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«In memoriam»

JUAN MANUEL REY PORTOLES

Le conoci en una reunion en Madrid de, entonces, Delegados Territo-
riales, a la que fui, por Burgos, sustituyendo a Torrente (senior). Era la
primera vez que subia a las alturas corporativas y estaba deslumbrado La
reunién seria, cordial, contenia transcendencia y comparnerismo. No cono-
cia a nadie, salvo a los miembros de la Junta de Gobierno y a algin
Delegado Territorial. Desde luego a Juan Rey no.

«;Oye! —le dije a mi colindante, Paco Téllez, de Mallorca—, jquién es
ésel». «jEl de Valencia, Juan Rey!», me contesto. Me acuerdo que cuando
cogio la palabra pasé velozmente del «piano» al molto animato, y me dije:
«Este es de los que meten el dedo en el carril y ja EI Ferrol!; ademds, si
sélo sabe la mitad de lo que parece, “un sabio” » Lo era. Para mi pena,
lo era, y me di cuenta tarde.

Nacido en las Canarias, hijo de Secretario Judicial, criado en Valencia,
con cuarenta y cinco afos lo habia conseguido todo, en lo personal y en
lo profesional.

Personalmente, como companero, una delicia. Su disponibilidad, digna
de encomio. Soportaba estoicamente mis llamadas, que indefectiblemente le
azuzaban su curiosidad: «Escucha, Juan, tengo un tema muy rarito, a ver
qué opinas».

Juan siempre opiné. Incluso en horas intempestivas. Que me perdone
Herminia, su mujer y compafera, cuyo semblante retrata el inmenso dolor
de su vacio, porque le secuestrabamos sin piedad, y fiel a su capacidad e
indiscutible liderazgo juridico, nunca soslayé minguna cuestion. Como di-
cen en mi pueblo, era de los que «por un duro te da dos partidas» Te
resolvia el problema practico y encima te ilustraba.

Y para qué hablar de la reunion de los «Lunes 4,30», un «pim, pam,
pum» que revalidaba con éxito semana tras semana. Una opinién no era
mayoritaria sin su coincidencia. Luchar contra su dialéctica, cast imposi-
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ble Te avasallaba con la profusidad de sus conocimientos, y con el rigor
de su construccion juridica. Te daba de regalo la fecha de aquella resolu-
cion olvidada, el mejor trabajo, la iiltima opinion mds fundamentada. ;Si.
si, pero a pesar de todo no veo yo tan claro eso de que el crédito y la
hipoteca anden cada uno por su lado, me parece un poco aventurado y poco
ético! Al final en eso quedaba reducido mi razonamiento, de todo menos
Juridico. Era una lucha desigual.

Juan, profesionalmente, ha sido muy brillante y completo. Premio Na-
ctonal, Premio Extraordinario al mejor expediente académico, matricula de
honor en todas las asignaturas de la carrera de Derecho, mejor expediente
de toda la historia de la Facultad de Derecho de Valencia.

Aprobé las oposiciones a Registros en la promocion de 1976, combinan-
do desde entonces su quehacer profesional diario con el estudio juridico de
un sinfin de temas. Distinguido con la Cruz de San Raimundo de Pefiafort,
consejero de la REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO —en la
que le producia «pudor» difundir, segiin él mismo reconocio—.

Buscando en los indices bibliogrdficos he encontrado hasta 53 publica-
ciones, desde sus innumerables articulos sobre la doctrina y jurisprudencia,
sus Comentarios a «vuela Pluma» de los articulos de Derecho Sucesorio.
tras la modificacion de 1981, hasta su tesina sobre la disolucion de la
Sociedad Civil y el articulo 1.701 del Cédigo Cwil Pero fueron muchas
mds. No habia conferencia de interés, congreso internacional, charla o
tertulia en la que no participase activamente.

Pero, sobre todo, su ansia de saber le subyugaba. Los viajes al extran-
jero los convertia en ocasiones ideales para conocer su Derecho y adqui-
rir las publicaciones mds relevantes para el estudio de su orgamzacion
juridica.

En el ambito universitario hay dos personas a las que ha estado vincu-
lado: alumno mimado, diria yo, del Profesor Luis Diez-Picazo, y colabora-
dor impenitente, en el seminario de Derecho Civil de la Facultad de Va-
lencia, del Profesor Vicente Montés, quien ha revitalizado este foro de
estudio desde los tiempos de Manuel Broseta.

Don Luis, en el prélogo del iiltimo libro de recopilacion de escritos
sobre hipotecas y anotaciones de embargo, escribe: «Profeso hacia Juan
Manuel Rey Portolés un afecto que es ya antiguo y que va unido a una gran
admiracion Ha sido uno de los mds inteligentes, perspicaces y mejor pre-
parados estudiantes que, a lo largo de cuarenta anos de docencia, he
conocido.»

Don Vicente ha sugerido la organizacion de un ciclo de conferencia, en
homenaje a Juan Rey, en el seno del Seminario de Derecho Civil que lidera

A lo largo de su vida profesional ha tratado de muchos temas, pero
algunos fueron sus preferidos. La hipoteca le apasiond, y su tesis sobre la
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«divorciabilidad» respecto del crédito garantizado, le definié. Su critica a
la accesoriedad ciega, devastadora. Asimilaba dicha accesoriedad con
aquellos antiguos articulos del Cédigo Civil, 57 y 58, que decian: «El
marido debe proteger a la mujer y ésta obedecer al marido». y «la mujer
estd obligada a seguir al marido dondequiera que fije su residencia» Y con
referencia a la accesoriedad de la hipoteca en el Derecho Romano, estimé
que la accesoriedad significaba algo muy distintio a la que se interpreta
como vigente entre nosotros, y, por seguir con el simil hombre-mujer, la
compardé con «una meretriz de lujo que se vende al mejor postor y que sirve
al ulttmo que pague por su cuerpo, el cual ya, entonces, lo usa en su integro
provecho sin importarle nada el interés de acreedores intermedios» Y
refuto sobre todo al «crédito hipotecario», al que calificé de supuesto de
hermafroditismo.

Habia que ser valiente para defender esta teoria, contra corriente de
opinion muy generalizada, plasmada por las resoluciones de nuestra Direc-
c16n General de los Regisiros y del Notariado, y sostenida por autores de
tanto prestigio como Roca Sastre o Pefia Bernaldo de Quirés —a los que
calificé respectivamente de Pontifice Maximus y conspicuo—, Ballarin
Herndndez o Amorés Guardiola

Pero desempolvé a Las Parudas, a comentaristas franceses como Alex
Wetll citando al articulo 1 278 del Code Civil, los articulos 727 y 728 del
Codigo Civil Portugués, el BGB Alemdan —donde la desconexion es paradig-
mdtica—, y en el derecho patrio, a las Partidas, a los articulos 1.138 y 1 140
del Proyecto de 1851 de Garcia Goyena, los articulos 1.207 y 1211 de
nuestro Codigo Civil. y autores como Pascual Lacal. La Rica y Arenal,
Ignacio de Casso, para terminar proclamando su posicién «pretendo situar
los dos ingredientes que lo componen en planos de teérica igualdad como el
que conviene a los esposos. Y. parejamente a lo que sucede en el matrimonio,
reconozco a ambos su especifica funcién y a lo sumo que se hallan en una
relacion finalistica, que no de estricta accesoriedad».

Personalmente creo que esta posicion doctrinal tiene una mayor capa-
cidad de desenvolvimiento futuro que la accesoriedad rigida, pues pernutird
una mayor potenciacién de la hipoteca, institucion esencial en el desarrollo
del crédito territorial y factor decisivo en la estabilidad economico-social
de nuestros dias. A tal fin, es preciso relajar el dogma de la accesoriedad.
y admuitir junto a la hipoteca de trdfico, predicable respecto de los présta-
mos al consumo, donde es aplicable la accesoriedad. otras figuras de mayor
versatilidad y desconexién, que den cabida a modalidades de crédito, es-
pecialmente los destinados a la financiacion de la gran empresa y de
cardacter transfronterizo, que hoy no tienen adecuado desarrollo en la hi-
poteca por su accesoriedad, evitando que busque otros instrumentos juridi-
co-financieros de desarrollo.
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Y no quiero terminar estas lineas sin una reflexion: hay veces que no
somos plenamente conscientes del valor de lo que nos rodea, y linicamente
lo apreciamos cuando lo perdemos. Me asusta pensar donde hubiera podido
llegar Juan si su muerte repentina no nos lo hubiera arrebatado. Sélo me
resta el consuelo de una vida mejor. donde seguro que, con ofros como
Carlos Herndndez Crespo, ya la «estardn organizando» St acaso, no se
llame «Lunes 4,30».

GABRIEL GRAGERA 1BANEZ
Registrador de la Propiedad
de NULES
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Oposicion del ejecutado
en la ejecucion de sentencias y tutela
judicial efectiva

SUMARIO- 1. PROCESO DE EJECUCION Y CONTRADICCION PROCESAL:
A) EL ERROR POR oMisION DE La LEC. B) La imprecisién técnica del TC.—2. EL
CONTENIDO DE LA OPOSICION DEL EJECUTADO: A) OPOSICION RELATIVA
AL PROCESO MISMO. B) OPOSICION ATINENTE A LA RELACION JURIDICO-MATERIAL.—
3. LOS CAUCES PROCESALES DE LA OPOSICION: A) La via DE LOS RE-
CURSOS. B) EL CAUCE DECLARATIVO INCIDENTAL 0 AUTONOMO.—4. EL INCIDENTE
DECLARATIVO INTERCALADO O AUTONOMO.—5. LA INEFICACIA
DEL PROCESO DECLARATIVO AUTONOMO.—6. LA EXISTENCIA DE
CONTRADICCION EN LA EJECUCION.

1. PROCESO DE EJECUCION Y CONTRADICCION PROCESAL

El profesional del Derecho espaiiol acostumbrado a manejar nuestra mas
que centenaria LEC no siente extrafieza ante un silencio de la misma, no
se sorprende ante la falta de referencia en ella a lo que el ejecutado puede
hacer procesalmente para oponerse a la ejecucién. La extrafieza puede
empezar cuando, por la circunstancia que fuere, ese profesional ha de con-
sultar un Derecho extranjero y observa en €l que el Cédigo correspondiente,
al regular el proceso de ejecucion, dedica parte de esa regulacién a la
oposicién del ejecutado.

Sucede como decimos en el Derecho italiano y en su Codice di proce-
dura cwile, por cefirnos unicamente a un pais proximo a nosotros. El
Codice dedica su Libro IIl al proceso de ejecucién y, dentro del mismo, el
Titulo V lleva como rmibrica «De las oposiciones», distinguiéndose luego
entre «De las oposiciones del deudor y del tercero sujeto a la ejecucion» y
«De las oposiciones de terceros».

Del silencio de la LEC se han derivado consecuencias muy peligrosas
tanto conceptualmente como en el terreno practico de la tutela judicial



1934 ESTUDIOS

efectiva. Esas consecuencias precisan de un estudio monogrifico de la
oposicién del ejecutado, pero mientras ese trabajo no se hace permitasenos
realizar aqui un ensayo, una aproximacién al tema.

A) EL ERROR POR OMISION DE LA LEC

En el Derecho histérico espafiol, y hasta la LEC de 1855, existia un
tnico proceso de ejecucion, por el que se procedia tanto el titulo fuera
judicial (sobre todo sentencias firmes) como contractual (especialmente
escrituras piiblicas) y se tratara de obligaciones dinerarias. En ese proceso
siempre habia demanda ejecutiva, despacho de ejecucidn, requerimiento de
pago, embargo, citacidn de remate al ejecutado, posibilidad de oposicién de
éste en incidente declarativo con practica de prueba y sentencia de remate
o de no remate, continudndose después, y en su caso, con la realizacion
forzosa de los bienes y con el pago al acreedor ejecutante (hemos hecho un
resumen de este proceso unico de ejecucién en «La naturaleza del juicio
ejecutivo», en Revista de Derecho Procesal, nim. 2, 1993, pags. 271-278).

Durante siglos la doctrina discutié en torno al nimero y contenido de
las excepciones que el ejecutado podia alegar en la oposicién a la ejecucién
y, también, sobre los medios de prueba admisibles, pero sobre la existencia
misma de la oposicién no hubo ni siquiera debate por tratarse de algo obvio
que se correspondia con la misma naturaleza del proceso. La doctrina, en
general, no tuvo clara la distincién entre excepciones contra titulos judicia-
les y excepciones contra titulos contractuales, y si bien algin autor intuia
que entre ellas tenia que haber alguna diferencia, nunca se llegé a matizar
con claridad.

Asi estaban las cosas cuando Pepro GOMEz DE LA SernA recibid el
encargo de redactar la primera LEC, la de 1855, y romp16 en ella el proceso
nico de ejecucién distinguiendo entre «De la ejecucién de las sentencias»,
por un lado, y «De las ejecuciones», por otro, incluyendo en ésta el juicio
gjecutivo. En la regulacidn de este «juicio» se limité a asumir la tradicién
y reguld la citacién del remate, la oposicidén y la sentencia de remate, pero
en la ejecucién de sentencias estimé que si ésta condenaba al pago de
cantidad liquida y determinada bastaba con acudir al embargo, al evalio,
a la venta del bien y al pago. En su libro Motivos de las variaciones
principales que ha introducido en los procedimientos la Ley de Enjui-
cramiento Civil (Madrid, 1857, pags. 166 y 177) sostuvo teéricamente que:

1. No habia que incluir la sentencia firme entre los titulos que traen
aparejada ejecucion.

2. No se hizo mencién de la oposicién del ejecutado porque si sus
tramites son «necesarios, indispensables para el que no ha sido oido», son
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«intiles, dispendiosos y lentos en demasia para el que ha litigado y obte-
nido en su favor una sentencia.

3.° Después de la sentencia, con la que se procede a la ejecucién, «no
puede nacer ya otro juicio», mientras que el juicio ejecutivo no excluye al
ordinario, «en, que con mas holgura puede volverse a ventilar. lo que antes
ha dado lugar a una resolucién definitiva, si, pero que no cierra la entrada
a otro juicio en que, con mayores garantias, vuelva a examinarse la cuestién
que antes sélo tuvo una solucién provisional».

Por el camino abiero en la LEC de 1855 sigui6é después la de 1881. En
ésta se dedica, en el Libro II, el Titulo VIII a «De la ejecucién de
las sentencias», sin hacer mencién de la oposicion del ejecutado, y el Titu-
lo XV a «Del juicio ejecutivo», en el que si se regula el incidente de
oposicion.

La no regulacién de la oposicion del ejecutado en la ejecucién de
sentencias llevé a la doctrina espanola, posterior a las leyes de enjuicia-
miento, a sostener que en esa ejecucién no rige la contradiccién ni la
igualdad de las partes, e incluso llegd a decirse que el ejecutado no era una
verdadera parte. Afirmaciones de este género pueden descubrirse todavia en
la doctrina y en la junsprudencia menos evolucionadas, pero hoy es ya
manifiesto que el ejecutado es parte. Lo discutible ahora es qué puede
alegar en su defensa y cémo puede hacerlo.

B) La iMmpreCISION TECNICA DEL TC

El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de referirse a la opo-
sicién del ejecutado, si bien lo ha hecho sin el rigor técnico que cabria
esperar. Esa ocasion ha sido la STC 110/1993, de 25 de marzo, en la que
declaré constitucionales los articulos 8 y 12 de la LEC (e implicitamente
el art. 7), por no ser contrarios a los articulos 14 y 24 de la CE (nuestro
comentario en «Sobre la constitucionalidad de la jura de cuentas», en
Derecho Privado y Constitucién, nim. 2, 1994, pags. 283-304).

Aunque literalmente el Titulo VII del Libro II de la LEC lleva la
ribrica «De la ejecuci6n de sentencias», y especialmente su Seccién 1.° se
refiere a las dictadas por los Jueces y Tribunales espanoles, por los tramites
en ella regulados ha de regirse toda una serie de ejecuciones en la que el
titulo ejecutivo no es una sentencia, sino uno de los que suelen llamarse
titulos judiciales o equiparados. Entre los equiparados estdn los titulos for-
mados por los Procuradores (arts. 7-8) y Abogados (art. 12) para cobrar sus
derechos y honorarios, respecto de los cuales se dice en la LEC que se
ejecutardn por la via de apremio.
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Con relacién a los articulos 8 y 12 de la LEC se cuestioné su consti-
tucionalidad, en atencién al articulo 24 de la CE, porque, segin los Jueces
proponentes de las cuestiones, abierta directamente la via de apremio no
cabe admitir en ella posibilidad alguna de defensa y audiencia del deudor,
es decir, se coloca a éste en situacién de indefensiéon dado que en el
procedimiento no se le dan pricticamente posibilidades de oposicién. Como
vemos la proposicién de las cuestiones de inconstitucionalidad se basé en
la vieja concepcién de que la LEC no regula la oposicién del ejecutado, no
rigiendo en la ejecucion el principio de contradiccién; al faltar éste el
ejecutado queda indefenso.

El Tribunal Constitucional mantuvo la constitucionalidad de los proce-
dimientos de jura de cuentas, declarando que los articulos 8 y 12 de la LEC
(e implicitamente también el art. 7) no se oponen al articulo 24 de la CE
si aquéllos se interpretan en el sentido de que en los mismos no se niega
la defensa del ejecutado. Muy en sintesis el Tribunal sostuvo que:

1.° El Juez debe controlar de oficio los presupuestos del «proceso en
miniatura» que se regula en esos articulos 8 y 12 de la LEC y, mds con-
cretamente, la competencia, la legitimacién de las partes, el objeto de
la pretension y el titulo.

2.° El requerido ha de poder alegar en torno a la concurrencia de esos
presupuestos y, ademds, ha de tener la posibilidad de oponer otras circuns-
tancias como el pago y la prescripcién.

3.° El momento en el que el deudor ha de poder formular su oposicién
es aquel en el que conteste al requerimiento de pago que el Juez o Sala han
de hacerle, después de que el Procurador o el Abogado presentan la «cuenta
detallada y justificada» (art. 8) o la «minuta detallada» (art. 12).

4.° Sin perjuicio de lo anterior y de requerir el caso una mayor ampli-
tud de defensa o de contradiccidn, lo resuelto en esos «procesos» no cierra
la via del procedimiento declarativo ordinario.

En el comentario antes citado advertimos que el Tribunal Constitucional
no aclar6 realmente lo que puede oponer el ejecutado y se confunde respec-
to del cauce procesal de la oposicidon; pero lo que nos importa ahora es
constatar que el Tribunal, aun careciendo de precision técnica, se ha per-
catado de que en el procedimiento de ejecucién de sentencias, que es aquel
por el que se tramita la ejecucién de titulo equiparados a los judiciales,
puede existir oposicién del ejecutado o, mds en general, rige la contradic-
cién procesal. El contenido y el modo de oposicion, con todo, no se pre-
cisan en la STC 110/1993.
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2. EL CONTENIDO DE LA OPOSICION DEL EJECUTADO

Admitido que en el proceso de ejecucion o, por emplear la terminologia
de la LEC, en la ejecucién de sentencias ha de existir contradiccién, que
se resuelve en la oposicién del ejecutado, el paso siguiente ha de consistir
en preguntarse qué podrd oponer o alegar el ejecutado al que se le estd
ejecutando una sentencia firme.

En nuestra opinidn la respuesta exige distinguir entre:

A) OPproSICION RELATIVA AL PROCESO MISMO

Si la ejecucién es un verdadero proceso la consecuencia inevitable es
que en el mismo el ejecutado ha de ser parte y que, como tal, ha de tener
todos los derechos inherentes a esa condicién. Junto a esta primera consi-
deracién, una segunda ha de dernivarse del hecho de que la ejecuciéon com-
porta la realizacion de una actividad con la que se produce una injerencia
coactiva en la esfera juridica del ejecutado, debiendo esa injerencia respon-
der al principio de legalidad en mayor medida, si cabe, que el proceso de
declaracion.

Estas dos consideraciones han de llevar a la conclusidn de que el eje-
cutado ha de poder exigir que la actividad ejecutiva se sujete a las normas
que regulan el proceso, independientemente de cudl sea el contenido de la
relacién juridico-material y la naturaleza del titulo que se ejecute. En aten-
cién, pues, al proceso mismo el ejecutado podra alegar sobre:

a) La regularidad del titulo ejecutivo: Desde el punto de vista de la
ejecucion el documento-titulo ejecutivo importa, no como representacion de
una obligacidn, sino en si mismo, en cuanto es presupuesto legal de la
actividad jurisdiccional, la cual sélo se pondra en marcha si existe el titulo
y si es ejecutivo. Esto supone que el ejecutado podrd alegar que el titulo-
documento es radicalmente falso, que en él se han realizado alteraciones de
su contenido o, incluso, que el documento no tiene fuerza ejecutiva.

Tratandose de la ejecucién de sentenctas firmes estas alegaciones seran
de dificil realidad en la préctica, pero como por la ejecucién de sentencias
se reconduce la ejecucién de otros titulos, respecto de ellos estas alegacio-
nes no seran tan excepcionales. Por ejemplo, en la jura de cuentas podré
alegarse que la cuenta del Procurador no estd justificada (esto es, que no
va haciendo referencia a actos judiciales concretos en los que intervino el
Procurador) o que la minuta del Abogado no es detallada; o en la ejecucién
del laudo arbitral podrd alegarse que, si bien el arbitraje existid, el laudo
no se protocolizd notarialmente.
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b) La falta de presupuestos o requisitos procesales: En cualquier tipo
de proceso la parte pasiva del mismo ha de poder alegar la falta de presu-
puestos o impedimentos procesales o el incumplimiento de requisitos pro-
cesales de todos aquellos que pueden considerarse generales, como, por
ejemplo, la falta de competencia del Juez que ha despachado la ejecucion
(objetiva, funcional y territorial, segin los casos), la falta de capacidad de
las partes, la falta, insuficiencia o ilegalidad del poder del Procurador, etc.

¢) La falta de legitimacion: Supuesto especial dentro de los presupues-
tos procesales es el de la legitimacidn; ésta vendra determinada normalmen-
te en el titulo y en sus aspectos activo y pasivo, pero no puede ocurrir asf
y, en cualquier caso, el ejecutado ha de poder alegar que se ha despachado
la ejecucién a favor de un no legitimado o contra el que no estd legitimado
pasivamente.

d) TInfraccién de norma procedimental o procesal: En la realizacion de
actos ejecutivos concretos cabe que se infrinja una norma que podra ser:

1.> Procedimental: Esto es, de las que se refieren a la forma y orde-
nacién de los actos; por ejemplo, el articulo 1.488 de la LEC dice que la
subasta se tiene que publicar de modos determinados segiin el valor del bien
a enajenar, y el incumplimiento de esa norma lo es de una garantia formal
de procedimiento de ejecucidn.

2.° Procesal: En otros casos puede suceder que, aun respetandose com-
pletamente Ia forma, se vulnere la norma reguladora del fondo del acto o
de la resolucidn, norma que es procesal. Aun respetindose la forma del
embargo puede embargarse un bien inembargable, puede no respetarse el
orden de los bienes a embargar, pueden embargarse bienes excesivos para
cubrir el importe de la responsabilidad de la ejecucién, etc.

e) Desconocimiento del titulo ejecutivo: Este titulo es la medida de la
ejecucién y el érgano jurisdiccional ha de acomodarse al mismo, de modo
que no podré desconocer lo dispuesto en él; a ello se refieren especialmente
los articulos 949.11 y 1.687.2.°, al hablar de puntos sustanciales no contro-
vertidos en el pleito, no decididos en la sentencia o que contradigan lo
ejecutoriado, lo que puede generalizarse refiriéndolo a toda clase de titulos
y no s6lo a la sentencia.

B) OPOSICION ATINENTE A LA RELACION JURIDICO-MATERIAL

En todos los casos anteriores la oposicién no tomaba en consideracién
la existencia o no del derecho material documentado en el titulo, ddndolo
simplemente por supuesto. Ahora bien, la creacién de un titulo judicial o
asimilado no impide que la relacién juridico-material, a la que el titulo
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mismo se refiere, siga viviendo en el tiempo, ni tampoco que respecto de
ella se produzcan hechos, actos o negocios juridicos que puedan alterar el
Juego de los derechos subjetivos y de las obligaciones, tal y como quedaron
plasmados en el titulo. Mientras el titulo como documento exista, el acree-
dor tendrd derecho a instar la ejecucién y el Juez habra de despacharla, pero
la situacion del derecho material no podra desconocerse; si el condenado en
el titulo pagé voluntariamente o s1 ha transcurrido el plazo de la prescrip-
cién, por ejemplo, el ejecutado ha de poder alegar esas circunstancias.

Lo dificil es ir precisando qué podra alegar el ejecutado contra la pre-
tensién ejecutiva en su contenido:

a) Suponiendo, de entrada, que el titulo ejecutivo sea una sentencia
firme, cabe ir realizando estas precisiones:

1.* Los hechos que podrin alegarse han de ser de fecha posterior al
iltimo momento preclusivo en que pudieron alegarse en el proceso de
declaracidn, pues todo lo anterior a ese momento queda cubierto por la cosa
Juzgada y ya no puede ser objeto de discusidn.

2.* En cualquier caso el ejecutado no podra negar los hechos consti-
tutivos que sirvieron al demandante para obtener un fallo favorable; tam-
bién aqui la cosa juzgada tiene que desplegar sus efectos.

3* Lo mismo cabe decir de los hechos impeditivos; éstos siempre
quedan cubiertos por la cosa juzgada, tanto si fueron alegados en el proceso
de declaracién como si no lo fueron.

4" Los hechos de posible alegacién son los extintivos y los excluyen-
tes y siempre, naturalmente, que se hayan producido con posterioridad a la
preclusidon declarativa.

b) Cuando el titulo ejecutivo no ha sido precedido de una verdadera
actividad jurisdiccional declarativa, lo que sucede, por ejemplo, en las
conciliaciones de los articulos 476.1 y 692.11I, o en las juras de cuentas de
los articulos 7, 8 y 12 de la LEC, la oposicién no puede estar limitada por
la cosa juzgada de una resolucién anterior, que no existio, con lo que no
cabe hablar de un momento preclusivo en el que concretar ¢l limite tem-
poral de las alegaciones.

3. LOS CAUCES PROCESALES DE LA OPOSICION

Las alegaciones que puede realizar el ejecutado perseguiran dos finali-
dades muy distintas. En unos casos a lo que el ejecutado aspirard es a que
el proceso de ejecucién finalice, procediéndose al sobreseimiento y archivo
del mismo, con levantamiento de los embargos realizados; pero en otros se
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tratard, simplemente, de reconducir la ejecucién de conformidad con las
normas reguladoras de la misma o segun el titulo o, incluso, atendiendo al
contemdo actual del derecho material; es decir, la oposicién puede formu-
larse contra el conjunto de la ejecucién para acabar con ella o contra un
acto ejecutivo concreto sin impedir que siga adelante el proceso.

Pero lo que importa ahora es lo atinente a cémo puede realizarse la
oposicidn, esto es, a los cauces procesales de la misma. La respuesta exige
distinguir entre:

A) LA via DE LOS RECURSOS

La regla general, no negada en la LEC en disposicién alguna, es la de
que contra las resoluciones judiciales dictadas en el proceso de ejecucion
son posibles los medios de impugnacién normales regulados en el Titulo IX
del Libro I de 1a LEC. Esas normas son plenamente aplicables en el proceso
de ejecucion, por lo que no es preciso detenerse en ellas, si bien cabe
puntualizar:

a) Remedio de reposicion

En el proceso de declaracién fa actuacién fundamental del Juez se basa
en las resoluciones, de modo que la injerencia en la esfera juridica de las
partes adopta esta forma normalmente. Por el contrario, en el proceso de
ejecucion existen casos de grave injerencia que no se realizan de esa ma-
nera, sino en la méis simple de actos materiales que se reflejan en actas o
diligencias del secretariado (o del oficial habilitado) (art. 280 de la LOPJ);
este es el caso, nada menos, que del acto del embargo o el de la subasta.
Aqui aparentemente no existe resolucién judicial que impugnar.

Este problema es mas aparente que real. En teorfa, después de embargar,
el acta deberia ser aprobada por el Juez mediante la oportuna resolucién,
y aunque ello no se hace en la prictica nada impide a la parte denunciar
al Juez la irregularidad cometida, pidiéndole que la corrija; contra la reso-
lucién que dicte cabrdn ya los medios de impugnacién oportunos.

b) Recurso de apelacién
La especialidad se deriva aqui de los articulos 949.1 y 1.531.1 que

contienen disposiciones idénticas, si bien referidas a fases distintas del
proceso de ejecucion. El articulo 949.1 atiende a los actos realizados en
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aplicacion de las normas de los articulos 919-950, esto es, las que la LEC
dedica a la ejecucién de sentencias en sentido estricto, pero incluyendo el
embargo por la remisién que el articulo 921.1, hace a los articulos 1.447-
1455. Por su parte, el articulo 1.531.1 se refiere especialmente al apremio,
entendido éste como las fases de realizacién forzosa de los bienes embar-
gados y de pago al acreedor. >

Los dos articulos, el 949.1 y el 1.531.1, disponen, pues, que los recursos
de apelacién en la ejecucion de sentencias se admitirdn en un solo efecto,
salvo aquellos para los que se dice otra cosa, bien de modo general en los
segundos parrafos de esos mismos articulos, bien de modo especial (y asi,
por ejemplo, arts. 1.525 y 1.526).

¢) Recurso de casacion

El articulo 1.687.2.° admite también un denominado recurso de casacién
contra los autos dictados por las Audiencias en apelacién, impugnacién que
a pesar de su nombre no es una verdadera casacidén, pues no se trata con
ella de defender la Ley frente a la resolucién impugnada, sino de defender
la sentencia (o el titulo ejecutivo, en general) frente a la actividad ejecutiva.

Con todos estos medios de impugnacién pueden articularse las oposicio-
nes que antes hemos referido al proceso mismo, teniendo en cuenta que la
casacion se dard s6lo en los casos previstos en el articulo 1.687.2.° Natu-
ralmente, no hace falta recordar que si bien no cabe el incidente de nulidad
de actuaciones, segin el articulo 742.I1, en la redaccion dada por la Ley
34/1984, de 6 de agosto, si serd posible que el 6rgano jurisdiccional declare
de oficto la nulidad de todas las actuaciones o de alguna de ellas en par-
ticular en aplicacidn del articulo 240.2 de la LOPJ y teniendo en cuenta las
SSTC 148/1988, de 14 de julio, y 8/1991, de 17 de enero.

B) EL CAUCE DECLARATIVO INCIDENTAL O AUTONOMO

La interposicién de recursos contra las resoluciones que se dicten en la
ejecucion es manifiestamente insuficiente como cauce procedimental para
determinadas causas de oposicion; por medio de aquéllos podran resolverse
cuestiones juridicas, pero no son adecuados para plantear problemas de
hecho. El procedimiento del remedio de reposicién, por ejemplo, atendidos
los articulos 378 y 379, no pueden ser instrumento con el que atender a una
oposicién que consista en la alegacion de pago, de compensaciéon o de
prescripcion, esto es, una oposiciéon que atienda a la alegacién de hechos
extintivos o excluyentes de la obligacién documentada en el titulo. Cuando
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lo opuesto por el ejecutado se refiere a la relacién juridico-material, la via
de los recursos no es adecuada.

La STC 110/1993, de 25 de marzo, en la que se declaré la constitucio-
nalidad de los articulos 8 y 12 de la LEC, dice que las alegaciones del
deudor deberédn hacerse al contestar al requerimiento; pero esto es algo que
carece de sentido procesal porque: 1) El requerimiento lo es para que el
deudor pague y con el apercibimiento de apremio (arts. 8.1 y 12.11), no para
otras finalidades, y 2) El Tribunal no dice qué tramitacién hay que dar a
la alegacién de que ya se ha pagado o de que ha prescrito la obligaci6n.
Ademas, la referencia al requerimiento puede tener sentido cuando en el
procedimiento se prevé tal acto procesal, pero no lo tiene en la ejecucién
de sentencias de obligaciones dinerarias, para las que el articulo 921.1
excluye expresamente la realizacién de un «previo requerimiento personal
al condenado».

Al tratar, pues, de encontrar una respuesta general al como podra alegar
el ejecutado sobre la relaci6n juridico-material, no queda otra posibilidad
que la del cauce declarativo, si bien entonces la duda se presenta entre el
incidente declarativo intercalado en la ejecucién misma o el proceso decla-
rativo auténomo realizado fuera de la ejecucion pero produciendo efectos
en ésta.

No es dudoso que la persona que aparece como deudora en un titulo
ejecutivo, pero que ya no es realmente tal al haberse producido un hecho
extintivo de la obligacidn, si teme que puede iniciarsc una ejecucién contra
ella, tiene en su mano la posibilidad de incoar un proceso declarativo antes
del inicio de la ejecucién para que en él se declare la extincién de la
obligacion. Mientras el titulo exista como documento y el legitimado acti-
vamente en €l lo pida, el érgano jurisdiccional competente despachara la
ejecucién, por lo que en prevision de esa circunstancia el aparentemente
deudor conforme al titulo puede adelantarse para enervar en su momento la
ejecucion futura.

Sin embargo, lo que nosotros nos cuestionamos ahora es cémo podrd el
ejecutado, una vez que la ejecucién contra él ya se ha iniciado, formular su
oposicién. Y es a este como al que respondemos con el dilema antes
planteado entre incidente en la ejecucidon o proceso declarativo auténomo.

4. EL INCIDENTE DECLARATIVO INTERCALADO
EN LA EJECUCION

Entre las opciones de la alternativa que hemos planteado no es facil
elegir, y no lo es porque la LEC no contiene un sistema claro y coherente
o, mejor dicho, no tiene ni sistema. Es cierto que GOMEZ DE LA SERNA, al
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redactar la LEC de 1855, quiso excluir de la ejecucién de sentencias la
oposicién del ejecutado, y con ella lo que calificamos de via incidental
declarativa; pero también lo es que no previd la posibilidad de un proceso
declarativo auténomo posterior y ain que la excluyé (en Motivos de las
variaciones, cit., pag. 117). Al mismo tiempo debe tenerse en cuenta que,
asumidas por la LEC de 1881 las exclusiones anteriores, esta segunda Ley
hace referencia, unas veces, a incidentes en la ejecucién de sentencias en
los articulos 949.11, 950.11 y 1.531.11, y otras, a la posibilidad de un proceso
declarativo postertor en el articulo §.111.

Pudiera creerse que en la LEC se estd implicitamente pensando que
cuando la ejecucidn se realiza por los tramites de la ejecucion de sentencias
debe distinguirse entre ejecucién de titulos judiciales, casos para los que no
hay medio alguno de oposicién del ejecutado (salvada la via de los recur-
sos), y ejecucién de titulos asimilados a los judiciales, casos para los que
es posible el proceso declarativo posterior. Sin embargo, esta distincién no
tiene respaldo legal, pues si bien a ese proceso posterior se refiere el
articulo 8 en la jura de cuentas, no hay alusién al mismo ni en la ejecucién
de lo convenido en las conciliaciones de los articulos 476.1 y 692.111 de la
LEC ni en la ejecucién de la transaccién de! articulo 1.816 del CC.

Todo lo anterior nos lleva a considerar que, carente la LEC de sistema,
es necesario que el intérprete reuniendo piezas sueltas, unas veces expresas
en la Ley y otras implicitas, proceda a construirlo, para poder después desde
el mismo atender a la solucién de los problemas concretos que puedan
presentarse. Ese sistema tiene que conjugar dos realidades contrapuestas:

1." La ejecucién es un verdadero proceso, lo que presupone la existen-
cia de dos partes en contradiccién e igualdad, sin que pueda colocarse a una
de ellas en situacién de indefensidon. El que haya precedido una sentencia
con cosa juzgada condicionard lo alegable por el ejecutado, pero no puede
suponer que se prohiba la existencia de la oposicién misma.

2. La articulacion de un procedimiento de oposicién no debe propiciar
su utilizacién con el fin de retardar la ejecucién o sus concretos actos
ejecutivos, y con una u otros el pago al ejecutante. La posibilidad de que
la oposicién se utilice para retardar no puede significar, con todo, que la
misma se elimine; todos los cauces de defensa pueden utilizarse torticera-
mente y ello no puede llevar a su desaparicién, aunque si ha de preverse
su mal uso. La no indefensiéon de una de las partes prima siempre sobre el
hipotético abuso de derecho o fraude a la Ley.

Desde estas bases, pues, ha de estimarse que el articulo 24 de la CE
impone una interpretacién de la LEC favorecedora de la via incidental
declarativa como cauce para la oposicién del ejecutado. Si, por un lado, los
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articulos 949.11, 950.1T y 1.531.11 se refieren a «incidentes» en la ejecucion
y si, por otro, los articulos 741-761, los reguladores de los incidentes en
general, pueden aplicarse en la ejecucidn, contamos con indicios legales
mds que suficientes para admitir esa via incidental. A partir de esta primera
conclusién debe irse matizando:

a) La via normal de oposicién serd la de los recursos y sélo cabrd que
el ejecutado plantee un incidente cuando aquéllos no resulten adecuados
para debatir y decidir la cuestion.

b) Todo lo relativo a la existencia y contenido de la relacién juridico-
material deberd plantearse por el ejecutado en una demanda incidental
tnica, no permitiéndose la iniciacién de segundo incidente.

¢) La demanda incidental ha de presentarse por el ejecutado inmedia-
tamente después de que tenga conocimiento de la existencia del proceso de
ejecuctén contra él.

Tratdndose de obligaciones dinerarias la ejecucion se despacha sin re-
querir previamente de pago al deudor (art. 921.1), pero el auto (que muchos
Juzgados dejan en simple providencia) despachando la ejecucién ha de ser
notificado al deudor. A pesar de cierta practica judicial este auto tiene que
ser notificado al ejecutor, si bien no inmediatamente después de ser dictado,
pero si después de que se han adoptado las primeras medidas ejecutivas,
esto es y tratandose de obligaciones dinerarias, después de que se ha inten-
tado el embargo. A partir de esa notificacion el ejecutado podra interponer
los recursos oportunos o, en su caso, presentar la demanda incidental.

d) Los recursos tienen un plazo fijado en la Ley para su interposicién,
lo que no ocurre con la demanda incidental. En la LEC se encuentran
algunas normas que podrian aplicarse analdégicamente, como son los articu-
los 1.461 y 1.463 respecto del juicio ejecutivo y el articulo 1.416 sobre la
oposicién al embargo preventivo; pero en dltimo caso podra concluirse que
no cabra la admision de la demanda incidental cuando se presente fuera del
tiempo razonable para un deudor que obre con diligencia y buena fe.

e¢) Los articulos 743.1 de la LEC y 11.2 de la LOPJ confieren al
Juzgador la facultad de no admitir de oficio las demandas incidentales que
no tengan relacién inmediata con el objeto de la ejecucién o que se formu-
len con manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de ley o procesal.

/) La competencia para conocer del incidente se atribuye al Juzgado
que esté conociendo de la ejecucién en virtud del criterio personal expreso
en el articulo 55 e implicito en los articulos 744, 746, 949 y 950 de la LEC.

g) La demanda incidental sc tramitard conforme a los articulos 747-
758 de la LEC.

h) Aspecto de gran trascendencia es el relativo a s1 el incidente serd
suspensivo o no suspensivo, estimandose por nuestra parte que no puede
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darse una respuesta general, sino que debe estarse a cada caso, si bien
partiendo de las reglas siguientes: 1.* No se paralizard la adopcién de las
medidas de garantia del embargo; 2.* Se realizarin todos los actos ejecuti-
vos que no sean incompatibles con la pretensién incidental, y 3.* Sélo se
paralizard la ejecucién cuando la realizacién de los actos ejecutivos siguien-
tes en el proceso determine la pérdida de eficacia de la sentencia que se
dicte en el incidente. De modo similar a lo que ocurre con las tercerias (arts.
1534 y 1.536), la paralizacién de la ejecucion sélo puede producirse en lo
imprescindible para que la oposicién misma sea qtil.

i} La sentencia que se dicte en el incidente afectard de modo prejudi-
cial a la ejecucién, de modo que en ésta habrd de partirse de lo en ella
declarado, no para juzgar, pero si para ejecutar.

Con estas pinceladas queda hecho simplemente un bosquejo de la opo-
stcién del ejecutado en la via incidental. Somos plenamente conscientes de
que el cuadro no estd acabado, pero a los efectos aqui perseguidos queda
aclarado que en la ejecucién de sentencias existe contradiccién y que los
cauces procesales de la misma consisten en que el ejecutado es parte, puede
utilizar los poderes inherentes a esa condicién, puede interponer los recur-
sos de reposicion, de apelacion y, en algin caso, de casacién y, sobre todo,
puede intentar la via incidental.

5. LA INEFICACIA DEL PROCESO DECLARATIVO AUTONOMO

Como hemos dicho, en la LEC no se prevé la posibilidad general de
acudir a un proceso declarativo posterior a la ejecucién para debatir y
resolver en €l lo que no puede oponerse por el ejecutado en la ejecucion
misma; recordemos que ese proceso era excluido expresamente por GOMEz
DE LA SERNA. Es cierto que un proceso declarativo ordinario posterior si se
prevé en el caso concreto de la jura de cuentas (art. 8.111 de la LEC), pero
curiosamente ha sido respecto de esa jura de cuentas, con su remisién al
apremio, sobre la que el Tribunal Constitucional ha admitido una no bien
concretada oposicién del ejecutado (en la citada Sentencia 110/1993, de 25
de marzo).

Resulta asi que la otra opcion de la alternativa, que planteamos en el
nimero 3.B), carece de todo apoyo legal en general, aunque lo tenga en un
caso concreto; pero lo que ahora nos importa es precisar que si doctrinal y
jurisprudencialmente nos inclindramos por ella estariamos conduciendo al
ejecutado a la indefensién. En efecto, la opcién del proceso posterior:

a) Es manifiestamente inadecuada como cauce para debatir la oposi-
cion que se refiere al proceso mismo de ejecucion: Los unicos lugar y
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momento para debatir la regularidad del titulo ejecutivo (el si éste existe y
si es ejecutivo), la concurrencia de los presupuestos y de los requisitos
procesales, la legitimacién de las partes, la infraccion de normas procedi-
mentales o procesales e, incluso, el respeto del titulo en los actos ejecutivos
son el proceso de ejecucion. En un proceso de declaracion no puede discu-
tirse lo que es caracteristico de un proceso de ejecucién concreto y que en
éste queda cubierto, no por la cosa juzgada, pero si por la cosa ejecutada.

Los ejemplos podrian multiplicarse, pero veamos algunos de los mas
evidentes por su claridad:

1.° El que el titulo reina o no los requisitos exigidos en la Ley para
ser ejecutivo es algo que condiciona la existencia misma del proceso de
ejecucion y que en é! debe debatirse y resolverse. Careceria de sentido que
el Juez ejecutor no pudiera de oficio cuestionarse la legalidad del titulo o
que el ejecutado no pudiera alegar su ilegalidad, con lo que la ejecucién
tendria que efectuarse completamente y {uego, en un proceso declarativo
posterior, debatir sobre la condicién de ejecutivo o no de un titulo ya
ejecutado. En un proceso posterior, en todo caso, podria debatirse sobre la
existencia y contenido de la relacién juridico-material, pero no sobre la
naturaleza del titulo.

2.° Es incompatible con la légica que en un proceso no pueda debatirse
sobre si concurren o no los presupuestos y requisitos del mismo, y es
absurdo que esa concurrencia se discuta en otro proceso, para lo que es
manifiestamente indiferente que el primer proceso sea de ejecucion y el
segundo declarativo.

3. La determinacidn 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 proceso, incluidos los recursos. En el supuesto de vulneracién
de un derecho fundamental cabrfa acudir al amparo judicial (cuando sea
desarrollado) y al amparo constitucional, en los términos del articulo 53.2
de la CE y segiin el articulo 44 de la LO 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional.

4.° Naturalmente, la adecuacién de los actos ejecutivos al titulo debe
ser resuelta en la ejecucién, para lo que se cuenta incluso con acceso a la
casacién, de conformidad con el articulo 1.687.2.° de la LEC.

En las ocasiones en que se ha sostenido que algunas de estas cuestiones
pueden quedar para resolverse en un proceso declarativo posterior, se ha
dicho también que el proceso de ejecucidn es sumario y se ha incurrido con
ello en un error evidente dado que no pueden existir procesos de ejecucién
sumarios al ser la sumariedad y la ejecucién incompatibles. Lo que puede
ser sumario es lo que se declara, lo que se juzga, esto es, el incidente
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declarativo que en ocasiones puede intercalarse en un proceso de ejecucion,
como ocurre de manera tipica en el juicio ejecutivo. En aquel incidente se
limitan las alegaciones de las partes, el objeto de la prueba y el nempo para
probar, de modo que siendo limitada la cognicién judicial la sentencia que
se dicte no producird efectos de cosa juzgada. La sumariedad se refiere
siempre a la no produccién de cosa juzgada, pero no puede referirse a la
cosa ejecutada, es decir, a los actos propios de un proceso de ejecucién.

b) La opcién del proceso declarativo posterior en la ejecucién de
sentencias es, ademds, ineficaz para garantizar la tutela efectiva del ejecu-
tado: Si atendemos ahora a las causas de oposicién relativas a la existencia
y contenido de la relaciéon juridico-material comprobaremos que diferir la
alegacién de las mismas a un proceso declarativo posterior, y alin simulta-
neo, puede suponer la indefensién del ejecutado, tanto juridica como prac-
tica o econémica.

Si en el proceso de ejecucién no puede intercalarse un incidente decla-
rativo, aquél se tramitard hasta su final consistente en el pago al acreedor
con el dinero obtenido en la enajenacion forzosa de los bienes embargados.
Efectuado el pago el ejecutado podra formular una demanda contra el
ejecutante, en la que la peticiéon de la pretensién consistira, primero, en que
se declare la inexistencia o el contenido cuantitativo exacto de la obligacién
dineraria ejecutada y, segundo, en que se condene al demandado a devolver
todo lo percibido o parte como consecuencia de la ejecucién. En ese pro-
ceso no podra pretenderse:

1.° Que se declare la nulidad de los actos ejecutivos, principalmente
a los efectos de la nulidad de la enajenacion forzosa y de la adjudicacién
del bien al mejor postor. En el proceso posterior este mejor postor ni
siquiera podra ser demandado, pues los actos ejecutivos se realizaron exis-
tiendo un titulo ejecutivo formalmente valido y de conformidad con las
normas procesales y procedimentales. El que la obligacién se hubiera ex-
tinguido por pago o por compensacion, y asi se declare en el proceso
declarativo posterior, no afecta a la regularidad formal del proceso en el que
se realizd la adjudicacion al mejor postor. La seguridad juridica mds ele-
mental exige que no pueda desconocerse la fuerza de la cosa ejecutada.

Esto significa que el ejecutado que vio enajenar un bien suyo perdié la
posibilidad de recuperarlo, y sea cual fuere ese bien, es decir, independien-
temente de que el mismo sea fungible (de los que se pesan, cuentan o
miden) o infungible. En la ejecucién, y atendiendo el fin a lograr con la
enajenacién forzosa, los bienes se toman en cuenta atendiendo a su valor
en cambio, esto es, a su valor de mercado; pero desde la perspectiva del
ejecutado un bien puede tener valores anadidos a su precio de mercado, y
a pesar de ello después de la ejecucién, y aun declardandose en un proceso
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posterior que la obligacién ejecutada no existia, el bien no podra ser devuel-
to (con la excepcién de que el bien se hubiera adjudicado precisamente al
ejecutante).

2.° Que se condene al ejecutante a satisfacer todos los dafios y perjui-
cios producidos con la ejecucién. En el proceso declarativo posterior al
ejecutado, ahora demandante, podrd pedir que se condene al ejecutante,
ahora demandado, a la devolucién de todo lo percibido indebidamente en
cuanto no se corresponda con la realidad de la relacién juridico-material;
pero no podra pedir la condena a los perjuicios sufridos como consecuencia
de la ejecucién por cuanto ésta se realizé de modo formalmente correcto en
su desarrollo.

Si el ejecutante en la ejecucion percibié una cantidad de dinero, obte-
nido con la enajenacién de un bien, el ejecutado podrad pedir en el proceso
posterior la condena del primero a devolver esa cantidad, en su totalidad o
en parte atendida la cuantia real de la obligacion ejecutada, pero no podra
pedir que se le indemnice por el valor de mercado del bien enajenado si éste
en la subasta obtuvo un precio inferior al fijado por los peritos en el avalio
o por las propias partes en el «contrato» a que se refiere el articulo 1.483
de la LEC. El que el bien lograra en la subasta un precio u otro no puede
imputarse al ejecutante.

En el caso concreto del articulo 8 de la LEC se dice que si en el proceso
posterior se demuestra que el Procurador se excedi6 en su cuenta, serd
condenado a devolver el duplo del exceso con las costas que se causaren
hasta el completo resarcimiento; pero esta previsién no podria extenderse al
caso general de la ejecucién de sentencias, sobre todo si se advierte que una
previsién semejante ni siquiera se contiene para el proceso declarativo
posterior al juicio ejecutivo.

En otro caso concreto, el del articulo 131.2.% in fine de la Ley Hipote-
caria, se dice que el acreedor quedaré sujeto a indemnizar cuantos daiios y
perjuicios irrogare al deudor o terceros interesados por malicia en la expo-
sicién de los hechos de su demanda y demds circunstancias que ha de
apreciar el Juez para autorizar el procedimiento, es decir, para despachar la
ejecucién. Si esta previsién hubiera de generalizarse siempre habria de
tenerse en cuenta que la indemnizacién completa supone «malicia» en el
ejecutante, no simplemente culpa o negligencia y, desde luego, quedarfan
excluidos los casos de buena fe.

En el mejor de los supuestos, pues, sostener que la contradiccién, y con
ella la no indefensién, puede lograrse acudiendo a un proceso declarativo
posterior es una ficcion juridica. No creemos que pueda afirmarse, desde Ia
razonabilidad tedrica y practica, que el cauce del proceso declarativo pos-
terior es un mecanismo Util para proporcionar al sistema el requisito basico
de la contradiccién y al ejecutado el derecho a una tutela judicial electva.
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Esto lo han comprendido muy bien otros ordenamientos en los que se
regula un tinico proceso de ejecucion, sea cual fuere el titulo ejecutivo,
sentencia firme, documento piblico o documento privado; y en ese proceso
se prevé la oposicién del ejecutado relativa a la existencia y contenido del
derecho material, disponiendo que el Juez puede suspender la ejecucion si
concurren motivos graves y con o sin fianza del ejecutado (arts. 474, 615.11
y 624 del Codice di procedura civile italiano, por ejemplo).

En el Derecho espaiiol se opté erroneamente por regular dos ejecuciones
en atencion al titulo: si es judicial no se previé la oposicién del ejecutado,
origindndose los problemas que aqui hemos pretendido resolver; y si es
contractual se articulé un juicio ejecutivo con oposicién limitada, es decir,
una ejecucion con incidente declarativo intercalado y sumario, esto es, con
limitaciones, que por lo mismo no produce cosa juzgada. Con todo, las
causas de oposicién admisibles (arts. 1.464 y 1.467 de la LEC) hacen que
el proceso declarativo posterior sea una mera posibilidad con muy escasa
realidad practica.

6. LA EXISTENCIA DE CONTRADICCION EN LA EJECUCION

La contradiccion entre las partes no es sélo un instrumento técnico con
el que facilitar el conocimiento por el Juez de la controversia existente entre
aquéllas; es también algo que se corresponde con la misma esencia del
proceso, de modo que no cabe hablar de dos partes enfrentadas que dispo-
nen de los mismos medios de ataque y defensa.

Tradicionalmente se ha venido sosteniendo que la contradiccién se pre-
sentaba de modo completo en el proceso de declaracién, mientras que en
el de ejecucién o bien no existia contradiccién, porque el conflicto habia
sido definido ya en la sentencia que se ejecuta o bien la contradiccion era
limitada por la misma razén. En Espafia esta concepcion ha encontrado el
apoyo de una LEC que no hace ni alusién a la oposicién del ejecutado.

La doctrina y la jurisprudencia no han sido conscientes de que defender,
por un lado, que la contradiccién es esencial para la misma existencia del
proceso y sostener, por otro, que en la ejecucién de sentencias o no habia
o la contradiccion era limitada constituia una clara incoherencia conceptual,
que se agravaba todavia mas cuando el titulo a ejecutar no era una sentencia
sino un titulo de los asimilados a los judiciales.

Hoy no puede seguir desconociéndose que si el proceso de ejecucién es
un verdadero proceso y no puede ser otra cosa atendido el articulo 117.3
de la CE, habrdn de apreciarse dos planos:

1. Relacién juridico-material: Partiendo de la declaracion jurisdiccio-
nal con cosa juzgada es obvio que no podra discutirse en la ejecucién sobre
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lo ya resuelto y cubierto por la cosa juzgada, pero esto no puede significar
que al ejecutado se le vede cualquier alegacidén relativa a la relacién juri-
dico-material; s1 ésta sigue existiendo después de la sentencia firme, todo
lo que haya podido influir sobre la existencia y contenido de ella y se haya
producido con posterioridad a ésta ha de poder ser alegado por el ejecutado.

En los casos en que la Ley permita iniciar la ejecucidn sin declaracion
judicial previa del derecho no ha existido cosa juzgada, y entonces es mas
admisible atin que se proceda a una ejecucion a ciegas sin tomar en cuenta
la realidad de la relacion material. La Ley puede convertir en ejecutivo un
documento, pero no puede impedir que el ejecutado alegue sobre la relacién
material a riesgo de producirle indefensién. Cabe que la Ley convierta el
incidente declarativo en sumario, esto es, limite las alegaciones posibles
permitiendo un proceso declarativo posterior, pero la supresién completa de
la oposicion del ejecutado supone indefension.

2.° Relacién juridico-procesal: Sea el titulo ejecutivo judicial o no
judicial, la ejecucién en cuanto proceso s6lo puede realizarse con plena
observancia del principio de legalidad. Este principio debe acentuarse en su
exigencia cuando la actividad regulada es ejecutiva, pues es entonces cuan-
do se produce una verdadera injerencia coactiva en la esfera juridica del
ejecutado. La observancia de la legalidad no puede confiarse sélo a la
apreciacién de oficio por el Juez, sino que el ejecutado ha de poder alegar
para exigir el cumplimiento de la misma.

Independientemente de cudl sea el objeto del proceso y del tipo de
pretension ejercitada en €l, la 1niciacién del mismo implica por esencia
convertir a su sujeto pasivo en parte de una relacién juridico-procesal y en
ella, para debatir en torno a la regularidad de la misma, sin referencia al
contenido, el ejecutado no puede estar limitado, no pueden existir causas
procesales de oposicion inadmisibles. Si el legislador regula la oposicién de
una determinada manera, no puede luego decir que el ejecutado no puede
exigir su cumplimiento.

En conclusién, y para finalizar, la 1dea de la limitacién de la contradic-
cion en el proceso de ejecucidn es radicalmente falsa. En Espaia la LEC
incurrié en el grave error por omisién de no regular la oposicién del eje-
cutado, pero esa omision significa sélo que el esfuerzo exigido a la doctrina
y a la jurisprudencia es mayor en cuanto que no se trata de explicar un
sistema, sino de construirlo. En estas pdginas se ha pretendido sélo poner
las bases de esa construccién.

JuaAN MONTERO AROCA
Catedratico de Derecho Procesal
en la Universidad de Valencia.
Magistrado del Tribunal Superior
de Jusucia de la Comunidad Valenciana



Hipoteca en garantia de
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SUMARIO. 1. INTRODUCCION.—2. EL RECONOCIMIENTO DE DEUDA: A)
PLaNTEAMIENTO INICIAL. B) Concepro. C) Crases. D) NarturaLEza Juripica. E)
LAs ESCRITURAS DE RECONOCIMIENTO.—3. EL RECONOCIMIENTO DE DEUDA
Y EL ARTICULO 1.277 DEL CODIGO CIVIL.—4. LA HIPOTECA EN
GARANTIA DEL RECONOCIMIENTO DE DEUDA: REQUISITOS PARA
SU INSCRIPCION EL PROBLEMA DE LA EXPRESION Y DETERMI-
NACION DE LA CAUSA.

1. INTRODUCCION

Partimos de la idea de que la hipoteca es una garaniia real inmobilia-
ria (1), sin desplazamiento posesorio y con inscripcidn registral constitu-
tiva (2), que atribuye al acreedor hipotecario, entre otras facultades, la de
solicitar la venta en publica subasta de la finca hipotecada para cobrar con
su precio el crédito garantizado y no pagado. En términos generales, los
autores consideran a la hipoteca como un derecho real de garantia, con
todas las consecuencias que esa calificacién comporta (3): vinculacién de

(*) El presente trabajo ha sido escrito para el hibro homenaje al profesor AURELIO
MENENDEZ. Se publica también aqui por s1 pudiera tener algdn interés para los lectores
de esta RevisTa dadas las cuestiones que en €l se tratan.

(1) «La hipoteca sujeta directa e mnmediatamente los bienes sobre que se impone.
cualquiera que sea su poseedor. al cumplimiento de la obligacién para cuya segunidad
fue constituida» (art 104 LH).

No es necesario indicar que nos estamos refirlendo aqui a la hipoteca inmobiliaria

(2) «Para que las hipotecas voluntarias queden vdlidamente establecidas se re-
quiere:

1. Que se hayan constiturdo en escritura piblica.

2.° Que la escritura se haya inscrito en el Registro de la Propiedad» (art. 145 LH).

(3) Véase, por todos, el Comentario de José MANUEL Garcia Garcia al articulo
1.876 CC en Comentario del Cédigo Crvil, Ministerio de Justicia, tomo II, Madnd, 1991,
pags. 1902-1907.
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la cosa y de su valor al pago de la deuda garantizada, oponibilidad o
eficacia frente a terceros, preferencia respecto a los derechos o cargas
posteriores, etc.

Recordemos igualmente que el procedimiento mds habitual para estable-
cer un crédito hipotecario es el contrato (hipoteca de origen convencional),
al margen de otros supuestos menos frecuentes en que existe la obligacién
de constituir hipoteca (hipotecas legales; aiin entonces el cumplimiento de
esa obligacion exige la celebracion del contrato correspondiente) o en que
la vinculacién de la garantia hipotecaria puede existir adn sin declaracion
de voluntad, en forma tacita, asi reconocida por la Ley excepcionalmente
(ejemplo: articulos 194 y 196 LH).

Cuando la hipoteca se pacta a través del correspondiente negocio juri-
dico voluntario, este Gltimo estd sometido a las reglas generales de los
contratos y por ello su validez exige la concurrencia de los elementos
esenciales del contrato: consentimiento, objeto y causa (art. 1.261 CC).
Importa reiterar aqui que el contrato en que se establece la hipoteca o el
crédito hipotecario es un contrato causal. Es decir, que necesita de una
causa, en sentido técnico juridico, que sea existente, vihida y licita. De
manera que la ventaja que el acreedor obtiene con la garantia hipotecaria
y que se traduce en una mayor seguridad para el cobro de su crédito
(acreedor garantizado) tenga una justificacion adecuada desde el punto de
vista de su finalidad (4).

Como es sabido, la hipoteca estd regulada parcialmente en el Cddigo
Civil (5) y con mayor extensién en la legislacién hipotecaria (6), a la que
expresamente remite el articulo 1.880 del propio Cédigo. Al examinar esta
regulacién legal de la garantia hipotecaria podemos observar que al lado de
la hipoteca o crédito hipotecario en general, existen otras formas o tipos
distintos de esta figura juridica (las Hamadas hipotecas especiales). Esta es
una de las caracteristicas de la institucion que estamos considerando y que
pone de manifiesto cémo, dentro de la misma, pueden coexistir distintos
tipos o modalidades con diverso contenido; es decir, que la figura de la
hipoteca sirve para actuar como garantia en supuestos 0 circunstancias
diversas (7).

(4) Véase mu libro La causa del crédito hipotecario. Colegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de Espania, Madnd, 1990.

(5) Articulos 1.857-1.862, 1 874-1.880, | 964, 509, 1.526 y 1.528.

(6) Articulos 12, 104-197 y 246 de la Ley Hipotecaria entre otros, asi como los
correspondientes del Reglamento Hipotecario.

(7Y Recuérdese, como ejemplo dentro de las hipotecas voluntarias, la hipoteca en
garantia de obligaciones futuras o condicionales, o de cuentas corrtentes de crédito, o
de titulos transmisibles por endoso o al portador, o de rentas o prestaciones periédicas
(arts, 142, 153-157 de la Ley Hipotecara).
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Por otra parte, uno de los criterios que inspiran nuestra legislacién es el
que establece que la hipoteca puede constituirse en garantia de toda clase de
obligaciones (art. 105 LH), siempre, claro es, que se trate de una obligacién
dineraria, por la propia naturaleza y funcionamiento de esta garantia. Cual-
quier obligacién viélida y licita, cuyo objeto sea el pago de una cantidad de
dinero (8), puede ser garantizada con hipoteca. La especial naturaleza de
cada tipo de obligacién viene a condicionar los diversos tipos de hipoteca.
Ademas, en los tltimos tiempos se ha producido un crecimiento ciertamente
espectacular de los préstamos hipotecarios concedidos por Bancos, Cajas de
Ahorro y demds entidades de financiacion (9). Pues bien, la diversidad de
operaciones crediticias asf garantizadas, algunas de muy distinta finalidad y
contenido; la multiplictdad de cldusulas pactadas en cada uno de esos prés-
tamos hipotecarios; la pluralidad, en fin, de negocios juridicos en que se
pacta la hipoteca en garantia de distintas relaciones de crédito, son circuns-
tancias que han traido como consecuencia una amphacién cada vez mayor de
ese repertorio de tipos de préstamos hipotecarios (10).

Las paginas que siguen tienen por objeto examinar, siquiera sea en
forma breve y resumida, la figura de la hipoteca en garantia de reconoci-
miento de deuda, que es uno de esos tipos especiales de garantia hipoteca-
ria. La peculiaridad en este caso deriva de la especial forma de manifestarse
la obligacién o deuda garantizada. A diferencia de los casos normales en
que se formaliza a la vez el contrato de préstamo y la hipoteca que lo
garantiza, aqui la relacién obligatoria garantizada no nace contractualmente
en el mismo documento, sino que ha nacido con anterioridad y se reconoce
su existencia previa (acto de reconocimiento de deuda) en la escritura en
que se establece convencionalmente la hipoteca.

Para acotar sintéticamente, y por via de ejemplo, el supuesto de hecho
que nos ocupa, podemos imaginar el siguiente caso: En escritura publica
don D (deudor) reconoce deber a don A (acreedor) una determinada canti-
dad que se ha obligado a pagar en el plazo de... Y en garantia de esa deuda

(8) Bien directamente (préstamo hipotecario), bien por equivalencia econémica
(hipoteca en garantia de la indemnizac16n previamente establecida en caso de incumphi-
miento de una obligacion de dar o de hacer).

(9) Véanse algunos datos estadisticos de este fendmeno, asi como una breve re-
flexién sobre las causas del mismo, en mi trabajo «La publicidad registral de los prés-
tamos hipotecarios. La transmisién de la finca hipotecada», publicado en el libro Hipo-
tecas v seguridad juridica. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia, Madnd, 1991, pags 14-16.

(10) Ver los trabajos incluidos en el hbro Jornadas sobre tipos especiales de
garantia hipotecaria. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia,
Madnd. 1993. Y como ejemplo concreto de esos estudios el libro de ARTURO MERINO
GUTIERREZ, La hupoteca en garantia de una enusion de valores, Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espana, Madnd, 1994
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asi reconocida constituye hipoteca sobre una finca de su propiedad pactando
las cldusulas correspondientes y siendo aceptada la hipoteca por don A. De
manera que aunque el acto de reconocimiento de deuda pudiera ser unila-
teral, aqui resulta bilateral porque intervienen en la escritura ambas partes.
A su vez, dentro del esquema de escritura asi apuntado podemos distinguir
las siguientes variantes: a) se reconoce la deuda como consecuencia, por
ejemplo, de una péliza de préstamo concedida por un Banco, la cual péliza
se incorpora a la escritura; b) se reconoce la deuda originada por un con-
trato de préstamo celebrado con dicho Banco sin expresar mds datos; ¢) se
reconoce la deuda «como consecuencia de relaciones comerciales existentes
entre las partes»; d) se reconoce la deuda sin més, sin ninguna referencia
a la causa de la obligacién garantizada o, mejor, de su contrato originador.

Facilmente se aprecia que esas distintas formas de expresién de la causa
de la obligacién garantizada pueden influir sobre la existencia y eficacia de
la relacién juridica asi pactada y, eventualmente, sobre su inscripcién re-
gistral. Como enseguida veremos, éste es uno de los principales problemas
que se plantean en relacion con el reconocimiento de deuda en general y
con la inscripcién del contrato de hipoteca que garantiza esa deuda en
particular.

Desde hace afios ha venido preocupdndome el problema de la causa del
crédito hipotecario, su necesidad, manifestaciones, eficacia y publicidad
registral. Mis reflexiones en torno a estas cuestiones dieron lugar a la
publicacién de un libro sobre esta materia (11). Pues bien, damos por
supuesta la necesidad de la existencia y expresion de dicha causa para que
la garantia hipotecaria pueda ser inscrita y nacer como tal derecho real de
garantia o crédito garantizado, ya se considere la causa de la hipoteca
(funcién de garantia) junto con la del crédito garantizado (causa del con-
trato obligacional correspondiente), si se sigue la tesis de la accesoriedad,
de manera que el crédito hipotecario seria supercausal o doblemente causal
por afectar la causa a sus dos elementos, como dice PERa (12), ya se estime
que existe una causa plural y compleja (en su triple manifestacion: genérica,
especifica y concreta), si se piensa en la unidad de crédito hipotecario, por
lo cual el elemento causal se proyecta sobre esa realidad compleja e ines-
cindible (tal es al menos mi opinién). Dicha necesidad me parece, a la
altura de la doctrina actual, ciertamente incontrovertible. Sin embargo, ese
principio general de causalidad, que por lo demas subyace a todo nuestro
sistema contractual, puede ofrecer ciertas dudas cuando se proyecta sobre

(11)  La causa del crédito hipotecario, Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espana, Madnd, 1990

(12) Derechos reales. Derecho hipotecario Publicaciones de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Complutense, Madnd, 1982, pags. 422-423 y nota 2.



ESTUDIOS 1955

algunos casos concretos. Esto parece frecuente en el mundo del Derecho en
que los principios generales, a pesar de su valor y eficacia general, pueden
a veces sufrir excepciones al aplicarse sobre algunos supuestos especificos.
Uno de esos casos en que el cardcter causal del crédito hipotecario puede
plantear algin problema en su aplicacién practica es precisamente el de la
hipoteca en garantia del reconocimiento de deuda (13). En su dia pensé que
a €| debia haberse dedicado un capitulo especial en mi libro antes referido,
como contraste de la teorfa alli expuesta. Por eso lo estudio ahora aqui al
no haberlo hecho entonces.

La hipoteca en garantia del reconocimiento de deuda no parece ser uno
de los supuestos mas frecuentes de aplicacidn de la garantia hipotecaria. Sin
embargo, en la prictica hay razones que pueden justificar la formalizacién
de estos contratos. Asi, por ejemplo, cuando el deudor ordinario tiene ven-
cida su deuda y no puede pagarla negocia con el Banco prestamista una
prorroga de dicho crédito, reconociendo su existencia actual con un nuevo
plazo a cambio de constituir hipoteca en garantia de ese nuevo crédito
(objeto de novacion y de reconocimiento formal), evitando asi el riesgo que
para el acreedor supondria ese nuevo aplazamiento e impidiendo al mismo
tiempo la ejecucién actual del crédito impagado. O cuando previendo que
el deudor puede tener dificultades para pagar en un futuro préximo e incluso
puede llegar a una situacién de insolvencia, se pacta hipoteca en garantia
del crédito ordinario vigente y de dificil cobro mediante el reconocimiento
de la cuantia actual de la deuda.

Desde otra perspectiva, debemos recordar que en los tltimos afios han
aparecido dos nuevos y valiosos libros que tratan monograficamente del
reconocimiento de deuda (14). Ello nos permite hacer un estudio doctrinal
renovado sobre esta materia. En cambio, la hipoteca en garantia de reco-
nocimiento de deuda apenas ha sido objeto de alusiones doctrinales recien-
temente, si bien ha sido contemplada por la jurisprudencia registral en
algunas ocasiones. En cualquier caso, la especialidad de problemas que
plantea esta forma concreta de garantfa hipotecaria, junto con fa posibilidad
de su existencia prictica en diversas ocasiones, justifican dedicar algunas
reflexiones a dicha realidad juridica.

(13) Los otros dos casos. también problematicos en este punto segiin mi opinién,
son los de la hipoteca cambiania (por el presunto cardcter abstracto de la letra de
cambio) y la hipoteca en garantia de cuentas correntes de crédito (por la novacién de
las obligaciones incorporadas a la cuenta a través del saldo resultante) Ambos han sido
estudiados detalladamente por la doctrina. a diferencia de lo que ocurre con la hipoteca
en garantia de reconocimiento de deuda.

(14) Kuraus JocHeN ALBIEZ DOHRMANN El reconocinuenio de deuda. aspectos con-
tractuales 'y probatorios, Ednorial Comares, Granada. 1987; CARMEN GETE-ALONSO Y
CaLErA: El reconocimiento de deuda Aproximacidn a su configuracion negoctal, Edi-
torial Tecnos, Madnd, 1989,
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2. EL RECONOCIMIENTO DE DEUDA

A) PLANTEAMIENTO INICIAL

Como han sefialado los autores, el reconocimiento de deuda no aparece
regulado como figura independiente en nuestros textos legales, pero se
alude a ella en algunos preceptos para recoger aspectos parciales de su
eficacia (15).

Asi, el articulo 1.973 CC en que se habla de cualquier acto de recono-
cimiento de la deuda por el deudor a efectos de interrumpir la prescripcion;
o el 1.975, segin el cual «la interrupcién de la prescripcién contra el deudor
principal por reclamacién judicial de la deuda surte efecto también contra
su fiador; pero no perjudicard a éste la que se produzca por reclamaciones
extrajudiciales del acreedor o reconocimientos privados del deudor». Igual-
mente el articulo 1.224 establece que «las escrituras de reconocimiento de
un acto o contrato nada prueban contra el documento en que éstos hubiesen
sido consignados s1 por exceso u omisién se apartaron de €l» (16).

En el ambito mercantil, el parrafo 1.° del articulo 944 del Cddigo de
Comercio dispone que «la prescripcién se interrumpird por la demanda u
otro cualquier género de interpelacion judicial hecha al deudor, por el
reconocimiento de las obligaciones o por la renovacién del documento en
que se funde el derecho del acreedor». Y en la regulacién de la quiebra, el
articulo 890 del mismo Cdédigo califica como quiebra fraudulenta la de los
comerciantes en quienes concurra algunas de las circunstancias siguientes:
... 1'1. Otorgar, firmar, consentir o reconocer deudas supuestas, presumién-
dose tales, salvo prueba en contrario, todas las que no tengan causa de deber
o valor determinado (17).

(15) Dk ros Mozos: «Negocio abstracto y reconoctmiento de deuda», ADC, XIX-
I, abril-junio 1966, pigs 398-399; GE1E-ALONSO" El reconocimiento de deuda, pags. 18
y sigs.; ver también la voz «Reconocimiento de deuda» (Derecho Civil), en Enciclopedia
Juridica Bdsica, volumen 1V, Editorial Civitas, Madrid, 1995, pag 5501

(16) En la medida en que el reconocimiento de deuda pueda ser considerado a
efectos probatorios como una confesién extrajudicial, tema sobre el que mdas adelante
volveremos, recuérse también que la eficacia probatoria de dicha confesién extrajudicial
se encuentra regulada en los articulos 1.232 y 1.239 CC. Segin el primero de ellos, la
confesién hace prueba contra su autor, salvo que por ella pueda eludirse el cumplimiento
de las leyes. Y de acuerdo con el articulo 1.239, la confesién extrajudicial se considera
como un hecho sujeto a la apreciacién de los Tribunales segin las reglas establecidas
sobre la prueba.

(17) Sin entrar ahora en la glosa de esta importante disposicién, obsérvese que en
el primero de los casos se alude a la simulacién de deudas por falta de causa, lo cual
implica la necesidad de probar la causa del negocio o, por lo menos, de acogerse a su
presuncién de existencia mientras no sea impugnada, pues en otro caso se tratard de una
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En fin, en el Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, se equipara a efectos de liquida-
cién del Impuesto de Transmisiones al reconocimiento de deuda con los
préstamos personales (art. 15.2).

Aunque es cierto, como ha sefialado la doctrina, que la expresioén «re-
conocimiento de deuda» no tiene el mismo significado en todas esas dispo-
siciones, pues en unas se utiliza en sentido amplio como medio de identi-
ficacion de la relacién obligatoria y en otras como negocio de eficacia
obligatoria vinculante, y a pesar de esa falta de completa regulacién legal,
lo cierto es que se trata de una figura juridica que tiene frecuentes aplica-
ciones en la vida practica. Asi lo demuestra la multitud de sentencias del
Tribunal Supremo en que se hace referencia a reconocimientos de deuda.
Sélo en el reciente libro de C. GETE-ALONSO se recogen cincuenta sentencias
a partir de 1944, sin tener en cuenta alguna otra mas antigua.

B) Concerro

En la doctrina anterior CasTAN ToBeNAS definfa al reconocimiento de
deuda, siguiendo la tesis mantenida en la Sentencia de 8 de marzo de 1956,
como el contrato por el cual se reconoce una deuda en el sentido de querer
considerarla como existente contra el que la reconoce (18). El propio Cas-
TAN afirma que dicha Sentencia recoge la tesis de ENNECCERUS conforme con

deuda inexistente por nulidad del contrato o negocto originador. En el segundo caso se
alude a la deuda inexistente por falta de determinacién del valor de la deuda reconocida
En ambos casos el reconocimiento unilateral por parte del deudor quebrado se utiliza
para contraer o probar artificialmente deudas simuladas, como tal nexistentes, que
objetivamente causan perjuicio a los demds acreedores.

Por otra parte. y aunque tenga una relacién mds indirecta con la cuestién que ahora
nos ocupa, el parrafo 3 ° del articulo 881 del mismo Cédigo de Comercio permite anular
a instancia de los acreedores, mediante la prueba de haber procedido el quebrado con
4mimo de defraudar sus derechos, entre otros actos, las constituciones dotales o recono-
cimiento de capitales hechos por un cényuge comerciante en favor del otro cényuge en
los seis meses precedentes a la quiebra..

(18) Segiin esta sentencia el reconocimiento de deuda es un contrato por el cual se
considera como existente contra el que la reconoce, pudiendo tener por objeto exclusivo
dar a la otra parte un medio de prueba o prometerse a no exigir prueba alguna de la
deuda o, finalmente. querer considerar la deuda como existente contra el que la reco-
noce. Semejante reconocimiento -—stgue diciendo la sentencia— funda una obligacién
«independiente», con sustantividad propia. o sea. independiente de la existencia de la
deuda reconocida, pues el que declara querer pasar por la existencia de una deuda contra
él, declara también, por este solo hecho, querer conducirse en esa conformidad, o sea,
querer hacer la prestacién que se reconoce deber.
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el pardgrafo 781 del BGB (19). Lo cual no es de extrafiar si se observan los
términos en que esta formulada, al hablar de «una obligacién independiente
de la deuda reconocida» y si se tiene en cuenta la autoridad que tuvo la
doctrina alemana del negocio abstracto en aquella época para la elaboracidn
de la teoria entonces vigente.

Entre los autores modernos, LoPEz ViLas considera al reconocimiento de
deuda como un negocio juridico declarativo cuyo fin es exactamente fijar
y declarar una relacién juridica anterior (20). Segiin GULLON BALLESTEROS,
el reconocimiento de deuda supone un negocio juridico por el que se quiere
aclarar, dar certeza o seguridad a la relacién juridica que media entre las
partes. Es un negocio de fijacién o declarativo, porque con €l no se persigue
una constitucién, modificacidén o extincion de relaciones juridicas, sino la
certeza o fijacién de la existente. Esta es la causa del negocio declarativo
o de fijacién (21).

Mis recientemente, la profesora GETE-ALONSO ofrece un concepto legal
del reconocimiento de deuda partiendo de los preceptos que el Cédigo Civil
dedica a esta figura, elaborado en los siguientes términos: Es un acto volun-
tario mediante el que su autor asume una relacién obligatoria anterior no
extinguida. A su vez, teniendo en cuenta la numerosa doctrina jurispruden-
cial dictada sobre el reconocimiento de deuda entre los afios 1944-1987, la
sintetiza en la siguiente definicidon: Es una verdadera declaracion de volun-
tad dirigida al acreedor (recepticia) acerca de una relacién obligatoria no ex-
tinguida, vélida y plasmada en un documento posterior en el que interviene
el acreedor. En fin, en el plano de la elaboracién doctrial, considera que el
reconocimiento de deuda no es mas que aquel acto juridico voluntario (nego-
cio) llevado a cabo por quien (o quienes) ya esté ligado en una relacién obli-
gatoria anterior no extinguida, que tiene por objeto esa misma relacién, cuya
eficacia es la de dotarla de un medio especifico de efectividad haciendo car-
gar a su autor (o autores) con lo reconocido (funcién de garantia que cumple)
mediante la creacién de un vinculo entre ellos que comporta la obligacién de
entender tal relacién en los términos en que fue reconocida (22).

C) CLases

La figura del reconocimiento de deuda puede actuar en una pluralidad
de situaciones y tratar de cumplir diversas finalidades. De ahf resulta la

(19) Derecho Civil espanol, Comiin y Foral, tomo IV Derecho de Obligaciones.

las particulares relaciones obligatorias, 12 edicién, Reus, Madrid. 1985, pég. 882.
(20) «Estudio sobre el reconocimiento de deuda», RDP, octubre 1965. pdg. 870
(21) Curso de Derecho Cvil El negocio juridico, Tecnos, Madnd, 1969, pig. 88
(22) El reconocinuento. ., pdgs. 31, 97 y 134.
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complejidad que ofrece esta figura y la multiplicidad de discusiones doc-
trinales que alrededor de ella surgen y que hacen mas dificil su estudio.
Teniendo en cuenta que aqui nos interesa no el reconocimiento de deuda
aislado en si mismo, sino conectado a la constitucién de hipoteca a ia que
sirve de antecedente, tratemos de resumir y simplificar la cuestién, no
obstante su complejidad, recordando lo siguiente:

Al glosar las declaraciones contenidas en la aludida Sentencia de 8 de
marzo de 1956, CasTtAN ToBeNas distingue tres clases posibles de reconoci-
miento seglin su respectiva finalidad: 1) Reconocimiento contractual de
deuda con objeto exclusivo de dar a la otra parte un medio de prueba
(reconocimiento probatorio); 2) Reconocimiento en que se promete no
exigir prueba alguna de la deuda; 3) Acto en que se considera la deuda
reconocida como existiendo contra el que la reconoce (reconocimiento
constitutivo) (23).

Frente al segundo de esos tipos o funciones posibles del reconocimiento,
GuLLON argumenta, a mi juicio con razén, que ese pacto de no exigir prueba
alguna de la deuda no debe ser licito porque supondria admitir la validez
de contratos sobre la prueba de obligaciones, que es materia de orden
publico (24).

En su conocido trabajo sobre esta materia, DE Los Mozos distingue tres
tipos de reconocimiento de deuda: 1) Reconocimiento con alcance mera-
mente recognoscitivo; 2) Reconocimiento con alcance declarativo; 3) Reco-
nocimiento constitutivo.

El primero, o reconoctmiento en sentido estricto, se identifica con la
confesién extrajudicial; como tal, es un simple medio de prueba, de libre
apreciacién por los Tribunales (art. 1.239 CC). Se trata de una mera con-
fesién de hechos y no de derechos o relaciones juridicas (en igual sentido,
VALLET; en contra, GoNzZALEZ ENRIQUEZ).

El segundo presenta més dificultades en su configuracion. Aqui estamos
también en el plano de la confesiéon extrajudicial, pero entendida ésta en
sentido amplio. GonzALEz ENRIQUEZ distingue en este punto entre confesion
de hechos (que provoca un efecto no querido) y confesién de relaciones
juridicas (dentro de la cual estaria el reconocimiento de deuda), que se
considera como un negocio juridico: negocio de fijacion segin la concep-
cion de Furno. Segiin este autor, dichos negocios no tienen otro alcance que
el meramente probatorio, llegando a suprimir la distincién entre confesién
judicial y reconocimiento de deuda. En cambio, De Los Mozos admite el
llamado reconocimiento declarativo como algo distinto tanto de la confe-
sion de meros hechos (con eficacia probatoria) como del reconocimiento de

(23) Loc cu., pags. 837-838.
(24) El negocio juridico. pig. 89.
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deuda. Pero no siempre este reconocimiento declarativo es un negocio de
fijacién, porque tiene un alcance subordinado al acto o situacién anterior
que se reconoce y viene regulado por el articulo 1.224 CC.

En tercer lugar, el reconocimiento constitutivo equivale al reconoci-
miento de deuda en sentido estricto. Se trata de un negocio juridico unila-
teral o bilateral. Pero debe distinguirse entre confesién (ya sea recognosci-
tiva o declarativa) y reconocimiento constitutivo. Siguiendo por ese camino,
y después de refutar otras opiniones contrarias, afirma DE Los Mozos que
el reconocimiento meramente reproductivo o recognoscitivo de una mani-
festaciéon de voluntad anterior o de una situacién juridica o relacién ya
existente no tiene mdas que un alcance declarativo. Si se introduce una
modificacién, no siempre ésta implica disposicién, o puede que esta dispo-
sicién sea considerada como transaccién, y entonces la valoracién de la
atribucién se hara en relacién con el precedente, en cuanto supone una
alteracién o fijacién, pero recayendo también sobre la atribucién misma. Es
decir, en estos casos el alcance constitutivo no impide la relacién con el
precedente. Por iltimo, cuando se trate de reconocimiento constitutivo con
alcance dispositivo (escritura de reconocimiento), la declaracién se desco-
necta, si se quiere, de su precedente, pero para que tenga validez debe
expresar la causa, ya que un reconocimiento abstracto no es admisible (25).

A pesar de estar resumida al maximo, tan compleja exposicién pone de
manifiesto la variedad de tipos de reconocimiento de acuerdo con su res-
pectiva funcién o finalidad, lo cual presta a esta materia una especial
complejidad; la necesidad de depurar los conceptos para tratar de perfilar
técnicamente la figura del reconocimiento de deuda que estamos conside-
rando; y la indudable conexién que se produce entre esta clasificacién y el
examen de la naturaleza juridica de esta figura, a la que enseguida nos
vamos a referir.

Por su parte, GETE-ALONSO recuerda que partiendo de la doctrina alema-
na, que tanto ha influido sobre la espaiiola en este punto, se ha venido
distinguiendo entre reconocimiento constitutivo de deuda (que funda el
nacimiento de una obligacién independiente y funciona como abstracto) y
el reconocimiento declarativo, causal o titulado (que no es abstracto y
produce eficacia por si mismo al concurrir los elementos que integran el
contrato). S6lo este dltimo puede admitirse en nuestro ordenamiento, que
siempre exige la presencia de la causa. Sin embargo, entiende esta autora
que para su adecuada configuracién dentro de nuestra legislacién vigente lo
importante no es distinguir entre el reconocimiento abstracto (constitutivo)
y causal, sino entre reconocimiento con valor negocial (en sentido estricto)
0 no (reconocimiento en sentido amplio).

(25) Negocio abstracto v reconocimiento de deuda, pdgs 401-411
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Pues bien, partiendo de la regulacién legal de nuestro Cédigo Civil, cree
que del reconocimiento se puede hablar de dos formas distintas: en sentido
amplio y en sentido estricto. En el primer caso, el reconocimiento es el
medio que permite identtficar una relacién juridica y que puede producir
una eficacia diversa (se reconoce para renunciar, interrumpir la prescrip-
cién, transigir, novar, etc.). En el segundo caso, el reconocimiento implica
la asuncién de la posicién juridica deudora con eficacia obligacional. El
reconocimiento es siempre, y por definicién, un posterius, un acto juridico
respecto de una relacién juridica ya existente y que se produce en un
momento posterior, pero antes de que se haya extinguido (26).

Ademis, la profesora GETE-ALoNso diferencia con claridad las dos espe-
cies de reconocimiento unilateral y bilateral (27), atribuyendo a este segun-
do caricter contractual. Pero estima que tanto en uno como en oOtro caso
s6lo el reconocimiento expreso es auténtico reconocimiento, y no cabe
admitir la forma tdcita en estos negocios (28).

D) NATURALEZA JURIDICA

Como hemos tenido ocasién de ver al recordar las clasificaciones doc-
trinales sobre los distintos tipos de reconocimiento de deuda, la multiplici-
dad de figuras que pueden encuadrarse dentro de esa nocidon genérica del
acto de reconocimiento, sus distintas funciones, las diferentes concepciones
doctrinales sobre esta figura en los diversos sistemas nacionales y las abun-
dantes discusiones que el estudio de estas cuestiones ha provocado en los
autores son razones que, de una parte, impiden formular un concepto uni-
tario y preciso de esta compleja realidad; y de otra, hacen extremadamente
dificil el estudio de su naturaleza juridica (29).

(26) El reconocitmiento de deuda, pags. 10, 11, 15. 20, 21 y 23

(27) Cabe que acreedor y deudor reconozcan conjuntamente la relacién obligatoria
que les une. Se estd. entonces. en presencia del reconocimiento bilateral, pudiendo
caractenizarse éste como aquel negocio mediante el que los que ya estaban unidos en una
relacién obligatoria previa «recrean» la relacién exisiente entre los mismos. con la
finalidad de determinarla y de crear una nueva vinculacién que comporte la obligacién
de estar a lo reconocido (loc. cit, pag. 161).

(28) Loc cu, pags. 163, 155-158 y 189-193.

(29) Como decia DE Los Mozos, la complejidad y dificultad dogmdtica de esta
figura deriva de haberse puesto en relacién con otras figuras juridicas. 1) El negocio
abstracto; 2) La confesién. Problemas de prueba y legitimacién, 3) La teoria del docu-
mento” escrituras recognoscitivas y escrituras dispositivas. Causa y forma, 4) Los nego-
cios de fijacién (Negocio abstracto..., pigs. 397-398).

Segin GETE-ALONSO, la configuracion del reconocimiento de deuda en nuestro sis-
tema ha venido de la mano, en gran parte, de la «importacién» de su construccion en
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Siguiendo el modesto propdsito que inspira este trabajo, vamos a tratar
de resumir sintéticamente alguna de las cuestiones que afectan a esta im-
portante materia. A titulo informativo y como tramite previo a las reflexio-
nes que hagamos luego al considerar la hipoteca que garantiza las deudas
asi formalizadas.

Dejamos aparte ahora la discusién sobre el caricter abstracto o causal
del reconocimiento, problema ciertamente importante sobre el que ensegui-
da volveremos. Partiendo de esa inicial y voluntaria exclusién, limitémonos
a recordar que si, como entiende la doctrina mas reciente, el reconocimiento
de deuda debe ser expreso y no cabe un reconocimiento ticito en esta
materia, parece claro que el documento en que se formaliza dicho recono-
cimiento servird de prueba de dicho negocio juridico y éste, a su vez,
vendra a probar la existencia de la deuda que se reconoce. En principio, el
reconocimiento de deuda es un medio de prueba de la deuda en cuestion.

La doctrina espafiola, en general, se muestra partidaria de esta idea
segin la cual el reconocimiento de deuda tiene un valor simplemente pro-
batorio, aunque dicha afirmacién depende de los tipos o manifestaciones
que se admitan dentro de esta figura, por su distinto valor, segin hemos
tenido ocasién de sefalar. Recuérdese cémo DE Los Mozos atribuye al
reconocimiento meramente recognoscitivo el ser un simple medio de prueba
y al reconocimtento con cardcter declarativo el cardcter de confesion extra-
judicial en sentido amplio (30).

Segun LorEz ViLas, el reconocimiento de deuda tiene un valor declara-
tivo, no constitutivo, con eficacia meramente procesal o probatoria (31).

el Derecho alemin a través de las anotaciones de BrLas PEREz y JosE ALGUER a la obra
de EnNeccerus-Kipp-WoLF La importante Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo
de 1956 recogid dicha doctrina. que hoy en las sentencias maés recientes. se sigue
reiterando (voz «Reconocimiento de deuda», Enciclopedia Juridica Bdsica. 1V. pag.
5502).

(30) Ver texto citado en la precedente nota 25

(31) Recordaba este autor cémo DoMENICO BARBERO destaca que el reconocimiento
de deuda y la promesa de pago no forman el hecho constitutivo de la misma obligacién
que se pretende cumplir. El Gnico efecto juridico del reconocimiento —segtin BARBERO—
es exonerar a la otra parte de la carga de probar la existencia de la obhgacién Para él,
el reconocimiento de deuda es un mero acto juridico y siempre serd una declaracién de
ciencia y no de intencién. cuyo efecto es impugnable s1 se prueba una discordancia entre
la realidad reconocida y la realidad efectiva (Sistema del Diritto Privato. 11, 1962)

En Alemania también son partidarios de esta opmnién HEGLER y LEHMANN Estos
autores reducen el negocio de fijacién a institucién con eficacia meramente procesal y
probatoria. Supone sélo invertir la carga de la prueba Hecha la declaracién, correspon-
derd a quien la haya emutido probar que ha habido error o violencia ¢n su declaracién
para el caso de que pretenda invalidarla. En cambio. si no hubiera reconocimiento. el
acreedor deberia probar la existencia del crédito que pretende cobrar. Por eso, para estos
autores, reconocer es simplemente dar a la otra parte un medio de prueba.

Segiin LopEz ViLas, en Espafia siguen esta opimién Garcia BERNARDO (partidario de
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Recuérdese lo dicho por GuLLON en forma parecida, que antes hemos trans-
crito (32).

Frente a esa tesis, compartida con distintas matizaciones por los autores
modernos, podemos sefalar que en la doctrina antigua, y por influencia del
Derecho alemidn, se llegé a defender el cardcter constitutivo del reconoci-
miento de deuda. Asi, por ejemplo, CasTiN ToBENAS, que siguiendo a En-
NECCERUS y a sus anotadores PEREzZ y ALGUER, admite el reconocimiento
constitutivo de deuda cuando tiene por finalidad el querer considerar la
deuda como existiendo contra el que la reconoce (33). Dicha doctrina de
origen germanico inspiré muy directamente la famosa Sentencia de 8 de
marzo de 1956, tantas veces citada por los autores posteriores (34). Resulta
curioso observar que asi como la tesis doctrinal ahora expuesta ha sido
objeto de razonables criticas por la doctrina espafiola posterior, de manera
que hoy la opinién més generalizada entre los autores contemporineos es
precisamente la contraria, en cambio la tesis mantenida en esa Sentencia ha

la tes1s de FURNO sobre el negocio de fijacion), GONzALEZ PALOMINO (para quien recono-
cumiento y confesién son la misma cosa) y SANCHO SERAL (en su traduccién al libro de
OERTMANN, Introduccion al Derecho Civil, en la cual sehala en nota a pie de pigina que
el valor del reconocimiento es el de ser un medio de prueba. sometido a la regla del art.
1.239 CC) (Estudio sobre el reconocimiento de deuda, pags. 853-854)

(32) Ver nota 21 y el texto alli citado.

(33) Semejante reconocimiento —anade ENNECCERUS— funda una obhgacién inde-
pendiente con sustantividad propia, o sea, independiente de la existencia de la deuda
reconocida, pues el que declara querer pasar por la existencia de una deuda contra él,
declara también por ese solo hecho querer conducirse en esa conformidad. o sea. querer
hacer la prestacién que reconoce deber.

La doctrina alemana (RUMELIN, ENNECCERUS) —seguia diciendo CASTAN— separa del
contrato de reconocimiento los contratos de constatacién o fijactén, mediante los cuales
no se reconoce ni, por tanto, se crea un derecho de crédito independiente de la relacion
existente, sino que se constata la misma relacién antigua en alguno e incluso en todos
sus aspectos (Derecho Cwvil espariol. .. tomo 4, citado. pag. 883).

(34) En dicha Sentencia se afirmaba que «la cuestién de s1 existe reconocimiento
constitutivo de deuda ha de resolverse, por interpretacion, segin el tenor literal del
reconocimiento. su finalidad y las circunstancias concurrentes, por lo que s1 no se indica
en absoluto la causa de la obligacién, s la referencia a esa causa de obligar es mera-
mente general, habrd de resolverse con frecuencia de manera afirmativa, mientras que
st se indica con precision la causa de obhgar sélo podrd admttirse el reconocimiento
constitutivo de una manera excepcional y en méritos de razones especiales»

Es decir, que la postble existencia de una obligacién independiente respecto a la
deuda reconocida, como consecuencia del propro acto de reconocimiento, y la eficacia
constitutiva de éste. se conectan al hecho de que se exprese o no en forma determinada
la causa de la obligacién Sin entrar ahora en la consideracién de que, en la prictica.
la mayor parte de los casos de reconocimiento de deuda no contienen esa expresion
causal (y por eso su vahdez se condiciona a la presuncién legal de existencia de la
causa, como tendremos ocasién de ver), lo cierto es que el problema aqui planteado tiene
un evidente trasfondo causal y la tesis asi apuntada sélo es defendible en un sistema de
negocio abstracto como el alemdn. pero no en un sistema como el nuestro.
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influido poderosamente sobre la jurisprudencia dictada a continuacién, con
una u otras matizaciones, sobre la presuncidon de existencia de la causa y
la abstraccién procesal (35).

Volviendo a la idea del valor probatorio o declarativo del reconocimien-
to de deuda, y al estudiar su eficacia procesal, algunos autores consideran
a este acto juridico como una confesién extrajudicial. Asi, por ejemplo, De
Los Mozos, que al examinar los distintos tipos de reconocimiento segilin su
respectivo alcance (en la forma que antes hemos resumido) entiende que el
reconocimiento meramente recognoscitivo se identifica con la confesion
extrajudicial en sentido estricto; confesién de hechos, no de relaciones
Jjuridicas. Mientras que el reconocimiento con alcance declarativo encaja en
el campo de la confesién extrajudicial, pero sélo entendida esta dltima
expresion en sentido amplio. El régimen de estos reconocimientos declara-
tivos viene establecido por el articulo 1.224 CC, aplicable tanto al recono-
cimiento de deuda a que alude el articulo 1.973 CC como a los supuestos
contemplados en el articulo 994 CCom, siempre que se haga el reconoci-
miento mediante documento (36). En el mismo sentido se pronuncia Zu-
MALACARREGUI

Sin embargo, también los autores han sometido a revisién critica esta
equiparacién entre reconocimiento y confesién y han perfilado las diferen-
cias entre ambas figuras. Partiendo de la tesis formulada por la doctrina
italiana (38), Lorez ViLas resume tales diferencias de la siguiente manera:
Por su concepto, la confesién extrajudicial es una declaracién de ciencia,
mientras que el reconocimiento es una declaracién de voluntad. Por su
objeto, la confesién va referida a la admisién de la verdad de hechos
especificos, mientras que el reconocimiento plantea la existencia de una
relacién juridica. Por su fin, la confesién tiene una finalidad meramente
probatoria, mientras que el reconocimiento parece indicar o insinuar una
intencién de pago por parte del que reconoce (39).

(35) Una critica rigurosa a la Sentencia de 8 de marzo de 1956 puede verse en F
Escriva DE Roman(, «El reconocimiento abstracto de deuda y la Sentencia de 8 de marzo
de 1956», RCDI, nims. 448-449, septiembre-octubre 1965, pdgs. 1045 y sigs

(36) Loc. cu., pags. 401-405.

(37) El reconocimiento de deuda es siempre una confesién extrajudicial (Causa y
abstraccién causal en el Derecho Civil espafiol, Centro de Estudios Hipotecanos,
Madnid, 1977, pdgs. 223 y 237)

(38) Panuccio. La confesién extrajudicial, Editonal Nereo, Barcelona, 1961.

(39) Pese a estas diferencias —sigue diciendo— no podemos ignorar, sin embargo,
que ademids de la dificultad de saber si estamos ante una declaracién de voluntad o de
ciencia, muchas veces el reconocer o confesar un determinado hecho supone e implica
reconocer o confesar la existencia de la relacién juridica que surge como consecuencia
inmediata de tal hecho, debiendo o pudiendo presumirse la subsistencia de aquella
relacion inientras no se indique nada cn contrario.
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GuLLon se Iimita a decir que el reconocimiento de deuda no es una
confes16n extrajudicial en cuanto no recae sobre hechos sino sobre relacio-
nes juridicas. Por eso llega a la conclusién de que se trata de un negocio
de fijacién o declarativo (40).

ALBiEz DoHRMANN sefiala la dificultad que existe para diferenciar real-
mente una confesién de deuda de un reconocimiento que versa sobre una
deuda. Las diferencias mds palpables entre ambas figuras serfan, a su juicio,
las siguientes: La confesiéon extrajudicial es una declaracién de ciencia,
actia como medio de prueba, en ella no tiene especial relevancia el elemen-
to intencional, tiene una estructura unilateral y no le son aplicables direc-
tamente las normas de las obligaciones y contratos. Mientras que el reco-
nocimiento de deuda supone una declaracién negocial (abstracta —material
o procesal— o de fijacién), encierra una voluntad negocial, tiene una es-
tructura bilateral, estd sometido a las normas de las obligaciones y contra-
tos, contiene derechos y obligaciones, altera la relacién juridica preexisten-
te, produce eficacia inter partes y frente a terceros en determinados casos,
y vincula a los Tribunales. Pero a pesar de esos distintos caracteres, en la
realidad practica resulta dudoso decidir si una declaracién de reconocimien-
to de deuda es s6lo una declaracién de ciencia o algo mas. Por eso, la
doctrina y la jurisprudencia se han preocupado por encontrar respuesta al
dilema de si una declaraciéon aparentemente confesoria puede contener una
voluntad negocial (41).

Por eso, a la vista de estas notas diferenciales entre reconocimiento y confesién
extrajudicial. se impone como complemento y verificacion prictica de las mismas la
investigacién de la voluntad de quien declara, para tratar de conocer la intencién de las
partes a través de los datos y demds circunstancias que concurran en el supuesto y que
puedan damos luz sobre el mismo (loc cir, pigs. 869-870).

(40) El negocio jurfdico, pig 88

(41) El reconocimiento de deuda Aspectos contractuales v probatorios, pags. 68
y 70.

Segln este autor, la confesién extrajudicial se define como una declaracién de
ciencia que versa sobre hechos personales y perjudiciales y, por tanto, es una declara-
cién contra se pronuntiatio que puede estar documentada, siendo de la aprecién de los
Tribunales la verdad constatada en ella Al lado de la confesién ha aparecido constan-
temente el término reconocimiento. a veces como simil a la confesi6n y otras veces
como algo distinto a ella, tanto en el primer titulo donde se exponen las diferentes
reclamaciones de reconocimiento que se producen en las distintas dreas del Derecho
Civil, como en el segundo titlo refertdo al reconocimiento como declaracién probatoria,
que es lo mismo que decir confesion prestada fuera del proceso. La cuestién. no obs-
tante. sigue en pie (Realmente existen diferencias entre el reconocimiento y la confe-
s16n? Ciertamente es dificil apreciar en la practica alguna diferencia: «yo confieso que
te debo tal cantidad» es pricticamente 1gual a decir «yo reconozco que te debo tal
cantidad» Y. sin embargo, el Derecho se empena en establecer diferencias entre una y
otra declaracién.

A nivel legislativo, distintos ordenamientos, como el alemin (pardgrafo 780 BGB).
el italiano (art 1.988 CC) y el argentino (art. 718 CC) han regulado expresamente el
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Sea cual fuere el valor que se reconozca a estas opiniones y a estas
precisiones doctrinales, dentro de esta resumida simplificacion podemos
partir de la 1dea de que si bien el reconocimiento de deuda tiene un evidente
valor probatorio respecto a la deuda reconocida y si muchas veces produce
efectos semejantes a los de la confesion extrajudicial, se diferencia de ella
en algunos aspectos estructurales y funcionales, de manera que parece mas
razonable no equiparar ambas instituciones ni tratar de explicar la natura-
leza del reconocimiento por remision a la de la confesién.

Siguiendo por este camino, la doctrina moderna se inclina a considerar
al acto de reconocimiento como un negocio de fijacion. Hace afos, ya
Lépez ViLas destacaba la tesis que ve en el reconocimiento de deuda un
negocio juridico unilateral, tesis basada en la teoria de la fijacién conven-
cional. Existe una categoria de negocios que tienen por finalidad no ya
constituir, modificar o disolver relaciones juridicas, sino simplemente ase-
gurar en su desenvolvimiento relaciones ya reconocidas. Con el negocio de
fijacién las partes quieren hacer cierta y fijar una situacién juridica preexis-
tente, determinando la existencia y el contenido de la relaci6n dada (Cario-
TA FERRARA). Pues bien, a juicio de este autor sélo en el reconocimiento de
deuda estamos ante un verdadero caso de fijacién unilateral propiamente
dicha, ya que en el negocio de fijacién es esencial la referencia o simple
relacién a una situacién juridica preexistente (42).

reconocimiento de deuda y, por tanto, como figura distinta de la confesién extrajudicial
La doctrina, por igual, ha querido ver en ésta las caracteristicas de una declaracién de
ciencia y en aquél las de una declaracién negocial (abstracta o de fijacién) Y la
jurisprudencia no ha puesto especiales objeciones a esta diferenciacién

Termina resumiendo su opimidn en estas circunstancias: 1) Conceptualmente se
pueden establecer diferencias entre la confesién y el reconocimiento de deuda. 2) En la
realidad resulta dificil apreciar cudndo una declaracién de reconocimiento es de ciencia
o negocial 3) Las distintas concepciones negociales del reconocimiento de deuda (ne-
gocio abstracto material o procesal, de fijacién o de cardcter transaccional) ayudan, pero
no son determinantes en la tarea de demarcacién a la que el jurnista esta obligado. 4) Por
tanto, hay que recurrir a la interpretacién para determinar s1 la declaracién responde a
una voluntad negocial o sélo a una voluntad confesoria. 5) La decisién es importante
no sélo para los teéricos, sino también para los pracuicos (loc cir.. pags. 68-69 y 73).

(42) Es en la Alemania del siglo xix donde surge y se abre paso esta corriente
favorable a los negocios de fijacién. Obras decisivas al respecto son las de BETHMANN-
Houwec, DEGENKOLB y WaACH. Fueron especialmente los procesalistas quienes abrieron la
brecha por la que luego discurriria la doctrina que se ocupé del negocio de fijacién Pero
el ménto de una teoria sistemdtica y constructiva del negocio de fiacién corresponde
fundamentalmente a RUMELIN, SIEGEL y PAGENSTECHER Toda esta doctrina germana rela-
tiva al negocio de fijacién pasé en el siglo presente de Alemania a Italia. donde el
«negozio d'accertamento» se convirtié en tema de moda para los autores de la época
(CHioveNDA y MESsiNA) Pronto los negocios de fijacién pasaron del Derecho procesal
(cardcter negocial o dispositivo de la confesién) al Derecho privado. temendo la con-
sideracién de negocios de derccho natural. Como defensores de esta construccion doc-
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En el mismo sentido se ha pronunciado GuLLON (43).

Al estudiar el problema mds general de la voluntad unilateral como
fuente de obligaciones, sefiala Diez-Picazo que aun en aquellos casos en que
no pueda atribuirse a las declaraciones de voluntad una genuina eficacia de
creacién de obligaciones, cabe al menos admitir que la declaracidon del
obligado posee la virtualidad de determinar el reconocimiento de una situa-
cién preexistente (por ejemplo, reconocimiento unilateral de deuda). Que la
declaracién unilateral de voluntad y el negocio unilateral pueden cumplir
una funcién de reconocimiento o una funcién de fijacién es algo que no
puede ponerse en duda En tales casos, sin embargo, lo que existe es un
negocio de reconocimiento de una relacidn creada en virtud de un negocio
anterior, aun cuando éste sea incierto (44).

Mis timida y dudosa resulta en este punto la opinién de ALBIEZ DOHR-
manNN. Hablando de los negocios de fijacion dice que la voluntad de fijar es
una voluntad muy especifica que se caracteriza por la determinacién de los
extremos de una relacién juridica incierta o controvertida. Para que esta
voluntad tenga un alcance negocial es necesario que las partes, ademas,
renuncien unilateral o bilateralmente a sus pretensiones. La mera fijacion
—declarar cierta una relacién incierta— no es negocial cuando su Unica
finalidad es dar certeza a los hechos y derechos dudosos (sic) (45). Partien-

rinal se puede recordar, entre otros, a CARNELUTTIL. GIORGIANNI, CARIOTA FERRARA. ScO-
NAMIGLIO, TAMBURRINO, BETTI. DE MARTINI, etc.

Cunosamente FurNO, autor de una obra importante sobre esta materia y bien cono-
cida en Espafia (Negocio de fyacion y confesion extrajudicial), viene a negar la natu-
raleza de negocio juridico al reconocimiento de deuda por entender que se trata de un
mero acto juridico que tiene por objeto la confesién de un derecho.

Sin embargo, admitido por la doctrina dominante 1taliana el negocio de fijacion
como figura independiente de la confesion extrajudicial y con valor auténticamente
negocial, llegan a considerar al reconocimiento de deuda como un caso de negocio de
fijacién, entre nosotros, VALLET DE GoyTisoLo, Digz-Picazo y GonzALEz ENRriQUEZ (Esru-
dro sobre .., pags 855-859 y 851-854).

(43) Loc cu.. pag. 88.

(44) Fundamentos del Derecho Cwvil Patrimomal. 11 Las relaciones obligatorias.
4°* edici6n. Editorial Civitas, Madrid. 1993, pédgs. 143-144.

(45) Es mmportante entender esta manzacién —sigue diciendo— dado que la fija-
ci6n igualmente es la manifestacién de una voluntad probatoria que de una voluntad
negocial La remocion de la incerndumbre no produce ninguna alteraciéon material. ya
que la relacién juridica preexistente es la misma, con la espectficacién de que ahora es
cierta Distinto alcance tiene la voluntad cuando, aparte de declarar la certeza, las partes
renuncien a sus pretensiones para evitar un litigio posterior. En este caso la voluntad no
s6lo declara. sino también dispone. El marco para reahizar esta manifestacion de volun-
tad es el contrato, en el que las prestaciones pueden ser unilaterales (renuncia y reco-
nocimiento) o bilaterales (transaccién) (loc cir., pags. 375-376).

Ya unas paginas antes habfa precisado su opinién sobre esta materia en los siguientes
términos. Mientras la reproduccién de un negocio en un documento es una actividad
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do de esa apreciacién conceptual, para mi no del todo convincente, expone
que el reconocimiento de deuda puede: 1) fijar exclusivamente una relacién
juridica incierta para dar mayor certeza a la misma; 2) ademads de fijar,
puede eliminar la incertidumbre o la controversia para evitar un litigio
posterior, renunciando una parte a las pretensiones que opone a la otra
parte. En el primer caso —y siempre a juicio de este autor— el reconoci-
miento de deuda refleja las caracteristicas de una declaracién de ciencia,
mds concretamente de la confesion extrajudicial. En el segundo caso el
reconocimiento de deuda contiene los elementos necesarios para ser califi-
cado como un negocio juridico, mds concretamente como un negocio juri-
dico declarativo (46).

Facilmente se aprecia que, desde esta perspectiva, el negocio de fijacién
se reserva para la figura de la transaccién, mientras que el reconocimiento
documental no pasaria de ser un simple medio de prueba no negocial, lo
cual va en contra de las opiniones formuladas por nuestra dltima doctrina
en esta materia.

En cambio, la profesora GETE-ALONSO se muestra decidida partidaria del
caracter negocial o contractual del reconocimiento de deuda. Partiendo de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, estima en términos generales que,
segun esa doctrina jurisprudencial, el reconocimiento de deuda es conside-
rado como un contrato, 0 como un negocio juridico unilateral, o como un
negocio de fijacién (47). Después de formular un concepto de tal recono-

fundamentalmente probatoria, la fijacién negocial refleja una voluntad con una eficacia
mds alld de la prueba al eliminar una incertidumbre o una controversia, sustituyendo asi
una situacién lingiosa por otra libre de todo conflicto. Por tanto, mediante un negocio
de fijacién no se trata de despejar dudas sobre la existencia de hechos o de derechos,
ni de dar exclusivamente una mayor certeza probatoria, sino que se pretende la exclu-
sién de pretensiones que surgen o pueden surgir de una relacién juridica previa. Este
es propiamente el alcance de la fijaci6n negocial, mucho mayor que la mera reproduc-
c16n de un negocio en un documento (pig 303)

(46) Loc cit, pag 376.

(47) El reconocimiento .., pigs. 64-92. Véase la numerosa jurisprudencia alli re-
cogida.

En su opmnidn, se puede considerar consolidada la doctrina jurisprudencial que ad-
mite sin vacilacién una configuracién independiente del reconocimiento incluyéndolo en
la categoria del negocto juridico. Esto supone que el acto de reconocimiento —que
sitempre es voluntario— puede provocar el nacimiento de una eficacia propia derivada
de la voluntad, aparte de la legal, que no pucde eliminarse; no otra cosa significa el
negocio juridico. Esta concepcién jurisprudencial tiene superada la ya vieja discusién en
torno a la eficacia meramente declarativa, o a su posible valor constitutivo, al tratarlo
como auténtica dcclaracién de voluntad, consiguientemente con cardcter dispositivo.

Ya en el dmbito del negocio juridico, la tesis mayoritaria se inclina a su configura-
cién contractual. Del repetido contrato de reconocimiento se hace nacer una obligacién
«independiente» de pasar por lo acordado con el acreedor. Se contiene en el mismo una
«verdadera voluntad de obligarse» que se incluye en la definicién del contrato
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cimiento integrado por los elementos que se utilizan por la jurisprudencia
para delimitar esta figura (véase la referencia al mismo en la precedente
nota 22), llama la atencién esta autora sobre la funcidn que se le otorga a
dicho negocio. Se trata de «un negocio de fijacion» o de un «negocio de
segundo grado» cuya finalidad es la de «obtener y otorgar, respectivamente,
una garantia» (Sentencia de 5 de febrero de 1981). Por esta via, no sélo la
configuracién negocial del reconocimiento no se discute, sino que se jus-
tifica —en la teoria general del negocio juridico— su funcién econémica.
Ello comporta otra consecuencia juridica importante: la creacién, dentro del
marco de los medios de seguridad del crédito, de una nueva garantia de
indole personal: un modo de reforzamiento del crédito es el reconocimiento
de deuda (48).

Aun admitiendo que la formalizacién por escrito del reconocimiento de
deuda pueda facilitar la reclamacién del acreedor respecto al pago de su
crédito, la expresién utilizada en esta Sentencia no parece muy afortunada.
Porque si se estima que la garantia es todo reforzamiento de la posicién del
acreedor garantizado frente al acreedor comin para el pago de su crédi-
to (49), el acto de reconocimiento afecta mas a la prueba o a la existencia
de la deuda (segilin se trate de reconocimiento meramente declarativo de
una situacién anterior o modificativo de la misma) que a la mayor eficacia
del crédito reconocido. Dicho con otras palabras, que el acreedor recono-
cido no tiene mds medios para obtener el pago del crédito con cargo al
patrimonio del deudor, o de un tercero, o de la afeccién del valor de un
bien concreto. En sentido técnico, la idea de reconocimiento o fijacién no
implica una garantia de cobro. Probablemente la expresion es mas meta-
forica que conceptual y alude a esa facilidad para cobrar que permite la
prueba o la determinacién de la relacién juridica cuyo cumplimientio se
reclama.

En fin, como también ha sefalado la profesora GETE-ALONSO, el recono-
cimiento de deuda no debe confundirse con la novacién de la deuda ni con

del articulo 1.254 CC y se ampara en el principto de autonomia privada del articulo
1.255 CC.

Nada empece a que el reconoctmiento, aun considerdndolo negocio juridico, pueda
ser unitlateral (asi se contempla en el supuesto del art. 1.973 CC) en unas ocasiones, y
contrato (luego bilateral) en otras (pdgs. 95-96).

(48) A pesar de ello no ha de olvidarse cierta vacilacién a evitar nuevas consecuen-
cras y nuevas figuras juridicas cuando existe ya una eficacia legal prevista: asi sucede
respecto de la diccidn del articulo 1.224 CC, y en particular cuando esa «garantia» se
otorga en escritura publica. Podria, pues, decirse que es al reconocimiento en documento
privado —dados los caracteres de éste— al que se dinge esta calificacién y configura-
cién como contrato (pags 97-98).

(49) Cfr. «La garantia patrimonial y sus formas», RGLJ, mayo de 1972, pags. 561
y sigs.
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la transaccion (50). El reconocimiento es siempre y por definicién un pos-
rertus. Un acto juridico respecto a una relacién obligatoria ya existente y
que se produce en un momento posterior pero antes de que se haya extin-
guido (51). El reconocimiento es un acto del que surge una mera obligacién:
la de asumir (reasumir) lo reconocido en los términos de la declaracién
recognoscitiva. Nueva obligaciéon que no es independiente de la anterior ni
la sustituye en cuanto que la absorbe pasando a formar con ella el negocio
de reconocimiento. La existencia de un documento recognoscitivo inicial-
mente facilita al acreedor la exigencia de cumplimiento de la deuda, sobre
todo en aquellos casos en los que las relaciones originarias o no estan
documentadas, o son complejas o se han desdibujado con el transcurso del
tiempo y para fijarlas se acude al contrato recognoscitivo (52).

E) [ESCRITURAS DE RECONOCIMIENTO

El reconocimiento de la deuda supone normalmente la preexistencia de
una relacién juridica de crédito y su posterior formalizacién en el documen-
to en que se reconoce. Como hemos visto, no existen reconocimientos
tacitos. El reconocimiento de deuda siempre ha de ser expreso. La manifes-
tacién de esa voluntad de reconocer («reconozco deber») se hace en docu-
mento piblico o privado. A partir de ahf, la doctrina se ha planteado el
valor que tiene esa forma documental respecto a la existencia y eficacia de
la deuda que se reconoce.

Ya Castan ToBeNas se planteaba el problema de la renovacién de la
forma contractual y de la documentacién formal de los pactos validos an-
teriores. Sefialaba que la doctrina tradicional veia en el documento que se
otorga para consignar por escrito un contrato verbal o elevar a escritura
publica un contrato privado un simple medio de prueba del contrato ya
concluido. Pero esta concepcion ha sido superada por la tesis de DEGENKOLB
y otros autores posteriores, que han puesto de relieve que lo que se llama
la documentacion del contrato (0 documentacién posterior del contrato)

(50) En el reconocimiento se mantiene la relacién obligatoria, mientras que en la
novacién se crea una obligacién nueva que sustituye a la antenor extinguiéndola: en el
primero cabe la actuacién unilateral del deudor, la segunda precisa el consentimiento del
acreedor. En cuanto a la transaccidn, ésta implica reciprocas concesiones y una incer-
tidumbre —res dubia— o situacién htigiosa, pero en el reconocimiento no puede haber
concesiones porque no existe modificacién de la situacién juridica sobre la que opera
y el requisito de la incertidumbre choca frontalmente con la neccsidad de que la relacidn
obligatoria que es objeto de reconocimiento permanezca inalterada (El reconocimien-
fo..., pigs. 68-69 y 184-186)

(51) El reconocimiento..., pag 23.

(52) Voz Reconocimiento de deuda, pig 5503
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puede tener otras finalidades y puede significar en muchos casos una reno-
vacién contractual.

CasTAN admite que son abundantes las finalidades que pueden perseguir-
se en la documentacién de los contratos, de manera que los efectos del
documento serdn distintos en cada caso y responderdn a su caracter y
funcién. Por lo que se refiere al Derecho éspaiiol, recuerda la tesis de
RaraEL NUREz Lacos cuando expone los significados que tiene el otorga-
miento de la escritura piblica en nuestro Derecho, haciendo notar que en
el otorgamiento y firma de la escritura «las partes prestan necesariamente
su consentimiento» (art. 193.2 del Reglamento Notarial); y este consenti-
miento es totalmente nuevo, distinto e independiente del que las partes
hubieran prestado al convenio preliminar. Siguiendo con esta dltima opi-
nién, pueden separarse dos casos distintos: a) La escritura en la que no se
recoge el acuerdo preliminar, que actiia como una renovatio contractus
(siguiendo la conocida expresiéon de DEGENKOLB, quien tan directamente
inspira esta opinién doctrinal), escritura constitutiva, dispositiva o traslati-
va; b) La escritura de reconocimiento, en la que hay una expresa alusién
a esos acuerdos anteriores. Siempre que en una escritura publica reconoz-
camos documento o negocios juridicos anteriores, dicha escritura estard
acogida a los supuestos y eficacia del articulo 1.224 (53).

Al estudiar los problemas basicos de la forma del negocio juridico y de
la posible abstraccidn de la causa que de ahi se quiera derivar por algunos
autores, el profesor Feperico pe CasTrRO ha sometido a rigurosa critica la
opinién de NUNEz Lacos sobre la concepcion insular o independiente de la
escritura piblica, que estd tan directamente conectada con el valor de las
escrituras de reconocimiento de deuda (54). Segin De Castro, en el Dere-
cho moderno se ha dado el maximo valor a la escritura piblica, lo que en
el Cédigo se manifiesta al colocar en primer lugar, entre las pruebas, la por
instrumento publico (art. 1.215). Mas con ello no se ha cambiado el valor

(53) Derecho Crvil espaiiol, Comiin vy Foral, tomo lIl Derecho de Obligaciones
La obligacién y el contrato en general, 15 edicién. Reus, Madrid. 1988, pdgs. 549-551.

(54) Llegados a este punto de la discusién sobre la documentactén del negocio,
recuerda DE CASTRO que la vieja 1dea de algin pandectista de potenciar el reconocimiento
de deuda con el significado de una renovatio contractus se transforma ahora en la teoria
de la «posicién tnsular» de la escritura ptiblica. La que se define asi (por NUNEz LacGos)
«El texto documental es un recinto auténomo de eficacia: no tiene comunicacién con lo
antertor ni con lo posterior. Es aporitico —de aporia—, sin poro m agujero, sin sahda,
impermeable al antes o al después. La escnitura es una isla sin puente de acceso». Abs-
traccién que se afirma en la atribucion de los caracteres de dispositiva, traslativa y
confesoria. Caracterizacién a la que se une la asercién de una funcién judicial del Notario
(judex cartularius). que lleva a la asimilacién de la escritura con la sentencia (res tudi-
cata), y ello con una triple eficacia: declarativa, constitutiva y ejecutiva (E/ negocio
Juridico, lnstituto Nacional de Estudios Juridicos, Madnd. 1967. pags. 307-308).
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intrinseco del documento (el subrayado es mio). Se mantiene la concepcién
espiritualista del contrato y se rechazan formalismo y tasa de la prueba, no
teniendo éxito los intentos de seguir modelos extrafios (55).

La Ley no permite —sigue diciendo— un corte arbitrario de la declara-
cién negocial, atender s6lo a lo escriturado y considerar extrajuridico o fuera
del negocio todo lo demds. La misma labor interpretativa exige no desdefiar
dato alguno para reconstruir y averiguar la verdadera voluntad negocial (art.
1.282). El vinculo contractual no nace con ni depende del otorgamiento de la
escritura; existe en cuanto retne los requisitos legales para ello y es ese
contrato ya existente el que se eleva a escritura publica (56).

Después de tales palabras, no es dificil dar por superada la concepcién
insular del documento notarial. Lo cual tiene evidente importancia para
determinar el valor de la escritura publica en que se hace el reconocimiento
(y, en nuestro caso, se formaliza el contrato de hipoteca) respecto de la
deuda reconocida.

Por su parte, Diez-Picazo sefala que aunque el documento suele ser
identificado con la forma del contrato, entendida la forma como aquel
positivo medio de manifestacién o comunicacién exterior de la voluntad
contractual, sin embargo el documento puede en muchos casos no ser una
auténtica forma. Ello ocurrird siempre que el documento se cree o se redac-
te con posterioridad a la manifestacién y aparicidn exterior de la voluntad
contractual, es decir, siempre que el documento represente un posterius
respecto de un contrato ya formado. E! documento viene a ser entonces no
un medio de manifestacion de la voluntad, sino un medio de conservacién

(55) Loc cu., pégs. 308-309.

Y sigue preguntdndose: jLa escritura piblica ha dejado de ser lo que fuera? Un
ejemplo podrd servir para apreciar mejor la novedad e importancia prictica de la teoria
del aislamiento. A y B conciertan la compraventa de una finca en cinco millones de
pesetas y asi se escribe en el «vendi» correspondiente. Elevado a escritura publica, en
ella se consigna, como precto, un millén de pesetas, que se confiesa recibido, y se dice
que con su firma la posesién ha pasado al comprador. En documento privado de la
misma fecha se pacta que el pago se harfa por entregas sucesivas de los tres millones
restantes en el plazo mdximo de cuatro meses; se dicen recibidos dos millones a cuenta
y se obliga al vendedor a poner en posesién del comprador la finca libre de arrenda-
tarios. (Por qué se habrd de aislar lo otorgado en la escritura de lo dicho en los actos
que la preceden y que la continban? Ello no resulta de, sino que serfa contrario a, la
voluntad expresada de las partes. Es posible que unos contratantes hayan querido con
la escritura hacer «borrén y cuenta nueva», eliminando con lo en ella consignado
anteriores discusiones o dudas (eficacia renovadora, novatoria, de fijacién), pero no
puede negarse que en la escritura ha podido expresarse parcial o inexactamente lo
querido y que se deje fuera de clla —constando, por ejemplo, en documento privado—
datos que completen o manifiesten lo verdaderamente querido Y ello no sélo en los
casos en los que se disimula la verdad del precio, sino cuando se recogen en la escritura
sélo las condiciones basicas o publicables de lo convemdo (ibid, pag. 309).

(56) Loc cut., pig. 310
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de unas declaraciones de voluntad ya hechas para el futuro. El contrato, que
existia ya, queda plasmado en el documento (57).

De entre las varias funciones que puede cumplir el documento —segiin
este autor—, una de ellas es la de actuar como acto de fijacién y de
reproduccién del contrato. A diferencia de la funcién puramente probatoria,
aqui el documento pasa a ser un medio de recognoscibilidad y de fijacién
del contenido contractual. En estos casos el contrato existe y es vdlido y
eficaz aun cuando no haya sido documentado; pero si ha sido documentado
no puede decirse sin mas que el documento sea un puro medio de prueba.
Si el documento llena una funcién de fijacién del contrato, el documento
se convierte en la plasmacién, en el «texto» del contrato. El documento es
él mismo la declaracién de voluntad contractual renovadamente manifesta-
da. A esta conclusién llegé DEGENKOLB.

El problema de la documentacion del contrato ha sido objeto de una
polémica muy viva en la doctrina. La cuestién surge para decidir sobre todo
cual sea la naturaleza que reviste y que se debe asignar al acto por medio
del cual el contrato queda documentado. Para algunos autores la documen-
tacién de un contrato es siempre un acto de cardcter instrumental. Otros
autores, en cambio, distinguen segin que el documento se corresponda
exactamente con el contrato anterior no documentado o que lo modifique
en algin sentido. Con mejores argumentos, otro sector de la doctrina ha
entendido que la documentacién del contrato es siempre un nuevo contrato
(renovatio contractus) (58)

(57) Fundamentos del Derecho Cwvil Patrimonial, 1 Introduccion. Teoria del con-
trato, 4.° edicién, Editonal Civitas, Madnd, 1993, pag. 255.

(58) El problema de la renovatio contractus debe ser examinado, al menos, desde
dos puntos de vista El primero lo constituye la hipbtesis de redaccion de un documento
en el que plasma un anterior contrato verbal no documentado. En este caso entendemos
que la documentacién constituye un nuevo contrato que asume respecto del anterior un
papel novatorto. La anterior reglamentacién de intereses que quedd establecida verbal-
mente queda sustituida por la reglamentacién de intereses plasmada en el documento.
El documento nova el acuerdo verbal Si el contenido de uno y otro son idénticos, la
documentacién constituird un contrato meramente declarativo o un contrato de fijacién.
S1 la documentacién modifica el acuerdo anterior, nos encontraremos en presencia de un
negocio dispositivo respecio de la situacién reglamentada.

La cuestién de la renovanio contractus se presenta de un modo disunto en aquelios
casos en que un nuevo documento viene a sustituir a un documento anterior, y en
particular, cuando una escritura piblica susutuye a un anterior documento privado
Segin el articulo 1.224 CC, «las escrituras de reconocimiento de un acto o contrato nada
prueban contra el documento en que éstos hubiesen sido consignados, si, por exceso u
omision, se apartaren de é1, a menos que conste expresamente la novacién del primero».
El problema estriba en la rigurosa delimitacion del supuesto de hecho del citado articulo
1224 para decidir s1 en el precepto se encuentran Gnicamente reguladas las escrituras
realizadas con exclusiva y expresa funcién de reconocimiento o cualquier upo de rela-
c16n entre los documentos sucesivos. La respuesta al interrogante debe ser la primera
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En relacién mds directa con el acto de reconocimiento de deuda, GETE-
ALoNso examina el texto del articulo 1.224, del cual extrae las siguientes
conclusiones: 1. La escritura de reconocimiento tiene el valor de confesion
extrajudicial para sus autores si se acomoda integramente a aquello que cons-
taba en el documento primitivo del acto o contrato reconocidos. 2.* Pierde tal
valor confesorio cuando «por exceso u omisién» se aparta de tal documento.
3." Sin embargo, es medio de prueba independiente (y no como confesién
extrajudicial) cuando en la misma conste expresamente la novacién del acto
o contrato iniciales. Pues bien, en su opinién, sélo en el primero de dichos
tres casos existe la llamada escritura de reconocimiento en sentido propio,
de la que se predica una eficacia especial —su valor de documento confeso-
rio—, pues en los demds casos o bien se estd ante un documento que «nada
prueba» contra el anterior o se lleva a cabo una actividad —la novacién—
que es incompatible con la «escritura de reconocimiento»,

En cuanto a la eficacia tipica de dicha escritura de reconocimiento, el
objeto del reconocimiento no es el documento anterior, sino su contenido:
el acto o contrato que constan en éste. El reconocimiento de deuda recae
sobre la relacién obligatoria antecedente. La peculiandad del supuesto pre-
visto en el articulo 1.224 CC es que en €l se unen dos medios de prueba
distintos: el de la escritura piblica (art. 1.218 CC) y el de la confesidn
extrajudicial (art. 1.232 CC). Su finalidad es la de proporcionar un medio
de prueba escrito mediante el que se pueden demostrar las declaraciones
que se contienen en el acto o contrato originario. En este sentido, su efi-
cacia es procesal Trata de «proporcionar un medio de prueba privilegiada
al acto o negocio reconocido y dotarle de eficacia ejecutiva» (59) (60).

y asf lo jusufican los antecedentes histdricos del precepto, entre los cuales se encuentra
de forma muy notoria el articulo 1.218 del Proyecto de 1851, donde se establecia la
dispensa de presentacién del llamado «titulo primordial» y se regulaban las diferencias
entre escritura del reconocimiento y titulo primordial Por ello, el precepto debe enten-
derse aplicable a las escriuuras que cumplen la estricta funcién de reconocimiento (el
subrayado es mio). de manera que la solucién no se aphca a los casos de sucesiva
documentacién de la lex contractus, cuando los documentos sean discordantes entre si.
Para tal caso la regla debe ser la contraria, de manera que la nueva reglamentacién de
intereses sustituye a la anterior Asi lo pone de manifiesto la STS de 3 de noviembre
de 1982 (Fundamentos, 1, pags. 259-261).

(59) Inicialmente aquella eficacia se centra en el dmbio de la prueba. La nueva
escritura de reconocimiento no crea, de nuevo, la obhigacidn o la relacién obhligatoria
existente entre las partes. S6lo hace surgir un reforzamiento de la posicidn del acreedor
en cuanto que el onus proband: se desplaza al deudor, que es quien deberd demostrar
la falta de correspondencia con el acto o contrato originarios (El reconocimiento..., pigs.
45-46, 50, 52-53).

(60) Segiin la Sentencia de 6 de junio de 1969, la técnica juridica extranjera y los
ordenamientos positivos de algunos paises, al estudiar los documentos distinguen los
que llaman primordiales, que son los que se redactan en el mismo momento del naci-
miento de la obligacion o del derecho real, y aquellos otros que son redactados con
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3. EL RECONOCIMIENTO DE DEUDA Y EL ARTICULO 1.277
DEL CODIGO CIVIL

Uno de los problemas principales que se han planteado en relacién con
la figura del reconocimiento de deuda, y que ha motivado mayores discu-
siones doctrinales, es el del cardcter causal o abstracto del acto de recono-
cimiento. En ese planteamiento han influido, entre otras razones, el hecho
cierto de que en el documento en que se formaliza dicho reconocimiento
normalmente no se expresa la causa de la obligacion reconocida. Asi, por
ejemplo, se dice: «Reconozco deber a don... equis pesetas, que me compro-
meto a pagar en el plazo de tanto tiempo», y nada mds. Esa falta de
expresion de la causa constituye una de las caracteristicas formales de esta
clase de documentos (61).

Como ya he tenido ocasién de sefialar, y como antecedente histérico del
tema que nos ocupa, conviene recordar en este punto que después de la
época de los glosadores se fue abriendo paso, por obra de los practicos y
de la jurisprudencia, la 1dea de reconocer eficacia juridica a algunos docu-
mentos sin expresién de la causa, especialmente en los casos en que ver-
saban sobre reconocimiento de deuda. Y fue en el Derecho histdrico francés
donde la solucién del problema evolucioné desde la necesidad de que pro-
bara la causa el acreedor que reclama el pago cuando el deudor le opone
la inexistencia de aquélla, hasta llegar a la presuncién de existencia de la

posterioridad y que se otorgan bien para hacer constar la confirmacién de un acto
anulable —llamados por 1al razon confirmativos— o bien para reemplazar el titulo
primordial que habia sido perdido. o para interrumpir la prescripcidén. o para constatar
lo que no tenia constancia escrita o la tenia defectuosa, que se denominan recognosci-
tivos Y la mds antigua Sentencia de 28 de octubre de 1944 ya habia declarado que la
técnica notarial, para explicar el fenémeno del documento posterior, ha acudido en
ocasiones a la técnica del contrato reproductivo, expresion de una renovacion contrac-
tual por la que se refunden sucesivas declaraciones sobre las que se presta nuevo
consentimiento. y otras veces a la construccién de los llamados contratos de fijacion
Juridica. asi denominados porque con designto de clandad y certeza establecen. fijin-
dolas y declardndolas estables. situaciones juridicas anteriores. y anadié que los supues-
tos a que claramente alude el articulo 1.224 del Cédigo Civil no tienen otra significacién
que la de medio de reconocimiento de un acto o contrato subsistente A su vez, de las
Sentencias de 19 de noviembre de 1974, 5 de febrero de 1981 y 23 de junio de 1983
s¢ deduce que el contrato de fijacién tiene como finalidad dar nueva constancia al
negocio primordial o confenirle certeza y claridad (Sentencias recogidas en el Comen-
tario al art. 1.224 CC en el libro de José Luis ALBacaR LOPEz. JaIME SaNTOs BRriz y José
ANGEL ToRRES LaNA, Cddigo Cwvil, doctrina v jurisprudencia. tomo 1V, Editonial Tri-
vium. Madrid, 1991. pags 454-455)

(61) Cfr mi trabajo «La evolucién de la doctrina espafiola sobre la presuncion de
existencia de la causa» en el Libro de Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goyusolo.
volumen VIIL. Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espaiia. Consejo General
del Notariado, Madrid, 1988, pdgs. 11 y sigs. especialmente pags. 45-51. sobre el
reconocimiento de deuda
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causa mientras no se demostrara lo contrario. Semejante presuncién se quiso
Justificar con razones l6gicas y practicas y, con el paso del tiempo, Ia
junsprudencia se mostré favorable a admitir esta dltima solucién. Asi acep-
tado en la prdctica este criterio normativo, todavia fue objeto de discusién
en la redaccién del Cédigo francés, pasé a la Exposicién de Motivos del
mismo y se consagré en su articulo 1.132. De ahi pasd, a través del Pro-
yecto de 1851, a nuestro articulo 1.277 (62).

Al abordar el caricter causal o abstracto del reconocimiento, conviene
tener presente una precisién inicial: la distincidén entre causa del reconoci-
miento de deuda y causa de la obligacién reconocida. En el reconocimiento
de deuda hay siempre una realidad que le sirve de antecedente o fundamen-
to: la relacién obligatoria que se reconoce y que es previa en su existencia,
aunque no esté documentada. Pero, evidentemente, esa obligacién previa no
es la causa juridica del negocio de reconocimiento. La relacién obligatoria
documentada o reconocida deriva de un contrato anterior (por qué se debe),
y es en ese contrato donde hay que situar la causa en sentido estricto
(préstamo, compraventa, etc.). El hecho de que en el reconocimiento de
deuda no figure la causa del contrato anterior, generador de la deuda, no es
obsticulo para la eficacia de aquél gracias a la presuncién del articulo
1.277. Pero el caracter causal o abstracto del negocio de reconocimiento
debe asi ser centrado en sus justos términos (63).

Como ya se ha podido apreciar en las paginas precedentes, algunos auto-
res antiguos, influidos por la doctrina alemana, llegaron a defender la tesis de
que el reconocimiento de deuda sin expresion de causa implicaba la existen-
cia de un negocio abstracto en nuestro Derecho. Asi, PErRez GoNzALEzZ, AL-
GUER (64), VALVERDE (65) y Ossorio MORALES (66), entre otros.

(62) Ver también mi estudio sobre «Los antecedentes del Cédigo Civil respecto a
la presuncién de existencia de la causa», en Centenarto del Cédigo Civil, Asociacién de
Profesores de Derecho Civil, tomo 1, Madrid, 1990, pags. 101-131.

(63) La evolucion de la doctrina espafiola..., pdg. 47. Véanse las opiniones de De
Los Mozos y Diez-Picazo sobre esta materia, resumidas en la nota 60 de la misma pdgina;
y la opimidén de ALBIEZ DOHRMANN en El reconocimiento de deuda..., pig. 235-238 Un
estudio de la compleja y no uniforme junisprudencia sobre esta cuestién puede verse en
GETE-ALONSO, El reconocimiento de deuda.., pigs. 108-120. Ver también el estudio de
esta autora, «Reflexiones acerca de la funcién que cubre la relacién obligatona previa
en el reconocimiento de deuda», Libro Homenaje a J B Vallet de Goynusolo, volumen
I, pags. 413-458

(64) ENNECCERUS y NIPPERDEY, Derecho Civil (Parte General), tomo 1, volumen 2.°
Traduccién de la 39 edicion alemana. con estudios de comparacién y adaptaciéon a la
legislacién y jurisprudencia espafiolas por BLAs PEREZ GONZALEZ y JosE ALGUER. Editorial
Bosch, Barcelona, 1935, pdgs. 87-88

(65) Tratado de Derecho Civil espafiol, tomo 1, Parte General, 4." edicién, Valla-
dohid, 1935, pags 486-490.

(66) Lecciones de Derecho Civil. Obligaciones y contratos (Parte General). Edi-
torial Prieto, Granada, 1956, pigs. 266-267.



ESTUDIOS 1977

Frente a esta opinién favorable a considerar al reconocimiento de deuda
como negocio abstracto, aceptando la no expresién de la causa en estos
casos y su admisibilidad por virtud de la presuncién del articulo 1.277,
buena parte de los autores posteriores han criticado esa tesis y han defen-
dido el caricter causal de dicho reconocimiento, teniendo en cuenta la
necesidad de existencia de la causa que inspira nuestro sistema. Dentro de
esta linea de opinién podemos recordar, entre otros, a Lopez ViLas (67),
Escriva DE RoMaNi (68) y DE Los Mozos (69).

El autor que méas vigorosamente ha defendido el caracter causal del
reconocimiento de deuda y mds convincentemente ha criticado su construc-
cién como negocio abstracto ha sido el profesor FEDERICO DE CASTRO €n su
magistral libro sobre «El negocio juridico». Frente a los autores que defien-
den el cardcter abstracto del reconocimiento de deuda apoyindolo en el
libre juego de la autonomia de la voluntad, cuando afirman que si se quiere
el medio de prueba se quiere la deuda, y si1 se quiere la deuda queda uno
obligado (BaHr), opone De CASTRO que esa apreciacidn no se corresponde
con la realidad psicolégica y social. En efecto, e/ reconocimiento puede
tener otros y muy variados fines (el subrayado es mio). Cuando se reconoce
una deuda que ya existia, la declaracion no se hace regularmente para crear
una nueva deuda que sustituya a la anterior; para ello la Ley requiere que
se haya declarado expresamente la voluntad de novar (arts. 1.204 y 1.224).
Lo propuesto con el reconocimiento puede ser: el eliminar dudas, aclarar,
interpretar, completar, reglamentar, evitar futuras discusiones o pleitos y, en
general, fortificar un crédito facilitando su prueba o dificultando su extin-
cién por prescripcion (arts. 1.647 y 1.973 CC; también art. 20, pérrafo 5.°
1.°, LH). En estos supuestos no cabe hablar de un nuevo negocio juridico,
sino de una declaracién negocial que se afade a las existentes para com-
pletar, modificar o fortalecer el titulo del acreedor. La eficacia del recono-
cimiento carece entonces de 1ndependencia; se refiere a una anterior rela-
cién negocial y, si ésta no existe o carece de eficacia, el reconocimiento
carecerd de objeto.

Sigue diciendo que el reconocimiento no tiene el cardcter de causa
obligationis. No basta para ello utilizar una presuncién turis tantum; del
decir «reconozco» no se puede deducir I6gicamente sin mas la existencia de
una voluntad de obligarse (art. 1.253). El dicho de «reconozco» puede nacer

Un resumen de las opiniones de estos autores dlumamente citados puede verse en
La evolucién de la doctrina espafiola..., pags 29-35

(67) Estudio sobre el reconocimiento de deuda, pags. 871-873

(68) El reconocimiento absiracto de deuda y la Sentencia de 8 de marzo de 1956,
pags 1065-1067

(69) Negocio abstracto v reconocimiento de deuda. pags. 410-411 y 418-422
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del capricho, la mala memoria, ser de complacencia, para engafio de un
tercero, para documentar una deuda. Para la abstraccidén del reconocimiento
de deuda y para que por si mismo haga nacer una deuda, hay que abando-
nar el campo de la autonomia de la voluntad y que intervenga imperativa-
mente el legislador con una expresa disposicién legal, como se ha hecho en
el Cédigo Civil aleman. En el Derecho espaiiol no sélo falta una disposicién
que imponga la abstraccion (su sistema es fundamentalmente causalista),
sino que para suponer que quien reconoce una deuda siempre declara con
ello que ha querido constituir una nueva deuda, seria necesario que la Ley
hubiese establecido «expresamente» una presuncién iuris et de iure (comp.
art. 1.251, parr. 1) en dicho sentido (70).

A partir de esa rigurosa elaboracién doctrinal de esta figura, la genera-
lidad de los autores rechazan la tesis del reconocimiento abstracto de deuda
y se muestran partidarios de admitir el cardcter causal de dicho reconoci-
miento, de conformidad con el principto general de causalidad que informa
nuestro sistema legal. Dentro de esa opinién mayoritaria se pueden distin-
guir dos variantes en su formulacién: a) la de quienes entienden necesario
en todo caso la existencia y la prueba del elemento causal para dotar de
eficacia juridica al reconocimiento y poder reclamar judicialmente la deuda,
actuando entonces la presuncion del articulo 1.277 como un medio de
prueba de la causa mientras no se demuestre lo contrario por el deudor
obligado; b) la de aquellos otros que, aun admitiendo ese requisito causal,
consideran a la presuncién del articulo 1.277 como un instrumento técnico
que permite reclamar procesalmente el pago de la deuda reconocida sin
necesidad de otras pruebas, al menos mientras no se desvirtiie por el deudor.
De esta manera, la presuncidn justifica la no necesidad de prueba, y a eso
se llama metaféricamente «abstraccion procesal».

Asi, Diez-Picazo afirma que la presuncidn de existencia y licitud de la
causa contenida en el articulo 1.277 CC no significa admitir el contrato
abstracto, que determina una total independizacién del contrato respecto de
su causa y, por consiguiente, una total eficacia del mismo. El sistema del
articulo 1.277 lo que hace es invertir la carga de la prueba, pero no da
eficacia al contrato abstracto. Por lo que se refiere a las promesas y reco-
nocimientos de deuda que no incorporen su causa, aunque algdn sector de
la doctrina y de la jurisprudencia haya hablado de contratos abstractos, ello
esta condicionado por una idea equivocada de la genuina abstraccién, pues
en tales casos lo dnico que hay es aplicacién de la regla del mencionado
articulo 1.277 CC (71).

(70) Pégs. 302-304.
(71) Segiin este autor, en nuestro Derecho Civil no hay rastro de contratos abstrac-
tos. Lo unico posible es lo que algunos han llamado con terminologia 1talianizante una
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En el mismo sentido se pronuncian GULLON (72) y De La CAMARA (73).

Al estudiar el reconocimiento de deuda sin expresién de causa en el
Derecho espaiiol, ALBiEz DOHRMANN recuerda que la presuncidn de causa es
uno de los fundamentos en los que se ha basado la doctrina para introducir
en los sistemas causalistas el negocio abstracto. Aun admitiendo que la
presuncién de causa tiene un doble alcance material y procesal, y que en
Derecho espafiol la opinién de los civilistas y procesalistas no es siempre
coincidente respecto al significado del articulo 1.277, se inclina este autor
a considerar que dicho articulo contiene una verdadera norma de presuncién
también con significado material. Termina afirmando que la presuncién de
causa va dirigida a los contratos unilaterales onerosos que silencian la causa

abstraccion puramente formal o procesal por los efectos que en el proceso produce. Se
trata de una declaracién de voluntad que no expresa su causa. De acuerdo con el articulo
1.277, el acreedor demandante puede fundar su demanda en el contrato celebrado sin
expresi6n de la causa, pero el deudor demandado es libre para oponer a la demanda la
falta de causa o la ilicitud de la causa y, proponiendo tales excepciones y soportando
la carga de la prueba, s1 tene éxito, el Juez deberd rechazar la demanda.

Por lo demas, como apunta acertadamente este autor, la figura de los contratos
abstractos ha sido creada por la técnica juridica alemana con el fin de facilitar el trafico
juridico Es claro que una concepcion causal es mds favorable para los transmitentes del
dominio y para los deudores-promitentes, mientras que en una concepcidn abstracta
resultan mds protegidos los adquirentes del dominio y los acreedores promisortos. Una
economia mercantil parece. pues, que debe inspirarse mds en un sistema abstracto que
en un sistema causal, y ésta fue probablemente la razén de la creacién de un sistema
de contratos abstractos por la pandectistica en el siglo pasado (Fundamentos. 1. pags.
239-240). Pero como ha advertido también con toda justicia DF CasTro. la recepcién en
nuestro sistema del negocio abstracto supone practicamente eliminar la vigilancia judi-
cial sobre el signtficado moral de los negocios y permitir se esquiven las disposiciones
del Cédigo que diferencian la eficacia de los negocios segin sus diferentes causas. Asi,
por dicho medio, se podria convertir la donacién prohibida. inoficiosa o rescindible en
crédito natacable (Joc cur., pags. 297-298).

(72) Loc cit. pag. 83.

(73) No hay base suficiente que permita sostener la admistbilidad, en nuestro
Cdodigo Cuvil, de los negocios abstractos propitamente dichos tal como los concibe el
BGB. Segiin se desprende de los articulos 1 261 y 1.276 del Cédigo Civil, es indudable
que la causa constituye un requisito necesario para la validez y la existencia de las
promesas que integran el contrato y, consecuentemente, éste no puede consistir sin mas
en una promesa o en un reconocimiento de deuda aceptados por el destinatario, abstrac-
cion hecha de que respondan o no a una causa y de cudl sea ésta... Tampoco es dable
ir mis lejos apoyandonos en el valor confesorio que expresamente tiene el reconoci-
miento... El articulo 1 277 se imita a establecer una presuncién que exime al acreedor,
en principio, de probar la causa a que responde la promesa. Pero el deudor podrd
demostrar que tal causa no existe o es ilicita y. consecuentemente, acreditar el verdadero
origen de la obligacion pudiendo alegar, ademds, s1 procede, cualquier excepcién, fun-
dada en el negocio de que la promesa forma parte, para excusar el cumplimiento La
promesa o el reconocimiento que no expresan Su €ausa nNo SON, pues. Negoclos sustan-
tivamente 1ndependientes («Meditaciones sobre la causa», RCD/, nim. 527, julio-agosto
1978, pags. 673-677).



1980 ESTUDIOS

o s6lo aluden a ella genéricamente. A su juicio, quedan fuera de aquélla los
contratos bilaterales y los contratos unilaterales de mera liberalidad. Aun-
que la presuncién tiene en nuestro Derecho una configuracién general, sélo
tiene razén de ser para los contratos en los que lnicamente hay una pres-
tacién, que ademads debe ser onerosa. A esta caracteristica se ajustan bdsi-
camente el reconocimiento de deuda y la promesa de pago (74).

El Tribunal Supremo se ha ocupado en numerosas ocasiones de casos de
reconocimiento de deuda sin expresién de causa. Al examinar esa doctrina
junsprudencial, GETE-ALONSO estima que no es del todo cierto que el nego-
cio de reconoctmiento sea abstracto; ni siquiera las sentencias que asi lo
conceptian aplican las consecuencias que una tal afirmacién comporta: todo
se reduce al ambito de la prueba, de manera tal que, si existié relacién
obligatoria y si no se demuestra su extincién o nulidad, el reconocimiento
genera una obligacién que es exigible juridicamente (75).

Seglin esta autora, el TS ha tenido mucho cuidado en dejar bien sentada
la necesaria causalidad del reconocimiento de deuda; aun en aquellos su-
puestos en los que lo califica como negocio o acto abstracto, su operativi-
dad se basa en que considera que ha concurrido causa (76).

Se recuerda la importancia que ha tenido la Sentencia de 8 de marzo de
1956, cuya doctrina es copia de la adaptacion de BLas PErez y JoSE ALGUER
del Tratado de EnNeccerus, la cual doctrina se ha aplicado reiteradamente
en otras sentencias posteriores (77). Pues bien, aun en relacién con esa
conocida y criticada Sentencia de 1956, entiende GETE-ALONSO que ninglin
contrato, y por lo tanto tampoco el de reconocimiento, produce eficacia si

(74)  El reconocimiento de deuda. pags. 203, 211, 227-234 y 243-244 Ver también
las interesantes consideraciones histéricas sobre este problema contenidas en las pégs.
212-221

(75) El reconocinuento ., pags 96-97

Al comienzo de su libro recuerda esa autora que la existencia de un conjunto
abundante de sentencias de! Tribunal Supremo en las que el tema central recae sobre el
reconocimiento de deuda, y la decisién que se adopta en cada caso, pone de relieve que
n1 es algo infrecuente ni responde siempre a esas construcciones que. con mayor o
menor fortuna, ha intentado imponer la doctrina (pdg. 13).

(76) Como antecedente de esta apreciacién, afirma la autora —a mi juicio con
plena razén— que el reconocimiento de deuda aparece siempre umdo, iexorablemente,
al tema de la causa. Al situarse éste en el dmbito de los negocios patrimoniales, y en
particular en el del contrato, y deberse someter a la normativa de éste, es nccesario
Justificar su eficacia obhigatoria basdndose en que rciine todos los elementos (art. 1.261
CC) precisos para que cllo pueda tener lugar. Y fundamentalmente para que no se pueda
dar entrada a declaraciones de voluntad no sometidas a los limites (la causa actiia como
tal) que se establecen en nuestro sistema (pig. 99).

(77) Se recogen las Sentencias de 8 de jumo de 1968, 30 de diciembre de 1978,
3 de noviembre de 1981, 29 de enero de 1983, 28 de marzo de 1983, 25 de noviembre
de 1983 y 18 de octubre de 1985 (pdgs. 102-105).
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no existe causa del mismo, pero la existencia es algo distinto de la expre-
sion Atendiendo a esta diferencia y a la dicctén del articulo 1.277, se
admite una suerte de abstraccién que permite —a través de esta via— la
entrada del reconocimiento de deuda. Se trata de una abstraccién puramente
procesal, que no supone acogida de la teoria del negocio (reconocimiento)
abstracto en nuestro sistema. Esa conceptuacion del reconocimiento de ser
un negocio, contrato o acto juridico abstracto, que emplea la misma juris-
prudencia, queda desmentida en el momento en que tal abstraccién se
corrige al referirla a la expresion de la causa (su mencion), y al denominarla
«procesal» frente a la auténtica abstraccion. Esta es precisamente la via que
permite dar entrada al reconocimiento de deuda en nuestro sistema, con
valor y eficacia obligatoria propia (78) (79).

En resumen, la doctrina mas reciente y autorizada niega el caracter
abstracto del reconocimiento de deuda, defiende que su validez y eficacia
dependen de la existencia y licitud de la causa subyacente; pero como en
la prictica es frecuente el reconocimiento de deuda sin expresién de la
causa, la prueba de ésta, en caso de reclamacion judicial, se sustituye por
la presuncién contenida en el articulo 1.277 CC. Aunque el Tribunal Supre-
mo se ha manifestado sobre esta materia con expresiones no siempre uni-
formes, la evolucidn de la doctrina jurisprudencial va desde la tesis del
negocio abstracto hasta la idea de la abstraccion procesal, que sélo juega
en el ambito de la prueba, y no excluye la necesaria existencia de la causa
en todo caso. Aunque esta expresidn no es ciertamente correcta en el ambito
de la ciencia juridica por resultar imprecisa y plurivoca, ha tenido arraigo
en el lenguaje juridico como reflejo practico del problema. Recuérdese
ademds que la presuncion de existencia de la causa, como medio de prueba
de la misma, presupone que ésta debe existir (por eso debe ser probada) y
es incompatible con la idea de negocio abstracto en sentido técnico. De
manera que después de todas esas discusiones doctrinales y vacilaciones
jurisprudenciales podemos razonablemente afirmar que el reconocimiento
de deuda es un negocio juridico causal, con la facilidad que para su prueba
concede la presuncién legal, pero con todas las consecuencias practicas que
de ahi se derivan.

(78) Ihid . pags. 100-101 y 105-106.

(79) Un repertorio de las sentencias del Tribunal Supremo relativas al reconoci-
miento de deuda, ademds de las recogidas en la precedente nota 77. puede verse en DE
CasTro, El negocio juridico, pdgs 304-306: ZUMALACARREGUI, Causa y abstracciéon cau-
sal.., pdgs. 242-251; AuBiez, El reconocimiento..., pdgs. 245-266: ALBACAR LOPEZ y
Santos Briz, Cédigo Civid. Docirina y jurisprudencia, tomo IV, pags. 706-710. Ver
1gualmente el comentario de Diez-Picazo a la Sentencia de 23 de noviembre de 1962 en
Estudios sobre la jurisprudencia civil, 1. Editorial Tecnos, Madnd, 1973, piags 371-372.
asi como lo dicho en las pigs. 160-167 de mi libro sobre La causa del crédito hipote-
carto, y la reciente Sentencia de 22 de jumo de 1988
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4. LA HIPOTECA EN GARANTIA DEL RECONOCIMIENTO
DE DEUDA: REQUISITOS PARA SU INSCRIPCION.
EL PROBLEMA DE LA EXPRESION Y DETERMINACION
DE LA CAUSA

Después de estas reflexiones sobre la figura del reconocimiento de
deuda en general, volvamos al supuesto de hecho antes referido: escritura
publica en que el deudor reconoce deber al acreedor una determinada can-
tidad y al mismo tiempo constituye hipoteca para garantizar esa deuda, la
cual hipoteca es aceptada por el acreedor que también interviene en la
escritura.

Para delimitar mejor el caso que nos ocupa, conviene hacer cuatro
precisiones previas:

1.* La expresién «hipoteca en garantia del reconocimiento de deuda» no
es del todo exacta. Lo que se garantiza no es el acto de reconocimiento de la
deuda (negocio juridico), sino el crédito que se exterioriza o prueba docu-
mentalmente mediante ese acto de reconocimiento que hace referencia a una
deuda preexistente (relacién negocial). Evidentemente, lo que se garantiza
con hipoteca es la relacién crediticia que, segiin la perspectiva desde la que
se contemple, unas veces se denomina crédito (crédito hipotecario: posicién
del acreedor) y otra deuda (deuda garantizada con hipoteca: posicién del
deudor). Como tantas veces ocurre en el lenguaje habitual, se pasa de la
relacion juridica al negocio que la origina o sirve de titulo. Esto es elemental
y no necesita mayor comentario. En cualquier caso no estd de mas seialarlo.
A partir de ahi es cuando puede recordarse el problema de fondo que ahora
estamos considerando: hasta qué punto esa forma documental o probatoria
del crédito influye en su garantia hipotecaria.

2" Dentro de la as{ llamada hipoteca en garantia de reconocimiento de
deuda hay que distinguir, por lo menos, dos variantes posibles: A veces se
hace el reconocimiento por escrito, bien sea para facilitar la prueba de la
deuda o para, al mismo tiempo, precisar alguno de los datos de la relacion
obligatoria (cuantia pendiente, plazos, forma de pago, circunstancias, etc.).
Es el reconocimiento en sentido propio. Entonces se constituye la hipoteca al
mismo tiempo que se concretan los datos de la obligacion, con lo cual ésta
no s6lo resulta determinada y probada, sino también garantizada hipotecaria-
mente. Pero otras veces la deuda inicial no documentada se modifica en
alguno de sus extremos al formalizarse en escritura: o se amplia o se dismi-
nuye su cuantia, se prolonga el plazo de devolucion, se otorgan al deudor
nuevas facilidades de pago, etc., y al mismo tiempo se establece la hipoteca
para garantizar esa deuda asi modificada al ser objeto de documentacién.
Estariamos en presencia, en este caso, de un reconocimiento impropio, nova-
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torio o modificativo. Lo que se reconoce ya no es la deuda primitiva, sino
otra que tuvo su origen en aquélla pero que ha sido alterada después. La
finalidad del reconocimiento ya no es sélo la probatoria, o declarativa, sino
la de crear una deuda nueva o renovada. Esta dGltima posibilidad, aunque ya
no encaja plenamente en el concepto técnico de reconocimiento, es bastante
frecuente en la prictica. Asi lo que se pretende es evitar un impago consu-
mado, o una reclamacién judicial de cobro, prorrogando normalmente su
plazo para que pueda ser pagada mds facilmente en un tiempo posterior, y
estableciendo a cambio hipoteca para garantizar el pago futuro.

Las consecuencias que se derivan de ambos supuestos en el plano causal
son bien distintas. En el primer caso (reconocimiento en sentido propio), el
crédito ordinario inicial se va a transformar en crédito hipotecario al mismo
tiempo que es objeto de reconocimiento escrito. Ello significa que la hipo-
teca pactada posteriormente respecto de una deuda anterior no garantizada
refuerza la posicién del acreedor a cambio de ninguna otra contraprestacion;
por lo que, en principio al menos, el contrato de hipoteca tiene causa
gratuita. Mientras que en el segundo caso (reconocimiento modificativo), la
hipoteca se pacta a cambio de las mayores ventajas o facilidades de pago
concedidas al deudor, y puede entonces tener caracter oneroso.

A pesar de la distinta naturaleza de esos dos casos, y aunque uno de
ellos no encaje plenamente en el concepto técnico de reconocimiento de
deuda, incluimos aqui ambos supuestos por su realidad practica y los pro-
blemas que pueden plantear.

3.* Cronolégicamente, el contrato de hipoteca es simultineo a la de-
claracion de reconocimiento. Eso significa que se trata de un contrato
bilateral y que ambos implican la intervencién de las dos partes, ya que es
necesaria la aceptacion del acreedor (80). En la medida en que asi sea,
quedaria eliminada en este caso la vieja discusion sobre el cardcter negocial
o contractual del reconocimiento de deuda.

4." Para no complicar més el esquema que estamos estudiando, exclui-
mos de nuestra consideracién el supuesto de constitucién de hipoteca por
deuda ajena; es decir, cuando una persona (el deudor) reconoce la deuda y
un tercero pacta la hipoteca sobre una finca de su propiedad en garantia de
esa deuda reconocida. De esa manera vendrian a afiadirse a los problemas
que plantea el caso que nos ocupa, los derivados de esa separacion personal
entre hipotecante y deudor. Dicha exclusién viene parcialmente determina-
da por la extension de este trabajo.

(80) Dicho sea en términos de aproximacién general al supuesto de hecho asi
disefiado por via de ejemplo, y sin perjuicio de admitir la posibilidad de que en la misma
escritura el deudor reconozca unilateralmente la deuda y, al mismo uiempo, acreedor y
deudor convengan la garantia hipotecara.
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Pues bien, para que la hipoteca nazca como derecho real de garantia (o
mejor, para el nacimiento del crédito hipotecario como crédito garantizado)
es necesaria la inscripcion de dicho contrato en el Registro de la Propiedad.
Para ello habrda que dar cumplimiento a los requisitos propios de la inscrip-
ci6n registral: que el hipotecante sea titular registral (tracto sucesivo), que
se determinen con precision las circunstancias de la obligacién u obligacio-
nes aseguradas (capital, intereses, costas, plazos y forma de pago, etc.) y de
la hipoteca (descripci6n de la finca, responsabilidad hipotecaria, cldusulas
que determinan su contenido, casos de resolucidén pactada o vencimiento
anticipado si los hubiere, etc.) (principio de especialidad hipotecaria).

Pero ademds de esos requisitos generales, uno de los problemas (y no
el menos importante) que dicha inscripcién plantea en este concreto caso
del reconocimiento de deuda, es el de si es necesario —o0 no— que se
manifieste expresamente en la escritura la causa de la obligacién reconocida
y que se quiere garantizar. ;Podra ser inscrita la hipoteca si en el recono-
cimiento de deuda no se expresa la causa correspondiente, como es frecuen-
te en estos actos de reconocimiento? Dicho problema, de indudable impor-
tancia practica, estd en evidente conexion con la cuestién ya vista de las
relaciones entre el reconocimiento de deuda y la presuncién de existencia
de la causa. Pero, a la vez, apunta a un tema mdas general: el de las
relaciones entre el articulo 1.277 CC y el Registro de la Propiedad. En
definitiva, se trata siempre de problemas causales en su proyeccion sobre
la publicidad registral: el clasico y siempre renovado problema de las re-
laciones entre inscripcién y causa. Aunque sea resumidamente, vamos a
referirnos ahora a esa importante cuestion.

Como he tenido ocasidon de sefialar en una ocasion anterior (81), también
en esta materia ha habido vaniedad de opiniones. En la doctrina antigua, al
comentar GOMEZ DE LA SERNA la primitiva Ley Hipotecaria de 1861, y mds en
concreto los apartados 2.°, 4.° y 8.° del articulo 9 de aquella Ley, decia que
cuando se habla de «condiciones del derecho» (2.°) equivale a clausulas li-
mitativas del dominio o derecho real que se traspasa, y cuando se refiere a
la naturaleza del derecho (8.°) debe entenderse como causa de adquirir el
derecho que se inscribe, titulo en virtud del cual se adquiere (82).

Avrvarez SUAREZ entendia que, aunque con arreglo al articulo 1.261 del
Cédigo Civil la causa es un requisito esencial del contrato, la presuncién

(81) La evolucién de la doctrina espaiola sobre la presuncion de existencia de la
causa. pigs 51-62.

(82) Ley Hipotecaria comentada y concordada con la legislacién anterior espanio-
la y extranjera, precedida de una introduccién histérica y seguida de un diccionario 'y
formulario para su mds fdcil aplicacion, tomo 1, Imprenta de la Revista de Legislacion,
Madrid, 1862, pags. 465 y 469.
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del articulo 1.277 permite considerar que no es indispensable que en el
titulo sometido a inscripcién se exprese la causa del acto juridico que la
determina (83).

Para Diez-Picazo, en nuestro Derecho registral la transmisién del domi-
nio se encuentra siempre causalizada. La inscripcién es también una ins-
cripcién causalizada. ;Puede admitirse en el Registro un titulo que no
exprese la causa de la transferencia o del cambio real? De acuerdo con el
articulo 1.277 CC no es preciso manifestar y exteriorizar la causa, y ésta
se presume siempre que existe y que es licita. No hay ninguna razén para
dejar de aplicar en nuestro caso dicho precepto. Ello no supone admitir una
posible transmisidn abstracta de la propiedad. La transmisién cuya causa no
se exprese, no por eso deja de ser causal (84).

Frente a esa linea de opinidn, que permite la inscripcién del titulo en
que no se expresa la causa, de acuerdo con el articulo 1.277, otros muchos
autores han sostenido la opinién contraria. Asi Sanz FERNANDEZ (85), Roca
SASTRE (86) y Escriva pe Romani (87).

(83) El problema de la causa en la tradicién. Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacién, Madrid, 1945, pdgs. 124-127

(84) Fundamentos del Derecho Civil Patrimomial, volumen III Las relaciones
Juridico-reales El Registro de la Propiedad La posesion, 4. edicién, Ediorial Civitas.
Madrid, 1995, péags. 802-803.

(85) Dicha posicion (la anteriormente crtada) es inadmistble en nuestro sistema
hipotecario por ser contraria al cardcter causalista de nuestros asientos, tanto desde el
punto de vista formal (arts. 9, 10, 30 y 103 LH), como desde el punto de vista sustantivo
(ans. 1, 2. 16-20, 26, 33, 34, 40, etc.) Ademis ello va en contra del concepto legal de
titulo inscribible. a los efectos del articulo 2 de la Ley Hipotecarnia El titulo inscribible
en nuestro Registro es el titulo de adquisicién del articulo 609 del Cédigo Civil o. lo
que es lo mismo, la donacién, el contrato o el titulo sucesor En fin, la mscripcién
de un negocio de tal naturaleza impediria el desarrollo normal de los efectos de la
inscripcién, muy especialmente en el mds importanie de todos, la fe piblica registral
(ants. 33, 34 y 37 LH) (Instituciones de Derecho Hipotecario, tomo 11, Inst. Edut. Reus,
Madrid, 1953, pags. 21-23)

(86) Entendia este autor que no es inscribible un titulo de transmisién en el cual,
aparte de cumplirse el requisio de la tradici6n, Unicamente se expresara el consenti-
miento o acuerdo traslativo, sin referencia alguna a su causa o convemo causal. Lo
impide la teoria del titulo y el modo que inspira nuestro sistema. En rigor, n1 siquiera
podria hablarse de verdadero titulo de transferencia en cuanto al formalizado en esas
condicrones, pues el titulo, para ser considerado como tal en nuestro régimen inmobi-
liano, debe contener ostensiblemente el contrato o elemento causal a consecuencta del
cual se transmite y adquiere la propiedad de los bienes conforme dispone el repetido
articulo 609 del Cédigo Civil (Derecho Hipotecario, tomo I, 5." edicién, Bosch, Barce-
lona, 1954, pégs. 721-722)

(87) No es inscribible una escritura de reconocimiento abstracto de deuda con
garantia real, tal como una hipoteca 0 una anucresis. No es admisible el reconocimiento
de deuda con garantia real sin distinguir si la cantidad que se reconoce haber recibido
lo ha sido a titulo de préstamo. donacién. liquidacion de cuentas, etc. A ello se oponen
no sblo las normas civiles, sino el principio de especialidad, que exige una determina-
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Segin DE CasTro, el articulo 1.277 no ha cambiado la naturaleza del
titulo incompleto, dudoso y de eficacia desconocida, propia del que no
manifiesta su causa: Por ello es imprescindible que se exprese la causa del
titulo que pretenda su ingreso en el Registro de la Propiedad, y esto no s6lo
conforme a la mejor interpretacion de su articulado, sino porque la califi-
cacién del titulo (capacidad, prohibiciones, por ejemplo) y su eficacia hacia
terceros exige que se conozca cudl sea ésta, y dicha eficacia serd disnnta
segun la causa del negocio (onerosa, gratuita, dote, adjudicaci6n, herencia,
legitima, legado, etc.) (88).

En igual sentido se pronuncia ZuMaLACARREGU! (89). DE LA CAMARA, en
cambio, tiene una opinién mds vacilante en este punto (90).

La tesis que sostiene que es inscribible el negocio cuya causa no aparece
en la titulacién presentada ha sido severa y razonablemente criticada por
PERA. Segln este autor, esas doctrinas no se corresponden con nuestro
sistema juridico por las siguientes razones: 1.* En nuestro Derecho no se
admiten los negocios abstractos (ni siquiera lo es la constitucién de hipo-
teca); 2." Sin la expresién de su causa no se sabria si lo que llega al Registro
es ciertamente un titulo traslativo, pues en nuestro sistema sélo son titulos
traslativos «ciertos contratos mediante la tradicién» (art. 609); 3.* Aparte de

cién exacta de los derechos inscritos, lo cual seria imposible en un reconocimiento
abstracto (ver el art. 9.3.° LH y el art. 51.5.° RH) (E! reconocimiento uabstracto de
deuda. ., pags. 1073-1075).

(88) EI negocio juridico, pdg. 236. Los subrayados son mios.

Sigue diciendo este autor que el Reglamento Notarial, por su parte, ordena que el
Notario megue la autorizacién notarial cuando «se prescinda por los interesados de los
requisitos necesarios para la plena validez de los mismos» (del acto o del contrato) (art.
145, pérrafo 2.°) y. por tanto, cuando faltase la causa (art. 1.275).

(89) A la vista del articulado de la Ley y el Reglamento Hipotecario, no es posible
la inexpresion de la causa en los asientos registrales (Causa v abstraccion causal. | pig
286)

(90) Después de afirmar que no es posible inscribir en el Registro una transmisién
formalizada sin que en la escritura se haga mencién de la causa. a pesar de lo dispuesto
en el articulo 1.277, afiade a continuacién que el problema es mds dificil de resolver si
se trata de iscribir una hipoteca constituida en garantia de una obligacién fundada en
una promesa O en un reconocimiento abstractos de deuda. En esta hipétesis, el acto
dispositivo propiamente dicho queda concretado a la constituciéon de la garantia, y de
ahi podria deducirse que no es necesario que el Registrador conozca cudl es la causa
de la promesa o del reconocimiento, cuyo contenido es meramente obligacional. A ello
cabria objetar que, en tanto la vahdez de la obhigacién garantizada es requisito de la
validez de la hipoteca (dado el caricter accesorio de la misma), para calificar el acto
dispositivo es menester, asimismo, calificar el negocio obligatorio. La aseveracién es
clerta, mas sin perjuicio dc que el Registrador tenga que calificar no sélo el acto
constitutivo de la hipoteca, sino también aquel otro de donde derive la obligacién,
tal vez no haya inconveniente en que respecto de esta segunda calificacién pueda
actuar la presuncién del articulo 1.277 del Cédigo Civil (Meditacién sobre la causa,
pigs. 691-693).
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que la calificacién, en tal caso, quedaria dificultada, no podrian cumplirse
exigencias formales expresas de la correspondiente inscripcion: pues toda
inscripcidon que se haga en el Registro expresara el titulo que se inscribe
(art. 9.6.° LH), lo que no debe entenderse s6lo como referencia a caracte-
risticas puramente formales, sino que, entre otras indicaciones, la expresion
del titulo comprende Ia expresion de «la naturaleza del acto o contrato» (art.
245 LH), es decir, el tipo de negocio causal (arts. 1.257, 1.258 y 1.286 CC)
a que obedece la transmision; 4.* Sélo asi podrdn cumplimentarse, ademaés,
otras normas de la legislaciéon hipotecaria (por ejemplo, art. 10 LH y arts.
94, 95, 256, 602 y 604 RH); 5. Y sdlo asi se cumple el principio de
especialidad en cuanto a la expresion del derecho que se adquiere: si goza
del amparo del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, alcance de una posible
pauliana...» (91).

En su valioso Tratado sobre Derecho Inmobiliario Registral,
J. M. Garcia Garcia incluye dentro de los principios hipotecarios al que
denomina «Principio de negocio causal». A diferencia del Derecho aleman,
en el que existe el «principio de consentimiento abstracto», en el sistema
hipotecario espaifiol hay que hablar del principio contrario, el de la conexién
entre la inscripcion y el negocio obligacional, y el de la necesidad de
expresar la causa en los negocios o titulos inscribibles. Es lo que denomina
abreviadamente principio de negocio causal. En consecuencia, nuestro sis-
tema es causal y no abstracto, en el doble sentido de que es necesaria la
existencia de un negocio obligacional, cuyos vicios repercuten en el titulo
inscribible, y en el de que es necesario que conste en el titulo inscribible
cudl es la causa juridica del cambio real (92).

En mi opinién, y reiterando lo que he sefialado en otra ocasién, debe
afirmarse la necesidad de que conste expresamente la causa del negocio o
contrato para que €ste pueda ser inscrito. Ello me parece evidente después

(91) Derechos reales. Derecho hipotecario. Publicaciones Facultad de Derecho
Universidad Complutense, Madnd, 1982, pdgs. 543-545

Antes de la publicaci6n de este libro, LAcRuz admitia la nscripcién de la transmisidn
en cuyo documento no aparece la causa (Derecho Inmobiliario Registral, en colabo-
racién con SANCHO REBULLIDA, Bosch, Barcelona, 1968, pag. 146). Después ha cam-
biado de opinién, siguiendo los sélidos argumentos de PENA (ibid., 2* edicidn, 1984,
pags. 120-121).

(92) Que nuestro sistema es causal —sigue diciendo— ya no ofrece ninguna duda
en la doctrina actual. Tampoco ofrece duda que debe rechazarse la «expresién abstrac-
ta». Aunque desde el punto de vista del Derecho Civil puro cabria no expresar la causa
en base a lo dispuesto en el articulo 1277 del Cédigo Civil, sin embargo, en Derecho
Hipotecario la expresion de la causa es fundamental a efectos de obtener la inscripcion
en el Registro (Derecho inmobiliario registral o hipotecario, tomo I, Editortal Civitas,
Madrid, 1988, pdgs. 548-549). Véanse aqui también las razones que justifican esta
dluma aftrmacién.
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de examinar los argumentos expuestos por la doctrina mas autorizada en ese
sentido y de acuerdo con los principios generales de nuestro sistema regis-
tral. Como ampliacién de esa argumentacién, me he permitido sefialar que
esta solucién se apoya en una serie de razones, que podriamos sintetizar asi:

1." La presuncién de existencia de la causa que se contiene en el
articulo 1.277 juega en el 4mbito de la validez civil de los contratos, y aun
dentro de éste, con una eficacia principalmente procesal o probatoria, no
sustantiva o material, y como tal presuncién puede ser destruida por la
prueba en contra, pero no alcanza al plano de la publicidad registral que se
rige por otros principios. El cumplimiento de un requisito imperativo y
esencial para la validez de un acto debe acreditarse en forma plena para que
pueda estimarse realizado y pueda ser inscrito después de probar esa vali-
dez; no cabe a estos efectos una prueba presunta o incompleta. Recuérdese
ademds que el Registrador debe calificar la «validez» del acto cuya inscrip-
cién se solicita (art. 18 LH). Ese enjuiciamiento debe proyectarse sobre
todos los requisitos esenciales del propio acto, y entre ellos, naturalmente,
la causa del negocio.

2* El principio de especialidad exige la precisa determinacion de los
distintos elementos de la relacién juridica registral: titular, derecho o situa-
ci6én inscribible, finca sobre la que recae, titulo de adquisicién y circuns-
tancias formales del asiento. En cuanto al titulo adquisito hay que hacer
constar su naturaleza, condiciones y circunstancias que de él derivan con
eficacia real; no hace falta insistir en que la naturaleza del titulo, asi como
su validez, dependen del elemento causal, razén por la cual éste debe estar
expreso o patente, no oculto, presunto o latente. De ese principio de espe-
cialidad derivan dos consecuencias: a) la necesidad de expresion de la causa
tipica del titulo adquisitivo; b) cuando concurren varios titulos de atribucidn
en un negocio juridico complejo en que se yuxtaponen varias causas, la
necesidad de individualizar o especificar esas causas concurrentes.

3.* El articulo 51 del Reglamento Hipotecario, que desarrolla el arti-
culo 9 de la Ley Hipotecaria, viene a regular con detalle las diversas
circunstancias que debe contener el asiento de inscripcidn. El parrafo 10 de
dicho articulo 51 establece la necesidad de hacer constar en el asiento el
acta de inscripcién y las circunstancias de ésta. Entre ellas, al lado del
titular registral y del derecho que se inscribe, debe figurar también «el titulo
genérico de su adquisicién», es decir, el acto o contrato que sirve de titulo
a la adquisicion del derecho que se inscribe, y que, como tal, manifiesta su
causa tipica, que sirve como justificacién dec su eficacia traslativa.

4. La necesaria expresién de la causa afecta no sélo a la causa tipica,
sino también a la causa genérica a que se refiere el articulo 1.274 del
Cédigo Civil. Debe expresarse en el documento y manilestarse en ¢l asiento
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si el derecho que se inscribe se adquiere a titulo oneroso o gratuito o incluso
remuneratorio. Porque este cardcter oneroso o gratuito condiciona la efica-
cia de la inscripcién del acto frente a terceros (art. 34 LH). Sélo haciendo
constar este importante dato en el asiento correspondiente serd posible la
aplicacion de los correspondientes preceptos de la Ley Hipotecaria que
determinan la eficacia de la inscripcién.

En resumen, creo que sélo puede inscribirse un acto o contrato cuando se
manifieste en el documento que llega al Registro la causa de aquél, tanto en
su aspecto de causa tipica o especifica (la propia de cada contrato, el propé-
sito practico efectivamente querido por las partes) como en el de causa ge-
nérica (onerosa o gratuita). La presuncion de causa que se establece en el
articulo 1.277 (y que, evidentemente, se refiere a la causa tipica como requi-
sito de existencia del negocio) no es aplicable al campo de la publicidad
registral y no excluye la necesidad de que la causa del contrato inscribible
resulte patente en el documento en que se formaliza. Dicho sea en términos
generales y sin perjuicio de las particularidades que pueda ofrecer la aplica-
ci6n de ese principio general a algunos casos concretos (93).

Por lo demis, creo que no sélo debe expresarse la causa del contrato
generador de la obligacién que se reconoce, sino también la diversidad de
causas cuando concurran varias de ellas en un mismo supuesto. Ello puede
plantear el problema practico de que si son varios los titulos concurrentes
en una deuda compleja (por ejemplo, préstamo, descuento de letras, precio
de suministro de mercaderias, etc.) deben establecerse varias hipotecas, una
en garantia de cada una de esas deudas distintas, de acuerdo con el principio
de especialidad registral. Y que si se quieren unificar en una deuda final,
ello sélo puede hacerse a través del saldo de una cuenta corriente, con las
peculiaridades de este tipo especial de hipotecas, porque la unificacién de
deudas distintas no puede hacerse a través de un reconocimiento conjunto,
por la propia naturaleza del reconocimiento de deuda.

También entiendo que para expresar o hacer patente la causa de la
obligacién reconocida no basta con usar férmulas genéricas o inexpresivas
que nada precisan (como, por ejemplo, «como consecuencia de relaciones
comerciales o econdmicas 0 de negocios entre las partes». Dentro de esta
féormula cabe la mezcla de distintas causas y, ademads, no manifiestan la
causa del nacimiento de la obligacién). Aunque dicha expresidn imprecisa
se utilice como cldusula de estilo en muchas escrituras para aparentar que
se manifiesta un principio de causa, cuando en realidad se estd disimulando
la realidad causal subyacente. Una cosa es la validez civil del reconoci-

(93) La evolucion de la doctiina espariolu .., pags. 59-62.
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miento de deuda con apoyo en la presuncién de existencia de la causa y
efectos meramente probatorios y provisionales en el trifico, porque cabe la
prueba en contra, y otra muy distinta {a eficacia real del crédito hipoteca-
rio, que por estar dotado de publicidad registral exige la manifestacién de
la causa de la obligacién garantizada de acuerdo con el principio de espe-
cialidad.

MANUEL AMORGOS GUARDIOLA
Catedratico de Derecho Civil.
Registrador de la Propiedad



La constitucién unilateral
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SUMARIO- 1. AUMENTO DEL NUMERO, DISMINUCION DEL SIGNIFICA-
DO.—IL. LA HIPOTECA UNILATERAL COMO RESERVA DE RANGO.—
III. LOS ARGUMENTOS CONTRARIOS A LA CONSTITUCION UNILATE-
RAL.—IV. LA HIPOTECA UNILATERAL COMO HIPOTECA ORDI-
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ACEPTACION.—VI. SITUACION JURIDICA DEL ACREEDOR NO ACEP-
TANTE.—VII. FORMA Y PUBLICIDAD DE LA ACEPTACION.—
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I. AUMENTO DEL NUMERO, DISMINUCION DEL SIGNIFICADO

Sin que exista en ello paradoja ni contradiccion, con el aumento practico
de las hipotecas unilaterales estd comncidiendo una disminucién teérica del
alcance que se atribuye a la figura. Se establecen en esta época mas hipo-
tecas unilaterales y la doctrina considera, con criterio mas generalizado que
en otros tiempos, que no se trata de auténticas hipotecas. Frente a las
escasas hipotecas unilaterales constituidas antes —y casi siempre a favor de
los particulares—, se advierte hoy la frecuente constitucion unilateral de
hipotecas a favor de bancos y de la Administracién. Por otro lado, frente
a la generalizada opinion doctrinal de que la constitucidn unilateral origina-
ba una verdadera y perfecta hipoteca, estd prevaleciendo hoy la tesis de que
la constitucién unilateral no produce el efecto de generar un auténtico
derecho real. La nueva posicién es reciente; en el afio 1979 se pudo toda-
via afirmar que el reconocimiento de la eficacia plenamente constitutiva

(*) Se exponen en este estudio las cuestiones tedricas que suscita la constitucién
unilateral de hipoteca; las cuestiones pricticas se plantean en un volumen (hoy en
prensa) de la Coleccion Jurisprudencia Prdctica, de la Ed. Tecnos, con el titulo La
hipoteca unilateral constitucién, aceptacién. cancelacion
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de la inscripcién de hipoteca unilateral era «doctrina undnime en la
materia» (1).

Las situaciones en que hoy se constituyen hipotecas unilaterales son
fundamentalmente las siguientes:

a) El deudor la constituye en garantia de un préstamo, pero al carecer
la sucursal en que lo ha obtenido de representacién propia —representante
«para la sucursal»— (2) (lo que frecuentemente ocurre en los pueblos) que
pueda concurrir a una constitucién bilateral de la garantia, aquél la cons-
tituye de forma unilateral con vistas a que la representacién de la sociedad
la acepte (més tarde y desde la poblacién en que los administradores o
apoderados actian). (Situaciones muy semejantes a la anterior son las de
hipoteca constituida unilateralmente en garantia de un préstamo obtenido en
una oficina bancaria que no es, en sentido estricto, sucursal y que carece
por ello de representacién; o en garantia de un préstamo obtenido en sucur-
sal cuyo representante tiene limitadas las facultades representativas a cierta
cuantia).

b) El deudor, en dificultades financieras, constituye hipoteca unilateral
a favor de diversas entidades de crédito. Como se ha advertido acertada-
mente al estudiar esta situacién, «no estamos en presencia de un débito
tinico, sino que son varios débitos, con varios acreedores y un solo deudor;
el débito garantizado por la hipoteca no es el originario, sino el reconoci-
miento de deuda que se hace en la misma escritura, sin que ello suponga,
segin pacto incorporado, novacién de los primitivos; la hipoteca se cons-
tituye como medio de evitar una situacién extrema de insolvencia (suspen-
sién, concurso, quiebra), pero tratando de conseguir que todos los acreedo-
res corran la misma suerte en el cobro de sus créditos» (3).

(1) R. pE ANGEL YAGUEZ, «La hipoteca cambiaria de constitucion unilateral», RCDI.
nim 531, marzo-abril 1979, pag. 358. Lo que sorprende es que el mismo autor vuelva
a afirmar, en 1995, que esta concepcién de la hipoteca unilateral sea hoy también
«doctrina undnime en la maternia» (La hipoteca unilateral, en la obra colectiva Las
garantias en la contratacién mercantil, vol. 2 (en prensa).

(2) Lo que es perfectamente compatible con la exigencia del RRM de que la
sucursal tenga una «representacion permanente» (art. 259), pues el requisito se cumple
1anto con representantes «propios» de la sucursal como con representantes de la socie-
dad que actian «para la sucursal», como ya habia reconocido la DGRN en RR de 8 de
enero de 1974 y 13 de mayo de 1976, y hoy se ha visto confirmado por la undécima
Directiva de Sociedades (art. 2). Sobre esta cuestién puede verse A. Pau PEDRON, «La
publicidad registral de las sucursales», en Homenaje a Juan B Vallet de Goytisolo.
t. 1V, pég. 803

(3) M. GonzALEZ LAGUNA y A. MAaNZANO SOLANO, «Algunos problemas actuales de
la hipoteca a la luz de sus principios histénicos», en Ponencias y comunicdaciones pie-
sentadas al IV Congreso Internacional de Derecho Registral, t. 11, Madrid, 1985, pag.
1456, publicado también en RCDI, 1985.
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¢) El deudor la constituye en garantia de una deuda tributaria en favor
de la Hacienda Publica. El establecimiento de la garantia pasa en este caso
por dos fases, conforme al Reglamento General de Recaudacion de 20 de
diciembre de 1990: un ofrecimiento inicial {art. 51.2.¢)] y la constitucion
posterior; a ambas fases ha de preceder el acuerdo de concesion del apla-
zamiento o del fraccionamiento (art. 52.7).

En el plano tedrico, a la posibilidad de que la constitucién unilateral
origine —al igual que Ia bilateral— una auténtica hipoteca, se le ha opues-
to, desde antiguo, la dificultad de separar la constitucién de la adquisicién.
Esta dificultad ha hecho que los autores, hasta mediados de este sigio,
hayan reconocido sin vacilaciones la posibilidad de constitucién unilateral
de hipotecas —a la vista de los términos claros del art. 138 LH— vy, sin
embargo, hayan configurado la hipoteca unilateral como un derecho de
eficacia condicionada: es indudable la contradiccion entre ambas ideas y
nadie dirfa que después de afirmaciones como las que siguen fuera a sos-
tenerse la tesis de la eficacia condicionada: «al consignar el articulo 138
que las hipotecas voluntarias son o convenidas entre partes o impuestas por
disposicién del duefio de los bienes, claramente da a entender que pueden
constituirse sin la aceptacién ni la intervencion del hipotecario; pues si éste
interviniese y aceptase, las hipotecas impuestas por disposicién del duefio
de los bienes serian convenidas» (4); «si una persona espontaneamente, sin
tener o sin contar con el asentamiento del acreedor, impone sobre sus bienes
una hipoteca en garantia del crédito contraido, esa hipoteca debe ser valida
e inscribible» (5); «la hipoteca [constituida por la exclusiva voluntad del
duefio de los bienes en virtud de su poder o facultad para gravarlos) es
vélida, porque para ello basta la voluntad de la Gnica persona que por ese
acto se obliga» (6).

Esta doctrina de la eficacia condicional influyé en los redactores del
Reglamento de 1870. Frente a los términos claros del articulo 138 de la Ley
de 1861 —que establecié la alternativa «convenido o mandado consti-
tuir»—, el Reglamento de 1870 introdujo la necesidad de aceptacién, con
eficacia retroactiva de la nota marginal que la refleja en el Registro (art.
112.IIT), aceptacién y eficacia de la nota que luego generalizaria la Reforma
de 1944-46 (art. 141.1). La eficacia retroactiva tiene una explicacién: como,
segln la doctrina dominante al tiempo de hacerse las reformas reglamenta-
rias y la reforma legal, la hipoteca unilateral era un derecho sometido a

(4) L. Gauinpo y R. Escosura. Comentarios a la legislacién hipotecaria, t. 111,
Madnd, 1891, pag. 322

(5) F Campuzano v HorMma. Elementos de Derecho Hipotecario, vol. 11, Madrid,
1931, pag. 190.

(6) J. MoreLL Y TERRY. Comentarios a la legislacion hipotecaria, Madrid, 1930,
pag. 184.
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condicién —y concretamente a una conditio iuris—, para evitar que pudiera
entenderse que el cumplimiento de la condicién producia —como es habi-
tual en ese tipo de condiciones— eficacia ex nunc (y quiza también porque,
una vez aprobado el Cédigo Civil, el articulo 1.120 no resuelve, para todos
los casos, la eficacia que produce el cumplimiento de las condiciones facti),
se hacia necesario introducir explicitamente la retroactividad, o eficacia
ex tunc.

Los primeros intérpretes de la Ley reformadora de 1944 encontraron
apoyo en la nueva Ley para sostener la plena eficacia de la constitucién de
la hipoteca unilateral —con independencia de su aceptacién—: el ar-
ticulo 141 confirmaba, en términos mds explicitos que el 138, que la hipoteca
podia «constituirse» por acto unilateral (7). Pero pronto se opuso a este sector
doctrinal que su interpretacién se apoyaba en un argumento literalista, argu-
mento que se tratd de desvirtuar (8): la Ley Hipotecaria habla sin rigor de
«constituir», «establecer», «convenir», «imponer» y «adquirir» hipotecas,
llegando en algunos casos al absurdo —«La hipoteca legal, una vez consti-
tuida e inscrita [...] {art. 161); para que [...] queden validamente establecidas
se necesita la inscripcién del titulo en cuya virtud se constituyan» (art. 159).
Habrfa que advertir que si bien estas observaciones terminolégicas son cier-
tas, no sirven para desvirtuar el argumento normativo: con independencia de
las palabras empleadas, el artfculo 138 atribuye la misma eficacia al «conve-
nio entre partes» que a la «disposicién del duefio»: las surgidas por cualquie-
ra de estas dos vias «son hipotecas voluntarias».

II. LA HIPOTECA UNILATERAL COMO RESERVA DE RANGO

Abandonada la idea de que la constitucidén unilateral pueda generar
una verdadera hipoteca, se ha sostenido que origina una reserva de
rango a favor de la hipoteca que publica —hipoteca que, con la inscrip-
cién, no quedaria constituida, sino s6lo anunciada (9), siendo la ulterior
aceptacion la que determinaria, retroactivamente, la constitucién—. El ori-
gen de este criterio se encuentra en las Anotaciones de PtREz GONZALEZ Y

(7) Sanz FERNANDEZ, Comentarios a la legislacion hipotecaria, Madnd, s. f., pag.
402; La Rica, «Comentario a la Ley de Reforma Hipotecania». en Libro homenaje a don
Ramon de la Rica y Arenal, t. 1, Madrid. 1976, pag. 149; De Casso, Derecho hipotecario
o del Registro de la Propredad, Madrid, 1946, pdg 543. De Cossio, Lecciones de
Derecho hiporecario. Barcelona, 1945, pag. 210.

(8) M AvrpaLapeiO. «La hipoteca umilateral», ADC. 1950, pigs. 70 y sigs

(9)  Asi, por ejemplo, Lacruz, «[. ]hasta la aceptacién del acreedor [..] lo yue
existe y es oponible a tercero es un aviso de hipoteca posible [.. 1» (Elementos de
Derecho Civil Derechos reales, vol. 1l. Derechos reales limitados Situaciones de co-
nwularidad, Barcelonu, 1991).
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ALGUER (10); lo curioso es que al actualizarse la redaccién inicial de esas
anotaciones se pone de manifiesto un cambio radical de criterio: «Es posible
afirmar que la hipoteca se constituye en nuestro Derecho en virtud de un
negocio juridico de disposicion. Este deja establecido el gravamen de
manera tnmediata [...]» (11); y mas adelante: «Tampoco el articulo 141 LH
adopta la tictica de la reserva de rango, sino que regula la inscripcién de
un derecho real de hipoteca constitutdo con plena validez, aunque no ad-
quirido todavia por su destinatario [...]» (12). Hacia la idea de la reserva de
rango se inclina, aunque sin excesiva conviccion, GIMENEZ ARNAU: «Por un
afan de facilitar la movilizacién del crédito se ha llegado a una conclusién
semejante a la reserva de rango de la hipoteca independiente al efectuarse
la inscripcién sin consentimiento del acreedor» (13).

En esta misma linea se ha afirmado, pero con mayor rotundidad, que
«mientras no hay aceptacion no hay hipoteca: el Registro solo publica una
reserva de rango para una futura hipoteca en favor del beneficiario» (14). Se
habla por ello de las «llamadas hipotecas unilaterales» y se sostiene que la
voluntad del constituyente sélo puede ser «considerada titulo bastante para la
traba registral» —esta alusién a la traba recuerda la idea de JEronIMO GON-
zALEZ de que la hipoteca unilateral es s6lo una inscripcion de hipoteca, sin
que el derecho civilmente exista (manifestacién por tanto del llamado con-
sentimiento formal). Y quien venia sosteniendo que la constitucién unilateral
tinicamente originaba «un aviso de hipoteca posible», ha empleado después
—1Io que no parece implicar realmente un cambio de criterto— la expresion
«reserva de rango» (15). También es visible la huella de esta tesis cuando se
afirma que «antes de la aceptacion la hipoteca creada tiene su rango propio
y especifico, pero en espera que aquélla se dé» (16). En esta misma orientacion
se ha reiterado que «parece que nos hallamos ante una reserva de rango» (17).

(10) Aunque la asimilacién de la hipoteca unilateral a la reserva no se hace por
esos autores con absoluta rotundidad: «[ ] entrafa algo asi como una reserva de rango»,
«[...] no coinciden plenamente con la auténtica figura de la reserva de rango [..]»
(anotaciones al Derecho de Cosas, de M WoLrF. Madnd, 1936, pags. 213 y 238).

(11) Anotaciones al citado Derecho de Cosas. ed de 1971. pag 235.

(12) Ibidem, pag. 262.

(13) E GiMmENEz ARrNau. Tratado de legislacion hipotecaria. 1. Madnd. 1941.
pag. 77.

(14) M Pena BErNaLDO DE QUIRGS, Derechos reales Derecho hipotecario. Madnd.
1986, pdg 514

(15) J. L Lacruz BERDEIO y otros. Elementos de Derecho Civil, vol. 11. Derechos
reales limitados Studaciones de cotitularidad, Barcelona. 1991, pidg 363.

(16) L Diez-Picazo y A. GULLON, Sistema de Derecho Cuwvil, t. 111, Madnd, 1993,
pag. 519

(17) Brasco Gasco. «La constitucion unilateral de la hipoteca», en Derechos 1eales
v Derecho Inmobthario Regisnral, dir. por A Lopez v LOPez y V. L. MonTes. Barcelona.
1994. pag. 672.
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Implicitamente se sostiene la tesis de la reserva de rango al afirmar que la
hipoteca unilateral consiste «unica y exclusivamente en la afeccién frente
a terceros adquirentes»; y que «mientras la hipoteca permanezca sin la
aceptacién servira de aviso a los terceros adquirentes de que sobre la finca
que se adquiere estd pendiente de consolidacién una hipoteca que afectard a
la finca» (18).

Pero los defensores de la tesis de la «reserva de rango» ni emplean este
concepto en sentido estricto (no coincide la situacién del art. 141 LH y la
del art. 241 RH) n1 resuelven con esta asimilacion el problema de la eficacia
de la hipoteca unilateralmente constituida (la constitucién unilateral produ-
ce mas efectos que la reserva de rango de una hipoteca futura). La hipoteca
unilateral no reudne los rasgos de la reserva de rango y tiene una eficacia
mayor que una reserva de rango.

a) La hipoteca unilateral no refine los rasgos de bilateralidad y tem-
poralidad que caracterizan la reserva de rango:

a’) Si la hipoteca unilateral fuera una verdadera reserva de rango,
requeriria para su constitucién acuerdo de los interesados. Asi resulta del
articulo 241.1.° RH. «Para dar vida a la reserva de rango —se ha recorda-
do— se requiere el acuerdo entre el propietario de la finca y el adquirente
del derecho que se ha de limitar para la reserva» (19). La tesis de la reserva
de rango, aplicada a la hipoteca unilateral, implica «una contradiccién con
el principio de voluntariedad» (20). Una reserva de rango «unilateral»,
impuesta tinicamente por el propietario, no tiene reconocimiento en nuestro
Derecho positivo.

b') La reserva de rango es una situacidn esencialmente temporal
(ex art. 241 RH: tiene que existir «un plazo necesariamente convenido al
efecto»), mientras que la hipoteca unilateral puede subsistir indefini-
damente (21).

b) La hipoteca unilateral produce mas efectos que una reserva de
rango; mientras que la reserva de rango se limita a anunciar a terceros una

(18) J. M CHico OrTiz, Estudios sobre Derecho hipotecario, 1. 11, Madnd, 1994,
pag. 1497.

(19) PERez GonzALEz y ALGUER, Anotaciones. pag 263.

(20) GimeENez ArNAu, Tratado, pég. 77.

(21) Y s1 subsiste sin plazo de caducidad es precisamente porque la hipoteca
unilateral consiste en algo més que una reserva de rango. Por no ver la diversidad de
los supuestos y asimilar la posposicidn a la hipoteca unilateral se pregunta ZUMALACA-
RREGUIL: «;Por qué esa diferencia de trato [se refiere a la duracién de una y otra]? ;Acaso
son distintos los intereses individuales y comunitarios que, en ambos casos, se hallan
en juego?» (Causa y abstraccidn causal, pag. 327).
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hipoteca futura, la hipoteca unilateral despliega todo el contenido de una
hipoteca ordinaria (actual):

a’) De considerarse que la hipoteca unilateral es una simple reserva de
rango, las consecuencias de la expropiacién forzosa del inmueble hipoteca-
do serfan distintas que si se considerase como verdadera hipoteca. Si se
tratase s6lo de una reserva, ésta quedaria inoperante tras la expropiacién,
pues la hipoteca posterior no podria constituirse ya sobre el inmueble ex-
propiado. De considerarse que por constitucién unilateral surge inmediata-
mente una hipoteca, en el momento de la expropiacién aquélla se transfor-
maria en una garantia recayente sobre la indemnizacion, y el destinatario de
la hipoteca unilateral podria hacer efectiva esta segunda garantia desde el
momento mismo de la aceptacién (ex art. 110.2.° LH: «[...] siempre que
el siniestro o hecho que las motivare [las indemnizaciones} haya tenido
lugar después de la consritucién de la hipoteca [...]»).

Las indemnizaciones por siniestro del inmueble corresponderian al pro-
pietario de considerarse que la hipoteca unilateral es una simple reserva de
rango (pues la hipoteca no ha nacido y no hay un acreedor al que entregar
esa indemnizacién), mientras que de considerarse como verdadera hipoteca
el acreedor hipotecario puede reclamar la indemnizacién desde el momento
en que acepte la hipoteca (ex art. 109 LH). Lo mismo cabria decir de las
indemnizaciones obtenidas por seguro.

b') Son distintas las consecuencias en relacién con las construcciones
realizadas en la finca con posterioridad a la constitucion de la hipoteca
unilateral. Si se considera que implica Gnicamente una reserva de rango, es
evidente que las construcciones realizadas con posterioridad quedarian afec-
tas a la hipoteca, puesto que €sta se constituye sobre un terreno construido.
Si se considera que la hipoteca unilateral es auténtica hipoteca, las construc-
ciones posteriores a la inscripcion de aquélla no quedarian sujetas al gra-
vamen (ex art. 110.1.° LH).

¢’) Serian igualmente distintas las consecuencias de la clausula de
extension a muebles establecida en la hipoteca unilateral seglin se parta
de que la constitucién unilateral implica una simple reserva de rango o una
auténtica hipoteca. En el pnimer caso, los muebles existentes en la fin-
ca «para su adorno, comodidad o explotacion o para el servicio de algu-
na industria» hasta un momento anterior a la efectiva constitucién de
la hipoteca no quedarian afectados por ella. De considerarse que la hipo-
teca ordinaria es auténtica hipoteca, tales muebles quedarian afectados por
virtud de la cldusula de extension desde la fecha de la inscripcién de
aquélla.

d’) También son distintas las consecuencias en relacién con los ac-
tos de deterioro que realice el propietario. Si se trata de una simple reser-
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va de rango, los actos de deterioro no tienen trascendencia alguna: la
hipoteca no se ha constituido y no pueden imponerse al propietario las
limitaciones derivadas del articulo 117 LH. Ahora bien, si se estima que
con la inscripcién de la hipoteca unilateral ha surgido inmediatamente una
hipoteca ordinaria, el propietario si estard limitado por ese articulo y el
destinatario, cuando acepte, podrd ejercitar contra él la accién de devas-
tacion (22).

e') Si se considera que la hipoteca constituida unilateralmente es una
hipoteca perfecta, el crédito garantizado con hipoteca unilateral ain no
aceptada es cedible y la cesién del crédito implicaria la cesién de la hipo-
teca unilateral constituida para garantizarlo; ahora bien, como el cedente no
ha aceptado, la cesién de la hipoteca sélo supondria —desde el lado acu-
vo— la transmisién del derecho de configuracién juridica que faculta para
aceptar o no aceptar (incluso rechazar y cancelar) la hipoteca constituida.
Esta cesion seria, ademads, inscribible en el Registro: no deja de tratarse de
un crédito hipotecario; es un crédito garantizado con hipoteca, aunque se
trate de una hipoteca unilateral no aceptada. Ahora bien, si se considera
que la hipoteca unilateral es sélo una reserva de rango, la cesion del crédito
no llevaria consigo la cesién del rango porque el rango no es un derecho
accesorio del crédito: es el puesto reservado a una hipoteca que no existe.
No se trataria de un crédito hipotecario. La cesién de ese crédito no podria
acceder al Registro.

Todos los efectos anteriores que produce la hipoteca unilateral quedan
sin explicar por la teorfa de la reserva de rango. La reserva no produce otro
efecto que garantizar un puesto. La eficacia retroactiva de la aceptacion, tal
como la entienden los autores que asimilan la hipoteca unilateral a una
reserva no explica tampoco aquellos efectos: para quienes sostienen esa
astmilacion el efecto retroactivo sélo puede suponer que la hipoteca —que
s6lo nace cuando se produce la coincidencia de voluntades (es decir, en el
momento de la aceptacion)— adquiere el rango que la «constitucién» uni-
lateral le habfa reservado; en el tiempo intermedio entre la constitucién y
la aceptacion sélo existe un rango reservado; el efecto retroactivo supone
la efectividad de ese rango reservado —porque sélo con la aceptacidn surge
el derecho que puede ganar rango—, pero nada mds. Cuando quienes sos-
tienen la tesis de la reserva de rango afirman que la hipoteca unilateral
—de efectos limitados— actia como verdadera hipoteca —cuando se acep-

(22) Si se trawara de deterioro juridico. como ntervendria un tercero el rango
desplegarfa un efecto semejante a la constitucién plena de hipoteca. No derivarian
consecuencias priacticas distintas en este punto de sostenerse una u otra concepcion de
la hipoteca unilateral.
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ta— desde el instante de su constitucion, incurren, a mi juicio, en uno de
estos dos errores, seglin el alcance que atribuyan a la retroaccion:

a) Si entienden la retroaccion como una ficcién que supone que la
hipoteca ha nacido desde el instante de su constitucién unilateral, entonces
la figura de la «reserva de rango» resulta incongruente porque sélo explica
los efectos frente a tercero y no el desenvolvimiento de los efectos «inter-
nos» de la figura (ademds de ser esta Interpretacién incongruente con la
propia Ley hipotecaria: segin el articulo 141, son los efectos de la acep-
tacion los que tienen efecto retroactivo, no los de la constitucién; lo que
significa, en el razonamiento del legislador, que la rirularidad de la hipoteca
ha de entenderse adquirida «desde la fecha de la constitucién»).

Creo que éste es el sentido que los autores que sostienen Ia tesis de la
reserva de rango atribuyen a la retroaccién. Para ellos no hay hipoteca hasta
la aceptacion; y cuando hay aceptacién entienden que ha habido hipoteca
desde el primer momento (desde la inscripcién de la escritura de hipoteca).
Pero aun entendida la retroaccion en este sentido, la idea de la «reserva de
rango» resulta inadecuada porque también en el caso de que no se produzca
la aceptacién ha existido hipoteca, y no sélo reserva. Es decir, aunque la
hipoteca unilateral no llegue a aceptarse, los efectos que se han producido
son mds amplios que una simple reserva de rango: también la conducta del
hipotecante ha estado sujeta a las normas de la hipoteca —Ias normas que
él mismo ha establecido en la escritura y las que contiene la Ley Hipote-
caria en relacion con ese derecho de garantia. Es decir, en ningiin momento
(antes o después de la aceptacién) y en ningin caso (se acepte o no) ha
existido sélo una «reserva de rango».

b) Si1 se entiende la retroaccion como eficacia frente a tercero desde
el momento de la constitucién unilateral, entonces carece de explicacion el
que la hipoteca despliegue toda su eficacia «externa» —frente a terceros—
e «interna» —respecto del inmueble— desde el momento de la constitucion.
Toda la eficacia interna se producirfa desde la fecha de la constancia regis-
tral de la aceptacién, cosa que, evidentemente, no es lo que ha querido el
legislador.

La teoria de la reserva de rango es, por tanto, insuficiente para explicar
la hipoteca unilateral. No se corresponde tampoco con la eficacia que el
legislador atribuye a la nota marginal, que es la simple adquisicién del de-
recho. El avance en el rango —consecuencia de la reserva— y la retroaccién
de la aceptacién —prevista por el art. 141.1— tienen distinto alcance.

Ese distinto alcance queda de manifiesto si se advierte que la reserva de
rango es s6lo un aviso frente a terceros y la hipoteca unilateral tiene un
contenido —voluntario y legal— que es independiente de la existencta o no
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de terceros. En la medida en que ese contenido de la hipoteca unilateral es
independiente de los terceros sobrepasa la esfera de eficacia de una reserva
de rango. Piénsese en algunas de las cuestiones que se han enumerado con
anterioridad: expropiacién o siniestro del inmueble hipotecado unilateral-
mente; realizacién de construcciones con posterioridad a la inscripcion;
cldusula de extensidn a muebles; actos de deterioro realizados por el pro-
pietario; cesién del crédito... La tesis de la reserva de rango no permite
resolver acertadamente las consecuencias que derivan de esos actos o clau-
sulas. La vaga semejanza de la hipoteca unilateral con la reserva de rango
no reside en que esa modalidad de hipoteca reserve el puesto a una garantia
futura, sino, simplemente, en que reserva un derecho perfectamente cons-
tituido en favor de una persona designada o llamada a aceptarlo y, con la
aceptacién, a adquirirlo.

Esta misma idea puede expresarse de forma sintética desde la perspec-
tiva mds general de los principios hipotecarios: la hipoteca unilateral (aun
no aceptada) no sélo estd protegida por la prioridad —como se desprenderia
de la tesis de la reserva de rango—, sino también por la legitimacidn (23).
Y no puede olvidarse que la legitimacion actia «en la forma determinada
por el asiento respectivo» (art. 38 LH), es decir, respecto de todo el con-
tenido del gravamen hipotecario y no sélo como un puesto en el rango.

Pero aparte de la insuficiencia de la tesis de la reserva para explicar toda
la eficacia de la hipoteca unilateral desde el momento de su inscripcién, esa
tesis incurre en otra contradiccién mds general: convierte la hipoteca uni-
lateral en bilateral, desdibujando la neta distincién legal entre ambas formas
de constitucién. Como decian GaLinpo y Escosura, si para que se produzca
la constitucién hay que esperar a la aceptacién, lo que habria son dos
modalidades de constitucién convencional, y no una modalidad convencio-
nal y otra unilateral como admite el articulo 138. Precisamente la idea de
la retroaccién obedece, como sefiala acertadamente Sanz, «a un cierto re-
sabio de la idea contractual y, sobre todo, al deseo de dejar aclarada de una
manera indiscutible esta materia» (24).

IV. LOS ARGUMENTOS CONTRARIOS A LA CONSTITUCION
UNILATERAL

La critica a la idea de que la constitucién unilateral origina una verda-
dera hipoteca se ha centrado en dos argumentos: a) que se trataria de un

(23) Que la legittmaci6n actia respecto de la hipoteca unilateral no aceptada lo ha
sostenido un importante sector doctrinal: JERONIMO GONzALEZ, Principios hipotecarios,
pag. 223; Sanz, Comentarios, pag. 405, y Roca, Derecho hipotecario, pdg. 695.

(24) A Sanz FeErRNANDEZ, Comentarios. pag. 404.
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derecho sin sujeto, lo que no es posible (25); b) que se trataria de una
hipoteca sin obligacion que garantizar, lo que es contrario a la accesoriedad
de aquel derecho (26).

a) Sin afirmar que la constitucién implique adquisicién —porque es
evidente que el art. 141 LH no permite reconocer ese efecto—, cabe oponer
a quienes niegan valor constitutivo a la inscripcién de hipoteca unilateral
—por faltar un sujeto titular del derecho— y consideran por tanto que con esa
inscripcién se produce tnicamente una reserva de rango, el mismo argumen-
to que ellos emplean: la reserva, que pretendidamente implicaria la hipoteca
unilateral, supone también un derecho, y de gran valor econdmico y eficaz
erga omnes, establecido a favor de una persona que aparece mencionada en
la «constitucion de la reserva» sin que esta persona lo haya aceptado.

Es cierto que la reserva de rango puede establecerse sin expresar el
titular de la hipoteca que va a ganar rango (el art. 241 RH considera
suficiente con que se determine la responsabilidad maxima de la hipoteca
futura y su duracién médxima), pero lo que no puede suceder es que un
puesto del rango carezca de titular: en el caso ordinario y propio de reserva
existe un titular actual del puesto que se verd sustituido por un titular futuro
si la hipoteca prevista llega a constituirse. Pero en el caso de la —preten-
dida— reserva de rango que implicaria la hipoteca unilateral, el tinico
titular de esa reserva seria el destinatario de la hipoteca futura (de no
entenderlo asi nos encontrariamos ante una «reserva de propietario» cuya
inadmisibilidad me parece incuestionable).

Que el destinatario de la reserva de rango (de la reserva que implicaria
la hipoteca unilateral) tiene atribuido un derecho —sin haberlo aceptado—
lo prueba:

a’) Que tiene derecho a ser notificado [judicial —art. 131.5.° LH—,
registral —art. 1.490 LEC— o notarialmente —art. 136.d) RH] cn caso de
ejecucion de una hipoteca anterior, como reconocen las Resoluciones de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 19 y 20 de noviembre
de 1987.

b’) Que tiene derecho a la subsistencia de la reserva en tanto no se le
haya requerido y haya transcurrido el plazo para contestar (art. 237 RH).

También lo prueban los siguientes hechos que, a m: juicio, acompaiian
a la constitucién de la hipoteca unilateral:

a’}) Que el destinatario tiene un derecho —llamese «potestativo»,
de «modificacién» o «configuracién juridica», «vocacién a la titula-

(25) ALBALADEJO, La hipoteca unilateral, pdg 67; PERA, Derechos reales. pag. 511
(26) ALBALADEIO, La hipoteca umlateral, pag 76.
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ridad» (27) o «situacién juridica subjetiva de cardcter real» (28)—, que es
un elemento activo integrado en su patrimonio, susceptible de transmision
mortis causa (el heredero del destinatario podrd aceptar o no la hipoteca
unilateral) e inter vivos (el cesionario del crédito gozaria de la misma
facultad).

b’) Que precisamente porque el destinatario tiene un elemento activo
en su patrimonio —un derecho de configuracién juridica— por el mero
hecho de la constitucién de la hipoteca unilateral, puede optar por recha-
zarla o renunciarla en lugar de decidir su aceptacién. Es decir, no sélo
puede pasivamente «no aceptarla», sino que puede activamente rechazar-
la en la propia acta de requerimiento u otorgando una escritura de cance-
lacion (29).

¢’) Que el derecho de modificacion juridica que corresponde al acree-
dor-destinatario puede ser objeto de accién subrogatoria por sus propios
acreedores (30).

b) Se afirma que la hipoteca unilateral vulnera la accesoriedad del
derecho de hipoteca. «Es sabido que el caso mds frecuente de inscripcién
de hipoteca unilateral —se ha escrito— (31) es precisamente el de que no
haya todavia obligacién que garantizar. Precisamente el duefio de los bienes
la inscribe como medio mds seguro para conseguir que la obligacién nazca.
Por ejemplo, se desea un préstamo, y para estimular su concesion se mues-
tra al futuro prestamista la garantia de que disfrutard cuando acepte la
hipoteca unilateral inscrita».

Pues bien, si la prictica registral estd admitiendo hipotecas unilaterales
en garantia de obligaciones inexistentes estd soslayando, sin base alguna en
las normas hipotecarias, el principio de accesoriedad que rige sobre todas las
hipotecas, sin distincién por el modo en que se hayan constituido. No hay
razén alguna para que la hipoteca unilateral, que no tiene mas particularidad
que el modo de constitucién, quede al margen de los principios y de las

(27) Roca, Derecho hipotecario, t 1V-2, pag. 698.

(28) RoMERO VIEITEZ, Notas sobre la naturaleza juiidica, pag 597.

(29) Ver en este sentido Roca. Derecho hipotecario, pdg. 696 A m juicio, y frente
a lo que sostiene este autor, la cancelacién puede practicarse también en virtud de la
manifestacidon del acreedor en el acta, porque el articulo 1411 LH no pretende agotar
todas las vias —y formas— de cancelaci6n, sino tnicamente regular el régimen de la
cancelacién por el propietario. Por otra parte, el pdrrafo 2.” del articulo 237 RH no puede
leerse aisladamente. debe tenerse en cuenta que ¢l parrafo 1 ° estd desarrollando —como
dice explicitamente— el articulo 141.1 LH y, por tanto, el régimen de cancelacién
a instancia del propietario

(30) Reconoce esta dltima posibilidad Romero Viemez, Notas sobre lu naturaleza
Juridica, pag. 600.

(31}  ALBALADE!O, La hipoteca unilateral. pig 76.
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normas que rigen el derecho de hipoteca. Como se ha escrito acertadamente
respecto de las hipotecas unilaterales, «deben cumplirse los requisitos ordi-
narios de la constitucién de hipoteca. Asi, en cuanto a la necesidad de la
existencia de una obligacién, la que se garantiza» (32). Aunque el mismo
autor afiade, influido sin duda por su consideracién de la hipoteca unilateral
como simple reserva: «parece que cabe no sélo la obligacién futura, sino
también la que se “ofrece” contraer en ¢l acto de constitucién unilateral».

La hipoteca unilateral exige, o bien la preexistencia de una obligacién,
o bien la preexistencia de un acuerdo de los interesados en que queden
perfiladas las obligaciones futuras. No hay razén para eludir, tratindose de
una hipoteca unilateral, los requisitos que la jurisprudencia exige en rela-
cién con la deuda futura a la hipoteca bilateral. (Bastaria recordar a este
respecto la reciente Resolucion de 17 de enero de 1994: «que en el momen-
to de la constitucién de hipoteca exista una relacién juridica basica que
vincule ya al deudor y que, bien deje a l1a sola voluntad de una de las partes
el nacimiento de la concreta obligacién asegurada con la hipoteca —como
puede ocurrir con la apertura de crédito o con cualquier precontrato—, o
bien tal relacién juridica implique deberes respecto del posible acreedor
cuya infraccién dé lugar precisamente al nacimiento de la concreta obliga-
cién asegurada, y ya se trate de una relacion juridica de trafico —si la
obligacién asegurada es la que puede surgir por infringir el deudor otra
obligacion: dafios y perjuicios, intereses de demora, pena convencional,
costas judiciales—, ya se trate de una relacién juridica familiar o de otro
tipo, cuando de la infracciéon de los genéricos deberes que por si comporta
la relaciéon juridica ya constituida pueda surgir la obligacién garantizada
-—y pueden ponerse ejemplos con diversas hipotecas legales o con la hi-
poteca que se constituye en garantia de la obligacién de indemnizar que
pueda originarse por infraccion de los deberes que comporta el cargo asu-
mido—»). La unlateralidad de la hipoteca en nada debe afectar a la (ne-
cesaria) bilateralidad de la obligaci6n. Sélo en la medida en que pueda
considerarse la voluntad unilateral como fuente de obligaciones cabria
admitir una hipoteca unilateral en garantia de una obligacién constituida
unilateralmente. Pero no se trataria en este caso de obligacion futura, sino

(32) PeNa BerNaLDO DE QUIRGS. Derechos reales. pidg. 514 En el nusmo sentido.
Camy «Todos los requisitos exigidos para la validez de las hipotecas en orden a las
personas, la cosa o derecho gravado. la obligactdn garantizada. el importe de la hipoteca
por todos los conceptos. de capital, intereses y costas en su caso, la escritura piblica,
etc., han de cumplirse en éstas [las hipotecas unilaterales] en la misma forma que en las
hipotecas normales, incluso cuando esta untlateralidad fuese alguna de las especiales
que hemos expuesto y continuaremos exponiendo, como si lo fuere de seguridad. de
méximo, etc . en las que ademds habrin de exigirse las peculiaridades que segin los
casos fueran procedentes» (Comentarios a la legislacion hipotecaiia, vol VI, Pamplona,
1983. pag. 877).
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de obligaci6n actual, por lo que Ia hipoteca que se constituyera unilateral-
mente para garantizarla cumpliria la exigencia de accesoriedad (33).

LLa accesoriedad de la hipoteca unilateral debe entenderse en los mismos
términos en que se concibe en relacién con la hipoteca ordinaria. No basta
con que la obligacién exista antes de la aceptacion, es necesario que exista
en el momento de la constitucién. Probablemente la tesis de la reserva de
rango llevaria a la primera conclusién: que —como la hipoteca no se ha
constituido aun, sino que se constituye en el momento de la aceptacién— es
suficiente con que la obligacién exista en el momento en que se manifiesta
la voluntad de adquirir la hipoteca. Resulta sorprendente que a esta misma
conclusién se llegue por un autor (34) que rechaza la tesis de la reserva de
rango, afirmando que «al constituirse la hipoteca por acto unilateral puede exis-
tir ya o no la obligacién. En el primer caso la garantia es plena y absoluta. En
el segundo no existiria hasta que nazca la obligacién, de manera que el acreedor
aunque acepte la hipoteca no se podrd apoyar en ella para reclamar la obligacién
si ésta no existe. [...] Serd preciso, por consiguiente, que resulte de la aceptacién
del acreedor la existencia de la obligacién garantizada o, en caso contrario, que
se haga constar su nacimiento posterior por nueva nota marginal. Se exceptuara,
como es 16gico, el supuesto en que en el acto constitutivo de la hipoteca se haga
constar por el deudor la existencia anterior de la obligacién». Pero no hay pre-
cepto, en la escueta regulacién de la hipoteca unilateral, que autorice a asimilar
la hipoteca unilateral sin obligacién subyacente a la hipoteca bilateral con obli-
gacion futura subyacente —como hace el autor citado: «en este caso la hipoteca
se encuentra en la misma situacién que la constituida en garantia de obligaciones
futuras»—, y menos adn a admitir la constitucién y adquisicién de una hipoteca
unilateral sin que exista en ninguno de esos dos momentos una obligacién ga-
rantizada— como el mismo autor admite: «que se haga constar su nacimiento
posterior [posterior a la aceptacién] por nueva nota marginal [nueva porque ya
hay otra anterior que refleja la aceptacion]».

VII. LA HIPOTECA UNILATERAL COMO HIPOTECA
ORDINARIA

La cuestién de la hipoteca unilateral no debe encuadrarse, en rigor, en
el marco de las modalidades de la hipoteca, sino en el de las modalidades
de constitucién de esa garantia. La hipoteca unilateral es una hipoteca

(33) Aunque la cuesuén enlazaria con el problema de la voluntad umlateral como
fuente de obligaciones (posibilidad que la doctrina mds autorizada, por ejemplo, PERA,
rechaza: Derechos reales, pig. 512).

(34) Sanz, Comentarios, pag. 402. A estas mismas 1deas parece adherirse hoy
DE ANGEL YAGUEz (La hipotcca unilateral).
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ordinaria. Lo que sucede es que las hipotecas pueden constituirse bilateral
o unilateralmente.

Nuestro Derecho reconoce incluso supuestos de constitucion unilateral con
plena virtualidad —no sélo pasivo, sino activa— sin necesidad de aceptacion:

1. La hipoteca en garantia de titulos transmisibles por endoso o al
portador (arts. 150 y 154-156 LH). )

2. La hipoteca en garantia de rentas o prestaciones periddicas (arts.
157.11 LH y 248 RH) (33).

3. Lallamada fupoteca de fianza o fianza hipotecania (arts. 525 RH y 27 RN).

4. La hipoteca apud acta, por responsabilidad civil precedente de
delito o para obtener la libertad provisional (arts. 533 y 595 LEC).

Ahora bien, el legislador espaiiol no ha querido generalizar la adquisi-
ci6bn sin aceptacién. Se aparta con ello no sélo de los ordenamientos de raiz
germanica, sino también de los ordenamientos de raiz romana. Tanto el
Derecho alemén (36) como el Derecho italiano (37) reconocen plenamente
la hipoteca unilateral: no exigen en ningiin caso su aceptacion.

(35) Si esta hipoteca se establece en testamento, la constitucién del derecho no es
unilateral: es necesaria la presentacién simultdnea del testamento y la aceptacidn (art
248 RH: la doctrina. segin PENA, es generahizable a todas las hipotecas testamentarias;
no serian nunca, por ello, hipotecas unilaterales: cuando nace la hipoteca —en el mo-
mento de la inscripcién— han manifestado ya su voluntad el hipotecante y el acreedor)

(36) Las restricciones a la Eigentumerhypothek y la transicién de la inicial Eigen-
tizmergrundschuld a la postenior Eigentumerhypothek dependen exclusivamente del prin-
ctpio de accesoriedad” «Das Eigentiimerpfandrecht ist Eigentumerhypothek, wenn dem
Pandrecht noch emne Forderung zugrundeliegt, Eigentimergrundschuld, wenn dies micht
der Fall 1st» (F. BAUR, Lehrbuch des Sachenrechts, Munich, 1981, pig. 323). No cabe
constitucién untlateral de hipoteca si en el momento de crearla no existe una obligacién
que garantizar: incluso si se trata de obligacién futura, aunque inicialmente determinable
en sus rasgos generales, se rechaza la posibilidad de constitucién unilateral de hipoteca
(«Auch fur bedingte oder befristete sowte fiir kunftige Forderungen kann eme unbeding-
te Hypothekenbestellung erfolgen —und dies ist in der Praxis sehr haufig der Fall—,
doch muss die kunftige Forderung wemgstens besummtbar sein Bis zur Enistehung der
Forderung steht dann die Hypothek dem Eigentumer als vorlaufige Grundschuld zu,
auflosend bedingt durch die Enstehung der Forderung»; K. H. ScHWAB y H. PRUTTING,
Sachenrecht, Munich, 1991). El transito de la deuda territorial unilateral de caricter
provisional («vorldufige Eigentumergrundschuld») a la hipoteca de cardcter defimtivo
(«entguldige Hypothek») depende exclusivamente del surgimtento de la obligacién a
garantizar. Sélo en el caso de hipoteca de cédula («Hypothekenbrief») se recoge la
posibilidad de constitucién micial de la garantia como hipoteca, sin necesidad de una
fase previa de deuda territorial unilateral; la razén es evidente: la deuda ha nacido ya.
Se dice entonces que es sélo la adquisicién de la hipoteca unilateral la que depende de
la transmisi6n de la cédula- «Der Glaubiger erwirbt die Briefhypothek erst durch Uber-
gabe des Briefs an 1thn (par. 1.117) Vor der Ubergabe ist zwar die Hypothek entstanden.
steht aber noch dem Eigentumer zu» (LENT y SCHWAB, Sachenrecht, pig. 264)

(37) La doctrina no pone reparo alguno al reconocimiento legal (art. 2 821 CC) de
la constitucién unilateral de hipoteca y a su adquisicién sin necesidad de aceptacion:
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En el supuesto ordinario del articulo 141 LH la inscripci6n genera lo
que ese articulo y el 138 atribuyen al acto unilateral: la constitucién. Nin-
gin otro precepto de la legislacion civil ni hipotecaria permiten la consti-
tucién unilateral de otros derechos reales —no hay «usufructos unilaterales»
ni «servidumbres unilaterales»— (38): @) porque los derechos reales d
e goce o disfrute requieren tradicion para ser constituidos inter vivos
(arts. 609 y 1.095 CC); también algin derecho de garantia exige la entrega,
como sucede en la prenda; b} porque esos derechos reales suponen algo mas
que una carga sobre un bien: implican un incremento del patrimonio del
titular del derecho limitado (obtencién de posesién, de uso, de frutos...), lo
que sucede también en algiin derecho de garantia como la anticresis; y c)
porque esos derechos suelen implicar obligaciones para su titular que no
cabria asumir sin consentimiento.

Si cabe constitucion unilateral de hipoteca —sin correlativa adquisi-
c16n—, ello es debido a su peculiar naturaleza de ese derecho. De la hipo-
teca s6lo deriva una «carga de pagar» (39) que afecta \inicamente al bien
hipotecado. La esencia de la hipoteca —a la vista del art. 1.876 CC—
radica que sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre los que se

«;Por qué razén la Ley ha considerado suficiente la nscripcién y la comunicacién de
la voluntad de concesién al acreedor sin necesidad de aceptacién de este dltimo?». se
pregunta GORLA; y responde’ «No tanto por la razén de que con la concesién de hipoteca
no nace obligacién alguna a cargo del acreedor, como por la razén de que se trata
unicamente de garantizar, de reforzar una obligacién ya existente. Se puede decir
—afnade— que normalmente quien tiene un crédito no sélo quiere ser pagado, sino que
quiere también los medios para obtener el pago o que le aseguren ese pago; y nadie
renuncia a esos medios sin renunclar en cierto modo al valor o a la eficacia de su
crédito; la Ley mi siquiera ha pensado en la posibilidad de un rechazo de la garantia»
(comentario al art 2.821 en Commentario del Codice Civile, Boloma-Roma, 1955, pig.
483). Ya MessINEO habia escrito que: «Como es obvio, la constitucién de la hipoteca por
declaracién unilateral de voluntad opera sin necesidad de que el acreedor acepte», no
dudando que desde ese momento se produce también la adquisicién (Manuale di Dirttto
Civile e Commerciale, Milan, 1952, pdg. 115) La hipoteca umilateral «no requiere
aceptacién, ni expresa, ni tacita, n1 presunta» —escribe RuBiNo, L'ipoteca inmobiliare
¢ mobiliare, Milan 1956, pdg 237—. La innecesidad de aceptar para adquinr la hipoteca
unilateral es defendida también por la dltima doctrina: GaLGANO, Dirito Civile ¢ Com-
merciale. Mildn, 1990, pag 390. RusceLLo, Codice Civile annotaro, Roma, 1991,; Sa-
cco, Tratatto di Dirttto Privato, dir. por ResciGnNo, vol. 10. pdg. 26. Unicamente se
aparta de esta opinién comtn Cossu (en Commenturio teorico-pratico al Codice Civile,
dir. por DE MarTINO, pig. 195): «El negocio constitutivo de la hipoteca no deja de ser
un contrato por el hecho de que la hipoteca se establezca sin contraprestacién incluso
cuando sélo surgen ventajas para una de las partes, es necesario su consentimiento».
Pero a este autor, que exige la aceptaciéon, no ya para la adquisicién, sino incluso para
fa constitucién. cabria oponerle el texto claro del articulo 2.821 del Codice. que al igual
que el articulo 138 LH espafiola distingue entre constitucion bilaterial y unilateral.
(38) La hipdtesis del articulo 541 no implica constitucién unilateral, sino consti-
tucidén bilateral tdcita (no se acuerda «expresar lo contrario» en el titulo de enajenacién).
(39) Ver en este senudo PENA, Derechos reales, pig 415, nota 2.
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impone. El lado pasivo o de gravamen absorbe todo el contenido de la
figura; el lado activo o de derecho implica tinicamente la facultad de hacer
efectivo el gravamen: la facultad de exigir la enajenacién (40). Esta «carga»
que supone la hipoteca unilateral —como toda hipoteca— no exige, nece-
saria y automaticamente, una correlativa adquisicién por el acreedor. «El
acreedor —como escribié CHaMoRrro, recordando a ULplANO— no adquiere
un valor patrimonial m se enriquece al constituirse la hipoteca». «El que da
garantia real a su acreedor —escribi6 el jurista romano— no le hace una
donacidn, porque el acreedor no se enriquece; sdlo estd mds seguro de
obtener lo que le debe» (41). La constitucién de hipoteca no implica una
desmembracion de la propiedad que exija una correlativa adquisicién de la
parte desmembrada (42).

No cabe afirmar, por tanto, que con la constituciéon de la hipoteca se
fuerce la voluntad de los nolenti acquiri. Podria hacerse este reproche en
los sistemas juridicos de adquisicion automatica del derecho de hipoteca
unilateral (43). Pero la constitucion de la hipoteca no implica, en el
nuestro, su adquisicién: bien claro lo deja el articulo 141 LH. La cons-
titucién grava el inmueble; que este gravamen beneficie al acreedor
depende de su aceptacion. Es evidente —aunque algin autor haya soste-
nido lo contrario— que en nuestro sistema la constitucién no implica la
aceptacion.

Dejando a un lado la Sentencia de 4 de octubre de 1915, la jurispruden-
cia posterior ha distinguido con claridad el acto de constitucion del acto de
adquisiciéon, Una reciente Sentencia de | de junio de 1992 ha puesto de
relieve que «la aceptacién no es requisito constitutivo de la hipoteca ya
nacida anteriormente»; y el auto del Tribunal Econémico Administrativo
Central de 14 de junio de 1963 sefalé que «la hipoteca de este modo
constituida [conforme al art. 141] se crea y existe desde ese momento {la

(40) Sobre las situactones activa y pasiva que entraia toda relacién juridica real
ver L. DiEz-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. lIl. Las relaciones
Juridico 1eales El Registro de la Propiedad. La posesiéon, Madnd, 1995, pag 819

(41) L. I, pardgrafo 19, D, si qud n fr. patr.. XXXVIIL, 5

(42) Como advierten acertadamente R RanouiL y F CHABAS. «n'étant que
I’accesotre d’une créance et n'ayant por but que de la garantir. elle n'est pas un démem-
brement de la propiéié, contrairement a I’antichrése, elle ne confére donc au créancier
m Vusus, m le fructus. qui demeurent au constituant, et elle ne lul procure méme pas
la detention» (en H . L. y J. Mazeaut y F. CuaBas. Legons de Droit Civil. Paris, 1988,
pag. 240).

(43) El principal argumento que dan los autores italianos para hacer innecesana la
aceptaci6n de la hipoteca unilateral consiste en que el acreedor, ordinariamente. tiene
interés en la hipoteca (RuBINo. L'ipoteca. pdg 238; Cossu, Commentario, pag 194,
RusceLLo. Codice, pag. 387). Pero esto no deja de ser un razonamiento empirico. esta-
distico. .y st en algin caso no lo tiene? La adquisicidon producida por la constitucién
se habrd producido contra su voluntad y podrd verse obligado a cancelar la inscripcidn.
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inscripcién del acto unilateral] como gravamen sobre la finca hipotecada y
es nscribible en el Registro de la Propiedad con efectos sustantivos, hasta
el punto de que la aceptacién del beneficiado con la hipoteca, aun entendida
como una conditio iuris de la adquisicion del derecho real ya constituido,
sus efectos, conforme al citado articulo 141, se retrotraen a la fecha de la
constitucién [...J» (44).

La Direccion de los Registros, por el contrario, no ha sostemdo esa
nitida diferenciacién de efectos, sino que ha atribuido eficacia constitutiva
a la aceptacidn; segiin la Resolucién de 22 de marzo de 1988, «las hipo-
tecas constituidas unilateralmente necesitan, como regla general, de la
aceptacién formal del acreedor y del correspondiente reflejo registral tras
la calificacién de la misma; con lo cual se completa el fendmeno consti-
tutivo del derecho real». Indicios de la limitada significacién que la Direc-
cién General atribuye a la constitucién de la hipoteca unilateral pueden
observarse en Resoluciones anteriores: en la de 26 de octubre de 1982, que
habla de los «peculiares efectos» de ese tipo de hipotecas; en las de 19 y
20 de noviembre de 1987, en las que considera que hipoteca unilateral no
es «un derecho real que existe ya perfecto»; y también en las de 15 de
diciembre de 1953 y 26 de octubre de 1982: el criterio de que la hipoteca
bilateral defectuosa por falta de capacidad, consentimiento o representacion
del acreedor no vale como hipoteca unilateral —que se mantiene en ambas
resoluciones sin apenas argumentarlo (como tampoco fundamentaron sufi-
cientemente el criterio contrario las Resoluciones de 15 de septiembre de
1866, 19 de diciembre de 1880 y 28 de agosto de 1883)— es, sin duda,
consecuencia de la idea que la Direccién tiene de la hipoteca unilateral;
como la hipoteca unilateral no es una figura plenamente constituida, cabria
que sus «limitados efectos» se desorbitaran, reclamando, por ejemplo, la
ejecucion de la hipoteca. Quiza la verdadera razén que subyace tras esta
acertada doctrina de la Direccién de los Registros reside en el contenido
habitual de los préstamos hipotecarios —muy distinto del contenido habi-
tual de las hipotecas unilaterales—, en que el acreedor asume obligaciones.
También, probablemente, que inscrita una hipoteca bilateral en que concu-
rrieran los vicios indicados no se producirian los mecanismos de la noti-
ficacién y la aceptacién, que constituyen el desarrolio normal de la hipo-
teca unilateral. El criterio contrario al sostenido por la Direccién General
—1la hipoteca bilateral invdlida por causas imputables al acreedor vale
como hipoteca unilateral— es sostenido undnimente, y con sélidos argu-
mentos, por la doctrina italiana: pero sélo, naturalmente, cuando el acree-
dor no asu-me obligacién alguna en el titulo constitutivo, porque en ese
caso seria necesario su consentimiento y, por tanto, la constitucién bilateral

(44) CHaMokrO, El derecho real de hipoteca, pdg 155
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de la hipoteca (45). Pero no debe olvidarse que el contexto es distinto:
frente al sistema espafiol de adquisicién por la aceptacién rige en el De-
recho italiano el sistema de adquisicién automatica.

Es por tanto la peculiar naturaleza de la hipoteca —Ila absoluta preva-
lencia de su aspecto de gravamen— la que justifica la posibilidad de
su plena constitucién unilateral. No parecen aceptables otras justificaciones
en que se ha fundamentado la posibilidad de constitucién unilateral de
hipoteca:

a) «El enérgico poder dispositivo que al titular inscrito concede el
Registro de 1a Propiedad» (46), «la necesidad de reconocer al duefio de una
finca la facultad de disponer de ela, imponiendo sobre la misma el grava-
men de una hipoteca» (47). El poder de disposicién, si se entiende en
sentido hipotecario, es un poder formal —formelle Verfiigungsbefugnis, y
pouvoir formel de disposer se le ha llamado, con precisidn, en la doctrina
extranjera— que solo significa que el titular registral es el Gnico legitimado
para realizar actos registrables, y no puede por tanto justificar la ausencia
de un acuerdo de voluntades en la constitucién de hipotecas. Si el poder de
disposicién se entiende en sentido civil, sustantivo, tampoco puede explicar
esa constitucién unilateral; o mas exactamente, no puede explicar, por si
solo, por qué cabe la constitucién unilateral de hipoteca y no la constitucién
unilateral de cualquier otro derecho real.

b) «El cariacter plenamente favorable al destinatario de los efectos de
esta hipoteca» (48). Pero este pretendido fundamento: a’) llevaria consigo
la adquisicién automadtica de otras atribuciones, distintas de la hipoteca, que
fueran, también, «plenamente favorables», frente al principio nvito credi-
toris...», y sin que la posibilidad de «rechazar» las atribuciones justifique
la violacién de ese principio, porque no es lo mismo «nadie adquiere sin su
voluntad», que «toda adquisicién realizada contra la voluntad puede recha-
zarse», ¥ b) justifica no sélo la adquisicién del derecho a aceptar o no, sino
también la adquisicién inmediata del derecho real de hipoteca, sin necesi-

(45) Se manifiestan en favor de la convalidacién: RuBINO, L'ipoteca. pég. 238;
Cossu, Commentario, pag. 193. La convalidactén no es posible cuando la constitucién
de la hipoteca ha de ser necesariamente bilateral: cuando se exija alguna contrapresta-
c16n a la constitucién de hipoteca —como una reduccién del préstamo o los intereses,
o un aplazamiento (Gorra, Commentario, pdg. 484), o la renuncia a otra garantia cons-
tituida antes (RuBiNoO, L’ipoteca, pag. 238)—, o cuando se imponga alguna hmitacién a
la hipoteca, de manera que se excluya algin derecho (renunciable) concedido por la Ley
al acreedor hipotecario (ibidem), o cuando el hipoiecante subordine la constitucién a la
aceptactén (RusceLLo, Codice, pag. 387).

(46) SaNz FErRNANDEZ, Comentarios. pig. 403.

(47) Roca SASTRE, Derecho hipotecario, pag. 682.

(48) J. L. Ariona GualarRpo-Fajarpo. «La hipoteca de constitucidn unilateral»,
ADC, nim [V, 1994, pdg. 117
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dad de aceptacién, porque la hipoteca unilateral también es «plenamen-
te favorable» para el acreedor. Precisamente en esta razon ha fundamen-
tado la doctrina italiana el silencio del articulo 2.182 del Codice sobre la
aceptacion.

V. MOMENTO DE CONSTITUCION Y MOMENTO DE ACEPTACION

La tesis de la reserva de rango, al considerar que la hipoteca no queda
constituida hasta el momento de la aceptacién y entender —por tanto—
que es la constitucién la que tiene efecto retroactivo —y no sélo la acep-
tacibn—, no reconoce que constitucién y aceptacién se producen en mo-
mentos distintos, con las consecuencias que ello implica en orden: a) a la
capacidad del hipotecante y el acreedor hipotecario; y b} a la actuacién de
la fe publica registral.

a) La capacidad del hipotecante y el acreedor hipotecario han de
apreciarse, respectivamente, en los momentos de constitucién y aceptacién.
El Tribunal Supremo, en Sentencia de 1 de junio de 1992, ha puesto de
manifiesto que la capacidad del hipotecante ha de apreciarse en el momento
de la constitucion. «Cuando mediante la ya referida escritura publica de
fecha 19-4-1975 la entidad “N.L.S.A.” constituy6 la hipoteca unilateral a
que nos venimos refiriendo —dice la Sentencia—, tenia plenas facultades
dispositivas, sin que la declaracién de la misma en estado de suspensién de
pagos cuatro aflos mds tarde y, sobreseido el expediente de suspensién de
pagos, la posterior declaracion en estado de quiebra puedan afectar a la
validez». La capacidad del hipotecante debe apreciarse por tanto en el
momento de la constitucién (49); la aceptacién «que no es requisito cons-
ututivo de la hipoteca, ya nacida anteriormente» —como indica la Senten-
cia citada—, no ha de coincidir cronolégicamente con una situacién de
capacidad del hipotecante: «la aceptacién [...] es un acto exclusivamente
dependiente de la decisién del acreedor, sin necesidad del concurso de
ninguna otra voluntad.

(49) Que es el de la inscripcién. En este punto radica la anomalia que implica una
de las variedades de hipoteca unilateral: la testamentaria. En el momento de la inscrip-
cién-constitucién el hipotecante no tiene capacidad —no tiene existencia— Esto es asi
también si se considera que la hipoteca testamentaria no es unilateral, sino bilateral,
como parece dar a entender el parrafo 2.° del articulo 248 RH Esta es la razén por la
que el Derecho ttaliano (art. del Codice) prohibe la hipoteca testamentaria, con el
aplauso de la doctrina. GorLa, Tutela dei dirttn, pdg 239; TAMBURRINO, Della tutela der
diritr, pag. 182; Cossu, Commentario, pag. 200; RusceLLo, Codice. pig 388, entre
otros.
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En términos semejantes hay que resolver los problemas de capacidad
que puedan plantearse en relacion con el acreedor. Si éste ha sido incapa-
citado, o ha incurrido en concurso, suspensién de pagos o quiebra (50) al
tiempo de la aceptacién, deberan tenerse en cuenta las respectivas normas
limitativas (arts. 210 y 1.914 CC), aunque no lo estuviera al tiempo de la
constitucién de la hipoteca. La eficacia retroactiva presupone una acepta-
cion eficaz. No creo que sea acertado el criterio que sostiene Roca al
afirmar que «la retroaccién de los efectos de la nota marginal tinicamente
hard que la adquisiciéon de la hipoteca y su consiguiente complemento
subjetivo activo se repute operada en la fecha misma que, con la inscripci6n
de la hipoteca impuesta, ésta quedd constituida, lo cual no deja de tener su
trascendencia en determinados aspectos, como, por ejemplo, entre otros, en
caso de quiebra del acreedor aceptante» (50). La Ley no dice que la acep-
tacién «se repute operada» al tiempo de la inscripcién de constitucion, sino
que «sus efectos» (los de la nota que refleja la aceptacién) se retrotraerdn
a la fecha de la constitucion. Para que algo sea eficaz debe antes ser védlido.

b) La actuacion de la fe piblica debe producirse en el momento de la
aceptacion. La retroaccién del efecto adquisitivo prevista en el articulo
141.1 LH presupone una aceptacion eficaz (en este caso con eficacia adqui-
sitiva a non domino); sélo entonces se retrotraerdn sus efectos. Es una regla
general clara e indiscutida que los requisitos del articulo 34 deben concurrir
en €l momento de la adquisicidn; tnicamente cabria plantear aqui si tales
requisitos han de darse en el momento de la constancia registral de la
aceptacién —como seria necesario de ser aquélla constitutiva— o, como
considero mas acertado, en el momento en que se expresa, fuera del Regis-
tro, la aceptacién. No cabe entender ~—por una inadecuada aphicacion de la
eficacia retroactiva del art. 141.]— que la buena fe actia —por una ficcién
legal— desde el momento en que se inscribe la hipoteca, aunque se carezca
de esa buena fe en el momento en que se acepta. No creo acertado el
criterio de SaNz en este punto: «la proteccion por la misma [la fe piblica]}
se causa también desde la fecha de la inscripcion [se refiere a la de la
hipoteca]. Aunque se ataque el contenido del Registro antes de la acepta-
cion del acreedor, éste puede invocar siempre los efectos del articulo 34 con
s6lo aceptar la hipoteca a su favor constituida. El titular extrarregistral que
se dirija contra la persona a cuyo favor se constituyé la hipoteca verd
enervada su accién cuando la aceptacién recaiga». Pero si antes de la
aceptacién el acreedor no ha adquirido la hipoteca, ;como va a invocar

(50) Roca, Derecho hipotecario. padg 1V-2, pag. 697. También PENA parece con-
siderar que la eficacia retroactiva afecta a la capacidad de adquinr la hipoteca, tras
indicar que sus efectos se retrotraeran a la fecha de constitucién» de la hipoteca, indica
en nota (n. 10): «Lo que importa para enjuiciar la capacidad de adquirir, por ejemplo,
st deviene extranjero» (Derechos reales Derecho hipotecario. pag. 515).
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frente al verdadero propietario una adquisicion a non domino? Y si la
acepta después de haber conocido la reclamacion del verdadero propietario,
(como puede invocar la buena fe en que ha de basarse toda adquisicién a
non domino?

VL. SITUACION JURIDICA DEL ACREEDOR NO ACEPTANTE

El acreedor que no ha aceptado la hipoteca unilateralmente constituida
no es radicalmente ajeno al gravamen que se ha hecho surgir con la ins-
cripcién registral. La Ley le atribuye la facultad de oponerse a una cance-
lacién realizada antes de la notificacién (art. 237 RH). La jurisprudencia
registral le reconoce un derecho a ser notificado en caso de ejecucién de
una hipoteca preferente (Resoluciones de 19 y 20 de noviembre de 1987).
La transmisién del crédito para cuya garantia se constituy$ unilateralmente
la hipoteca implica la transmisién de la facultad de aceptar la hipoteca
unilateral. Esa facultad de aceptar, caso de inaccién del acreedor, puede
ejercitarse por via subrogatoria por sus propios acreedores. El acreedor
tiene poder de disposicién para obtener por si mismo la cancelacion de la
hipoteca unilateralmente constituida (con independencia de que ésta se le
haya notificado o no).

Este conjunto de facultades no equivalen, naturalmente, a la titularidad
de la hipoteca. La constitucién no implica la adquisicién. La adquisicidn
s6lo se produce con la aceptacion. Pero el acreedor tiene, pese a los prin-
cipios tnvito beneficium non datur y non potest liberalitas nolenti acquiri,
un determinado tipo de derechos que se adquiere, precisamente, sin haber
manifestado la voluntad de adquirirlo: un derecho potestativo o de modifi-
cacién juridica. Su atribucién supone la posibihdad de actuacién en una
esfera juridica ajena —la del concedente—. Se ejercita a través de una
simple declaracién de voluntad de caricter recepticio. Previamente a la
declaracién del titular del derecho potestativo, y en espera de ella, el con-
cedente de ese derecho se ha vinculado ya, y también de manera unilateral;
y esa vinculacion es la que le obliga a someterse a la irrupcién del titular
del derecho potestativo en su propia esfera juridica (51). Los derechos
potestativos no son transmisibles independientemente, sino que estdn umdos
a la posicion juridica en la respectiva relacién juridica a la que se refieren.
Pasan al sucesor con la transferencia de esa relacién juridica (52).

Todos estos rasgos concurren en la situacién juridica del acreedor que
alin no ha aceptado la hipoteca unilateral constituida en garantia de su

(51) K. LARENz, Derecho civil Parte general. Madnd, 1978, pdg. 282.
(52) [Ibidem, pig. 284.
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crédito: aquél hace efectivo su derecho potestativo a través de una decla-
racion de voluntad recepticia; el hipotecante se ha sometido, con la inscrip-
cién de la hipoteca, a las consecuencias de esa declaracién —la irrupcion
del acreedor en su esfera juridica—; el derecho potestativo del acreedor no
es transmisible con independencia del crédito para cuya seguridad se ha
constituido; pasa, sin embargo, al cesionario o al sucesor de ese crédito sin
necesidad de una transmisiéon separada o explicita.

VII. FORMA Y PUBLICIDAD DE LA ACEPTACION

La determinacién de la forma y publicidad a la que esté sujeta la
aceptacion derivan de manera directa del criterio que se sostenga sobre la
naturaleza de la hipoteca unilateral. Si se considera que ésta no nace con
la inscripcién del titulo unilateral, sino con la inscripcién de la aceptacién,
es indudable que la aceptacién estd sujeta a los requisitos de forma y
publicidad de la hipoteca porque es un elemento de su constitucién, y la
constitucion de la hipoteca esta sujeta a escritura publica (art. 145 LH) y
a inscripcién constitutiva (art. 1.875 CC) (53).

Si se considera, por el contrario, que con la inscripcién del titulo uni-
lateral nace la hipoteca, la solucién no puede ser la misma. En cuanto a la
forma, también resulta en este caso necesaria la escritura piblica, pero no
ya por exigencia del articulo 145 LH, sino por imperativo del articulo 3 de
la misma Ley. Aunque se ha sostenido (54) la posibilidad de que la acep-
taci6n se consigne en documento privado, el argumento en que tal afirma-
cidén se apoya me parece insuficiente: no hay analogia entre el cumplimiento
de una condicion suspensiva o resolutoria, cuya acreditacion permiten los
articulos 23 LH y 238 RH que se haga a través de documento privado, y
la aceptacion de hipoteca unilateral, que no constituye una condicién —no
es «un hecho futuro o incierto...»—, sino una expresién de voluntad que ha
de constar en escritura piblica.

(53) En esta linea, y en armonia con su concepcion de la hipoteca unilateral como
reserva de rango, escribe PENa que «la constitucién y adquisicién de la verdadera
hipoteca se produce con la constancia registral (nota marginal) de la aceptacién (de
acuerdo con la regla de que para la hipoteca la inscripcién es constitutiva)» (Derechos
reales. Derecho hipotecario, pig 515).

(54) En contestacion a la consulta de la Direccién General de Incenuivos Econd-
micos Regtonales, el ICNR ha puesto de manifiesto que «[.]no es necesarto el otor-
gamiento de escritura piblica para la aceptacién de este tipo de hipotecas. Las razones
en que se basa este criterio son las siguientes' a) La naturaleza de la hipoteca como acto
dispositivo unilateral centra toda la sustancia dispositiva en una de las partes. b} Aunque
se considerara sometida la hipoteca a condicién suspensiva, tampoco seria necesaria la
escritura publica de aceptacién (arts. 23 de la Ley Hipotecaria y 238 de su Reglamento).
[...]» BICNR, nim. 265, marzo de 1990, pdg. 485).
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Como la exigencia del titulo publico no deriva en este caso del articulo
145 LH, sino del articulo 3, y en él quedan comprendidas también las actas
—aunque no las mencione—, creo que podria aceptarse también la hipoteca
unilateral en la contestacién al requerimiento. Si la decisién de aceptar se
adopta dentro del plazo para contestar al requerimiento o notificacién
—es decir, los «dos dias laborables siguientes a aquél en que se haya
practicado la diligencia o recibido el envio postal» previstos por el
art. 204.11 RN)—, puede contestarse dentro de la misma acta, y ésta serfa
el titulo apto para la inscripcién por su cardcter piblico (55).

Negar eficacia constitutiva de la hipoteca a la inscripcién de la acep-
tacién, trae como consecuencia negar la eficacia constitutiva a la nota
marginal que refleje aquélla. La nota marginal del articulo 141.1 LH tiene,
a mi juicio, valor declarativo. Es decir, determina la eficacia de la acepta-
cién frente a terceros (eficacia por lo deméds muy reducida porque la ins-
cripcién de hipoteca ya despliega por si plenos efectos frente a terceros).
Entre deudor y acreedor las relaciones se desarrollan al margen del Regis-
tro: s1 el deudor conoce la aceptacién del acreedor no podra ya cancelar, y
si cancela el acreedor podrd obtener judicialmente la nulidad de la cance-
lacién. Los principios que actiian respecto de la nota marginal de aceptacién
son los principios del procedimiento registral: la prioridad y el tracto; si
llega al Registro la aceptacién antes que la cancelacién podra practicarse la
nota marginal; si figura registrada la aceptacidn, no cabe ya la cancelacion.

La nota marginal de aceptacién es, como acertadamente se ha sefala-
do (56), una nota de modificacién juridica —precisamente publica, frente
a terceros, que se ha ejercitado el derecho potestativo o de modificacién
juridica que tiene el acreedor desde el momento de la inscripcién de la
hipoteca unilateral.

Es evidente que en nuestro Derecho no se admite la aceptacion tdcita
de la hipoteca unilateral derivada de la iniciacién del procedimiento de
ejecucién. Ahora bien, a mi juicio, podrian practicarse sucesivamente, y con
igual fecha, la nota de aceptacion y la nota de expedicion de certificacién

(55) Mayores problemas plantearia el acta como titulo para cancelar por la exigen-
cia explicita de escritura Pero creo que el acta que contenga la declaracién del acreedor
de no aceptar la hipoteca podrd ser también titulo adecuado para cancelar. Que el
articulo 237.11 RH exija «escritura» otorgada por el «duefio de la finca» no debe con-
siderarse un obstdculo que lo 1mpida, porque el Reglamento sélo estd contemplando el
supuesto ordinario de que no se conteste al requerimiento y la voluntad de no aceptar
se forme con posterioridad. Al igual que ese precepto no impide que la escritura de
cancelacidn sc otorgue por el acreedor —como reconoce la doctrina—, tampoco impide,
a mi juicio, que el acreedor manifieste su voluntad de no aceptar en la propia acta de
requerimiento o notificacién. Y es mndudable que la voluntad de no aceptar del acreedor
es presupuesto matenal suficiente para la cancelacién

(56) Lacruz y SANCHO, Derecho Inmobiliario Registral, Madrid, 1984, pig. 237.
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en virtud de presentacién simultinea de la escritura de aceptacién y el
mandamiento de la regla 4.* del articulo 131 LH porque, al no ser cons-
titutiva la inscripcion de la aceptacidn, ésta puede acreditarse al Juez
con la escritura que la contenga —y no, necesariamente, con certificacion
registral— (57).

VIII. CONCLUSIONES

Como conclusiones pueden sostenerse, a mi juicio, en relacién con
eficacia de la constitucion unilateral de hipoteca:

a) Que genera una hipoteca ordinaria perfectamente constituida desde
el momento de la inscripcién del titulo unilateral. A partir de ese momento
la hipoteca unilateral no sélo ocupa un puesto en el rango de los derechos
que gravan el mismo inmueble —unica eficacia que logra explicar la tesis
hoy mas extendida—, sino que despliega todo su contenido voluntario y
legal. En ningin momento, aunque no llegue a aceptarse la hipoteca uni-
lateral, ésta ha desplegado sé6lo el efecto de reservar un rango. También ha
determinado la conducta del hipotecante con arreglo a las cldusulas de la
hipoteca y a las normas que regulan ese derecho real.

Sélo justifica la posibilidad de que pueda constituirse unilateralmente la
hipoteca la particular naturaleza de este derecho y no otras justificaciones
que han dado: el poder de disposicién del propietario y el caracter favorable
que la constitucién de hipoteca unilateral tiene para el acreedor.

b) Que con la constitucion unilateral de la hipoteca, ademds del gra-
vamen sobre el inmueble, surge a favor del destinatario un derecho potes-
tativo o de modificacién juridica cuyo contenido esencial —no dnico— es
la posibilidad de aceptar, no aceptar —pasivamente— o rechazar —activa-
mente— (incluso cancelar) la hipoteca constituida.

¢) Que la aceptacién determina (dnicamente) la adquisicién del dere-
cho de hipoteca. La idea de la eficacta retroactiva de la aceptacién, que
recoge el articulo 141, parte de la tesis tradicional de la conditio wris a que
se consideraba sujeta la hipoteca unilateral, tesis dominante en la doctrina
al tiempo de redactarse este articulo, y venia exigida por ella: si para la
«perfecta» o «plena» constitucion se exigia la aceptacion, es ldgico que ésta
se retrotrayera a la fecha de aquélla. Si se entiende —como a mi juicio es

(57) La idea. un tanto ambigua, de Roca de que la registracién de la aceptacién
es «cosa obligatoria» por el caracter constitutivo de la hipoteca y por tanto no puede
iniciarse la ejecucién sin previa constancia registral de la aceptacién, me parece no sélo
poco convincente, smo que. ademds, participa de la ambiguedad general con que Roca
enfoca el tema de la hipoteca unilateral
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mds correcto— que la constitucidn unilateral origina una hipoteca ordinaria,
la ficcidén de la eficacia retroactiva de la aceptacidn es innecesaria: porque
la hipoteca ya se ha constituido antes de la aceptacién y porque el adqui-
rente adquiere en (y desde) el momento en que acepta.

d) Por tanto, la capacidad y la eficacia de la constitucién y de la
aceptacion han de apreciarse en los distintos momentos en que cada una de
ellas se realizaron. La debida distincién entre los momentos de constitucién
y adquisicién tiene particular trascendencia en los supuestos de insolvencia
de hipotecante o acreedor y en relaciéon con el principio registral de fe
publica.

Ahora bien, como la hipoteca se constituyé en la fecha de su inscrip-
cion, desde el momento de la aceptacion, el aceptante puede reclamar la
vigencia del contenido de la hipoteca (lo que no presupone necesariamente
su titularidad) durante todo el tiempo de la existencia del gravamen: eso es
lo que el articulo 141 LH ha querido decir al atribuir —innecesariamente—
eficacia retroactiva a la aceptacion; se han expuesto en el texto que precede,
entre otros ejemplos, el de un posible ejercicio de la accién de devastacién
por deterioros realizados antes de haber sido aceptada la hipoteca, o el de
la construccién de edificaciones entre el momento de la inscripcién y el
momento de la aceptacién de una hipoteca unilateral que contuviera una
cldusula de extensién de la garantia a edificaciones futuras: cuando tales
deterioros o edificaciones se realizaron, el acreedor no era titular de la
hipoteca, pero ésta habia sido ya constituida y gravaba por tanto el inmue-
ble en los términos de la Ley y del contenido unilateralmente fijado.

ANTONIO PAU PEDRON
Registrador de la Propiedad.
Vocal permanente de la Comisi6én General
de Codificacién



Cuestiones del suelo periurbano

SUMARIO. 1. LA PORFIA POR LOS USOS DEL SUELO.—II. UNA ORDENA-
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RANTIAS DEL CUMPLIMIENTO DE LA LEGALIDAD.

I. LA PORFIA POR LOS USOS DEL SUELO

Aunque es cuestién no muy reciente porque ia expansién urbana no es
un fenémeno nuevo, lo cierto es que desde algunos afios a esta parte se ha
agudizado el problema por haber cambiado la forma de ese desarrollo.
Antafio la ciudad era un conjunto denso bien delimitado respecto a su
entorno inmediato, mientras que ahora, con el desarrollo de los transportes
y especialmente por la vulgarizacion del vehiculo particular, la expansion
urbana se ha podido efectuar hacia fuera a lo largo de los principales ejes
de comunicacién, a distancias cada vez mayores del viejo conjunto urbano,
de forma discontinua y con pequenas densidades. Resulta asi, a la vez, un
consumo cada vez mayor del suelo agricola y un intercambio creciente
entre la ciudad y el campo.

Con el aumento de la preocupacion por el entorno natural ha comenzado
a interesar el estudio de las cuestiones relacionadas con la agricultura pe-
riurbana por lo que ésta representa para la colectividad. Por una parte, los
agricultores, especialmente los jévenes y los arrendatarios, procuran defen-
der sus explotaciones frente al desarrollo urbano, sin que su postura sea
siempre comprendida; por el contrario, los habitantes de la ciudad, some-
tidos a una degradacién continua de su modo de vivir entre aglomeraciones,
ansian espacios verdes y construcciones menos densas y mas agradables.

Por esto los urbanistas consideran estas zonas periurbanas no sélo como
una reserva de suelo edificable, sino también como el marco en que se sitia
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la ciudad y como elemento esencial para su desenvolvimiento. Los agraris-
tas, por su lado, resaltan la importancia considerable de las superficies
comprendidas en la agricultura periurbana cuando éstas s6lo se habian visto
hasta ahora como un conglomerado dispar de tierras cuya tnica nota comin
era la proximidad a las grandes ciudades.

La ordenacién del territorio y la distribucién del uso de los suelos es por
tanto tema muy de actualidad y que responde a algo mds que a puras
disquisiciones académicas; no es cuestién sdlo iitil, sino de necesidad apre-
miante si no queremos acabar con el suelo que tenemos.

La Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE), de
la que Espaiia es miembro, aprobé en 1979 un interesante estudio sobre la
ordenacién de la agnicultura en las dreas periurbanas en el que pueden verse
datos de mayor interés (1).

La agricultura periurbana es la actividad agricola emprendida en el drea
periurbana, es decir, en la periferia de una aglomeracién urbana, de tal
modo que la presencia y la extensiéon de la ciudad influyen directamente
sobre sus actividades econdémicas y sociales; aqui también pueden incluirse
los espacios interurbanos, o sea, los comprendidos entre varias ciudades
vecinas. El término es impreciso, pues se trata de una «zona gris» que no
es ni completamente urbana ni exclusivamente rural en sentido tradicional;
se trata, todo lo mds, de un drea rural parciaimente urbanizada.

La dimensién del drea periurbana no puede ser determinada sin precisar
qué se entiende por «influencias urbanas» y que componen una vasta gama
de aspectos que van desde cambios fisicos directos a mutaciones sociales
o culturales: transformacion de la estructura del suelo, crecimiento de la
demanda de la tierra y de su precio, aumento del nimero y densidad de la
poblacién, posibilidad de empleos, cambios en las condiciones de comercia-
lizacion de los productos, modificaciones en el entorno ecoldgico, etc. Es,
pues, dificil encontrar una definicion de area periurbana aplicable a todos
los paises si se tiene en cuenta la gran diversidad que caracteriza las con-
diciones climdticas, la topografia, la densidad de poblacion y el nivel y la
composicién de las actividades econdémicas en cada uno de ellos; pero aun
asi serd interesante intercambiar informacién sobre los elementos tomados
en cuenta y sobre la manera de cuantificarlos.

La importancia de delimitar las dreas periurbanas resalta si se tiene en
cuenta que cubren una fraccién bastante apreciable del suelo de los paises
industrializados. Segiin el informe de la OCDE, en Francia, Estados Unidos
y Alemania una gran parte del territorio y de la poblacién se encuentran en
las dreas urbanas y periurbanas, representando casi una cuarta parte de la

(1) Organisation de Cooperation et de Development Economiques (OCDE).
L'agriculture dans l'aménegement des wires péri-urbaines, Paris, 1979.
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superficie y el 60 6 70 por 100 de la poblacidn total de dichos paises. En
Esparia los datos no alcanzan estos porcentajes, pero en algunos casos se
aproximan bastante (2).

Hasta ahora una o dos grandes ciudades conseguian atraer una gran parte
de la poblacién. Sin embargo, posteriormente un nuevo esquema hace que
la poblacién se vaya repartiendo sobre un mayor nimero de ciudades
medias de menor importancia. En efecto, 1a urbanizacion tiende a producir-
se en zonas mds dispersas que otras veces, situacidn que se explica por las
directrices que tratan de llevar las industrias fuera de las grandes ciudades
para crear nuevos servicios en las regiones atrasadas o menos desarrolladas.

Con esto se manifiesta la presiéon de la expansion urbana, fenémeno que
entrafia cambios importantes en las condiciones fisicas y econdmicas del
drea periurbana, especialmente la poblacién y la mano de obra, de una
parte, y las transmisiones inmobiliarias, de otra; estos elementos de la
presion urbana son los que mds condicionan la agricultura.

El crecimiento demogrifico de las dreas periurbanas es una tendencia
universal y es mds rapido en la periferia que en el propio centro urbano,
pues aqui el costo de la vida es mds elevado a causa del mejoramiento de
los medios de transporte y el deseo de vivir en espacios breves; como
consecuencia. la proporcidn de la mano de obra agricola tiene tendencia a
bajar en la regién por la llegada de una poblacién no rural y por la dismi-
nucién de empleos agricolas para los habitantes originarios.

Pero el efecto mds directo de la presién urbana sobre esta agricultura se
ejerce en la utilizacién del suelo, que se cambia a usos urbanos, haciéndose
notar que en la mayor parte de los paises miembros de la OCDE estas
nuevas superficies urbanas provienen de tierras agricolas. Los precios de las
tierras agricolas en los alrededores de la mayor parte de las aglomeraciones
urbanas han aumentado fuertemente en el curso de los dltimos afos, alcan-
zando niveles extremadamente elevados. En lineas generales, el precio de
estas tierras se forma en funcién de su distancia a Ia ciudad, de su uso
actual, del destino que se les piensa dar, de su equipamiento y, también, de
la politica fiscal y la politica de utilizacién del suelo. No hay que olvidar
la especulacién que en el mercado periurbano va ligada a la idea errénea

(2) Sobre esta matena pueden verse los siguientes trabajos: «La competencia rural-
urbana por el uso de la tierra», de MARIO GAVIRIA en la revista Agricultura, nim. 7, abril-
Junio 1978; «Urbanizaciones 1legales de la segunda residencia», de SanTiago CALvo
ALONSO-CoRTES. en el libro Jornadas sobre urbanismo y publicidad regisiral, Valladolid,
1988, pag. 1.

Con motivo de las Jornadas franco-esparolas sobre Agricultura Peri-urbana, celebra-
das en Madrid en 1988, se presentaron también varias ponencias y comunicaciones sobre
diversas comarcas espaiiolas que son de interés. Pueden verse en el libro editado por el
Ministerio de Agricultura en 1988 que las recoge.
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de que todas estas tierras se beneficiardn de precios cada vez mas elevados
en el futuro, principalmente por razén de la continuidad de la expansién del
nicleo urbano.

En cuanto a las consecuencias principales de la agricultura periurbana,
vienen determinadas por los efectos de la urbanizacién: ciertos agricultores
de talante dindmico aprovechan las posibilidades transformando sus explo-
taciones en unidades de produccién modernas y eficaces; otros, por el
contrario, reducen la superficie cultivada y tienden a obtener un empleo no
agricola. Con todo, se sefialan como caracteristicas mds o menos comunes
una fuerte demanda de mano de obra de los centros industriales que provoca
la elevacion del nivel del salario campesino y una mejora de las condiciones
de almacenaje y refrigeracién que supone un menor costo.

La urbanizacién entrafia modificaciones en la productividad de las explo-
taciones y su tamaiio; en la disminucién del empleo agricola sobre los jéve-
nes que prefieren acudir a la ciudad; en el menor volumen de inversién de
capital pensando que estas tierras se van a afectar a otros usos; en el régimen
inmobiliario, aumentando las tierras dadas en renta, as{ como en la propia
elevacion de las rentas al considerarse que las tierras tienen un valor extra-
agricola. La expansién urbana afecta mas a los bosques que a las tierras de
labor, al menos en los paises donde éstos no estan protegidos por medidas
especiales: la conversién en urbanas de las superficies forestales se efectda
con mayor facilidad que las tierras agricolas en razén de su inferior valor.

En resumen, segin el informe citado de la OCDE, la agricultura de las
regiones periurbanas, hecha abstraccién de las particularidades de toda cla-
se, presenta las siguientes caracteristicas principales:

— Las tierras son subutilizadas o no cultivadas.

— La produccion animal pierde parte de su importancia, sobre todo en
la proximidad de las ciudades.

— La produccién vegetal ocupa una mayor extension.

— EI porcentaje de tierras de alquiler se eleva.

— La proporcidn de la agricultura a tiempo parcial es muy importante.

— Las aportaciones de capital y mano de obra son aqui mds importan-
tes que en la agricultura de zonas propiamente rurales.

Al intentar un balance de la situacién especifica de los agricultores
periurbanos, éstos aparecen a la vez como afortunados propietarios de tie-
rras de alto valor, vendiendo sus productos a los habitantes de la ciudad a
precios elevados y también como gentes amenazadas por el hormigén y
sometidas a la emanacién y contaminaciones de la ciudad. La compleja
realidad comporta para estos agricultores ventajas e inconvenientes en di-
ferentes grados, seglin sus distintas situaciones.
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Entre las dificultades pueden sefalarse la intrusién en su esfera de usos
o costumbres no agricolas, el abandono de los residuos o desperdicios de
las actividades urbanas € industriales, asi como los perjuicios resultantes de
las violaciones de la propiedad y de la influencia econémica y social de un
medio diferente sobre los agricultores.

A cambio, las ventajas de una situacién periurbana para los agricultores
pueden ser la posibilidad de venta directa de sus productos a una concen-
tracién de consumidores proximos; la relacién positiva entre el desarrollo
industrial y comercial de la urbe y la agricultura que la rodea; la posibilidad
de arrendar bien las tierras; el mas ficil acceso de los agricultores a los
servicios socioculturales, y por ultimo la fuerte plusvalia que alcanzan las
tierras.

I[I. UNA ORDENACION NECESARIA

La ordenaci6n del territorio en general y de la agricultura en particular
es el presupuesto inicial en que se basa el estudio de la OCDE que hemos
citado, el cual al contemplar sus aspectos generales nos dice que aun con-
tando con las variaciones segin los paises, la ordenacién territorial se plan-
tea a tres niveles: nacional, regional y local, siendo la planificacién mas
estricta y precisa cuando se verifica a nivel local.

El lugar de la agricultura en la ordenacion del territorio precisa de
estudios profundos sobre la situacién agricola y forestal que permitan iden-
tificar para cada zona el dinamismo de la agricultura y su capacidad para
adaptarse a ciertas orientaciones consideradas necesarias por la vecindad de
la urbe. Estos estudios se realizan sobre las condiciones del medio natural
(suelos, agua, clima, relieve), sobre las estructurales de la produccién (ta-
mafio de las explotaciones, parcelacion, mano de obra, trabajo a tiempo
parcial, arrendamientos) y sobre las condiciones econdmicas de la produc-
cion (proximidad de mercados, transportes, importancia de los productos en
la balanza comercial).

En lo que respecta a Espana, se dice que «los planes nactonal y regio-
nales de ordenacién del territorio suministran orientaciones, mientras que
los planes locales tienen fuerza de ley. Estos dltimos (planes generales
municipales) distinguen tres categorias de suelos: urbanos, urbanizables y
no urbanizables. Los suelos no urbanizables comprenden, entre otros, los
espacios en los que la proteccién estd considerada como oportuna en rela-
cién de su valor excepcional para la agricultura, la cria de ganado, el
arbolado, de las posibilidades de explotacién de sus recursos naturales, de
su valor paisajistico, histdrico o cultural y, también, del interés que repre-
sentan para la defensa de la fauna, la flora o el equilibrio ecolégico».
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La especifica politica periurbana comporta, pues, de un lado, una dis-
tribucién precisa de los suelos para los diferentes usos, y de otro, una serie
de medidas destinadas a que se respete esa distribucién y a reorganizar las
transferencias de usos agricolas o forestales a usos urbanos de cara a eco-
nomizar el espacio y encontrar la mejor utilizacién para los suelos que se
hallan en este estado de transicion.

Por ello debe tenderse a una ordenacién que procure:

— Definir la suerte que serd asignada a la agricultura en las diversas
zonas periurbanas en funcién de los objetivos nacionales o locales de
la produccidn agraria, de las demandas de espacio para otros usos y
de los niveles perseguidos en materia de desarrollo.

-—— Precisar el lugar donde se ejercera cada una de las funciones de la
agricultura garantizando un periodo durante el cual esta actividad se
podra proseguir de manera segura.

— Y ayudar a la agricultura a adaptarse a las diversas funciones que se
esperan de ella y a las condiciones especiales que le serdn impuestas
por los distintos factores de presidon urbana.

I1I. RECOMENDACIONES DE LA OCDE

En el estudio citado el Consejo de la OCDE acordd, con fecha 14 de
marzo de 1979, recomendar a los paises miembros:

1. Que se dé plena consideracién al tema de la agricultura periurbana
en la ordenacién territorial, teniendo en cuenta la importancia que ella
puede jugar en la produccién agricola nacional.

2. Que las medidas especificas, a respetar tanto por los servicios pu-
blicos como por los intereses privados, aseguren la mejor proteccién posible
a las tierras agricolas fértiles, haciéndose un recuento de todas las reservas
disponibles en suelos y aguas de modo que puedan identificarse y vigilarse
las que deban ser conservadas.

3. Que los medios e instrumentos de la politica agraria que miran a la
modernizacién y mejora de las estructuras tomen en consideracién el con-
texto periurbano a fin de promover una economia agricola sana y de con-
tribuir a la calidad del medio de vida local y regional.

4. Que las actividades agricolas rentables, sean permanentes o a tiem-
po parcial, sean objeto de la atencidn precisa, especialmente en sus aspectos
sociales, en funcién de su papel en la economia y el desenvolvimiento
periurbanos.

5. Que cuando los planes regionales y locales de utilizacién del suelo
se consideren necesarios, aquellos que prevean zonas reservadas a las
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actividades agricolas, sea especificamente, sea en combinacién con otras
actividades compatibles, tales como las reservas ecol6gicas o de recreo, se
asegure la duracién de tales zonas agricolas por tiempo razonable y no
puedan ser modificadas antes del término, a no ser por razones imperiosas
y en concordancia con las normas de planificacién determinadas.

6. Que la participacién de los agricultores, sus representantes y los
servicios cualificados en la preparacion de planes nacionales, regionales o
locales sea equilibrada con la de otros grupos interesados.

7. Que el impacto que conciemne a la politica fiscal sobre la agricultura
y demds actividades situadas en el area periurbana sea evaluado y adaptado,
en su caso, en funcién de las nuevas condiciones resultantes de la ordena-
cién de cara a aportar una contribucién positiva para realizar los objetivos
de utilizacion del suelo.

8. Que los mecanismos de precaucion sean puestos a punto y aplicados
para compensar las diferencias en los valores inmobiliarios producidos por
fa ordenacién entre las diferentes zonas.

9. Que las normas sean revisadas por los poderes publicos para los
casos donde la agricultura periurbana esta en dificultad con el fin de ayu-
darla a que se adapte a los apremios del entorno, sea aquella que sufre la
contaminacion urbana. sea la que debe limitar sus propios dafios o sea la
que contribuye a mejorar los alrededores de la urbe.

IV. LA PARCELACION DE FINCAS EN ESPANA

A) NORMAS DE AMBITO NACIONAL

Inicialmente, la preocupacién por procurar ta conservacién del suelo
agricola estaba justificada imcamente por la idea de las perjudiciales con-
secuenclas econdmico-sociales y juridicas que se atribuyen a la fragmenta-
cidn excesiva de las fincas y la consiguiente dispersién de la propiedad
rustica. Estos inconvenientes se pretendieron atajar mediante las normas
sobre unidades minimas de cultivo, ayudadas a la vez por la tarea de
recomposicién que ha supuesto la concentracién parcelaria de todos cono-
cida.

Con la Ley de Unidades Minimas de Cultivo de 15 de julio de 1954 se
trataron de evitar las divisiones de fincas por debajo de unos limites que se
consideraron aptos para servir de base a explotaciones agrarias viables. As{
se proclamé la indivisibilidad de aquellas fincas cuya extensién fuese la
suficiente para que las labores fundamentales, utilizando los medios natu-
rales de produccién, pudieran llevarse a cabo con un rendimiento satisfac-
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torio; no serfan divisibles las que no alcanzasen tal medida, salvo excepcio-
nes muy determinadas; pero se establecia como tnica sancion para las
contravenciones la posibilidad de la adquisicién de la parcela resultante por
los colindantes.

La Ley de Concentracion Parcelaria, en su texto de 8 de noviembre de
1962, para proteger la conservacién de sus actuaciones dio un paso mds,
sancionando con la nulidad total y absoluta los actos y contratos de parce-
lacién que dieran lugar a fundos de extensién inferior a la unidad minima
fijada para cada zona de actuacién, habiendo de figurar en la inscripcién de
cada finca concentrada la indicaciéon expresa de la indivisibilidad en su
caso, para ser tenida en cuenta, de oficio, por todos los funcionarios y
tribunales.

Pero la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, en su texto de 12 de enero
de 1973, en el que se refundian con otras esas dos leyes antes citadas,
derogd, por inexplicable omisién, los articulos de la Ley de Concentracion
Parcelaria que servian de proteccién a las fincas concentradas; extrafiamente
se dio un paso atrds, volviendo al texto primitivo de la Ley de Umidades
Minimas de Cultivo de 1954, con el tnico efecto inicuo del derecho de
opcidn de los colindantes. Con la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario en
la mano, la indefensién ante las parcelaciones ilegales era practicamente
absoluta. Y respecto de las fincas concentradas, especialmente, obtenidas
tras una labor tan complicada como costosa, hubo que recordar a la famosa
tela de Penélope, ya que manos maliciosas e ignorantes podian impunemen-
te deshacer lo que se habia conseguido tras tantos esfuerzos.

Esto nos parecid siempre un lamentable despropdsito y su reforma ha
tenido que esperar nada menos que veintidés afos y viene ahora a produ-
cirse mediante la Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacién de las
Explotaciones Agrarias. En ella se ha establecido un riguroso régimen de
indivisibilidad de todas las fincas ridsticas, decretandose la nulidad absoluta
de aquellos actos que den lugar a parcelas de extension inferior a la unidad
minima de cultivo.

Segiin el articulo 24.2 de la nueva Ley, de aplicaciéon plena a todo el
territorio nacional, serdn nulos y no producirdn efecto entre las partes n1 con
relacidn a tercero los actos o negocios juridicos, sean o no de origen vo-
luntario, por cuya virtud se produzca la divisién de las fincas risticas
cuando resulten parcelas inferiores a la unidad minima de cultivo.

La disposicién comprende todas las fincas rdsticas, sean o no concen-
tradas, y sélo se admiten cuatro excepciones concretas: en lo referente a
segregaciones para agregar a fincas colindantes, en cuanto se destinen a
edificaciones o instalaciones amparadas por el articulo 16 de la Ley del
Suelo, cuando medie un derecho de acceso a la propiedad de origen arren-
daticio y en los supuestos de expropiacién forzosa. En las inscripciones
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registrales referentes a fincas risticas se hard constar siempre, en su caso,
la indivisibilidad como garantia y recuerdo del cumplimiento de la norma,
segtn el articulo 26 de la Ley.

La determinacidon concreta de la extension de la unidad minima de
cultivo, para secano o regadio, se atribuye en la Ley a las Comunidades
Auténomas para los diversos municipios, zonas o comarcas de su ambito.
Sélo lo han vertficado hasta ahora las Comunidades de Asturias, Castilla y
Leén, Catalufa y Madrid.

Cuando se trate de fincas resultantes de la concentracton parcelaria, esa
unidad ya viene fijada para cada zona por el propio Decreto en el que se
declara la utilidad piiblica de la concentracion y ademas consta de modo
expreso tanto en los titulos de propiedad que se expiden como en las
inscripciones de las fincas; en los titulos y los asientos dichos consta cla-
ramente. en su caso, la indivisibilidad por debajo de la unidad minima
establecida, sin dejar lugar a ninguna duda.

Para todas las demds fincas, mientras las Comunidades respectivas no
fijen la unidad, habra de estarse al Decreto de 25 de marzo de 1955 y la
Orden de los Ministerios de Justicia y Agricultura de 27 de mayo de 1958,
que fijaron las unidades para todos los municipios espanoles. La Sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1986 los declaré vigentes.

Al lado de esta inicial preocupacidén de mantener las fincas en magni-
tudes viables, bajo el solo prisma agricola o de su cultivo, ha aparecido
después, con mayor fuerza si cabe, la necesidad de proteger el @mbito rural
de la invasiéon de los moradores de la ciudad, a que antes nos hemos
referido, como uno de los problemas que origina la agricultura periurbana.

En la Exposicion de Motivos de nuestra primera Ley del Suelo de 1956
ya se Justificaba la necesidad de una ordenacién territorial en este aspecto,
diciendo que la hacian precisa, entre otras causas, la irradiacién desmesu-
rada del perimetro de extension de las ciudades, en las que al construirse
arbitrariamente se crean superficies de urbanizacién desproporcionadas e
inasequibles y, también, la especulacién del suelo al exigirse precios de
solar por tierras no urbanizadas.

Tanto la Ley del Suelo dicha del afio 1956, como el texto refundido
posterior de 1976, recogieron determinadas medidas para evitar tales anar-
quias y el sistema se ha perfeccionado en el texto refundido vigente de la
Ley del Suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de
junio, con medidas de disciplina y publicidad registral que veremos y que
se estdn mostrando bastante eficaces.

En la citada Ley del Suelo, tras la clasificacién primaria de suelos
urbanos, urbanizables y no urbanizables, siendo estos ultimos los compo-
nentes del ambito tradicionalmente conocido como ristico, se hace una
delimitacién del suelo no urbanizable puramente negativa y residual, dicién-
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dose en su articulo 12 que estara constituido por los terrenos que el planea-
miento no incluya en las otras dos clases. Aunque a seguido intenta arreglar
el deficiente concepto aclarando que son suelos no urbanizables, particular-
mente, aquellos espacios que deben recibir una especial proteccién, en
razén de su excepcional valor agricola, forestal o ganadero, de las posibi-
lidades de explotacion de sus recursos naturales, de sus valores paisajisticos,
histéricos o culturales, o para la defensa de la fauna, la flora o el equilibrio
ecolégico.

La proteccién se manifiesta inicialmente en el mandato del articulo 15,
seglin el cual estos terrenos no podréan ser dedicados a fines distintos del
agricola, forestal, ganadero, cinegético y, en general, de los vinculados a la
utilizacion racional de los recursos naturales.

Y en lo referente al tema concreto de las parcelaciones, que especial-
mente nos ocupa, el articulo 16, en su nimero 1, s6lo permite las que se
efectien sin contravenir lo dispuesto en la legislacion agraria, o sea, la de
unidades minimas de cultivo; en el nimero 2 prohibe ya de un modo mas
directo las parcelaciones urbanisticas, garantizando con ello la preservacién
del dmbito ristico del peligro del excesivo e irregular desarrollo urbano. A
estos efectos, la Ley del Suelo considera parcelacidon urbanistica, segiin su
articulo 257, la divisién de terrenos en varios lotes cuando pueda dar lugar
a un nucleo de poblacidn.

Para estos casos el articulo 259.3 establece que los Notarios y Registra-
dores de la Propiedad exigirdn, para autorizar o inscribir, respectivamente,
escrituras de division de terrenos, que se acredite el otorgamiento de la
licencia o la declaracion municipal de que no es necesaria.

En cuanto a las edificaciones en suelo no urbanizable, el articulo 16 de
la Ley dei Suelo, en su nimero 3, sefiala que, aparte las limitaciones que
resulten aplicables en virtud de otras normas, se observarin las siguientes
reglas:

1.* No se podran realizar otras construcciones que las destinadas a
explotaciones agricolas que guarden relacion con la naturaleza, extension y
uttlizacién de la finca y se ajusten a los planes o normas de los érganos
agricolas competentes, asi como las construcciones o instalaciones vincula-
das con las obras publicas. Estas construcciones o instalaciones podran ser
autorizadas por los Ayuntamientos.

2. Podran autorizarse por el érgano autonémico competente edifica-
ciones e instalaciones de utilidad pidblica o interés social que hayan de
emplazarse en el medio rural, asi como edificios aislados destinados a
vivienda familiar en lugares en los que no exista posibilidad de formacién
de un nicleo de poblacién. Para autorizar estas construcciones la Ley sefiala
el procedimiento preciso:
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a) Peticion ante el Ayuntamiento, debiendo justificarse la utilidad
ptblica o el interés social.

b) Informe del Ayuntamiento que se elevara al organismo autonémico
competente en unién de 