte de su propietario, según las normas de la leg1slac1ón sucesoria común. 

En caso de ausencia defmit1va del propietario por abandono del país la propie­
dad pasará al Estado; pero SI se tratase de una copropiedad y uno de los copropie­
tanos permaneciese en el país, éste podrá adquirir al Estado la parte correspon­
diente al copropietario definitivamente ausente. 

Dispostción transitoria cuarta. En los casos que por razones de utilidad públtca 
o interés soc1al el Estado, en aras del desarrollo general del país. debe adqutrir o 
exproptar una vivienda de propiedad personal de ocupación permanente, se com­
pensará al propietano con otra adecuada, en lo pos1ble. a las dimensiones de la 
vivienda afectada, de acuerdo a las características técnico-constructivas y ubica­
ción de la v1v1enda que disponga el Estado para estos casos, sin exig1rle el pago 
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de la diferencia de precios caso de ex1stir ésta a favor del Estado, a no ser que el 
prop1etano opte por el cobro del precio legal. El Estado podrá acordar otras formas 
de compensación. 

De la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral 

Artículo 431 En los casos a que se refiere el artículo anterior, a instancia de 
la parte actora el Tribunal procederá a darle posesión de los bienes objeto de la 
expropiación. 

Si el bien afectado por la posesión inmediata dispuesta conforme al párrafo 
antenor estuviere destinado a vivienda, en todo o en parte, se procederá a compen­
sar a los afectados con otra vivienda adecuada, a reserva de lo que en definitiva 
se dec1da. 



Calificación registra! 
de las comunicaciones notariales 

por fax 

Consideramos de interés la publicación del Auto dictado por la Audien­
cia Provincial de Barcelona con fecha 20 de febrero pasado en cuanto 
reconoce explícitamente la importancia de la calificación registra! como 
supuesto indispensable para que se cumpla el principio de legalidad. 

Dice así dicho Auto: 

Antecedentes de hecho.-Primero. Se aceptan los hechos de los autos 
dictados el trece de juniO de mil novecientos noventa y cinco y veintiocho 
de julio de mil novecientos noventa y cinco por la Ilma. Sra. Magistrada 
Juez de Primera instancia número 4 de Barcelona en los incidentes en el 
recurso de queja número 529/95.5.", promovido por don ... , Notario del 
Ilustre Colegio de Barcelona, representado por el Procurador don Ildefonso 
Lago Pérez y dirigido por el Letrado don Javier Vidal-Quadras Trías de 
Bes, contra el Registrador de la Propiedad número 7 de Barcelona don José 
Manuel García García, representado por el Procurador don Alfonso Martí­
nez Campos y dirigido por el Letrado Vidal Correonero Barbero; siendo las 
partes dispositivas de dichos autos del tenor literal siguiente: « ... Debo 
declarar, y declaro, no haber lugar, por inadecuación del procedimiento y 
sm entrar en el fondo del asunto, a la doble solicitud formulada en queja 
por el Notario de esta ciudad, don ... , contra el Registrador titular del 
Registro de la Propiedad número 7 de esta plaza don José Manuel García 
García, respecto de la práctica del asiento de presentación de un derecho 
de hipoteca presentado ante dicho Registro por comunicación notarial en 
extracto en fecha 19 de mayo de 1995. No procede hacer expresa impo­
sición de las costas de este expediente a ninguna de las partes ... » « ... Debo 
declarar, y declaro, no haber lugar a la reposición de la Providencia de 
fecha 14 de junio de 1995 y, en consecuencia, a la nulidad instada por el 
Notario don ... , acordando mantener íntegramente la expresada resolución 
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y sin que proceda especial pronunciamiento en cuanto a las costas de este 
recurso ... » 

Segundo. Interpuestos recursos de apelación contra los anteriores autos 
por el actor, se admitieron en ambos efectos y, emplazadas las partes, se 
elevaron los autores originales a esta Audiencia, en donde comparecieron 
ambas; y seguidos los trámites legales tuvo lugar la celebración de la vista 
pública el catorce de febrero del corriente año con la asistencia de los 
Abogados y Procuradores de los litigantes. 

Visto siendo Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado don Juan Poch Serrats, 
Presidente de esta Sección Catorce. 

Razonamientos jurídicos.-Se aceptan los de las respectivas resolucio­
nes apeladas y: 

Primero. El actor y recurrente proyecta su recurso de apelación en 
un doble sentido o vertencia al reiterar en el acto de la vista la impro­
cencia del Auto de fecha 28 de julio de 1995 por el que el Juzgado de 
Instancia, con acierto y criterio ajustado a Derecho, deniega una atípica 
fase de alegaciones que el recurrente prentende introducir dentro de la 
tramitación del recurso de queja regulado en el número del artículo 416 
del RH. 

En línea con lo resuelto, es de afirmar el carácter público de las leyes 
procesales y de sus respectivos preceptos (STC de 31 de octubre de 1983), 
no hallándose a disposición de las partes los requisitos procesales (STC de 
8 de junio de 1989), correspondiendo a los Tribunales el control de sus 
presupuestos, que ni pueden ser exagerados o hipertrofiados en un forma­
lismo excesivo (STC de 29 de octubre de 1990), pero que tampoco pueden 
ser «introducidos ni siquiera por analogía», que debe ser aplicada muy 
restrictivamente por razones de seguridad y certeza jurídica (STC de 14 de 
julio de 1988). 

Interpretando el contenido procesal del artículo 416.4.0 en su referencia 
a la posibilidad de recurrir en queja, se observa una escueta y concisa 
regulación al disponer que el Juez, «tras oír al Registrador ... » Tal precisión 
no puede ser desbordada ni degenerada, cual pretende el apelante, introdu­
ciendo una atípica como totalmente improcedente fase de alegaciones, que 
desconocería y conculcaría el marco normativo de concreta aplicación. 

En coherencia con el contexto jurisprudencia! expuesto, es la ratifica­
ción de la resolución impugnada, ratificándose igualmente la innecesariedad 
de la intervención del Ministerio Fiscal al faltar en el contencioso de autos 
la más mínima premisa que conforme a su propia función «nomofiláctica>> 
JUstifique o comporte su presencia. 
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Segundo. Entrando en la temática procesal de fondo, resuelta con igual 
acierto y nonnalidad legal por el Auto impugnado de 13 de junio de 1995, 
es de afinnar su procedencia y ratificación en cuanto concluye en la impro­
cedencia del recurso de queja regulado en la mencionada nonna de Regla­
mento Hipotecario por hacer referencia la misma a supuestos totalmente 
ajenos y distintos de aquellos que suponen el ejercicio de la función cali­
ficadora del Registrador de la Propiedad y a los que se refiere respecto del 
asiento de presentación el artículo 420 del propio Reglamento. 

Dentro del conjunto de principios que confonnan el sistema hipotecario, 
debe resaltarse como esencial, básico y de valor prácticamente estructural 
el denominado de legalidad, que impone que los títulos que pretendan su 
constancia registra! sean sometidos a un previo examen, verificación o 
calificación del Registrador, constituyendo la función calificadora el medio 
o instrumento de efectividad del principio de legalidad. El artículo 16 de 
la LH y los artículos 98, 99 y lOO del RH constituyen y realizan la estruc­
tura nonnativa de las facultades calificadoras del Registrador, principio y 
garantía del principio de legalidad registra!. 

Desde tal perspectiva resulta inconcebible, por rompedor y totalmente 
perturbador del orden y Sistema hipotecano, el entender la posibilidad de 
un recurso de queja contra cualquier acto del Registrador que implique 
ejercicio y actuación de su responsabilidad; consecuentemente, el número 
4 del artículo 416 de la LH debe entenderse solamente aplicable a supuestos 
de denegación del asiento de presentación totalmente arbitrarios y de mala 
fe y totalmente ajenos a la dmámica de la función calificadora, que encuen­
tra su respuesta correctora en el recurso gubernativo regulado en el artículo 
112 y siguientes de la LH. 

Corolario de lo expuesto es la plena confinnación del auto recurrido por 
sus propios y acertados razonamientos y conclusiones perfectamente ajus­
tados a Derecho, siendo de resaltar su fina matización entre la expresión 
« ... se negare a practicar el asiento ... » del artículo 416.4.", con la de « ... no 
extenderán el asiento ... » que dispone el artículo 420 de la propia LH, lo 
que, en definitiva, determina la desestimación del presente recurso que 
obviándose la necesidad de entrar en el análisis de los motivos de fondo 
respecto al contenido material del asiento de presentación referente a una 
hipoteca, resaltándose no obstante a título meramente indiciario y de pauta 
que la constatación registra! del derecho debe hacer referencia al «crédito 
hipotecario», careciendo la garantía por sí sola de efectos constitutivos y 
constituyentes del derecho dada la proyección del artículo 1.657 del ce. 

Tercero. Las costas de esta alzada deben de imponerse al recurrente. 
Parte dispositiva.-La Sala, por ante mí el Secretario, acuerda: 
Desestimar los recursos de apelación interpuestos por la representación 

de don ... contra los autos de fechas trece de junio y veintiocho de julio de 
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mil novecientos noventa y cinco dictados por la Ilma. Sra. Magistrada Juez 
de Primera Instancia número 4 de Barcelona en las actuaciones a que se 
contrae la presente, haciendo expresa condena de las cosas de esta alzada 
al apelante. Y firme que sea esta resolución, devuélvanse los autos al 
Juzgado de su procedencia con testimonio del mismo para su cumplimiento. 

Así por este nuestro Auto, del que se unirá certificación al rollo, lo 
pronunciamos, mandamos y firmamos. 
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l. Infom1ación legislativa 

A) Leyes nacionales 

- Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del 
Menor, de modificación parcial del Código Civil y de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil. 

- Ley Orgánica 2/1996, de 15 de enero, complementaria de la 
Ordenación del Comercio Minorista, aprobada de acuerdo con lo 
dispuesto en el artículo 81 de la Constitución en relación con el 
150.2. 

- Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia jurídica gratuita. 
- Ley 5/1996, de 10 de enero, de creación de determinadas entidades 

de Derecho Público. 
- Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista. 
- Real Decreto-Ley 3/1996, de 26 de enero, de reforma parcial de la 

Ley 19/1994, de 6 de julio, de Modificación del Régimen Económi­
co y Fiscal de Canarias. 

lB) Comunidades Autónomas 

Andalucía.-Ley 6/1995, de 29 de diciembre, de ConseJOS Andaluces de 
Colegios Profesionales. 

Castilla-La Mancha.-Ley 7/1995, de 21 de diciembre, de modificación 
del Título VII de la Ley 3/91, de 14 de marzo, de Entidades Locales de 
Castilla-La Mancha. 

- Ley 8/1995, de 21 de diciembre, del Gobierno y del Consejo Con­
sultivo de Castilla-La Mancha. 

Galicw.-Ley 12/l995, de 29 de diciembre, del Impuesto sobre la 
Contaminación Atmosférica. 

Navarra.-Decreto Foral 3/1996, de 8 de enero, por el que se da 
nueva redacción al número S del apartado tres del artículo 43 del Re­
glamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y se 
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deroga el apartado segundo del artículo único del Decreto Foral 600/ 
1995, de 26 de diciembre. 

Valencia.-Ley 8/1995, de 29 de dic1embre, de la Generalitat Valencia­
na, de medidas fiscales, administrativas y de organización de la Generahtat 
Valenciana. 

II. Información de actividades 

l. Seminario sobre el pacto de liquidez.-Para estudiar el artículo 
1.435 de la Ley de EnJuiciamiento Civil tuvo lugar este seminario en la 
Bolsa de Madrid el día 3 1 de enero, organizado por Ausbanc en colabora­
ción con el Consejo General de los Colegios Oficiales de Corredores de 
Comercio, con las siguientes intervenciones: 

- NICOLÁS DíAZ MÉNDEZ. Magistrado, Presidente de la sección 19 de la 
Audiencia Provincial de Madrid. 

- V ALENTÍN CoRTÉS. Catedrático de Derecho Procesal de la Universidad 
Autónoma de Madrid. 

- JUAN MANUEL FERNÁNDEZ LóPEZ. Magistrado Juez del Juzgado de 
Primera Instancia número 30 de los de Madrid. 

- UBALDO NIETO. Abogado, economista, miembro del Consejo de Co­
rredores de Comercio. 

2. Academia Matritense del Notariado.-Durante Jos dos meses pasa-
dos han tenido lugar las siguientes conferencias: 

El 18 de enero, «La crisis del estado del bienestar», por don JuAN 
VELARDE FuERTES, Catedrático y Académico. 
El l de febrero, «El control accionarial de las sociedades anÓnimas. 
Especial referencia a la inscripción de los convenios de voto en el 
Registro Mercantil», por don JUAN CARLOS CABALLERIA GóMEZ, Nota­
rio de Madrid. 
Y el 15 de febrero, «El Derecho vivido y la práctica notanal 
en el Madrid medieval», por don RoGELIO PÉREZ BusTAMANTE, 
Catedrático de Historia del Derecho en la Universidad Com­
plutense. 

3. Las sociedades mercantiles ante las nuevas normas.-En el ColegiO 
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España se han celebrado 
en Jos días 22 y 23 de febrero unas jornadas para estudiar «Las sociedades 
mercantiles ante las nuevas norrnas procesales, administrativas y penales», 
con una gran asistencia de público. 
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El programa fue el siguiente: 

l. Las nuevas normas procesales 

- El proceso de impugnación de los acuerdos sociales», por don VI­
CENTE GIMENO SENDRA, Catedrático de Derecho Procesal, Magistrado 
del Tribunal Constitucional. 

2. Las nuevas normas administrativas 

«La intervención administrativa en las sociedades mercantiles>>, 
por don ANTONIO PAu PEDRÓN, Registrador de la Propiedad de 
Madrid, Vocal permanente de la Comisión General de Codi­
ficación. 

- «Consecuencias administrativas del mcumpiimiento del deber de 
depósito de cuentas», por RICARDO BoLUFER NIETO, Presidente del 
Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas. 

- <<Las sanciOnes societarias de la legislación del mercado de valores», 
por don JEsús IBARRA IRAGUEN, Director de la División de Inspección 
de la Comisión Nacional del Mercado de Valores. 

- Moderador: ANTONIO PAu PEDRóN. 

3. Las nuevas normas penales 

«El nuevo Derecho Penal de los negocios y sociedades mercantiles», 
por don CARLOS GARCiA V ALDÉS, Catedrático de Derecho Penal de la 
Universidad de Alcalá de Henares. 

- «Proceso penal y Registro Mercantil: publicidad mercantil registra) 
de medidas cautelares y de las consecuencias accesorias a la pena», 
por don Lu1s FERNÁNDEZ DEL Pozo y GuiLLERMO HERRERO MoRo, 
Registradores Mercantiles de Barcelona. 

3. Estudio sobre soctedades en Ciudad Reai.-Organizado por el 
Colegio Notarial de Albacete y la Delegación del Colegio de Registradores 
de la Propiedad de Castilla-La Mancha se ha celebrado en Ciudad Real el 
día 24 de febrero este «Estudio sobre las sociedades: Dinámicas mercantil 
y foral», con el siguiente programa: 

Tema 1." 

«Las sociedades en su proyección mercantil: Punto de vista 
notan al». 

- Ponente: Don IGNACIO MALDONADO RAMOS, Notario de Puertollano. 
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Tema 2." 

- «Las sociedades en su proyección mercantil: Punto de vista 
registra)». 

- Ponentes: Don FRANCISCO JAVIER LLORENTE VARA y don 
JosÉ M." RODRÍGUEZ BERROCAL, Registradores Mercantiles de 
Madrid. 

Coloquio 

- Moderador: Don EDUARDO MARTÍNEZ FERNÁNDEZ, Reg1strador de la 
Propiedad de Almagro. 

Tema 3.0 

- «Criterios municipales de la reforma del Impuesto de Sociedades». 
- Ponente: Don CÉSAR ALBIÑANA GARCfA-QUINTANA, Catedrático de Ha-

Cienda Pública española. 

Tema 4. 0 

- «Aspectos más importantes de la reforma del Impuesto de Socieda­
des». 

- Ponente: Don RAMÓN CASTILLA ALCALÁ. Del Cuerpo Superior de 
Inspectores de Finanzas del Estado. Inspector-Jefe de la Delegación 
de AEAT de Ciudad Real. 

Coloqwo 

Moderadora: Doña PALOMA MoRALES FERNÁNDEZ, Delegada de la 
AEAT en Ciudad Real. 

4. Mesa redonda sobre umdades mínimas de cu/t¡vo.-Ha tenido lugar 
en el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España el 
día 26 de marzo, para estudiar las cuestiones que susc1ta la aplicación de 
las nuevas normas que sobre el particular establece la Ley de Moderniza­
ción de Explotaciones Agrarias de 4 de julio de 1995. 

Intervinieron como ponentes, por este orden, FRANCISCO CoRRAL DUEÑAS, 
Registrador de Madrid; ALEJANDRO DELGADO BARTOLOMÉ, de Betanzos, y 
EDUARDO MARTfNEZ FERNÁNDEZ, que lo es de Almagro. 

El coloquio fue animado dada la importancia práctica del tema para 
los Registradores de la Propiedad, no sólo «rurales», sino sobre todo 
para los periurbanos. 
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I Sentencias del Tribunal 
Constitucional 

Por FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

l. Sentencia de 13 de noviembre de 1995.-LEY GENERAL TRIBUTA­
RIA.-Intereses de demora en los mgresos realizados fuera de plazo. Cuestio­
nes de inconstltucionalidad.-Pleno.-Ponente don Javier Delgado Barrio. 
Voto particular de don Rafael de Mendizabal Allende y don Vicente Gimeno 
Sendra. (Supl. BOE 14-12-95). 

Antecede11tes.-Las Salas de lo ContenciOso-AdministratiVO de los Tribuna­
les Superiores de Justicia de Valenc1a, Cantabria, Galicia y Cataluña han plan­
teado diversas cuestiones de inconstitucwnalidad en relación con el artículo 
61 de la Ley General Tnbutaria en cuanto establece como intereses de demora 
en los ingresos realizados fuera de plazo una cantidad no inferior al 1 O por 
ciento de la deuda tnbutaria. 

Fa/lo.-EI Tribunal Constltucwnal, constituido en Pleno, acuerda desesti­
mar tales cuestiones. No obstante hay voto particular contrano de dos Magis­
trados, que se inserta al final. 

La sentencia se razona por los sigUientes 

Fundamentos Juridzcos.-Primero. Las cuestiOnes de inconstitucionalldad 
aquí acumuladas van refendas al artículo 61.2 LGT, cuyo texto en la redacción 
derivada de la Disposición adicional 31 • de la Ley 46/1985, de 27 de diciem­
bre, es del siguiente tenor: 

«Los ingresos realizados fuera de plazo sm requenmiento previo, compor­
tarán asimismo el abono de interés de demora, con exclusión de las sanciones 
que pudieran ser exigibles por las infracciones cometidas En estos casos, el 
resultado de aplicar el mterés de demora no podrá ser mferior al 1 O por 100 
de la deuda tributaria.» 

Y más concretamente será de mdicar que se cuestiOna úmcamente el mciso 
final referido a la cuantía mínima del resultado de aplicar el mterés de demo­
ra, en los térmmos que seguidamente se indican. 

Ciertamente el precepto ya en su pura dicCión literal no deja de producir 
una cierta perplejidad inicial en cuanto que parece imponer forzosamente un 
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Cierto «resultado» a unas operaciones que habrían de estar regidas por mexo­
rables reglas aritméticas. Pero independientemente de su equívoca expresión, 
es claro que contiene una norma en cuya aplicación pueden distinguirse dos 
fases: a) en la primera de ellas, la que inmedtatamente sigue al vencimiento 
del plazo de ingreso, tal 1 O por 100 imphca un exceso sobre la cifra que por 
razón del tiempo alcanza el interés de demora; b) en la segunda, por el con­
trario, una vez que ese interés ha cubierto el 10 por 100 de la deuda tnbutaria, 
el exceso desaparece y ya sólo ha de ingresarse la c1fra resultante del juego de 
dicho interés sin exceso alguno. 

Así las cosas, la posible inconstitucionalidad del precepto se atribuye en 
todas las cuestiones planteadas a la primera de las indicadas fases: en la que 
por encima de los intereses de demora ha de pagarse la suma necesaria para 
alcanzar el 10 por 100 de la deuda tnbutaria -sería, pues, mconstitucional 
una cuantía mínima de los intereses de demora lijada con independencia de 
la duración del retraso-. Sin embargo, tales cuestiones difieren a la hora de 
calificar la naturaleza jurídica de dicha previsión legal y, en consecuencia, a 
la hora de concretar los preceptos constitucionales que consideran vulnerados 
por ella. Como advierte el Ministerio Fiscal lo que en el fondo v1enen a repro­
char las distintas cuestiones al precepto, y así se deduce también de los asun­
tos que están en la base del planteamiento de las mismas, es el carácter 
excesivo o desproporcionado que podría tener la aplicación de un 1 O por 100 
de la deuda tributaria en concepto de intereses de demora a los pequeños 
retrasos en el ingreso de la misma. Sin embargo, a partir de esta común 
preocupación, el planteamiento constitucional de las cuestiones se articula, 
como decíamos, de manera distinta. 

Así, las cuestiones números 947/91, 1.286/91 y 1.626/92, planteadas por las 
Salas de lo Contencioso-Admimstrativo de los Tribunales Superiores de Justi­
cia de Valencia, Cantabria y Galicta, respectivamente, partiendo del tenor li­
teral del artículo 61.2 LGT, que excluye expresamente la impos1ción de sancio­
nes, y del carácter indemnizatorio que en principio corresponde a los intereses 
de demora, dan por sentado que la finalidad de la medida allí prev1sta es 
asimismo resarcitoria, lo que les suscita dudas acerca de la razonab1hdad del 
precepto, dado que a su juicio no cabe entender una medida resarcitoria por 
el retraso en el pago de una deuda pecuniaria que prescinda del factor tem­
poral en la evaluación de los perJuicws. Así lo expresa claramente la cuestión 
núm. 1.286/91 planteada por el Tnbunal Superior de JustiCia de Cantabna: 
«Una vez que el leg1slador de modo expreso excluye el carácter sancionador del 
mterés de demora ex1gible a los ingresos extemporáneos sin requerimiento 
previo, carece de todo sentido resarcitorio o compensatorio fiJar un mínimo 
cuantitativo de la cantidad resultante, y mucho menos fijarlo en relación con 
un porcentaje de la deuda tributaria». Y desde esta perspectiva consideran que 
la fijación para los intereses de demora de esa cuantía mímma del 10 por 100 
de la deuda tributaria resulta contraria al princ1pio general de igualdad del 
artículo 14 CE y a distintos principios reconocidos en el artículo 31.1 CE como 
inspiradores del sistema tributario; en concreto los de JUSticia d1stributtva, 
igualdad y capacidad económica, en la medida fundamentalmente en que el 
artículo 61.2 LGT vendría a equiparar inJustamente los retrasos de pequeña y 
larga duración. 

Por el contrario, las cuestiones números 1.890/91 y 610/92, planteadas por 
las Secciones Cuarta y Quinta, respectivamente, de la Sala de lo Contencioso­
Admmistrativo del Tribunal Supenor de Justicta de Cataluña, pasando por 
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encima del tenor literal del artículo 61.2, consideran que la exigencia en con­
cepto de intereses de demora de un 10 por 100 de la deuda tributaria, preci­
samente porque aplicada a los retrasos de corta duración supone como se 
señala en la cuestión número 610/92, «el abono de una cantidad enormemente 
superior a la que correspondería por aplicación del tipo ordinario del interés 
de demora previsto por el artículo 58.2 LGT>>, carece del sentido resarcitorio 
y aun del disuasorio (por su tipo incrementado de un 25 por 100 sobre el 
mterés legal del dinero) propio de los intereses de demora, por lo que realmen­
te encubre una sanción y de hecho viene a sustituir a las sanciones que expre­
samente excluye la primera frase del artículo 61.2. Desde esta perspectiva, las 
cuestiones consideradas entienden que dicha sanción aunque cuantitativamen­
te sería inobjetable como tal, en la medida en que es impuesta sin procedi­
miento alguno, sin audiencia del interesado y con carácter objetivo, vulneraría 
las garantías aplicables en materia sancionadora establecidas en los artículos 
24 y 25 CE. 

Finalmente, la cuestión núm. 1 123/94 planteada también por la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, 
imputa al tiempo a la disposición enjuiciada una vulneraCión de los arts 24, 
25, 14 y 31.1 CE. 

En estos términos, la reflexión necesaria para decidir tales cuestiones habrá 
de imciarse con el examen del precepto en el ámbito de la legalidad ordinana 
a fin de calificar su naturaleza jurídica para después enjuiciarlo en la perspec­
tiva constitucional. 

Segundo. El estudio del artículo 61.2 LGT en el terreno de la legalidad 
ordmaria ha de referirse al supuesto de hecho que contempla, a las consecuen­
cias jurídicas que le atnbuye y en último término a su finalidad: 

A) El supuesto de hecho de la norma se integra por dos elementos distin­
tos: a) El transcurso del plazo previsto para el ingreso de la deuda tributaria 
sin que ésta se haya hecho efectiva. Con ello en principiO se ha producido ya 
la omisión que el artículo 79 a) LGT tipifica como infracción; y b) El pago, ya 
tardío, de la deuda tributaria pero antes de que se haya formulado el reque­
rimiento de la Admirustrac1ón 

B) Las consecuencias jurídicas que el legislador atribuye al supuesto de 
hecho que acaba de recogerse, además del abono del interés de demora, son 
las siguientes: a) La exclusión de las sanciones que pudieran ser aplicables en 
razón de las infracciones cometidas, pues el legislador, aunque ya se ha pro­
ducido el tipo previsto en el artículo 79 a) LGT, elimina la aplicaCión de 
sanciones, sin duda para estimular un pago que, aún sit:ndo tardío, se adelanta 
al requerimiento de la Administración -también en el campo del Dere­
cho Penal el arrepentimiento puede operar como excusa absolutoria, así, 
artículo 226 CP-; y b) El pago de la cantidad necesaria para cubrir el 10 por 
100 de la deuda tributaria cuando por razón del tiempo transcurrido el interés 
de demora queda por debajo de esa cifra Esta última consecuencia es preci­
samente la aquí cuestionada. 

C) En último término, la finalidad del precepto parece clara. En principio 
el pago de las deudas tributarias puede producirse en tres momentos distmtos· 
a) dentro de plazo; b) fuera de plazo y antes del requerimiento y e) después 
del requerimiento. Para estimular el pago en el segundo de los momentos 
mencionados se eliminan las sanciones correspondientes al tercero. Pero este 
favorecimiento del pago en dicho segundo momento no puede ser tan in­
tenso que disuada de hacerlo dentro de plazo, que es la solución a la que 
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naturalmente aspira el ordenamiento jurídico tributario. Por ello, aunque se 
eliminan las sanciones, el pago tardío sin requerimiento ve como se añade al 
interés de demora el sumando necesario para alcanzar el 1 O por 100 de la 
deuda tributaria. 

Así las cosas, en un primer contacto con el tema, ese plus sobre el mte­
rés de demora parece tener una función claramente disuasoria del impago 
dentro de plazo. 

Tercero. Sobre esta base, podemos entrar ya a determinar la naturaleza 
jurídica de la medida impugnada. Efectivamente, como advierte el Abogado 
del Estado, pese a la defectuosa redacción del artículo 61.2 LGT, que parece 
contemplar un supuesto de simple ex1gibilidad de los intereses de demora con 
una cuantía mínima preestablecida, lo que verdaderamente instituye el artícu­
lo 61.2 LGT es un recargo sobre la deuda tributaria, un «recargo» específico 
para los pagos tardíos espontáneos de las deudas tributarias objeto de auto­
liquidación. Esta es la denominación trad1c10nal de la figura y la que vuelve 
a ser usada en los posteriores tratamientos de este supuesto por las Leyes 18/ 
1991 y 25/1995. Un recargo, pues, que en la configuración que recibe por parte 
de la Ley 46/1985 viene a operar, en la descripción del Abogado del Estado, de 
la manera siguiente: como un recargo único del 10 por 100 de la deuda tribu­
taria (esto es, sin intereses de demora, absorbiendo los mismos) desde la 
fmahzación del plazo de ingreso de la deuda en periodo voluntario hasta el 
momento en que, por la durac1ón del retraso, el cálculo de los intereses de 
demora alcance dicha cifra y del que se prescinde a partir de ese momento, 
exigiéndose tan sólo los intereses de demora. 

Sin embargo, la simple cahficación de la medida prevista en el artículo 61 2 
LGT como recargo no resuelve el problema de su naturaleza jurídica, que 
habrá que fijar atendiendo a la función que dicho recargo tiene encomendada 
dentro del sistema tributario. Importa, pues, clarificar en este momento la 
finalidad de la figura prevista en el artículo 61.2 LGT, para después decidir 
sobre su constitucionalidad. 

Ya en este punto, debe recordarse que la STC 76/1990, examinando el 
incremento del 25 por 100 sobre el interés legal del dinero para cuantificar el 
interés de demora -art. 58.2. b) LGT-, llegaba a la conclusión de que tal 
incremento no constituía una sanción, dado que su finalidad «consiste en 
disuadir a los contribuyentes de su morosidad en el pago de las deudas tribu­
tariaS>> y ello sobre la base de que el artículo 31.1 CE «al configurar el deber 
tributario como deber constitucional, está autorizando al legislador para que, 
dentro de un sistema tributario JUSto, adopte las medidas que sean eficaces y 
atribuya a la Admmistración las potestades que sean necesarias para exigir y 
lograr el exacto cumplimiento de sus obligaciones fiscales por parte de los 
contribuyentes>>. 

En cuanto a la razón de ser de tales potestades, también subrayaba dicha 
Sentencia, en lo que ahora importa, que la puntualidad en el pago tiene una 
importancia incomparablemente mayor para la Admmistración tnbutana que 
para el ciudadano que ocasionalmente se presente como acreedor de aquélla, 
«ya que cualquier retraso masivo en el pago de las deudas tributarias puede 
suponer un daño a la Hacienda Pública de muy grandes proporciones>>. Impli­
citamente aludía la Sentencia a un tnple orden de consideraciones entrelaza­
das para justificar la especial importancia del pago puntual de las deudas 
tributarias: a) que los tnbutos constituyen la principal fuente de ingresos de 
la Hacienda Pública; b) que la efectividad de los ingresos constituye un pre-
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supuesto para la realización del gasto público, y e) que las relaciones tributa­
rias son, por naturaleza, relaciones masivas, Jo que posibilita que la actitud 
dilatoria de unos contribuyentes sea objeto de imitación por otros, multipli­
cando así el daño para la Hacienda Púbhca. 

Así pues, el artículo 31.1 CE habilita al legislador para proteger el especial 
mterés de la Hacienda Pública en el pago puntual de las deudas tributanas con 
medidas eficaces cuya finalidad sea no sólo la de «compensar o resarcir al 
erario público por el perjuicio que le supone la no disposición tempestiva de 
los fondos necesarios para atender a los gastos públicos», sino también la de 
«sahr preventivamente al paso de una posible actitud dilatoria en el pago de 
sus deudas tributarias por los contribuyentes, y ante el nesgo de que dicha 
actitud pudiera generalizarse». 

Cuarto. Partiendo de la base de la doctrina constitucional que acaba de 
recogerse y que destaca la relevancia de los problemas planteados por el re­
traso en el pago de las deudas tributarias desde la perspectiva del artículo 31.1 
CE, podemos entrar ya a analizar la cuestión de la naturaleza jurídica del 
recargo previsto por el artículo 61.2 LGT. 

Importa advertir ante todo que las cuestiones planteadas a propósito del 
artículo 61.2 LGT contemplan únicamente la alternativa sanción/medida resar­
citona, que constituyen tipos de medidas con unas finalidades en prmcipio 
bien diferenciables, en la medida en que la primera persigue la disuasión y el 
castigo de una conducta ilícita y la segunda la reparación de un daño. Sm 
embargo, ni desde una perspectiva general, superior al tipo de problemas que 
nos ocupan, ni en relación con nuestra problemática actual, puede aceptarse 
este reduccionismo que invita a pensar que Jo que no es sanción se transforma 
automáticamente en indemmzación, o, a la inversa, que lo que no es Indem­
nización ha de ser necesariamente una sanción, es decir, que excluye la posi­
bilidad de que entre la indemnización y la sanción propiamente dicha pueda 
haber otro tipo de figuras con finalidades características, que, aunque en parte 
coincidentes, no Jo sean por entero con las propias de aquellos dos tipos. En 
efecto, en términos generales, la reconducción de las conductas a las pautas 
deseadas por el legislador admite distmtas técmcas, en la elección de los 
cuales goza en principio el legislador de libertad conngurativa 

Así las cosas, ha de recordarse que en distintas ocasiOnes hemos advertido 
ya de la improcedencia de extender indebidamente el concepto de sanción con 
la finalidad de obtener la aplicación de las garantías constituciOnales propias 
de este campo a medidas que no responden verdaderamente al ejercicio del 
zus pumendi del Estado. Así. en la STC 23911988, dijimos que <dos postulados 
del artículo 25 CE no pueden aplicarse a ámbitos que no sean los especificas 
del ilícito penal o administrativo, siendo improcedente su aplicación extensiva 
o analógica, como resulta de las SSTC 73/1982, 69/1983 y 96/1988, a supuestos 
distintos o a actos, por su mera condición de ser restrictivos de derechos, si 
no representan el efectivo ejercicio del ius punier1di del Estado o no tienen un 
verdadero sentido sancionador». 

Se trata, pues, de averiguar si el recargo cuestionado tiene o no «Un ver­
dadero sentido sancionador». En esta línea, hay que dejar constancia, como 
primer dato relevante que es, aunque no decisivo, de la clara voluntad del 
legislador de excluir el recargo que contemplamos del ámbito de las sanciones. 
En efecto, cuando el artículo 61.2 LGT contempla el supuesto de ingresos 
fuera de plazo sin requenmiento previo, y le anuda la consecuencia que ya 
conocemos, expresamente excluye la imposición «de las sanciones que pudie-
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ran ser exigibles por las infracciones cometidas», con lo que claramente está 
excluyendo la aplicaCión del zus puniendi del Estado en estos casos. Puesto en 
relación este precepto con el artículo 79 a) LGT, que tipifica como infracción 
grave la conducta consistente en dejar de ingresar, dentro de los plazos regla­
mentariamente señalados, la totalidad o parte de la deuda tributaria, el artícu­
lo 61.2 constituye técnicamente, como ha señalado la doctnna, una especie de 
excusa absolutoria. 

Ahora bien, también es cierto que para determinar la naturaleza de una 
determinada figura no es decisivo el nome11 zuris que le dé la Administración 
(STC 239/1988) o le asigne el legislador. Algunos rasgos externos del recargo 
le conheren cierta imagen sancionadora, en la medida en que constituye la 
respuesta a una conducta en principio tipificada como ilícito tnbutario y que 
consiste en una especie de multa o penalización económica. Efectivamente, 
como se sostiene en alguna de las cuestiones planteadas, el recargo del 10 por 
100 de la deuda tributaria, ·en la medida en que exceda de la cantidad resul­
tante de aplicar el interés de demora ordinario marcado por el artículo 58.2 
LGT (que es la que tiene en principio asignada la función indemnizatoria del 
perJuicio económico que representa para la Administración el retraso en el 
pago de los tributos), podría ser visto como una multa atenuada por la circuns­
tancia de la espontaneidad del pago. De hecho, el cumplimiento espontáneo 
está previsto en la Ley General Tnbutaria como una de las circunstancias a 
tener en cuenta en la graduación de las sanciones [art. 82 e) LGT, en la 
redacción vigente a la sazón]. En este sentido, podría pensarse que, más que 
una verdadera excusa absolutoria o causa de no punib!lidad, lo que la volun­
tariedad del ingreso fuera de plazo representa realmente es una atenuación de 
la sanción 

Sin embargo, este argumento basado en la existencia de ciertos rasgos 
comunes del recargo con la sanción no puede ser aceptado. El recargo no tiene 
un verdadero sentido sancionatorio porque carece de la finalidad represiva, 
retributiva o de castigo que, en lo que ahora importa, ha destacado este Tri­
bunal como específica de las sanciones en la STC 239/1988. En efecto, al negar 
la naturaleza sancionadora de las multas coercitivas (además de señalar su 
verdadera naturaleza como medios de ejecución forzosa de los actos adminis­
trativos, esto es, como manifestación de la autotutela administrativa) dijimos 
que carecían de carácter sancionador por cuanto mediante ellas «no se impone 
una obligación de pago con un fin represivo o retributivo por la realización de 
una conducta que se considere administrativamente ilícita>>, «no se castiga una 
conducta realizada porque sea antijurídica>>. 

Y en el caso del recargo del artículo 61.2 LGT no se aprecia una finalidad 
represiva o punitiva: en el sistema global de garantías del pago puntual de las 
deudas tnbutarias aparecen en primer térmmo las sanciones cuya cuantía 
supera en mucho el importe de la figura aquí controvertida Ciertamente, no 
es este un argumento definitivo, pero no puede desconocerse su valor indicia­
rio. Si pese al 110men iuris utilizado por el legislador la cuantía del recargo 
alcanzase o se aproximase al importe de las sanciones, podría concluirse que 
se trataba de una sanción. En sentido opuesto, cabe pensar que la imposición 
del pago de una suma de dinero cuya cuantía se aleja muy destacadamente, 
y, por debaJO, de las multas, no tiene una finahdad represiva, especialmente 
cuando se trata de una cifra descendente a medida que el tiempo transcurre 
y que en último término llega a desaparecer cuando el interés de demora 
alcanza el 10 por 100 de la deuda tnbutaria. 
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Por otro lado, el hecho de que el recargo Impugnado pueda tener una 
finalidad disuasoria del pago impuntual de las deudas tributarias no lo con­
vierte en una sanción. Una cosa es que las sanciones tengan, entre otras, una 
finalidad disuasoria, y otra bien distinta que toda medida con una finalidad 
disuasoria de determinados comportamientos sea una sanción. Así Jo ha reco­
nocido este Tribunal expresamente en el caso de las multas coercitivas 
(STC 239/1988) e indirectamente respecto de otras figuras jurídicas como son 
los tributos con función extrafiscal: la STC 37/1987, estudiando el Impuesto 
sobre Tierras lnfrautilizadas regulado en la Ley andaluza 8/1984, declara que 
cela i11 tentio legis del tributo no es crear una nueva fuente de ingresos públicos 
con fines estrictamente fiscales o redistributivos sino disuadir a los titulares de 
propiedades o de empresas agrícolas del Incumplimiento de las obligaciones 
inherentes a la función social de la propiedad de la tierra que la propia Ley 
define». En definitiva, resulta claro que la función disuasoria de una figura 
jurídica no determina sin más su naturaleza sancionadora. 

Quinto. Descartada la finalidad represiva del recargo en razón de las con­
sideraciones hechas, Importa ahora determmar positivamente cuál es su 
verdadera función, con objeto de completar el análisis que nos proponíamos 
y poder afrontar adecuadamente el examen de las distintas cuestiones plan­
teadas. 

El recargo previsto en el artículo 61.2 LGT cumple inequívocamente una 
función resarcitoria, en cuanto que uno de sus ingredientes es precisamente el 
importe de los intereses de demora. Pero en la medida en que excede de dicho 
importe hasta alcanzar ellO por 100 de la deuda tributaria, no cabe atribuirle 
aquella función: el perjuicio derivado de un pago tardío está en directa rela­
ción con el tiempo de retraso de suerte que la mdemnización correspondiente 
ha de aumentar en proporción a la tardanza, en tanto que aquí el exceso que 
el 1 O por 100 implica sobre los intereses de demora es una cifra que va dis­
minuyendo con el tiempo y que incluso llega a desaparecer. 

En realidad la figura completa que aparece en el artículo 61.2 LGT, aparte 
el cometido resarcitorio va mencionado, tiene una clara función disuasoria de 
la tardanza en el pago de los tributos. En efecto, aquella figura en su globa­
lidad no sólo establece un recargo, sino que además elimma las sanciOnes. En 
este sentido, partiendo de la base de que el tributo no se ha pagado dentro de 
plazo, trata de mitigar el retraso estimulando un pago anterior al requerimien­
to y para ello aparta las sanciones. Pero al propio tiempo este estímulo no 
puede ser tan intenso que favorezca el impago dentro de plazo y para ello 
establece el recargo Ambas finalidades provocan una cierta tensión interna, lo 
que puede explicar las dificultades del legislador a la hora de dibujar esta 
figura cuyo régimen jurídico ha sido modificado ya en dos ocasiones con 
posterioridad a la fecha de la redacción aquí debatida. 

Así pues, el recargo integra una penalización económica en caso de retraso 
en el pago para tratar de conseguir que éste se produzca dentro de plazo. En 
este sentido, su función es similar a la de la cláusula penal que pueden con­
vemr las partes, en virtud de su autonomía de la voluntad, para impulsar el 
cumplimiento de las obligaciones en las relaciones privadas, que viene con­
templada en los artículos 1.152 y sigs. ce (a la que también las partes, en 
virtud de aquella autonomía, pueden dar distmtas configuraciones) y que pre­
vé también el legislador en el ámbito de la contratación administrativa (art. 96 
de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las AdministraciOnes Pú­
blicas), precisamente para el caso de demora del contratista en el cumplimien-
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to de sus obligaciones (penalidades por demora) y como medio para estimular 
el cumplimiento puntual de las m1smas. 

Sin embargo, el hecho de que los recargos tengan esa función coercitiva, 
disuasoria o de estímulo (lo que les da, como ha destacado alguna doctrina, 
un cierto matiz sancionatorio) no los convierte en sanciones en sentido propio, 
por cuanto su función no es represiva, siempre y cuando, como ya hemos 
advertido, cuantitativamente no alcancen el valor de las sanciones (ni siquiera 
de las atenuadas). La funcionalidad del recargo (como la de la cláusula penal 
en la contratación pnvada o en la contratación administrativa) no es la de una 
sanción en sentido propio, pues no supone un castigo por la realización de una 
conducta ilícita administrativamente sino un estimulo para el cumplimiento 
de las obligaciOnes tributarias o, lo que es lo mismo, una disuasión del mcum­
plimiento. 

Y al propio tiempo, el artículo 61.2 LGT, que no sólo mtroduce el recargo 
smo que elimina las sanciones, opera estimulando un pago que aunque ya es 
tardío, se trata de adelantar en el t1empo para que se produzca antes del 
requerimiento. Es decir, el recargo estimula negativamente el pago puntual 
ante la amenaza de que, en caso de inobservancia del plazo, la deuda se 
incremente. Y además, una vez produc1do el incumplimiento del plazo de 
mgreso del tributo, supone un estímulo positivo para que el contribuyente 
regulance de manera voluntaria su situación fiscal, en la medida en que el 
Importe del recargo es inferior al de las sanciones que le serían impuestas si 
no rect1fica de manera voluntaria su omisión y da lugar a la actuación recau­
datoria de la Administración tnbutaria. Con el recargo cuestionado se consi­
gue, pues, un doble fm: estimular el pago puntual de la deuda, en evitación de 
las dificultades de tesorería y los daños que puede provocar a la Hacienda 
Púbhca el retraso masivo en el pago de los tnbutos, y, además, estimular que, 
una vez produc1do el retraso, el pago, aunque tardío, se efectúe de manera 
voluntana, evitando así la puesta en marcha de los mecanismos de inspección 
y sanción de la Administración tnbutaria. De nuevo, el carácter masivo de las 
relaciones tributarias y la lógica limitación de medios materiales y humanos 
de la Admimstración tributaria justifican el recurso a este t1po de medidas de 
estimulac1ón. 

En conclusión, la figura aquí examinada cumple, aparte un cometido resar­
citorio, una función eminentemente disuasoria, lo que no es bastante para 
conducirla al campo de las sanciones dada la ausencia de finalidad repres1va. 

Sexto. Una vez fijada la funCJón del recargo previsto por el artículo 61.2 
LGT en la versión cuestionada, podemos pasar ya a examinar los d1stintos 
reproches constitucionales que se le dingen. 

Puesto que dicho recargo no constituye una manifestación del zus pumendi 
del Estado, es decir, no es una sanc1ón en sentido prop1o, no le son aplicables, 
conforme a nuestra JUrisprudencia (por todas, STC 23911988), las garantías 
que para el eJercicio de la potestad sanc10natoria establecen los arts. 25.1 y 
24.2 CE, por lo que debe excluirse la pretendida vulneración de tales preceptos 
constitucionales denunciada en las cuestiones de inconstitucionalidad núms. 
1.890/91, 610/92 y 1.123/94, planteadas por la Sala de lo Contencioso-Admmis­
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña. Ello sin perjUicio, natu­
ralmente, de que la regularidad constJtucJOnal de dicho recargo pueda y deba 
ser examinada de acuerdo con otros principios constitucionales. 

Séptimo. Las cuestiones de inconstitucionalidad núms. 947/91, 1.286/91, 
1.626/92 y 1.123/94, planteadas respectivamente por las Salas de lo Canten-
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cioso-Admimstrativo de los Tribunales Superiores de Justicia de Valencia, 
Cantabria, Galicia y Cataluña, consideran que el artículo 61.2 LGT es contrario 
al principio de igualdad reconocido en el artículo 14 CE. La cuestión de in­
constitucionalidad núm. 947/91, planteada por la Sala de lo Contencioso-Admi­
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Valencia mvoca también el 
pnncipio de igualdad en materia tributana del artículo 31.1 CE. 

La vulneración del pnncipio de Igualdad (ai1. 14 en relación con el art. 31.1 
CE) se daría en un doble sentido: entre los propios contnbuyentes que demo­
ran el pago y entre el contribuyente y la Hacienda Pública. Entre los contn­
buyentes, porque (como se señala en la cuestión núm. 1.286/91 ). una vez que 
el legislador excluye el carácter sancionador del interés de demora exigible a 
los ingresos extemporáneos realizados sin requerimiento previo carece de todo 
sentido resarcitorio o compensatorio la fijación de un mínimo cuantitativo de 
la cantidad resultante, y mucho menos en relación con un porcentaje de la 
deuda tributaria El precepto vendría así a equiparar injustamente a los con­
tribuyentes que se hayan retrasado un solo día en el abono de sus deudas 
tnbutarias con aquellos cuya demora se haya mantenido meses o incluso todo 
un año, sin que exista una justificación objetiva y razonable. Habría también 
una evidente y desproporcionada discnminación del contribuyente en relación 
con la Hacienda Pública, sin fundamento razonable, debido a que ésta queda 
obligada únicamente al pago del interés legal en los supuestos de devolución 
de ingresos mdebidos (art. 155. 1 LGT). 

Ninguna de las dos discriminaciones denunciadas puede ser aceptada En 
cuanto a la supuesta discnminación del contribuyente que se retrasa poco en 
el pago frente a aquel cuyo retraso tiene mayor duración, debido al estableci­
miento de un mismo recargo para ambos del 10 por 100 de la deuda tributaria, 
hay que señalar que este efecto indiferenciador del artículo 61.2 LGT, que 
ciertamente se produce durante un período dilatado de tiempo (hasta que la 
cuantía de los intereses de demora supere la cifra del 1 O por 100 de la deuda 
tnbutaria) podrá ser puesto en tela de juicio con arreglo a otros principios 
constitucionales que más tarde examinaremos, pero carece de consistencia 
para fundamentar una vulneración del pnncipio de igualdad reconocido en el 
artículo14. Como señalan el Fiscal y el Abogado del Estado, este Tribunal se 
ha pronunciado repetidamente en el sentido de que el principio constituciOnal 
de igualdad no puede fundamentar un reproche de discriminación por mdife­
renciación (SSTC 86/1985, 19/1988, 150/1991, entre otras). El artículo 14 CE 
reconoce el derecho a no sufnr discriminaciones, a que el legislador no mtro­
duzca entre los ciudadanos diferenciaciones carentes de fundamento razona­
ble, pero no el hipotético derecho a imponer o exigir diferencias de trato (STC 
52/1987). Lo que aquí se denuncia no es una diferenciación normativa carente 
de justificación razonable smo precisamente la no introducción por el legisla­
dor de una diferenciación en función del factor temporal a la hora de confi­
gurar el recargo, que no puede considerarse, por lo dicho, atentatoria contra 
el principio de igualdad. 

Más problemática es la cuestión de si el artículo 61 2 LGT representa una 
vulneración del principio de igualdad en relación con el tratamiento que da la 
Ley a la demora en el pago por parte de la Administración tributaria, aunque 
a la postre tampoco se puede aceptar que exista tal discriminación del contri­
buyente en relación con la Hacienda Pública. 

De acuerdo con una doctrina reiterada de este Tribunal, que resume la STC 
76/1990, el pnncipio de Igualdad ante la Ley no prohíbe cualquier diferencia 
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de trato establecida por el legislador, sino sólo las diferencias de trato entre 
situaciones que puedan considerarse Iguales y que carezcan de una justifica­
ción objetiva y razonable o que resulten desproporciOnadas en relación con 
dicha justificación. Pues bien, en primer lugar no puede dudarse de la diver­
sidad de supuestos de hecho ni de la existencia de una justificación objetiva 
y razonable para su tratamiento desigual. A este respecto, basta con remitirse 
a las consideraciones que hacíamos en la STC 76/1990 y que en anteriores 
fundamentos de esta Sentencia hemos declarado perfectamente aplicables al 
caso aquí enjuiciado. En efecto, los supuestos de hecho no son iguales m 
homogéneos, es decir, no es comparable la situación de retraso en el pago de 
los tributos por parte de los contribuyentes con la de retraso por parte de la 
Administración en la devolución de ingresos tributarios indebidos o de canti­
dades retenidas en exceso, puesto que la puntualidad en el pago tiene una 
importancia incomparablemente mayor para la Admmistración tributana que 
para el ciudadano que ocasionalmente se presente como acreedor de aquélla, 
de ahí que esté perfectamente justificado que en el pnmer caso, además de 
resarcir al erano público, el legislador trate de salir al paso preventivamente 
de una posible actitud dilatoria generalizada en el pago de sus deudas tribu­
tarias por los contribuyentes. 

El problema se plantea en relación con la última de las condiciones exigi­
das para satisfacer el principio de igualdad, por cuanto no basta con que la 
diferenciación normativa posea una justificación objetiva y razonable sino que 
es necesario también que resulte proporcionada a la diversidad existente entre 
los supuestos de hecho regulados. En la STC 76/1990 dijimos que la diferencia 
de un 25 por 100 entre el tipo del interés de demora activo de la HaCienda 
Pública en matena tributaria [art. 58.2 b) LGT] y el pasivo (art. 155.1 LGT) no 
era desproporcionada (a la vista de su finalidad preventiva de retrasos masivos 
en el pago de los tributos), «dados los tipos de interés existentes en el merca­
do», «Sin que ello suponga un sacrificio excesivo al contribuyente moroso ya 
que en definitiva el tipo de interés que viene obligado a pagar no supera los 
habitualmente aplicables en las relaciones entre particulares». Es precisamen­
te de este último juicio del que se valen algunas de las cuestiones planteadas 
para sostener la desproporción existente entre el «interés de demora>> aplicable 
al contribuyente en los supuestos del artículo 61.2 LGT y el que está obligada 
a pagar la Administración tributaria y con ella la quiebra del principio de 
igualdad entre ambos supuestos. Así, si en casos como los de autos, de retra­
sos en el pago de pocos días, se traduce el 10 por 100 de la deuda tributana 
a términos de mterés anual, resultan tipos de intereses claramente apartados 
de los habituales en el mercado, que la cuestión número 1.286/91 llega a 
calificar como usurarios. 

Sin embargo, esta traducción del recargo resulta inadecuada, pues, como 
subraya el Abogado del Estado, desconoce la verdadera naturaleza de la me­
dida prevista por el artículo 61.2 LGT. En efecto, como hemos señalado en 
anteriores fundamentos, lo que establece el artículo 61.2 LGT, a pesar de su 
defectuosa redacción, no es propiamente un interés de demora, sino un recar­
go sobre la cuota tributaria para un supuesto específico, recargo éste que, en 
cuanto excede de la cifra alcanzada por el interés de demora, tiene una fina­
lidad puramente disuasoria y coercitiva. No cabe establecer, pues, un jUicio de 
proporcionalidad, en los términos pretendidos por las cuestiones planteadas, 
entre dos tipos de medidas con finalidades tan dispares y aplicadas a supues­
tos de hecho tan disímiles entre sí. O dicho en otros términos la muy superior 
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cuantía del recargo respecto del interés de demora pasivo de la Administración 
tnbutaria resulta proporcionada en atención a la diversidad de funciOnes que 
cumplen ambas medidas, por lo que tampoco en este aspecto se vulnera el 
principiO de igualdad. 

Octavo. En estrecha relación con la pretendida vulneración del principio 
de igualdad, las cuestiones núms. 947/91, 1.286/91, 1.626/92 y 1.123/94 invocan 
también otros principios tributarios consagrados en el artículo 31.1 CE como 
fundamento de la inconstitucionalidad del precepto impugnado, aunque de 
manera no comcidente. En la cuestión num. 947/91 se invocan los princi­
pios de JUSticia distnbutiva y capacidad económica, en las cuestiones núms. 
1.286/91 y 1.626/92 solamente este último, y en la cuestión núm. 1.123/94 so­
lamente el primero 

En realidad, la vulneración del principio de capacidad económica se formu­
la en estrecha relación con la pretendida vulneración del principio de igualdad 
entre los contribuyentes por la falta de consideración de la duración del retra­
so, que ya hemos descartado. Así, en la cuestión núm. 947/91 se argumenta que 
la fiJación de un mínimo para los intereses de demora no tiene en cuenta la 
capacidad económica del contribuyente, con lo que produce un grado de aflic­
ción distinto si sus circunstancias económicas son desiguales. Y en la cuestión 
núm. 1.286/91 se alega que el principio de capacidad económica debe inspirar 
las principales instituciones tributarias y, entre ellas, el interés moratoria, y 
que al prescindirse del factor temporal en la cuantificación del mismo (que es 
lo que supone la fijación de un mínimo) la cantidad resultante no tiene en 
cuenta el beneficio obtenido por el deudor moroso (rasgo de capacidad eco­
nómica). 

Sm embargo, no cabe apreciar una vulneración del principio invocado. En 
efecto, el artículo 31.1 CE establece la contribución de todos al sostenimiento 
de los gastos públicos de acuerdo con su capacidad económica. Por ello, con­
tra lo que sostiene la cuestión núm. 1.286/91, el principio de capacidad eco­
nómica no tiene igual relevancia en todas las instituciones tributanas. El prin­
cipio de capacidad económica, como principio constitucional, proyecta sus 
exigencias en relación con los tnbutos, que son las figuras contnbutivas, pero 
no así necesariamente y en la misma medida en relación con las obligaciones 
accesorias a la deuda tributana propiamente dicha. 

Por otro lado, la capacidad económica a que aluden las distmtas cuestiones 
no es la misma. La cuestión núm. 947/91 parece referirse a la renta o al 
patrimonio del sujeto, en cuya atención debería graduarse el recargo en cues­
tión, pues utiliza una de las expresiones que usamos en la STC 76/1990 para 
justiticar que la capacidad económica pudiera ser un entena de graduación de 
las sanciones tributanas. Sin embargo, y subrayando que el recargo no es una 
sanción habrá de advertirse que aquel, al fijarse en un porcentaJe de la deuda 
tributaria, ya refleja la capacidad económica del contribuyente. 

En cambio la capacidad económica a la que se refiere la cuestión num. 
1.286/91 es el beneficio obtenido por el deudor moroso. Pero en este sentido 
y como indica el Abogado del Estado será de señalar que el beneficiO ilícito 
obtenido de un acto antijurídico (retraso en el pago) no es un criterio de 
capacidad económica en lo que ésta tiene de garantía constitucional a los 
efectos del artículo 31.1 CE. 

Noveno. Ya en último término ha de hacerse referencia a las alegaciOnes 
relativas al principio de justicia tributana invocado en las cuestiones 947/91 y 
1.123/94. La primera de ellas señala que al cifrarse el recargo en una cantidad 



606 JURISPRUDENCIA 

fiJa, con independencia del tiempo, «se llega a la paradójica conclusión de que 
cuanto mayor es la demora y consecuentemente mayor perjuicio se causa a la 
Administración, menor es el interés de demora aphcado, disminuyendo en la 
misma proporción el tipo de interés efectivo cuando aumenta el número de 
días de demora». En parec1dos términos en la cuest1ón núm. 1.286/91 se dice 
que «Se da, además, la paradoJa de que la ex1gencia de dicho mínimo tiene 
"efectos perversos" para la prop1a Hacienda, pues supone una mvitaCJón a 
retrasar el pago ya extemporáneo, hasta que la suma de los intereses de de­
mora equivalga al 10 por 100 de la deuda, lapso de tiempo que con un interés 
legal del dinero del 8 por 100 mas el incremento del 25 por 100 supone JUS­
tamente un año de demora». Pero con estas argumentaciOnes se está plantean­
do un tema de eficac1a recaudatoria que en rigor queda fuera del campo 
propio de las exigencias de un sistema tributario Justo. 

Ciertamente la técnica que inspira el precepto aquí cuestionado puede 
suscitar graves críticas y efectivamente las ha producido en la doctrina: el 
propio legislador, consCiente de sus defectos, ha seguido una dirección clara­
mente distinta en la reciente Ley 25/1995, dando una cuantificación creciente 
al recargo en atención a la duraCión del retraso en el pago. Pero en la pers­
pectiva de esta jurisdicción constitucional -«la imperfección técnica no es 
causa de invalidez», STC 149/1991-, bastará señalar que, mcluso en el terreno 
de la eficacia recaudatoria, el dato que acompaña a la cuantificación decre­
Ciente del exceso que el recargo representa sobre el interés de demora y que 
consiste en una creciente probabilidad de la aplicación de las sanciones, sería 
bastante para entender que no se produce una inadecuación del medio utili­
zado para conseguir la finalidad perseguida, habida cuenta de la hbertad 
conflgurativa que corresponde al legislador -art. 31.1 CF- a la hora de trazar 
las figuras jurídicas con las que trata de obtener el cumplimiento de los debe­
res fiscales de los ciudadanos. 

2. Voto particular que formula don Rafael de Mendizábal Allende a la 
Sentencia que resuelve la cuestión de msconstituc10nalidad sobre el artículo 
61.2 de la Ley General Tnbutaria, voto al cual se adhJCre don Vicente Gimeno 
Sendra. 

La opinión discrepante que se expondrá a continuación lo es de los concep­
tos utilizados para calificar JUrídicamente la institución enmascarada por la 
norma en entredicho, sin afectar al fallo o parte dispositiva. Dentro de la 
tipología de nuestras Sentencias, las llamadas interpretativas permiten, en 
casos comó este, compatibilizar la primacía de la Constitución y el pnncipio 
de conservación de la Ley (SSTC 5/1981 y 341/1993), siempre y cuando su texto 
se lea y aphque a la luz de aquélla según las directrices marcadas por el 
supremo intérprete que es este Tnbunal. En consecuencia, aquí y ahora, como 
en la deliberación, predicamos la constitucionahdad del precepto en cuestión 
s1 su sentido y alcance se deslindara con arreglo a cuanto se dice a partir de 
este punto y aparte. 

Primero. Empezando por el principio, conviene a nuestro propós1to recor­
dar que la relación JUrídica de naturaleza tributana ofrece un contenido com­
plejo, en el cual confluyen distmtas obligaciones cuyo origen común está en la 
Ley (art. 1.089 del Código Civil) y sólo en ella pueden encontrar su fundamen­
to, con arreglo a nuestra Constituctón (arts. 31 y 133), donde se acoge una 
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milenaria tradición en la cual está la propia raíz histórica del nacimiento de 
las Cortes. Existen, pues, dos clases de prestaciones a cargo de los SUJetos 
pasivos de los tnbutos uno principal. que consiste en el pago de la deuda 
tributaria (también con una estructura compleja) a tiempo, dentro de los pla­
zos establecidos al efecto para la llamada recaudación voluntaria y otras de 
hacer, casi siempre formales y accesonas o instrumentales, entre las cuales se 
encuentran las de formular cuantas declaraciones y comunicaciones se exijan 
para cada tributo y otras muchas que no hacen al caso, así como la de prac­
ticar las operaciones de liquidación tributaria (arts. 1 O y 35 LGT). 

Pues bien, el deber que bien podría calificarse como «puntualidad tributa­
ria>> puede ser incumphdo y ese incumplimiento desencadena normalmente 
dos efectos negativos para el deudor moroso, uno fisiológico, el interés de 
demora y otro patológico, la sanción correspondiente a la infracción tipificada 
como grave, que consiSte en «dejar de mgresar, dentro de los plazos reglamen­
tariamente señalados, la totalidad o parte de la deuda tributaria de los pagos 
a cuenta o fraccionados, así como de las cantidades retenidas o que se hubie­
ran debido retener>> [art. 79 a) LGT, versión L. 1 O 11985] Por su parte, otra 
Ley, la General Presupuestaria, advierte que producirán Intereses de demora 
las cantidades adeudadas a la Hacienda Pública por razón, entre otros concep­
tos, de los diversos tributos, con indicación de su cómputo y del tipo aplicable. 
Ahora bien, su raíz profunda se encuadra en el Derecho común, y así, el 
artículo 1.108 del Código Civil establece con carácter general que cuando una 
obligación consistiere en el pago de una cantidad de dinero y el deudor incu­
rriera en mora, la indemnización de daños y pe!]uicios, no habiendo pacto en 
contrano consistirá en el pago de los intereses convenidos y, a falta de con­
venio, en el interés legal, módulo configurado posteriormente en este ámbito 
mediante el tipo básico del Banco de España con ciertas matizaciones a lo 
largo del tiempo, que no son del caso en este momento, aun cuando lo hayan 
sido en algún otro (STC 206/1993). 

Por otra parte, los plazos establecidos para el mgreso de los tributos en 
período voluntario equivalen a la intimación al pago por ministerio de la Ley, 
para los efectos del artículo 1.100.1 y 2 del Código Civil y, en consecuencia, 
transcurridos con o sin prórroga empieza el retraso. Queda claro, pues, que el 
interés de demora tiene una función compensatoria del incumplimiento de una 
obligación o prestación de dar una cantidad de dinero y, por tanto, su natu­
raleza intrínseca es una modalidad indemmzatona, según pone de manifiesto 
con toda nitidez la norma que en el Código Civil recoge y refleja el principio 
matriz de la Institución. Dicho desde otra perspectiva que es ahora la adecua­
da al caso, el mterés de demora no tiene carácter sancionador, como cuidaba 
de advertir el texto originario del artículo 78 LGT, advertencia cuya volatiliza­
ción por obra de la Ley 10/1985 carece de transcendencia al respecto, ya que 
el anverso y el reverso de su auténtica configuración son consecuencia mme­
diata de su propia contextura y la realidad no desaparece aunque lo hagan las 
palabras. Tal conclusión es más ostensible y convincente si se repara en que, 
precisamente por su diverso talante, son compatibles en todo caso los Intere­
ses y las sanciones que, a su vez, funcionan con total independencia. Lo dicho 
hasta aquí no es una construcción teórica, más o menos convincente, pero sin 
sustancia de ius, sino la doctrina del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencio­
so-Administrativo) que, con valor normativo complementario del ordenamien­
to jurídico (art. 1.6 CC; SSTC 206/1993, 12011994, 318/1994 y 325/1994; 2!1995, 
15/1995, 31/1995, 37/1995 y 105/1995) nos dice, en el plano de la legalidad, lo 
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que en este significan los intereses de demora (Sentencias del TS 4 noviembre 
1986, 4 noviembre 1987 y 28 septiembre 1990). 

Segundo. Llegados aquí, es útil traer a la vista el precepto en entredicho, 
cuyo texto, según la Disposición adicional 31." de la Ley 46/1985, dice que <dos 
ingresos realizados fuera de plazo sm requerimiento previo, comportarán asi­
mismo el abono de interés de demora, con exclusión de las sanciones que 
pudieran ser exigibles por las infracciones cometidas>>, norma esta nada pro­
blemática pero a la cual se añade un estrambote polémico en párrafo aparte. 
«En estos casos, el resultado de aplicar el interés de demora no podrá ser 
inferior al 1 O por 100 de la deuda tributaria>>. La disección analítica de la 
norma transcrita en su conjunto anticipa, por de pronto, la excusa absolutoria 
que ha introducido la Ley Orgánica 6/1995, de 29 de junio, para el delito fiscal, 
pero extensible por razones de identidad material a la infracción tributana 
(Disposición ad1cional primera). 

Entonces y ahora, una conducta antijurídica, tipificada y culpable, se dep 
impune por razones de política criminal conectada a la económica para obte­
ner el cumplimiento de sus deberes por el contribuyente, aun a deshora y a 
trasmano, intrumentándose como una medida de fomento cuya esencia consis­
te en conseguir que los ciudadanos actúen voluntariamente y sin coacc1ón 
alguna en el sentido más favorable a un interés público concreto. Se trata de 
un estímulo o incentivo con un signo pos1tivo, un contemdo económico y un 
talante transaccional, despojando a la deuda tributaria de su componente re­
presivo, a veces muy gravoso cuantitativamente. 

El evento que sirve de frontera y límite de la impunidad es la investigación 
inspectora por lo general o la actuación judicial, pues sólo se produce si el 
pago se hace antes de que el deudor sea requerido poi· su acreedor, la Hacien­
da pública, o la regularización se lleva a cabo antes de conocer fehacientemen­
te que se han iniciado aquéllas (art. 349.3 CP). No cabe negar a tal situación 
un cierto parentesco con el llamado «arrepentimiento espontáneo» que funcio­
na como circunstancia atenuante de la responsabilidad, pero sin excluirla ni, 
por lo mismo, tampoco la sanción. La finalidad de este perdón ex lege parece 
clara y consiste en potenciar la recaudación de los tributos, como se dijo más 
arriba. 

El interés de demora se mantiene sin embargo, por ex1gencias del principio 
de igualdad con una función compensatoria global, como indica el Abogado 
del Estado, que quiebra sin embargo en su primer tramo para cumplir una 
finalidad disuasoria y, en suma, represiva, como habrá ocasión de ver, a no ser 
que nos conformemos con un mero nominalismo. Las cosas son lo que son y 
la naturaleza de las instituciones está en su estructura y en su función, no en 
el nombre que les demos aunque el bautizo lo haga el legislador. Efectivamen­
te el perjuicio derivado de un pago tardío está en d1recta relación con el 
tiempo que dura la tardanza y, por tanto en proporción a ésta ha de calcularse 
aquélla, como pone de manifiesto la fórmula matemática del mterés cuyos 
factores son la base, el tipo o rédito y el tiempo. En definitiva, así se compensa 
en principio «con arreglo a un módulo objetivo el coste fmanciero que para la 
Admimstración tributaria supone dejar de disponer a tiempo de cantidades 
dinerarias que le son legalmente debidas>> (STC 76/1990). 

Ahora bien, no ocurre tal en esa fase inicial de la situación de mora del 
contribuyente cuyo interés tiene un mínimo del 1 O por 100 de la deuda tribu­
taria desde el día siguiente a su devengo o exigibiiidad, prodúciéndose un 
exceso sobre el interés legal del dinero que en ese primer día del incumpli-
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miento puede llegar al 300 por 100, cifra relativa propia de una sanción, y 
paradójicamente va descendiendo según pasa el tiempo hasta desaparecer en 
un momento dado, con una progresividad mversa, regresividad en suma. Esta 
curva se opone diametralmente a la esencia de cualquier indemnización y, en 
la parte que la supera, significa la exigencia de una cantidad de dinero como 
consecuencia del incumplimiento del deber de ingresar tipificado como infrac­
ción tributaria, sin causa compensatoria. En definitiva una sanción pecuniaria 
o multa (nunca «multa pecuniaria» como siguen diciendo los arts. 87.1 y 82.1 ,2 
y 3 LGT). 

Es evidente que esta manifestación atípica y encubierta de la potestad 
sancionadora de la Hacienda Pública respeta la reserva de Ley proclamada 
constitucionalmente en sus dos vertientes, ya que la infracción está tipificada 
legalmente [art. 79 a) LGT] y legalmente aparece configurada la reacción 
negativa, el castigo. Sin embargo, su configuración presenta algún flanco dé­
bil, aun cuando quepa reconducir el texto a una Interpretación correcta desde 
tal perspectiva en una visión umtana del ordenamiento. En efecto, por una 
parte, la norma en cuestión establece pnma facze un automatismo para el 
cálculo de ese 10 por 100 mínimo sin atender a las circunstancias subjetivas 
y objetivas concurrentes, que sirven para graduar las sanciones En primer 
plano, el principio de culpabilidad en su doble dimensión de malicia o negli­
gencia (dolo o culpa), pero también el factor tiempo y la capacidad económica 
del infractor, su «caudal o facultades», en expresión del artículo 63 CP, como 
principio general para la ponderación de las sanciones pecumarias. 

Por otra parte, se omite cualquier alusión a un previO expediente sanciOna­
dor con audiencia del mculpado para exigir ese exceso sobre el interés legal. 
Ningún parentesco guarda esta situación, en un régimen de sujeción general. 
con las facultades presidenciales para mantener el orden en el curso de las 
sesiOnes parlamentarias (STC 136/1989) o para la «policía de estrados» en las 
audiencias judiciales (STC 190/1991) En el ámbito de la potestad sancionado­
ra de las Administraciones públicas no es de recibo su ejercicio de plano, sme 
strep!lo e zuditio, prescindiendo del procedimiento ad hoc y de la audiencia al 
inculpado, garantías esenciales no dependientes de que haya o no flagrancia 
ni de la cuantía mayor o menor de la sanción (STC 18/1990). 

En suma, podría resultar vmble constitucionalmente el precepto legal en 
cuestión, que configura una multa atípica, si para aplicarla la HaCienda Públi­
ca hubiera de tener en cuenta las circunstancias concurrentes con respeto a 
los principios de culpabilidad y proporcionalidad, en la resolución motivada 
que ponga fin al procedimiento sancionador adecuado y en pandad Je trata­
miento con las demás infracciones tributarias. 

Madnd, trece de noviembre de mil noveCientos noventa y cinco.-Rafael de 
Mendizábal Allende.-Vicente Gimeno Sendra -Firmado y rubncado. 





II. Resoluciones de la Dirección 
General 

Por JosÉ M." CHICO Y ÜRTIZ 

ES INSCRIBIBLE LA ADQUIS/C/ON DE UNA FINCA URBANA OTORGADA EN 
BARCELONA EN LA QUE NO CONSTA LA VECINDAD CIVIL DE LA COM­
PRADORA, LA CUAL SE LIMITA A MANIFESTAR QUE ESTA SEPARADA 
JUDICIALMENTE, SIN QUE SEA PRECISO JUSTIFICAR DICHA SEPARA­
C/ON POR CERTIFICAC/ON DEL REGISTRO CIVIL Y SI APLICAR LOS 
ARTICULOS /59 Y 187.3 DEL REGLAMENTO NOTARIAL. SE INVOCA LA 
RESOLUCION DE 20 DE FEBRERO DE 1985 Y SU CAMBIO DE DOCTRINA 
PONDRIA EN CUEST/ON LA LEGALIDAD DE MUCHOS ASIENTOS YA 
PRACTICADOS. (RESOLUCIÓN DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1994. BOE DE 12 DE 

ENERO DE 1995.) 

Hechos.-!. El día 1 O de julio de 1992, mediante escritura pública otorga­
da ante el Notario de Barcelona don Miguel Tarragona Coromina, los cónyuges 
don Carlos Plaza de Diego y doña Margarita Marcet Dame! venden y transmi­
ten a doña Montserrat Casanovas Saltó, separada judicialmente -que compra 
y adquiere para sí- una finca urbana sita en Barcelona. 

II. Presentada la citada escritura en el Registro de la Propiedad número 
7 de Barcelona, fue calificada por la siguiente nota· «Solicitada por la presen­
tante del documento nota de la calificación con fecha 20 de enero de 1993, 
según nota al margen del asiento de presentación, se extiende ésta en los 
término~ ~iguientes: Suspendida la mscripción del precedente documento 
porque para obtener la inscripción de la fmca como bien propio o privativo de 
modo definitivo por quien mamfiesta estar separado es necesario acreditar la 
separación JUdicial mediante certificación del Registro Civil o Libro de Fami­
lia, y ello por lo siguiente: 1.0 Porque el artículo 266.6. 0 del Reglamento del 
Registro Civil, según reforma del Real Decreto 1917/1986, de 29 de agosto, dice 
que "en las inscripciones que en cualquier otro Registro produzcan las capi­
tulaciones y demás hechos que afecten al régimen económico se expresará el 
Registro Civil, tomo y folio en que consta inscrito o anotado el hecho"; y como 
la sentencia de separación judicial constituye un hecho que afecta o modifica 
el régimen económico del matrimonio (cfr. art. 95 CC), es necesario que cons­
ten los correspondientes datos del Registro Civil que exige dicho precepto. 
2. 0 Porque las inscripciones del Registro de la Propiedad producen presunción 
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de exactitud a todos los efectos legales, conforme al artículo 38.1" de la Ley 
Hipotecana y quedan bajo la salvaguarda de los Tribunales (art. 1.3" LH), y 
sería contrario al sistema registra) y al principio de seguridad JUrídica que 
proclama el artículo 9 de la Constitución que se hiciese constar en el Registro 
de la Propiedad una adquisición con carácter privativo por la mera declara­
ción del interesado de estar separado judicialmente sin acreditarlo cuando 
seguidamente dicho interesado hipoteca tal finca a favor del "Banco Pastor, 
S.A.", según asiento de presentación vigente número 1.397, del "Diario 25", 
fecha 24 de diciembre de 1992, pues si no se acredita tal extremo, daría lugar, 
o bien a que el acreedor hipotecario no podría gozar de las garantías del 
sistema registra) previstas en el artículo 34 de la Ley Hipotecaria, con el 
consiguiente perjuicio para el mismo, o bien en el supuesto de que se enten­
diera que tal acreedor hipotecario es tercero del artículo 34 de la Ley Hipo­
tecaria; ello sería sin haberse acreditado el hecho fundamental en que se basa 
la constitución de una hipoteca por uno de los cónyuges, y produciría un 
perjuicio irreparable para el otro cónyuge si el régimen fuera el de gananciales 
u otro similar. 3." Porque la condición de separado judicialmente no constituye 
propiamente un estado civil de la persona, ya que ésta sigue siendo de estado 
civil casada al no disolver la separación el vínculo matrimonial, por lo que no 
se puede equiparar a los estados civiles a efectos de su regulación o modo de 
acreditación. 4. 0 Porque, en todo caso, sería necesario acreditar la firmeza de 
la sentencia judicial de separación, que es la que produce la disolución del 
régimen económico conyugal y no la simple declaración de separación judi­
cial, pues así resulta del artículo 95 del Código Civil, que exige sentencia firme, 
y de otros preceptos concordantes de la legislación hipotecaria, que siempre 
aluden a sentencia firme (ejemplo, arts. 3 y 82 LH y 131 de la regla 17 LH. 
etc.). 5. 0 Porque los supuestos en que la legislación hipotecaria y notarial 
permite la mera declaración son los tasados legal y reglamentariamente, sin 
que la naturaleza de los efectos de los asientos registrales permita una inter­
pretación extensiva. 6." Porque dada la realidad social de Cataluña (art. 3 CC), 
junto al régimen legal de separación de bienes, que no queda en general afec­
tado por una separación judicial, extsten otros regímenes económicos conyu­
gales de las personas que viven en Cataluña, singularmente el régimen de 
gananciales en gran medida, e incluso el de sociedad conyugal aragonesa y el 
de conquistas navarro, según demuestra dicha reahdad social y la práctica 
registra!, sin que, a diferencia de la regionalidad civil (cfr. art. 161 RN), pueda 
producirse ninguna presunción legal sobre uno u otro régimen económico 
matrimonial. por lo cual la sentencia firme de separación acreditada por la 
inscripción en el Registro Civil afecta enormemente a esta cuestión, por lo que 
ha de acreditarse tal extremo ante la posibilidad de que la compradora hubiese 
estado casada en régimen de comunidad matnmonial de bienes. 7 ." Porque la 
RDGRN de 20 de febrero de 1985 no es aplicable al presente caso por lo 
siguiente: a) Porque dicha resolución se refiere al "divorciado", con que cons­
tituye un estado civil similar al de soltero, casado o viudo, a diferencia del 
"separado judicialmente", que no constituye estado civil al seguir siendo casa­
do; b) Porque es una resolución anterior a la publicación del citado artículo 
266 6." del Reglamento del Registro Civil, cuya finalidad es la concordancia 
entre Registro Civil y Registro de la Propiedad en la mayor medida posible, 
sobre lo que no tuvo ocasión de pronunciarse la citada RDGRN. e) Porque 
dicha resolución se apoya en la Circular de 16 de noviembre de 1984, que 
asemeja el divorcio al estado civil del viudo en base al artículo 85 del Código 
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Civil al producir la disolución del matrimonio, cosa que no ocurre en el caso 
del separado; y en todo caso se refiere úmcamente a la forma de acreditar la 
soltería, la viudez y el divorciO, y no la separación JUdicial. Si dicha Circular 
se hubiera querido referir a más casos, lo hubiera dicho expresamente. 
d) Porque la citada resolución no prejuzga, según su último fundamento, cuál 
es la forma de practicar la inscripción, que es precisamente lo que se plantea 
en este caso, pues según resulta de lo dicho al principio de la presente nota, 
no se excluye la posibilidad de inscripción, pero siempre que no predetermine 
en forma definitiva el carácter privativo del bien adquirido mientras no se 
acredite la condición de separado judicialmente, en virtud de sentencia firme 
inscnta en el Registro Civil. 8. 0 Porque la analogía del separado judicialmente 
no es en el divorciado (en que se produce disolución del vínculo matrimonial), 
sino con el separado en virtud de capitulaciOnes matrimoniales, "en que es 
muy claro la necesidad de acreditar la inscripción de las mismas en el Registro 
Civil" (art. 266.6." RRC), no bastando la mera declaración de haberse otorgado 
capitulaciones matrimoniales 9. 0 Porque el Auto del Presidente del Tribunal 
Superior de Justicia de Cataluña de fecha 25 de noviembre de 1992, cuya 
fotocopia se adJunta a la presente nota de calificación, declara que es necesa­
rio acred1tar la separación JUdicial de la compradora ante la posibilidad de que 
la adquisición pueda tener carácter ganancial. 10. Porque la nueva redacción 
dada al artículo SI, regla 9 •, del Reglamento H1potecano, que ex1ge que se 
exprese en la inscripción "si el sujeto es separado", en nada afecta a los argu­
mentos anteriormente expuestos, que son de fondo y no de forma, ni significa 
ningún cambio legislativo, pues se trata de un precepto formal relativo a las 
"circunstancias que ha de contener un asiento", sin que se pretenda ocupar de 
"las formas de acreditar tales circunstancias, ni mucho menos de los requisitos 
de validez o de calificación". Contra la presente nota de calificación cabe 
recurso gubernativo ante el excelentísimo señor Presidente del Tribunal Supe­
rior de Justicia de Cataluña, conforme a los artículos 112 y siguientes del 
Reglamento Hipotecario y disposición adicional sépt1ma de la LOPJ. Barcelo­
na, 3 de febrero de 1993.-EI Registrador, José Manuel García García». 

III. El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo 
contra la anterior calificación y alegó: Que en la escritura la compradora 
manifiesta en cuanto a su estado civil estar separada Judicialmente y, por ello, 
en el otorgamiento primero «compra y adquiere para sÍ>> Que al presentar la 
escritura en el Registro de la Propiedad se ha solicitado simplemente su ins­
cripción para que ésta produzca todos y cada uno de los efectos que le son 
propios. Nadie ha solicitado la inscripción de la finca como bien propio o 
privativo «de modo definitivo>> porque no cabe pedirlo y, por tanto, tampoco 
el Registro puede publicar titularidades «de modo definitivo>>. Ello deriva de 
las propias normas del Registro y de los efectos de las inscripciones. Que 
siguiendo la nota del Registrador en todos y cada uno de sus puntos, hay que 
señalar: 1.0 Que en la realidad diaria no se solicita justificación de la inscrip­
ción en el Registro Civil del matrimomo, viudez, separación o divorciO Que el 
artículo 266.6 del Reglamento del Registro Civil no tiene el sentido que se le 
quiere dar en la nota, pues debe referirse sólo a las inscripciones en cualquier 
otro Registro Civil. 2. 0 Que en lo referente a la presunción de exactitud de la 
titularidad inscrita: a) Efectivamente se trata de una presunción que está baJO 
la salvaguarda de los Tribunales. Sólo la sentencia firme puede calificarse de 
segura, definitiva y exacta desde el punto de vista jurídico La inscripción 
produce una serie de defectos, y hay determinados hechos de la misma que se 
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basan en las declaraciones de las partes formuladas en documento público. El 
principio constitucional de seguridad jurídica queda gravemente quebrantado 
si no se practica la inscripción, y también queda afectado el principio consti­
tucional de igualdad de seguirse la tesis de la nota Igualmente cabe dec1r del 
principio constitucional de presunción de inocencia (vid. R. 11 agosto 1988) 
Por últ1mo, el pnnc1pio de buena fe también debe ser aplicado a los separados; 
b) Seguidamente la compradora hipoteca la finca, en el supuesto negado e 
hipotético de que la compradora-hipotecante estuviera casada en rég1men de 
gananciales, sería aplicable el artículo 1.370 del Cód1go Civil. El Banco tendrá 
la misma protección, es dec1r total, que si el comprador maninesta estar viudo, 
d1vorciado o soltero y en realidad estuviera casado en régimen de gananciales. 
La hipoteca habría quedado inscrita y la finca respondería del préstamo que 
además se ha destinado a su adquisición. 3.0 Que en cuanto a la condición de 
separado, la regla 9." del artículo 51 del Reglamento H1potecario señala cómo 
deben practicarse las inscripciones, distinguiendo al casado del separado La 
condición de separado a efectos del régimen económ1co matrimonial tiene 
carácter y entidad propias y se le aplica un régimen jurídico propio, con la 
única limitación de que no puede, por el momento, contraer nuevo matrimono. 
El Código Civil refleja unitanamente los efectos de comunes a la sentencia de 
nuhdad, o de separación o de diVorcio en los artículos 90-10 l. 4 o Que cuando 
la compradora declara que está «separada JUdicialmente», hay que entender 
que ello es en base a una sentencia firme. 5. 0 Que la no necesidad de JUStifi­
caCión de la constancia en el Registro CiVIl de la separación judicial viene 
impuesta por el pnncipio constitucional de igualdad, por la reahdad social, 
por la presunción de veracidad de la declaración ante el Notario, por la pre­
sunción de mocencia y por los efectos, penales entre otros, que la falsedad 
conllevaría, y por lo señalado en el artículo 187 del Reglamento Notarial. 6. o 

Que la reahdad social impone que no se discnmine al separado respecto al 
casado, en régimen de separación de bienes, al divorCiado y al viudo. Que el 
úmco extremo de discusión es si debe o no creerse a la compradora para 
poder practicar la inscripción. La posibilidad de que antes tuviera un régimen 
de comurudad en nada afecta si está separada judicialmente, porque en todo 
caso compra para sí. No se entiende por qué razón se quiere dar tanta impor­
tancia a la inscripción de la separación judicial en el Registro Civil cuando 
ésta se practica de oficio y además su justificación no es definitiva, como 
señala el artículo 84 del Código Civil. 7. 0 Que los razonamientos de la Reso­
luCión de 20 de febrero de 1995 son plenamente aplicables a este supuesto y 
han sido confirmados por la nueva redacción del artículo 51 del Reglamento 
Hipotecano. La aplicaCión del artículo 159 del Reglamento Notarial es clara, 
puesto que estando separada judicialmente la eventual sociedad económ1ca 
conyugal ha quedado disuelta. 8." Que no se trata de aplicar por analogía las 
reglas del divorciado al separado, sino de considerar el rég1men jurídico que 
es propio del separado, cuyos efectos son regulados conJuntamente por el 
Código Civil y por Jos Reglamentos Hipotecario y del Registro CiVIl Que la 
necesidad de justincar la mdicación de las capitulaciones en el Registro Civil 
no puede aplicarse analógicamente a la separac1ón Judicial. 9 o Que el Auto de 
25 de noviembre de 1992 se basa únicamente en que de la declaración del 
comprador de «estar separado legalmente>> se hace derivar la posibilidad fun­
dada de que la adquisición pueda tener carácter ganancial. Ello supone no dar 
ningún valor especial a la declaración del comprador en escntura pública. El 
eventual perjuicio para la esposa o el esposo no es argumento. 1 O. Que en lo 
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referente a la regla 9 ." del artículo SI del Reglamento Hipotecario, el Registra­
dor quiere llevar el tema de discusión JUrídica a «fondo». En la realidad jurí­
dica la adquisición puede incluso estar viciada y podría determmar su nulidad. 
Pero en ese fondo, una vez efectuados y constatados los jwcios de Identidad 
y capacidad por el Notario y la legalidad de la adquisición por los medios que 
se la mamfiestan al Notario, la escritura produce los efectos que le son propios 
y debe inscribirse, derivándose de dicha inscripción las consecuencias JUrídi­
cas propias de la misma. Que el Registrador carece de potestad Jurisdiccional 
y, por tanto, debe inscribir en base al documento que cumple todos los reqUI­
sitos legales, sin que pueda pretender resolver definitivamente sobre los dere­
chos que debe inscribir cuando cumplen los requisitos legales. 

IV. El Registrador, en defensa de su nota, informó: 1.0 El artículo 266.6. 
del Reglamento del Registro Civil, que hay que interpretar: a) Que ese «cual­
quier otro Registro>> es, entre otros, el Registro de la Propiedad; b) Que entre 
los «demás hechos que afecten al régimen económico» están las sentencias de 
separación judicial. Que se reafirma lo razonado en la nota de calificación por 
lo siguiente: 1) El artículo de referencia no puede referirse al propiO Registro 
Civil, ya que sería absurdo, pues en el párrafo primero se remite a las reglas 
de las incripciones y en virtud de lo establecido en el artículo 77 de la Ley de 
Registro Civil; 2) Porque la redacción del precepto revela que no puede ser 
otro Registro Civil, pues contrapone «cualquier otro Registro» a la expresión 
Registro Civil que se emplea segwdamente; 3) Porque en el mciso último del 
párrafo que se comenta se dice «de no acreditarse se suspenderá la inscripción 
por defecto subsanable». Esta referencia significa que no puede referirse a 
otro Registro Civil, sino al de la Propiedad o Mercantil, ya que la distinción 
entre defectos subsanables o insubsanables es aJena al Registro Civil; 4) Por­
que entre esos demás hechos que afecten al régimen económico están las 
sentencias de separación judicial en virtud de lo dispuesto en los artículos 77 
de la Ley de Registro Civil y 95 del Código Civil. Que la coordinación entre el 
Registro Civil y Registro de la Propiedad es una de las fundamentales preocu­
paciones de la doctrina, y en parte ha sido solucionado por el expresado 
artículo 266.6. 0 2. 0 La función del Derecho. Que en el apartado 2 de la nota de 
calificación se hace referencia al argumento resultante del principio de segu­
ridad jurídica del artículo 9 de la Constitución, en que se basa la regulación 
de los Registros de la Propiedad, y en los propios pnncipios resultantes de la 
legislación hipotecaria Es decir, que lo que está en juego es la función y 
eficacia del Registro de la Propiedad. Que como el Registro de la Propiedad 
no es órgano jurisdiccional, sino órgano cautelar o con función de garantía 
preventiva, ha de exigir los requisitos legales que den al acto publicado la 
suficiente consistencia que permita explicar su afección a terceros ya que no 
se trata de la sentencia de un órgano Jurisdiccional. Que el escnto del recu­
rrente destila derecho antihipotecario, es decir, puro derecho notarial, para de 
ahí pasar al puro derecho judicial o contenciOso, olvidando que existe una 
enorme zona de derecho cautelar o de seguridad jurídica preventiva en la que 
actúa el Registrador. 3.0 La función calificadora del Registrador. Esta función 
tiene los siguientes fundamentos: 1) Que los asientos del Registro producen, 
según la Ley, efectos tan fuertes de legitimación y de fe pública registra! (arts 
38 y 34 LH), que no sería lógico que los títulos tuvieren entrada en el Registro 
sin control de legalidad del Registrador; 2) Que los ciudadanos necesitan se­
guridad jurídica preventiva y no sólo la seguridad jurídica derivada de una 
sentencia judicial. Lo que pretende la legislación hipotecaria al implantar el 
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Registro de la Propiedad es que disminuya la conflictividad judiCial en el 
ámbito inmobiliaio a través del control de legalidad de los actos de tráfico, 
proporcwnando así la seguridad preventiva. Por ello, el Registro de la Propie­
dad debe ofrecer en sus inscripciones datos contrastados y acreditados y no 
simples manifestaciones que podrían producir fraudes, engaños y perjuicios al 
otro cónyuge y a terceros. 4. 0 Los principios de legitimación y de fe pública 
registra!. El apartado 2 de la nota de calificación se refi.ere a las presunciones 
de exactitud resultantes de las inscripciones registrales como argumento para 
demostrar que debe quedar acreditada la condición de separado judicialmente 
para que tal acreditación pueda servir de base para aquellas presunciones 
registrales, especialmente en este caso para la presunción inatacable a favor 
del acreedor hipotecario que seguidamente obtiene a su favor una hipoteca. 
Que el Notario recurrente no parece tener en cuenta la existencia de presun­
ciones de exactitud, lo que supone no tener en cuenta las dos presunciones 
fundamentales derivadas de las inscripciones del Registro de la Propiedad: 
1) La presunción iuris tamtum derivada del principio de legitimación registra! 
(art. 38 LH). Conforme a lo establecido en el precepto citado y artículo 1, 
párrafo tercero, de la misma Ley, y para que tenga alguna lógica, es necesario 
que los asientos no partan de meras manifestaciones sm contrastar; y 2) Por 
otra parte, está la presunción iuris et de zure de carácter matacable, que es la 
presunción o adquisición irreivindicable a favor de tercero que reúna los re­
quisitos del artículo 34 de la Ley Hipotecaria. Ahora bien, para que se dé la 
figura del tercero del artículo 34 de la Ley H1potecana ha de acreditarse el 
requisito de la separación judicial, pues en otro caso no se explicaría que el 
acreedor hipotecario pueda merecer la condición de tercero inatacable. Se 
trata de evitar que el cónyuge del h1potecante pueda después impugnar una 
inscripción. La seguridad jurídica preventiva del tráfico inmobiliario y los 
principios de legitimación y de fe pública reg1stral, en coordinación con el de 
calificación registra!, no permiten otra solución que la de atender a todos los 
intereses en juego. 5. 0 La condición de separado es diferente de los estados 
civiles de soltero, casado, viudo y divorciado. Que la cond1ción de separado 
judicialmente no constituye un estado civil de la persona, ya que ésta sigue 
siendo de estado civil casada al no disolver la separación el vínculo matrimo­
nial. Tampoco se puede aplicar al separado la llamada posesión de estado 
propia de los estados civiles. Que en contra de lo manifestado por el Notario 
recurrente, el exig1r al separado judicialmente que lo acredite no supone nin­
guna infracción del principio constitucional de igualdad, sino que se trata de 
la exigencia de un requisito legal a una situación totalmente d1ferente de los 
estados civiles de viudo o divorciado, que tienen una regulación diferente 
resultante de los artículos 363 del Reglamento de Registro CIVil y 159 del 
Reglamento Notarial porque son dos estados civiles y el separado no lo es, 
porque subsiste el estado civil de casado y no pueden darse simultáneamente 
dos estados civiles. Por tanto, no puede aplicarse la misma normativa que la 
de los estados civiles Que del precepto citado del Reglamento Notarial se 
deduce que no considera la condición de separado como estado cJVil. 6 o La 
referencia del Notario recurrente a los principios constitucionales de segun­
dad jurídica y de presunción de inocencia. Que la seguridad jurídica cautelar 
o preventiva es la que JUStifica precisamente que se exip el control registra! a 
la mera manifestación de estar separado judicialmente. Que en lo referente al 
principio de presunción de inocencia, no tiene nada que ver con la cuestión 
debatida, ya que no se considera a nadie culpable de nada, sino que se exige 
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que se acredite lo que se declara. Que en cuanto al principio de buena fe, hay 
que decir que la nota de calificación se apoya precisamente en este principio. 
7 o La firmeza de la sentencia judicial de separación. Que del artículo 95 del 
Código Civil se desprende claramente que es la firmeza de separación judicial 
la que produce la disolución del régimen económico matrimonial; por tanto, 
ha de acreditarse su firmeza por medio de la certificación del Secretano del 
Juzgado. 8.0 Los supuestos en que a efectos de la mscripción basta la mera 
declaración son los tasados legal y reglamentariamente, sin que quepa la in­
terpretación extensiva. Que los únicos casos en que se permite la mera decla­
ración del interesado son en los estados civiles de soltero, viudo v divorciado 
(art. 363 RRC). Por tanto, el supuesto de mera declaración de estar separado 
judicialmente nada tiene que ver con los demás supuestos tipificados legal­
mente, por lo que no cabe extender la analogía a un supuesto completamente 
diferente por no ser estado civil, sino incidencia dentro de otro estado civil. 
9 ° La Resolución de la Dirección de Registros y Notariado de 20 de febrero 
de 1985. Que dicha Resolución se refiere al divorciado y no al separado judi­
cialmente. Además, el citado artículo 363, redactado con posterioridad a dicha 
Resolución, confirma la doctrina de ésta respecto al divorciado, pero silencia 
el caso de separado judicialmente como situación totalmente diferente de la 
del divorcio. Que no es posible practicar la inscripción porque si se trata de 
hacer constar como definitiva de la condición de adquisición privativa no tiene 
lógica al no haberse acreditado la existenCia de una sentencia firme de sepa­
ración judicial; y si se trata de hacer constar la adquisición como pendiente de 
acreditar, tampoco es posible porque no se ha solicitado así, conforme al 
principio hipotecario de rogación. 1 O. El Auto de 25 de noviembre de 1992 del 
Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña. Que el referido Auto 
apoya la tesis mantenida a través de este informe. 11. El artículo 51, regla 9.", 
del Reglamento Hipotecano Que esta regla se limita a señalar las circunstan­
cias que debe contener la mscripción y su cometido no es regular las formas 
de acreditación. 

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña confirmó 
la nota del Registrador fundándose en el artículo 266.6 o del Reglamento del 
Registro Civil, en relación con el artículo 95 del Código Civil. 

VI. El Notario recurrente apeló el Auto presidencial manteniéndose en sus 
alegaciones, y añadió: Que la solución no puede basarse ni encontrarse en un 
solo precepto reglamentario, sino en la interpretación sistemática de la tota­
lidad del ordenamiento, pues en el primer caso, en el sentido que lo hacen el 
Registrador y el Auto, se produce una absoluta y d1scrimmatoria falta de 
adaptación a la realidad social. El Tribunal Supremo, en Sentencia de 14 de 
abril de 1992, ha temdo oportunidad de tratar de los efectos de la separación 
y no hace ese reiterado hincapié en la necesidad de acreditar la firmeza de la 
sentencia de separación que se presupone. 

Fu11dammtos de Derecho.-Vistos los artículos 89, 95, 102, 1.333 y 1.436 del 
Código Civil; 18, 21 y 22 de la Ley Hipotecaria, 51, 75, 90-96 del Reglamento 
Hipotecario; 25 de la Ley del Registro Civil; 266 del Reglamento del Registro 
Civil; 158, 159, 161 y 187 del Reglamento Notarial, y la Resolución de 20 de 
febrero de 1985 

Primero. El Registrador suspende la inscripción de la compra de un apar­
tamento que hace una mujer en escritura autorizada en Cataluña, sin mencio­
nar la vecindad civil, y en la que declara estar «Separada judicialmente>>. 
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Invoca el Registrador que «para obtener la inscripción de la finca como bien 
propio o pnvativo de modo definitivo, «es necesario acreditar la separación 
judicial mediante certificación del Registro Civil o Ltbro de Familia». 

2. La cuestión planteada es simtlar a la decidtda en la Resolución de 20 de 
febrero de 1985, relativa ésta no a la condición de separado judicialmente del 
comprador, sino a la de divorciado, expresiOnes notariales de la escritura que 
naturalmente traducen al lenguaJe técnico informaciOnes o declaraciones pro­
porcionadas por el propio mteresado sobre una condtción o estado civil de la 
persona, constituido por sentencia que ha de ser firme (cfr. arts. 89 y 95 ce y 
25 LRC). Como en el caso entonces resuelto, se trata de una compra autonzada 
en Cataluña, y no se menciona ni la vecindad civil del comprador ni el nombe 
del cónyuge. Debe, pues, darse la misma solución y entender que, conforme a 
los artículos 159 y 187.3 del Reglamento Nota na], no es necesario acreditar por 
certificación del Registro Ctvil la condtción de separado judiCialmente. Nótese 
que la expresión divorciado contenida en el artículo !59 del Reglamento Nota­
rial se refería preferentemente al único divorcio que al ttempo de su promulga­
ción permitía nuestra legislación civil, al divorciO que no rompía el vínculo 
matrimonial y que hoy equivale a la separactón judicial. En coordinación con 
esta doctrina, el artículo 51.9. 0 del Reglamento Hipotecario sólo exige hacer 
constar el régtmen económico-matrimonial, y el nombre, apellidos y domicilio 
del cónyuge si la persona a cuyo favor ha de pracucarse la inscripción es casa­
da, pero no si es viudo, separado o divorciado. 

3. No es razón para exigir otra solución lo dispuesto hoy en el artículo 
266.6 del Reglamento del Registro Civil. Ctertamente, el preceptor, contra lo 
que parece creer el Notario recurrente, se refiere, entre otros casos, a las 
inscripciones que en el Registro de la Propiedad «produzcan las capitulaciones 
y demás hechos que afecten al régimen económico>> y exige entonces expresar 
en el asiento «el Registro Civil, tomo y folio en que consta inscrito o indicado 
el hecho>>, datos éstos que sólo pueden hacerse constar presentando la corres­
pondiente prueba documental. Entre los hechos que afectan al régimen econó­
mico a que se refiere el citado precepto no está la compra de un bien, porque 
ni este hecho se refleja en el Registro Civtl, ni por sí afecta al régimen o 
estatuto a que están sujetas las relac10nes económicas conyugales. Tampoco 
cabe duda de que entre los hechos que afectan al régimen económico del 
matrimonio y que son inscribibles en el Regtstro de la Propiedad está la sepa­
ración judicial de los cónyuges (cfr. arts. 102, 1.333 y 1.436 CC, y DA 9.", Ley 
30/1981, de 7 julio). Pero la exigencia del Reglamento del Registro Ctvil se 
refiere sólo a los supuestos en que sean las mismas capitulaciones o el mismo 
hecho que afecte al régimen del matrimonio el que haya de reflejarse en el 
Registro de la Propiedad por afectar el cambio de régimen económico a la 
titularidad o régimen de un derecho inscrito o inscnbible que, según el título 
adquisitivo, hubiera sido adquirido antes de la separación JUdicial (cfr. arts. 
102, 1.333 y 1.436 CC, 2 o LH y 75, 90-96 RH). 

4. La cuestión que tan razonadamente plantean el Registrador y el Auto 
apelado puede generalizarse a otros extremos que hoy, ordinariamente, no son 
acreditados con la prueba documental directa aproptada: la mayor edad, la 
nacionalidad española, la vecindad civil, el matrimonio, el régimen económico, 
la ausencia de mcapacitación, la vmdez. Es claro que si se impusieran las 
soluciones que exige la mayor seguridad JUrídica quedaría turbado el dinamis­
mo del tráfico. Adviértase, además, que un cambio de doctrina pondría en 
cuestión la legalidad de múltiples asientos ya practtcados. 
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Esta Dirección General ha acordado revocar el Auto apelado y la nota del 
Registrador. 

Comentarios críticos.-La cuestión central que resuelve la Dirección Gene­
ral de los Registros y del Notariado en la Resolución que antecede es si en los 
casos de separación JUdicial es o no preciso la justificación de la misma o 
basta la manifestación de la compradora que trata de inscribir la adquisición 
realizada. Según el alto cnterio de la Dirección no es precisa la justificación 
de la separación judicial por la presentación de la certificación del Registro 
Civil. El criterio que se mantiene parece sorprendente, pues para justificarlo 
se alega una resolución anterior que para nada tiene que ver con el supuesto 
que aquí se plantea como vamos a ver en nuestro comentario. Pero es que, 
además, se añaden ciertas manifestaciones en tomo al carácter definitivo de 
las inscripciOnes, el principio de seguridad jurídica y el valor que se les puede 
atribuir a estas resoluciones en orden al criterio de calificación registra] y su 
proyección sobre asientos ya practicados que están bajo la salvaguarda de los 
Tnbunales. Vamos, por ello, a distinguir la cuestión que podríamos llamar de 
fondo y esas sorprendentes afirmaciones en orden a los principio hipotecarios 

A) CUESTIÓN DE FONDO 

Conforme al apartado segundo de la Resolución, el criterio que debe prevale­
cer es el que se deriva de la Resolución de 20 de febrero de 1985 (caso de un 
divorciado), y de ahí aplicar lo dispuesto en los artículos 159 y 187.3 del Regla­
mento Notarial, conforme a los cuales no es preciso acreditar por certificación 
del Registro Civil la condición de separado judicialmente. Resulta sumamente 
cunoso cómo la cita de estos artículos es inoperante, pues en ellos no se habla de 
la condición de «Separado» y sí de «casado, vzudo o dzvorciado>>. Sólo podrían 
tener aplicación si el caso de d1vorcw, al que se refiere la Resolución de 20 de 
febrero de 1985, se asimila al de «separado>>. Y aquí ya se abre el gran abismo 
de si el cnterio Jurisprudencia! o doctrinal de una Resolución sirve de pauta y 
guía para todos los casos, para un caso concreto o con ello se le quiere negar a la 
misma Dirección un cambio de criteno según las circunstancia del caso. Pero el 
abismo se agranda más si se trata de asimilar un estado civil (el de divorciado) 
con la situación -especialmente económica- de separación Judicial 

La verdad es que me he quedado altamente sorprendido ante la extensión 
de la nota calificadora del Registrador, con la que me identifico plenamente; 
pero debo resaltar que el haber dado toda esa serie de argumentos ha permi­
tido que los mismos se vuelvan en contra a base de interpretaciones un tanto 
dudosas y muy discutibles. La nota, a mi entender (y a pesar del elogio que 
de la misma hace la Dirección al considerarla tan «razonada>> en el apartado 
4), debió ser sucinta, con cita de los artículos conculcados y sin esperar -sin 
impaciencia en la espera-las alegaciones del escrito que m1cia el recurso. La 
cosa quizá hubiera cambiado algo, aunque leída obJetivamente la Resolución 
parece claro advertir una cierta inclinación notanal. Vamos a partir -como 
dicen los hechos- que aunque la escntura se hace en Barcelona, para nada 
se habla del régimen económico matrimonial de la compradora m se menciona 
la posible vecindad que hubiera determinado el régimen económico. De los 
hechos tampoco se puede deducir nada, pues no se sabe si en la comparecen­
cia le constaba al Notario esa vecindad o no le constaba y no podía deducirse 
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del DNI. Es un dato que queda en las tinieblas y que oscurece el sistema 
matrimonial anterior a la separación judicial. Todo ello es necesario saberlo 
para poder aplicar lo que dispone el artículo 159.2 del Reglamento Notarial. 
Vamos, sin embargo, a Ir desmenuzando cuestiones importantes: 

1." La situación de «Separado judicialmente», ¿es equiparable a la de 
casado o a la de divorciado? El Registrador entiende -y entiende bien- que 
el separado judicialmente sigue siendo casado, a diferencia del divorciado que 
para ser casado de nuevo tiene que casarse. La Dirección General dice que el 
separado JUdicialmente se equipara al divorciado, pero al divorciado antenor 
a la reforma del Código Civil y al que parece referirse el artículo 159 del 
Reglamento Notarial de 2 de junio de 1944. Todo ello para poder aplicar 
analógicamente la Resolución de 20 de febrero de 1985. Esta argumentación 
produce auténtica perplejidad, pues SI la referencia del artículo 159 del Regla­
mento Notarial al divorciado ha de entenderse como si fuera el «separado 
judicialmente», la situación que genera el divorcio actual queda fuera de dicho 
artículo. Los juegos de fecha no suelen ser «santos de mi devoción», pero si 
el Código Civil se reforma en este punto en 1981, ¿a qué situación de divorcio 
se está refiriendo la Resolución de 1985? 

Nos queda el Reglamento Hipotecano, su artículo 51.9.a), y la aceptación 
de las situaciones de soltero, casado, viudo, separado o divorciado, según re­
dacción dada por Real Decreto 1368/1992, de 13 de noviembre. L. PuiG FERRIOL 

en sus comentarios al Código Civil, incluidos en la edición del Ministerio de 
Justicia, dice que la sentencia jUdicial de separación produce «Un nuevo estado 
familiar», que no es lo mismo que un nuevo estado Civil, pues él parte -como 
es lógico- de la Idea de que queda «subsistente el vínculo», y por ello es 
preciso aceptar la tesis del Registrador de que el separado judicialmente es un 
«Casado» A mi entendfr es un casado al que se le aplica el sistema conyugal 
de separación de bienes. Por ello, el Reglamento Hipotecario en el artículo 51, 
además de señalar las circunstancias de la persona, añade que en el caso de 
ser «casado» y afectar el acto o contrato que se inscriba a los derechos pre­
sentes o futuros de la sociedad conyugal, se hará constar el régimen y el 
nombre del otro cónyuge. 

2." El segundo punto que estimamos crucial es el de SI la separación 
judicial firme o, mejor dicho, la sentencia que decreta con firmeza la separa­
ción (art. 95 CC) es un «HECHO» que afecta al régimen económico del matri­
monio susceptible de ser inscrito en el Registro Civil, conforme al artículo 
266.6 del Reglamento del Registro Civil. 

La interpretación dada por el Notano a la redacción de este artículo es 
corregida por la Dirección General, que mantiene la apuntada por el Registra­
dor calificador. Este artículo se está refiriendo a otros Registros (entre los 
cuales está el de la Propiedad) y no al mismo Registro Civil. Esta rectificación, 
sin embargo, no priva a la Dirección para concretar lo que significan los 
«demás hechos que afecten al régimen económico>> a que alude el artículo 266.6 
del Reglamento del Registro Civil. En su interpretación se trata de aquellos 
hechos que afectan al régimen económico matnmonial y, como consecuencia, 
a «la titularidad o régzmen de un derecho i11scrzto o inscnbible que, según el 
título adquisitzvo, hubiera sido adquirido antes de la separación judicwl». Cita 
en apoyo de este criterio el artículo 102 del Código Civil (cesa la posibili­
dad de vincular los bienes privativos del otro cónyuge, cosa que ya dice 
el art. 83 CC, el artículo 1.333 CC (que habla de reflepr en el Registro Civil 
los hechos que modifiquen el régimen económico del matrimonio) y el 
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artículo 1.436 del Código C1vil (que únicamente se refiere a coordinar las 
manifestaciones del Registro Civil y reflejarlas en el de la Propiedad si afectan 
a inmuebles). Los otros artículos que se citan (2 LH y 75, 90-96 RH), entiendo 
que no sirven para <<interpretar>> de la forma que se hace en el artículo 266.6 
del Reglamento del Registro Civil. 

Hay que sentar como premisa que la sentencia firme de separación es un 
hecho -«HECHO JURIDICO>>- que afecta al régimen económico matrimonial 
y que, conforme al artículo 95 del Código Civil, se disuelve; y esta disposición 
tendrá más o menos trascendencia según el sistema matrimonial que los cón­
yuges tuviesen. Por eso me parece cierto solamente los casos que como con­
secuencia de la separación afecten a la titularidad de un derecho inscnto o 
inscnbible, pero nunca puede predicarse que «los adqurridos antes de la sepa­
racrÓI1>>, pues SI se trata de inscribirlos posteriormente habrá que hacerlo 
conforme al sistema matnmonial que existía cuando se adquirieron o a las 
resultas de la disolución del régimen matrimonial. 

3. El tercer aspecto del tema es la forma de proceder del Registrador 
cuando la escritura solamente refleja una mamfestación de voluntad del com­
pareciente alegando que está separado judicialmente. Si como se deduce de 
todo lo que llevamos dicho es preciso que esa situación se refleje en el Registro 
Civil y que sea la certificación de este Registro la que sirva para acreditar la 
existencia de una sentencia «firme» de separación, o en su caso el Libro de 
Familia (yo creo incluso que un testimonio de la sentencia podría ser admiti­
do), no cabe duda que el Registrador tiene que suspender la inscripción en 
espera de esa JUstificación. 

Al no tener datos en que apoyarse para descubnr el sistema económico 
matrimonial, aun y a pesar de estar otorgada en Cataluña, el Registrador 
necesita algo más que una «confesión>> (manifestar que está separado Judicial­
mente) y, en su caso, aplicar esa regla de la justificación privativa del preciO 
(art 95 RH) para alejar la falta de presunción del régimen aplicable. 

B) OTRAS CUESTIONES 

Debo partir del criterio de que en la escntura notarial no se recogerían los 
datos suficientes para poder aplicar a la situación que se invocaba el carácter 
de inscripción «defimtiva>>. Suprimidas por el Real Decreto de 12 de noviem­
bre de 1982 las inscripciones de «Sl(uaciones anulables>>, lo correcto y ajustado 
al principio de seguridad Jurídica es evitar a toda costa un pronunciamiento 
registra! sobre una situación dudosa y con posible impugnación posterior. 

Digo esto porque el Notano autorizante de la escritura y recurrente de la 
decisión registra! invoca el principio de segundad jurídica, al que también 
parece aludir la Dirección General al contraponer «<a mayor seguridad JUrídi­
ca>> y el «dinamismo del tráfico>>. Lo que el principio constitucional de la 
seguridad en su versión de protección del tráfico dice o permite decir es que 
los pronunciamientos registrales están sostemdos por unos principios en aras 
de la segundad del tráfico Jurídico, pero sobre la base de que la calificación 
ha servido para evitar que en el Registro entren actos nulos, anulables o im­
pugnables. Afirmar otra cosa y confundir dinamismo con seguridad resulta 
sumamente peligroso y atentatorio a la legalidad vigente. 

Me sobresalta también -y en esto no entra la Dirección General- que el 
Notario invoque el principio constitucional de «igualdad>> y el de presunción de 
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«nwcencza» y los relacione con la no necesidad de reflejar la situación de 
separación judicial (no se olvide el carácter de «firme») en el Registro Civtl. 
No creo que tenga nada que ver lo que hoy ha dado en llamarse <<presunczón 
de inocencia» para proteger la hbertad de las personas ante la atribución de un 
delito o falta. Estamos en el campo de la contratación y no en el procesal o 
judicial. 

El pnncipto de <<Igualdad» quizá esté utilizado por el Notano por ser <<mu­
jer>> la que comparece y compra, pero el sexo nada juega en este punto: la 
solución hubiese stdo la misma si en vez de la esposa separada judicialmente 
el que compra es el marido separado judicmlmente. Entiendo que debe salirse 
al paso de otra afirmación notarial de que existe una <<presunczón de veracidad>> 
de las declaraciones hechas ante Notario. No es lo mismo el pnncipto de que 
la fe notanal <<cubre con veracidad el hecho>> de la manifestación, que el que 
dtcha manifestación, por el hecho de ser hecha ante Notano, sea verdadera. 
Siguiendo la tests notarial, una impugnación por falsedad de lo mamfestado 
ante Notario afectaría al propto Notano. Creo que hay alguna cosa más, como 
aquella en que dice que el Registrador <<carece de potestad jurisdzccio1zal». El 
desgraciado Decreto de 16 de septiembre de 1994 (desgraciado para mi punto 
de vista) incrusta la función calificadora dentro de los actos de «jurzsdicción 
voluntaria>>. Dtscuttr en este punto alargaría mucho estas notas, sobre todo 
cuando ya existe una conferencia y un artículo -que yo sepa- que abordan 
positivamente la cuestión. 

Por último -aunque podrían levantarse más problemas-, quiero referirme 
a las palabras fmales de la Resolución que comentamos, que dice: << ... un 
cambio de doctmw pondría e11 cuestzó11 la legalidad de múltiples asientos ya 
practicados>>. Con todo el respeto que me ofrece la Dirección General, esta 
afirmación resulta Inadmisible, no ya porque el poder vmculante de las reso­
luciones se refiere únicamente a cada caso concreto que se soluciona, sino 
porque las variaciones en la doctrina de la Dirección son notonas; y por últi­
mo, no debe olVIdarse que los asientos regtstrales están bajo la salvaguarda de 
los Tribunales y producen todos sus efectos hasta que estos Tnbunales decla­
ren su inexactitud o falta de legalidad. Creo que la Dtrecctón General debe 
aclarar esta peligrosístma afirmación, que puede sembrar de confusión a qUien 
no esté en el <<pleno co1wczmie11to>> de la legislación hipotecaria y de los prin­
cipios que la sustentan. 

NI EN LA COMPRA NI EN LA HIPOTECA POSTERIOR DE UNA FINCA URBA­
NA, AUN Y A PESAR DE NO CONSTAR EN EL DOCUMENTO INSCRIBIBLE 
LA VECINDAD LEGAL, NO SE PRECISA ACREDITAR LA CONDICION DE 
SEPARADO JUDICIALMENTE POR CERTJFICACION DEL REGISTRO CI­
VIL POR SER APLICABLE AL CASO EL ARTICULO /59 DEL REGLAMENTO 
NOTARIAL Y LA RESOLUCION DE 20 DE FEBRERO DE /985 CONFIRMA 
LA DOCTRINA DE LA RESOLUCION DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1994. 
(RESOLUCIÓN DE 5 DE JULIO DE 1995. BOE DE 18 DE AGOSTO DE 1995.) 

Hechos.-1. El día 20 de enero de 1993, mediante escritura pública auto­
rizada por don Tomás Gtménez Duart, Notario de Barcelona, don Fernando 
Crespo Martínez y doña Concepción Soto González venden y transfieren a don 
Javier Cabañero Tobarra y a doña Lourdes Navarro Gómez, que compran y 
adquieren en pleno dominio y con todos sus derechos y acceswnes, por mttad 
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y pro indzviso, una finca urbana propiedad de los vendedores por mitad en 
común y pro mdiviso. 

El mismo día, mediante escritura pública otorgada ante el mismo Notario, 
los compradores hipotecan en favor del Banco Bilbao Vizcaya la finca adqui­
rida en garantía de un préstamo recibido de dicha entidad. 

En ambas escrituras el señor Cabañero manifiesta ser soltero y la señora 
Navarro separada legalmente. 

JI Presentadas las dos escrituras antes citadas en el Registro de la Pro­
piedad de Sabadell número 2, fueron calificadas con las siguientes notas· 
1." Escntura de compraventa: «Presentado el precedente documento bajo el 
asiento y diario al principio expresado, retirado y vuelto a aportar, previa 
calificación registra! comunicada al presentante, se extiende nota a petición 
del mismo, con indicación de las operaciones registrales practicadas. Primero· 
Practicada la inscripción de la compraventa de la mitad indivisa del dominio 
de la finca a favor de don Javier Cabañero Tobarra y suspendida la mscripCión 
de la compraventa de la otra mitad indivisa a favor de doña Lourdes Navarro 
Gómez, y en su lugar se ha practicado anotación preventiva de suspensión por 
defecto subsanable en los datos registrales que constan al margen de la des­
cripción de la finca en esta escritura. Segundo: El motivo de la suspensión es 
no haberse acreditado la condición de separada judicialmente por alguno de 
los medios conforme al artículo 266.6 del Reglamento de la Ley del Registro 
Civil a pesar de lo fácilmente subsanable de este defecto. Se hace constar que 
en la escritura se indica para la compradora la circunstancia de "separada 
legalmente", debiendo entenderse ello como "separada judicialmente", ya que 
la Ley por sí no impone la separación, simplemente ofrece el marco jurídico 
para obtener la separación JUdicial. Esta calificación es conforme también con 
el Auto de 25 de noviembre de 1992 del Presidente del Tribunal Superior de 
Justicia de Cataluña al recurso gubernativo 25/1992 y artículo 363 del citado 
Reglamento. En cuanto a la calificación por defecto subsanable, cabe recurso 
gubernativo ante el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña 
en virtud de lo dispuesto en los artículos 112 y sigUientes del Reglamento 
Hipotecario y disposición adiciOnal séptima de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial. Con afección al pago del Impuesto sobre Transmisiones Patrimonia­
les y Actos Jurídicos Documentados. Sabadell, S de abril de 1993. El Registra­
dor, Angel T. Nebot Apanci». 2.• Escritura de préstamo hipotecano: «Presenta­
do el precedente documento baJO el asiento y diario al principio expresados, 
retirado y vuelto a aportar, previa calificación registra! comumcada al presen­
tante, se extiende esta nota a petición del mismo con indicación de las opera­
ciones registrales practicadas Primero: Practicada la inscnpción de la hipote­
ca respecto de la mitad indivisa de la finca hipotecada perteneciente a don 
Javier Cabañero Tobarra y suspendida la inscripción de la hipoteca respecto 
de la otra mitad indivisa de dicha finca perteneciente a doña Lourdes Navarro 
Gómez, y en su lugar se ha practicado anotación preventiva de suspensión por 
defectos subsanables, en los datos registrales que constan al margen de la 
descnpción de la finca en esta escritura Segundo: Los motivos de la suspen­
sión son que no aparece dicha mitad indivisa de finca hipotecada inscrita a 
favor de doña Lourdes Navarro Gómez. sino que simplemente aparece anotado 
preventivamente su derecho y no se ha acreditado la condición de separada 
judicialmente por alguno de los medios conforme al artículo 266 del Regla­
mento de la Ley del Registro Civil. Se hace constar que en la escritura se 
indica por la compradora la circunstancia de estar separada legalmente, 
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debiendo entenderse ello como separada judicialmente, ya que la Ley por sí no 
impone la separación, simplemente ofrece el marco jurídico para obtener la 
separación judicial. Esta calificación es conforn1e también con el Auto de 25 
de noviembre de 1992 del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de 
Cataluña al recurso gubernativo 29/1992 y artículo 363 del Reglamento citado. 
En cuanto a la calificación por defecto subsanable, cabe recurso gubernativo 
ante el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña en virtud de 
lo dispuesto en los artículos 112 y siguientes del Reglamento Hipotecario y 
disposición adicional séptima de la Ley Orgánica del Poder Judicial. La ins­
cripción se ha practicado sin perjuicio de su adecuación a la Ley 21/1981, de 
25 de marzo, del Mercado Hipotecario, y a su regulación por Real Decreto 685/ 
1982, de 17 de marzo, con afección al pago del Impuesto de Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados Con exclusión, de conformi­
dad con el presentante, de la referencia a la no inscripción de la escritura que 
resulta del apartado a) de la cláusula segunda; de los apartados b), e) y d) de 
la cláusula segunda; de la cláusula tercera; del apartado d) de la cláusula 
séptima; de la cláusula décima, del primer páiTafo de la cláusula undécima, de 
los apartados "imputación de pagos", "compensación" y "segundas copias" 
de la cláusula duodécima; de las cláusulas decimotercera y decimocuarta; 
de la "cláusula fiscal y de la cláusula adicional segunda". Se hace constar que 
las cargas consignadas en el presente documento difieren de las que resultan 
del Registro. Sabadell, 5 de abril de 1991.-El Registrador, Angel T. Nebot 
Aparici>>. 

Posteriormente se aportó un documento complementario subsanatorio y las 
anotacwnes preventivas por defectos subsanables, practicadas en pnncipio, se 
convirtieron en inscripción definitiva de los defectos. 

Ill. El Notario autonzante del documento interpuso recurso gubernativo 
a efectos exclusivamente doctrinales contra la anterior calificación, y agregó. 
<< !. 0 Que no existe razón jurídica alguna para la que el acto del matrimonio o 
el hecho de la defunción del cónyuge no deba acreditarse y, en cambio, sí la 
separación judicial o el divorcio 2. 0 Que en la discriminación que el señor 
Registrador establece no puede haber razones de seguridad jurídica porque el 
mismo riesgo hay respecto al comprador casado que manifiesta en la escritura 
ser soltero que respecto del que dice estar separado legalmente, o sea, judicial­
mente 3. 0 Que es tan débil el argumento recogido en la nota que se desdice 
por sí mismo y demuestra que en la denegación subyace el mero capricho. 
4. 0 Que parece un intento de instrumentalización el hecho de denegar la ins­
cripción por el motivo aducido y pretender inducir a error al Presidente del 
Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, advirtiendo en la nota de califica­
ción la existencia de la Resolución de 20 de febrero de 1985 y el contenido 
actual del artículo 51.9 del Reglamento Hipotecario, modificado por Real 
Decreto 1368/1992, de 13 de noviembre. 5. 0 Que la citada Resolución de 20 de 
febrero de 1985 se ocupó de un supuesto idéntico al que se estudia en este 
recurso, si bien relativo a un caso de divorcio, y la Dirección General resolvió 
revocar la nota. 6. 0 Que de la redacción del artículo 51, regla 9.", del Reglamen­
to Hipotecario se deduce que no hay de /ege data por qué exigir JUStificación 
en unos casos y no en los otros. 7. 0 Que el Registrador Cita el Auto del Presi­
dente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña de 25 de noviembre de 
1992, auto que se considera erróneo, por lo que se solicita, en base a lo 
alegado, la rectificación del criterio en él mantenido 8. 0 Que ninguna subsa­
nación es fácil para el Notario tras la autorización de la escntura, y menos 
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aquellas que consisten en la aportación de documentos complementarios en 
poder de una parte, quizá ausente, quizá negligente o quizá de mala fe». 

IV El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informó: 
«A) Que se aconseja la lectura meditada de los artículos 266.6 y 364 del Re­
glamento de la Ley del Registro Civil y se observará que la afirmación solemne 
del interesado basta para acreditar el estado de soltero, viudo o divorciado 
(no se incluye el de separado), y que el expediente de posesión de estado se 
admite expresamente para los casos de soltero, viudo o divorciado, no mclu­
yéndose el de separado. B) Que la frase "lo fácilmente subsanable de este 
defecto" es hteral de un auto de la Presidencia del Tribunal Superior de Jus­
ticia de Cataluña dictado en un recurso gubernativo igual al presente; y en 
cuanto a la instrumentalizac1ón, se tiene muy presente el principio iura novl( 
cw7.a, por lo que ahora ni nunca se trata de ocultar ni los hechos m las 
disposiciones legales o jurisprudenciales aplicables al caso, y Jo que no se 
alega es porque no se ha creído procedente en el momento de la calificación 
o porque lo ignorase. C) Que no se trata de un supuesto idéntico al que es 
objeto de este recurso en la Resolución de 20 de febrero de 199S, pues en aquel 
caso se trataba de un divorciado y en éste se trata de una separada. D) Que 
el artículo S 1, regla 9.", del Reglamento Hipotecario exige que se exprese en la 
inscripción si el sujeto es separado, pero no indica el modo de aseverar tal 
circunstancia ante el Notano. Para ello hay que acudir a los preceptos citados 
del Reglamento de la Ley del Registro Civil y a la jurisprudencia interpretativa 
Existen dos supuestos Idénticos, resueltos en sendos recursos gubernativos por 
el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña en Auto de 2S de 
noviembre de 1992 y otro de 1993. E) Que la fe del Notario no garantiza la 
circunstancia de estado, que la consignará por Jo que resulta de la declaración 
del propio Interesado En cuanto a la circunstancia de separado. el Notano 
tiene que acudir como hecho modificativo del régimen económico matrimonial 
al Reglamento del Registro C1vil, en cuyo artículo 266.6 preceptúa que se 
acreditará por certificado de dicho Registro o con el libro de familia. F) Que 
es de lamentar la Impropiedad de la expresión jurídica "separado legalmente". 
Tan separado legalmente lo es el caso en que sólo hay una separación de 
hecho amistosa, siendo las consecuencias jurídicas muy diferentes». 

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña confirmó 
la nota del Registrador fundándose en la trascendencia que tiene la separación 
judicial en relación al régimen económico matnmonial y en la combinación 
del artículo 266, párrafo sexto, del Reglamento del Registro Civil, que exige la 
acreditación oportuna, y del artículo 363 del m1smo Reglamento, que no mclu­
ye la mención de separación para JUStificar esta condición por simple decla­
ración del interesado, a diferencia de Jos solteros, viudos o divorciados. 

VI. El Notario recurrente apeló el auto presidencial, manteniéndose en 
sus alegaciones, y añadió: «1.0 Que el auto es incongruente, que admite que el 
divorcio se acredite por la mera manifestación y en cambio no la separación. 
2.0 Que si el artículo 1S9 del Reglamento Notarial no alude a la separación 
judicial se debe a que su redacción es la originariamente dada por el Decreto 
de 2 de junio de 1944, época en que la distinción entre separación legal y 
divorcio no estaba suficientemente perfilada al no existir este último en nues­
tras leyes; pero es evidente que el mismo trato hay que dar a todos los estados 
o subestados». 

Fu11dame11tos de Derecho.-Vistos los artículos 89, 9S, 102-104, 1.333 y 1.436 
del Código Civil; 18, 21 y 22 de la Ley Hipotecana; S l. 7S y 90-96 del Regla-
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mento Hipotecano; 25 de la Ley del Registro Civil; 266, 363 y 364 del Regla­
mento del Registro Civil; 158, 159, 161 y 187 del Reglamento Notarial, y las 
Resolucwnes de este Centro directivo de 20 de febrero de 1985 y de 16 de 
noviembre de 1994 

Primero. El Regtstrador suspende la inscripción de la compra de la m1tad 
indivisa del dominio de una viVIenda que hace una muJer en escritura autori­
zada en Cataluña sin mencionar la vecindad civil, y en la que declara estar 
«separada legalmente>>, por no haberse acreditado la condic1ón de «separada 
judicialmente» por alguno de los medios, conforme al artículo 266.6 del Regla­
mento de la Ley del Registro Civil. 

Segundo. La cuestión planteada es similar a la decid1da en la Resolución 
de 16 de noviembre de 1944, y como en esta ocasión debe adoptarse la misma 
solución y entender que, conforme a los artículos 159 y 187.111 del Reglamento 
Notanal, no es necesario acreditar por certificación del Registro Ctvil la con­
dición de «Separado judicialmente». Nótese que la expresión «divorciado» 
contenida en el artículo 159 del Reglamento Notarial se refería preferentemen­
te al único divorcio que al tiempo de su promulgación permttía nuestra legis­
lación civil, al dtvorcio que no rompía el vínculo matrimomal y que hoy equi­
vale a la separación judicial En coordinación con esta doctrina, el artículo 
51.9. 0 del Reglamento Hipotecano sólo exige hacer constar el régimen econó­
mico matrimonial y el nombre, apellidos y domicilio del cónyuge si la persona 
a cuyo favor ha de pracllcarse la inscripción es casada, pero no si es v1udo, 
separado o divorciado 

Tercero. No es razón para exigir otra solución lo d1spuesto hoy en el 
artículo 266.6 del Reglamento del Registro Civil. Ciertamente, el precepto, 
contra lo que parece creer el Notario recurrente, se reóere, entre otros casos, 
a las inscripciones que en el Registro de la Propiedad «produzcan las capitu­
laciones y demás hechos que afecten al régimen económico», y exige entonces 
expresar en el asiento «el Registro Civil, tomo y folio en que consta inscrito o 
indicado el hecho». datos éstos que sólo pueden hacerse constar presentando 
la correspondiente prueba documental. Entre los hechos que afectan al régi­
men económico a que se refiere el citado precepto no está la compra de un 
bien, porque m este hecho se refleja en el Registro Civil ni por sí afecta al 
régimen o Estatuto a que están sujetas las relaciones económicas conyugales. 
Tampoco cabe duda de que entre los hechos que afectan al régimen económ1co 
del matrimonio y que son inscribibles en el Reg1stro de la Propiedad está la 
separación jud1cial de los cónyuges (cfr. arts 102, 1 333 y 1.436 CC y DA 9." 
de la Ley 30/1981, de 7 de julio). Pero la exigencia del Reglamento del Registro 
Ctvil se refiere sólo a los supuestos en que sean las mismas capitulaciones o 
el m1smo hecho que afecte al régimen del matrimonio el que haya de refleJarse 
en el Registro de la Propiedad por afectar el camb1o de régimen económico a 
la tttulandad o régimen de un derecho mscrito o inscnbible que, según el 
título adqUisitivo, hubiera sido adquirido antes de la separación judicial 
(cfr. arts. 102, 1 333 y 1.436 CC, 2 " LH, y 75 y 90-96 RH). 

Cuarto. Por lo demás, debe señalarse la intrascendencia del empleo de la 
expresión «Separada legalmente» en lugar de la de «separada judicialmente», 
toda vez que ambas tienen idéntico e mequívoco stgnificado en cuanto que 
hacen referencia a la situación de separación conyugal decretada por senten­
Cia firme y con el alcance prevenido en los artículos 83 y concordantes del 
Código Civil; es más, el prop1o legislador, rehriéndose a dicha situación, tam­
bién utiliza la expresión «separación legal» (cfr. arts. 181, 182, 184, etc .. CC). 
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Esta Dirección General ha acordado revocar el auto apelado y la nota del 
Registrador 

Come11tarios críticos.-EI supuesto de hecho que resuelve la Resolución que 
comentamos se acerca, en parte, al de la Resolución de 16 de noviembre de 
1994, pero se aleja del mismo en cuanto que la adquisición de uno de los 
compradores se hace baJo la alegación de una situación de «Separación legaJ,, 
(«separado legalmente») y no de «Separación judicial». De otra parte, la situa­
ción registra! ampara el caso a través de una anotación preventiva de suspen­
sión y, por último, el recurso tiene una finalidad más constructiva que el que 
se plantea en la Resolución antes citada, pues se hace a efectos <<doctrinales» 
Esta última finalidad qwzá sea el motivo por el que la Dirección General haya 
suprimido de sus argumentos esas dos afirmaciOnes que dejaban perplejo al 
lector y confundido al no conocedor pleno del juego de principios hipoteca­
rios. Me refiero a esas dos frases que decían: <<SI se impusieran las soluciones 
que exige la seguridad jurídica quedaría turbado el dinamismo del tráfico», y 
<<un cambio de doctrina pondría en cuestión la legalidad de múltiples asientos 
ya practicados». Lo que no me explico es que si se tiene la prudencia de no 
reproducir esas herejías jurídicas no se afronta con valentía una solución di­
ferente a la de la Resolución citada cuando el tema ya no precisa cubrir la 
actuación notarial, sino plantear con trascendencia <<doctrinal» un problema 
dudoso. 

El supuesto de hecho es el de dos cónyuges que venden una finca urbana 
por mitad y pro indivzso a dos personas que manifiestan ser una <<soltero» y 
otra <<Separada legalmente». Posteriormente estas dos últimas personas cons­
tituyen hipoteca el mismo día sobre la fmca así adquirida. Ambas escrituras 
son presentadas para su calificación registra! El Registrador suspende la Ins­
cripción de la parte indivisa de la adquirente separada y la consiguiente hipo­
teca que sobre la misma se constituye y toma sendas anotaciones preventivas 
por defecto subsanable. Prescindiendo aquí de las posibles relaciones de los 
compradores, se hace preciso saber si las razones que da la Dirección General 
pueden ser consideradas suficientes para inclinar la balanza doctrinal a favor 
de la tesis mantenida por el Notario recurrente. Vamos a sintetizar los puntos 
que ofrecen comentarios. 

A) La primera razón que alega la Dirección General es que debe seguirse 
la doctnna que emana de la Resolución de 16 de noviembre de 1994 y aplicar 
la doctrina de los artículos 159 y 187.3 del Reglamento Notarial, ya que la 
expresión <<divorciado» que utilizan se equipara a la de separado en la fecha 
en que el Reglamento Notanal tuvo vigencia Ello elimina para lo sucesivo 
-como hemos apuntado en el comentario a la Resolución que se cita la situa­
ción de <<dzvorctado», que sólo debe tener -a JUicio del intérprete- los efectos 
de la separación anterior a 1981, fecha en que se distancian <<separación Judi­
cial» y <<divorcio». 

Esta argumentación se refuerza con la cita del artículo 51.9 del Reglamento 
Hipotecario, que sólo exige hacer constar el régimen económico y el nombre 
del otro cónyuge si la «persona a cuyo favor ha de pract1carse la inscripción 
es casada», pero no si es viudo, separado o divorCiado. Con ello se vuelve a 
replantear el tema de si el <<separado judicialmente por sentencia firme» es 
casado o no es casado. Y de la regulación dada al Código por la Ley de 1981 
resulta que el separado es «casado», y así se diferencia del viudo y del divor­
ciado, salvo que la situación de divorciado la entendamos referida al año 1994 
en que se aprueba el artículo 159 del Reglamento Notarial. 
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B) Esa interpretación que la Dirección da al contenido del artículo 266.4 
del Reglamento del Registro Civil de que se refiere a una adquisición hecha 
«antes de la separación judicial», se contradice en sí misma considerada, pues 
si es anterior a la separación debe inscribirse conforme al régimen económico 
existente entonces, a no ser que por el «hecho>> de la separación judicial se 
haya provocado un cambio en el mismo, cosa que apunta el artículo 95 del 
Código Civil y que la Dirección se cuida muy mucho de citar al referirse a los 
artículos 102, 1.333 y 1.436 del Código Civil, que poco se refieren al supuesto 
discutido. 

Esta última afirmación no creo necesaria argumentada, pues el artículo 
102 se refiere a las «demandas» que soliciten las situaciones de nulidad, sepa­
ración o divorcio que son inscribibles en el Registro Civil y en el de la Propie­
dad a instancia de parte. El artículo 1.333 del Código Civil reafirma la nece­
sidad de inscribir las resoluciones que alteren el régimen económico 
matrimonial en el Registro de la Propiedad, y el 1.436 del Código Civil confir­
ma la necesidad de esas inscripciones utilizando la palabra «deberán>>. La cita 
de estos artículos es contradictona con la posición que se adopta. 

D) Aunque la Dirección General diga que la expresión «Separada legal­
mente» que se hace constar en la escritura tiene idéntico e inequívoco signi­
ficado con la expresión «separada judicialmente>>, es preciso discrepar. Entien­
do que una cosa es la separación que <da Ley Impone>> y otra la separación que 
se «decreta judicialmente aJustándose a lo que la Ley dispone». El Derecho 
exige precisiones aun y a pesar de la riqueza del idioma español. 

Dicho todo lo anterior creo que quedan suficientemente comentados 
-complementariamente a los hechos para la Resolución de 16 de noviembre 
de 1994- los puntos fundamentales que en esta Resolución se abordan. Que­
dan, eso sí, para mi humilde entender, un conJunto de problemas que podría­
mos denominar complementarios, como pueden ser las anotaciones preventi­
vas por suspensión que practica el Registrador y que es de suponer se solicitan 
expresamente por los interesados; igualmente la referencia a la Resolución de 
20 de febrero de 1985 que el Notano d1ce que se mcluye en la nota calificadora 
y no la encuentro; y sí, sin embargo, la cita del Auto de 29 de noviembre de 
1992 del Presidente del Tribunal de Justicia de Cataluña, de la que se hace, sin 
embargo, caso omi~o. También creo cnticablc la frase notarial que en el apar­
tado tres de sus alegaciones afirma que el argumento utilizado por el Regis­
trador «subyace el mero capricho>>, lo cual pudiera tolerarse s1 hacemos preva­
lecer el sentido humorístico de la forma de decirlo, pero en el fondo ofrece una 
acusación registra! sobre el mcumplim1ento del artículo 18 de la Ley Hipote­
caria, y los preceptos concordantes que estructuran el principiO de califica­
CIÓn Lo mismo es recusable la afirmación notarial de que «ninguna subsana­
ción es fácil para el Notario después de autorizada la escritura>>. Eso es lo 
mismo que afirmar que por las dificultades que ofrece la interpretación de una 
norma aquélla no es necesaria. 

Al hilo de la doctrina, que pretende ser correcta y muy en la línea de la 
seguridad ¡urídica, se me ocurre que va siendo hora de revisar ese artículo 159 
del Reglamento Notarial que, a mi entender, se ha quedado desfasado frente 
a los criterios y conceptos que hoy se manejan por el Código Civil a partir de 
su redacción de 1981 por el Reglamento Hipotecario y por la legislación del 
Registro Civil, que están contemplando situaciones que afectan al régimen 
económico conyugal y que tratan de evitar posibles impugnaciones de inscrip-
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ciones hechas bajo la fe notarial del hecho de unas manifestaciones. Es preciso 
no confundir -como dice el Registrador- el hecho que cubre la manifesta­
ción del compareciente y la verdad que ese hecho puede encerrar. En la Re­
solución de 16 de noviembre de 1994 el Notario recurrente confunde el alcance 
de su principal función. dar fe de la exactitud de los hechos que ve, oye o 
percibe con sus sentidos (art. 1 del vigente RN). Se hace auténticamente pe­
noso tener que recordar estas precisiones que con tanto cariño, profundidad 
y extensión explicaron hace mucho tiempo ilustres juristas enmarcados en el 
campo notarial. 

JosÉ M! CHrco Y ÜRTIZ 





III. Sentencias del Tribunal Supremo 

l. DERECHO CIVIL 

A) DERECHOS REALES 

Por ELENA MIJGICA ALCORTA 

PROPIEDAD HORIZONTAL· URBANIZAC/ON CONTRIBUCJON A LOS GAS­
TOS COMUNES (SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 1995) 

Hechos.-Los estatutos de la Comunidad de propietarios de una urbaniza­
ción contenían cláusulas contradictonas. por un lado, distnbuían los gastos en 
función de metro cuadrado poseído, y por otro, relevaban de pago a quien no 
hubiera edificado. 

Doctrina de la Sentencza -Considera contraria a la equidad la cláusula de 
exclusión y hace una interpretación sistemática de los estatutos, concluyendo 
que debe pnmar el reparto de los gastos entre todos los implicados. 

ACCJON DE DESLINDE. DIFERENCIAS CON LA ACCJON REIVINDICATORIA. 
NO ES PRECISO DEMANDAR AL COLINDANTE POR LINDERO CIERTO. 
(SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1995.) 

La accion de deslinde supone ciertas afinidades con la acción reivindicato­
ria, pero son evidentes sus diferencias, ya que mientras en una pievalece la 
finalidad puramente individuahzadora del predio, fijándose sus linderos y 
persiguiéndose la concreción de unos derechos dominicales ya existentes so­
bre una zona de terreno inCierto, la otra representa la protección más amplia 
posible del derecho domimcal sobre la cosa, pretendiendo la recuperación de 
su posesión en qwen mdebidamente la detente. 

La exigencia del artículo 384 CC de que se citen los dueños de los predios 
colindantes sólo cabe en torno al lindero que, en su caso, sea objeto de la 
discusión, sin que tengan que traerse al proceso a todos aquellos dueños sobre 
los que no existan contienda al respecto 
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PROPIEDAD HORIZONTAL: APROPIACION DE UN PROPIETARIO DE ELE­
MENTOS COMUNES. (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1995.) 

Hechos.-La Comunidad de propietarios eJercita acción contra el propieta­
rio de un local construido en lo que era parte del portal y elemento común 
para que lo reponga a su estado primitivo. 

Doctrina de la Sente11cia.-Se trata de una acción real dimanante del domi­
nio o meJor derecho a la posesión, de manera que sólo aparecen como ele­
mentos subjetivos de la pretensión ejercitada la Comunidad titular de los 
elementos comunes del edificio y el ocupante de la superficie que debe ser 
reintegrada a aquélla como indiscutible elemento común del inmueble, no 
siendo necesario demandar además al anterior propietario del local originador 
de tal situación de hecho 

PROPIEDAD HORIZONTAL: CUALQUIER CONDOMINO PUEDE EJERCITAR 
ACCIONES DE DEFENSA DE LA COMUNIDAD. (SENTENCIA DE 31 DE ENERO 

DE 1995.) 

Reitera la doctrina expresiva de que cualquier condómino está legitimado 
para ejercitar acciones en defensa del interés que le corresponde sobre los 
elementos comunes; no se da falta de legitimación cuando, aunque no se haya 
hecho constar en la demanda de una manera expresa que se actúa en nombre 
de la Comunidad y en interés de la misma, se plantea una pretensión que, de 
prosperar, ha de redundar en provecho de la Comunidad. 

PRECARIO: CONCEPTO. JUICIO DE DESAHUCIO: AMBITO DE LA OPOSI­
CION. (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1995.) 

El precario se extiende a cuantos sm pagar merced utilizan la posesión de 
un mmueble sin titulo para ello o cuando sea inencaz el invocado para enervar 
el cualificado que ostente el actor, entre los que se encuentran los que sirven 
de soporte a un mero derecho personal cuya finalidad sea la de poseer la cosa 
para disfrutarla o para usarla, legitimando por tanto al arrendatario frente al 
poseedor sin título. 

En el juicio sumario de deshaucio el ámbito discursivo se reduce al examen 
del título invocado por el actor, la identificación del objeto sobre el que recae 
y el estudio de la situación del demandado como poseedor material sin título, 
o cuando el invocado sea ineficaz y sin pagar merced. Cuando el tema de 
oposición planteado por el demandado es compleJO, es forzoso acudir al pro­
cedimiento ordinario. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: DE HECHO. DESAFECTACION DE ELEMENTOS 
COMUNES. (SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 1995.) 

Hechos.-Excavación del subsuelo por el propietano de un local. 
Doctrina de la Sente11cw.-La situación se encuadra dentro de las que tanto 

la doctrina científica como la junsprudenc1al califican de propiedades hori­
zontales de hecho, dada la mex1stencia de título constitutivo, por lo que 
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resulta de aplicación el artículo 396 CC, en relación con los 7.3, 11 y 16, regla 
1 •, LPH. La desafectación de un elemento común, como es el subsuelo, para 
su conversión en elemento privativo, requiere el consentimiento de todos los 
miembros integrantes del régimen de propiedad horizontal. 

ADQUISICION DEL DOMINIO: TITULO Y MODO. TERCERIA DE DOMINIO: 
REQUISITO DE TITULO ANTERIOR AL EMBARGO. ANOTACION PRE­
VENTIVA DE EMBARGO: EL TITULAR NO TIENE LA CONDICION DE 
TERCERO HIPOTECARIO. LEGITIMACION REGISTRAL: LA PRESUNCION 
DE EXACTITUD DE LOS ASIENTOS DEL REGISTRO PUEDE DES­
VIRTUARSE MEDIANTE PRUEBA EN CONTRARIO. (SENTENCIA DE 1 DE 
FEBRERO DE 1995.) 

Los artículos 609 y 1.095 CC exigen el título y el modo para que se opere 
la transmisión. 

El tercerista tiene que probar la eXIstencia del domimo a su favor a la fecha 
del embargo que se quiere levantar, sin que sea suficiente que lo demuestre a 
favor de quien dice haberle transmitido ni bastando el documento privado que 
por sf solo no acredita la efectiva transmisión patrimonial. 

El acreedor embargante no goza de la protección del artículo 34 LH porque 
nada adquiere del titular registra! al no modificar el embargo la naturaleza de 
su derecho convirtiéndolo en real. 

La presunción de exactitud del artículo 38 LH es ruris ta11tum y admite 
prueba en contrano. 

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO: CUANDO ES UNA ACCION CONTRA­
DICTORIA DEL DOMINIO DE BIENES INMUEBLES INSCRITOS Y CUAN­
DO UNA MERA CONTINUACION DEL TRACTO REGISTRAL. (SENTENCIA DE 
6 DE FEBRERO DE 1995.) 

La acción declarativa de dominio, cuando ha de mscribirse el dominio de 
una finca en favor del demandante, es contradictoria del derecho mscrito y ha 
de aplicarse el artículo 38, párrafo 2. 0

, LH. Pero cuando se limita a la inscrip­
ción del derecho de edificación, el supuesto sería una mera continuación del 
tracto registra!, que haría innecesario el cumplimiento del párrafo 2. 0 del ar­
tículo 38 LH. 

Comentano.-Los autores han perfilado el concepto de acción contradic­
toria, ya buscando una formulación general, ya tratando de establecer una 
clasificación. lRURZUN distinguió entre lo contradictorio y lo que es contrario a 
lo publicado en el Registro; lo decisivo en lo primero es que haya de cance­
larse una inscripción debido a un vicio intrínseco del título inscrito o a una 
causa que originariamente lo afecte. RocA consideró presupuesto de aplicación 
del artículo 38, párrafo 2.0

, LH toda acción que contradiga la existencia del 
derecho registrado debido a la falta de consistencia propia del título inscrito, 
siempre que su éxito debiera entrañar regularmente la cancelación de la ins­
cripción correspondiente, pero no una posible nueva inscripción más o me­
nos apoyada en el derecho anteriormente registrado. Para LACRUZ y SANCHO es 
contradictoria toda acción ejercitada contra el titular inscrito sobre la base de 
una situación real que no deriva de la que declara la inscripción, ni es com-
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patible con ella; ha de tratarse, pues, de procesos cuyo reflejo registra! sea la 
cancelación de la inscripción del derecho en litigw, no de aquellos en que se 
opera sobre la base de la inscripción vigente, sin que se produzca otra nueva. 
GARC1A GARclA niega el carácter de contradictorias a las acciones que preten­
den obtener una nueva inscripción cumpliendo el tracto sucesivo y señala 
como ejemplos los Siguientes: acción de condena al incumplimiento de un 
contrato; acción de retracto, accesión; acción que, basándose en la última 
inscripción, pretende obtener una nueva. 

En el mismo sentido, el Tribunal Supremo considera contradictorias las 
accwnes de cuyo éxito haya de denvar un derecho inconciliable con el conte­
nido de la inscripción supuestamente contradicha o cuando la acción persigue 
la nulidad de un título que haya causado inscripción registra! (Sentencias de 
25 de abril de 1949, 22 de septiembre de 1965, 3 de octubre de 1979). Tratán­
dose de acciones que traen causa de una adquisición por accesión, la Senten­
cia de 12 de mayo de 1930, para el supuesto de edificación en suelo ajeno, 
afirma que no se trata de contranar derecho real inscrito a nombre del deman­
dado, sino partiendo del dominio que le pertenece en la obra realizada en 
terreno del actor, adquinr aquél como la Ley dispone. Y ahora la Sentencia de 
6 de febrero de 1995 dice que el supuesto de edificación en suelo propio sería 
una mera continuación del tracto registra! 

Sin embargo, en la actualidad ha perdido importancia la delimitación del 
ámbito de aplicación del artículo 38, párrafo 2.0

, LH, por cuanto se ha conso­
lidado la que el Tribunal Supremo denomina tesis flexibilizadora del tráfico 
jurídico y que veremos infra al comentar la Sentencia de 27 de febrero de 
1995. 

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO: ESTA SOMETIDO A LA DISCIPLINA 
DE LA CONSTANCIA EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD. REQUERI­
MIENTO DEL TERCER POSEEDOR: INNECESARIO SI NO ACREDITO LA 
PROPIEDAD DEL INMUEBLE. TERCERO HIPOTECARIO· LO ES EL CE­
SIONARIO DEL REMATE EN PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO. 
(SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1995.) 

Hechos.-Los directivos de un club de fútbol adquirieron en escntura pú­
bhca unos locales, subrogándose en los préstamos hipotecarios existentes 
sobre los mismos a favor de una Caja de ahorros (y obligándose en documento 
aparte a otorgar escritura de venta a favor del club, una vez que fuesen aqué­
llos reintegrados de sus créditos). Con posterioridad, la Caja de ahorros con­
cedió un préstamo hipotecano a aquellos directivos, que no pudo Sin embargo 
registrarse por faltar la inscnpc1ón del título antenor. 

Finalmente, la CaJa de ahorros Instó procedimiento judicial sumario contra 
el titular registra!, Sin notificación a los directivos, procedimiento que culminó 
con la cesión del remate a favor de los cesionanos, quienes Inscriben su do­
miniO 

Doctmw de La Sentencza.-El proceso de ejecución hipotecana ha de diri­
mirse a través de la disciplina estricta y exclusiva de la constancia en el 
Registro de la Propiedad. 

El artículo 131, regla 3 .", número 3 °, LH prescribe que acreditarán los actores 
haberse requerido de pago -entre otros- al poseedor de las fincas, en el caso 
de que éste hubiera acreditado al acreedor la adquisición del inmueble, mas en 
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el supuesto de autos no se ha acreditado la propiedad de la fmca, al no estar 
inscnto en el Registro de la Propiedad dicho dominio, sin que pueda admitirse 
la alegación de que la Cap tenía conocimiento de la propiedad del tercer posee­
dor porque concedió un préstamo hipotecano que no se pudo inscribir. 

Los cesiOnarios en subasta judicial son terceros hipotecarios de buena fe, 
amparados en el artículo 34 LH, por lo que quedarían indemnes de cualqUier 
ataque o condena dirigido contra su causante o proceso judicial adquisitivo. 

Come11tario.-Distinta fue la solución en las SSTC de 14 de julio de 1988 y 
TS de 18 de mayo de 1993, las cuales consideran terceros poseedorse que 
debwron haber sido requeridos de pago al adquirente en documento privado 
que venía abonando mensualmente las cuotas del préstamo y a la propietaria 
de la vivienda que dos años antes de la iniciación de la ejecuCión demandó en 
otro juiciO al Banco. 

A diferencia del cesionario el remate, el adjudicatario no es considerado 
tercero hipotecario, porque es parte en el procedimiento, aunque desconozca 
los efectos del mismo (STS de 7 de dciembre de 1987). 

PROPIEDAD HORIZONTAL. COMPUTO DE MAYOR/AS PARA ADOPCION DE 
ACUERDOS. (SENTENCIA DE 1 o DE FEBRERO DE 1995.) 

Para la obtenc1ón de las mayorías exigidas legalmente como quorum nece­
sario en orden a la validez de los acuerdos de la Junta de Propietanos, cada 
propietario dispone de un solo voto, no de tantos como apartamentos, pisos o 
locales tenga en el mismo mmueble. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: OBRAS EN ELEMENTOS COMUNES. (SENTENCIA 

DE 13 DE FEBRERO DE 1995.) 

Hechos.-EI prop1etario de un café, para ampliar sus instalaciones, abre 
huecos en el muro med1anero que separa el edificio del contiguo. 

Doctn11a de la Sentencia.-La autorización de la obras no corresponde por 
sí solo al Presidente de la Comumdad, ya que al tratarse de obras que entra­
ñaban alteración de los elementos comunes del edificio, de tan grave trascen­
dencia, además, como la de comunciar interiormente dicho edificio con otro 
perteneciente a dicha comunidad, requería el consentimiento unánime de to­
dos los propietarios, adoptado en la Junta convocada al efecto (arts. 11 y 16, 
regla l.", LPH). 

LEGITIMACION REGISTRAL· LA PRESUNCION DE EXACTITUD REG!STRAL 
PUEDE DESVIRTUARSE MEDIANTE PRUEBA EN CONTRARIO. (SENTENCIA 

DE 14 DE FEBRERO DE 1995 ) 

PRUEBA: CABE ACUDIR A DATOS DE HECHO DE LAS INSCRIPCIONES. 
PARCELACION Y URBANIZACION DE FINCAS RUSTICAS: CESION DE 
VIALES. (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1995.) 

No existe ninguna norma que prohíba acudir a efectos probatorios a los 
datos de hecho obrantes en inscripciones registrales. El artículo 34 LH en 
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modo alguno limita la tarea de valorar las pruebas aportadas a un proceso, en 
el sentido de que sólo deban tomarse en consideración los datos jurídicos y no 
los físicos de las inscripciones. La función del susodicho precepto nada tiene 
que ver con las pruebas judiciales, s1no con la protección a la apariencia 
jurídica. 

Cita la Sentencia de 13 de marzo de 1989· la parcelación de finca rústica 
requiere la cesión Implícita al conjunto de los propietarios de las parcelas de 
los servicios e instalaciones comunes y sobre todo de los viales en régimen de 
copropiedad proporcional, ya que de otra suerte se vería frustrada la finalidad 
para la que se efectuó la parcelación y su urbanización y habría que hacer uso 
de la prevención contenida en el articulo 564 ce en la mayor parte de las 
parcelas, lo que dificultaría la posible venta a terceros. En tal caso, la reivin­
dicación de las calles sólo puede hacerse por los titulares exclusivos de las 
mismas o por la Comunidad de propietarios de las fincas resultantes de la 
parcelación o sus sucesores. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: OBRAS EN ELEMENTOS COMUNES. (SENTENCIA 

DE 17 DE FEBRERO DE 1995.) 

Hechos.-Hueco abierto en pared comunitaria. 
Doctrina de la Sentencia.-Siendo la obra en pared comunitaria de ineludi­

ble consenso unánime en dicha Comunidad, debió demandarse a la Comuni­
dad de propietarios y al no hacerlo se produce en ella indefensión. 

ADQUISICION DE DOMINIO: TITULO Y MODO. TERCER/A DE DOMINIO: 
REQUISITO DE TITULO ANTERIOR AL EMBARGO. (SENTENCIA DE 18 DE 

FEBRERO DE 1995.) 

En el Código Civil español, inspirado en el sistema romano, la propiedad 
no se transmite por la mera perfección del contrato si no es seguridad de la 
tradición (art. 609 y 1.095 CC). 

Para que la tercería de dominio prospere no sólo ha de esgrimirse un título 
dominical válido, Sino que su adquisición sea cronológicamente antenor a la 
fecha del embargo. 

EMBARGO: DE VIVIENDA FAMILIAR. TERCER/A DE DOMINIO: FINALIDAD. 
(SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1995.) 

Hechos.-Embargo sobre vivienda familiar, perteneciente en condominio 
ordinario y por mitades indivisas a los esposos, que la adquirieron en estado 
de solteros 

Doctnna de la Sentencia.-La vivienda habitual (o una parte indivisa de la 
misma) es legalmente embargable por deudas de uno de los cónyuges, siempre 
que la demanda correspondiente o el embargo se notifiquen al otro cónyuge 
(art. 144.5 RH). 

La finalidad instituciOnal y úmca del proceso de tercería de dommio es la 
de liberar de un embargo bienes que han sido indebidamente trabados, por 
pertenecer los mismos, no al ejecutado, sino a un tercero extraño a la deuda 
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reclamada en el correspondiente JUicio ejecutivo, con titularidad dominical 
adquirida con anterioridad a la traba del embargo. 

ACCIONES PROTECTORAS DEL DOMINIO: REQUISITO DEL DOMINIO DEL 
ACTOR.-ADQU!SIC!ON DEL DOMINIO. TITULO Y MODO. (SENTENCIA DE 

20 DE FEBRERO DE 1995.) 

Es requisito ineludible para el éxito de la acc1ón declarativa del dominio 
que el actor pruebe el título de dominio en que se apoya su pretensión. El 
término técnico título de dominio no equivale a documentos preconstituidos, 
sino a la justificación documental. Cuando se trata de una adquisición deriva­
tiva del dominio nuestro Derecho positivo sigue el sistema fundado en la teoría 
del título y modo (art. 609 CC), de tal forma que, faltando uno de estos requi­
sitos, faltará la prueba del domimo. En el supuesto litigioso, falta el modo, es 
decir, la entrega o traditio de la cosa, ya que ni se ha producido la entrega real 
de la posesión ni la traditzo {zeta de alguna de las formas establecidas en los 
artículos 1 462 a 1.464 CC. El ius ad rem no pasa de ser un derecho personal 
a la entrega de la cosa, que todavía no se ha producido. El título obligatorio 
únicamente sin traditio o entrega, no puede ser protegido por la tercería de 
dommio, ya que ésta sigue teniendo como titular al vendedor que no ha rea­
lizado aquella entrega, doctrina de total aplicación a las demás acciones pro­
tectoras del dominio, como son la reivindicatoria y la declarativa. 

TERCER POSEEDOR EN EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO DE APREMIO 
(SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1995.) 

Hechos.-Expediente administrativo de apremio promovido por impago de 
la contribución territorial rústica y seguido única y exclusivamente contra el 
deudor tributario, cuando ya había dejado de ser titular registra!. 

Doctrina de la Se11tencza.-Para que la correspondiente responsabilidad, por 
denvación de la acción tributaria, pudiera afectar al tercer poseedor, adqui­
rente del bien afecto por Ley a la deuda tributaria, era requisito legalmente 
inexcusable la existencia de acto administrativo de derivación notificada regla­
mentariamente a dicho adquirente 

TERCERO HIPOTECARIO: CONCEPTO Y REQUISITOS. (SENTENCIA DE 22 DE 

FEBRERO DE 1995.) 

No es tercero hipotecario una entidad mercantil que adquiere de otra so­
ciedad, cuando entre ambas existe identidad económica, vestida con el ropaje 
de dos personas Jurídicas. Tampoco lo es el adquirente (Fondo de Garantía) 
que no ha inscrito ningún bien a su nombre en el Registro, aunque fuese 
titular de las acciones de otra entidad (Banco en situación de crisis financie­
ra): no se puede confundir la titularidad del capital social con la titularidad 
registra) de los bienes. 

Comentarzo.-En el mismo sentido, JosÉ MANUEL GARClA GARclA, en el Tomo 
II de su Derecho Inmobiliario Registra/ o Hipotecario, niega la condición de 
terceros a los que aún manteniendo una diferenciación de carácter formal con 
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la parte, mamflestan una titularidad real con ella; esto se produce fundamen­
talmente -añade el autor- en aquellos supuestos de constitución de socieda­
des con la hnalidad de crear un sustrato jurídico formal y una apariencia de 
diferenciación. 

TERCER/A DE DOMINIO: REQUISITOS.-ADQUISICION DEL DOMINIO. EN 
COMPRAVENTA CON PACTO DE RESERVA DE DOMINIO.-ANOTACION 
PREVENTIVA DE EMBARGO: EL TITULAR NO TIENE LA CONDICION DE 
TERCERO HIPOTECARIO. (SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1995 ) 

La tercería de dominio sólo exige la debida justificación documental con 
independencia de que la adquisición se haya realizado por documento privado 
o público y haya causado o no inscripción registra! 

Se reitera la doctrina jurisprudencia! de plena validez de las cláusulas de 
venta con reserva de dominio, que no afectan a la perfección del contrato, 
que tiene lugar plena y vinculante, si bien su conclusión defimtiva se produce 
cuando el precio resulta totalmente desembolsado, pero sin que ello suponga 
ataque a la transmisión operada, que priva sólo de la libre disposición del bien 
comprado baJo condición suspensiva, pero no dificulta a ejercitar los derechos 
y obligaciones derivadas del negocio de compraventa en razón de su precisa 
conservación. Así pues, el comprador tiene consideración de tercensta y la 
legitimación necesaria para postular el levantamiento del embargo. 

La titularidad del embargo no atribuye la condición de tercero a los efectos 
del artículo 34 LH. 

COMUNIDAD DE BIENES: «ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO» SOBRE BIENES 
DONADOS COLACIONABLES Y ESTANDO LA HERENCIA INDTVISA. (SEN­

TENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1995 ) 

Al no seguirse el procedimiento de testamentaría no puede mantenerse en 
la indivisión de forma obligatoria, pudiendo el comunero ejercitar la actzo 
commzmi dzvidw1do respecto de un bien, sin perJuicio de que cualquiera de los 
otros eJercite en el momento oportuno el procedimiento de división heredita­
na, momento en el que entrará en Juego la colación. 

ANOTACION PREVENTTVA DE EMBARGO. PREFERENCIA SOBRE LOS AC­
TOS DISPOSITIVOS POSTERIORES.-EMBARGO SOBRE DERECHO HE­
REDITARIO. (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1995.) 

Refunde la abundante jurisprudencia sobre la naturaleza del embargo y de 
la anotació11 preventiva de embargo. 

Primero. La anotación preventiva de embargo no es obligada o necesaria, 
pese a los térmmos literales de los artículos 1.453 LEC y 43 2 LH, lo que 
permitiría pasar a realización forzosa de la finca o derecho aún sin aquel 
asiento. 

Segundo. La anotación preventiva de embargo sólo otorga rango prefe­
rente sobre los actos dispositivos celebrados y sobre los créditos contraídos 
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con posterioridad a la fecha de la propia anotación, y no en cuanto a los ac­
tos de disposición, m tampoco sobre los créditos anteriores con carácter pre­
ferente al del embargo anotado, anotación que no altera la situación juridica 
existente. 

Tercero. El embargo de un bien, como medida cautelar que asegura que 
la sentencia que en su día recaiga se ejecutará sobre los bienes embargados 
con la misma eficacia que si hubiere recaído sentencia el mismo día del 
embargo, no altera en absoluto la naturaleza del crédito para cuya efectividad 
se practicó y no produce preferencia alguna sobre derechos nacidos con an­
terioridad sobre las cosas embargadas; produce absoluta priondad de la obli­
gación asegurada sobre todos los derechos reales que se constituyan sobre la 
cosa embargada con posterioridad al embargo. 

Distingue la siguiente casuística: 

a) Regla inter-pw1es (En la pugna tercerista versus embargante): Prevale­
cerá quien ostente la preferencia cronológica. Adquisición anterior vence a 
embargo postenor y a la mversa. Y ello con independencia de que ambos 
derechos estén inscritos o anotados, como consecuencia de que en nuestro 
Derecho positivo ni la inscripción es constitutiva ni la anotación preventiva de 
embargo preceptiva. 

b) Regla de terceros o afectame «erga omnes»: La prioridad provendrá de 
la fecha de constatación en el Registro de ambos derechos, el primero que 
acceda se sobrepone al segundo. 

El embargo sobre la parte que al ejecutado pudiera corresponder en la 
herencia de sus padres es un embargo genérico sobre derechos futuros, 
derechos hereditarios expectantes aún no adjudicados ni por ello concretados, 
por lo que cuando realmente se produce el embargo es en posterior providen­
cia, previa partición/adjudicaCión por la que se incorporan bienes o derechos 
concretos y determinados al patrimonio del deudor (arts. 1.442, 1.447 y 1.453 
LEC y 72 y 75 LH) 

Comentario.-Señalemos distintos supuestos en que la anotación preventiva 
de embargo recae sobre lo que pudiéramos denominar derechos abstractos, 
derechos que al eJecutado corresponden sobre un patrimonio antes de su liqUI­
dación y que no pueden concretarse en bienes determinados o partes indivisas 
de los mismos 

a) La anotación preventiva de embargo sobre derecho hereditario, bien 
sea explícita (art. 46, párrafo 3 °, LH) o implícita (art 166, 1. 0

, párrafo 2 °, RH). 
Recogió sus efectos DE LOS Mozos Y TouYA, en un trabajo publicado en esta 
misma REVISTA (noviembre-diciembre 1982, núm. 553, pág. 1495). 

b) La anotación preventiva de embargo sobre bienes de la sociedad de 
gananciales, disuelta y no liquidada (art. 144 4 RH). Cabe anotar el embargo 
por deudas contraídas, después de la disolución, por uno solo de los cónyuges, 
sobre la parte que al demandado corresponde en la sociedad de gananciales 
en liquidación (ResoluciOnes DGRN 22 de mayo, 3 de JUnio y 16 de octubre de 
1986 y SSTS de 21 de noviembre de 1987, 8 de octubre de 1990 y 17 de febrero 
de 1992). 

e) La anotación preventiva de embargo sobre la parte que ostenta el cón­
yuge deudor en la sociedad conyugal, en el supuesto recogido por los artículos 
1 373 ce y 144.1' párrafo 2. 0

, RH. RlVAS TORRALBA, en su libro Anotaciones de 
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embargo JI, afirma que lo que queda embargado, en definitiva, es la cuota 
abstracta que corresponde al cónyuge demandado en la masa ganancial en 
liquidación y señala los siguientes efectos del embargo de cuota: no cabe el 
remate del derecho abstracto sobre el patrimonio ganancial; inscrita la adju­
dicaCión al cónyuge deudor de los bienes o derechos, procede la conversión en 
anotación sobre bienes concretos, surtiendo efectos desde la fecha de la ano­
tación convertida (art. 70 LH); e inscnta la adjudicación al cónyuge no deudor 
de los bienes o derechos, procede la cancelación automática de la anotación 
(arts. 206.10 y 209.1. 0 RH). 

PROPIEDAD HORIZONTAL: ALTERACION EN ELEMENTOS COMUNES.­
TERCERO HIPOTECARIO: NO LO ES EL QUE ADQUIERE CON VICIOS EN 
SU TITULACION.-BUENA FE: NO CABE FRENTE A LOS PRONUNCIA­
MIENTOS DEL REGISTRO.-LA ACCION REIVINDICATORIA CONLLEVA 
LA PETICION DE CANCELACION O NULIDAD DEL ASIENTO REGISTRAL. 
(SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1995.) 

Hechos.-EI promotor de un edificiO convierte espacios destinados a por­
tales, e inscritos en el Registro de la Propiedad como elementos comunes, en 
locales comerciales y los enajena como elementos privativos. 

Doctrina de la Sentencia.-Las ventas están afectadas de nulidad radical, 
por referirse a elementos comunes que no podía enajenar el promotor, pues en 
todo caso la modificación del título constitutivo necesitaría de la ratificación 
de todos los copropietarios (arts. 5, 11 y 16 LPH). 

El articulo 34 LH sólo protege, salvo ausencia de buena fe, frente al acto 
dispositivo anterior, pero no el propio, y la inscnpción registra! no opera como 
saneadora por sí misma de los vicios conocidos de nulidad de que adolezca el 
acto adquisitiVO y por tanto tampoco los consolida (art. 33 LH) 

La buena fe reviste carácter jurídico deducido libremente por el tribunal de 
la instancia, valorando los hechos, pero esta apreciación no puede prevalecer 
SI se presente ilógica o equivocada, en cuyo caso es accesible a la crítica 
casacional. Cuando la transmisión se lleva a cabo al margen de lo que cons­
taba en el Registro de la Propiedad y de la presunción de exactitud y veracidad 
registra!, el adquirente tiene acceso posibilitado a la oficina registra! y se da 
ausencia de una diligencia mínima, normal y previsora No cabe prescindir del 
deber ético de averiguación registra! y si se conoce el estado registra! y no 
obstante se deja de lado, ello se traduce en situación de mala fe. 

Ejercitada acción reivindicatoria, que implica a su vez acción contradicto­
ria del dominio de los titulares registrales, no es preciso instar la cancelación 
o nulidad de los as1entos, que es Implícita a dicha petición por ser consecuen­
cia indispensable de la dicha acción. 

Comentario.-En la interpretación del artículo 38, párrafo 2, LH, el Tribu­
nal Supremo ha seguido una evolución, no lineal, que partiendo de la exigen­
cia del ejercicio previo o coetáneo con la acción contradictoria de la acción 
dirigida a obtener la cancelación o nulidad del asiento registra!, admitió pos­
teriormente que cuando la nulidad o cancelación fuese una consecuencia ne­
cesaria del JUicio y no hubiere terceros interesados, pudiera pedirse la recti­
ficación del Registro en trámite de ejecución de sentencia. Más decidamente 
y a partir de la Sentencia de 29 de marzo de 1984, confirmada por otras 
muchas posteriores (6 de julio y 24 de noviembre de 1987, 23 y 26 de enero 
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y 3 de jumo de 1989, 30 de septiembre de 1991, 6 de marzo y 30 de septiembre 
de 1992, 18 de mayo de 1994), el Tnbunal Supremo adoptó la tesis «más 
acertada desde el plano hermenéutico jurídico-social y flexibilizadora del trá­
fico jurídico, estableciendo que el hecho de haber ejercitado el actor una 
acción contradictoria del dominio que figura inscrito a nombre de otro en el 
Registro de la Propiedad, sin solicitar nominal y específicamente la nulidad o 
cancelación del asiento contradictorio, lleva claramente implícita esta última 
petición y no puede ser causa de que se deniegue la petición respecto a la 
titularidad dominical>>. Esta última doctrina, al decir de GARCiA GARCIA, deja en 
letra muerta el artfculo 38.2 LH, lo que por reductzo ad absurdum es inadmi­
sible, pues la norma está vigente y no puede ser derogada por una sentencia, 
mas aquí no estamos ante una interpretación, sino ante la exclusión de la 
norma por aplicación de la sentencia. También GIL RoBLES advirtió la utiliza­
ción del criterio de la realidad social, no ya para la interpretación de la norma, 
como es su labor y función, sino para consagrar su moperancia. HERNANDO 
COLLANZOS estudia detenidamente el tema en su libro El pnncipio de legitima­
CIÓn registra/ y su trata~mento jurisprudencia/, para conclUir que la interpreta­
ción denominada flexible conduce a una desaparición, en la práctica, del pre­
cepto; interpretación que no debe sorprender habida cuenta, por un lado, de 
la naturaleza (adJetiva y formal) del requisito finalmente desatendido y, por 
otro, de las exigencias constitucionales del derecho a la tutela efectiva y la 
inteligencia que el Tribunal Constitucional ha generalizado, en aplicación del 
artículo 24.1 de la Constitución. 

PROPIEDAD: LIMITACIONES DERIVADAS DE NORMAS URBANISTICAS. 
(SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1995.) 

Entre las salvedades reglamentarias que establece el artículo 350 CC, está 
obviamente mcluido el planeamiento urbanístico y el proyecto de reparcela­
ción aprobado. 

DERECHO REAL: NATURALEZA JUR!D!CA. DISTINCION DEL DERECHO DE 
CREDITO.-TANTEO Y RETRACTO CONVENCIONAL· DE CARACTER 
OBLIGACIONAL. (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1995.) 

Hechos.-En escritura de donación se convmieron unos derechos de tanteo 
y retracto recíprocos entre los donatanos, para el caso de enajenación de la 
cuota o finca adjudicada. 

Doctrina de la Sentencra.-La categoría de derecho real no se produce por 
el simple acceso al Registro de la Propiedad, sino que deviene por su íntima 
naturaleza jurídica y una serie de características, como la mmediatividad fí­
sica o jurídica, publicidad, seguridad jurídica, etc., que le invisten de una 
eficacia erga omnes 

El supuesto de autos constituye una simple convención con efectos obliga­
ciOnales a la que le falta, por lo menos, para su operatiVIdad como derecho 
real, la concreción de un término de efectividad de cada uno de derechos de 
tanteo y retracto convenidos, como exigió la RDGRN de 27 de marzo de 1947. 
Al adquirente en la subasta Judicial no puede afectarle un derecho que sólo 
opera en el ámbito obligacional, máxime ante un acto de enajenación forzosa 
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como es la vía de aprem1o. Técnicamente el pacto analizado no constituye una 
proh1b1ción de disponer o enajenar a que se refieren los artículos 26.3 o LH y 
785.2.0 ce, sino la constitución de dispositivo voluntario de los donatarios 
para, med1ante el tanteo o retracto, evitar que salgan los bienes del patrimonio 
familiar. 

HIPOTECA DE MAXIMO.-PRINCIPIOS DE ESPECIALIDAD, LEGALIDAD Y 
LEGITIMACION REGISTRAL. (SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1 995.) 

El artículo 153 LH respeta los requisitos de la especialización. Frente a la 
alegación del recurrente de haberse ejecutado una hipoteca nula, el Tribunal 
Supremo declara que la hipoteca de máximo inscrita en el Registro, con ins­
cripciÓn vigente, a él accedió tras pasar el tamiz del pnncipto de legalidad, en 
v1rtud de la cual el Registrador califica, bajo su responsabilidad, la legalidad 
de las formas extrínsecas de los documentos de toda clase en cuya VIrtud se 
solicita la inscripción (art. 18 LH) y efectuado el asiento queda bajo la salva­
guarda de los Tribunales (art. 1 LH) y goza de la protección que les confiere 
a los titulares el artículo 38 LH 

Comentario -Lo que con otras palabras ya dijo el Tribunal Constitucional 
en la conocida Sentencia del Pleno de 18 de d1ciembre de 1981: «Hay que 
señalar que el constituyente de la hipoteca -entonces se trataba de hipoteca 
ordinaria, no de máx1mo- ha consentido la posic1ón en que el título ejecutivo 
le sttúa .. y la defensa frente a las pretensiones del acreedor no solamente 
están garantizadas por el ejecutivo ordinano, sino que lo están también, du­
rante la vida de la hipoteca, por lo que se puede llamar procedimiento regis­
tra!. con las garantías registrales que la ley concede al deudor para mc1dir en 
el nacimiento, subsistencia y extinción del título». 

PROPIEDAD HORIZONTAL: VENTA DE LOCALES EN EDIFICIO EN CONS­
TRUCCION. (SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1995.) 

En la interpretación de los contratos ha de atenderse a la voluntad bilateral 
o común de ambas partes, revelada por los actos coetáneos u posteriores e 
mcluso antenores, todo lo cual obliga a partir de la existencia de la propiedad 
horizontal, creada con anteriondad, y a la realidad social que enseña como, al 
venderse los pisos o locales de un edificio meramente comenzado, el adqutren­
te no queda vinculado al pago de los elementos comunes pendientes de cons­
truir, constituyéndose en copromotor o constructor, lo que requeriría un pacto 
o cláusula especial 

EMBARGO SOBRE BIENES GANANCIALES. (SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 

1995.) 

Probada la posterioridad de la variación del régimen de gananciales por 
el de separación de bienes al nacimiento de las deudas que causaron los 
embargos y la buena fe de la Administración del Estado a cuya instancia se 
produjeron aquéllos, la modificación pactada sólo puede perJudicar desde la 
fecha de la inscripción correspondiente en los Registros, conforme a los 
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artículos 1.317 y 1.333 ce y en defensa de los derechos de terceros de 
buena fe. 

SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS: OBRAS REALIZADAS POR EL DUEÑO 
DEL PREDIO SIRVIENTE. (SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1995.) 

El dueño del predio sirviente no puede alterar ni hacer más gravosa 
la apariencia de servidumbre (arts. 535, 541 y 543 CC), pero sí puede y 
debe conservar en el lugar y con las dimensiones iniciales las aberturas pre­
existentes. 

EMBARGO SOBRE BIENES GANANCIALES. (SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 

1995.) 

Las deudas tributanas para cuya exaccwn se instruyó el procedimiento 
administrativo de apremio fueron causadas en el ejercicio de una actividad 
comercial de carácter ganancial y son antenores a la disolución del régimen 
de gananciales y su sustitución por el de separación de bienes, por lo .que de 
tales deudas responden los bienes que integraban aquella sociedad, de acuerdo 
con los artículos 1.362.4.° CC y 6 y 7 CCom. 

LEGITIMAC!ON REG!STRAL: LA PRESUNCION DE EXACTITUD REGISTRAL 
PUEDE DESVIRTUARSE MEDIANTE PRUEBA EN CONTRARIO. (SENTENCIA 

DE 21 DE MARZO DE 1995.) 

ACCJON NEGATORIA DE SERVIDUMBRE DE PASO: EL ACTOR DEBE PRO­
BAR LA PROPIEDAD DEL CAMINO PERO NO LA LIBERTAD DE CAR­
GAS.-LEGITIMACION REGISTRAL: PRESUNCION «IURIS TANTUM» DE 
EXACTITUD DE LOS LINDEROS. (SENTENCIA DE 27 DE MARZO DE 1995.) 

La propiedad se presume libre y quien afirma la existencia de alguna carga 
o gravamen sobre ella (demandado en la acción negatoria de servidumbre) es 
el que debe probarla. 

Para el éxito de toda acción negatoria de servidumbre en general, y de paso 
en particular, es requisito ineludihle que el actor pruebe que es propietario del 
camino por el que se halle establecido el paso, cuya presunta servidumbre 
pretende negar. 

Figurando en la inscnpción registra! como lindero de diversas parcelas 
determinado camino que desde tiempos remotos se viene utilizando como 
camino público, de índole carretil, ha de presumirse, aunque con naturaleza 
de presunción zuns tantum, que es propiedad del Ayuntamiento. 

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO. REQUERIMIENTO DE PAGO. (SEN­

TENCIA DE 30 DE MARZO DE 1995 ) 

Los requisitos que la regla 4 • en relación con la 3 ." 3 del artículo 131 LH 
exige para que el requerimiento surta los efectos pretendidos son: 
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- debe practicarse en el domicilio que resulte vigente en el Registro, 
- ha de hacerse personalmente al deudor o al tercero si se encontraren 

presentes, o bien al pariente más próximo, familiar o dependientes mayores de 
catorce años que se hallaren en la habitación del requerido, o en su defecto al 
portero o al vecino más próximo, 

- la documentación en los autos se efectuará en la forma dispuesta en la 
Ley Procesal Civil para las notiócaciones por cédula. 

TERCERO HIPOTECARIO: REQUISITO DE BUENA FE. (SENTENCIA DE 31 DE 

MARZO DE 1995.) 

Hechos.-El arquitecto codirector de obra de un edificio instó procedimien­
to de apremio por impago de honoranos, que culminó en escritura de adjudi­
cación judicial e inscripción de piso y local, los cuales habían sido anterior­
mente vendidos por la entidad deudora, pero no inscritos a favor de los 
compradores. 

Doctnna de la Sentencia.-La participación profesional como codirector y 
la suscripción del certificado ónal de obra, con anteriondad a las transmisio­
nes efectuadas, no puede implicar que el arquitecto debía conocer todas las 
posteriores circunstancias acaecidas en cuanto a la posesión o titulandad 
domimcal de los inmuebles ni apartarle del requisito de la buena fe y de su 
prístina condición de tercero hipotecario. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: OBRAS NO MODIFICATIVAS EN ELEMENTOS 
COMUNES. (SENTENCIA DE 31 DE MARZO DE 1995.) 

Hechos.-Acuerdo mayoritario de Junta para el cierre con obras de mam­
postería y puertas metálicas correderas del perímetro total de la finca. 

Doctrina de la Sentencia.-Dichas obras en elementos comunes se calió­
can de extraordinarias, en cuanto no dirigidas a la conservación y repara­
ción que los elementos comunes pueden experimentar como consecuencia de 
su normal uso y disfrute, y de necesarias no modificativas, dada su fina­
lidad de impedir el acceso al complejo de vehículos y garantizar la mejor y 
más segura convivencia en la Comunidad. Por tanto, su aprobación no re­
quiere unammidad y es suficiente la mayoría. La conducta de los d1s1dentes 
que solicitaron la nulidad del acuerdo se encuentra un tanto alejado de la 
buena fe, adentrándose en el marco del «ejercicio antisocial del derecho», ya 
que las obras tenían como directa beneficiaria a toda la Comunidad, para su 
mayor segundad. 

E. M. A 
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B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

Por M." IsABEL DE LA IGLESIA MoNJE 

DEBE DISTINGUIRSE ENTRE LOS INTERESES MORATORIOS, PROPIAMEN­
TE DICHOS QUE CONTEMPLA EL ARTICULO 1.108 DEL CODIGO CIVIL Y 
LOS RECOGIDOS EN EL ARTICULO 921 DE LA LEY DE ENJUICIAMIEN­
TO CIVIL (SENTENCL~ DE 19 DE OCTUBRE DE 1995.) 

En la presente sentencia se solicitan los intereses que afectan a una can­
tidad de dinero asignada en un documento transaccional otorgada a la parte 
demandante en pago del tercio de la herencia que le correspondía. En razón 
a que en el suplico de la demanda se solicitó se diese exacto cumplimiento al 
mentado documento, cabe entender que la suma en cuestión no adquirió ver­
dadera liqUidez hasta que recayese una sentencia que acogiera el pronuncia­
miento dicho, y esto así, lleva a acordar que el devengo de los mtereses ha de 
computarse a pail:Ir de la fecha de la presente sentencia. 

EL TIEMPO DE PRESCR/PCION DE LA ACCION REFERIDA EN EL ARTICU­
LO 1.968.2 DEL COD!GO CIVIL, DEBE SER COMPUTADO A PARTIR DEL 
MOMENTO EN QUE ADQUIERE FIRMEZA LA SENTENCIA RECAIDA EN 
EL INTERDICTO QUE LE PUSO FIN. (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 

1995.) 

Los daños y perjuicios que se reclaman son los derivados de la paralización 
de la obra que se consiguió con la interposición de la demanda interdictal de 
obra nueva de los hoy demandados-recurridos. Reclamación que estaba supe­
ditada, tanto desde el punto de vista sustantivo como procesal a la fecha de 
la terminación del proceso interdictal con resultado desestimatorio, o a la 
fecha de terminación del posterior proceso declarativo promovido por el due­
ño de la obra para el caso de haber sido ratificada la suspensión en la senten­
cia interdictal. 

La fecha a tener en cuenta para el comienzo del plazo de prescripción del 
artículo 1.968.2 o ce, en base al artículo 1971 es desde que la sentencia es 
firme. A estos efectos como la paralización ~e debe a la interposición de la 
demada interdictal de obra nueva, el computo comienza a contar desde que la 
sentencia que resuelve el interdicto es firme. 

Es irrelevante la reserva hecha por el dueño de la obra, y , el hecho de que 
las hubiera paralizado voluntariamente con anterioridad a la demanda inter­
dictal; pues «semejante proceder no servía para haberle exonerado de la ob­
servancia del plazo prescriptivo a contar desde la firmeza de la sentencia 
denegatoria del interdicto». 
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CONSTITUYE CARACTERIST/CA ESENCIAL DEL ARRENDAMIENTO 
DE OBRA O CONTRATO DE OBRA, DEFINIDO EN EL ARTICULO 1.544 
DEL CC, QUE EL CONTRATISTA SE COMPROMETA A LA OBTENCION DE 
UN RESULTADO («OPUS CONSUMATUM ET PERFECTUM»), PERO ELLO 
NO SIGNIFICA QUE EL ASPECTO DEFINITORIO DEL CONTRATO VENGA 
DADO POR LA DISTRIBUCION CONTRACTUAL DE LOS RIESGOS, QUE 
SOLO CONSTITUYE UNA PREV!SION LEGAL (ART. 1.589 CC) PARA 
«EL CASO DE DESTRUIRSE LA OBRA ANTES DE HABER SIDO ENTRE­
GADA». (SENTENCIA DE J 9 DE OCTUBRE DE 1995.) 

El coste de la obra realizada a consecuencia del arrastre, a causa de la lluvia, 
de t1erras al interior de las zanjas abiertas por la demandante debe ser sopor­
tado por ésta o por los comitentes, cuesLión que ha de resolverse atendiendo a 
las peculiariedades del contrato pactado, que pueden mc1dir sobre la aplicación 
de lo dispuesto en el artículo 1.589 del ce, por lo que ha de recordarse la 
doctrina junsprudencial expresiva de que la Interpretación de los contratos es 
facultad de la Sala de Instancia no siendo revisable en casación salvo que las 
conclusiones obtenidas sean Ilóg1cas o se contradiga algún precepto legal, así 
como que de lo que realmente se trata es de indagar la intención común de los 
contratantes, según se infiere del propio artículo 1 281, y, s1endo así, se tiene 
que la Audiencia ha realizado su labor hermeneútica con sujección a los precep­
tos aplicables y dentro de un proceso lóg1co que no revela incoherencia alguna 

Ha de tenerse presente el medio hermeneútico denominado de la totalidad, 
expresamente reconocido en el artículo 1.285 del CC, de cuya utilización resul­
ta que la demandada se reservó en el contrato algunas facultades atípicas 
respecto a la ejecución de la obra, derivadas de su pmpia finalidad, que im­
plicaban un control del momento de realizarlas, lo que constituye un dato 
decis1vo, pues aún desde la estricta aplicación de la doctrina sobre el soporte 
del riesgo (art 1.589), la «morosidad» en recibir la obra VIene a identificarse, 
en este caso, no ya con la recepción defmitiva de la obra sino con el hecho de 
que, al ser la comitente quien iba disponiendo el momento de apertura de cada 
zanja y la colocac1ón de las tuberías, si se producían deterioros deb1dos a la 
lluvia no obstante a haberse hecho la obra correctamente, no cabe responsa­
bilizar a la contratista, ya que la tesis contraria desconocería supuestos, como 
el presente, en que la buena fe contractual requ1ere que, al retener el comiten­
te facultades sobre la ejecución de la obra, surja para éste el deber de actuar 
de modo que se ev1ten daños a la ya realizada. 

EXISTE IDENTIDAD ABSOLUTA ENTRE LO YA RESUELTO Y LO AHORA 
PRETENDIDO, SIN QUE SEA CUESTIONABLE EL REQUISITO DE COIN­
CIDENCIA EN LA «CAUSA PETEN DI» Y EL «PETITUM», QUE SE APRECIA 
EVIDENTEMENTE, PUES EN UN PROCEDIMIENTO ANTERIOR SE SOLI­
CITABA LA DISOLUCION DE LA COMUNIDAD DE BIENES, QUE FUE 
DENEGADA, Y EN LA DEMANDA DEL ACTUAL PROCESO SE SOLICITA 
DE NUEVO, COMO PRONUNCIAMIENTO BASICO, LA D!SOLUC/ON DE 
LA COMUNIDAD (PRESUPUESTO DE LA PROCEDENCIA DE VENTA EN 
PÚBLICA SUBASTA). (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1995 ) 

La Sala de mstancia ha entend1do que concun·e la 1dentidad causal reque­
rida legalmente dado que «ambas peticiOnes de div1sión material o ~ubasta 
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carecen de substantividad propias y son meras modalidades en que puede 
desembocar la pretensión básica, fundamental y común de poner fin y disolver 
la comumdad de bienes existente entre actor y demandada, constituyendo tal 
disolución antecedente obligado y necesario para que la división o venta en 
púbhca subasta puedan tener lugar, en función a la divisibilidad o no de la 
cosa». En reahdad lo denegado en sentencia hrme fue la procedencia de la 
división de la cosa común, por resultar «inservible para el uso al que se des­
tina», en un sentido económico, pero no por tratarse de una «cosa esencial­
mente mdivisibJe, (art. 404 CC) 

EN UNA COMPRA VENTA DONDE PARTE DEL PRECIO ES APLAZADO, Y SE 
PACTA ADEMAS DE LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 1.124 CC, LA EXIS­
TENCIA DE UNA CLAUSULA RESOLUTORIA PARA EL SUPUESTO DE LA 
FALTA DE PAGO; CORRESPONDE A LA DEMANDADA JUSTIFICAR QUE 
POR SU PARTE NO EXIST/0 UNA VOLUNTAD REBELDE EN EL INCUM­
PLIMIENTO DE SUS OBLIGACIONES, NI QUE CON SU CONDUCTA SE 
FRUSTARON LAS LEGITIMAS EXPECTATIVAS CONTRACTUALES DE SU 
OPONENTE. (SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1995.) 

No cabe alegar simplemente que no se había enterado del vencimiento de la 
letra ni del protesto, y que después de efectuado el requerimiento resolutono, 
le comumcó al vendedor que el importe de la letra protestada lo había deposi­
tado en poder de unos abogados de donde podía retirarlo. El pretendido «olvi­
do» del vencimiento no se dió en la pnmera letra, pagada a su vencimiento, ni 
tal impago se produce cuando una letra se domicilia en una c/c, y en esta existe 
saldo para ser satisfecha. El anunciado depósito del Importe debido en poder 
de unos abogados, domiciliados en otra ciudad, ni se hizo en fecha hábil, ni es 
un método liberatono correcto, y desde la fecha del protesto de la letra, hasta 
el del requerimiento de resolución pasaron más de dos meses, tiempo suficien­
te para haber efectuado el pago, y evitar la pactada resolución contractual. 

A FALTA DE PACTO DE SUM!SION EXPRESA, Y NO HABJENDOSE ACREDI­
TADO SI LAS MERCANCIAS VIAJARON A RIESGO DEL VENDEDOR O 
DEL COMPRADOR, HA DE ENTENDERSE QUE LO FUERON POR CUEN­
TA DE ESTE Y, POR TANTO, QUE TALES MERCANCIAS LE FUERON 
ENTREGADAS EN EL DOMICILIO DEL VENDEDOR, QUE ES DONDE 
DEBE PAGARSE EL PRECIO DE LAS MISMAS, AL NO HABERSE PACTA­
DO OTRO LUGAR DISTINTO PARA DICHO PAGO. (SENTENCIA DE 24 DE 

OCTUBRE DE 1995.) 

No aparece probada la existencia de pacto alguno de sumisión expresa de 
las partes a la jurisdicción de ningún JUzgado, pues la cláusula de dicha índole 
que consta impresa al pie de los albaranes de entrega de las mercaderías, en 
letra de minúsculo tamaño tipográfico, carece de fuerza vinculante para la 
entidad compradora al no haberse probado que ésta aceptara dicha cláusula, 
ni con su firma estampada en lugar adecuado para ello, m de ninguna otra 
manera. 

La circunstancia de haberse hbrado una o más letras de cambio para el 
cobro de dicho precio, cuando la ejercitada no es una acción cambiaria sino 
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la personal derivada del mismo contrato de compraventa mercantil, carece de 
trascendencia para variar el refendo criterio competencial, al no ser ello sino 
el señalamiento de un medw o fórmula de pago intrascendente a efectos de 
competencia. 

EL FALLO DEBE GUARDAR ACATAMIENTO A LA SUSTANCIA DE LO PEDI­
DO PARA QUE EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA QUEDE CUMPLIDO, 
SIN QUE SEA NECESARIO UNA CONFORMIDAD RIGIDA Y LITERAL CON 
LAS PRETENSIONES EJERCITADAS. (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1995.) 

Los actores solicitaron en su demanda que se les indemnizase en los daños 
y perjuicios que penc¡almente se determinase en periodo de prueba. La Au­
diencia Provincial no altera lo principal smo lo accesorio, buscando la efecti­
vidad del fallo y una mejor adecuación del mismo al suplico de la demanda, 
decidiendo sobre el mtsmo objeto, al lijar el «quantum indemnizatorio». No 
estamos ante una sentencia incongruente pues lo importante es que las decla­
raciones del fallo tienen virtud y eficacia suficiente para dejar resueltos todos 
los puntos que fueron materia del debate. No se ve agravamiento de la conde­
na de los apelantes, sino concreción en el tiempo para lo que aparece perfec­
tamente determinado y que por tanto, puede hacerse efectivo desde que se 
concede, pretendiendo la recurrente un retraso que viene proscnto por el 
artículo 11 2. 0 de la LOPJ y por el propio artículo 24 de la CE, ya que sólo se 
debe dejar para eJecución de sentencia lo que no se puede determinar en la 
misma. 

LA PROSPERABILIDAD DE LA ACCION RESOLUTORIA EXIGE EN EL RE­
CLAMANTE EL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES QUE LE 
COMPETEN Y QUE MEDIE EL REQUERIMIENTO A QUE SE REFIERE EL 
ARTICULO 1.504 DEL CC QUE TIENE EL VALOR DE UNA INCLINACION 
A QUE SE ALLANE EL COMPRADOR A RESOLVER LA OBL/GACION 
DEJANDO CLARA ESTA ESPECIFICA VOLUNTAD OBSTAT/VA AL INCUM­
PLIMIENTO CONTRACTUAL, HASTA EL EXTREMO DE QUE TAL CON­
DUCTA FRUSTRA EL FIN DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 

1995.) 

La resolución del contrato de compraventa de bienes inmuebles se rige no 
sólo por lo dispuesto especialmente en el artículo 1.504 ce que exige que el 
vendedor comunique fehacientemente al comprador su voluntad resolutoria 
del contrato, hasta cuyo momento puede abonarse válidamente el precio, smo 
que también le es aplicable la norma general del artículo 1.124 implícita en las 
obligaciones recíprocas. 

En el presente caso no puede alegarse mcumplimiento como causa de reso­
lución del contrato Los actores por su condición de copropietarios pro indivzso 
con la demandada han incumplido con su obligación de proceder a la liquida­
ción y determmar con ella el precio de la cuota adquinda, amén de no haberle 
comunicado en sus específicas condiciones el pacto celebrado a sus espaldas 
con el que era el otro comprador, y en razón de esto dtficilmente puede decirse 
que la demandada ha dejado de abonar determinada cantidad cuando se des­
conoce lo que le corresponde pagar conforme a lo pactado en el contrato. 
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LA RETRIBUCIONES UN DERECHO DEL LETRADO, SIN PERJUICIO DE LA 
RESPONSABILIDAD EN QUE HUBIERA PODIDO INCURRIR POR NEGLI­
GENCIA, DERIVANDOSE DE ESTA FALTA DE DILIGENCIA LA OBLIGA­
CION DE RESARCIR LOS PERJUICIOS CAUSADOS A AQUELLA PERSONA 
A QUIEN EL PERJUICIO SE HUBIERA PRODUCIDO. (SENTENCIA 23 DE 

OCTUBRE DE l 995.) 

Los honorarios percibidos por el Letrado -parte demandada- lo fueron 
como retribución por sus servicios a tenor del artículo 1.544 y concordantes 
del CC y artículo 56 del Estatuto General de la Abogacía, y como anticipo de 
ellos y de los gastos suphdos se habían hecho antes la provisión de fondos, 
descontándose éste último en la liquidación final. 

Existe una falta de legitimación que tanto SI se estima que la negligencia 
que al demandado se imputa es incardinable en el artículo 1.1 O 1 CC como 
surgida en el cumplimiento del contrato de servicios propios de un Abogado, 
como si se entendiera que la presunta obligación deriva de la culpa aquiliana 
a la que se refiere el artículo 1.902, parece claro que ambos preceptos otorgan 
la correspondiente acción para reclamar la indemnización a los propio~ per­
judicados, y no a otra persona alguna que no acredite habersele conferido la 
representación por estos perjudicados. 

LA PREFERENCIA DEL ARTICULO 1.924-J.D DEL CC, EXIGE QUE LOS DO­
CUMENTOS ENFRENTADOS REFLEJEN UNA INDISCUTIBLE REALI­
DAD CREDITICIA QUE COMPORTA LA DEUDA EXIGIBLE (SENTENCIA DE 

2 DE OCTUBRE DE 1995.) 

El crédito del Banco Zaragozano y de sus cesionarios es líquido, vencido 
y exigible, nacido con anteriondad al del Banco Pastor, pues aquél deriva de 
contrato real de préstamo y éste de contrato de crédito, que sólo deviene 
líquido tras el cierre de cuenta, que además es de fecha posterior al vencimien­
to del préstamo concedido por el Banco Zaragozano. 

La deuda que proviene de préstamo nace el mismo dia de la entrega del 
dinero, es líquida desde ese momento en cuanto al pnncipal y desde la certi­
ficación de cierre de la cuenta, en relación con los intereses. 

LA INSTITUCION DEL L/TISCONSORCIO PASIVO NECESARIO NO OPERA 
EN LAS RESPONSABILIDADES DERIVADAS DE LA CONSTRUCC/ON DE 
EDIFICIOS DEL ARTICULO 1.591 DEL ce (SENTENciA DE 17 DE ocTuBRE DE 

1995.) 

En los supuestos de concurrencia de varias concausas, unas atribuibles a 
la dirección técnica y otras a la ejecución de la obra, no siendo posible la 
individualización o cuantificación de las respectivas actuaciones, surge entre 
los intervinientes la figura de la solidaridad, con arreglo a la cual basta con 
demandar a alguno o algunos de los implicados, y todo ello sm perjuicio de la 
relación interna entre los deudores para reclamar el que pagó la parte de 
deuda correspondiente a sus codeudores. Esta responsabilidad solidaria facul­
ta al perjudicado a dirigirse contra todos o alguno de los presuntos responsa­
bles civiles y ello sin perjuicio de que, al permanecer preexistentes las relacio-
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nes internas, se puedan utilizar las acciones de repetición que en su caso 
procedan por los que se declaren responsables y resultan condenados respecto 
a los demás intervinientes en la obra. La solidaridad impropia, establecida por 
la Jurisprudencia en beneficio de los perjudicados, cuando no se pueden indi­
vidualizar responsabilidades impide que entre en JUego el litis consorcio pasi­
vo necesario. 

PARA DECRETAR PRECLUIDO EL PLAZO DE PERSONAMIENTO Y COMPA­
RECENCIAS EN EL TRIBUNAL ANTE EL QUE SE INTERPONE EL RE­
CURSO DE APELACION, NO CUENTA LA NOTIFICACION DEL PROVEIDO 
DE ADMISION, SINO UNICAMENTE LA DILIGENCIA DE EMPLAZAMIEN­
TO CORRESPONDIENTE, LA QUE SE EFECTUARA Y HABRA DE SER 
RECIBIDA POR LOS PROCURADORES PERSONADOS EN LAS ACTUACIO­
NES, CONFORME AL ARTICULO 6 DE LA LEC, SALVO LAS EXCEPCIONES 
PREVISTAS PARA LOS PERSONALES. (SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 

1995.) 

No puede darse situación de indefensión, pues, tanto tratándose de una 
posible equivocación en la fecha de notificación de la providencia de referen­
cia, como de posible error subjetivo sufrido por el Procurador receptor de la 
misma, no procede imponer al dato objetivo concluyente que es la reahdad 
procesal que se expresa en las diligencias de emplazamiento, que es la que ha 
de tenerse en cuenta. En todo caso, sería una situación de indefensión provo­
cada al particular interesado, generada no por actuación imputable al órgano 
JUdicial, ni tampoco por quebrantamiento acreditado de las formas esenCiales 
del juicio, al no haberse ocasionado infTacción de las mismas, pues puede 
obedecer a posible negligencia o desatención de su representación procesal, 
defensa jurídica o incluso del propio litigante afectado 

LA INDEMNIZACION DE DAÑOS Y PERJUICIOS REQUIERE NECESARIA­
MENTE QUE ESTOS SE HAYAN PRODUCIDO Y HAN DE SER EFECTfVA­
MENTE DECLARADOS JUDICIALMENTE SU CAUSACION Y PROCEDEN­
CIA COMO CONSECUENCIA DE LA APRECIACION PROBATORIA DE SU 
DEMOSTRACION E IMPUTABILIDAD A PERSONA IDENTIFICADA, LO 
QUE ES PREMISA Y ACTÚA COMO PRESUPUESTO INELUDIBLE PARA 
FIJAR LA CANTIDAD REPARADORA, POR LO QUE HA DE PARTIRSE DE 
SU REAL CAUSACION QUE CORRESPONDE ESTIMAR AL TRIBUNAL DE 
LA INSTANCIA. (SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1995) 

En relación con la cuantificación de los daños y perjuicios la Sala senten­
Ciadora está facultada para atender las circunstancias concurrentes que estime 
pueden aportarle elementos a efectos de dicha fijación económica, pues debe 
procurarse en lo menos diferir tal decisión para el trámite de ejecución de 
sentencia, aplazamiento procesal que en realidad supone un nuevo pleito y 
hace debilitar los legítimos derechos de los acreedores, máximo cuando la 
posibilidad de discusión ha estado abierta a todas las partes htigantes. 

En el presente caso, las partes que htigan están relacionadas por contratos 
de concesión o distribución en exclusiva de productos comerciales que otorgó 
la recurrente y tales actos jurídicos con autonomía contractual prop1a y natu-
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raleza mrxta, operan mediante la atribución que el empresario realiza al con­
cesionario para vender en la zona mercantil que le asigna los productos de 
aquél, actuando éste con libertad y cuenta propia, si bien adecuándose a las 
instrucciones y normas que fiJa el concedente. Como todos los contratos mer­
cantiles están sometidos a la buena fe, que impone en estos supuestos el 
requisito del preavrso para la denuncra de la relacrón, dadas las especiales 
características de la misma, con lo que la extmción se produce en atención a 
lo concertado y a falta de pacto expreso, como es el caso de autos, rige la 
normativa general de los contratos. No se excluye la declaración unilateral de 
desistimiento para denunciar la concesrón cuando es en exclusrva y sin límite 
temporal, pero su válido ejercrcio requiere la concurrencia de JUStas causas y 
por tratarse de obligaciones bilaterales, juega el incumplimiento patente. La 
consecuencia jurídica al producirse arbitrario desistimiento umlateral, es que 
éste se mantenga, pero no queda exonerado el concedente de toda responsa­
bilidad, ya que le alcanza la obligación de resarcir los daños y perjuicios que 
hubiera ocasionado a la parte cumplidora, sobre todo al haber actuado de 
mala fe. 

TANTO EL DOLO COMO LA CULPA EN LA DETERMINACION DE JUSTIPRE­
CIO DE BIENES, A CONSECUENCIA DEL VICIADO Y ERRONEO AVALUO 
DEL PERiTO SON CAUSA DE RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL AR­
TICULO 1.101 ce (SENTENciA DE 16 DE ocTUBRE DE 1995) 

Las facultades que al órgano Jur·isdrccronal confier·e la Ley en orden a la 
apreciación de la prueba pencial, practrcada en el proceso civil de declara­
ción, no exime de responsabilidades al perito que emite el drctamen que ha de 
actuar de acuerdo con 'u leal saber y entender, según los márgenes de la 
drscrecwnalidad que la propia subjetrvrdad del pento reclama y con las legí­
timas discrepancias con el parecer de otros que procedan, pero siempre con 
la dihgencJa de un buen profesiOnal en la crencra, arte u ofrcio de que se trate 
y, por ello, sometido a la <dex artis» de la profe,Ión que eJerza, sin incurnr en 
dolo ni diligencia Por el dolo y la neghgencra en la emisión del dictamen se 
responde civrlmente, y, a veces penalmente sr se incurre en conductas tipifi­
cadas penalmente. Más en el presente caso, la responsabilidad del pento de­
vrene directa de su culpa, srn tomar en consideración el error actual o poten­
cial a que rndujo o podía ser rnducido el JUzgador, ya que, como establece la 
sentencia recurnda, no cumplen rgual funcrón el peritaJe en el proceso de­
clarativo que el peritaje en la vía de apremro como operación de tasación 
de brenes. La tasacrón pericral trende a proteger no sólo el interés del 
ejecutante srno tambrén el patrimonio del ejecutado pues su razón de ser 
estnba en que el tipo de la subasta se corresponda con el valor real de los 
bienes embargados, evitando así que una valoración rnferior permita que en la 
posterror subasta se adjudiquen los mismos en precios muy mferrores a los de 
mercado. 

Por otro lado, la relacrón que vincula al perrto con la parte tiene naturaleza 
contractual, concretamente de arrendamrento de servrcros por· la prestación de 
los requendos conforme a su profesión. Esta naturaleza con sus correspon­
dientes efectos se extiende por adhesión al supuesto de aceptación por el 
ejecutado del perito nombrado por el eJecutante. Todo ello con rndependencia 
del carácter público de la función que desempeña 
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PARA LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS SE ESTARA A LOS TERMI­
NOS DEL MISMO QUE NO DEJAN DUDA SOBRE LA VERDADERA INTEN­
CION DE LOS CONTRATANTES. (SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DE 1995.) 

La calificación jurídica de las relaciOnes que unen a las partes litigantes es 
función privativa de los juzgadores de instancia y ha de ser mantemda inva­
riable en casación, a no ser que la misma resulte Ilógica, errónea o violadora 
de las normas de la hermeneútica contractual. La Sala de instancia examina 
las razones sobre la determinación del contrato al entender que, de conformi­
dad con lo regulado en el párrafo primero del artículo 1.281, los términos del 
mismo no dejan duda sobre la verdadera intención de los contratantes que no 
fue otra que la concertar un contrato preliminar de promesa bilateral de com­
pra y venta ya que de la prueba documental aportada se revela la intención 
futura de perfeccionar el contrato de compraventa frente a la calificación que 
formula la parte recurrente que estima que el contrato litigioso representa una 
compraventa de cosa ajena. 

I. l. M. 
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4. Jurisprudencia procesal 

Por ERNESTO CALMARZA CUENCAS 

LITISCONSORCIOS NECESARIOS ACTIVO Y PAS/VO.-FALTA DE LEGIT/MA­
CION <cAD CAUSAM».-ABUSO DE DERECHO. (SENTENCIA DE 10 DE NOVIEM­
BRE DE 1994.) 

Ponente. Excmo. Sr don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade. 

Hechos.-La base del presente recurso está en el ejercicio de una acción 
para pedir la resolución de un contrato de compraventa de una finca que 
se disfruta en comunidad. La finca se había adqmrido por un precio cinco 
veces supenor al de mercado para instaurar en ella un parque acuático, 
estableciéndose en la cláusula 9." del contrato la resolución del mismo si 
tal fin era imposible. Todos los comuneros compradores de la finca excep­
to uno (partícipe de solo un 2 por 1 00) deciden pedir la resolución del 
contrato. 

Estimada por el Juzgado número 1 de Instancia y por la Audiencia la excep­
ción de litisconsorcro pasivo necesario el Tribunal Supremo sienta la siguiente 

Doctrina.-El Tribunal Supremo tiene declarado que la figura doctrinal de 
LITISCONSORCIO ACTIVO NECESARIO no está prevista en la Ley y no pue­
de equipararse al LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO, aplicable este úl­
timo incluso de oficio, en base al principio de que nadie puede ser condenado 
sin ser oído 

En el presente caso es evidente que no existe LPN, ya que la postura del 
partícipe del 2 por 100 no puede nunca ser la de un demandado al actuar como 
comprador y no como vendedor Tampoco puede admitirse un litisconsorcio 
activo necesario, ya que la propia doctrina JUrisprudencia] no admite esta 
figura. 

- El problema en este caso viene por otro lado. nos encontramos frente a 
la comunidad de propietanos de una finca regida por las disposiciones de los 
artículos 392 y siguientes ce en cuyas reglas se establece el principio del 
consentimiento unánime cuando se trate de alteracwnes en la cosa común, 
aunque puedan resultar ventajas para todos (art. 397 CC); y se ha de entender 
como una «alteración» el pedir la resolución del contrato de compra del bien 
que se disfruta en comunidad. Así pues, la no presencia como demandante de 
este partícipe, en pnncipio ha producido una falta de legitzmaczón aad cau­
sam», pues los actores presentes en el pelito no tienen por sí solos la dispo­
SICión de la acción resultoria que ejercitan. 

- Pero la función del derecho no se agota con el ejercicio formal o apa­
rente del mismo, «la Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antiso­
cial del mismo, debiendo ejercitarse siempre de conformidad con las exigen­
cias de la buena fe» (art. 7 CC); y en este caso, el hecho de que el partícipe 
que falta tenga una participación mínima, el precio de la adquisición y el 
hecho de estar relacionado empresarialmente con el vendedor dan lugar a un 
exceso en los límites normales del ejercicio del derecho que la Ley reconoce 
a los comuneros. 
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CONDENA EN COSTAS. (SENTENCIA DE 10 DE NOVJEMBRE DE 1994.) 

Po11e11te: Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade. 

Rechazada o desestimada una demanda por motivos procesales y no de fondo 
se plantea el problema de la condena en costas, aclarando el TS la s1guiente 

Doctri11a.-La expresión literal del artículo 523 LEC: «las costas se impon­
drán ... a los litigantes cuyos pedimentos fueron totalmente rechazados», com­
prende a todos los supuestos en los que el Juzgado de Primera Instancia 
deniega, rechaza o desestima totalmente las petlciones que figuran en la de­
manda, produciéndose un vencimiento total. independientemente que tal ven­
cimiento lo haya sido en el fondo o en la instancia. 

/NADMISION DE RECURSO DE CASACION POR CUANTIA.-LAS CAUSAS DE 
INADMISION DEL RECURSO LO SON DE DESESTIMACION. (SENTENCIA DE 

12 DE NOVIEMBRE DE 1994.) 

Po11e11te· Excmo. Sr. don Eduardo Femández-Cid de Temes. 
Los datos fácticos del presente recurso obligan a su desestimación, sin 

neces1dad de examinar el fondo, al no alcanzar la cuantía de los 3.000.000 de 
pesetas requerida por el artículo 1.687 1 LEC, según la Ley 34/1984. Hoy, tras 
la nueva redacción dada a este precepto por la Ley 1011992, dicha cuantía se 
ha elevado a 6.000.000 de pesetas. 

A efectos de este cálculo, de los 3.000.000 pesetas se deben valorar por 
separado demanda y reconvención. 

Siendo esta causa de madmisión del recurso, se conv1erte ahora en este 
trámite en causa de desestimación del mismo. 

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA (SENTENCIA DE 25 DE NOVJEMBRE DE 1994.) 

Po11e11te: Excmo. Sr don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade 
No existe infracción del artículo 24 de la Constitución Española ya que en 

el caso que dio lugar a este recurso, de los hechos narrados resulta claramente 
que no es posible imputar al órgano judicial la producción de ninguna clase 
de indefensión, ni tampoco de falta efectiva de tutela legítima. 

La pos1ble indefenstón habrá que atribuirla a la propta parte recurrente o 
a los profesionales que la representaron o defendieron, quedando fuera del 
ámbito de la tutela de los derechos fundamentales y debiendo depurarse las 
responsabilidades que procedieran por la vía ordinaria 

NO CABE RECURSO DE CASACION CONTRA SENTENCIAS DICTADAS POR 
UN TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DERIVADAS DE DEMANDAS DE 
RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS MAGISTRADOS DE UNA AUDIENCIA 
PROVINCIAL-ARTICULO 73 2, APARTADO 8}, LOPJ. (SENTENCIA DE 28 DE 

NOVJEMBRE DE 1994 ) 

Po11e11te: Excmo Sr don Jaime Santos Bnz. 
Hechos.-Se interpone recurso de casactón contra Sentencta del Tribunal 

Supenor de Justicia de la Comumdad Valenetana, Sala de lo Civil y Penal, de 
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fecha 30 de julio de 1991, recaída en autos de juicio de mayor cuantía iniciada 
por demanda de responsabilidad civil, número 2/1991, contra Magistrados de 
la Sección Segunda de la Audiencia Provincial de Valencia. 

En dichas sentencias se desestimó la demanda y se absolvió a los deman­
dados, condenando a costas al actor. 

El Tribunal Supremo desestima el recurso en base a la siguiente 
Doctrina.-Según el artículo 73.2, apartado b), de la Ley Orgánica del Poder 

Judicial, la Sala de lo Civil y Penal del Tnbunal Superior de Justicia conocerá, como 
la Sala de lo civil, «en única instancia» de las demandas de responsabilidad civil, 
por hechos cometidos en el ejercicio de su cargo, contra todos o la mayor parte de 
los Magistrados de una Auillencia Provincial o de cualqUiera de sus secciOnes. 

- Por lo tanto, habiendo dictado sentencia el Tribunal Supenor de Justi­
cia, ello ha sido en única instanCia, sin que se prevea recurso de casación 
contra dicha sentencia, y por consiguiente es procedente inadmitir el recurso. 

PRUEBA PERICIAL -INATACABILIDAD. (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 

1994.) 

Po11e11te: Excmo. Sr. don Gumersino Burgos y Pérez de Andrade. 
Con ocasión de este recurso el TS fija la siguiente DOCTRINA acerca de 

PRUEBA PERICIAL. 

a) Que la prueba pericial no puede confundirse con la documental, y por 
tanto carece de eficacia a los efectos del apoyo exigidos en el número 4 del 
artículo 1.692 LEC, hoy ya desaparecido tras la reforma de la Ley 10/1992. 

b) Que debe ser apreciada por el Juzgador según las reglas de la sana 
crítica, sin estar obligado a SUJetarse a un dictamen detenmnado. 

e) Que las mdicadas reglas no están previstas en ninguna norma valora­
tiva de prueba, equivaliendo este reconocimiento, salvo casos extraordinarios, 
a declarar la libre valoración de este medio probatorio. 

ES VALIDO EL PODER OTORGADO AL PROCURADOR POR EL REPRESEN­
TANTE DE UNA SOCIEDAD ANONIMA, AUNQUE A ESTE LUEGO LE 
SEAN REVOCADOS SUS PODERES MIENTRAS QUE LOS NUEVOS APO­
DERADOS NO REVOQUEN EL PODER QUE LA SOCIEDAD HABlA CON­
CEDIDO AL PROCURADOR (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1994.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Mariano Martín-G¡·anJLO Fernández. 
Al ser la actora una sociedad anónima y consiguientemente una persona 

jurídica que actúa mercantil y Jurídicamente mediante órganos impersonaliza­
dos, al no ser este tipo de entidades sociedades personales sino de capital, la 
designación de Procurador que las represente en los procesos no puede verse 
afectada por el cambio de representante, persistiendo por tanto la validez del 
apoderamiento al no constar que el mismo se hubiere revocado o desvirtuado 

CUEST!ON DE COMPETENCIA. (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1994.) 

Ponente. Excmo. Sr. don Luis Martínez-Calcerrada Gómez 
Se plantea cuestión de competencia por inhibitoria en el ejerciciO de una 

acción cambiaria declarativa y no eJecutiva. 
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Por el TS se acepta la cláusula de sumisión expresa y se resuelve en 
favor del Juzgado requerido por existir en la cambia] un sello con el siguiente texto: 
«sometimiento expreso a los Tribunales de Yecla, con renuncia al fuero propiO>>. 

Dicho texto no ha sido tachado de falsedad o de inexactitud de ninguna 
índole cuando se verificó el acta de protesto; por lo tanto, la prevalencia de lo 
dispuesto en los artículos 56 y 57 LEC, impide que deba jugar lo dispuesto en 
el artículo 62, regla !.", LEC, ya que dichas reglas de competencia sólo funcio­
nan con carácter subsidiario cuando no existe -como en el caso de autos­
sumisión expresa. 

ABUSO DE DERECHO. (SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1994.) 

Porzente: Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade. 
En este recurso la sentencia comentada recuerda los elementos esenciales 

que fiJó la «histórica Sentencia de 14 de febrero de 1944» como integradores 
de la figura del abuso de derecho. 

a) El uso de un derecho objetiva o externamente legal. 
b) Daño a un interés no protegido por una específica prerrogativa ju­

rídica. 
e) Inmoralidad o antisocialidad de ese daño, manifestada de forma sub­

jetiva (cuando el derecho se actúa con intención de perjudicar o senctllamente 
sin un fin serio y legítimo), o bajo forma objetiva (cuando el daño procede de 
exceso o anormalidad en el ejercicio de ese derecho). 

Concluyendo la doctrina que la figura del abuso de derecho no puede in­
vocarse cuando la sanción del exceso pernicioso en el ejercicio de un derecho 
está garantizado por un precepto legal, siendo en todo caso de aplicación 
restrictiva, ya que se trata de una figura JUrídica de carácter excepciOnal. 

INADMISION POR CUANT/A.-LAS CAUSAS DE INADMISION SE CONVIER­
TEN EN CAUSAS DE DESESTIMACION. (SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 

1994.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Teófilo Ortega Torres. 
Desestima el TS el presente recurso ya que la cuantía del mismo no supera 

los 3 000.000 de pesetas exigida como mínima por el artículo 1.687.1. 0 LEC (hoy 
tras la reforma de la Ley 10/1992 se eleva a 6.000.000 de pesetas) para interpo­
ner el recurso de casación y ello porque, aun no constando un valor cierto, sí 
puede estimarse relativamente, con certeza, una cantidad claramente mfenor. 

RECURSO DE REVISION.-MAQUINACION FRAUDULENTA DEL NUMERO 4 
DEL ARTICULO l. 796 LEC. (SENTENCIA DE 7 DE DICIEMBRE DE 1994.) 

Pone11te: Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade. 
El número 4 del artículo 1 796 admtte la revisión de una sentencia si ésta 

se hubiere ganado injustamente en virtud de cohecho, vwlencia u otra maqui­
nación fraudulenta. 
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Al pretender esa revisión de una sentencia el TS aclara lo sigUiente: 
«Sabido es que el recurso extraordmano de revisión no es el medio idóneo 

para examinar el contenido y fondo de la cuestión litigiosa; esta está definiti­
vamente JUZgada por la existencia de una sentencia firme (art. l. 797 LEC), su 
función más bien se reduce a la finalidad de rescindir la sentencia ganada a 
virtud de medios ilegales, siempre, claro está, que estos medios hayan ocurri­
do fuera del pleito, pues si hubiesen sido contemplados y discutidos dentro del 
mismo ya no podrían calificarse como ajenos». 

ERROR JUDICIAL.-EL PROCESO ESPECIAL DEL ERROR JUDICIAL NO 
PUEDE CONFUNDIRSE CON UNA TERCERA INSTANCIA. (SENTENCIA DE 13 
DE DICIEMBRE DE 1 994 ) 

Ponente: Excmo. Sr don Alfonso Villagómez Rodil. 
La DOCTRINA del TS viene a declarar de forma reiterada respecto del 

error judicial (art 121 CE y 292 y siguientes LOPJ), que el error, en su aspecto 
de error fdctico, se produce cuando converge manifiestas equivocaciones en la 
fijación de los hechos, se parte de pruebas que no han tenido lugar, así como 
de aportaciOnes extraprocesales, o cuando sucede que los hechos que se pre­
sentan probados son omitidos transcendentalmente. 

Y en su aspecto de error «runs» declara que no puede en un proceso de 
error judicial ni denunciarse la posible Incongruencia de la sentencia 01 ata­
carse la actividad interpretativa del Tribunal en su función Juzgadora, pues el 
error judicial requiere que se haya Incurrido en equivocaciones manifiestas y 
palmanas en la interpretación o aplicaCión de la ley, o se haya fundado el fallo 
en normativa inexistente, declarada ilegal o caducada, ocasiOnando desorden 
en la recta y debida admmistraCIÓn de JUSticia. 

CUEST/ON DE COMPETENCIA. (SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 1994) 

Ponente. Excmo. Sr. don Manano Martín-GraniZO Fernández. 
Esta cuestión de competenCia se basa en un contrato de compraventa 

mercantil, que da lugar a que el vendedor reclame parte del Importe de la 
mercancía servida al comprador. 

De la documentación obrante en autos resulta que no existe constancia 
alguna de que haya existido sumisión expresa ni tácita; que tampoco hay 
documento alguno que determine el lugar de la entrega de la mercancía, ni del 
en que debe efectuarse el pago; obrando srn embargo notas de pedido en la 
que aparece que la mercancía viajó «a portes debidos» lo que da lugar a que 
conforme a una muy constante doctrina del TS la entrega se estima tuvo lugar 
en el establecimiento mercantil del vendedor (art. 1.171 CC en relación con el 
325 CCom). 

RECURSO DE REVISION. (SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 1994 ) 

Ponente: Excmo. Sr. don Eduardo Fernández-Cid de Temes. 
Doctrina.-El plazo de tres meses para interponerlo es de caducidad 

y no de prescripción y obhga al recurrente a probar con toda exactitud el 
dres a qua, lo que no se cumple en este caso. 
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Por otro lado el número 1 del artículo 1.796 exige que los documentos 
recobrados sean decisivos, y que hayan sido detemdos por fuerza mayor, o por 
obra de la parte en cuyo favor se hubiere dictado la sentencia, lo que tampoco 
se cumple ya que los documentos constaban en archivos públicos. 

E. C. C. 
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DoMINGUEZ Luis, JosE. ANTONIO: Registro de la Propiedad y Admimstraczón Púbh­
ca, Granada, Editorial Comares, 1995. Un tomo de 784 páginas. 

Esta monografía constituye, en esencia, la tesis doctoral de JosÉ ANTONIO 
DoMINGUEZ Luis, Letrado del Tribunal Supremo y Profesor Asociado de Dere­
cho Administrativo de la Universidad Carlos III. 

La tesis estuvo dirigida por el doctor don LuC!ANO PAREJO ALFONSO, Catedrá­
tico de Derecho Administrativo de la Umvers1dad Carlos III, que prologa la 
obra 

Comienza el doctor DoMINGUEZ LUis abordando un tema clásico del Dere­
cho: La forma de los actos y negocios jurídicos, pero ligando aquélla, es decir, 
la forma, a otras dos instituciones Importantísimas cuales son la publiczdad de 
la relación y la segundad ¡urídzca. Así, el autor llega a afirmar que «a través del 
Registro de la Propiedad se supera la tradicional antítesis entre el fondo y la 
forma», constituyendo la inscripción en el Registro, pues, el medio Idóneo 
para dar publicidad a los actos y negocios jurídicos sobre bienes inmuebles y 
derechos reales, pero también el fundamento de la protección que brinda el 
propio Registro como «presupuesto para la configuración registra! de los de­
rechos reales». 

Transparencia y segundad del tráfico jurídico mmob1liario es el Registro 
de la Propiedad, prosigue JosÉ ANTONIO DoMINGUEZ, señalando que el «Sistema 
de publicidad registra! tiene por efecto fundamental garantizar la seguridad de 
las transacciones inmobilianas y prevenir los conflictos que se origman de la 
opacidad de éstas y, subsigUientemente, coadyuvar al mantenimiento del or­
den público y de la paz social» 

Tras estudiar después detenidamente el origen y la evolución del Registro 
de la Propiedad español, presenta sus actuales objetivos, que son· Extenorizar 
los actos de constitución, transmisión, modificación y extinción del dominio y 
demás derechos reales sobre inmuebles, así como servir a la ordenación, or­
garuzaciún y estabilización de determinadas relacwnes sociales. De ahí, por 
tanto, que el Registro de la Propiedad contenga elementos jurídicos-privados 
y jurídico-públicos, en concordancia con las actuales dimensiones privada y 
pública de la propiedad. 

Pero sin duda que es el urbanismo, y más concretamente el Derecho Urba­
nístico, afirma JosÉ ANToNIO DoMINGUEZ LUIS, donde esa transformación del 
derecho de propiedad se hace más patente, obligando a una coordinación 
entre la institución reg1stral y el ordenamiento urbanístico que ha encontrado 
finalmente reconocimiento en el vigente Texto Refundido de la Ley del Suelo 
de 1992. 

Por otra parte, a esta misma conclusión se llega, d1ce el autor, consideran­
do el acceso al Registro de la Propiedad de los bienes de dominio público 

A continuaCión estudia los fines del Registro de la Propiedad, a saber. 
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1) La seguridad jurídica de los derechos y del tráfico inmobiliario. 
2) Facilitar el crédito territorial con garantía de inmueble a través de la 

figura de la hipoteca. 
3) Garantizar el cumplimiento de la función social de la propiedad con­

trolando la efectividad de los impuestos que gravan el tráfico inmobiliario y la 
legalidad urbanística. 

Por otro lado, desde el punto de vista organizativo, los Registros de la 
Propiedad se encuentran incardinados en la Dirección General de los Regis­
tros y del Notariado (Ministeno de Justicia e Interior), en la que componen 
una organtzación admmistrativa especializada como órganos de registro y cer­
tr{icación. También los Registradores de la Propiedad poseen un estatus pecu­
liar, pues aunque realizan una función pública perciben sus honorarios por 
medio de arancel, dirigen y gestionan la oficina registra! y están sometidos a 
un régimen de responsabilidad civil propio de los profesionales libres. 

Por último, señala el doctor DoM1NGUEZ LUis que el procedimiento registra) 
es un procedzmiento adminrstrativo específico o particular, resaltando la impor­
tancia de la cali{icaczón como acto administrativo y criticando el vigente régi­
men JUrídico de recursos. Por lo que propone, a su vez, que tras agotar la vía 
admmistrativa de impugnaciones se establezca el control jurisdiccional por los 
Tribunales de lo ContenciOso en aras de la tutela judicial efectiva consagrada 
en el artículo 24 de la Constitución. 

El hbro, muy bien documentado por cierto, es un excelente estudio sobre 
el Registro de la Propiedad y a buen seguro constituirá -o constituye ya- una 
obra básica sobre la materia. 

IGNACIO SERRANO BUTRAGUENO 

CERDA GIMENO, JosÉ: La protección del crédito en la jurisprudencia, editado por 
los Colegios Notariales de España. Prólogo de LUis DIEZ-PICAZO, Madrid, 
1995. Un tomo de 764 páginas. 

Con afectuosa dedicatoria me ha entregado este libro, brevi manu, su autor, 
nuestro amigo JosÉ CERDA, conocido colaborador de esta REviSTA. Hace ya 
treinta años que viene publicando sus valiosos trabajos en nuestras páginas, 
sean estudios sobre temas puntuales o comentarios sobre jurisprudencia. Hace 
un par de números se insertó un profundo estudio filosófico-jurídico titulado 
Una introducción al Derecho. 

Para nuestros lectores, pues, ya es conocido JoSÉ CERDA, Notario que ejerce 
en la isla de Ibiza desde hace varios años, siendo su labor más encomiable en 
cuanto que no tiene las facilidades de otros para encontrar la documentación 
y la bibliografía necesarias a la hora de ponerse a escribir. La dedicatona de 
este libro tiene un tinte patético y trasluce esa carencia; dedica su obra a los 
juristas españoles, en especial a quienes ejercen en lugares aleJados de los 
centros universitarios. 

Sin embargo, superando su aislamiento, aquí está un eslabón más de su 
afán de publicista, tocando siempre temas candentes que a todos nos intere­
san. El autor, además de publicaciones en ésta y otras revistas profesionales, 
concurre a numerosas conferencias, aportando ponencias y comunicaciones 
llenas de un contenido valioso, y además escribe libros de varios centenares 
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de páginas llenas de doctrina. Habría que ver lo que haría si tuviera bibliote­
cas a mano. 

Entre 1992 y 1993 el Centro de Estudios Registrales del Colegio de Regis­
tradores le editó una sene de cuatro libros espléndidos de contenido que ya 
se han agotado. En ellos estudió la jurisprudencia sobre el legado de parte 
alícuota, recopiló sus notas a las sentencias sobre el Derecho de Familia, 
recogió sus varios estudiOs sobre este Derecho familiar y trató sobre la codi­
ficación y los Derechos civtles territoriales. 

El Profesor DLEz-PICAZO, nuestro Director, en el Prólogo de uno de aquellos 
tomos llamaba al autor «arretista», galicismo que significa estudioso de la 
junsprudencia, en cuanto que JosÉ CERDA con su trabajo nos señala cuáles son 
las sentencias que debemos tener en cuenta, separándolas de aquellas otras 
dictadas burocráticamente; es muy de agradecer, decía, que alguien nos sepa­
re el grano con el que debemos quedarnos de la paja para evitar que tengamos 
que digerir ésta. 

El presente libro lleva también Prólogo de DIEZ-PICAZO, quien lo califica de 
verdadera obra de investigación jurisprudencia! y alaba la tarea de los comen­
taristas de sentencias que tratan de descubrir con claridad cuáles son Jos casos 
decididos y cuáles son las diferencias que estos casos presentan respecto a 
otros anteriores y buscar por ese camino la razón por la que el Tribunal decide 
de modo distinto casos aparentemente idénticos. 

Aquí JosÉ CERDA ha elegido un tema tan actual como la jurisprudencia en 
materia del crédito. Quienes vemos cómo crecen en nuestros despachos los 
embargos e hipotecas día a día y, lo que es peor, cómo les siguen inexorable­
mente los correspondientes JUicios ejecutivos, ordinarios o especiales, pode­
mos atestiguar que el respeto al cumplimiento de las obligaciones es cada vez 
menor. ¿Por qué no pagan los deudores, porque no quieren o porque no pue­
den? 

El autor incluye como entradilla del título una jugosa nota bajo el título 
«Breve principio: Del acreedor débd al deudor débil, pasando por el Estado 
débil», que retrata de modo gráfico esta cnsis económica en la que la pesca­
dilla se muerde la cola. Así, dice que basta echar una ojeada al mundo circun­
dante para darse uno cuenta de los tiempos difíciles en que vivimos: acreedo­
res disponiendo de paquetes de letras protestadas Sin poder cobrarlas; juicios 
ejecutivos pendientes del despacho judicial sin solución; deudores responsa­
bles que siguen solicitando créditos y préstamos; entidades financieras que 
incrementan el problema incitando a la demanda de créditos luego incobra­
bles; Ayuntamientos y Admmistraciones Públicas endeudadas con contratistas 
y suministradores de servicios, Estado que adeuda la parte proporciOnal debi­
da a esas Administraciones Públicas y endeudado, por otra parte, internacio­
nalmente ... 

¿Exagera JosÉ CERDA? Ustedes dirán. Pero quizá por ello se ha decidido a 
lanzar una mirada retrospectiva a tiempos pasados para exponer cómo eran 
las cosas entonces en comparación con esta época de crisis generalizada para 
comprobar, dice, que el derecho de crédito está muy falto de protección 

Para ello ha realizado un trabajo de chinos recogiendo las sentencias del 
Tribunal Supremo-sobre la materia, algunas mcluso anteriores al Código 
Civil y, ya después de éste, empieza por la primera, de 14 de noviembre de 
1890, hasta la última, que ficha que es de 26 de noviembre de 1992; más de 
un siglo de jurisprudencia con un total de casi trescientas sentencias, que ya 
es decir. 
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En la primera parte, la más amplia del libro, se hace una exposición, por 
orden cronológico, de estas sentencias; dada su enorme extensión, en algu­
nos casos se concreta un breve resumen, y en otros se hace una presenta­
ción más detallada de las particularidades del caso cuando es importante o 
especial; entonces de presentan los hechos y los razonamientos JUrídicos, 
todo seguido de un atinado comentario, donde el autor resalta lo más salien­
te de la doctrina contenida en el fallo, dando a conocer mejor el fondo del 
asunto. 

No termina la obra con esa amplia exposición cronológica, sino que el 
autor hace a seguido, en la segunda parte, un examen doctrinal de los medios 
directos de protección al crédito, aunque sigUiendo la luz de la jurisprudencia 
antes expuesta 

Entre Jos medios procesales estudia el embargo preventivo, las medidas de 
aseguramiento de los bienes en litigio y el secuestro; entre los med1os sustan­
tivos analiza el tratamiento junsprudencial de las conocidas, pero a veces 
confundidas, acciones subrogatorías, revocatona o pauliana y rescisoria, tra­
yendo para ello a colación de nuevo una muestra completísima de sentencias 
que analizan la naturaleza de estas acciones; bajo este enfoque JUriSprudencia! 
el autor articula un completo cuadro diferenc1ador aclarando analogías y dis­
paridades de estas actuaciones. 

Tras un breve pero útil apunte legislativo de Derecho comparado donde 
recoge disposiciones de varios países europeos con los que ahora nos tenemos 
que codear Irremediablemente, el autor aborda en la cuarta parte del libro un 
estudio conceptual de los medios de protección de los derechos de crédito, 
empezando por su delimitación, para seguir con los presupuestos y las conse­
cuencias de su aplicación. 

Y termma el libro con unas breves pero acertadas y jugosas ideas de axio­
logía jurídica sobre el tema y un epílogo en el que msise en la situación 
económica actual con que lo iniciara, volviendo al tema del deudor débil y el 
Estado débil, pasando por el acreedor igualmente débil. 

Y como anexos unas tablas alfabética, cronológica y sistemática de senten­
cias que favorecen su busca, un índice bibliográfico y unos cuadros estadísti­
cos con diversos mteresantes modelos que muestran la realidad española y la 
de otros países europeos en este problema de la crisis del crédito. 

En definitiva, un completo cuadro jurisprudencia) y doctrinal de la materia. 
Una vez más, nuestro amigo el Notario Isleño nos da la lección de su enorme 
voluntad de trabaJo que supera incluso esa añorada falta de una buena biblio­
teca universitaria. Se d1ce que querer es poder, pero también hace falta saber. 
Y JosE CERDA sabe; aquí está la muestra. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 
Registrador de la Propiedad 

AMoRóS GuARDIOLA, MANUEL, y otros: Legislacz611 lupotecaria y ¡unsprude11cia, 
Editorial TriviUm, en colaboración con el Colegio de Registradores de la Pro­
piedad y Mercantiles de España, Madrid, 1995. Un tomo de 1219 páginas 

Por muy clara que pueda parecer la letra de una norma, siempre precisará 
que ahondemos en el conocimiento de su verdadero sentido para poder apli­
carla adecuadamente. 
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A la vista de una situación que encarna el supuesto fáct1co contemplado, 
acudimos a la norma que consideramos aplicable, y es entonces cuando pue­
den empezar a surgir las dudas. ¿Es ésta realmente la disposición que puede 
darnos la solución al problema planteado? ¿Cabe aplicarla puramente o pue­
den darse circunstancias que varíen su sentido hasta aconseJar que introduz­
camos reservar o lleguen a hacerla inaplicable? 

He aquí la cuestión que se plantea al jurista que tiene ante sí un caso y 
desea resolverlo del modo más atmado para conseguir el ansiado suum quique 
tribuere. No descubrimos el Mediterráneo al decir que estamos hablando, ni 
más ni menos, que de la interpretación. Se trata en todo caso de investigar el 
verdadero sentido de la norma. Pero sobre esto se ha escrito tanto que sería 
ocioso el intento de tocarlo de nuevo; todos hemos estudiado las teorías sobre 
las clases, medios y elementos de la mterpretación. Sólo queremos recoger la 
1dea de que junto a la interpretación auténtica que nos da el propio legislador 
o la doctrina que nos dan los autores está la JUrisprudencia!, realizada por los 
tribunales, y en nuestro caso concreto por la Direcc1ón General de los Regis­
tros y del Notariado, que nos sirve de eficaz guía práctica para ayudarnos a 
encontrar la salida más acertada 

Y a esto se ha acudido también en este relevante libro cuva salida comen­
tamos. En su título ya se resalta de entrada la importanCia que se concede a 
la jurisprudencia para la aplicación de los artículos de la legislación hipoteca­
ria para adecuar las situaciOnes jurídicas que se presentan a recibir la cober­
tura registra!. 

La obra sigue la línea de una colección más amplia de textos legales y que 
empezó con los seis tomos de comentarios JUnsprudenciales al Código Civil, 
dingida por el Magistrado JosÉ Lurs ALBÁCAR Se adopta su formato en cuanto 
a la exposición de los artículos, concordancias y jurisprudencia aplicable, 
como veremos. 

Naturalmente, al tratarse de exponer la legislación hipotecana con la juris­
prudencia a ella aplicable, la obra debería ser realizada, y así ha sido, por un 
equipo de Registradores de la Prop1edad que muestran en ella no sólo su 
lógico conoCimiento de la matena, sino también un encomiable espíritu de 
servicio que hemos de agradecer todos cuantos nos vamos a lucrar del exce­
lente trabajo, realizado con un indudable esfuerzo. 

Soy testigo, por haberlo presenciado, de los afanes que han tenido que 
realizar estos laboriosos compañeros, sobre todo al final, para tener dispuesta 
a fecha fija la tarea que se habían 1mpuesto y poder entregar los onginales a 
la editorial en el día prev1sto Dingidos por el Catedrático de Derecho Civil y 
Registrador de Madrid MANUEL AMoRós GUARDIOLA, han dedicado muchas horas 
de trabajo nuestros compañeros JOSÉ MARIA GóMEZ VALLEDOR, JoRGE SALAZAR 
GARCIA, JosÉ LUIS JIMÉNEZ FERNÁNDEZ, IGNACIO DE LA FUENTE GUJTART y CONSUELO 
DE ANDRÉS HERMANA; esta última, como es sabido, se nos marchó en un desgra­
ciado accidente y no ha podido ver termmada la obra en v1da. Sus compañeros 
lamentan la triste desaparición y ded1can este libro a su memona recordando 
su colaboración. 

La obra empieza con las ExposiciOnes de Mouvos de las distmtas redacCIO­
nes de la Ley Hipotecaria y de la Ley de H1poteca Mobiliaria y Prenda sm 
Desplazamiento, y los Preámbulos de los Reglamentos para su aplicación. 
Estos textos preliminares suelen tener un gran valor orientativo porque pueden 
contener las líneas del pensamiento de Jos redactores e implican a veces una 
verdadera interpretaCión auténtica de las finalidades perseguidas con la nueva 
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norma. La Exposición de Motivos de la Ley Hipotecana de 1861 es un texto 
clásico y muy conocido; también son notorios los preliminares de las siguien­
tes redacciones de la Ley, donde ya se remarca el sentido soc1al de la propie­
dad de nuestra época y, por consiguiente, las nuevas tendencias a imprimir a 
la institución del Registro de la Propiedad. Por eso, su reproducción en este 
libro, lejos de ser ociosa, es utilísima para quienes quieran recoger el espíritu 
del legislador ante las distintas cuestiOnes que se tocan. 

A continuación el libro entra en materia propiamente dicha y se exponen 
todos y cada uno de Jos artículos de la Ley Hipotecaria, de la Ley de Hipoteca 
Mobiliana y Prenda sin Desplazamiento y sus respectivos Reglamentos. Junto 
a cada texto articulado, que se remarca en negrita, se señalan sus concordan­
cias, recogiendo a continuación la jurisprudencia aplicable a estos artículos y 
que se ordena con critenos doctnnales, lo que facilita su exposición; siguiendo 
estas pautas se recogen sentencias del Tribunal Supremo y resoluciones de la 
Dirección General y también algunas sentencias y autos del Tnbunal Consti­
tucional y, a veces, sentencias de Audiencias y Tnbunales Supenores de Jus­
ticia en aquellos casos que se han considerado significativas. 

La cita de estas sentencias y resoluciones se ha iniciado a partir del año 
1940, aunque a veces se recogen algunas antenores Como se dice en la Intro­
ducción del libro, se ha intentado ofrecer, y nosotros decimos que se ha con­
seguido, la mayor parte de esa doctrina jurisprudencia! referida a la legisla­
ción hipotecaria actual y que abarca los cincuenta y cinco últimos años. 

En cuanto a las resoluciones de la Dirección General, su cita es cas1 ex­
haustiva, y también se recogen a seguido de los artículos con Jos que su 
doctrina tiene conexión. Naturalmente, sólo se puede hacerse un resumen, 
aunque sustancial y bastante, de esas resoluciones; quienes precisen del texto 
completo, dada la cit~. y orientación que se facilitan, pueden buscarlo en las 
fuentes normales en que tales resoluciones se insertan. 

Tras reflejar 22 modelos de asientos que a guisa de guía simplemente orien­
tativa contienen los Reglamentos, el libro nos proporciona dos índices de 
especial utilidad. Uno de ellos es el sistemático, donde se sigue el orden de los 
artículos, con sus sumarios de la JUrisprudencia que se expone a continuación. 

El otro índice es alfabético y por materias y que resulta altamente prove­
choso, pues facilita muchisimo la busca de los conceptos que interesan. Se 
recogen los distintos conceptos jurídicos más significativos tratados por la 
jurisprudencia que se ha citado en el libro y, dentro de cada uno de ellos, se 
contemplan los subconceptos o puntos más concretos en que a su vez puedan 
subdividirse. Este índice por materias ocupa nada menos que treinta y dos 
páginas de apretada letra, y eso da una idea del cuidado y esfuerzos enormes 
que se ha tenido que emplear para clasificar y dar entrada a la jurisprudencia 
en las numerosísimas voces posibles en que puede buscarse. A la hora de 
encontrar con tanta facilidad el concepto deseado, bien podremos agradecer 
a nuestros compañeros esta auténtica obra de chinos que tanto nos ayudará. 

Diremos, pues, que este libro no puede ser destinado a colocarlo en un 
anaquel de la librería, sino que su sitio normal será la mesa de trabajo para 
su consulta frecuente. Cuando menos se espera nos aparece un título que 
encierra una cláusula o condición que nos hace dudar lo bastante como para 
tener que acudir a las andaderas de la doctrina jurisprudencia!. 

En estos casos el libro nos echará una mano decisiva al indicarnos por 
dónde podremos buscar esos conceptos que nos inquietan diciéndonos cuáles 
son las sentencias o resoluciones que se han ocupado de cuestiones análogas. 
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Tenemos que concluir afirmando que la obra es muy completa y será uti­
lísima sin ninguna duda. Enhorabuena y nuestro agradecimiento al equipo de 
autores, esos compañeros que han conseguido este libro por el que merecen 
nuestro reconocimiento. 

FRANCISCO CORRAL DuEiilAS 
Registrador de la Propiedad 

CORRAL GIJóN, Jos~ M.": La publicidad 1egistral de las sztuacwnes juridzcas ur­
banístzcas (tesis doctoral). Prólogo del Profesor Dr. don MANUEL AMORós 
GuARDIOLA, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, Cen­
tro de Estudios Registrales, Madrid, 1966. Un tomo de 308 páginas. 

Es bien conocida la frase de CARNELUTII que asigna al Derecho como única 
y exclusiva función la de reducir la Economía a la Etica. Probablemente no sea 
disparatado encontrar en el fondo del pensamiento del gran procesalista ita­
liano un doble significado: la alusión a la función moralizadora del Derecho, 
la necesidad de adecuar la norma a las exigencias de la Ley natural, el orden 
juridico como presupuesto de la justicia. También, quizás, más escondidamen­
te, el condicionante económico del Derecho, reahdad visible en el terreno del 
Derecho patrimonial, entidad más metafísica en otra ramas formalmente do­
minadas por el componente de las relaciones puramente personales. 

El espectacular desarrollo de la ciencia urbanística en los últimos decenios 
encuentra, desde luego, una primera explicación en el sustrato económico que 
la actividad urbamzadora v constructora conllevan. Sería, no obstante, erró­
neo centrar la reahdad urbanizadora en consideraciones estrictamente econo­
micistas. 

El Urbamsmo no es una industna ni una mera actividad de promoción y 
construcción de viviendas. SI así fuera, no habríamos salido -como explica 
MARTIN MARCOS JJM~NEZ- de «esa anarquía deshumanizada de núcleos de 
población que es el suburbio•. Con ser importante, el Urbanismo no se justi­
fica solamente por la solución al problema del alojamiento. Reclama una pro­
yección de futuro en la que el núcleo de población viene acompañado de 
servicios, zonas verdes, terrenos, equipamientos, etc. 

Pero todo esto en sí mismo que es civihzaczón, es decir, instrumentos 
materiales y técnicos que coadyuvan al desarrollo personal y convivencia! en 
los asentamientos humanos, tampoco agota las posibilidades teleológicas del 
Urbamsmo. Precisa una adecuada ordenación de esos medios atendiendo a 
factores territoriales y culturales que el Planeamiento debe tener rigurosamente 
en cuenta. 

El Urbanismo, pues, no agota su función con la transformación del suelo 
en espacios habitables dotados de los más avanzados medios técnicos de con­
vivenCia ciudadana. Además, ha de atender a la realidad cultural del territono 
en que se desarrolla: respeto a los cascos antiguos que son expresión arquitec­
tónica de la evolución y la cultura de sus habitantes, limitación de alturas, 
atención al medio ambiente y a los específicos espacios naturales, etc. 

Lo primero que sorprende de la obra de Jos~ MARlA CORRAL GIJóN es pre­
cisamente la clara visión del autor en el urbanismo mserto en la ordenación 
del territono, lo cual conlleva los aspectos técnicos y culturales comentados. 
Su objetivo está centrado en la publicidad Jurídzca registra!, mstrumento de 
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seguridad en las distintas Situaciones jurídicas del proceso urbamzador. Pero 
no cae en la tentación de estudiar directamente los puntuales aspectos regis­
trales del urbamsmo. Comprende perfectamente que el Derecho Registra!, 
antes que técmca es ciencia que se apoya en unos pilares sustanciales, comu­
nes a todos los sistemas: cognoscibilidad legal como presunción de conoci­
miento que se impone por razones de seguridad jurídica, pero también como 
posibilidad de conocimiento efectivo por razones de estricta justicia; efectos 
sustantivos de los pronunciamientos registrales porque estamos ante un Regis­
tro y un sistema de publicidad jurídica; etc. Es decir, completa un riguroso 
esquema sobre los fundamentos mismos de la publicidad jurídica tabular que 
le permite abordar con desenvoltura las cuestiones estrictamente técmcas y la 
aplicación de los principws en que la normativa positiva los desarrolla, dejan­
do sin argumentos la preocupación de HERMIDA LINARES de que el Derecho 
Registra! se haya convertido en una especie de ciencia oculta de Notarios y 
Registradores. 

Pero antes de emitir nuevos juicios sobre la obra, parece oportuno hacer un 
breve desglose de su denso contenido. 

l. INTRODUCCION 

Recoge la preocupación del autor por encontrar las razones que en el pa­
sado Siglo hicieron inaplazable la sustitución del viejo sistema de registro de 
cargas por el más moderno de registro de propiedad, que venía impuesto por el 
reformismo agrario e mdustnal, pero también por la necesaria movilización 
del valor en cambio de los inmuebles, que de instrumento y garantía pasan a 
convertirse en instrumento de crédito y que lleva al desarrollo de los Bancos 
de crédito territonal, cuyo funcionamiento reclama un sistema eficaz de pu­
blicidad y seguridad. 

Ahora bien, de la concepción individualista y estnctamente económica se 
ha pasado a realidades presididas por la necesidad de ordenar el suelo y el 
sentido soc1al de la prop1edad. El Registro pasa a tener un profundo contenido 
social de garantía de la comunidad entera, más allá de concepciones puramen­
te particularistas. Desarrolla el pensamiento de LA RICA y nos dice que el 
Registro es el instrumento más apto para el cumplimiento práctico de las 
nuevas directrices sobre la función social del dominio y, especí!icamente, para 
las acciones concretas de planificación y ordenación del suelo por el carácter 
sustantivo y formal de la publicidad y por su capacidad de eficaz control en 
el mantenimiento de la legalidad urbanística. 

II. LA PUBLICIDAD REGISTRAL Y SUS RELACIONES 
CON LA ORDENACION URBANA 

A) LA PUBLICIDAD REGISTRAL 

La particular naturaleza de la publicidad reg1stral le permite no sólo aten­
der a la seguridad de los derechos y del tráfico, según los cánones clásicos, 
sino también cooperar en la ordenación territorial y en los fines comunes y 
generales. 

Pero ¿qué es la publicidad reg1stral? 
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En este punto el doctor CoRRAL GIJóN se produce con un rigor cíclico ex­
haustivo, equiparable al de los mejores tratados o monografías de la es­
pecialidad· 

a) Concepto. Se detiene especialmente en la doctrina italiana, que ha sa­
bido valorar el alcance de la publicidad como «sistema de declaraciones diri­
gido a señalar los cambios de las situaciOnes JUrídicas pnvadas en interés 
genénco de todos los Ciudadanos» (CoRRAoo), o como «declaración de voluntad 
dirigida a que un determmado acto se exteriorice a través de un organismo 
público» (PUGLIATI), destacando la nota de la «cognoscJbiiidad legal» como 
presunción de conocimiento y posibilidad de conocer. 

En la doctrina española estudia la posición de Jos hipotecaristas de los que 
la publicidad es un principiO (JERóNIMO GoNZÁLEZ, RocA SASTRE), o la exterio­
rización de una situación jurídica que crea cognoscibilidad general, no tanto 
un conocimiento como la posibilidad de producirlo (HERNÁNDEZ GIL, LACRUZ 
BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, D!EZ-PICAZO, GARC!A GARC!A), sin olvidar SU doble 
alcance pnvatista y social (LóPEZ MEDEL, CoRRAL DuEÑAS). 

b) Naturaleza y caracteres La publicidad registra! responde a las notas de 
permanencia o exteriorización contmuada; organizada por la propia Adminis­
tración a través del Registro de la Propiedad, se refiere a situaciones jurídicas 
reales sobre bienes mmuebles y produce cognoscibilidad general. La publici­
dad es una declaración de voluntad dirigida a la exteriorización de situaciones 
Jurídicas, pero no es forma del negociO (HERNÁNDEZ GIL), ni una mera notifi­
cación (BARASSI, NUÑEZ LAGos) ni, desde luego, una simple publicación de al­
cance meramente publicitario. 

e) Efectos. La publicidad reg1stral crea una situación de notonedad y una 
posibilidad de conocimiento. Pero sus efectos van más allá de la publicidad­
notiCia y alcanzan de lleno el campo JUrídico sustantivo, con mayor o menor 
alcance según los sistemas. efecto constitUtivo del derecho, elementos necesa­
rios de oponibilidad a los terceros o de refuerzo convalidante del derecho. 
Citando al Profesor AMORós GuARDIOLA, destaca la conversión de la relación 
jurídica matenal en «relación jurídica registra!», nacida en funcwnes de publi­
cidad y seguridad Jurídica 

d) La publíczdad en los Co11g1esos h1lemacioHales de Derecho Registra!. 
Hace el autor un minuciOso recorrido por las principales conclusiones de los 
Congresos que no se han limitado a formular declaraciones programáticas 
(Carta de Buenos Aires, I Congreso, 1972), afirmando el valor de la publicidad 
registra! en los negocios mmobilianos med1ante la protección del titular y la 
seguridad del tráfico, sino que han hecho propuestas concretas sobre la orde­
nación urbana (Il Congreso, Madrid, 1974), la propiedad honzontal y la pre­
honzontalidad (III Congreso, Carta de Puerto Rico), el urbamsmo (IV Congre­
so, 1980, Carta de México), los conJuntos inmobiiianos (V Congreso, Roma, 
1982), la parcelación de tierras urbanas o rurales (VI Congreso, Río de Janeiro, 
1987), etc. 

Resume CoRRAL GiJóN que los Congresos Internacionales de Derecho Regis­
tra!, en cualquier caso, han reafirmado el valor de la publicidad en la seguri­
dad jurídica, sus consecuencias sustantivas y la necesaria legalidad de los 
actos publicados, que sólo se consigue mediante el control de la calificación 
registra!. 
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B) LA ORDENACIÓN TERRITORIAL EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

1.0 Bases cm1stttucwnales y legales. Apela el autor a las bases constitucio­
nales de la ordenación del territorio: artículos 33 (función social de la propie­
dad), 47 (adecuada utilización del suelo), 131 (necesidad de equilibrar y armo­
nizar el desarrollo sectorial y regional) y 148 (amplias atribuciones a las 
Comunidades Autónomas en materia de ordenación del territorio, urbamsmo 
y vivienda). 

Las bases legales son de doble ámbito: urbano (Propiedad Horizontal, Ley 
del Suelo y Reglamentos) y agrario (Leyes de Reforma y Desarrollo Agrario de 
1973, de Fincas Manifiestamente Mejorables de 1979, de Modernización de 
Explotaciones Agrarias de 1955). Las leyes autonómicas -ya muy numero­
sas- completan el cuadro. 

2.0 Naturaleza y caracteres de la planificación Actividad exclusiva de los 
entes públicos; la planificación se presenta, bien como una actividad de poli­
cía, como una actividad de fomento y como un servicio público. Sus caracteres 
se centran en ser el resultado de una acción admmistrativa, recaer sobre una 
pluralidad de actividades, obras o servicios y crear una norma o estatuto 
jurídico sobre los bienes afectados por el Plan. 

3.0 Necesidad de la ordenación territorial. La planificación del suelo es 
consecuencia de su escasez en relación con el aumento de la población, de la 
necesidad de modelación del desarrollo urbanístico, con la consiguiente crea­
ción de eqmpamientos en beneficio de la comunidad, y todo ello baJO el sus­
trato de las nuevas concepciones sociales de domimo. 

4.0 La publicidad registra{ de los Planes de Ordenación. Si la ordenación 
racional del terntorio debe conjugar las facultades individuales y el sentido 
social del dominio, resulta necesario un sistema de publicidad que refleje el 
contenido y deberes de la propiedad ordenada. 

Pero Ges posible la publicidad registra! del Plan? El Registro de la Propie­
dad publica derechos objetivos y situaciones jurídicas, no normas. El Plan, 
además, considera grandes zonas o perímetros de actuación; en el Registro la 
unidad es la finca. 

No obstante, es posible la constancia registra! de determinadas delimitacio­
nes, actuaciones, derechos o situaciones derivadas del Plan: publiCidad de la 
iniciación de los procedimientos de revisión en vía administrativa o impugna­
ción jurisdiccional; medidas registrales de aseguramiento de obligaciOnes pe­
cuniarias; publicidad de las situaciones reales de apartamiento de ordenación, 
sujeción de los bienes a los procesos de ejecución de la planificación, medidas 
de disciplina urbanística, etc. 

C) LA PUBLICIDAD DEL URBANlSMO 

1. 0 Doctril'la. Realmente exhaustiva es la relación de autores que han puest 
o de reheve la conveniencia de pubhcar las situaciOnes jurídicas resultantes de 
la ordenación del territorio y del urbanismo. BENAVIDES DEL REY, CHICO ÜRTIZ, 
MENÉNDEZ HERNÁNDEZ, ARNAIZ EGUREN, LASO MARTINEZ, GARCIA GARCIA, PRETEL 
SERRANO. 

Pero no tiene inconveniente el autor en recoger también la opimón 
-¡grande es la viña del Señor!- de algún administrativista (PAREJO ALFONSO) 
que afirma la superación -¿subordinación?- del concepto iusprivatista del 
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derecho de propiedad en la ordenación urbanística. Opinión que CoRRAL GIJóN 
rebate acertadamente como infundada por olvidar, entre otras razones, el 
principio de legalidad y la calificación registra!, que impide que caminen por 
su cuenta los actos administrativos afectantes a la propiedad inmueble. 

Y es que no puede ser de otra manera, pues en realidad lo que no puede 
olvidarse (y olvida el Sr. PAREJO) es la Constitución española -artículos 
arriba citados-, que afirma la propiedad privada y su naturaleza de Dere­
cho Civil, no de Derecho Administrativo Claro que de esto y de sus conse­
cuencias en el campo de la seguridad jurídica del tráfico inmobiliario 
-financiación del urbanismo, garantías de los derechos de los propietarios 
de suelo, de los constructores, ¡de la propia Administración actuante!, segu­
ridad de los compradores de viviendas, etc.- es difícil convencer a adminis­
trativistas y arquitectos. 

2. 0 Urbar1ismo y Congresos pro{esio11ales. Se ocupa el autor del análisis de 
las más importantes cuestiones urbanísticas en los Congresos Internacionales 
de Derecho Registra! a través de las ponencias presentadas por destacados 
civilistas e hipotecaristas españoles: DIEZ-PICAzo, CHICO 0RTIZ, PovEoA DIAZ, 
GARciA GARCIA, MIOUEL CALATAYUD, ARNAJZ EcuREN, CABELLO oE LOS Cosos, etc., 
que se han ocupado de cuestiones como el derecho de superficie, la prehori­
zontalidad, la publicidad registra! y el urbanismo, los conjuntos inmobiliarios, 
la planificación urbanística, etc., así como las conclusiones de los mismos 
sobre planificación urbana y territorial, publicidad, etc. 

Igualmente, alude a la II Asamblea de Registradores Españoles (Barcelona, 
1988) que consideró urgente, para la puesta al día de la institución registra!, 
la necesidad de adaptar la legislación hipotecaria a las normas VJgentes en 
materia urbanística. 

3. 0 lunsprude11cza sobre publicidad del urbamsmo. Particular interés prác­
tico ofrece el exhaustivo catálogo de sentencias que el Tribunal Supremo ofre­
ce y de resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
que la tesis recoge sobre cuestiones urbanísticas y reg1strales, que será, sm 
ninguna duda, a partir de ahora referencia obligada para los profesionales y 
los estudiosos del Derecho Urbanístico. 

III. NORMAS URBANISTICAS SOBRE PUBLICIDAD 

Advierte el autor que no trata de hacer un estudio histórico sobre la evo­
lución normativa del Urbanismo, sino solamente de la preceptiva relacionada 
con el Registro de la Propiedad. 

Dejando a un lado la legislación sobre vivienda -concepto, como apuntá­
bamos más arriba, superado por el Urbanismo- que acude al Registro como 
garantía de derechos y de deberes administrativos y fiscales (CHICO 0RTIZ), la 
Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956 ya arbitró la posibilidad de que los actos 
administrativos que se produJeren en el ejercicio de las funciones reguladas 
por la Ley «podrán ser anotados o mscntos en el Registro de la Propiedad» 
(art. 209), texto luego incorporado a la Ley de Reforma de 2 de mayo de 1975. 
La disposición final 13 de esta última formuló además una declaración volun­
tarista de acomodación total de la legislación hipotecana a la Ley que quedó 
en letra muerta, hasta el punto que el Texto Refundido de 9 de abril de 1976 
no la recogió. 
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Normas complementarias recogían los Reglamentos de la Ley del Suelo: de 
Gestión de 15 de agosto de 1978, de Disciplina Urbanística y de Planeamiento, 
ambos de 23 de jumo de 1978. 

Es la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen Urbanístico y 
Valoraciones del Suelo, la que recoge lo que CORRAL GIJóN llama «regulación 
orgánica de la publicidad reg1straln Expresión de la importancia de la reforma 
fueron el artículo 25, en orden a la constancia registra! de las edificaciones, y 
la disposición adicional décima, que dispuso la mscripción en el Registro de 
la Propiedad de una amplia relación de actos mtegrantes de las diversas fases 
del fenómeno urbanístico. 

El Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenación 
Urbana, Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de jumo, desarrolla las orien­
tacwnes de la Ley 8/1990 Las dificultades surgidas de la competencia legisla­
tiva de las Comunidades Autónomas obligan a distinguir la legislación básica 
de los preceptos que tienen aplicación plena, considerando los demás como 
supletonos de la regulación específica de las Comumdades. 

La materia registra! se agrupa bajo la rúbrica «Registro de la Propiedad» 
en el Capítulo III del Título IX, artículos 307-31 O. Pero como en otros muchos 
artículos, el Texto Refundido se refiere, directa o mdirectamente, a cuestiones 
urbanístico-registrales, CoRRAL GIJóN nos ofrece un completísimo cuadro, dis­
tinguiendo· 

1) Normas de aplicación básica: Artículos 16 (divisiones en suelo no urba­
nizable), 40 (constancia registra! de la Ilegalidad de una edificación), 45.1 
(carácter no edificable de los terrenos que se transmiten), 203 (ocupación 
directa de terrenos). 

2) Normas de aplicación pletw: Artículos 307-31 O (actos mscribibles), 168.3 
(subsistencia de derechos o cargas incompatibles), 169 (acuerdo firme de 
aprobación definitiva de la reparcelación), 211.3 (servidumbres), 222 (pago del 
JUStiprecio en la expropación), 223 (inscnpción de la superficie ocupada como 
una o varias fincas), 224 (adquisición de las fincas por la Admmistración libres 
de cargas), 232 (procedimiento de venta forzosa), 235 (adjudicación al Patri­
monio Municipal del Suelo), 258 (parcelas indivisibles), 259 (licencias), 292 
(áreas sujetas a derechos de tanteo y retracto), 296 (notificacwnes). 

3) Preceptos de aplrcactóll supletoria en defecto de nonnas autonómicas: 
Artículos 136 (usos y obras de carácter provisional), 159 (aportación de terre­
nos a las Juntas de Compensación), 198 (Reg1stro de Transferencias de Apro­
vechamiento), 199 (sistemas generales), 299 (Registro MuniCipal de Solares y 
Terrenos sin Urbanizar), 297 (transmisión de viv1endas sujetas a protección 
púbhca) 

Completa el autor este cuadro con una detallada relación de la Normativa 
Auto11ómica, haciendo especial hmcapié en las especialidades que alguna Co­
munidad Autónoma aporta, a pesar de ser la materia registra! de competencia 
exclusiva del Estado, conforme al artículo 149.1.8." de la ConstitUCIÓn. 

Por último, la relación de fuentes urbanísticas se cierra con una no menos 
mmuciosa referencia a los preceptos que llenen conexión registra! de los 
Reglamentos que afectan al Urbanismo y la Ley del Suelo, vigentes total o 
parcmlmente: Reglamento de Edificación Forzosa de 1964; Reglamento de 
Reparcelaciones de Suelo afectado por Planes de Ordenación Urbana de 1966; 
Reglamento de Planeam1ento de 1978, Reglamentos de Disciplina y de Gestión 
Urbanística, ambos de 1978. 
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IV. LA ORDENACION URBANA EN EL REGISTRO 

A) EJECUCIÓN DEL PLANEAMIENTO 

De acuerdo con su Impecable técnica jurídica, que le impide dejar lagu­
nas en el análisis cíclico y compartimentado de las situaciones urbanísticas 
que habrán de ser objeto específico de la publicidad registra!, estudia pre­
viamente nuestro autor los aspectos estrictamente legales del fenómeno ur­
banístico. Que van desde la terminología -reparcelación, ordenación del 
territono, eJecución del planeamiento, reorganización de la propiedad urba­
na, «ordenación urbanística», con el que se queda-, el examen de los dis­
tintos sistemas de actuació11 o ejecución urbanística -compensación, coope­
ración, expropiación-, la naturaleza ¡uríd1ca de estas actuaciones -carácter 
jurídico o JUrídico-administrativo- y, en particular, la naturaleza de la repar­
celación -permuta, expropiación forzosa, comunidad especial, concentraCión 
parcelaria, subrogación real 

B) REFLEJO REGISTRAL DE LA ORDENACIÓN URBAN!STICA 

Tras una breve mtroducción sobre las técnicas propias de la mecanica 
registra!, las clases de asientos y la función propia de cada uno de ellos, 
estudia minuciOsamente CoRRAL GIJóN los actos y situaciones jurídicas suscep­
tibles de registración, separando los actos inscribibles, los anotables y aquellos 
cuya constancia registra! se refleja en una nota marginal (arts. 37, 288, 307 y 
309 TR) 

Precisa los títulos inscribibles, sustantivos y formales, resaltando el valor 
que la Ley da a la certificación administrativa y la clara tendencia a prescindir 
de la titulación notarial, que critica muy acertadamente como no deseable; 
destaca la importancia de la calificación registra! de Jos títulos urbanísticos y, 
siguiendo pnncipalmente a LASO MARTiNEZ, precisa el alcance de esta califica­
ción: competencia de la Administración actuante, congruencia de mandato y 
procedimiento, formalidades extrínsecas, determinaciones resultantes del Re­
gistro en función de los principiOs de legitimación y tracto. 

En especial se detiene el autor en el estudiO y efectos de la constancia 
registra! de determmadas actuaciones de particular alcance en el proceso 
urbanizador, como son: la nota marginal de miciación del procedimiento (arts 
310 TR y 102 RGU); ceswnes obligatonas de terrenos (arts. 167, 390.1 y 310.2 
TR; 46 y Sigs. RGU); inscnpción de la reparcelación y compensación, títulos 
y circunstancias de los asientos (arts. 169, 307.1, 308, 310 3 y 4 TR), el ampliO 
abanico de posibilidades registrales que supone esa especie de <<cajón de sas­
tre» que es el artículo 31 O S del Texto Refundido en materia de modificación 
de entidades hipotecarias, rectificación de descripciones registrales, inmatrí­
culación de fincas o excesos de cabida, reanudación de tracto o cancelación 
de derechos reales incompatibles, afectación de fincas adjudicadas al pago de 
gastos de urbanización; etc. 

Mención aparte le ofrece el importante problema de las expropwciones 
urbanísticas, ocupándose de las distintas finalidades de la expropiación, sus 
normas urbanísticas y registrales, asientos que origina, destacando la impor­
tancia de la nota marginal de expedición de la certificación de dominio y 
cargas de las fincas afectadas y de los títulos inscnbibles. 
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No elude tampoco CORRAL GuóN en su completísimo estudio el candente 
problema de las transferencias de aprovechamiento urbanístzco. Las enormes 
posibilidades que en orden a la seguridad del tráfico JUrídico inmobiliario 
ofrece la publicidad registra! se manifiestan en esa «fmca sm linderos ni 
superficie» que produce el proceso urbanizador y que es el aprovechamiento 
urbanístico. El autor analiza en su tesis doctoral todos los perfiles que la 
figura ofrece: su concepto, conectado con las actuaciones asistemáticas y el 
área de reparto, que desemboca en un derecho subjetivo de carácter real 
cuyo contenido económico es susceptible de tráfico; la inscrib1bilidad de las 
transferencias de aprovechamiento (art. 307 .S TR); transferencias entre par­
ticulares; las cesiones a favor de la Administración; la ocupación directa de 
terrenos destinados a sistemas generales o a dotaciones locales; el Reg1stro 
de Transferencias de Aprovechamiento y su conex1ón con el Registro de la 
Propiedad; etc. 

Por último, en este capítulo dedica epígrafes separando el anáhs1s de las 
anotaciones preventivas urbanísticas (art. 309.2, en relación con el 307.3 y 6 
TR) y de las notas marginales (art. 309.3, en relación con el 307.4 y S TR), sus 
efectos y duración. 

V. PUBLICIDAD REGISTRAL DE LAS EDIFICACIONES 

La Importancia de las declaraciones de obra nueva y su inscripción regis­
tra! dentro del sistema de adquisición progresiva de facultades urbanísticas 
establecido en la nueva Ley del Suelo lleva al autor a estudiar sus conceptos 
civil y urbanístico, su tratamiento legal y las opiniones doctrinales 

Se detiene especialmente en la actualísima polémica del valor derogatono 
que pueda tener la ordenación urbanística sobre las normas civ1les del derecho 
de accesión, haciendo amplio acopio de la literatura jurídica producida al 
respecto y aceptando la tesis del supenor valor de la norma del artículo 3S3 
del Código Civil. 

En la específica cuestión de la znscripción de la obra nueva examina las 
normas de la legislación hipotecaria y sus antecedentes, así como el tratamien­
to que merece en la Ley del Suelo; las disposiciones transitorias y, particular­
mente, los requisitos para la inscripción: la licencia de obras y la certificación 
del técnico. 

VI. EL DERECHO DE SUPERFICIE 

La legislación c1vil ha prestado escasa atención al derecho de superficie. La 
referencia del último párrafo del articulo 1.61 l del Códzgo Czvil remitiendo a 
una Ley especial las normas para su redención, es decir, para su extinción 
definitiva, JUStifica la calificación de «epitafio>> que le asignó don JERóNIMO 
GONZALEZ. 

En cambio, la legislación hipotecaria, desde la pnmitiva Ley de 1861, re­
conoció expresamente el derecho de superficie, considerándolo hzpotecable 
con ciertas restricciones (art. 107.S.0 LH). Siguiendo la pauta marcada por la 
Ley del Suelo de 19S6, la reforma del Reglamento Hipotecario de 1959 dictó 
normas para su inscripción (vid. art. 16), y el vigente Texto Refundido de la 
Ley del Suelo de 1992 (arts. 287-290) contiene la regulación sustantiva 
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CORRAL GIJóN hace en la tesis doctoral que comentamos una detallada ex­
posición de la normativa vigente sobre el derecho de superficie· fuentes, cons­
titución, contenido y extinción del derecho. Especial atención dedica a su 
publicidad registra!: carácter constitutivo de la inscripción, inequívoco a la 
vista del artículo 288 de la vigente Ley del Suelo, si es que había alguna duda 
ante la expresión del artículo 16 del Reglamento Hipotecario que se refiere a 
«su eficaz constitución>>, título y circunstancias. 

Cuestión aparte es la reducida aceptación que el derecho de superficie 
tiene en España frente a la amplia divulgación en otros países, explicable 
porque la división de la titulandad del suelo y del vuelo repercute positivamen­
te en la financiación y valor final de los inmuebles. Pero los españoles segUI­
mos teniendo un sentido absorbente y «cuasi-quiritario» del dominio: todo o 
nada y para siempre. 

VII. LA DISCIPLINA URBANISTICA EN EL REGISTRO 

Dice el autor que el objetivo de la disciplina urbanística es asegurar el 
cumplimiento de las directrices del planeamiento. Tres aspectos fundamenta­
les de este objetivo encuentran su máxima garantía en la publicidad registra!: 

a) Actos de parcelación. Estudia CoRRAL GIJóN el concepto y las normas 
sobre parcelaciOnes urbanísticas, pnncipalmente los artículos 257-259 del 
Texto Refundido de la Ley del Suelo, con una importante relación de las 
normas sobre el particular de las Comunidades Autónomas Analiza los proble­
mas de las parcelas indivisibles, tanto en el suelo no urbanizable como en el 
suelo urbano, y destaca el valor de la constancia registra! de la mdivisibiiidad. 

b) Tanteo y retracto urbanfstzcos. La garantía del derecho que la Ley del 
Suelo concede a los Ayuntamientos para delimitar áreas en las que las trans­
misiones onerosas de terrenos quedan sujetas a derechos de tanteo y retracto 
(arts. 291-294 TR), encuentra su máxima expresión en la publicidad de los 
datos sobre los inmuebles afectados que aquellos han de remitir al Registro de 
la Propiedad y en la necesidad de acreditar que las notificaciones han tenido 
lugar para que sea posible la inscnpción de los documentos de adquisición. 

e) Régzmen de venta forzosa. Una de las sancwnes que la Ley del Suelo 
prevé para el caso de incumplimiento de deberes urbanísticos es la venta 
forzosa de los terrenos afectados (arts. 227-236). El autor detalla el procedi­
miento de venta forzosa y la publicidad registra! que opera en dos momentos 
clavt:. constancia de la resoluCión del órgano urbanístico mediante nota mar­
ginal, y la inscripción a favor del adjudicatario mediante certificación admirus­
trativa de la adjudicación. 

VIII. RELACIONES ENTRE EL SISTEMA REGISTRAL Y EL URBANISMO 

En este último capítulo estudia el autor la necesaria coordinación Urbanis­
mo-Registro de la Propiedad, de la que nos dice que es «no sólo normal, sino 
inevitable». Entre otros, se manifiesta en los siguientes aspectos: garantía del 
cumplimiento de obligacwnes urbanísticas; efectividad de los sistemas de 
actuación; el mecanismo de las actuaciones asistemáticas y de la ocupación 
directa de terrenos es impensable sin el apoyo registra!; adquisición progresiva 
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en las facultades urbanísticas; transferencias de aprovechamiento urbanístico, 
tanteo y retracto; constancia de edificaciones ruinosas; eficacia de los actos 
administrativos esenciales del proceso urbanizador; etc. 

A satisfacer la necesidad de coordinación coadyuva la correcta aplicac1ón 
de los principios hipotecarios. Destaca el autor el respeto al principio de /egi­
tzmación en favor de los titulares de fincas de resultado; la aphcación de la 
protección de la fe pública registra/ y del concepto de tercero hipotecario en 
determinados supuestos de expropiación (vid. art. 224.2 TR); la aphcación de 
la calzfrcación registra/ al proceso urbamzador como presupuesto de seguridad 
JUrídica; la indispensable coordinación entre las fincas de origen y las de 
resultado a través del principio de tracto registra/ (art. 31 O TR); la necesaria 
utihzaCJón de la rogaczón registra/, pues el Registrador no actúa de oficio, 
aunque la redacción de la norma urbanística imponga una inscripCión cercana 
a la obligatoriedad (arts 169, 258.3, 307, 309 y 310.1 TR); en fin, la rígida 
aplicac1ón del principio de especzalidad, que se manifi.esta en la identificación 
de fi.ncas, descripciones, aportaciones de planos, etc. 

IX. CONCLUSIONES 

La tes1s se cierra con unas conclusiones que, en ímproba labor de síntesis, 
resumen el Jabonoso y minucwso trabajo desarrollado en el texto. 

Un extracto a su vez de esa síntesis nos da este resultado· l) El Registro 
de la Prop1edad como instrumento fundamental de la publiCidad mmobiharia 
y de la ordenación territorial. 2) La seguridad juríd1ca como finalidad de la 
publicidad, apoyada en la cognoscibilidad legal. 3) El valor sustantivo del 
Registro de la Propiedad frente a la idea de archivo de noticias. 4) Las tenden­
cias sociales y planificadoras del suelo encuentran en la publicidad registra! el 
mejor medio de control. S) El Registro de la Prop1edad es una garantía de la 
ordenación territorial en general. 6) En particular es una garantía del proceso 
urbanizador al pubhcar las situaciones jurídicas resultantes del mismo. 7) Hay 
que reconocer la parquedad en materia registra! de las primeras regulaciones 
legales del urbanismo: Ley de 1956, Ley de Reforma de 1975 8) El vigente 
Texto Refundido de 1992 contiene por primera vez -siguiendo la DA lO de la 
LR de 1990- una regulación comprensiva de la materia referente a la pubh­
cidad registra! del urbamsmo. 9) La ejecución del planeamiento y la equidis­
tribución de beneficios y cargas quedan garantizadas con la función cahfica­
dora del Registrador. 1 O) Las distintas clases de asientos registra! es son 
soluc1ón técnica adecuada a la publicidad de las diversas Situaciones jurídicas 
urbanísticas. 1 1) La facultad edificatoria y la necesidad de licencia y certifica­
ción del técmco para patrimonializar la edificación encuentran en el resorte 
del Registro el instrumento de control adecuado a su finalidad. 12) El Registro 
de la Propiedad es igualmente instrumento para hacer real el mantenimiento 
de la disciplina urbanística. 13) Como consecuencia de lo anterior, puede 
afirmarse una estimable coordinación entre el SIStema urbanístico y el hipo­
tecario. 14) La interpretación de las normas urbanísticas, su espíritu y finali­
dad, de acuerdo con el sent1do social de nuestro t1empo, supone la consolida­
CIÓn en esta rama del Derecho del valor del Reg1stro de la Prop1edad como 
institución básica de la publicidad juríd1ca en España. 

El libro va precedido de un atinado Prólogo de don MANUEL AMORós GuAR­
DIOLA, Catedrático de Derecho Civil y Registrador de la Propiedad Sabedor de 
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la multiplicidad e importancia de las cuestiones que hoy plantea el fenómeno 
urbanístico, el profesor AMORóS GUARDIOLA no duda en calificar de «oportuno, 
neo de contenido y riguroso en su elaboraciÓn» el trabajo del doctor CoRRAL 
GIJóN, de cuyas directrices básicas -antes expuestas- formula oportunos y 
precisos comentarios 

Una actualísima relación bibliográfica, un índice alfabético de matenas que 
facilita la consulta y un índice de los autores Citados coronan la obra. 

Para terminar, quisiera manifestar dos ideas: en primer lugar m1 felicitación 
a JosÉ M." CoRRAL GIJóN que ha hecho un riguroso trabaJO de orfebrería jurídi­
ca, producto, sin duda, de su enorme capac1dad de observación que le permite 
captar, exponer y colocar en vías de solución los numerosos y complejos pro­
blemas que hoy plantea la relación Urbanismo-Registro de la Propiedad. 

En segundo lugar, debo dejar constancia del valor práctico del trabajo, que 
supera la concepción de una tesis doctoral de alcance meramente teorizante. 
El l!bro es una imprescindible guía para Jos profesionales, pues en sus más de 
trescientas densas páginas se contiene un completísimo y ordenado catálogo 
de cuestiones que harán del mismo una obra de mdispensable y agradecida 
consulta. 

ANTONIO MANZANO SOLANO 
Registrador de la Propiedad 

Profesor Asociado de Derecho Civd 

LóPEZ LIZ, JosÉ: Los tipos de interés, una incógnita pemzanente Estudw práctico 
¡urídzco-económico de su evoluczón últuna, M. Pons, 1996. 

El estudio monográfico que el autor hace sobre la materia del «interés» no 
puede ser de mayor actualidad en esa trayectoria de facilitar dmero para la 
creaCión de puestos de trabajo. Pero aparte de su actualidad, la virtud del 
estudio reside en la forma documentada, técnica y amena con la que es ofre­
cida por el autor. Debo confesar que para mí este mundo es excesivamente 
complicado y que el haber abordado la recens1ón de esta monografía se debe 
únicamente a razones de amistad Resulta muy duro para mí «volver a los 
ruedos de los intereses», y si lo estoy haciendo es claro que se debe notar mi 
falta de facultades. 

Creo que fui uno de los p10neros en tratar, hace ya mucho tiempo, el tema 
de los problemas que plantearon los llamados «iutereses vanables», pero des­
de aquel entonces -año 1970 en la Revista de Derecho Notarial-la montaña 
de estudios, opiniones, doctnna jurisprudencia! y resoluciones de la Dirección 
General de los Registros se ha ido haciendo tremendamente dificultosa de 
escalar. Hoy hay que andarse con mucho cwdado al tocar el tema en la pre­
cisión de los llamados intereses remuneratorios, su diferencia con los morato­
nos, expresar si son simples o compuestos, fiJOS o variables, voluntarios o 
legales ... Es un mundo que se me aleja y se reduce a la vteja teoría del «il1terés 
jurídzcamente protegido» de lHERING, y en el campo literario, a la conocidísima 
obra de BENAVENTE sobre Los intereses creados. 

Eso no quiere decir que no deba escnbirse sobre esta matena y que mi 
deber es enterarme de lo que se dice. Creo que monografías como ésta son 
necesarias en el campo económico-jurídico, máxime cuando en las altas es­
feras uno de los temas que preocupa es regular en forma actual el viejo 
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campo de las obligaciones. S1tuo al autor como nacido en esa noble tierra 
catalana, y se me viene por ello a la memoria aquel cuento según el cual 
cuando se estaba reformando el Padrenuestro unificándolo para todo el 
mundo, dice que hubo una fuerte presión catalana para que desapareciera 
aquella frase «así como nosotros perdonamos a nuestros deudores», respe­
tando la anterior: «perdónanos nuestras deudas>>. Parece ser que nuestro 
perdón no podía alcanzar a nuestros deudores, a los cuales habría que exigir 
no sólo la deuda, smo también los intereses. Desde ese punto de vista la 
monografía también t~ene su gran utilidad. Prometo aprenderrne el nuevo 
texto del Padrenuestro, pues la JUbilación no está para perdones y sí para 
rogativas constantes. 

El libro monográfico viene prologado por lsiDRE FAINE 1 CASAS, Director 
General ejecutivo de «La Caixa», y va precedido de una dedicatoria destmada 
al hermano del autor y a quince Notarios amigos suyos, algunos también míos. 
Seguidamente se reproducen cuatro citas de cuatro autores que en sus textos 
hacen referencia al mterés. Como intuyo que la obra va a tener varias edicio­
nes, me hubiera gustado brindarle al autor alguna que redondease las cttas, 
pues al ser la quinta, el dicho no podía fallar. A la hora de la busca y recuento 
sólo he encontrado referencias al «interés>> en TIRSO, TIMONEDA y CERVANTES, 
pero sin formar frase, por lo que he tenido que acudir a MARTINEZ K.LEISER que 
recoge un refrán muy bello tomado de RooRIGUEZ MARIN: «Por el interés, lo mds 
feo bello eS>>. Va en misión de buena voluntad y sin mtención de «enmendar 
planas>>. 

Estoy de acuerdo con el prologuista que el autor trata de darnos «Un 
cumplido repaso a las cambiantes Circunstancias por las que se ha tenido 
que desenvolver la economía española en el pasado más reciente y los cam­
bios que éstas han impuesto al negocio bancario. Todo ello con ese estilo 
desenfadado, ágil y ameno, no exento de doctas citas, reflexiones certeras y 
una sutil ironía>>. He quendo reproducir estas frases del prologuista que 
centran la esencia de contenido del libro y retratan perfectamente al autor 
del mismo. 

La materia contenida en la monografía se estructura en seis partes que 
debo respetar, pues cada una va marcando lo que podría calificarse de expo­
sición sistemática de los hechos económicos. Vamos ya con esas seis partes: 

A) PRIMERA PARTE 

Arranca el autor con una cita de JoSEP VILARANAU, Director General de «La 
Caixa», donde se refleja la idea de que los tipos de interés son una «incógnita 
permanente>>. Sigue en esta idea con otra cita de ADAM SMITH, quien conside­
raba que «no es por generostdad por lo que el panadero vende el pan al ama 
de casa a un precio que ésta pueda permitirse, sino porque le interesa». Así 
se definía hace dos siglos la economía de mercado. 

Utiltzando la calificación que un conocido periodista (PABLO SEBASTIAN) da 
a la Banca como el «quinto poder del Estado>>, va desgranando una serie de 
cuestiones acaecidas al borde de los años sesenta, hasta llegar a los abusos de 
la Banca en 1988. Frente al d1cho de que no hay recetas para triunfar en 
Banca, destaca las recomendaciones dadas a los banqueros en 1863 por HuGH 
McCULLOCH, Interventor de la Moneda y más tarde Secretario del Tesoro de 
Estados Unidos. 
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B) SEGUNDA PARTE 

Explica el autor en esta parte el fenómeno económico que significó el «pa­
rón de la bajada de los tipos» en 1994, aunque destaca la preocupación que 
sigmficó el aumento de los tipos de interés de los «fondos públicos». Especial­
mente se refiere a la repercusión que ello tuvo en el crédito hipotecario. 

C) TERCERA PARTE 

Titula el autor esta parte de la sigUiente forma: «El repunto de la subida de 
los tipos de principios de 1995». Arranca en ella con la pregunta de: «¿Qué le 
pediste a los reyes?>> Y contesta: «Los reyes del Banco de España no malba­
rataron los benéficos efectos de la Ley de Subrogación>>. Por ese camino nos 
va relatando acontecimientos como la caída del dólar que arrastró a la peseta, 
la mfluencia de la deuda española, el refugio de los denominados depósitos 
bancarios, la concreción de la pequeña subida y el fm de la tormenta que 
produjo la estabilidad de la peseta. 

D) CuARTA PARTE 

Es quizá el capítulo o la parte que más desmoraliza al lector, no ya con el 
epígrafe de que «Aunque Alemania enseña, Espm'ia no aprende>>, sino porque 
ahí se relata la tercera subida del interés oficial generando una posible segu­
ridad del Estado frente a una inseguridad del ciudadano. La visión de futuro, 
pensando en el año 1997, no deJa ver la realidad presente. 

E) QuiNTA PARTE 

Sitúa el autor esta parte en el segundo semestre del año 1995 donde la 
economía alentaba el descenso de los tipos de interés. Los temas que relata y 
comenta, al ser de ngurosa actualidad, suben de tono y se encajan en la 
campaña electoral que en estos momentos se celebra en España. No sé 
la fecha de publicación de esta recensión, pero la termino tres días antes de 
celebrarse las elecciones Por ello me sobrecogen títulos como el del paso del 
estado de bienestar al del malestar, el de la justicia, el de la confusión entre 
responsabilidades políticas y penales; inversión, ahorro y trabaJo; el paro y los 
tipos de mterés, la esperanza está en el Libro Verde de Maastricht, las expec­
tativas bajistas, etc. 

F) SEXTA PARTE 

Es quizá la parte en la que un JUrista que acotó sus conocimientos en la 
parcela hipotecaria se mueve con más soltura, ya que los temas giran en tomo 
a la «segunda guerra>> de la Ley de Subrogación de Hipotecas Termina enume­
rando los enemigos del alma económica: inflación, alto Interés, elevado déficit, 
excesiva deuda y peseta tambaleante. Si España era el problema y Europa la 
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solución, es preciso terminar como lo hace el autor: superar la inseguridad y 
el temor. 

Entiendo que la amenidad del hbro solamente endulza la senedad de los 
problemas que aborda, pues el momento económico debe ser tenebroso, aun­
que del mismo sólo tengan conciencia unos cuantos. Digo esto porque me 
aterra oír la opinión de los que d1cen que «lo tie11e11 muy claro», cosa que ya 
dijeron cuando se celebró un famoso «referéndum» y luego tuv1eron que rec­
tificar. Rectificar ahora sería imposible. Situada la recensión a pocas horas de 
la decisión, debo terminar como la nota al pie del Jeroglífico: la soluCJón 
mañana, 

JosÉ M." CHICO Y ÜRTIZ 
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REVISTA GENERAL DE DERECHO 
Número 612 (Septiembre 1995) 

«La responsabilidad extracontractual indirecta del propietario de un vehículo 
por los daños causados por un conductor autorizadO>>, por EDUARDO CoRRAL 
GARCIA, pág. 9573. 

SUMARIO: l. Precisión preliminar.-2. Aplicabilidad de la Ley de Uso y Cir­
culación de Vehículos de motor.-3. El propietario como sujeto responsable 
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Aplicación del artículo 1.903 del 
Código Civil: a) Sala de lo Czvz/. b) Sala de lo Penal.-4. ¿Existe algún 
entena de zmputación legal de la responsabilidad no personal del propie­
tario no conductor?: a) La responsabilidad por riesgo apreciada por la juris­
prudencia. b) La responsabilzdad por nesgo como principw general consagra­
do en nuestro Ordenamiento aplzcado analógicamente al ámbito de los 
acczdentes de circulación. e) Aplzcación analógica del artículo 1.905 del Có­
digo Czvil.-5. Relacwnes entre el Seguro de Automóviles y la responsabi­
lidad del propietario no conductor: a) El Seguro Obligatorio de Automóviles. 
b) El Seguro Voluntano de Automóviles. e) Cm1cluszó11 {mal: Responsabilidad 
solzdaria zmpropza entre causante del daño, asegurado y asegurador. 

«Sobre el concepto de tratamiento médico o qU!rurgico en relación con el 
artículo 420 del Código Penal», por CARLOS CLIMENT DURÁN, pág. 9593. 

SUMARIO: l. La reforma mtroducida por la Ley Orgánica 3/1989, de 21 de 
JUnio: 1.1. La sustitución del entena objetzvista por el subjetivista, inspirada 
en el principw de culpabzlzdad, salvo algw1os supuestos concretos. 1.2. Los 
problemas imerpretativos producidos por la reforma interpretativa.-2. Refe­
rencia genérica a los requisitos del delito de lesiones.-3. La pnmera asis­
tencia facultativa ---4. El tratamiento médico o quirúrgico: 4.1. Considera­
ciones generales sobre el concepto de tratamiento. 4 2. El tratamiento médico. 
4.2.1. La planificación médica de un sistema de curaczón y la ejecución de lo 
planificado mediante actos de intervención directa o mediante actos preven­
tzvos que son necesarios {reme a w1 peligro de empeoramiento: a) La acció11 
médica curativa. b) La acción médica prevef1liva, pero necesaria, en evitación 
de una posible agravaczón o empeoramzento: 1 Actos de vzgilancia médica. 2. 
Actos de medzcación 4 2.2 La eiecución de lo planificado por parte de un 
médico, de un auxiliar o del propw paciente. 4.2.3. La relaczón de 11ecesidad 
entre la planificaczón curativa y la samdad final (exclusión de las puras 
prevenciones o cautelas médicas). 4.3 El tratamiento quirúrgico.-5. Casuís-
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tica: 5.1. Sobre el tratamiento médrco. 5.1.1. Casos en que se ha estlmado 
existente el tratamzento médico: a) Corno acción médica curatzva y prevenuva 
de índole 11ecesaria. 5.1 2.Casos en que no se ha estimado e.ústente el trata­
¡nzento médico. 52. Sobre el tratamie11to quirúrgico· 5.2.1. En relación con 
los pw1tos de sutura. a) Su consideración como tratamiento quirúrgico: b) 
Irrelevancia de la titulación médica de quien materialmente retzra los puntos 
de sutura. 5.2.2. En relación con el dre11aje. 

«Las excusas absolutorias en el ordenamiento JUrídico español (Con especial 
referencia a las contenidas en el Código penal militar)», por ANTONIO MILLÁN 
GARRIDO, pág. 9627. 

SUMARIO. 1 Las excusas absolutorias: consideraciones mtroductorias.-11. 
Las excusas absolutorias previstas en la legislación común· a) Los supues­
tos de mviolabzlidad. b) El desistrmiento en la twtativa. e) El encubrimiento 
entre pariemes. d) La exención a rebeldes y sediczosos. e) La regularizacrón 
con la Hacienda Públzca o la Seguridad Soeza!. f) El pago del cheque en el 
libramiento sin provisión. g) La «excusa parental». h) La retractació11 en el 
falso testimonio.-III Breve referencia al Proyecto de Código Penal de 
1994.-IV. Análisis de las excusas absolutorias contenidas en el Código 
Penal militar: 1 Plarlleamiento. 2. El encubrimiento entre pariemes (arts. 
23.3. y 129.2 y 3 CPM)" A) Previsiones legales. antecedemes. B) Naturaleza 
jurídica. C) Elementos. D) Efectos. 3. La denuncia delzmplrcado en w1 delito 
de trarczón o espiona¡e (art. 67 CPM) · A) Previsión legal: antecedmtes. B) 
Naturaleza jurídica. C) Elementos. D) Efectos. 4. La revelación del implicado 
en w1 delito de rebelión e11 tiempo de guerra (art. 82.1. CPM): A) Prevzsió11 
legal: antecedentes. B) Naturaleza jurídica. C) Elementos D) Efectos.-V. Las 
atenuantes específicas fundadas en consideraciones utilitarias: J. Plantea­
miento. 2 El desrstimiento del «mero ejecutor» en la rebelión en tiempo de 
guerra (art. 82.2. CPM). 3. El desrstrmiento en la sedición mrlitar (art. 93 
CPM) 4. La retractacrón de la informacrón militar falsa (art. 115 5. CPM) .­
VI. Un apunte final de Derecho militar comparado· las excusas absolutorias 
en algunas legislaciones latmoamencanas. 

«Retirada por España de reserva prevista en el artículo 1S del Convenio núme­
ro X de La Haya de S de octubre de 1961, sobre la competencia de auto­
ridades y la Ley aplicable en materia de protección del menor: incidencia 
en la competencia Judicial internacional de los órganos jurisdiccwnales 
españoles», por MERCEDES MoYA EscuDERO, pág. 967S. 

SUMARIO: l. Introducción.-II El artículo IS del Convenio de la Haya de S 
de octubre de 1961· 1. Razones de la mclusrón del precepto contenido e11 el 
artículo 15. 2. Pervivencia del foro de la nulidad, la separación y el divorczo 
en el proceso de revisión del Tratado.-III. Disociación de competencias en 
el marco convencional y acumulación de pretensiones en el DIPr. autóno­
mo: l. Competencia judicral mtemacional en el Convenio de 5 de octubre de 
1961. 2. Posibzlidad de acumulación de pretenswnes.-IV. Concurrencia del 
foro de la nacionalidad: 1. Detenninación del foro y conflictos posztivos de 
nacionalidad. 2. Foro de la nacionalidad y rec0110cimzento de las medidas 
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adoptadas. 3. Interés del menor como límite al foro de la nacionahdad: el 
derecho de los hijos a las relaciones personales.-V. El foro de la residencia 
habitual: concreción de un supuesto fáctico.-VI. Valoración. 

«La cláusula de conciencia (artículo 20.l.d) de la Constitución española)>>, por 
JOAQUIN FRIGOLA VALLINA y JOSÉ FRANCISCO ESCUDERO MORATILLA, pág. 9777. 

SUMARIO: l. Preámbulo.-2. lntroducción.-3. Antecedentes.-4. Concepto y 
contenido.-5. Naturaleza jurídica, límites y efcctos.-6. Conflicto de dere­
chos fundamentales.-7. Perspectiva jurídico-laboral.-8. La cláusula de 
conciencia en los estatutos de redacción -9. Las propuestas de regulación. 

«Minorías, derechos lingüísticos y jurisprudencia del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos», por ALEXANDRE H. CATALA IBAs, pág. 10175. 

SUMARIO: l. lntroducción.-2. Convenio Europeo y jurisprudencia de sus 
órganos.-3. Minorías linguísticas y tratos degradantes.-4. Derechos lin­
guísticos y derecho a la educación -5. Derechos lingüísticos y vida priva­
da -6. Derechos lingtiísticos y derecho a unas elecciones libres.-7. Dere­
chos lingüísticos y derecho a la igualdad.-8. Conclusiones: 1 Derechos 
lingüísticos y CEDH 2. Minorías lmguístzcas y CEDH. 

«Notas sobre Aereoecología», por ENRIQUE MAPELLI, pág 10211. 

SUMARIO· l. Introducción.-2. La lATA v el ruido -3. El anexo 16 de la 
OACI.-4. Otros medios de comunicaciÓn -5. Problemas legales sobre el 
ruido.-6. Consideraciones técrucas.-7. Precedentes legislativos.-8. Legis­
lación.-9. Convenio de Roma de 1952.-1 O. El delito ecológico.-11. Algo 
sobre Barajas.-Conclusión. 

«La aplicación de la Convención CMR a los contratos de transporte naciO­
nal de mercancías por carretera en Portugal», por JosÉ LUIS SARAGO<;:A, 
pág. 10223 

SUMARIO: l. Los dos regímenes aplicables al contrato de transporte por ca­
rretera de mercancías.-2. La decrepitud del régimen del contrato de trans­
porte nacional previsto en el Código Comercial de 1888: a) La limitación de 
responsabzlidad del transportista en casos de pérdida, avería o retraso en la 
el1lrega b) Las causas de excluszón de la responsabilidad del transportista. 
e) La prescnpción de accwrzes del derechohabiellte en caso de pérdida, avería 
o retraso.-3. La uniformización de regímenes: a) Modelo. b) Metodología.-
4. La revisión del régimen del contrato de transporte de mercancías por 
carretera de ámbito nacwnal. 

<<Situación actual de los pnvilegios e hipoteca marítimos y embargo preventivo 
de buques», por GUILLERMO GIMÉNEZ DE LA CUADRA, pág. 10231. 
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«Marco de las reclamaciones por incumphm1ento del contrato mercantil de 
transporte de viajeroS>>, por FRANCISCO J. SANCHEZ-GAMBORINO, pág. 10245 

Números 613-614 (Octubre-Noviembre 1995) 

«Nueva Ley de Arrendamientos Urbanos: cuestiones de Derecho procesal>>, por 
FRANCisco LóPEZ SIMO y MoDESTO DE BusTos GóMEz-Rico, pág. 11213. 

SU MARIO: 1. Introducción.-II. Aspectos procesales de la L. A. U. de 1994: 
panorama generai.-III. Algunas cuestiones que plantea la nueva regulación 
procesal de los arrendamientos urbanos. a) Cuestzones fundamentales. 
b) Otras cuestiones procesales de interés -IV. Juicio global. 

COMENTARIO: Ambos autores en este trabajo analizan y tratan de resolver 
cuestiones importantes, y nada sencillas, referentes a alguno de los problemas 
de Derecho procesal que en la nueva Ley se susc1tan, motivados principalmen­
te por la exces1va simplificación de la Ley que produce abundantes lagunas e 
imprecisiones. 

Comienzan señalando las modificaCiones o novedades mtroduc1das por la 
Ley, tales como la posibilidad de sometimiento de la cuestión lit1giosa a arbi­
traje; la acumulación en el procedimiento de cognición de las acciones de 
resolución del contrato por falta de pago y la reclamación de las cantidades 
adeudadas por el arrendatario; las condiciones o límites del arrendatario de 
enervar la acción en los juicios de desahucio por falta de pago; o, el acceso a 
casación de determinadas resoluciones dictadas en materia arrendaticia 

Resulta valioso el estudio que realizan sobre cuestiones prácticas que la 
nueva regulación plantea. Así, en relación con el nuevo procedimiento verbal 
para la determinación de rentas, entienden que no podrá llevar consigo la 
ejecución de sentencia sino que habrá que acudir a otro proceso posterior, en 
base al tenor literal del precepto y por la sumariedad del procedimiento. 

En cuanto al proceso de cognic1ón en el que se acumulan las acc1ones de 
resolución de contrato y de reclamaCión de cantidad, cons1deran que las rentas 
que se pueden reclamar son no sólo las exigibles hasta que se interpone la 
demanda, n1 las exig1bles hasta la sentencia firme, sino también las debidas 
hasta ejecución de sentencia. Incluso afirman la posibilidad de reclamar las 
rentas exigibles hasta que se produce el lanzamiento y el arrendador recupere 
la posesión, en base al ejercicio de una acc1ón de condena de futuro (al ser la 
renta la prestac1ón de una obligación periódica) reconocida por la Jurispru­
dencia, tanto del TS como del TC, en ciertos supuestos. Por otro lado, susten­
tan la tesis de aplicar el beneficio de la enervación del desahucio por falta de 
pago en este procedimiento. 

También examinan la innovación que supone la limitación de enervar el 
desahucio por falta de pago cuando ya se haya hecho uso de idéntico derecho 
Sostienen que las enervaciones de acciones hechas bajo la legislación antenor 
no impiden utilizar este beneficio en un proceso reg1do por la Ley nueva y ello 
porque de no entenderse así se estaría aplicando retroactivamente en perjwcio 
del arrendatario una norma que sanciona una actuación que en la legislación 
anterior resultaba lícita. 
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Por último, analizan otras cuestiones procesales de interés existentes en la 
nueva Ley Así se cuestwnan la subsistencia o no del proceso de retracto 
consecuencia del vacío legal. O, la utilización del procedimiento arbitral en 
aquellas cuestiOnes sobre las que las partes tengan poder dispositivo, lo que 
significa su exclusión en el ámbito de los arrendamientos de viviendas dada la 
imperatividad de las normas en esa materia. O, el nuevo régimen de la casa­
ción arrendaticia urbana el cual prescinde de la denominada casación directa 
o per saltum. 

Concluyen ambos autores reiterando la necesidad de esperar a conocer la 
interpretación jurispmdencial de estas cuestiones suscitadas por el nuevo ré­
gimen procesal arrendaticio. 

«Responsabilidad patrimonial del Estado por el anormal funcionamiento de la 
Administración de Justicia y por error judicial», por JosÉ M." RIFA SoLER, 
pág. 11233. 

SUMARIO. 1 Error judicial: A) Concepto B) Procedimzentu para la declaración 
de error judzcwl: a) Posibles vías. b) Requzsitos. C) Especialidades del proce­
dimiento especral (artículo 293 de la Ley Orgánica del Poder Iudiczal}.­
II. Funcionamiento anormal de la Admmistración de Justicia: A) Concepto 
B) Causas que produce¡¡ u¡¡ funczonamiento anonnal de la Administración de 
Justicw .-111 Acción mdemnizatona ante el Ministerio de Justicia. 

«El contrato de franquicia y la distribución selectiva en el marco del Derecho 
comunitario y nacional de la competencia», por JuAN IGNACIO RUJz PERlS, 
pág. 11255. 

SUMARIO: l. Contrato de franquicia, contrato de distribución selectiva. 
1.1. Noción de contrato de franquicia y consideraciones generales en cumzto 
a su regulación en sede de defensa de la competencw. 1.2. Noción de contrato 
de dzstribucióll selectiva y co~tsideracwnes generales en cuanto a su regula­
ció¡¡ en sede de defensa de la competencia 1.3. Diferencias estructurales y de 
regulación entre el comrato de franquicia y el de distribuczón selectiva -
2. Contrato de franquicia y derecho de defensa de la competencia· 
2.2. Acuerdos objeto de exención. Régzmen: 2.2.1. Ambito de aplicación del 
Reglamento. 2.2.2. Defmiciones. 2.2.3. Condiciones que deben respetarse para 
la obtención de la exenc1ón. 2.2.4. Tratamie11to de las restncciones que inte­
gran habitualmente el contenido de w1 contrato de franquicza: 2.2.4.1. Res­
tricciones territonales. 2.2.4.2. Restricciones respecto a las fuentes de aprovi­
sionamiento y a la cl1entela de los franquiciados 2.2.4.3. Cláusulas de no 
competencw y de no restableci111iento. 2.2 4.4. Restricciones relatzvas a los 
precws. 2.2.4 5. Restnccwnes relativas a la protecc1ón de los derechos sobre 
bienes ir~materiales de titularidad del franquiciador 2.2 4.6. Otras restric­
ciones. 2.3. Otras cuestwnes. 2.4. Acuerdos que no son ob¡eto de e.un­
ción. 1dentifzcación y régimen.-3. Normas de competencia y distribución 
selectiva. 
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«Las excepciones de orden púbhco y fraude de ley en las recientes codificacio­
nes europeas de Derecho internacional pnvado», por M • LUISA TRINIDAD 
GARC!A, pág. 11289. 

SUMARIO: Exposición introductoria.-!. Austna, Ley federal, de 15 de junio 
de 1978, sobre Derecho internacional privado.-II. Hungría, Decreto-Ley 
número 13/1979 del Presidium de la República Popular Húngara sobre el 
Derecho internacional privado.-III. Yugoslavia (República Federal), Ley 
de 15 de JUlio de 1982, sobre las soluciones de los conflictos con las dispo­
siciones de los demás Estados en el ámbito de ciertas relacwnes.­
IV Turquía, Ley de 20 de mayo de 1982, sobre el Derecho mternacional 
privado y el procedimiento internacional.-V. Alemania, Ley de 25 de julio 
de 1986, para la nueva regulac1ón del Derecho internacional privado­
VI. Suiza, Ley federal sobre el Derecho internacional privado, de 18 de 
dic1embre de 1987.-VII. Rumanía, Ley número 105, de 22 de septiembre 
de 1992, sobre la reglamentación de las relaciones de Derecho internacional 
privado -VIII. Francia, Tercer Proyecto de Ley completando el Código 
civil en materia de Derecho internaciOnal privado (196 7).-IX. ltaha, Pro­
posición de Ley número 472, comunicada a la Presidencia del Senado el 22 
de junio de 1994, sobre reforma del sistema italiano de Derecho mternaclO­
nal privado.-X. Breve reseña de la situación en España. 

«Los derechos del justiciable en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
Acerca de la aplicación práctica del artículo 24 de la Constitución españo­
la», por LUIS JIMENO QuESADA, pág. 11349. 

SUMARIO: l. Planteamiento de la cuestión.-2. Alcance de la creación y esta­
blecimiento del Tribunal Constitucional en nuestro sistema constitucional 
en matena de tutela judicial efectiva.-3. Consecuencias prácticas de la 
puesta en marcha del Tribunal Constitucional para los derechos del JUSti­
ciable: 3.1 Derecho de acceso a la jurisdicción: línea atltiformahsta: 
A) Ausencw de firma del letrado. B) Cantidad mínima para recurrir. C) Cita 
expresa del precepto invocado. 3.2. Derecho a obtener una resolución fundada 
e11 derecho. 3.3. Derecho a que el fallo se ejecute. 3.4 Otras afirmaciones del 
princrpio de efectividad de la tutela judicial: A) Protección frente a terceros 
(Drittwrrkung). B) Actos potencwlmente lesrvos. C) Concepto amplio de víc­
tima. 3.5. Cambio en la fonna y en la mmtalidad de hacer y de entender la 
justicia: A) En los poderes públicos· a) Poder Jud1cwl. b) Poder Legisla­
tivo e) Poder Ejecutivo. B) En otros agentes de la Justrcia y en los cruda­
danos. 3.6. Obstáculos clásicos a las positivas aportacwnes jurisprudencw­
les: A) La lentitud de la Justicw. B) El elevado coste de la Justicia.-
4. Conclusiones. 

«El alcance de las reservas de dispensación contenidas en los Planes de Ur­
banismo (Comentario a las Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de 
marzo de 1993 y de 13 de JUlio de 1993)», por MARIA JOSÉ ALONSO MAS, 
pág. 11711. 

«Gestión privada -versus-gestión púbhca en la Legislación del Suelo>>, por 
JOSÉ LUIS LORENTE TALLADA y CARMEN DE JUAN PUIG, pág. 11721 
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SUMARIO: I. Introducción.-11. Mantenimiento de los propietarios en la titu­
laridad del suelo sobre la base de transformarlos en empresarios.-III. El 
protagonismo de la Administración en el proceso urbanízador.-IV. Las 
áreas de reserva: expropiación y reclasificación.-V. Características funda­
mentales del Patrimonio Municipal del Suelo.-VI. Los patrimonios públi­
cos de suelo en las Comunidades Autónomas: especial referencia a la Co­
munidad Autónoma Valenciana.-VII. Conclusiones. 

REVISTA DE DERECHO PRIVADO 
Octubre 1995 

«Notas al Proyecto de Ley por el que se modifica la regulación del Código Civil 
sobre los contratos de servicio y de obra», por ENCARNA CoRDERO LOBATO, 
págs. 875 a 898. 

SUMARIO: I. Las «disposiciones generales» del nuevo capítulo I.-11. La pro­
yectada regulación sobre el contrato de servicios: J. Ambtto de aplicación. 
2. El precio del serv1czo. 3. La extinción de la obligación del prestador de 
serv1cios por fallecimiento del que los encargó.-III. La futura modificación 
de la normativa sobre el contrato de obra: 1. Garantías del crédito: 
A) La acción d1recta de los subcontratistas y suministradores del material. 
B) El privtlegw del subcontratista sobre el crédito del contratista. C) El pri­
vilegw re{accionario del contratista y el derecho de retención. 2. La responsa­
bilidad por vicios o defectos de la obra: A) Durante la ejecución. B) La recep­
CIÓn de la obra y la exoneración del contrat1sta. C) La responsabilidad por 
vicios o defectos ocultos tras la recepción de la obra. 3. Sobre algunas causas 
de extinción de las obligacwnes derivadas del contrato de obra: A) Muerte o 
pérdida sobrevenida de cualidades no imputable al contratista en contratos 
<cintuito personae». B) Imposibilidad sobrevenida no 1mputable a ninguna de 
las partes. C) La suspensión y resolución del contrato por grave disminuc1ón 
de la solvencia del comztente. 4. El riesgo en el contrato de obra. 5. La 
responsabiltdad por ruma de la obra: A) Concepto de ruina. B) Sobre el origen 
del vicio ruinógeno. C) Leg1timac1ón activa y pasiva en la responsabilidad por 
ruina. D) Responsabilidad solidana.Causas de exonerac1ón. E) El plazo de 
garantía y de prescripción de la acción La compatibihdad con otras acciones 
de respunsabtlidad. F) Nuhdad de las cláusulas de exoneración o limitación 
de responsabilidad por ruma.-B1bliografía. 

COMENTARIO: El objeto del trabajo es un riguroso y brillante estudio de 
los grandes temas de la reforma proyectada, que a juicio de la autora se 
centran en el establecimiento de una regulación para el contrato de servicios, 
la introducción de nuevos mediOs de garantía para las partes del contrato de 
obra, y, la creación de un sistema de responsabilidad por vicios de la construc­
ción, distinto del dispuesto para los supuestos de ruina de obra. 

La proyectada regulación sobre el contrato de servicios será efectiva a 
todos aquellos que no estén regulados por normas especiales. Analiza determi­
nadas cuestiones como el del pacto por el que alguien se obliga a prestar un 
servicio sin fijar la cuantía de la retribución el cual no es nulo por carencia 
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de precio cierto. La norma, con un criteno objetivado, suplirá la falta de 
precio para que éste se tenga por determinado. Estudia la causa de extinctón 
de la obligación del prestador de servicios, por fallecimiento del que los encar­
gó, pues el proyecto permite a Jos herederos desistir del contrato con obliga­
ción de mdemnizar al obligado a prestarlo, siempre que se trate de un contrato 
con un plazo fijo de duractón, pues si es por tiempo indefinido los herederos 
podrán desistir con un preaviso de seis meses. 

En relación con la proyectada normativa sobre el contrato de obra, la 
autora estudia el problema de las garantías del crédito de los obligados a 
realizar la obra. En primer lugar se otorga la acción directa a los subcontra­
tistas y suministradores de material aunque se cuestiona si la supresión de la 
referencia a Jos que ponen su trabajo en la obra supone que se les priva de 
dicha acCión. A su juicio, tal supresión constituye un acierto del legtslador ya 
que tales cantidades adeudadas a los trabajadores asalariados cuentan con 
otras preferencias. Con esta referencia a los subcontratistas se excluye tam­
btén a los técnicos intervinientes en el proceso constructiVO. Exclusión que 
sólo estaría fundada si la relación jurídica entre estos profesionales y el con­
tratista principal estuviese sometida al ET o cualquier otra norma que deje 
subststentes las preferencias del art. 32 del ET También se prevé la afecctón 
del crédito del contratista principal al pago del crédito del subcontratista, y no 
al de otros acreedores del contratista. Se confiere al contratista de obra los 
mismos privilegtos que al acreedor refacc10nano, así como el derecho de re­
tención. 

Por último la autora estudia en profundidad la responsabilidad por vicios 
o defectos de la obra. En relación con la recepción de la obra anahza el inicio 
de los plazos de prescripción de las acc10nes edilicias y de garantía en la 
responsabihdad por ruina, así como los pactos en relación con dicha recep­
ción, ya sea parcial o provisional o defimttva También se hace referencia a 
aquellos supuestos donde la aprobación de la obra, y por consiguiente su 
recepción definitiva sin reserva, excluye la exoneración de responsabilidad en 
el contratista. Todo ello sin olvidar el análisis de algunas causas de extinción 
de las obligaciones derivadas del contrato de obra, el régimen del riesgo en el 
contrato de obra, y, la responsabilidad por ruina de la obra. 

«El destino de la herencia repudiada>>, por ANGELA GALVÁN GALLEGOS, págs. 899 
a 923. 

SUMARIO: l. El efecto retroactivo de la repudiación -ll. El efecto general de 
la repudiación: La extinción del ius delatioms y la no adquisición de la 
herencia ofrecida.-lll. El efecto subjetivo particular de la repudiación. 
pérdida de la posesión heredttaria y responsabilidad del repudiante como 
gestor de negocios ajenos.-IV. Los efectos de la repudiación respecto de 
su objeto: el destino de la herencia repudiada: J. Planteamiento. 2. El des­
tino de la herencia repudiada en la suces1ón testada. A) Imroducc1ón. B) La 
sustitución vulgar. C) Estudio particular de la sustitución fideicomisaria. a) 
Concepto y clases de sustitución (1deicomisaria b) Efectos de la repudia­
ción del fiduciano e) Efectos de la repudwc1ón del fide1conusario. D) El 
acrecimiento. E) La delación intestada 3. El destino de la herencia repudwda 
en la sucesión intestada. 4. Los supuestos pa11iculares de la legí11ma y la 
mejora. 
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COMENTARIO: Estamos ante un profundo y detallado estudio de investi­
gación sobre los efectos que conlleva la repudiación de la herencia. 

La autora comienza analizando su efecto básico: su carácter retroactivo. 
Los efectos de la repudiación se producen zpso {acto desde la apertura de la 

sucesión sin tener en cuenta el espacio de tiempo comprendido entre apertura 
y repudiación. El efecto general de la repudiación es la extinción del ius dela­
tionis y la no adquisición de la herencia ofrecida. Estudia Jos supuestos de 
delación sohdana cuando en un mismo sujeto coinciden dos llamamientos in­
dependientes y subsidiarios a la misma porción de herencia, o cuando una 
misma persona es llamada a diversas porciones hereditarias por delaciones 
diversas e independientes. Se hace referencia a un efecto subjetivo particular 
de la repudiación, que surge cuando el deJado poseía la herencia o parte de los 
bienes. Los actos de administración y conservación del patrimonio hereditario 
se valorarán de acuerdo con las normas de la gestión de negocios sin mandato. 

Una vez realizada la repudiación, la autora realiza un estudio en relación 
con el efecto que sobre su objeto lleva consigo el destino de la herencia repu­
diada, pues será objeto de nueva delación distinguiendo si la herencia es 
testada o no, y si lo es en concepto de legítima o no. En la sucesión testada 
se debe tener en cuenta la voluntad del testador, aunque el orden subsidiario 
de efectos que se derivan del Código Civil serán la preferencia de la sustitución 
vulgar, posteriormente la fideicomisaria, y, por último, tendrá lugar el acreci­
miento producido por la repudiación del heredero 

En la sucesión intestada existe un nombramiento abstracto de heredero que 
una vez abierta la sucesión se convierte en una vocación o llamamiento even­
tual En este supuesto, tras la repudiación, recibirán la delación aquellos a 
quienes corresponda por designación legal. Plantea y resuelve dos situaciones: 
la repudiación de un llamado abintestado conJuntamente con otros sujetos, 
donde se produce el efecto de aumento automático y forzoso de las cuotas del 
resto de los collamados de un mismo grado; y, el supuesto de SI el repudiante 
fuera el único llamado preferente o siendo varios todos repudiaron, en cuyo 
caso la ley llamará a los sujetos según las reglas de prioridad y subsidiariedad 
hasta llegar al último escalón· el Estado. También profundiza en la ausencia 
del derecho de representación para el supuesto de la repudiación, pues no se 
produce el llamamiento de la estirpe del renunciante frente a Jos casos de 
premoriencia, indignidad o incapacidad para suceder. 

Por último estudia los efectos particulares de los supuestos de legítima y 
mejora. El legitimario que rechaza la herencia, rechaza simultáneamente lo 
que le corresponde por legítima. No obstante, d Código Civil diferencia entre 
el destino de la parte correspondiente a la legitima de la atribuida al tercio de 
libre disposición de acuerdo con sus peculiares caracteres, fines, y destinata­
nos de ambas. La renuncia de la legítima no revierte a la herencia pues sigue 
siendo legítima y va destmada a Jos legitimarios no renunciantes. Respecto al 
tercio de mejora, y considerándose que es disponible, se admite la regla del 
acreCimiento por institución conjunta. 

Noviembre 1995 

«La previa excusión del deudor en la acción subrogatoria», por ANGEL CRISTó­
BAL MoNTES, págs 995 a 1018. 
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SUMARIO: l. La peculiaridad del artículo 1111 del Código Civil.-II. La 
adecuada interpretación de la excusión previa.-III. La posición jurispru­
dencia!. 

COMENTARIO: Analiza el autor en el presente trabajo la acción subroga­
tona, entendida como un medio inmediato para la inmisión de los acreedores 
en la esfera juridica de sus deudores. 

Frente a la situación existente en el Code Civile, y en el Codice Civile, en 
nuestro Código Civil, art. 1111, se establece la obligación previa de persegUir 
los bienes en que esté en posesión el deudor para poder eJercitar todos sus 
derechos y acciones. Tal afirmación lleva consigo aparejada multitud de inte­
rrogantes acerca del sentido y de la justificación de la previa excusión de los 
bienes del deudor. 

Se comienza realizando un estudio histórico de la acción subrogatoria, o 
mejor dicho de su inexistencia en el Proyecto de 1851, que paradójicamente si 
fue introducida y justificada por Garcia Goyena en su obra postenor en base 
a diversos preceptos. 

Matiza el autor, como la fórmula legal del art. 1111 no tiene precedentes 
en nuestro ordenamiento, y como cuando aparece en el actual Código se rea­
liza mediante un planteamiento que no era usual en los Códigos Civiles utili­
zados por el legislador, ya que en dicho precepto se exige al acreedor que 
acude a la vía subrogatoria haber perseguido previamente los bienes de que 
esté en posesión el deudor. De forma que el autor con el presente estudio, 
realiza una «recondución a posteriori» del supuesto, para llegar a una interpre­
tación del texto, con las dificultades que ello implica, pues como hemos seña­
lado el citado precepto no tiene precedentes ni en el Derecho histónco ni en 
el comparado. 

El análisis se centra en llegar a una adecuada interpretación de la excusión 
previa, esto es, qué es lo que el legislador pretende al señalar expresamente 
«perseguir los bienes del deudor», pues puede entenderse el simple ejercicio 
de los derechos concernientes al mismo y entonces resultaría que para que los 
acreedores puedan ejercitar en vía subrogatoria los derechos que no haga 
valer el deudor, deben previamente haber procedido al ejercicio de todos los 
derechos que competen al mismo. O, también puede entenderse que por per­
secución se realice una ejecución forzosa de los bienes del deudor, y, poste­
riormente, se proceda a ejercitar unos derechos inactivos del deudor. Esto 
supondría que para intentar la vía subrogatoria previamente habría que em­
bargar y realizar los créditos del deudor, con las paradojas que ello supondría. 

Tras un estudio sistemático del estado de la cuestión, y las diversas tesis 
expuestas por los estudiosos del tema, entre otros por FIGA FAURA, GuLLÓN 
BALLESTEROS, DIEZ PICAZO, LACRUZ, ATAZ LóPEZ --quienes dejan clara constan­
cia de los defectos de la formulación legal, de la inconsecuencia que ella 
supone-, y tras realizar un análisis de la posición jurisprudencia!, expone y 
anahza su opm1ón: es necesario excluir la previa excusión del deudor, que la 
textualidad del artículo 1111 reclama. Pues al igual que ocurre en los demás 
Códigos civiles fraternos, no hace falta la previa excusión del deudor para 
ejercitar la acción subrogatoria. 

Propone incluso una nueva reformulación del precepto -<dos acreedores, 
sin perjuicio de perseguir los bienes de que esté en posesión el deudor ... »­
de manera que, la subrogatoria no excluya que los acreedores puedan pasar a 
la inmediata realización de sus derechos, lo cual no supone que si dichos 
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acreedores se circunscnben a aquella haga falta, para que puedan ejercitar los 
derechos y acciones del deudor, haberlos perseguido infructuosamente de 
manera previa. 

«Notas acerca del Convenio de la Haya sobre adopción internacional>>, por 
M." VICTORIA MAYOR DEL HoYo, págs. 1019 a 1043. 

SUMARIO: I. lntroducción.-11. Información preliminar sobre el Convenio.-
111. Preámbulo -IV. Ambito de aplicación del Convenio.-V. Condiciones 
de las adopciones mternacionales.-VI. Autoridades centrales y organis­
mos acreditados.-VII. Condiciones de procedimiento respecto a las adop­
ciones internacwnales.-VIII. Reconocimiento y efectos de la adopción.­
IX. Disposiciones generales.-X. Cláusulas finales.-XI Conclusiones.­
Bibliografia. 

COMENTARIO: Trata el interesante estudio de la adopción en un ámbito 
concreto, la adopción internaciOnal. Tema puesto de moda por los medios de 
comunicación como consecuencia del tratamiento infrahumano al que están 
siendo sometidos miles de menores desamparados en todo el mundo -conse­
cuencia de guerras y catástrofes-. y, el consiguiente, aumento de adopciones 
de niños extranJeros. 

Junto con la exposición de las razones de la proliferación de la adopción 
internacional, y sus problemas, estudia las posibles soluciOnes apuntadas, no 
en las regulaciones nacionales sino las aportadas desde instrumentos suprana­
cionales. Tras señalar la existencia de diferentes Convenios sobre la adopción 
tendentes a mejorar la Institución, no sólo en Latinoamérica, o en la Conferen­
cia de La Haya, o en Europa, y exponer la insuficiencia de todos ellos, recoge 
la necesidad del Convemo objeto de estudio -relativo a la Cooperación Inter­
nacional y a la Protección del Niño en Materia de Adopción internaciOnal de 
la Haya de fecha 29 de mayo de 1993, cuyo pnncipal interés se centra en la 
protección del niño. 

Se trata de un convenio multilateral y jurídicamente vinculante cuyo punto 
de partida se encuentra en la Convención de Naciones Umdas sobre los Dere­
chos del Niño. En este convenio se buscó la garantía del interés del menor, a 
través del establecimiento de un sistema de cooperación entre los países 
mediante la designación de Autondades Centrales y una distribución de 
responsabilidades entres países de origen y de recepción. 

La autora realiza un nguroso estudio del convenio siguiendo y analizando 
su propia sistemática. Comienza con el preámbulo mtroducido como conse­
cuencia de la peculiariedad del Convenio, donde se deja claro que la adopción 
internacional es un recurso subsidiario cuando estos niños no pueden encon­
trar una familia adecuada en su país de origen. Dentro de su articulado, des­
taca la posibilidad de adopción por una persona sola, -objeto de muchas 
discusiones- frente al cnterio establecido en su Preámbulo de la búsqueda de 
una familia para el adoptado, sustitutiva de la biológica. Se detiene en el 
estudiO de las condiciones necesarias para la adopción, tanto las que 
corresponden a las autondades competentes del Estado de origen, como las 
del Estado de recepción. Igualmente se analiza el tema de la cooperación entre 
las autoridades centrales del Estado de origen y el de recepción, que eviten 
abusos en las adopciones, y lo más importante el estado de la cuestión en 
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nuestro país, señalándose que será la autoridad central, en concreto la Secre­
taria General Técnica del Ministerio de Justicia, el órgano competente. Detalla 
minuciosamente los deberes y medidas que las Autoridades centrales deberán 
tomar directamente o contando con la cooperación de las autoridades públicas 
u otros organismos debidamente acreditados. 

Dentro del procedimiento a seguir para la adopción trata de los informes 
de las autoridades centrales, de los requisitos ex1gidos al país de origen 
-qu1en confía el niño a los padres adoptivos-, la entrada, salida y traslado 
del niño de un país a otro, la irrevocabilidad de la adopción, la posibilidad de 
abstenerse de realizar la adopción durante el período de prueba, y, por último, 
quienes intervienen en dicho procedimiento. 

Una vez seguido todos estos trámites, la adopc1ón será reconocida de pleno 
Derecho en todos los Estados parte que sólo podrán negarse por razones de 
orden púbhco. 

Finahza la autora el estudio haciendo referencia a la necesidad de que 
España ratifique el Convenio objeto de estudiO. 

Diciembre 1995 

«El alcance del error de derecho en el artículo 6.1 CC», por JosÉ M." PEÑA 
LóPEZ, págs. 1107 a 1122. 

SUMARIO: l. Estructuración del análisis del artículo 6 1 del Código CiVII.-
11. Relación entre los supuestos de hecho de los párrafos primero y segundo 
del artículo 6.1 del Código Civil: J. El supuesto del párrafo segundo como 
un supuesto d1verso del contemdo en el párrafo primero. 2. El supuesto del 
párrafo segundo como w1 supuesto 1déntico al contenido en el párrafo pn"me­
ro. 3 Postura adoptada en orde11 a la relación ex1stente entre ambos supues­
tos: el supuesto del párrafo segundo como un supuesto específico con respecto 
al supuesto genérico contenido en el párrafo primero.-III. Efectos jurídicos 
derivados de estos supuestos del artículo 6.1. del Código Civil: l. La mci­
de11cw de la diversa cu11cepción del princ1pio «ignorantia iuns non excusat» 
en la atribución de relevancia Jurídica al "error iuris». 2. Naturaleza de la 
releva11c1a atribuida al ccen·or ¡uris» por el artículo 6.1, párrafo segundo, del 
Código C!vzl: A) Concepción de la relevancia conced1da como una prescnpción 
de Derecho excepcional. B) Fundame11to y consecuencias de la pos1ción ma11-
temda- Concepción de la relevancia jurídtca atribuida al "error iuris», por el 
párrafo segundo del artículo 6.1 del Código C1vil, como una prescnpc1ón de 
Derecho normal. 

COMENTARIO: En este trabajo se analiza el articulo 6.1 del Código Civil. 
El interés del mismo se centra en la búsqueda de una relación entre los su­
puestos de hecho del párrafo primero -la ignoranc1a de las leyes no excusa 
de su cumplimiento-, y, el segundo -el error de Derecho únicamente produ­
cirá aquellos efectos que las leyes determinen. 

El autor realiza un estudio de diferentes posturas doctrinales, como la de 
Lalaguna para quien la mención separada entre el que desconocía el derecho. 
y el que erró, en dos párrafos distmtos hay que radicada en el objeto, de 
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manera que la ignorancia de la ley estaría constitUida por la falta o el defec­
tuoso conocimiento del derecho objetivo, mientras que el error de Derecho lo 
sería del derecho subjetivo; o, la posición de Morales quien da al art. 6.1 el 
alcance siguiente: la ignorancia de las normas no excusa de su cumplimiento 
salvo en los casos en que las leyes así lo establezcan. Tras el análisis de estas 
posturas, él mantiene una tercera, que podríamos considerar intermedia, al 
señalar que el error ruris es un supuesto específico con respecto al supuesto 
genérico de la ignorancia. A su juicio, el error sería una especie de ignorancia 
mconsciente porque consiste en la creencia de que algo es o no es de una 
determinada manera cuando en realidad es de otra 

En último término estudia los efectos jurídicos denvados de los supuestos 
del art. 6.1 CC. Comienza analizando la incidencia de la diversa concepción 
del principio «ignorantia iuris non excusat» en la atribución de relevancia 
jurídica al error iuris. Así, dicha máxima señala que la ignorancia o el en·or 
iuris no liberan del cumplimiento del deber jurídico ignorado o desconocido, 
o del exacto cumplimiento del deber defectuoso o inexactamente conocido. 
Ambas concepciones tienen un alcance diverso. Pues, o será relevante la culpa 
intervmiente en el de~conocim1ento o en el mal conocimiento de los deberes, 
o, será relevante el error zuns en orden al despliegue de efectos favorables para 
el errante. No obstante, en la actualidad, la doctrina, la junsprudencia y las 
distintas legislaciones señalan que el cumplimiento de las leyes constituye una 
exigencia de la eficacia o efectividad de las leyes que no puede condicionarse 
al conocimiento que tengan de ellas los ciudadanos. Se admite, la relevancia 
de la Ignorancia o error iuris en orden al despliegue de efectos favorables para 
el ignorante o para el errante. 

A continuación, el autor examina la naturaleza de la relevancia atnbuida al 
error iuris por el art. 6.1, párrafo 2. 0 del CC. Tras exponer como la doctrina 
entiende que la relevancia de signo favorable del error zuris, constituye una 
relevancia constitutiva de Derecho excepcional. ya sea entendida como una 
excepción al principio de irrelevancia en orden al cumplimiento de los debe­
res, ya sea como excepción a un presupuesto principio o regla de irrelevancia 
genérica del error iuris, él mantiene que la relevancia favorable del error iuris 
constituye Derecho normal. 

«A propósito del orden público en el sistema español de Derecho Internacional 
privado», por FRANCISCO JAVIER ZAMORA CABOT, págs. 1123 a 1135. 

SUMARIO: l. Introducción.-11. Apartado 1 Dimensión positiva: J. A11ículo 
12.3 del Código Civil. 2. El orden público en los Convenios vigentes para 
España.-111. Apartado 11. Dimensión práctica J. D1vorczo. 2. Varia­
IV. ConclusiOnes. 

REVISTA JURIDICA DEL NOTARIADO 
Número 12 (Octubre-Diciembre 1994) 

«La seguridad jurídica en el tráfico mmobihario en España y Alemania: La 
práctica notarial y registra]», por BURCKHARDT LOBER y JOSÉ LUIS PJNEDO DEL 
Rlo, pág. 9. 
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SUMARIO: l. Introducción.-II. Sistemas de transmisión de la propiedad in­
mobiliaria.-III. Mecanismos de garantía jurídica del tráfico inmobiliano: 
l. La inspección registra[: 1.1. La obligación de inspeccionar el Reg1stro. 
1.2. Medios de comunicación entre la Notarla y el Registro. 1.3. Contenido 
obhgatorio de la m formación registra[. 1 .4. Plazos. 1 .5. Valorac1ón. 2. La 
Auflassungsvormerkung. 3. La cuenta fiduciaria notarial: 3 J. Realización del 
pago sü1 cuenta fiduciaria notarial: A) Aspectos generales. B) Exigibilidad del 
comprador del pago del precio. C) Pago del precio al vendedor. D) Transmi­
sión de la posesión. 3.2. Realización del pago mediante cuenta {iducraria 
notarial: A) Aspectos generales. B) Exigibilrdad al comprador del pago del 
precio. C) Pago del precio al vendedor. D) Transmisión de la posesión. 4. La 
financiación del precio: 4.1. Acuerdo de cooperación. 4.2. Acuerdo de garantía 
limitado. 5. El acuerdo real de transmisión de la propiedad y la inscripción 
en el Registro de la Propiedad.-IV. Conclusión. Versión castellana de las 
disposiciones legales alemanas. Modelo de escritura de compraventa sin 
cuenta fiduciaria (versión castellana reducida). Lista de abreviaturas. 
Bibliografía. 

«Valor y efectos del documento notarial extranjero en España», por GUILLERMO 
PÉREZ-HOLANDA FERNÁNDEZ, pág. 59. 

SUMARIO: l. Introducción.-II. Elaboración y eficacia del documento notarial 
extranjero: su patología: J. Reqursitos de su creación: A) Respecto de la 
autoridad mterviniente. B) Respecto de las formas utrlizadas. 2. La eficacia 
del docwnento.-III. Recepción del documento notarial extranjero en Espa­
ña: J. Forma exigida como requisito de efectividad (ad probationem): A) Valor 
probatorio del documento. B) Valor ejecutivo. C) Valor registra[. 2. Forma 
exigida como requisito constitutivo (ad solemnitatem).-IV. El documento 
notanal reforzado: J. El refuerzo en origen. 2. El refuerzo en el país de 
recepción. 

ACTUALIDAD CIVIL 
Número 43 (1995) 

«Reflexiones sobre La Ley de Derecho Civrl de Galrcia», por JosÉ MANUEL LETE 
DEL Rlo, pág. 871. 

Número 44 (1995) 

«La preterición de herederos forzosos en el Derecho común tras la reforma de 
1981», por JOSÉ MIGUEL GARCIA MORENO, pág. 883. 

SUMARIO: l. Antecedentes.-11. El artículo 814 del Código Civil antes de la 
reforma de 1981 -III Problemas en tomo al concepto de preterición.­
IV. La dualidad de pretenciones.-V. Preterición intencionaL-VI. Preten-
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ción no intencional.-VII. El Derecho de representación del artículo 814.3 
del Código Civil.-VIII. Voluntad testamentaria y preterición.-IX. La ac­
ción de preterición. 

Número 45 (1995) 

«El instituto de la prescripción y sus orientaciones en el Derecho comparado», 
por GABRIEL GARciA CANTERO, pág. 907. 

SUMARIO: l. Algunos eJemplos de la realidad social actual.-2. El interés 
comparativo del tema.-3. Origen histónco y panorama comparativo.-
4. Modelos que ha tenido en cuenta el legislador español.-5. Modelos de 
lege {erenda.-6. Algunas conclusiones.-7. Bibliografía. 

Número 46 (1995) 

«Consideración del Derecho foral como Derecho común. El sistema autónomo 
de Derecho civil común gallego», por JosÉ M." PENA LóPEZ, pág. 925. 

SUMARIO: I. Preliminar -II. La naturaleza de Derecho normal, común y 
especial del Derecho forai.-III. Naturaleza, contenido y conttnente del 
Derecho civil gallego: Naturaleza. Conterudo. Continente. 

Número 47 (1995) 

«Las categorías negoc1ales en las técmcas de reproducción asistida••, por VI­
CENTE LUIS MONTES PENADES, pág. 957. 

Número 48 (1995) 

«El Derecho de Autor en la Unión Europea••, por ANGEL FERNÁNDEZ-ALBOR BAL­
TAR, pág. 95. 

SUMARIO: I. Introducción -II. El Derecho de Autor en el Tratado de Roma: 
J. La no mención del Derecho de Autor en el Tratado de Roma. 2. Posiciones 
doctrinales.-III. Primeros problemas planteados por el Derecho de Autor 
en la Unión Europea: J. La primera toma de posición del Tnburzal de Justzcia 
de la CE: el caso ccDeutsche Grammophorz». 2. La segunda toma de poszciórz 
de la CE: el caso «Sabam». 3. Valoraczórz.-IV. La confusa situación del 
Derecho de autor en los umbrales de los años 80: l. El estudzo de Adolf 
Dietz. 2. La opczón de la comzsión. 3. El punto de inflexzón: el caso «Gema». 
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4. Valoración.-V. El proceso hacia una acción comunitaria en materia de 
Derechos de Autor: l. Las reformas nacionales de los ai'ios 80. 2. La refonna 
comunitana de J985: el Acta Unica Europea. 3 El Libro Verde sobre Derecho 
de Autor y el desafío tecnológico.-VI. La jurisprudenc¡a del Tribunal de 
Justicia de la CE a fmales de los años 80: J. El caso «Cinetheque». 2. El caso 
«Patricia». 3. El caso «Basset» 4. El caso «Wamer Eros». 5. Valoraciór1.­
Vll. Programa de trabajo y logros alcanzados en la armonización del De­
recho de Autor en la CE: J. Programas de ordenador. 2. Derechos de alquiler 
y préstamo. 3. Radiodifusiór1 vía satélite y por cable. 4. Plazos de protección 
de los derechos.-VIII. Consideraciones finales. 

Número 1 (1996) 

«La relaCión arrendaticia urbana, hoy», por XAviER O'CALLAHAN MuÑoz, pág. l. 

Número 2 (1996) 

«Grupos de sociedades: problemática general y regulación en el Derecho com­
parado••, por SANTIAGO ÜRTIZ VAAMONDE, pág. 25. 

SUMARIO: l. Problemática general de los grupos de sociedades: A) Prelimznar. 
B) Umones de empresas. figuras afines al grupo de sociedades: l. La fuszón 
de sociedades. 2 El cártel o sindzcación de empresas. 3. Los «trusts». 
C) Sobre cor1Veniencia de regular jurídicamente los grupos de sociedades 
D) Concepto y notas defimtorias de w1 grupo de sociedades: J. La pluralidad 
de empresarios. 2. La unidad económrca E) Tipología de los grupos de em­
presas. II. Tratamiento de los grupos de sociedades en el Derecho compa­
rado: A) Modelos legislatzvos. B) Regulación alemana de los grupos de socie­
dades: l. Los corHratos de empresa. 2. El contrato de dominacrón en 
particular. 3. La mcorporacrón 4 Grupos de hecho. C) Derecho braszlei'io de 
grupo de sociedades: principiOs generales. D) Regulación de los grupos en 
Portugal· J. Sociedades cohgadas que no consticuym grupo 2. El grupo de 
hecho. 3. Socredades en relación de grupo. 4. Contrato de grupo pantarío 
E) Nonnativa sobre grupos de sociedades en Francw. Los proyectos de la ley 
Cousté: J. La pnmera propuesta de la ley de Cousté. 2. La segunda propuesta 
de ley Cousté. F) Derecho de grupos anglosajón: Soluciones a los princrpales 
problemas sobre grupos de sociedades Estados Unidos: J. Comwlicacrón de 
responsabilidad entre los miembros del grupo. protección de los acreedores. 
2. Deberes fiducwnos del acciomsta domma111e hacia la compafzía y sus 
acciomstas. Protección de los accionistas mirwntarios o extemos al grupo 
Derecho inglés: l. Sobre la exrsteHcia en el derecho inglés de deberes fiducw­
rios del accior1ista dominante. Protección del accionista extemo. 2. Comuni­
cación de respoHsabilrdad en el seno del grupo. Protección de los acreedores. 
3. La relación del Estado con los grupos de sociedades en el Reino Umdo. 
G) Los proyectos de regulacrón de los grupos de socredades en el ámbito de 
la CEE: J. Líneas generales de la regulación de los grupos de sociedades erz 
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el frustrado proyecto de novena Directiva. 2. La Sociedad anónima europea 
como holding de un grupo o filial común en el Proyecto de Sociedad Anónima 
Europea.-lll. Conclusiones. 

Número 3 (1996) 

«Los procesos arrendaticiOs urbanos», por LUIS CASTILLO RoDRIGUEZ, pág. 63 

SUMARIO: l. Introducción -II. Fuentes y ámbito de aplicación.-III. Compe­
tencia (art. 38): 1 La competencw objet1va. 2. La competencia funcional. 
3 La competencza terntorial. 4. Fuero temtorial del Estado. 5. Tratamiento 
de la competencia.-IV Postulación y defensa.-V. Cuantía.-VI. Tipos pro­
cesales (art. 39): A) luiczo de cognición arrendaticio. B) ¿Que ocurre con el 
¡u1cio de retracto?. C) Juicw verbal arrendaticio. D) Juicio de desahucio.­
Vll Enervación de la acción de desahucio: J. En cuanto al contrato. 2 En 
cuanto al momento procesal. 3. En cuanto al modo de llevar a cabo la efec­
tividad del pago. 4 En cuanto a su oportunidad. 5. En cuanto a su evitació11 
por el arrendador. 6 En cua11to a las formalzdades.-VIII. Acumulación de 
acciones (art. 40).-IX. Recursos· A) Consideraciones generales. B) Recurso 
de apelación. C) Recurso de casactón.-X. Arbitraje. 

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO 
Número 145 (Octubre-Noviembre-Diciembre 1995) 

«La dimensión temporal de la Ordenación Urbanística», por JosÉ Lu1s MElLAN 
GIL, pág. 11. 

SUMARIO: I. Planteamiento.-II. El momento histónco de la legislación urba­
nística española vigente -III La excesiva duración de la elaboración y 
ejecución de los Planes -IV La dimensión temporal de la propiedad inmo­
biliaria.-V. La naturaleza temporal de los planes de urbanismo y sus pe­
culiaridades: A) Carácter normattvo de los Planes de urbamsmo. B) Revisión 
y modi[rcac1ón de los Planes. C) Supuestos 111demmzaton"os por revisión o 
modi[rcació11 de !u~ Planes -VI Tiempo y procedimiento· La urgencia. 

«Densidad de población y garantía de los espacios libres en la modificación 
del Planeamiento Urbanístico (El alcance del artículo 128.2 del Texto Re­
fundido de la Ley del Suelo)», por IGNACIO FERNÁNDEZ GoNZÁLEZ, pág. 55. 

SUMARIO: l. Introducción.-2. Una delimitación más precisa del artículo 
128.2: La interferencia del artículo 129 del Texto Refundido de la Ley del 
Suelo.-3. El fundamento del artículo 128.2 del Texto Refundido de la Ley 
del Suelo.-4 La inaphcabilidad del artículo 128.2 a los supuestos de revi­
sión del planeamiento.-5. El incremento del volumen ed1ficable con la 
densidad de población: A) Incremento del volumen edificable s1n aumento de 
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la densidad de poblaczón. B) htcremento del volumen edificable con reducción 
de la superfzcie destinada a espacios lzbres. C) Modificaciones del planeamien­
to que detenmna el aumento de la densidad de població11 sin incrementar el 
volumen edificable.-6. El concepto de espacios libres.-7. El artículo 128.2 
y los estándares urbanísticos.-8. ¿Donde deben crearse los nuevos espa­
cios libres?-9. Conclusión: Los efectos del incumplimiento del artículo 
128.2 

«Actuaciones sectoriales del Estado sobre el territorio por razón del artículo 
149.1.4 de la Constitución••, por JoAou!N M." PEÑARRUBIA IzA, pág. 79. 

SUMARIO: L Introducción. -IL La competencia estatal.-111. La declaración 
de zona de interés para la Defensa, ces un acto políllco?-IV. Los princi­
pios de priondad temporal y de competencia en los conflictos entre el 
Estado y las Comunidades Autónomas.-V. Colisión entre el Estado y los 
Municipios: principiOs de prioridad temporal y de competencia.-VL El 
principio de interés preferente.-VII. Conclusiones. 

«Régimen de las carreteras autonómicas en Galicia», por JAIME RooR!GUEZ­
ARANA, pág 107. 

SUMARIO: I Introducción.-IL Distribución de competencias.-IIL Las carre­
teras como bienes de dominio público.-IV. Examen de la regulación legal 
autonómica.-V. Especial consideración a las limitaciones de la prople­
dad.-VL Epílogo: Carreteras y administración única. 

«El aprovechamiento tipo. Aspectos generales y específicos de los cascos his­
tóricos», por BERTA BRUSILOVSKY y TERESA FRANCHINI, pág. 127. 

«Consideraciones sobre la acción pública y el medio ambiente», por ERNESTO 
GARC!A-TREYIJANO GARNICA, pág. 141. 

SUMARIO· L Introducción.-II. Naturaleza y alcance del derecho a disfrutar 
de un mediO ambiente adecuado: A) Derecho al medio ambiente y derecho 
a la vida B) Carácter normattvo del artículo 45 de la Constitución. Sus 
efectos jurídicos. C) Sobre la acció11 públzca y el derecho al medio ambiente. 

Número 145 bis 
(número especial monográfico sobre Puertos) 

«La ordenación portuaria de la zona de servicio en los puertos del Estado. El 
plan de utilización de los espaciOs portuarios••. por JosÉ ENRIQUE GARRJDO 
RosELLó, pág. 13. 

SUMARIO· L Introducción: Los puertos marítimos. II.-La zona de servicio en 
los puertos del Estado.-IIL-La ordenación portuaria de la zona de servi-
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cio. El Plan de utilización de los espacios portuarios: naturaleza y efectos: 
J. Planteamiento. 2. El Plan como instrumento de ordenación portuaria. 3. El 
Plan como mstrumemo de delzmitación de la zorw de servicio -IV. La im­
pugnación constituciOnal del Plan de utilización: J. Planteamiento. 2. Aná­
lzsis de las alegaciones.-V. La articulación de las competencias del Estado 
y de las Comunidades Autónomas.-VI. Conclusión. 

«La ejecución de las obras en la zona de servicios de los puertos de interés 
general», por FRANCISCO JAVIER JIMÉNEZ DE CiSNEROS CID, pág 55. 

SUMARIO: l. La solución jurídica de la Ley de Puertos 2. La adecuación de 
las obras a efectuar en el dominio público portuario al planeamiento urba­
nístico· A) El control de la legalidad de las obras: las competencias mumci­
pales. B) El problema material del cor¡trol municipal. C) La realzzaczón de 
obras por Autoridades Portuanas en ausencia de Plar1 Especial: a) La eiecu­
ción de obras en los puertos de interés general con Planes de Utilizactón 
aprobados. b) La ejecución de obras en los puertos de interés general sin Plm1 
Especial y sin Plan de Utilización. 3. La mex1gibilidad de licencia para 
las obras que realicen las Autoridades Portuanas en el dominio pú­
bhco portuario: A) Sobre la pretendida inconstituciona!ídad del artículo J9. 3. 
B) Sobre el comenido del precepto que exime de licencias las obras corJs­
truidas por las Autondades Portuarias en el domznio públzco portuario. 
C) La exención del deber de obtener licencia no se extiende a los titulares 
de conceswnes o autorizaciones sobre el dominio público portuario. 4. La 
construcción de nuevos puertos y la ampliación o modificación de los ya 
existentes. 

«E] dominio público portuario estatal», por ANGEL MENÉNDEZ REXACH, pág. 79. 

SUMARIO: l. Dominio púbhco portuario y dominio público marítimo-terres­
tre. II. Dominio nacional y uso público de los puertos como parte del mar 
territorial en la legislación del siglo XIX: A) Puertos de dominio público y 
de domimo particular del Estado (Ley de Aguas de J866). B) Los puertos 
como obras públicas (Ley General de Obras Públicas de J877). C) Malltmi­
miento del dualzsmo en la Ley de Puertos de J880. La zona de servicio. D) La 
amplzaczón del domznio público en el Código Civil. E) Ley de Régimm Fznan­
czero de los Puertos de J966 y Ley de Costas de J969 -III. Los criterios del 
dominio público en la nueva Ley de Puertos: A) Bienes incluzdos: la exclu­
stórz de los puertos mliitares. B) Contenzdo pormenonzado del dominio públi­
co portuano estatal. C) Comparación con la configuración del dominio públr­
co marít11no-terrestre en la Ley de Costas D) El Estado, único titular del 
dominio público portuario estatal.-IV. (Deslinde del dominio público por­
tuario?: A) La sztuación en la legislación antenor. B) Legislación vigente de 
costas y puertos.-V. Afectación de bienes portuarios: A) Afectación a través 
del Plan de Utzlización B) Afectación singular por el Mznisterio de Economía 
y Hacienda o la Autondad Portuaria.-VI. Desafectación: A) De bienes de 
dommio portuario. B) Desguace y enaienación del material inservible, insta­
lacwnes no fiias y bier1es muebles. 
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«Utilización del dominio público portuano: autorizaciones y concesiones. 
Régimen económico», por JosÉ LUis MARROOUIN MoCHALES, pág. 123 

SUMARIO: l. lntroducción.-II. Títulos habilitantes para la utilización del 
dominio público portuario estatal. J. Ideas previas: a) Pertenencia del domi­
nio marítimo-terrestre estatal. b) Plan de utrlización de espacws portuanos 
e) Uso común, general y especial, y uso privatzvo d) Supuestos de reserva y 
adscripczón. 2. Disposzciorus generales: a) Principzo de inexclusivzdad de la 
autorización o conceszón demanial. b) Principio de subsidianedad «lf1tercon­
cesional». e) Princzpio de znterdicción de utzlidades rw acordes a los usos 
portuarios y a los fir1es propios de las Autondades Portuarias. d) Principw de 
indisponibzlidad del domiruo público y de las facultades tuitzvas del mismo. 
3. Supuestos de autonzaczórz y de concesión. Elemer1to temporal. III. Régi­
men jurídico aplicable· J. Actuaciones que preceden al otorgamiento de au­
tonzaciones y concesior1es demaniales portuarias. a) Criterios técnicos y plie­
gos de condzciones: -Fz¡ación y aprobación. -Plzegos de cláusulas 
particulares b) Previa solicztud del imeresado: -Proyecto bászco y estudio 
ecor1ómico-financiero. -Extrar1¡eros. -Inhabilitación temporal. -Otorga­
miento de conceswnes mediante concurso e) Adecuación del proyecto al plan 
especzal de ordenación del espacio portuano o, en su defecto, al plan de 
utzlización del mismo. Proyecto de construcczón. d) Prestaczón de fianza. 
e) Procedimiento: -Normativa aplicable Legislación de Costas y de Régimen 
juridzco de las Admmistracwnes Públicas y del Procedzmzento Admimstratzvo 
Común. -Trámites. *Informe del Director Técnico. *Confrontación del pro­
yecto sobre el terreno. *Informaczón pública. * Emzsión de znfom1es precep­
tivos. *Exzgencza de garamías por la Administración concedente. *Audzer1cza 
de los ir1teresados. 2. Otorgamiento de la autorización o conceszón: 2.J. Re­
solución: -Competencia -Szlencio Admmistrativo. 2.2 Efectos: -Autoriza­
czones: carácter personal e mtransferible intervivos. -Concesiones: carácter 
real y transfen"ble intervivos. Gravámenes sobre las n11smas. 3. Modifzcaczón 
de autonzaciones y cor1ceswnes: -Supuestos -Posible indemnización 
4. Extinción de las autonzaciones y conceswnes: -Advertencws preliminares: 
* Competencia. *Procedimiento R.D. 1778/J994 *Dzctamen del Consejo de 
Estado. -Causas: 4.J. Renuncza del ad¡udicatario. 4.2. Revocación: -Auto­
rizaciones -Concesiones. 4.3. Revzsión de oficio (art. J02 LRJ-PAC). 
4 4. Mutuo acuerdo. Termmaczón cor1Vencional. 4.5. Extinción de la conce­
siórz de serviczos públzcos de que la demamal sea soporte.4.6. Rescate. 
4. 7. Venczmzento del plazo· J. Prórroga. 2. Fónnula «a precario». 3. Derecho 
al otorgamzento de una nueva conceszón. 4 Disposzción transztoria cuarta de 
la LPEMM. 4.8. La caducidad: J. La caducidad como medida de restauraczón 
2. Procedimiento para la declaraczón de caducidad· a) Dzctamen del Consejo 
de Estado. b) Dictamen del Conse¡o de Obras Públicas y Urbamsmo. 5. Efec­
tos de la extmción de las autonzaciones y conceswnes a) Principw general. 
b) Autorizaciones. e) Conceswnes d) Libertad de cargas y gravámenes. e) 
Fzanza. f) Baja de la empresa en el Registro de usos de dominw portuario.­
IV. Régimen económico de las autorizaciones y concesiones demaniales 
portuarias: J. Planteamzento: -Precios públicos. -Precios privados. -Pre­
cios autonzados. 2. Régzmen aplicable: a) Fijaciór1. b) Exer1ciones y bomfzca­
ciones. e) Exacczón. d) Desww. e) Efectos del impago. 
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«Tiempo y concesión del dominio público», por ALFREDO GALLEGO ANABITARTE, 
pág. 155. 

SUMARIO: I. Planteamiento: Autorizaciones, concesiones en precario y conce­
siones firmes -II. Los supuestos de utilización del dominio publico de las 
Leyes de Puertos de 1880 y 1928 y sus Reglamentos de 1912 y 1928: A) Los 
diversos supuestos que se encuentra11 en el Capítulo VI de la Ley de 1928, «de 
las obras construidas por particulares», en especial artículos 35 a 40 (38 a 43 
de 1880), desarrollados en el Capítulo V de los Reglamel1fos de 1928 y 1912. 
B) De los diversos supuestos de «Concesiones de obras a partzculares» regu­
lados en el Capítulo VI de la Ley de 1928 y 1880, artículos 41 a 46 y 44 a 49, 
respectivamente, desarrollados en el Capítulo VI de los Reglamentos de 1928 
y 1912. C) Las concesiones a perpetuídad-propzedad.-III Un caso suelto. el 
Decreto de 1926, y el final: las Leyes de Costas de 1988 y la de Puertos de 
1992 -IV Y nota junsprudencial. Nota final. 

<<Participación privada y financiación de infraestructuras del transporte: la 
gestión portuaria en un mercado competitivo», por FERNANDO PALAo TABOA­
DA, pág. ]87. 

SUMARIO: l. La participación pnvada en la gestión portuaria -2 El modelo 
español de gestión portuaria.-3 La cobertura de los gastos de infraestruc­
tura y gestión.-4. Tan fas y competitividad -5. Sobre los d1stmtos modelos 
de gestión portuana. 

«El reg1men Jurídico de la señalización marítima», por ALICIA PAz ANTOLfN, 
pág. 199. 

SUMARIO: l. Concepto y clases de señales marítimas: 1.1. Col!cepto de súia­
lización marítzma. 1.2 Clasi(zcación.-2. Historia y evolución del servicio de 
señalización marítima -3 El servicio de señalización marítima vigente: la 
Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina 
Mercante: 3.1. Compete11czas estatales sobte el sistema de sel'ialización ma­
rítima. 3.2. Las competmczas de las Comwzidades Autónomas. el balizamzen­
to de los puertos autonómzcos.-4. Régimen JUrídico de las señales maríti­
mas.-5 La prestación del servicio de señalización marítima: 5.1. El servicio 
de seríaltzación maríllma como servzczo portuario: A) La activzdad de presta­
ción. B) Las formas de prestación. C) La incidencia de la Ley de Co11tratos de 
las Admmistraciorus Públicas sobre la gestión mdirecta del serviczo. 5.2. Las 
tarifas por la prestación del servicio de ser'ialización marítima: A) Arztecederz­
tes y evolución. B) Regulaczón vigente. 

REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS 
Número 89 (Julio-Septiembre 1995) 

«Cambio culturaL conflictos políticos y política en España», por JosÉ RAMóN 
MONTERO y MARIANO TORCAL, pág. 9. 
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SUMARIO: Materialistas y posmaterialistas en España.-La estructura de los 
conflictos políticos y el cambio cultural en España: El posmaterialimo y la 
estructura de los «cleavages»; la definictón espacial de los conflictos políti­
cos.-Los efectos en el Sistema de partidos.-Conclusiones.-Referencias 
bibliográficas. 

«Balance y perspectivas de cuatro cumbres iberoamericanas», por CELESTINO 
DEL ARENAL, pág. 35. 

SUMARIO: l. Consideraciones generales.-11. El escenario de las Cumbres­
III. Las Cumbres Iberoamencanas: J. La Cumbre de Guadalajara (1991). 
2. La Cumbre de Madrid (1992). 3. La Cumbre de Salvador de Bahía (1993). 
4. La Cumbre de Cartagena de Indias (1994).-IV. Balance de las Cumbres.­
V. Perspectivas de futuro. 

«La nueva Ley Electoral en Italia>>, por ADRIANO PAPALARDO, pág. 61. 

SUMARIO: Introducción -De Bozzi a Mattarella.-<.Uno o dos turnos?­
¿Cuanta proporcionalidad? -Concluswnes. 

«Ambiguedades de la transición italiana» , por CESÁREO R. AGUILERA DE PRAT, 
pág. 81. 

SUMARIO· l. La cns1s del sistema en los años noventa.-2. Factores de la 
quiebra del régimen.-3. Cambios en el sistema de partidos.-4. Aumento 
de la volatilidad electoral y retroceso de la party identrfication.-5. Las 
elecciones de 1994 y la formación del gobierno Berlusconi.-6. Balance 
provisional.-Bibl10grafía. 

«La forma de gobierno semiparlamentaria como alternativa a la presidencial 
y a la parlamentana>>, por EDUARDO VIRGALA fORURIA, pág. 119 

SUMARIO: l. Introducción.-!!. La forma de gobierno semiparlamentaria: 
l. Las deficie11eias de la fomza de gobierno presidenczal y las propuestas de los 
racwnalistas norteamericanos. 2. El primer imento de aplicación práctzca de 
la forma de gobterno semiparlamentaria: la «Ley Fundamental. el Gobierno» 
israelí de 1992. 3. Otras propuestas semiparlamentaristas. 4. Análtsis de la 
hipotética introducción en España de la forma de gobierno semiparlamenta­
na.-ANEXO I: U11a propuesta articulada de forma de gobierno semiparla­
mentaria -ANEXO II: Ley Fundamental de Israel: el Gobierno, de 1992.­
Bibliografía utilizada. 



REVISTA DE REVISTAS 

REVISTA JURIDICA DE CATALUÑA 
Número 1 (1996) 

705 

«Reflexiones sobre el despido objetivo por circunstanCias económicas, técni­
cas, organizativas y de producCIÓn», por JosÉ JuLIAN TOVILLAS ZoRZANO, 
pág. 9. 

SUMARIO: l. Prolegómenos.-11. Primeras resoluciones de la doctrina judi­
ciai.-III. Delimitación del tema.-IV Motivación del despido objetivo plu­
rai.-V. Formalización del despido objetivo pluraL-VI. Control judicial del 
despido objetivo plurai.-VII. Efectos del despido objetivo plural. 

«La familia: entre autonomía y soberanía>>, por ISABEL MIRALLES GoNZÁLEZ, 
pág. 71. 

«El impuesto de bienes inmuebles (IBI) y su repercusión, en la nueva LAU 
2911994», por RAMÓN CONTIJOCH, pág. 85. 

«Notas sobre cancelaCión de censos no divididos», por PEDRO AVILA NAVARRO, 
pág. 101. 

«Principios inquisitivo y acusatorio en el proceso penal: un nuevo paso», por 
RAMóN MAclA GóMEZ y MARINA RoiG ALTOZANO, pág. 105. 

REVISTA DE DERECHO MERCANTIL 
Número 217 (Julio-Septiembre 1995) 

«En torno a la responsabilidad frente a los inversores de quien utiliza infor­
mación privilegiada en los mercados de valores», por AuRoRA MARTINEZ 
FLóREZ, pág 953. 

SUMARIO: l. Introducción -2. El perJUICIO de la contraparte del miciado· 
A) La configuración de la actuación del illiciado como w1 supuesto de dolo: 
a) Dolo causal. b) Dolo incidental. Responsabilrdad precontractual. B) La 
prestación del consentimiento por la colltraparte del inicrado como un caso 
de error. C) Responsabilidad Civrl extracontractual del miciado: a) Considera­
ción previa b) Presupuestos -3. El perjuicio de los inversores que realiza­
ron transacciones de signo opuesto a las del iniciado: A) Supuestos en los 
que las condiciones del mercado no resultan alteradas por la intervención del 
m1ciado: a) La configuración de la actuación del 1mciado como w1 supuesto 
fraude en el Derecho estadounidense. b) Incoherencias y dificultades denva­
das del encuadramiento del uso de mformación pnvilegrada en los mercados 
de valores en la figura del fraude e) Imposibilrdad de tutelar a los mversores 
que realizaron transaccwnes de signo opuesto a las del iniciado en el Derecho 
español. B) Supuestos en los que la actuación del iniciado influye sobre los 
restantes inversores.-4. El perjuicio de los inversores que realizaron tran­
sacciones del mismo signo que el iniciado. 
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«La regulación del conflicto de intereses en la Ley de Sociedades de Respon­
sabilidad Limitada>>, por JOSEFINA BOQUERA MATARREDONA, pág. 1007. 

SUMARIO: 1 Concepto y clases de conflicto de intereses en el Derecho de 
sociedades.-2. Regulación del conflicto de intereses en nuestro Derecho de 
sociedades.-3 Tipos de conflictos de intereses: A) Conflicto de intereses 
entre el socio y la soczedad. B) Conflicto de zntereses entre el admi11istrador 
y la soczedad.-4. Regulación del conflicto de Intereses en la Ley de Socie­
dades de Responsabilidad Limitada. A) Supuestos de conflicto de intereses: 
a) La adopción de un acuerdo que autoriza al socio a transmitir particzpacw­
nes de las que es titular. b) La adopczón de un acuerdo que decide la excluszó11 
del socw de la soczedad e) La adopción de u11 acuerdo que libera al socio de 
una obligaczón o le concede un derecho. d) La adopció11 de un acuerdo que 
decida anticipar fondos, conceder créditos o préstamos, prestar garantías en 
favor del socio o facilitarle asistencza financzera. e) La adopció11 del acuerdo 
que dispensa al soeza-administrador de la prohibzción de competencza. f) La 
adopczó11 del acuerdo referente al establecimzento de una relaczón de presta­
czón de cualquzer tipo de obras o servicws entre el socio-adnwustrador y la 
sociedad.-5. Verificación de la existencia v determinación del conflicto de 
intereses.-6. Consecuencias de la existe~cia del conflicto de intereses: 
A) Prohibición del ejerczcio del derecho de voto al socio que no es parte en el 
conflicto de intereses B) Cómputo de la mayoría y situación de conflzcto de 
mtereses.-1. Organo competente para imponer la abstención en la votación 
del socio en conflicto de intereses.-8. Ilicitud del voto v nulidad del acuer­
do: A) Legitimación de terceros para el ejerczczo de accio;1es B) Extensión de 
los efectos de la declaració11 de nulidad C) Excluszón del socio y del socio­
admimstrador. 

«Análisis crítico de las disposiciones generales de la Convención de VIena 
sobre compraventa internacional de mercaderías», por ToMAs V AzouEz LE­
PINETTE, pág 1049. 

SUMARIO· I Presupuestos metodológicos.-Il. Análisis de las disposiciOnes 
generales de la Convención: J. Ambito de aplicación: 1.1. Ambito matenal de 
aplicación. 1.2. Ambito geográfico de aplicación: 1.2.1. Co11cepto de estableci­
mzellto. 1.2.2 Cnterios espaciales de aplicación de la Convención. 1.3 Mate­
rias 110 reguladas por la Convenczón 2. Prmcipio de autonomía de la volun­
tad· 2.1. Exclusión co11tractual de la Convenczón. 2.2. Aplicació11 contractual 
de la Convención. 3. Forma del contrato. 4. lnterpretaczón de la Conve11ción 
5. Interpretación del contrato. 

«Sobre el párrafo segundo del artículo 53 de la Ley Cambiaria y del Cheque: 
consideraciOnes relativas al lugar y la forma de pago del efecto protestado», 
por JOSÉ LUIS FERNÁNDEZ ALVAREZ, pág. 1115. 

SUMARIO· l. Planteamiento del problema y solución propuesta Limitaciones 
derivadas de: La buena fe y el abuso de derecho.-11. Naturaleza de la 
relación jurídica que vincula al Notario para con el tenedor del efecto 
protestado y para con el pagador Su incidencia en el ámbito de los depó-
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s1tos notariales Referencia a los artículos 303 y 308 del Código de Comer­
cio y artículo 1770 del Código Civil. Aplicación analógica de los artículos 
1783 y 1784 del Código Civil A) Naturaleza. B) Artículos 1783 y 1784 del 
Código Civil.-III. Interpretación del párrafo segundo del artículo 53 de la 
Ley Cambiaria y del Cheque: A) Gramatzcal. B) Finalzsta. C) Realidad social 
D) Analógzca: l. Resoluczón de la DGRN de 21 de ¡ulio de 1983. 2. Artículo 
216 y szguientes del Reglamento notarial.-IV. Principios Generales de De­
recho.-V. Principio de la autoorganización.-VI. Los poderes y facultades 
de dirección que el obligado ostenta en el cumphmiento de las obligaciO­
nes. VII. Imposibilidad del ejercicio empresarial y mercantil de actividades 
profesionales y viceversa. Resolución de la DGRN de 23 de abril de 1993.­
VIII. Dualidad de las categorias de obhgac10nes que para el Notano se 
derivan en el eJercicio de la Función Pública Notarial.-IX Otros argumen­
tos no jurídicos: la prudencia y la experiencia. Recomendaciones de los 
centros directivos. 

«Los documentos intervemdos por el Corredor de Comerc1o· forma y efectos 
jurídicos», por JosÉ ViCENTE MALo CoNCEPCIÓN, pág. 1133. 

SUMARIO. l. La forma documental y el tráfico mercantil. A) Fonna, documen­
tación y contrato B) Forma y seguridad juridzca. C) Segundad jurídzca, es­
pecifzcidad fonnal y tráfzco mercamzl.-2 Caractenzación de los documen­
tos intervenidos por Corredor de Comercio Colegiado: A) Concepto y 
clasificación 8) La autoría del documento mtervenido. a) Redacción del 
contrato. b) Breve esquema de la póliza bancaria intervenida. e) Las cláusulas 
generales de los contratos. d) La Ley de Crédito al Corzsumo, la Ley de Dis­
czplina e Jmervención de las Entzdades de Crédllo y la normativa sobre trans­
parencza bancaria. e) De la producczórt matena del documerllo al auxilio en 
la elaboración de sus condiczones gertewles C) La póliza interve111da como 
documemo públzco.-3. Los efectos Jurídicos del documento intervemdo por 
Corredor de ComerciO Coleg1ado. A) Efectos probatorios: a) bzcidencias de 
la doctrina sobre va/orac1Ó11 con¡unta de la prueba. b) Valor probatono 
B) Efectos ejecutivos. C) Efectos prelatonos D) Efectos respecto a la pigllo­
raczórt de valores mob!lzarios y otros ob¡etos mercantzles. E) Efectos respecto 
a la subrogación. F) Efecto tradaono G) Efecto respecto a la transmisión de 
valores mobilzarios, especialmente rezvindicatono· a) Transmzsión anterior a 
la emzsión y entrega de los títulos. b) Transmiszón de valores una vez enlllz­
dos y entregados los títulos o resguardos provzsionales (nominatzvos y al 
portador) e) Transmis1ón de valores represe11tados medzante anotaciones ell 
cue11ta (admztidos o 110 a ltegoczaczón).--4. Conclus1ón. 

«La eJecuuvidad de las pólizas bancarias de préstamo (estudiO de los párrafos 
cuarto y quinto del artículo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil)>>, por 
MARIA ISABEL HUERTA VIESCA, pág. 1165. 

SUMARIO: I. lntroducclón.-II La liquidez de las pólizas de préstamo del 
sistema francés -111. El documento fehaCiente acreditativo de la hqUida­
ción: competencia para su emis1ón y contenido.-IV. La actual exigencia de 
notificaciones perjudiciales del saldo deudor.-V Conclusiones. 
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REVISTA ESPAÑOLA DE DERECHO INTERNACIONAL 
Número 1 (Enero-Junio 1995) 

«La aplicación de medidas que implican el uso de la fuerza armada por el 
Consejo de Seguridad para hacer efectivas sus decisiones», por JoRGE CAR­
DONA LLORÉNS, pág. 9. 

SUMARIO: I. Introducción.-Il. El sistema de la Carta.-III. La práctica du­
rante la época de la guerra fria.-IV. La práctica en el nuevo orden mun­
diaL-Y. Conclusión. 

«La necesidad de la codificación en el Derecho Internacional Público>>, por 
CASTOR M. D!Az BARRADo, pág. 33. 

«Forum non conveniens y Convenio de Bruselas: quiebras de un modelo de 
atribución de competencia judicial internacional», por Rocfo CARo GANDARA, 
pág 55. 

SUMARIO: l. Introducción.-Il. Evolución de la doctrina anglosajona del 
Forum non converziens.-III Ambito de aplicación «territonal» 
del Convenio de Bruselas y libertad de apreciación de la competencia judi­
cial internacional· J. Obligatoriedad del artículo 2. 0 2. Resporzsabtlidad de un 
Estado parte por incumphmie11to del Convenio de Bruselas. 3. Biparttción 
de los «conflictos de junsdicción» .-IV. La sede de las sociedades en el 
Convenio de Bru.:;elas y la aplicación del Forum non conve."liens -
V Conclusión final. 

«Viajes combinados internacionales y responsabilidad contractual de la agen­
cia de viajes: una aproximación conflictual», por M." VICTORIA CuARTERO 
RUBIO, pág. 81. 

SUMARIO: I. Introducción: J. Viajes combmados de tráfico jurídico externo: 
concepto y fuentes. 2 Naturaleza del contrato y Derecho aplicable.-II. Pro­
tección, proximidad y situación jurídica del turista-contratante de viaje 
combinado en el artículo 5.5. 0 del Convenio de Roma· l. Supuestos inclui­
dos en el régimen de protección del m"tÍculo 5 del Convenio de Roma. La 
trrelevancta del tipo de prestaciones combinadas. 2. Supuestos excluidos del 
régimen de protección del artículo 5 del Convenw de Roma. el grado de he­
terogeneidad de la situación.-III. Determinación de la ley aplicable a la 
responsabilidad de la agencia de viaJes: J. Exoneración y limitación de la 
responsabilidad de la agencta. Precisión asépttca de la sohtctÓ11 del problema 
conflictual. 2. El ¡uego de las presunciones ex artículo 4 del Convenio de 
Roma. La organización como prestación caracteristica.-IV. Corrección de la 
«lex contractus»: J. Protecctón tipo: el contrato concluido por turista prote­
gido vía artículo 5 con pacto de <<lege utenda». 2. Proyección de la protecctón 
ttpo: las normas semiimperativas de D/Pr de la Directiva sobre viajes combi­
nados. 3. In fine. posible consideracró11 fáctica de la ley del lugar de ejecu­
C!Ó11.-V Conclusiones. 
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«Male captus, bene detentus: Extradición, detención y Derechos Humanos en el 
contexto del «Caso Roldán», por JAVIER A. GoNZÁLEZ VEGA, pág. 119. 

«Los tratados de la extradición en el Derecho Español (Reflexiones en torno a 
los Papeles de Laos)», por M. PAz ANDRÉS SAENz DE SANTA MARIA, pág. 131 

REVISTA DEL NOTARIADO DE LA REPUBLICA 
ARGENTINA 
Número 842 (Julio-Agosto-Septiembre 1995) 

«Partición», por AGUSTfN 0 BRASCHI, pág. 447 

«El fideicomiso en la operatoria inmobiliaria y en la privatización de empresas 
y semcios (en el marco actual de nuestra reactivación económica)», por 
LUis CORREA LARGUIA, pág 461. 

«Cesión de derechos hereditarios», por MARcELo Juuo HERSALIS, pág 475. 

«Revalorización del estudio de títulos en el ejercicio de la función notarial. 
Especial análisis de los proyectos de reforma legislativa del artículo 1 OSI,, 
por MARCELO DE Hoz, pág. 485 

«Interpretación de planos. Excedentes y porcentuales», por CARLOS ALBERTO 
ÜTTONE, pág 489. 

REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD 
DE CONCEPCION 
Número 196 (Julio-Diciembre 1994) 

«El recurso de queja>>, por FLORA SEPÚLVEDA R y HÉCTOR ÜBERG Y., pág. 7. 

«La cns1s del derecho comercial en Chile>>, por GABRJEL RIOSECO E., pág. 23 

«Modalidades de eJercicio del crédito fiscal en el Impuesto al valor agregado>>, 
por ELIZABETH EMILFORK S., pág. 33. 

<<Biotecnología y procreación artificial· Hacia una regulación jurídica respe­
tuosa del ser humano••, por HERNÁN CoRRAL T., pág 45 

<<Los principios y fines del Estado de Derecho Constitucional en la Constitu­
ción de 1980 y la sustitución de la forma jurídica del Estado Unitario por 
la regional», por JosÉ BIDART H., pág. 59. 

«El incidente de Luxar y la casi intervención del Imperio Alemán en Perú 
durante la Guerra del Pacífico (I Parte)>>, por SAMUEL DuRAN B., pág. 71. 
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«El Ombudsman como organismo de control de la administración», porTAR­
CISIO ÜVIEDO S., pág. 129. 

«Situaciones de mterés en el procedimiento sumario», por Juuo SALAS V., 
pág 141. 

REVISTA DE DERECHO PUERTORRIQUEÑO 
Números 2-3 (1994-1995) 

«Democracia, estado de derecho y poder», por RAFAEL HERNÁNDEZ CoLóN, 
pág. 175. 

«El Derecho: (.Aliado de la sociedad o cómplice de su descomposición?», por 
JUAN R. GELPI BARRIOS, pág. 183 

«El arrendamiento de cosas y su naturaleza real», por JosÉ R. LEóN SoTOMAYOR, 
pág 193. 

«Gays in the Mditary· Catch 22 Slluation», por EVELYN QuiÑONES CARRASQUILLO, 
pág. 215. 

«Burying Your Head m the Sand Never Worked: the Need for an Efective 
Program to Prevent and Detect violations of Law», por DIEGO A. RAMos, 
pág. 235. 

«Hostigamiento sexual y la Ley 17», por JuAN R. lTURREGUI PAGAN, pág. 249 

«Capitulaciones matrimoniales», por EsTHER R. LuzóN CoLóN, pág. 305. 

«Acción de daños contra el amante del cónyuge adúltero», por SoNIA 1 ToRRES 
CARTAGENA, pág. 323. 

«El privilegio ejecutivo frente al derecho a la mformación pública>>, por ALEX 
M. LóPEZ PÉREZ, pág. 345. 

«Custodia y homosexualidad· binomio jurídico hecho realidad», por PEDRO J. 
MORALES GONZÁLEZ, pág. 361 

«Santiago Otero vs. Dra. Eileen Méndez (94 JTS 38)· un análisis de la doctnna 
del consentimiento informado», por YIVIAN ÜRTIZ PONCE, pág. 373 

«La travectoria de la Comisión de Comercio Interestatal como fuente de las 
enmiendas que precisa la Ley de Servicio Público de Puerto Rico», por 
NILSA DE LOS A. YELÁZQUEZ MATOS, pág 381 
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«Razón de ser de la Reforma Agraria>>, por RAMóN VICENTE CASANOVA, pág. 11 

«Resumen de la Evaluación de la Reforma Agraria en Venezuela», por RAFAEL 
ISIDRO QuEVEDO. pág. 19. 

«Hacia una Explicación Conceptual del Derecho Agrario», por GuiLLERMO VÁs­
OUEZ ALFARO, pág. 39 

«Sí tiene Futuro la Caficultura Andina», por lEAN CHRISTIAN TuLET, pág. 71. 

«Sobre las Relaciones entre las Políticas Generales (Macroeconómicas) y la 
agricultura», por ALEJANDRO GuTJÉRREZ, pág. 95. 

«Antecedentes Jurídicos de la Revolución Agraria en Cuba», por ORLANDO VAL­
DÉS GARC(A, pág. 109. 

«Política Agrícola y Reforma Agrana», por Lurs GóMEZ CERMEÑO, pág. 125 

«La Ocupación Agraria en el Derecho Venezolano», por CARLIX DE JEsús MEJIAS, 
pág. 147. 

«El Manejo Forestal en la Guayana Venezolana», por HERMAN FINOL, pág. 187. 

BOLETIN MEXICANO DE DERECHO COMPARADO 
Número 82 (Enero-Abril 1995) 

«Naturaleza humana, persona y persona Jurídica (primera parte)», por JoRGE 
ADAME GODDARD, pág. 15. 

«Algunas consideraciones en torno al derecho a la reproducción por medw de 
inseminación artificial», por INGRID BRENA SESMA, pág 71. 

«Integración económica y acuerdo de hbre comercio de la América del Norte 
Mecanrsmo de solución de controversias», por MARIA DEL CARMEN CARMONA 
LARA, pág 89. 

«Elementos para una efectiva protección de los derechos de las víctimas en el 
proceso penal», por RAFAEL fERNÁNDEZ PÉREZ, pág. 111. 

"<.Tiene el Poder Ejecutivo de los Estados U m dos «autondad» para interpretar 
y, en su caso, violar el Derecho mternacional?», por ALONSO GóMEZ-ROBLEDo 
VERDUZCO, pág 135. 
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«La OIT y los pueblos indígenas y tribales», por J. R. HERNÁNDEZ PULIDO, 
pág. 153 

«Razón de ser del Derecho del trabajo», por PATRICIA KuRCZYN, pág. 169. 

«La naturaleza jurídica del presupuesto>>, por MARIA DE LA Luz MuANGOs BoRJA, 
pág 205. 

«Derecho a un medw ambiente sano», por CÉSAR MoYANO BoNILLA, pág. 229. 

«El Parlamento de la Umón Europea y sus competencias de control>>, por 
SUSANA THALIA PEDROZA DE LA LLAVE, pág 259 

«La reforma electoral definitiva>>, por EMILIO O. RABASA, pág. 279. 

«Infracciones y delitos fiscales», por GREGORJO RoDRIGUEZ MErtA, pág 291 

<<El urbanismo, la ciudad y su tratamiento jurídico>>, por GABRIELA SANCHEZ 
LUNA, pág 307. 

<<Reflexwnes jurídicas sobre el conflicto en Chiapas>>, por DIEGO VALADÉS, 
pág. 325. 

«Globalización, Estado y derecho>>, por JoRGE WITK.ER, pág. 341. 

Número 83 (Mayo-Agosto 1995) 

<<Protección de los trabajadores frente a la insolvencia patronal», por SANTIAGO 
BARAJAS MONTES DE ÜCA, pág. 489. 

<<La regulación jurídica de los debates ante los medios de comunicación>>, por 
JAIME F. CARDENAS GRACIA, pág. 509. 

<<La junsprudencia obligatoria de los tribunales del Poder Judicial de la Fede­
ración>>, por JORGE ULISES CARMONA TINOCO, pág. 523. 

<<La dinamización de los mecanismos de garantía de los derechos y de los 
intereses difusos en el estado social>>, por FRANCisco FERNÁNDEZ SALGADO, 
pág. 563. 

«El régimen jurídico para la inversión de capital extranJero en Cuba>>, por JUAN 
EMIGDIO GARCIA CuzA, pág. 629. 

<<El desplazamiento de la noción de derecho subjetivo por el de acceso a la 
justicia sin restricciones (sobre problemas actuales de la legitimación y el 
proceso JUdicial)>>, por ÜSVALDO GoZAINI, pág. 661 

<<Consideraciones sobre los trabajadores menores en el futuro>>, por PATRICIA 
KURCZYN, pág. 693. 



REVISTA DE REVISTAS 713 

«Los medios de prueba en materia penal», por RAuL PLASCENCIA VILLANUEVA, 
pág. 71 l. 

«Medio ambiente. restricción o regulación al proceso», por ELVIA ARCELIA QuiN­
TANA ADRLANO, pág. 745. 

«La noerromanización del derecho socialista>>, por ALFREDO SANCHEZ-CASTAÑE­
DA, pág. 757. 

«La libertad de enseñanza en España según su Tnbunal Constitucional», por 
GRACIELA SANDOVAL VARGAS, pág. 771. 

Número 84 (Septiembre-Diciembre 1995) 

<<Ajuste salarial en el valor del trabajo», por SANTIAGO BARAJAS MoNTES DE OcA, 
pág. 935 

<<Los derechos humanos entre necesidad moral y contingencia social (Un en­
sayo de sociología jurídica)», por HÉCTOR FIX FIERRO, pág. 957. 

<<Constitucwnahdad de leyes y actos de autoridad», por SERGIO GARc!A RAMIREZ, 
pág 975. 

<<DotaciOnes agrarias en Venezuela•, por STEVEN E HENDRIX y otros, pág 1001 

<<Constitución y derechos fundamentales», por MARIA DEL PILAR HERNANDEZ 
MARTINEZ, pág. 1041. 

<<Nuevos aspectos en el estudio de los derechos humanos y la lucha por su 
defensa en el Estado mexicano», por JOSÉ LUIS LóPEZ CHAVARR1A, pág. 1053. 

<<Federalismo fiscal en México: la necesidad de redefinir el régimen de facul­
tades constitucionales en materia fiscal», por MARíA DE LA Luz MIJANGos 
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