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«<n memoriam» 

JUAN MANUEL REY PORTOLES 

Le conocí en una reumon en Madrid de. entonces, Delegados Territo­
riales, a la que fui, por Burgos, sustituyendo a Torrente (senior). Era la 
primera vez que subía a las alturas corporativas y estaba deslumbrado La 
reumón sena, cordial, contenía transcendencia y compañerismo. No cono­
cía a nadte, salvo a los m1embros de la Junta de Gobierno y a algún 
Delegado Territorial. Desde luego a Juan Rey no. 

<<¡Oye' -le dije a m1 colindante, Paco Téllez, de Mallorca--, ¡quién es 
ése!». <<¡El de Valencia, Juan Rey!», me contestó. Me acuerdo que cuando 
cogtó la palabra pasó velozmente del «piano» al molto animato, y me dije: 
<<Este es de los que meten el dedo en el carril y ¡a El Ferro!'; además, SI 

sólo sabe la mitad de lo que parece, "un sabio"» Lo era. Para mi pena, 
lo era, y me di cuenta tarde. 

Nacido en las Cananas, htjo de Secretario Judicial, cnado en Valencia, 
con cuarenta y cmco años lo había consegwdo todo, en lo personal y en 
lo profesional. 

Personalmente, como compañero, una delicw. Su dispombilidad, digna 
de encom1o. Soportaba estoicamente mis llamadas, que indefectiblemente le 
azuzaban su curiosidad: «Escucha, Juan, tengo un tema muy ranto, a ver 
qué opinas». 

Juan siempre opinó. Incluso en horas mtempesttvas. Que me perdone 
Hermmia, su mujer y compañera. cuyo semblante retrata el inmenso dolor 
de su vacío, porque le secuestrábamos sin piedad, y fiel a su capacidad e 
mdiscutible liderazgo jurídtco, nunca soslayó mnguna cuestión. Como di­
cen en mi pueblo, era de los que <<por un duro te da dos partidas» Te 
resolvía el problema práctico y encima te ilustraba. 

Y para qué hablar de la reunión de los <<Lunes 4,30», un <<pim, pam, 
pum» que revahdaba con éxito semana tras semana. Una opinión no era 
mayontaria sin su coincidencw. Luchar contra su dialéctica, cast impos1-
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ble Te avasallaba con la profus¡dad de sus conocinuentos, y con el ngor 
de su construcción juríd1ca. Te daba de regalo la fecha de aquella resolu­
ción olvidada, el mejor trabajo, la última opimón más fundamentada. ¡Sí. 
sí, pero a pesar de todo no veo yo tan claro eso de que el crédao y la 
hipoteca anden cada uno por su lado, me parece un poco aventurado y poco 
ético' Al final en eso quedaba reducido m1 razonamiento, de todo menos 
jurídico. Era una lucha desigual. 

Juan, profesionalmente, ha sido muy brillante y completo. Prem1o Na­
cwnal, Premio Extraordwano al mejor expediente académico. matrícula de 
honor en todas las asignaturas de la carrera de Derecho, mejor expediente 
de toda la histona de la Facultad de Derecho de Valencw. 

Aprobó las oposiciones a Registros en la promoción de 1976, combinan­
do desde entonces su quehacer profesional diario con el eswdio jurídico de 
un sinfín de temas. Distinguido con la Cruz de San Raimundo de Peñafort, 
consejero de la REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIAR10 -en la 
que le producía <<pudor» difundir, según él mismo reconoció-. 

Buscando en los índices bibliográficos he encontrado hasta 53 publica­
ciones, desde sus innumerables artículos sobre la doctrina y jurisprudencia, 
sus Comentarios a <<vuela Pluma» de los artículos de Derecho Sucesorio. 
tras la modificación de 1981, hasta su tesina sobre la d1solución de la 
Sociedad Civil y el artículo 1.701 del Código Ctvil Pero fueron muchas 
más. No había conferencia de interés, congreso internacwnal, charla o 
tertulia en la que no participase activamente. 

Pero, sobre todo, su ansia de saber le subyugaba. Los viajes al extran­
jero los convertía en ocasiones ideales para conocer su Derecho y adqui­
rir las publicaciones más relevantes para el estudio de su orgamzación 
jurídica. 

En el ámbito umversaario hay dos personas a las que ha estado vincu­
lado: alumno mimado, diría yo, del Profesor Luis Díez-P1cazo, y colabora­
dor impenitente, en el semwario de Derecho Civil de la Facultad de Va­
lencia, del Profesor Vicente Montés, qwen ha revaallzado este foro de 
estudio desde los tiempos de Manuel Broseta. 

Don Luis, en el prólogo del último llbro de recopilación de escntos 
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 
admiración Ha sido uno de los más inteligentes, perspicaces y meJor pre­
parados estudiantes que, a lo largo de cuarenta años de docencw, he 
conoc1do.» 

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

A lo largo de su vida profesional ha tratado de muchos temas, pero 
algunos fueron sus preferidos. La hipoteca le apasionó, y su tesis sobre la 
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<<divorciabilidad» respecto del crédito garantizado, le definió. Su crítica a 
la accesonedad ciega, devastadora. Asimilaba dicha accesoriedad con 
aquellos ant1guos artículos del Código Civil, 57 y 58, que decían: <<El 
mando debe proteger a la muJer y ésta obedecer al mando». y <da mujer 
está obligada a seguir al marido dondequiera que fije su residencia» Y con 
referencia a la accesonedad de la hipoteca en el Derecho Romano, estimó 
que la accesoriedad s1gnif1caba algo muy distmto a la que se interpreta 
como vigente entre nosotros, y, por seguir con el símil hombre-mujer. la 
comparó con <<una meretriz de lujo que se vende al mqor postor y que sirve 
al último que pague por su cuerpo, el cual ya, entonces, lo usa en su íntegro 
provecho sin Importarle nada el interés de acreedores intermedios» Y 
refutó sobre todo al <<crédao hipotecario», al que calificó de supuesto de 
hermafroditismo. 

Había que ser valiente para defender esta teoría, contra corriente de 
opinión muy generalizada. plasmada por las resoluciones de nuestra Du·ec­
c/Ón General de los Reg/Slros y del Notariado, y sostemda por autores de 
tanto prestigio como Roca Sastre o Peña Berna/do de Quirós --a los que 
calificÓ respectivamente de Pontifice Maximus y consp1cuo--, Bailarín 
Hernández o Amorós Guardia/a 

Pero desempolvó a Las Partidas, a comentaristas franceses como Alex 
Weill citando al artículo 1 278 del Code Civil, los artículos 727 y 728 del 
Código Civil Portugués, el BGB Alemán -donde la desconexión es paradig­
mática--, y en el derecho patrio. a las Partidas. a los artículos 1.138 y 1 140 
del Proyecto de 1851 de Ca reía Goyena, los artículos 1.207 y 1 211 de 
nuestro Cód1go Civ1l. y autores como Pascual Laca/. La Rica y Arenal, 
Jgnac10 de Casso, para terminar proclamando su poSICIÓ~I «pretendo situar 
los dos mgred1entes que lo componen en planos de teórica igualdad como el 
que conviene a los esposos. Y. parejamente a lo que sucede en el matnmonio. 
reconozco a ambos su específica funnón y a lo sumo que se hallan en una 
relación finalística, que no de estricta accesoriedad>>. 

Personalmente creo que esta posinón doctnnal tiene una mayor capa­
cidad de desenvo/vinuento futuro que la accesonedad rígida. pues pernutirá 
una mayor potenciaciÓn de la hipoteca, instituCIÓn esennal en el desarrollo 
del crédito terntonal y factor deciSivo en la estabilidad económico-sana/ 
de nuestros días. A tal fin, es preciso relaJar el dogma de la accesoriedad. 
y adm1tu· junto a la hipoteca de tráfico, pred1cable respecto de los présta­
mos al consumo. donde es aplicable la accesonedad. otras figuras de mayor 
versatilidad y desconexión, que den cabida a modalidades de crédito, es­
pena/mente los destinados a la finanCiación de la gran empresa y de 
carácter transfrontenzo, que hoy no tienen adecuado desarrollo en la hi­
poteca por su accesoriedad, evitando que busque otros instrumentos jurídi­
co-finanCieros de desarrollo. 
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Y no qwero terminar estas líneas sin una reflexiÓn: hay veces que no 
somos plenamente consCientes del valor de lo que nos rodea, y únicamente 
lo apreciamos cuando lo perdemos. Me asusta pensar dónde hubiera pod1do 
llegar Juan SI su muerte repentina no nos lo hubiera arrebatado. Sólo me 
resta el consuelo de una vida mejor. donde seguro que, con otros como 
Carlos Hernández Crespo. ya la <<estarán organizando» S1 acaso, no se 
llame <<Lunes 4,30». 

GABRIEL GRAGERA lBÁÑEZ 

Registrador de la Propiedad 
de NULES 
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CONTENIDO DE LA OPOSICION DEL EJECUTADO: A) OPOSICIÓN RELATIVA 
AL PROCESO MISMO. B) OPOSICIÓN ATINENTE A LA RELACIÓN JURÍOICO-MATERIAL.-
3. LOS CAUCES PROCESALES DE LA OPOSICION: A) LA VÍA DE LOS RE­
CURSOS. B) EL CAUCE DECLARATIVO INCIDENTAL o AUTÓNOM0.-4. EL INCIDENTE 
DECLARATIVO INTERCALADO O AUTONOM0.-5. LA INEFICACIA 
DEL PROCESO DECLARATIVO AUTONOMO.--ó. LA EXISTENCIA DE 
CONTRADICCION EN LA EJECUCION. 

l. PROCESO DE EJECUCION Y CONTRADICCION PROCESAL 

El profesional del Derecho español acostumbrado a manejar nuestra más 
que centenaria LEC no siente extrañeza 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 ejecución. La extrañeza puede 
empezar cuando, por la circunstancia que fuere, ese profesional ha de con­
sultar un Derecho extranjero y observa en él que el Código correspondiente, 
al regular el proceso de ejecución, dedica parte de esa regulación a la 
oposición del ejecutado. 

Sucede como decimos en el Derecho italiano y en su Cod1ce di proce­
dura Civile, por ceñimos únicamente a un país próximo a nosotros. El 
Codice dedica su Libro III al proceso de ejecución y, dentro del mismo, el 
Título V lleva como rúbrica «De las oposiciones», distinguiéndose luego 
entre «De las oposiciones del deudor y del tercero sujeto a la ejecución» y 
«De las oposiciones de terceros». 

Del silencio de la LEC se han derivado consecuencias muy peligrosas 
tanto conceptualmente como en el terreno práctico de la tutela JUdicial 
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efectiva. Esas consecuencias precisan de un estudio monográfico de la 
oposición del ejecutado, pero mientras ese trabajo no se hace permítasenos 
realizar aquí un ensayo, una aproximación al tema. 

A) EL ERROR POR OMISIÓN DE LA LEC 

En el Derecho histórico español, y hasta la LEC de 1855, existía un 
único proceso de ejecución, por el que se procedía tanto el título fuera 
judicial (sobre todo sentencias firmes) como contractual (especialmente 
escrituras públicas) y se tratara de obligaciones dinerarias. En ese proceso 
siempre había demanda ejecutiva, despacho de ejecución, requerimiento de 
pago, embargo, citación de remate al ejecutado, posibilidad de oposición de 
éste en incidente declarativo con práctica de prueba y sentencia de remate 
o de no remate, continuándose después, y en su caso, con la realización 
forzosa de los bienes y con el pago al acreedor ejecutante (hemos hecho un 
resumen de este proceso único de ejecución en «La naturaleza del JUicio 
ejecutivo>>, en Revista de Derecho Procesal, núm. 2, 1993, págs. 271-278). 

Durante siglos la doctrina discutió en tomo al número y contenido de 
las excepciones que el ejecutado podía alegar en la oposición a la ejecución 
y, también, sobre los medios de prueba admisibles, pero sobre la existencia 
misma de la oposición no hubo ni siquiera debate por tratarse de algo obvio 
que se correspondía con la misma naturaleza del proceso. La doctrina, en 
general, no tuvo clara la distinción entre excepciones contra títulos judicia­
les y excepcwnes contra títulos contractuales, y si bien algún autor intuía 
que entre ellas tenía que haber alguna diferencia, nunca se llegó a matizar 
con claridad. 

Así estaban las cosas cuando PEDRO GóMEZ DE LA SERNA recibió el 
encargo de redactar la primera LEC, la de 1855, y romp1ó en ella el proceso 
único de ejecución distmguiendo entre «De la ejecución de las sentencias>>, 
por un lado, y «De las ejecuciones>>, por otro, incluyendo en ésta el juicio 
ejecutivo. En la regulación de este «juiciO>> se limitó a asumir la tradición 
y reguló la citación del remate, la oposición y la sentencia de remate, pero 
en la eJecución de sentencias estimó que si ésta condenaba al pago de 
cantidad líquida y determinada bastaba con acudir al embargo, al evalúo, 
a la venta del bien y al pago. En su libro Motivos de las variaciones 
principales que ha introducido en los procedtmtentos la Ley de Enjui­
ctamiento Civil (Madrid, 1857, págs. 166 y 177) sostuvo teóricamente que: 

1.0 No había que incluir la sentencia fim1e entre los títulos que traen 
aparejada ejecución. 

2. 0 No se h1zo mención de la oposición del ejecutado porque si sus 
trámites son «necesarios, Indispensables para el que no ha sido oído>>, son 
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«inútiles, dispendiosos y lentos en demasía para el que ha litigado y obte­
nido en su favor una sentencia». 

3.0 Después de la sentencia, con la que se procede a la ejecución, «no 
puede nacer ya otro JUicto», mientras que el juicio ejecutivo no excluye al 
ordinario, «en, que con más holgura puede volverse a ventilar. lo que antes 
ha dado lugar a una resolución definitiva, sí, pero que no cierra la entrada 
a otro juicio en que, con mayores garantías, vuelva a examinarse la cuestión 
que antes sólo tuvo una solución provisional». 

Por el camino abiero en la LEC de 1855 siguió después la de 1881. En 
ésta se dedica, en el Ltbro 11, el Título VIII a «De la ejecución de 
las sentencias>>, sin hacer mención de la opostctón del ejecutado, y el Títu­
lo XV a <<Del juicio ejecutivo>>, en el que sí se regula el incidente de 
oposición. 

La no regulación de la oposición del eJecutado en la ejecución de 
sentencias llevó a la doctrina española, posterior a las leyes de enjuicia­
miento, a sostener que en esa ejecución no rige la contradicción ni la 
igualdad de las partes, e incluso llegó a decirse que el ejecutado no era una 
verdadera parte. AfirmaciOnes de este género pueden descubrirse todavía 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 cómo puede hacerlo. 

B) LA IMPRECISIÓN TÉCNICA DEL TC 

El Tribunal ConstituciOnal ha tenido oportunidad de referirse a la opo­
sición del ejecutado, st bien lo ha hecho sin el rigor técnico que cabría 
esperar. Esa ocasión ha sido la STC 110/1993, de 25 de marzo, en la que 
declaró constitucionales los artículos 8 y 12 de la LEC (e implícitamente 
el art. 7), por no ser contranos a los artículos 14 y 24 de la CE (nuestro 
comentario en «Sobre la constitucionalidad de la JUra de cuentaS>>, en 
Derecho Privado y Constitución. núm. 2, 1994, págs. 283-304). 

Aunque literalmente el Título VIII del Libro II de la LEC lleva la 
rúbrica <<De la ejecución de sentencias>>, y especialmente su Sección 1." se 
refiere a las dtctadas por los Jueces y Tribunales españoles, por los trámttes 
en ella regulados ha de regirse toda una serie de eJecuciones en la que el 
título ejecutivo no es una sentencia, sino uno de los que suelen llamarse 
títulos judiciales o equiparados. Entre los equiparados están los títulos for­
mados por los Procuradores (arts. 7-8) y Abogados (art. 12) para cobrar sus 
derechos y honoranos, respecto de los cuales se dice en la LEC que se 
eJecutarán por la vía de apremio. 
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Con relación a los artículos 8 y 12 de la LEC se cuestionó su consti­
tucionalidad, en atención al artículo 24 de la CE, porque, según los Jueces 
proponentes de las cuestiones, abierta directamente la vía de apremio no 
cabe admitir en ella posibilidad alguna de defensa y audiencia del deudor, 
es decir, se coloca a éste en situación de indefensión dado que en el 
procedimiento no se le dan prácticamente posibilidades de oposición. Como 
vemos la proposición de las cuestiones de inconstitucionalidad se basó en 
la vieja concepción de que la LEC no regula la oposición del ejecutado, no 
rigiendo en la ejecución el principio de contradicción; al faltar éste el 
ejecutado queda indefenso. 

El Tribunal Constitucional mantuvo la constitucionalidad de los proce­
dimientos de jura de cuentas, declarando que los artículos 8 y 12 de la LEC 
(e implícitamente también el art. 7) no se oponen al artículo 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 síntesis el Tribunal sostuvo que: 

1.0 El Juez debe controlar de oficiO los presupuestos del «proceso en 
miniatura» que se regula en esos artículos 8 y 12 de la LEC y, más con­
cretamente, la competencia, la legitimación de las partes, el objeto de 
la pretensión y el título. 

2. 0 El requerido ha de poder alegar en tomo a la concurrencia de esos 
presupuestos y, además, ha de tener la posibilidad de oponer otras circuns­
tancias como el pago y la prescripción. 

3. 0 El momento en el que el deudor ha de poder formular su oposición 
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). 

4.0 Sin perjuicio de lo anterior y de requerir el caso una mayor ampli­
tud de defensa o de contradicción, lo resuelto en esos «procesos» no cierra 
la vía del procedimiento declarativo ordinario. 

En el comentario antes citado advertimos que el Tribunal Constitucional 
no aclaró realmente lo que puede oponer el ejecutado y se confunde respec­
to del cauce procesal de la oposición; pero lo que nos importa ahora es 
constatar que el Tribunal, aun careciendo de prec1sión técnica, se ha per­
catado de que en el procedimiento de ejecución de sentencias, que es aquel 
por el que se tramita la ejecución de título equiparados a los judiciales, 
puede existir oposición del ejecutado o, más en general, rige la contradic­
ción procesal. El contenido y el modo de oposición, con todo, no se pre­
cisan en la STC 1 10/1993. 
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2. EL CONTENIDO DE LA OPOSICION DEL EJECUTADO 

Admitido que en el proceso de ejecución o, por emplear la terminología 
de la LEC, en la ejecución de sentencias ha de existir contradicción, que 
se resuelve en la oposición del eJecutado, el paso siguiente ha de consistir 
en preguntarse qué podrá oponer o alegar el eJecutado al que se le está 
ejecutando una sentencia firme. 

En nuestra opinión la respuesta exige distinguir entre: 

A) ÜPOSICIÓN RELATIVA AL PROCESO MISMO 

Si la ejecución es un verdadero proceso la consecuencia inevitable es 
que en el m1smo el eJecutado ha de ser parte y que, como tal, ha de tener 
todos los derechos inherentes a esa condición. Junto a esta primera consi­
deración, una segunda ha de denvarse del hecho de que la eJecución com­
porta la realización de una actividad con la que se produce una inJerencia 
coactiva en la esfera jurídica del ejecutado, debiendo esa inJerencia respon­
der al principio de legalidad en mayor medida, si cabe, que el proceso de 
declaración. 

Estas dos consideraciones han de llevar a la conclusión de que el eje­
cutado ha de poder exigir que la actividad eJecutiva se sujete a las normas 
que regulan el proceso, independientemente de cuál sea el contenido de la 
relación JUrídico-matenal y la naturaleza del título que se ejecute. En aten­
ción, pues, al proceso mismo el eJecutado podrá alegar sobre: 

a) La regulandad del título ejecutivo: Desde el punto de vista de la 
ejecución el documento-título eJecutivo importa, no como representación de 
una obligación, sino en sí mismo, en cuanto es presupuesto legal de la 
actividad jurisdiccional, la cual sólo se pondrá en marcha si existe el título 
y si es ejecutivo. Esto supone que el ejecutado podrá alegar que el título­
documento es radicalmente falso, que en él se han realizado alteraciOnes de 
su contenido o, incluso, que el documento no tiene fuerza ejecutiva. 

Tratándose de la eJecución de sentencias firmes estas alegaciones serán 
de difícil realidad en la práctica, pero como por la ejecución de sentencias 
se reconduce la ejecución de otros títulos, respecto de ellos estas alegacio­
nes no serán tan excepciOnales. Por eJemplo, en la Jura de cuentas podrá 
alegarse que la cuenta del Procurador no está JUstificada (esto es, que no 
va haciendo referencia a actos judiciales concretos en los que intervino el 
Procurador) o que la mmuta del Abogado no es detallada; o en la ejecución 
del laudo arbitral podrá alegarse que, si bien el arbitraje existió, el laudo 
no se protocolizó notanalmente. 
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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 ejecución 
(objetiva, funcional y terntorial, según los casos), la falta de capacidad de 
las partes, la falta, insuficiencia o ilegalidad del poder del Procurador, etc. 

e) La falta de legitimación: Supuesto especial dentro de los presupues­
tos procesales es el de la legitimación; ésta vendrá determinada normalmen­
te en el título y en sus aspectos activo y pasivo, pero no puede ocurrir así 
y, en cualquier caso, el ejecutado ha de poder alegar que se ha despachado 
la ejecución a favor de un no legitimado o contra el que no está legitimado 
pasivamente. 

d) Infracción de norma procedimental o procesal: En la realización de 
actos ejecutivos concretos cabe que se infrinja una norma que podrá ser: 

1.0 Procedimental: Esto es, de las que se refieren a la forma y orde­
nación de los actos; por ejemplo, el artículo 1.488 de la LEC dice que la 
subasta se tiene que publicar de modos determinados según el valor del bien 
a enajenar, y el incumplimiento de esa norma lo es de una garantía formal 
de procedimiento de ejecución. 

2. 0 Procesal: En otros casos puede suceder que, aun respetándose com­
pletamente la forma, se vulnere la norma reguladora del fondo del acto o 
de la resolución, norma que es procesal. Aun respetándose 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 ejecución, etc. 

e) Desconocimiento del título ejecutivo: Este título es la medida de la 
ejecución y el órgano jurisdiccional ha de acomodarse al mismo, de modo 
que no podrá desconocer lo dispuesto en él; a ello se refieren especialmente 
los artículos 949.11 y 1.687 .2.0

, 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 títulos 
y no sólo a la sentencia. 

B) ÜPOSICIÓN ATINENTE A LA RELACIÓN JURÍDICO-MATERIAL 

En todos los casos anteriores la oposición no tomaba en consideración 
la existencia o no del derecho material documentado en el título, dándolo 
simplemente por supuesto. Ahora bien, la creación de un título JUdicial o 
asimilado no Impide que la relación jurídico-material, a la que el título 
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mismo se refiere, siga viviendo en el tiempo, ni tampoco que respecto de 
ella se produzcan hechos, actos o negocios jurídicos que puedan alterar el 
JUego de los derechos subjetivos y de las obligaciones, tal y como quedaron 
plasmados en el título. Mientras el título como documento exista, el acree­
dor tendrá derecho a instar la ejecución y el Juez habrá de despacharla, pero 
la situación del derecho material no podrá desconocerse; si el condenado en 
el título pagó voluntariamente o si ha transcurrido el plazo de la prescrip­
ción, por ejemplo, el eJecutado ha de poder alegar esas circunstancias. 

Lo difícil es ir precisando qué podrá alegar el ejecutado contra la pre­
tensión eJecutiva en su contenido: 

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

1." Los hechos que podrán alegarse han de ser de fecha posterior al 
último momento preclusivo en que pudieron alegarse en el proceso de 
declaración, pues todo lo anterior a ese momento queda cubierto por la cosa 
Juzgada y ya no puede ser objeto de discusión. 

2." En cualquier caso el eJecutado no podrá negar los hechos consti­
tutivos que sirvieron al demandante para obtener un fallo favorable; tam­
bién aquí 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 declaración como SI no lo fueron. 

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

b) Cuando el título ejecutivo no ha sido precedido de una verdadera 
actividad jurisdiccional declarativa, lo que sucede, por ejemplo, en las 
conciliaciones de los artículos 476.1 y 692.IH, o en las juras de cuentas de 
los artículos 7, 8 y 12 de la LEC, la oposición no puede estar limitada por 
la cosa juzgada de una resolución anterior, que no existió, con lo que no 
cabe hablar de un momento preclusivo en el que concretar el límite tem­
poral de las alegaciones. 

3. LOS CAUCES PROCESALES DE LA OPOSICION 

Las alegaciones que puede realizar el eJecutado perseguirán dos final i­
dades muy distintas. En unos casos a lo que el ejecutado aspirará es a que 
el proceso de eJecución finalice, procediéndose al sobreseimiento y archivo 
del mismo, con levantamiento de los embargos realizados; pero en otros se 
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tratará, simplemente, de reconducir la ejecución de conformidad con las 
normas reguladoras de la misma o según el título o, incluso, atendiendo al 
contemdo actual del derecho material; es decir, la oposición puede formu­
larse contra el conjunto de la ejecución 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 cómo puede realizarse la 
oposición, esto es, a los cauces procesales de la misma. La respuesta exige 
distinguir entre: 

A) LA VfA DE LOS RECURSOS 

La regla general, no negada en la LEC en disposición alguna, es la de 
que contra las resoluciones judiciales dictadas en el proceso de ejecución 
son posibles los medios de impugnación normales regulados en el Título IX 
del Libro 1 de la LEC. Esas normas son plenamente aplicables en el proceso 
de ejecución, por lo que no es preciso detenerse en ellas, si bien cabe 
puntual izar: 

a) Remedto de reposición 

En el proceso de declaración la actuación fundamental del Juez se basa 
en las resoluciones, de modo que la injerencia en la esfera jurídica de las 
partes adopta esta forma normalmente. Por el contrario, en el proceso de 
ejecución existen casos de grave injerencia que no se realizan de esa ma­
nera, smo en la más 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. 
Aquí aparentemente no existe resolución judicial que impugnar. 

Este problema es más aparente que real. En teoría, después de embargar, 
el acta debería ser aprobada por el Juez mediante la oportuna resolución, 
y aunque ello no se hace en la práctica nada impide a la parte denunciar 
al Juez la irregularidad cometida, pidiéndole que la corrija; contra la reso­
lución que dicte cabrán ya los medios de impugnación oportunos. 

b) Recurso de apelactón 

La especialidad se deriva aquí de los artículos 949 .I y 1.53l.l que 
contienen disposiciones idénticas, si bien referidas a fases distintas del 
proceso de eJecución. El artículo 949.I atiende a los actos realizados en 
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aplicación de las normas de los artículos 919-950, esto es, las que la LEC 
dedica a la eJecución de sentencias en sentido estricto, pero incluyendo el 
embargo por la remis1ón que el artículo 921 .1, hace a los artículos 1.447-
1455. Por su parte, el artículo 1.531.1 se refiere especialmente al apremio, 
entendido éste como las fases de realización forzosa de los bienes embar­
gados y de pago al acreedor. 

Los dos artículos, el 949.1 y el 1.53 I.I, disponen, pues, que los recursos 
de apelación en la ejecución de sentencias se admitirán en un solo efecto, 
salvo aquellos para los que se d1ce otra cosa, bien de modo general en los 
segundos párrafos de esos mismos artículos, bien de modo especial (y así, 
por ejemplo, arts. 1.525 y 1 .526). 

e) Recurso de casación 

El artículo 1.687.2.0 adm1te también un denominado recurso de casac1ón 
contra los autos dictados por las Audiencias en apelación, impugnación que 
a pesar de su nombre no es una verdadera casación, pues no se trata con 
ella de defender la Ley frente a la resolución impugnada, smo de defender 
la sentencia (o el título ejecutivo, en general) frente a la actividad ejecutiva. 

Con todos estos med1os de impugnación pueden articularse las oposicio­
nes que antes hemos refendo al proceso mismo, teniendo en cuenta que la 
casación se dará sólo en los casos previstos en el artículo 1.687 .2.0 Natu­
ralmente, no hace falta recordar que si bien no cabe el incidente de nulidad 
de actuaciones, según el artículo 742.II, en la redacción dada por la Ley 
34/1984, de 6 de agosto, sí será posible que el órgano jurisdiccional declare 
de ofic10 la nulidad de todas las actuaciones o de alguna de ellas en par­
ticular en aplicación del artículo 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 AUTÓNOMO 

La interposición de recursos contra las resoluciones que se dicten 011 la 
ejecución es mamfiestamente insuficiente como cauce procedimental para 
determinadas causas de oposición; por medio de aquéllos podrán resolverse 
cuestiones jurídicas, pero no son adecuados para plantear problemas de 
hecho. El procedimiento del remedio de reposición, por ejemplo, atendidos 
los artículos 378 y 379, no pueden ser instrumento con el que atender a una 
oposición que consista en la alegación de pago, de compensación o de 
prescnpción, esto es, una oposición que atienda a la alegación de hechos 
extintivos o excluyentes de la obligación documentada en el título. Cuando 



1942 ESTUDIOS 

lo opuesto por el ejecutado se refiere a la relación jurídico-material, la vía 
de los recursos no es adecuada. 

La STC ll 0/1993, de 25 de marzo, en la que se declaró la constitucio­
nalidad de los artículos 8 y 12 de la LEC, dice que las alegaciones del 
deudor deberán 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 Tnbunal no dice qué tramitaciÓn hay que dar a 
la alegación de que ya se ha pagado o de que ha prescrito la obligación. 
Además, la referencia al requenmiento puede tener sentido cuando en el 
procedimiento se prevé tal acto procesal, pero no lo tiene en la ejecución 
de sentencias de obligaciones dinerarias, para las que el artículo 921.1 
excluye expresamente la realización de un «previO requerimiento personal 
al condenado». 

Al tratar, pues, de encontrar una respuesta general al cómo podrá alegar 
el ejecutado sobre la relac1ón jurídico-material, no queda otra posibilidad 
que la del cauce declarativo, si bien entonces la duda se presenta entre el 
mcidente declarativo intercalado en la ejecución misma o el proceso decla­
rativo autónomo realizado fuera de la ejecución pero produciendo efectos 
en ésta. 

No es dudoso que la persona que aparece como deudora en un título 
ejecutivo, pero que ya no es realmente tal al haberse producido un hecho 
extintivo de la obligación, si teme que puede imc1arsc una ejecución contra 
ella, tiene en su mano la posibilidad de incoar un proceso declaratiVO antes 
del inicio de la ejecución para que en él se declare la extinción de la 
obligación. Mientras el título exista como documento y el legitimado acti­
vamente en él lo pida, el órgano jurisdiccional competente despachará la 
ejecución, por lo que en previsión de esa circunstancia el aparentemente 
deudor confom1e al título puede adelantarse para enervar en su momento la 
ejecución futura. 

Sin embargo, lo que nosotros nos cuestionamos ahora es cómo podrá el 
ejecutado, una vez que la ejecución contra él ya se ha iniciado, formular su 
oposición. Y es a este cómo al que respondemos con el dilema antes 
planteado entre incidente en la eJecución o proceso declarativo autónomo. 

4. EL lNCIDENTE DECLARATIVO INTERCALADO 
EN LA EJECUCION 

Entre las opciones de la alternativa que hemos planteado no es fácil 
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 GóMEZ DE LA SERNA, al 
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redactar la LEC de 1855, quiso excluir de la ejecución de sentencias la 
oposición del ejecutado, y con ella lo que calificamos de vía incidental 
declarativa; pero también lo es que no previó la posibilidad de un proceso 
declarativo autónomo posterior y aún que la excluyó (en Motivos de las 
variaciones, cit., pág. 117). Al mismo tiempo debe tenerse en cuenta que, 
asumidas por la LEC de 1881 las exclusiones amenores, esta segunda Ley 
hace referencia, unas veces, a incidentes en la eJecución de sentencias en 
los artículos 949.11, 950.ll y 1.53l.Il, y otras, a la posibilidad de un proceso 
declarativo postenor en el artículo 8.III. 

Pud1era creerse que en la LEC se está implícitamente pensando que 
cuando la ejecución se realiza por los trámites de la ejecución de sentencias 
debe distinguirse entre ejecución de títulos judiciales, casos para los que no 
hay medio alguno de oposición del ejecutado (salvada la vía de los recur­
sos), y ejecución de títulos asimilados a los judiciales, casos para los que 
es posible el proceso declarativo postenor. Sin embargo, esta distinción no 
tiene respaldo legal, pues si bien a ese proceso posterior se refiere el 
artículo 8 en la jura de cuentas, no hay alusión al mismo ni en la eJecución 
de lo convenido en las conciliacwnes de los artículos 476.1 y 692.ITI de la 
LEC ni en la ejecución de la transacción del artículo 1.816 del CC. 

Todo lo anterior nos lleva a considerar que, carente la LEC de sistema, 
es necesario que el intérprete reuniendo p1ezas sueltas, unas veces expresas 
en la Ley y otras implícitas, proceda a construirlo, para poder después desde 
el mismo atender a la solución de los problemas concretos que puedan 
presentarse. Ese sistema tiene que conjugar dos realidades contrapuestas: 

1.' La eJeCUCIÓn es un verdadero proceso, lo que presupone la existen­
cia de dos partes en contradicción e igualdad, sm que pueda colocarse a una 
de ellas en situación de indefensión. El que haya precedido una sentencia 
con cosa juzgada condicionará lo alegable por el eJecutado, pero no puede 
suponer que se prohíba la existencia de la oposición misma. 

2! La articulación de un procedimiento de oposición no debe propiciar 
su utilización con el fin de retardar la ejecución o sus concretos actos 
ejecutivos, y con una u otros el pago al ejecutante. La posibilidad de que 
la oposición 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 desaparición, aunque sí ha de preverse 
su mal uso. La no indefensión 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 artículo 24 de la CE 
impone una interpretación de la LEC favorecedora de la vía incidental 
declarativa como cauce para la oposición del ejecutado. Si, por un lado, los 
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artículos 949.Il, 950.II y 1.531.11 se refieren a «incidentes» en la ejecución 
y si, por otro, los artículos 741-761, los reguladores de los incidentes en 
general, pueden aplicarse en la eJecución, contamos con indic1os legales 
más que suficientes para admitir esa vía incidental. A partir de esta primera 
conclusión debe irse matizando: 

a) La vía normal de oposic1ón será la de los recursos y sólo cabrá que 
el ejecutado plantee un incidente cuando aquéllos no resulten adecuados 
para debatir y decidir la cuestiÓn. 

h) Todo lo relat1vo a la existencia y contenido de la relación jurídico­
material deberá plantearse por el ejecutado en una demanda incidental 
ún1ca, no pem1itiéndose la iniciaciÓn de segundo mcidente. 

e) La demanda incidental ha de presentarse por el ejecutado inmedia­
tamente después de que tenga conocimiento de la existencia del proceso de 
ejecuc1ón contra él. 

Tratándose de obligaciones dinerarias la eJecución 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 eJecuciÓn ha de ser 
notif1cado al deudor. A pesar de cierta práctica judicial este auto tiene que 
ser notificado al ejecutor, si bien no mmediatamente después de ser dictado, 
pero sí después de que se han adoptado las primeras medidas ejecutivas, 
esto es y tratándose de obligaciones dinerarias, después de que se ha inten­
tado el embargo. A partir de esa notificación el ejecutado podrá interponer 
los recursos oportunos o, en su caso, presentar la demanda mcidental. 

d) Los recursos tienen un plazo fiJado en la Ley para su interposiciÓn, 
lo que no ocurre con la demanda incidental. En la LEC se encuentran 
algunas nom1as que podrían aplicarse analógicamente, como son los artícu­
los 1.461 y 1.463 respecto del juicio ejecutivo y el artículo 1.416 sobre la 
oposición al embargo preventivo; pero en último caso podrá concluirse que 
no cabrá la adm1sión de la demanda mcidental cuando se presente fuera del 
t1empo razonable para un deudor que obre con diligencia y buena fe. 

e) Los artículos 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 relación inmediata con el objeto de la eJecución o que se fom1u­
len con manifiesto abuso de derecho o entrañen fraude de ley o procesal. 

f) La competencia para conocer del mcidente se atribuye al Juzgado 
que esté conociendo de la ejecución en VIrtud del criterio personal expreso 
en el artículo 55 e implícito en los artículos 744, 746, 949 y 950 de la LEC. 

g) La demanda incidental se tramitará conforme a los artículos 747-
758 de la LEC. 

h) Aspecto de gran trascendencia es el relativo a s1 el incidente será 
suspensivo o no suspensivo, estimándose 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 paralizará la adopción de las 
medidas de garantía del embargo; 2.' Se realizarán todos los actos ejecuti­
vos que no sean incompatibles con la pretensión incidental, y 3." Sólo se 
paralizará la ejecución cuando la realización de los actos ejecutivos siguien­
tes en el proceso determine la pérd1da de eficacia de la sentencia que se 
dicte en el incidente. De modo similar a lo que ocurre con las tercerías (arts. 
1534 y 1.536), la paralización de la ejecución sólo puede producirse en lo 
imprescindible para que la oposición misma sea útil. 

i) La sentencia que se dicte en el incidente afectará de modo prejudi­
cial a la ejecución, de modo que en ésta habrá de partirse de lo en ella 
declarado, no para juzgar, pero sí para ejecutar. 

Con estas pinceladas queda hecho simplemente un bosquejo de la opo­
sición del ejecutado en la vía incidental. Somos plenamente conscientes de 
que el cuadro no está acabado, pero a los efectos aquí perseguidos queda 
aclarado que en la ejecución de sentencias existe contradicción y que los 
cauces procesales de la misma consisten en que el ejecutado es parte, puede 
utilizar los poderes mherentes a esa condición, puede interponer los recur­
sos de reposición, de apelac1ón y, en algún caso, de casación y, sobre todo, 
puede intentar la vía 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 ejecución para debatir y 
resolver en él lo que no puede oponerse por el ejecutado en la ejecución 
misma; recordemos que ese proceso era excluido expresamente por GóMEZ 
DE LA SERNA. Es cierto que un proceso declarativo ordinario posterior sí se 
prevé en el caso concreto de la jura de cuentas (art. 8.III de la LEC), pero 
curiosamente ha sido respecto de esa jura de cuentas, con su remisión al 
apremio, sobre la que el Tribunal Constitucional ha admitido una no bien 
concretada oposición del ejecutado (en la citada Sentencia 1 10/1993, de 25 
de marzo). 

Resulta así que la otra opción de la alternativa, que planteamos en el 
número 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 inclináramos por ella estaríamos conduciendo al 
ejecutado a la indefensión. En efecto, la opción del proceso posterior: 

a) Es manifiestamente inadecuada como cauce para debatir la oposi­
ción que se refiere al proceso mismo de ejecución: Los únicos lugar y 
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momento para debatir la regularidad del título eJecutivo (el si éste existe y 
si es ejecutivo), la concurrencia de los presupuestos y de los requisitos 
procesales, la legitimación de las partes, la infracción de normas procedi­
mentales o procesales e, incluso, el respeto del título en los actos ejecutivos 
son el proceso de eJecución. En un proceso de declaración no puede discu­
tirse lo que es característico de un proceso de eJecución concreto y que en 
éste queda cubierto, no por la cosa juzgada, pero sí por la cosa ejecutada. 

Los eJemplos podrían multiplicarse, pero veamos algunos de los más 
evidentes por su claridad: 

1.0 El que el título reúna o no los requisitos exigidos en la Ley para 
ser ejecutivo es algo que condiciona la existencia misma del proceso de 
ejecución y que en él debe debatirse y resolverse. Carecería de sentido que 
el Juez eJecutor no pudiera de oficio cuestionarse la legalidad del título o 
que el ejecutado no pudiera alegar su ilegalidad, con lo que la ejecución 
tendría que efectuarse completamente y luego, en un proceso declarativo 
posterior, debatir sobre la condición de ejecutivo o no de un título ya 
ejecutado. En un proceso posterior, en todo caso, podría debatirse sobre la 
existencia y contenido de la relación jurídico-material, pero no sobre la 
naturaleza del título. 

2. 0 Es mcompatible con la lógica 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 ejecución y el 
segundo declarativo. 

3. 0 La determinación de si en un proceso se han observado o no las 
normas procesales y las procedimentales es algo que debe quedar resuelto 
en el mismo proceso, incluidos Jos recursos. En el supuesto de vulneración 
de un derecho fundamental cabría acudir al amparo judicial (cuando sea 
desarrollado) y al amparo constitucional, en los términos del artículo 53.2 
de la CE y según el artículo 44 de la LO 2/1979, de 3 de octubre, del 
Tribunal Constitucional. 

4. 0 Naturalmente, la adecuación de los actos ejecutivos al título debe 
ser resuelta en la ejecución, para lo que se cuenta incluso con acceso a la 
casación, de conformidad con el artículo 1.687 .2. 0 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 eJecución es sumario y se ha incumdo con 
ello en un error evidente dado que no pueden existir procesos de ejecución 
sumarios al ser la sumariedad y la ejecución mcompatibles. 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 ejecución, 
como ocurre de manera típica en el juicio ejecutivo. En aquel incidente se 
limitan las alegaciones de las partes, el objeto de la prueba y el tiempo para 
probar, de modo que siendo limitada la cognición judicial la sentencia que 
se dicte no producirá efectos de cosa JUzgada. La sumariedad se refiere 
siempre a la no producción de cosa juzgada, pero no puede referirse a la 
cosa ejecutada, es dec1r, a los actos propios de un proceso de eJecución. 

b) La opción del proceso declarativo posterior en la ejecución de 
sentencias es, además, ineficaz para garantizar la tutela efectiva del ejecu­
tado: Si atendemos ahora a las causas de oposición relativas a la existencia 
y contenido de la relación jurídico-material comprobaremos que diferir la 
alegación de las mismas a un proceso declarativo posterior, y aún simultá­
neo, puede suponer la indefensión del eJecutado, tanto JUrídica como prác­
tica o económica. 

Si en el proceso de ejecución no puede Intercalarse un incidente decla­
rativo, aquél se tramitará hasta su final consistente en el pago al acreedor 
con el dinero obtenido en la enajenación forzosa de los bienes embargados. 
Efectuado el pago el ejecutado podrá formular una demanda contra el 
ejecutante, en la que la petición de la pretensión consistirá, primero, en que 
se declare la inexistencia o el contemdo cuantitativo exacto de la obligación 
dineraria ejecutada y, segundo, en que se condene al demandado a devolver 
todo lo percibido o parte como consecuencia de la ejecución. En ese pro­
ceso no podrá pretenderse: 

1. 0 Que se declare la nulidad de los actos ejecutivos, principalmente 
a los efectos de la nulidad de la enajenación forzosa y de la adJudicación 
del bien al mejor postor. En el proceso posterior este mejor postor ni 
siquiera podrá ser demandado, pues los actos ejecutivos se realizaron exis­
tiendo un título ejecutivo formalmente válido y de conformidad con las 
normas procesales y procedimentales. El que la obligación se hubiera ex­
tinguido por pago o por compensación, y así se declare en el proceso 
declarativo posterior, no afecta a la regularidad formal del proceso en el que 
se realizó la adjudicación al mejor postor. La seguridad jurídica más ele­
mental exige que no pueda desconocerse la fuerza de la cosa ejecutada. 

Esto significa que el ejecutado que vw enajenar un bien suyo perdió 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 ejecución, y atendiendo el fin a lograr con la 
enajenación 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 añadidos a su preciO de mercado, y 
a pesar de ello después de la ejecución, y aun declarándose en un proceso 
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posterior que la obligación eJecutada no existía, el bien no podrá ser devuel­
to (con la excepción de que el bien se hubiera adjudicado precisamente al 
eJecutante). 

2. 0 Que se condene al ejecutante a satisfacer todos los daños y perjui­
cios producidos con la ejecución. En el proceso declarativo posterior al 
ejecutado, ahora demandante, podrá pedir que se condene al ejecutante, 
ahora demandado, a la devolución de todo lo percibido indebidamente en 
cuanto no se corresponda con la realidad de la relación jurídico-material; 
pero no podrá pedir la condena a los perjuicios sufridos como consecuencia 
de la ejecución por cuanto ésta se realizó de modo formalmente correcto en 
su desarrollo. 

Si el ejecutante en la ejecución percibió una cantidad de dinero, obte­
nido con la enajenación de un bien, el ejecutado podrá pedir en el proceso 
posterior la condena del primero a devolver esa cantidad, en su totalidad o 
en parte atendida la cuantía real de la obligación ejecutada, pero no podrá 
pedir que se le indemnice por el valor de mercado del b1en enajenado si éste 
en la subasta obtuvo un precio inferior al fijado por los peritos en el avalúo 
o por las propias partes en el «contrato» a que se refiere el artículo 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 artículo 8 de la LEC se dice que si en el proceso 
postenor se demuestra que el Procurador se excedió en su cuenta, será 
condenado a devolver el duplo del exceso con las costas que se causaren 
hasta el completo resarcimiento; pero esta previsión no podría extenderse al 
caso general de la ejecución de sentencias, sobre todo si se advierte que una 
previsión semejante ni siquiera se contiene para el proceso declarativo 
posterior al juicio ejecutivo. 

En otro caso concreto, el del artículo 131.2." m fme de la Ley Hipote­
caria, se dice que el acreedor quedará sujeto a indemnizar cuantos daños y 
perjuicios irrogare al deudor o terceros interesados por malicia en la expo­
sición de los hechos de su demanda y demás circunstancias que ha de 
apreciar el Juez para autorizar el procedimiento, es decir, para despachar la 
ejecución. Si esta previsión hubiera de generalizarse siempre habría de 
tenerse en cuenta que la indemnización completa supone «malicia» en el 
ejecutante, no simplemente culpa o negligencia y, desde luego, quedarían 
excluidos los casos de buena fe. 

En el mejor de los supuestos, pues, sostener que la contradicción, y con 
ella la no indefensión, puede lograrse acud1endo a un proceso declarativo 
posterior es una ficción jurídica. No creemos que pueda afirmarse, desde la 
razonabilidad teórica y práctica, que el cauce del proceso declarativo pos­
terior es un mecanismo útil para proporcionar al sistema el requisito básico 
de la contradicción y al ejecutado el derecho a una tutela judicial t:ft:clJVa. 
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Esto lo han comprendido muy bien otros ordenamientos en los que se 
regula un único proceso de ejecución, sea cual fuere el título ejecutivo, 
sentencia firme, documento público o documento privado; y en ese proceso 
se prevé la oposición del ejecutado relativa a la existencia y contenido del 
derecho material, disponiendo que el Juez puede suspender la ejecución 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 español se optó erróneamente por regular dos ejecuciones 
en atención al título: si es judicial no se previó la oposición del ejecutado, 
originándose los problemas que aquí hemos pretendido resolver; y si es 
contractual se articuló un juicio ejecutivo con oposición limitada, es decir, 
una ejecución con incidente declarativo intercalado y sumario, esto es, con 
limitaciones, que por lo mismo no produce cosa juzgada. Con todo, las 
causas de oposición admisibles (arts. 1.464 y 1.467 de la LEC) hacen que 
el proceso declarativo posterior sea una mera posibilidad con muy escasa 
realidad práctica. 

6. LA EXISTENCIA DE CONTRADICCION EN LA EJECUCION 

La contradicción entre las partes no es sólo un instrumento técnico con 
el que facilitar el conocimiento por el Juez de la controversia existente entre 
aquéllas; es tamb1én 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 contradicción se pre­
sentaba de modo completo en el proceso de declaración, mientras que en 
el de ejecución o bien no existía contradicción, porque el conflicto había 
sido definido ya en la sentencia que se ejecuta o bien la contradicción era 
limitada por la misma razón. En España esta concepción ha encontrado el 
apoyo de una LEC que no hace ni alusión a la opos1ción del ejecutado. 

La doctrina y la jurisprudencia no han sido conscientes de que defender, 
por un lado, que la contradicción es esencial para la misma ex1stencia del 
proceso y sostener, por otro, que en la ejecución de sentencias o no había 
o la contradicción era limitada constituía una clara incoherencia conceptual, 
que se agravaba todavía más cuando el título a ejecutar no era una sentencia 
sino un título de los asimilados a los judiciales. 

Hoy no puede seguir desconociéndose que si el proceso de ejecución es 
un verdadero proceso y no puede ser otra cosa atend1do el artículo 117.3 
de la CE, habrán de apreciarse dos planos: 

1.0 Relación jurídico-material: Partiendo de la declaración jUrisdicciO­
nal con cosa juzgada es obvio que no podrá discutirse en la ejecución 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 alegación relativa a la relación JUrí­
dico-matenal; 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 ejecución sin declaración 
judicial previa del derecho no ha existido cosa JUzgada, y entonces es más 
admisible aún que se proceda a una ejecución a ciegas sin tomar en cuenta 
la realidad de la relación material. La Ley puede convertir en ejecutivo un 
documento, pero no puede impedir que el ejecutado alegue sobre la relación 
material a riesgo de producirle indefensión. Cabe que la Ley convierta el 
incidente declarativo en sumario, esto es, limite las alegaciones posibles 
permitiendo un proceso declarativo posterior, pero la supresión completa de 
la oposición del ejecutado supone indefensión. 

2. 0 Relación jurídico-procesal: Sea el título ejecutivo judicial o no 
judicial, la ejecución en cuanto proceso sólo 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 mjerencia coactiva en la esfera jurídica del 
ejecutado. La observancia de la legalidad no puede confiarse sólo a la 
apreciación de oficio por el Juez, sino que el ejecutado ha de poder alegar 
para exigir el cumplimiento de la misma. 

Independientemente de cuál sea el objeto del proceso y del tipo de 
pretensión ejercitada en él, la miciación del mismo implica por esencia 
convertir a su sujeto pasivo en parte de una relación jurídico-procesal y en 
ella, para debatir en tomo a la regularidad de la misma, sin referencia al 
contenido, el ejecutado no puede estar limitado, no pueden existir causas 
procesales de oposición inadmisibles. Si el legislador regula la oposición de 
una determinada manera, no puede luego decir que el ejecutado no puede 
exigir su cumplimiento. 

En conclusión, y para finalizar, la Idea de la limitación de la contradic­
ción en el proceso de ejecución es radicalmente falsa. En España la LEC 
incurrió en el grave error por omisión de no regular la oposición del eje­
cutado, pero esa omisión significa sólo 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 páginas se ha pretendido sólo poner 
las bases de esa construcción. 

JUAN MONTERO AROCA 
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Hipoteca en garantía de 
reconocimiento de deuda (*) 

SUMARIO. l. JNTRODUCCION.-2. EL RECONOCIMIENTO DE DEUDA: A) 
PLANTEAMIENTO INICIAL. 8) CONCEPTO. C) CLASES. D) NATURALEZA JURfDICA. E) 
LAS ESCRITURAS DE RECONOCIMIENT0.-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 INSCRTPCTON EL PROBLEMA DE LA EXPRESION Y DETERMI­
NACION DE LA CAUSA. 

1. INTRODUCCION 

Partimos de la idea de que la hipoteca es una garantía real inmobilia­
ria ( 1 ), sin desplazamiento posesorio y con inscripción registra! constitu­
tiva (2), que atribuye al acreedor hipotecano, entre otras facultades, la de 
solicitar la venta en pública 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 garantía, con 
todas las consecuencias que esa calificación comporta (3): vinculación de 

(~) El presente trabaJO ha SidO escnto para el libro homenaJe al profesor AURELIO 
MENÉNDEZ. Se publica también aquí por s1 pudiera tener algún mterés para los lectores 
de esta REVISTA dadas las cuestwnes que en él se tratan. 

(1) <<La hipoteca sujeta directa e Inmediatamente los bienes sobre que se Impone. 
cualquiera que sea su poseedor. al cumplimiento de la obligación para cuya segundad 
fue conslltUida» (art 104 LH). 

No es necesano Indicar que nos estamos refinendo aquí a la hipoteca mmobihana 
(2) <<Para que las hipotecas voluntarias queden válidamente establecidas se re-

quiere: 
1. 0 Que se hayan conslituido en escntura pública. 
2. 0 Que la escntura se haya mscnto en el Registro de la Propiedad>> (art. 145 LH). 
(3) Véase, por todos, el Comentano de JosÉ MANUEL GARCiA GARCfA al artículo 

1.876 ce en Comentano del Códtgo CIVIl, Mimsteno de JustiCia, tomo 11, Madnd. 1991. 
págs. 1902-1907. 



1952 ESTUDIOS 

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 más 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 obligación 
de constitutr hipoteca (hipotecas legales; aún entonces el cumplimiento de 
esa obligación exige la celebración del contrato correspondiente) o en que 
la vinculación de la garantía hipotecaria puede existir aún sm declaración 
de voluntad, en forma tácita, así reconocida por la Ley excepcionalmente 
(ejemplo: artículos 194 y 196 LH). 

Cuando la hipoteca se pacta a través del correspondiente negocio jurí­
dico voluntario, este último está 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 aquí 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 jurídico, que sea existente, válida y lícita. De 
manera que la ventaja que el acreedor obtiene con la garantía hipotecaria 
y que se traduce en una mayor seguridad para el cobro de su crédito 
(acreedor garantizado) tenga una justificación adecuada desde el punto de 
vista de su finalidad (4). 

Como es sabido, la hipoteca está regulada parcialmente en el Código 
Civil (5) y con mayor extensión en la legislación hipotecaria (6), a la que 
expresamente remite el artículo 1.880 del propio Código. Al examinar esta 
regulación legal de la garantía hipotecaria podemos observar que al lado de 
la hipoteca o crédito hipotecario en general, existen otras formas o tipos 
distintos de esta figura jurídica (las llamadas hipotecas especiales). Esta es 
una de las características de la institución que estamos considerando y que 
pone de manifiesto cómo, 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 garantía en supuestos o circunstancias 
diversas (7). 

(4) Véase m1 libro La causa del crédllo hipotecario. Colegio de Registradores de 
la Propiedad y Mercantiles de España, Madnd, 1990. 

(5) Artículos 1.857-1.862, 1 874-1.880, 1 964, 509, 1.526 y 1.528. 
(6) Artículos 12, 104-197 y 246 de la Ley H1potecana entre otros, así como los 

correspondientes del Reglamento Hipotecario. 
(7) Recuérde,e, como eJemplo deniro de las hipotecas voluntarias, la hipoteca en 

garantía de obligaciones futuras o condJcwnalcs, o de cuentas comentes de crédJto, o 
de títulos transmiSibles por endoso o al portador, o de rentas o prestaciones penódicas 
(arts. 142, 153-157 de la Ley H1potecana). 
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Por otra parte, uno de los criterios que inspiran nuestra legislación es el 
que establece que la hipoteca puede constituirse en garantía de toda clase de 
obligacwnes (art. 105 LH), siempre, claro es, que se trate de una obligación 
dineraria, por la propia naturaleza y funcionamiento de esta garantía. Cual­
quier obligación válida y lícita, cuyo objeto sea el pago de una cantidad de 
dinero (8), puede ser garantizada con hipoteca. La especial naturaleza de 
cada tipo de obligación viene a condicionar los diversos tipos de hipoteca. 
Además, en los últimos ttempos se ha producido un crecimiento ciertamente 
espectacular de los préstamos hipotecarios concedidos por Bancos, Cajas de 
Ahorro y demás entidades de financiación (9). Pues bien, la diversidad de 
operaciones crediticias así garantizadas, algunas de muy dtstinta finalidad y 
contenido; la multiplicidad de cláusulas pactadas en cada uno de esos prés­
tamos hipotecarios; la pluralidad, en fin, de negocios jurídicos en que se 
pacta la hipoteca en garantía de dtstintas relaciOnes de crédito, son circuns­
tancias que han traído como consecuencia una ampliación cada vez mayor de 
ese repertorio de tipos de préstamos hipotecarios ( 1 0). 

Las páginas que siguen tienen por objeto examinar, siquiera sea en 
forma breve y resumida, la figura de la htpoteca en garantía de reconoci­
miento de deuda, que es uno de esos tipos especiales de garantía hipoteca­
ria. La peculiaridad en este caso deriva de la especial forma de manifestarse 
la obligactón 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, aquí la relación obligatona garantizada no nace contractualmente 
en el mismo documento, sino que ha nacido con anterioridad y se reconoce 
su existencia previa (acto de reconocimtento de deuda) en la escntura en 
que se establece convencionalmente la htpoteca. 

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

(8) Bien directamente (préstamo hipotecario), b1en por eqUivalencia económ1ca 
(h1poteca en garantía de la mdemmzac1ón previamente establec1da en caso de íncumpll· 
m1ento de una obligac1ón de dar o de hacer). 

(9) Véanse algunos datos estadísticos de este fenómeno, así como una breve re­
flexión sobre las causas del m1smo, en mi trabaJO «La publicidad registra) de los prés­
tamos hipotecanos. La transmisión de la fmca hipotecada», publicado en el libro Hipo­
tecas v seguridad jurídica. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de 
España, Madnd, 1991, págs 14-16. 

( 1 O) Ver los trabajos mcluidos en el libro Jornadas sobre trpos especrales de 
garantía lupotecaria. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España. 
Madnd. 1993. Y como ejemplo concreto de esos estudios el libro de ARTURO MERINO 
GUTIÉRREZ, La lzrpoteca en garantía de una emrsrón de valores, Colegio de Registradores 
de la Prop1edad y Mercantiles de España, Madnd, 1994 
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así reconocida constituye hipoteca sobre una finca de su propiedad pactando 
las cláusulas correspondientes y siendo aceptada la hipoteca por don A. De 
manera que aunque el acto de reconocimiento de deuda pudiera ser unila­
teral, aquí resulta bilateral porque intervienen en la escritura ambas partes. 
A su vez, dentro del esquema de escritura así apuntado podemos dtstinguir 
las siguientes variantes: a) se reconoce la deuda como consecuencia, por 
ejemplo, de una póliza de préstamo concedida por un Banco, la cual póliza 
se incorpora a la escritura; b) se reconoce la deuda onginada por un con­
trato de préstamo celebrado con dicho Banco sm expresar más datos; e) se 
reconoce la deuda «como consecuencia de relaciones comerciales existentes 
entre las partes»; el) se reconoce la deuda sin más, sin ninguna referencia 
a la causa de la obligación garantizada o, meJor, de su contrato originador. 

Fácilmente se aprecia que esas distmtas formas de expresión de la causa 
de la obligación garantizada pueden influir sobre la existencia y eficacia de 
la relación jurídica así pactada y, eventualmente, sobre su inscripción re­
gistra!. Como enseguida veremos, éste es uno de los principales problemas 
que se plantean en relación con el reconocimiento de deuda en general y 
con la inscripctón del contrato de hipoteca que garantiza esa deuda en 
particular. 

Desde hace años ha venido preocupándome el problema de la causa del 
crédito hipotecano, su necesidad, manifestaciones, eficacia y publicidad 
registra!. Mis reflexiones en torno a estas cuestiones dteron lugar a la 
publicación de un libro sobre esta materia ( 11 ). Pues bien, damos por 
supuesta la necesidad de la existencia y expresión de dicha causa para que 
la garantía hipotecaria pueda ser inscrita y nacer como tal derecho real de 
garantía o crédito garantizado, ya se considere la causa de la htpoteca 
(función de garantía) junto con la del crédtto garantizado (causa del con­
trato obligacional correspondiente), si se sigue la tests de la accesonedad, 
de manera que el crédito hipotecario sería supercausal o doblemente causal 
por afectar la causa a sus dos elementos, como dtce PEÑA ( 12), ya se estime 
que existe una causa plural y compleja (en su triple manifestación: genérica, 
específica 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 opinión). Dicha necesidad me parece, a la 
altura de la doctrina actual, ciertamente incontrovertible. Sin embargo, ese 
principio general de causalidad, que por lo demás subyace a todo nuestro 
ststema contractual, puede ofrecer ciertas dudas cuando se proyecta sobre 

( 11) La causa del crédito lupotecarw. Colegio de Reg1stradores de la Propiedad y 
Mercantiles de España, Madnd, 1990 

(12) Derechos reales. Derecho hipotecan o PublicaciOnes de la Facultad de Dere­
cho de la Un1vers1dad Complutense, Madnd, 1982. págs. 422-423 y nota 2. 
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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 sufnr excepciones al aplicarse sobre algunos supuestos específicos. 
Uno de esos casos en que el carácter causal del crédito hipotecarlo puede 
plantear algún problema en su aplicación práctica es precisamente el de la 
hipoteca en garantía del reconocimiento de deuda (13). En su día pensé que 
a él debía haberse dedicado un capítulo especial en mi libro antes referido, 
como contraste de la teoría allí expuesta. Por eso lo estudio ahora aquí al 
no haberlo hecho entonces. 

La hipoteca en garantía del reconocimiento de deuda no parece ser uno 
de los supuestos más frecuentes de aplicación de la garantía hipotecaria. Sin 
embargo, en la práctica hay razones que pueden justificar la formalización 
de estos contratos. Así, por ejemplo, cuando el deudor ordinario tiene ven­
cida su deuda y no puede pagarla negocia con el Banco prestamista una 
prórroga de dicho crédito, reconociendo su existencia actual con un nuevo 
plazo a cambio de constituir hipoteca en garantía de ese nuevo crédito 
(objeto de novación y de reconocimiento formal}, evitando así el riesgo que 
para el acreedor supondría ese nuevo aplazamiento e impidiendo al mismo 
tiempo la ejecución actual del crédito impagado. O cuando previendo que 
el deudor puede tener dificultades para pagar en un futuro próximo e incluso 
puede llegar a una situación de insolvencia, se pacta hipoteca en garantía 
del crédito ordinario vigente y de d1fícil cobro mediante el reconocimiento 
de la cuantía actual de la deuda. 

Desde otra perspectiva, debemos recordar que en los últimos años han 
aparecido dos nuevos y valiosos libros que tratan monográficamente del 
reconocimiento de deuda (14). Ello nos permite hacer un estudio doctrinal 
renovado sobre esta materia. En cambio, la hipoteca en garantía de reco­
nocimiento de deuda apenas ha sido objeto de alusiones doctrinales recien­
temente, si bien ha sido contemplada por la JUrisprudencia registra! en 
algunas ocasiones. En cualquier caso, la especialidad de problemas que 
plantea esta forma concreta de garantía hipotecaria, JUnto con la posibilidad 
de su existencia práctica en diversas ocasiones, justifican dedicar algunas 
reflexiones a dicha realidad jurídica. 

(13) Los olros dos casos. también problemáticos en este punto según mi opm1ón, 
son los de la hipoteca camb1ana (por el presunto carácter abstracto de la letra de 
cambio) y la h1poreca en garantía de cuentas comentes de crédito (por la novación de 
las obllgacwnes mcorporadas a la cuenta a través del saldo resultante) Ambos han s1do 
estudiados detalladamente por la doctnna. a diferencia de lo que ocurre con la hipoteca 
en garantía de reconocimiento de deuda. 

( 14) KLAUS JoCHEN ALBIEZ DoHRMANN El reconocmuemo de deuda. aspectos con­
tractuales y probaronos. Ednonal Comares, Granada. 1987; CARMEN GETE-ALONSO Y 

CALERA: El reconocimiento de deuda Apro.nmae~ón a su conf¡gwaclón negocwl. Edi­
tonal Tecnos, Madnd, 1989. 



1956 ESTUDIOS 

2. EL RECONOCIMIENTO DE DEUDA 

A) PLANTEAMIENTO INICIAL 

Como han señalado 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). 

Así, el artículo 1.973 CC en que se habla de cualquier acto de recono­
cimiento de la deuda por el deudor a efectos de interrumpir la prescripción; 
o el 1.975, según el cual «la interrupción de la prescripción contra el deudor 
principal por reclamación judicial de la deuda surte efecto también contra 
su fiador; pero no perJudicará a éste la que se produzca por reclamaciones 
extrajudiciales del acreedor o reconoctnuentos privados del deudor». Igual­
mente el artículo 1.224 establece que <<las escrituras de reconocinuento de 
un acto o contrato nada prueban contra el documento en que éstos hubiesen 
sido consignados st por exceso u omisión se apartaron de él» (16). 

En el ámbito mercantil, el párrafo 1. 0 del artículo 944 del Código de 
Comercio dispone que <<la prescripción se interrumpirá por la demanda u 
otro cualquier género de mterpelación judicial hecha al deudor, por el 
reconocimiento de las obligaciones o por la renovación del documento en 
que se funde el derecho del acreedor». Y en la regulación de la quiebra, el 
artículo 890 del mismo Código califica como quiebra fraudulenta la de los 
comerciantes en quienes concurra algunas de las circunstancias siguientes: 
... ll. 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) DE LOS Mozos: «Negocio abstracto y reconoc1m1ento de deuda>>, ADC. XI X­
II, abnl-junio 1966, págs 398-399; GEl E-ALONso· El reconocmuento de deuda, págs. 18 
y s1gs.; ver tamb1én la voz <<Reconocimiento de deuda» (Derecho C1vil), en Enctclopedw 
Jurídtca Bástca. volumen IV, Editorial Civnas, Madrid, 1995, pág 5501 

(16) En la med1da en que el reconoc1m1ento de deuda pueda ser considerado a 
efectos probatonos como una confes1ón extrajudiCial, tema sobre el que más adelante 
volveremos, recuérse también que la ef1cacia probatona de dicha confes1ón extrajUdiCial 
se encuentra regulada en los artículos 1.232 y 1.239 CC. Según el pnmero de ellos, la 
confesión hace prueba contra su autor, salvo qut: por ella pueda eludirst: el cumplimiemo 
de las leyes. Y de acuerdo con el artículo 1.239, la confesión extrajudicial se cons1dera 
como un hecho sujeto a la apreciación de los Tribunales según las reglas establecidas 
sobre la prueba. 

( 17) Sin entrar ahora en la glosa de esta Importante d1sposición, obsérvese que en 
el primero de los casos se alude a la simulación de deudas por falta de causa, lo cual 
1mplica la neces1dad de probar la causa del negociO o, por lo menos. de acogerse a su 
presunción de existencia m1entras no sea impugnada, pues en otro caso se tratará de una 
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En fin, en el Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, aprobado por Real Decreto 
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, se equipara a efectos de liquida­
ción del Impuesto de Transmisiones al reconocimiento de deuda con los 
préstamos personales (art. 15.2). 

Aunque es Cierto, como ha señalado la doctrina, que la expresión «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
ficación de la relación obligatoria y en otras como negocio de eficacia 
obligatoria vinculante, y a pesar de esa falta de completa regulación legal, 
lo cierto es que se trata de una figura jurídica que t1ene frecuentes aplica­
ciones en la v1da práctica. Así lo demuestra la mult1tud de sentencias del 
Tribunal Supremo en que se hace referencia a reconocimientos de deuda. 
Sólo en el reciente libro de C. GETE-ALONSO se recogen cincuenta sentencias 
a parur de 1944, sm tener en cuenta alguna otra más antigua. 

B) CONCEPTO 

En la doctrina antenor CASTÁN ToBEÑAS definía 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
TÁN afirma que dicha Sentencia recoge la tesis de ENNECCERUS conforme con 

deuda inexi>tente por nulidad del contrato o negocio onginador. En el segundo caso se 
alude a la deuda inexIStente por falta de determmación del valor de la deuda reconocida 
En ambos casos el reconocimiento umlateral por parte del deudor quebrado se utiliza 
para contraer o probar artificialmente deudas simuladas, como tal mexistentes, que 
obJetivamente causan perjuiciO a los demás acreedores. 

Por otra parte. y aunque tenga una relación más mdirecta con la cuestión que ahora 
nos ocupa, el párrafo 3 o del artículo 881 del mismo Código de Comercio permite anular 
a instancia de los acreedores, mediante la prueba de haber procedido el quebrado con 
ámmo de defraudar sus derechos, entre otros actos, las conswucwnes dotales o rec·ono­
cimtelllo de capitales hechos por un cónyuge comerciante en favor del otro cónyuge en 
los seis meses precedentes a la quiebra .. 

(18) Según esta sentencia el reconocimiento de deuda es un contrato por el cual se 
considera como existente contra el que la reconoce, pudiendo tt>ner 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 -sigue diciendo la sentencia- funda una obligación 
<<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 conformtdad, o sea, 
querer hacer la prestación que se reconoce deber. 
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el parágrafo 781 del BGB (19). Lo cual no es de extrañar si se observan los 
términos en que está formulada, al hablar de «una obligación independiente 
de la deuda reconoctda» y si se tiene en cuenta la autoridad que tuvo la 
doctrina alemana del negocio abstracto en aquella época para la elaboración 
de la teoría entonces vigente. 

Entre Jos autores modernos, LóPEZ VtLAS considera al reconocimiento de 
deuda como un negocio jurídico declaratiVO cuyo fin es exactamente fijar 
y declarar una relación Jurídica anterior (20). Según GuLLÓN BALLESTEROS, 
el reconocimiento de deuda supone un negocio jurídico por el que se quiere 
aclarar, dar certeza o seguridad a la relación jurídica que media entre las 
partes. Es un negocio de fijación o declarativo, porque con él no se persigue 
una constitución, modificación o extinción de relaciones jurídicas, sino la 
certeza o fijación de la existente. Esta es la causa del negocio declarativo 
o de fijación (21 ). 

Más recientemente, la profesora GETE-ALONSO ofrece un concepto legal 
del reconocimiento de deuda partiendo de los preceptos que el Código Civil 
dedica a esta figura, elaborado en los stguientes términos: Es un acto volun­
tario mediante el que su autor asume una relación obligatoria anterior no 
extinguida. A su vez, teniendo en cuenta la numerosa doctrina jurispruden­
cia! dictada sobre el reconocimiento de deuda entre los años 1944-1987, la 
sintetiza en la siguiente definición: Es una verdadera declaración de volun­
tad dirigida al acreedor (recepticia) acerca de una relación obligatoria no ex­
tinguida, válida y plasmada en un documento posterior en el que interviene 
el acreedor. En fin, en el plano de la elaboración doctrial, considera que el 
reconocimiento de deuda no es más que aquel acto jurídico voluntario (nego­
cio) llevado a cabo por quien (o quienes) ya está ligado en una relación obli­
gatoria anterior no extinguida, que tiene por objeto esa misma relación, cuya 
eficacia es la de dotarla de un medio específico de efectividad haciendo car­
gar a su autor (o autores) con lo reconocido (función de garantía que cumple) 
mediante la creación de un vínculo entre ellos que comporta la obligación de 
entender tal relación 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 ahí resulta la 

(19) Derecho C1vil español, Común y Foral. tomo IV Derecho de Obligaciones. 
las parllculares relaciones obllgatorias, 12 edición, Reus, Madrid. 1985, pág. 882. 

(20) «Estudio sobre el reconocimiento de deuda>>, RDP. octubre 1965. pág. 870 
(21) Curso de Derecho Civil El negociO juríd1co, Tecnos, Madnd, 1969, pág. 88 
(22) El reconocimiento . . , págs. 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 más difícil su estudio. 
Teniendo en cuenta que aquí nos interesa no el reconocimiento de deuda 
aislado en sí mismo, sino conectado a la constitución de hipoteca a la que 
sirve de antecedente, tratemos de resumir y simplificar la cuestión, no 
obstante su complejidad, recordando lo siguiente: 

Al glosar las declaraciones contenidas en la aludida Sentencia de 8 de 
marzo de 1956, CASTÁN TosEÑAS distingue tres clases posibles de reconoci­
miento según su respectiva finalidad: l) 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 (reconocin11ento 
constitutivo) (23). 

Frente al segundo de esos tipos o funciones posibles del reconocimiento, 
GuLLóN argumenta, a mi juicio con razón, que ese pacto de no exigir prueba 
alguna de la deuda no debe ser lícito porque supondría admitir la validez 
de contratos sobre la prueba de obligaciones, que es matena de orden 
público (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 reconoCimiento en sentido estricto, se identifica con la 
confesión extrajudicial; como tal, es un simple medio de prueba. de libre 
apreciación por los Tribunales (art. 1.239 CC). Se trata de una mera con­
fesión de hechos y no de derechos o relaciones JUrídicas (en igual sentido, 
V ALLET; en contra, GoNZÁLEZ ENRÍQUEZ). 

El segundo presenta más dificultades en su configuración. Aquí estamos 
también en el plano de la confesión extrajudicial, pero entendida ésta en 
sentido amplio. GoNZÁLEZ ENRÍQUEZ distmgue en este punto entre confesión 
de hechos (que provoca un efecto no querido) y confesión de relaciones 
jurídicas (dentro de la cual estaría el reconocimiento de deuda), que se 
considera como un negocio jurídico: negocio de fijación según la concep­
ción de FuRNo. Según este autor, dichos negocios no tienen otro alcance que 
el meramente probatorio, llegando a suprimir la distinción entre confesión 
judicial y reconocimiento de deuda. En cambio, DE LOS Mozos admite el 
llamado reconocimiento declarativo como algo distinto tanto de la confe­
sión de meros hechos (con eficacia probatoria) como del reconocimiento de 

(23) Loe cll .. págs. 837-838. 
(24) El negoc1o JUrídiCO. pág. 89. 
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deuda. Pero no siempre este reconocimiento declarativo es un negocio de 
fijación, porque tiene un alcance subordinado al acto o situación anterior 
que se reconoce y viene regulado por el artículo 1.224 CC. 

En tercer lugar, el reconocimiento constitutivo equivale al reconoci­
miento de deuda en sentido estricto. Se trata de un negocio jurídico unila­
teral o bilateral. Pero debe distinguirse entre confesión (ya sea recognosci­
tiva o declarativa) y reconocimiento constitutivo. Siguiendo por ese camino, 
y después de refutar otras opiniones contranas, afirma DE LOS Mozos que 
el reconoc;imiento meramente reproductivo o recognoscitivo de una mani­
festación de voluntad anterior o de una situación jurídica o relación ya 
existente no tiene más que un alcance declarativo. Si se introduce una 
modificación, no siempre ésta implica disposición, o puede que esta dispo­
sición sea considerada como transacción, y entonces la valoración de la 
atribución se hará en relación con el precedente, en cuanto supone una 
alteración o fijación, pero recayendo también sobre la atribución misma. Es 
decir, en estos casos el alcance constitutivo no imprde la relaCIÓn con el 
precedente. Por último, cuando se trate de reconoCimiento constitutrvo con 
alcance dispositivo ( escntura de reconoCimiento), la declaración 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 máximo, tan compleja exposición pone de 
manifiesto la variedad de tipos de reconocimiento de acuerdo con su res­
pectiva función 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 conexión que se produce entre esta clasificación y el 
examen de la naturaleza jurídica 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 mfluido sobre la española en este punto, se ha venido 
distinguiendo entre reconocimiento constitutivo de deuda (que funda el 
nacimiento de una obligación independiente y funciona como abstracto) y 
el reconocimiento declarativo, causal o titulado (que no es abstracto y 
produce eficacia por sí mismo al concurnr los elementos que integran el 
contrato). Sólo este último puede admitirse en nuestro ordenamiento, que 
siempre exige la presencia de la causa. Sin embargo, entiende esta autora 
que para su adecuada configuración dentro de nuestra legislación vigente lo 
importante no es distmguir entre el reconocimiento abstracto (constitutivo) 
y causal, sino entre reconocimiento con valor negocia! (en sentido estricto) 
o no (reconocimiento en sentido amplio). 

(25) Negocro abstracto y reconocu111entu de deuda, págs 401-411 
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Pues bien, partiendo de la regulación legal de nuestro Código Civil, cree 
que del reconocimiento se puede hablar de dos fonnas distintas: en sentido 
amplio y en sentido estricto. En el primer caso, .el reconocimiento es el 
medio que pennite identtficar una relación jurídica y que puede productr 
una eficacia diversa (se reconoce para renunciar, interrumpir la prescrip­
ción, transigir, novar, etc.). En el segundo caso, el reconocimiento implica 
la asunción de la posición jurídica deudora con eficacia obligacional. El 
reconocimiento es siempre, y por definiciÓn, un posterius, un acto jurídico 
respecto de una relación jurídica ya eXIStente y que se produce en un 
momento posterior, pero antes de que se haya extinguido (26). 

Además, la profesora ÜETE-ALONso diferencia con claridad las dos espe­
cies de reconocimiento untlateral y bilateral (27), atribuyendo a este segun­
do carácter contractual. Pero estima que tanto en uno como en otro caso 
sólo el reconocimiento expreso es auténtico reconocimiento, y no cabe 
admitir la fonna tácita en estos negocios (28). 

D) NATURALEZA JURÍDICA 

Como hemos tenido ocasión 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 noción genérica del 
acto de reconocimiento, sus distintas funciones, las diferentes concepciones 
doctrinales sobre esta figura en los dtversos sistemas nacionales y las abun­
dantes discusiones que el estudio de estas cuestiones ha provocado en los 
autores son razones que, de una parte, imp1den fonnular un concepto uni­
tario y preciso de esta compleja realidad; y de otra, hacen extremadamente 
difícil el estudio de su naturaleza jurídica (29). 

(26) El reconocimiento de deuda, págs. 1 O, 11, 15. 20, 21 y 23 
(27) Cabe que acreedor y deudor reconozcan conJuntamente la relac1ón obllgatona 

que les une. Se está. entonces. en presencia del reconocimiento bllareral, pudiendo 
caractenzarse éste como aquel negociO med1ante el que los que ya estaban umdos en una 
relación obl1gatona previa «recrean» la relación ex1sten1e entre los mismos. con la 
fmalldad de detennmarla y de crear una nueva vmculac1ón que comporte la obligación 
de estar a lo reconocido (loe. cit , pág. 161 ). 

(28) Loe C/1, págs. 163, 155-158 y 189-193. 
(29) Como decía DE LOS Mozos, la compleJidad y dificultad dogmática de esra 

figura deriva de haberse pues10 en relación con otras figuras JUrídicas. 1) El negociO 
abstracto; 2) La confesión. Problemas de prueba y legmmación, 3) La leoría del docu­
mento· escnturas recognoscitivas y escrnuras disposl!Ivas. Causa y forma, 4) Los nego­
CIOS de fijaciÓn (Negocio abstracto ... , págs. 397-398). 

Según GETE-ALONSO, la configuración del reconoc1mien1o de deuda en nuestro SIS­
tema ha vemdo de la mano, en gran parle, de la <<Importación» de su construcción en 
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Siguiendo el modesto propósito que inspira este trabajo, vamos a tratar 
de resumir sintéticamente alguna de las cuestiones que afectan a esta im­
portante materia. A título informativo y como trámite previo a las reflexio­
nes que hagamos luego al considerar la hipoteca que garantiza las deudas 
así formalizadas. 

DeJamos aparte ahora la discusión sobre el carácter abstracto o causal 
del reconocimiento, problema ciertamente importante sobre el que ensegui­
da volveremos. Partiendo de esa imcial y voluntaria exclusión, limitémonos 
a recordar que si, como entiende la doctrina más reciente, el reconocimiento 
de deuda debe ser expreso y no cabe un reconocimiento tácito en esta 
materia, parece claro que el documento en que se formaliza dicho recono­
cimiento servirá de prueba de dicho negocio jurídico y éste, a su vez, 
vendrá 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 cuestión. 

La doctrina española, en general, se muestra partidaria de esta idea 
según la cual el reconocimiento de deuda tiene un valor simplemente pro­
batorio, aunque dicha afirmación depende de los tipos o manifestaciones 
que se admitan dentro de esta figura, por su distinto valor, según hemos 
tenido ocasión de señalar. Recuérdese cómo DE LOS Mozos atribuye al 
reconocimiento meramente recognoscitiVO el ser un simple medio de prueba 
y al reconocimiento con carácter declarativo el carácter de confesión extra­
judicial en sentido amplio (30). 

Según LórEz VILAS, el reconocimiento de deuda tiene un valor declara­
tivo, no constitutivo, con eficacia meramente procesal o probatoria (31 ). 

el Derecho alemán a través de las anotacwnes de BLAS PÉREZ y JosÉ ALGUER a la obra 
de ENNECCERUS-KtPP-WOLF La importante Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo 
de 1956 recogió dtcha doctrina. que hoy en las sentenctas más recientes. se stgue 
rellerando (voz <<Reconoctmtento de deuda>>, Ene~clopedw Jurídica Bás1ca. IV. pág. 
5502). 

(30) Ver texto cuado en la precedente nota 25 
(31) Recordaba este autor cómo DoMÉNICO BARBERO destaca que el reconocimiento 

de deuda y la promesa de pago no forman el hecho conslltuttvo de la misma obligación 
que se pretende cumplir. El úmco efecto JUrídtco del reconoctmtento -según BARBERo­
es exonerar a la otra parte de la carga de probar la existencia de la obligación Para él, 
el reconoctmtento de deuda es un mero acto JUrídico y stempre será una declaractón de 
ciencia y no de mtención. cuyo efecto es Impugnable st se prueba una dtscordancta entre 
la realidad reconoctda y la realidad efccttva (SISiema del Diritto Pm·ato. 11, 1962) 

En Alemania tambtén son parttdanos de esta opmión HEGLER y LEHMANN Estos 
autores reducen el negocio de ftjactón a instttuctón con eficacia meramente procesal y 
probatona. Supone sólo mverttr la carga de la prueba Hecha la declaractón, correspon­
derá a quien la haya emitido probar que ha habtdo error o violencia en su declaración 
para el caso de que pretenda mvaltdarla. En cambiO. SI no hubiera reconocimiento. el 
acreedor debería probar la extstencta del crédtto que pretende cobrar. Por eso, para estos 
autores. reconocer es simplemente dar a la otra parte un medto de prueba. 

Según LóPEZ VtLAS, en España stguen esta opmtón GARCÍA BERNARDO (parttdario de 
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Recuérdese lo dicho por GuLLÓN en forma parecida, que antes hemos trans­
crito (32). 

Frente a esa tesis, compartida con distintas matizaciones por los autores 
modernos, podemos señalar que en la doctrina antigua, y por mfluencia del 
Derecho alemán, se llegó a defender el carácter constitutivo del reconoci­
miento de deuda. Así, por ejemplo, CASTÁN ToBEÑAS, que siguiendo a EN­
NECCERUS y a sus anotadores PÉREZ y ALGUER, admite el reconocimiento 
constitutivo de deuda cuando tiene por finalidad el querer constderar la 
deuda como existiendo contra el que la reconoce (33). Dicha doctrina de 
origen germánico inspiró muy directamente la famosa Sentencia de 8 de 
marzo de 1956, tantas veces citada por los autores posteriores (34). Resulta 
curioso observar que así como la tesis doctrinal ahora expuesta ha stdo 
objeto de razonables críticas por la doctrina española posterior, de manera 
que hoy la opinión más generalizada entre los autores contemporáneos es 
precisamente la contraria, en cambio la tesis mantenida en esa Sentencia ha 

la tests de FuRNO sobre el negociO de ftJactón). GoNZÁLEZ PALOMINO (para quten recono­
Cimiento y confestón son la mtsma cosa) y SANCHO SERAL (en su traducción al hbro de 
ÜERTMANN. IntroducciÓn al Derecho Civil, en la cual señala en nota a pte de págma que 
el valor del recohoctmtento es el de ser un mediO de prueba. sometido a la regla del art. 
1.239 CC) (Estudw sobre el re( onocim1en1o de deuda, págs. 853-854) 

(32) Ver nota 21 y el texto allí cttado. 
(33) Semejante reconoctmtento -añade ENNECCERUS- funda una obhgación mde­

pendiente con sustantividad propta, o sea, independiente de la extstencta de la deuda 
reconoctda, pues el que declara querer pasar por la extsteneta de una deuda contra él. 
declara tambtén por ese solo hecho querer conductrse en esa conformidad. o sea. querer 
hacer la prestactón que reconoce deber. 

La doctnna alemana (RuMELIN, ENNECCERUS) -seguía dtciendo CASTÁN- separa del 
contrato de reconocimiento los contratos de constatactón o fiJaCIÓn, mediante los cuales 
no se reconoce m, por tanto, se crea un derecho de crédtto mdependtente de la relactón 
extstente, smo que se constata la misma relactón anttgua en alguno e incluso en todos 
sus aspectos (Derecho CIVIl español . .. tomo 4, cttado. pág. 883). 

(34) En dicha Sentencia se aftrmaba que <da cuestión de st existe reconocimiento 
constitutivo de deuda ha de resolverse, por Interpretación, según el tenor literal del 
reconocimiento. su finalidad y las ctrcunstanctas concurrentes. por lo que st no se mdtca 
en absoluto la causa de la obhgactón, st la referencta a esa causa de obligar es mera­
mente general, habrá de resolverse con frecuencia de manera aftrmattva, mientras que 
st se mdica con prectsión la causa de obhgar sólo podrá admitirse el reconocimiento 
constitutivo de una manera excepciOnal y en méntos de razones espectales>> 

Es dectr, que la postble existencia de una obligación mdependtente respecto a la 
deuda reconoctda, como consecuencia del propiO acto de reconocimiento, y la eftcacia 
constitutiva de éste. se conectan al hecho de que se exprese o no en forma determmada 
la causa de la obligactón Sin entrar ahora en la constderactón de que, en la práctica. 
la mayor parte de los casos de reconocimiento de deuda no conttenen esa expresión 
causal (y por eso su validez se condtctona a la presunctón legal de extstencta de la 
causa, como tendremos ocastón de ver), lo cterto es que el problema aquí planteado llene 
un evtdente trasfondo causal y la tesis así apuntada sólo es defendtble en un ststema de 
negocio abstracto como el alemán. pero no en un sistema como el nuestro. 
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influído poderosamente sobre la junsprudencta dictada a continuación, con 
una u otras matizaciones, sobre la presunción de existencia de la causa y 
la abstracción 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 jurídico como una confesión extraJudicial. Así, por ejemplo, DE 
LOS Mozos, que al examinar los distintos tipos de reconocimiento según su 
respectivo alcance (en la forma que antes hemos resumido) entiende que el 
reconocimiento meramente recognoscittvo se identifica con la confesión 
extrajudicial en sentido estricto; confesión de hechos, no de relaciones 
jurídtcas. Mientras que el reconocimiento con alcance declarativo encaja en 
el campo de la confesión extrajudicial, pero sólo entendida esta últtma 
exprestón en sentido amplio. El régimen de estos reconocimientos declara­
tivos viene establecido por el artículo 1.224 ce, aplicable tanto al recono­
cimiento de deuda a que alude el artículo 1.973 ce como a los supuestos 
contemplados en el artículo 994 CCom, stempre que se haga el reconoci­
miento mediante documento (36). En el mismo sentido se pronuncia Zu­
MALACÁRREGUI 

Sin embargo, también los autores han sometido a revistón crítica esta 
equiparación entre reconocimiento y confesión y han perfilado las diferen­
cias entre ambas figuras. Partiendo de la tesis formulada por la doctrina 
italiana (38), LóPEZ YtLAS resume tales diferencias de la siguiente manera: 
Por su concepto, la confesión extrajudicial es una declaración de ciencta, 
mientras que el reconocimiento es una declaración de voluntad. Por su 
objeto, la confesión va referida a la admisión de la verdad de hechos 
específicos, mientras que el reconocimiento plantea la existencia de una 
relación jurídica. Por su fin, la confestón tiene una finalidad meramente 
probatoria, mientras que el reconocimiento parece indicar o insinuar una 
intenctón de pago por parte del que reconoce (39). 

(35) Una crítica rigurosa a la Sentencia de 8 de marzo de 1956 puede verse en F 
EsCRIVA DE ROMANf, <<El reconocimiento abstracto de deuda y la Sentencia de 8 de marzo 
de 1956», RCDI, núms. 448-449, septiembre-octubre 1965, págs. 1045 y s1gs 

(36) Loe. el/.. págs. 401-405. 
(37) El reconocimiento de deuda es s1empre una confes1ón extraJUdicial (Causa y 

absrracC/Ón causal en el Derecho Civil español, Centro de Estudios H1potecanos, 
Madnd, 1977, págs. 223 y 237) 

(38) PANUCCIO. La confesión exrraJIIdlcial, Eduonal Nereo, Barcelona, 1961. 
(39) Pese a estas diferencias -sigue diciendo- no podemos ignorar, sin embargo, 

que además de la d1f1cultad de saber SI estamos ante una declaración de voluntad o de 
cienc1a. muchas veces el reconocer o confesar un determinado hecho supone e 1mphca 
reconocer o confesar la existencia de la relación jurídica que surge como consecuencia 
mmed1ata de tal hecho, deb1endo o pudiendo presum1rse la subsistencia de aquella 
rt:laciÚII 111ientras no o;e md1que nada en contrano. 
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GuLLóN se limita a decir que el reconocimiento de deuda no es una 
confesión extrajudicial en cuanto no recae sobre hechos smo sobre relacio­
nes jurídicas. Por eso llega a la conclusión de que se trata de un negoc10 
de fijación o declarativo (40). 

ALBIEZ DoHRMANN señala la dificultad que existe para diferenciar real­
mente una confesión de deuda de un reconocimiento que versa sobre una 
deuda. Las diferencias más palpables entre ambas figuras serían, a su juicio, 
las siguientes: La confesión extrajudicial es una declaración de ciencia, 
actúa 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 declaración negocia! (abstracta -material 
o procesal- o de fijación), encierra una voluntad negocia!, tiene una es­
tructura bilateral, está sometido a las normas de las obligaciones y contra­
tos, contiene derechos y obligaciones, altera la relación jurídica 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 práctica resulta dudoso decidir si una declaración de reconocimien­
to de deuda es sólo una declaración de ciencia o algo más. Por eso, la 
doctrina y la jurisprudencia se han preocupado por encontrar respuesta al 
dilema de si una declaración aparentemente confesoria puede contener una 
voluntad negocia! ( 41 ). 

Por eso, a la ViSta de estas notas diferenciales entre reconocimiento y confestón 
extraJudinal. se impone como complemento y verificactón práctica de las mismas la 
mvestigación de la voluntad de qUJen declara, para tratar de conocer la intención de las 
partes a través de los datos y demás circunqanctas que concurran en el supuesto y que 
puedan damos luz sobre el mismo (loe cit . págs. 869-870). 

(40) El negocro jurídico. pág 88 
(41) El reconocmuenro de deuda Aspectos contractuales y probatorios, págs. 68 

y 70. 
Según este autor, la confesión extraJudicial se define como una declaración de 

ciencia que versa sobre hechos personales y perjudiciales y. por tanto, es una declara­
ción contra se pronuntiatto que puede estar documentada, siendo de la apreción de los 
Tribunales la verdad constatada en ella Al lado de la confesión ha aparecido constan­
temente el término reconocimiento. a veces como símil a la confesión y otras veces 
como algo dtstmto a ella. tanto en el pnmer título donde se exponen las diferentes 
reclamaciones de reconocimiento que se producen en las distintas áreas del Derecho 
Civil, como en el segundo título refendo al reconocimtento como declaración probatona, 
que es lo mismo que dectr confesión prestada fuera del proceso. La cuesuón. no obs­
tante. sigue en pie ¡,Realmente existen diferencias entre el reconocimiento y la confe­
Sión? Ciertamente es difíctl apreciar en la práctica alguna diferencia: «YO confieso que 
te debo tal cantidad» es prácl!camente tgual a dectr <<yo reconozco que te debo tal 
canudad» Y. sm embargo, el Derecho se empeña en establecer diferencias entre una y 
otra declaración. 

A nivel legislativo. dtstmtos ordenamientos, como el alemán (parágrafo 780 BGB). 
el italiano (art 1.988 CC) y el argentmo (art. 718 CC) han regulado expresamente el 
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Sea cual fuere el valor que se reconozca a estas opm10nes y a estas 
precisiones doctrinales, dentro de esta resum1da simplificación podemos 
partir de la 1dea de que si bien el reconocimiento de deuda tiene un ev1dente 
valor probatorio respecto a la deuda reconocida y si muchas veces produce 
efectos semeJantes a los de la confesión extrajudicial, se diferencia de ella 
en algunos aspectos estructurales y funcionales, de manera que parece más 
razonable no equiparar ambas instituciones ni tratar de explicar la natura­
leza del reconocimiento por remisión a la de la confesión. 

Siguiendo por este camino, la doctrina moderna se inclina a considerar 
al acto de reconocimiento como un negocio de fijación. Hace años, ya 
LóPEZ YILAS destacaba la tesis que ve en el reconocimiento de deuda un 
negocio jurídico unilateral, tesis basada en la teoría de la f1jación conven­
cional. Existe una categoría de negocios que tienen por finalidad no ya 
constituir, modificar o disolver relaciones jurídicas, sino simplemente ase­
gurar en su desenvolvimiento relaciones ya reconocidas. Con el negocio de 
fijación las partes quieren hacer c1erta y fijar una situación jurídica preexis­
tente, determinando la existencia y el contemdo de la relac1ón dada (CARlO­
TA FERRARA). Pues bien, a juicio de este autor sólo en el reconocimiento de 
deuda estamos ante un verdadero caso de fiJación unilateral propiamente 
dicha, ya que en el negocio de fipción es esencial la referencia o simple 
relación a una situación jurídica preexistente (42). 

reconocimiento de deuda y, por tanto. como figura diStinta de la confesión extraJUdicial 
La doctnna, por igual, ha querido ver en ésta las características de una declaración de 
ciencia y en aquél las de una declaración negocia! (abstracta o de fijación) Y la 
JUrisprudencia no ha puesto especiales obJeCIOnes a esta diferenciaciÓn 

Termina resumiendo su opimón en estas circunstancias: 1) Conceptualmente ~e 

pueden establecer diferencias entre la confesión y el reconocimiento de deuda. 2) En la 
realidad resulta difícil apreciar cuándo una declaración de reconocimiento es de ciencia 
o negocia! 3) Las distintas concepciones negoc1ales del reconocimiento de deuda (ne­
gociO abstracto matenal o procesal, de fiJación o de carácter transaccional) ayudan, pero 
no son determinantes en la tarea de demarcación a la que el JUnsta está obligado. 4) Por 
tanto, hay que recurrir a la Interpretación para determinar si la declaración responde a 
una voluntad negocia! o sólo a una voluntad confesoria. 5) La decisión es importante 
no sólo para los teóncos. smo también para los prácticos (loe cll .. págs. 68-69 y 73). 

(42) Es en la Alemama del siglo XIX donde surge y se abre paso esta comente 
favorable a los negocios de fiJación. Obras decisivas al respecto son las de BETHMANN­
HoLWEG, DEGENKOLB y W ACH. Fueron especialmente los procesa listas quienes abneron la 
brecha por la que luego discurnría la doctnna que se ocupó del negocio de fiJación Pero 
el ménto de una teoría Sistemállca y constructiva del negocio de f1pción corresponde 
fundamentalmente a RUMELIN, StEGEL y PAGENSTECHER Toda esta doctrina germana rela­
tiva al negocio de fijación pasó en el siglo presente de Alemania a !taha. donde el 
<<negozio d'accertamento» se convirtió en tema de moda para los autore5 de la época 
(CHIOVENDA y MESSINA) Pronto los negocios de fijación pa,aron del Derecho procesal 
(carácter negocia! o d1sposi1Ivo de la confesión) al Derecho pnvado. temendo la con­
~ideración de negociOs de derecho natural. Como defensoreo; de esta con,trucciún doc-
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En el mismo sentido se ha pronunciado GuLLóN (43). 
Al estudiar el problema más general de la voluntad unilateral como 

fuente de obligaciones, señala DíEZ-PICAZO que aun en aquellos casos en que 
no pueda atribuirse a las declaraciones de voluntad una genuina eficacia de 
creación de obligaciones, cabe al menos admitir que la declaraciÓn del 
obligado posee la virtualidad de determinar el reconocimiento de una situa­
ción preexistente (por ejemplo, reconocimiento unilateral de deuda). Que la 
declaración unilateral de voluntad y el negocio unilateral pueden cumplir 
una función de reconocimiento o una función de fijación es algo que no 
puede ponerse en duda En tales casos, sin embargo, lo que existe es un 
negocio de reconocimiento de una relación creada en virtud de un negocio 
anterior, aun cuando éste sea incierto (44). 

Más tímida y dudosa resulta en este punto la opinión de ALBIEZ DOHR­
MANN. Hablando de los negocios de fijación dice que la voluntad de fiJar es 
una voluntad muy específica que se caracteriza por la determmación de los 
extremos de una relación JUrídica incierta o controvertida. Para que esta 
voluntad tenga un alcance negocia! es necesario que las partes, además, 
renuncien unilateral o bilateralmente a sus pretensiones. La mera fijación 
-declarar Cierta una relación incierta- no es negocia! cuando su única 
fmalidad es dar certeza a los hechos y derechos dudosos (sic) (45). Partien-

tnnal se puede recordar, entre otros. a CARNELUTII. GIORGIANNJ, CARlOTA FERRARA. Sco­
NAMIGLIO, TAMBURRINO. BETII. DE MARTINI. etc. 

Cunosamente FuRNO, autor de una obra Importante sobre esta matena y bien cono­
cida en España (Negoc1o de }ljauón y ( onfesión extra;udiLial). VIene a negar la natu­
raleza de negoc1o JUrídico al reconocimiento de deuda por entender que se trata de un 
mero acto JUrídico que tiene por obJeto la confesiÓn de un derecho. 

Sm embargo, admrtido por la doctnna dommante rtaliana el negocio de fiJaCIÓn 
como figura independiente de la confesión extraJudicial y con valor auténl!camente 
negoc1al, llegan a cons1derar al reconocimiento de deuda como un caso de negoc1o de 
fiJaCIÓn, entre nosotros, V ALLET DE GoYTISOLO, DIEZ-PICAZO y GoNZÁLEZ ENRÍQUEZ (Estu­
diO sobre .. , págs 855-859 y 851-854). 

(43) Loe w .. pág. 88. 
(44) Fundamentos del Derecho Cll'll Pammomal. 11 Las re/a([ones ohilgatonas. 

4' edición. Editorial Civrtas, Madrid. 1993. págs. 143-144. 
(45) Es Importante entender esta matización -sigue diciendo-- dado que la fiJa­

CIÓn igualmente es la manifestaCIÓn de una voluntad probatona que de una voluntad 
negoc1al La remoción de la mcertidumbre no produce ninguna alteración material. ya 
que la relac1ón juríd1ca preexistente es la misma, con la espec1f1cac1ón de que ahora es 
crerta D1stmto alcance llene la voluntad cuando, aparte de declarar la certeza, las partes 
renuncren a sus pretensiones para evrtar un litigro postenor. En este caso la voluntad no 
sólo declara. srno también drspone. El marco para realtzar esta manifestaCIÓn de volun­
tad es el contrato, en el que las prestaciOnes pueden ser unrlaterales (renuncia y reco­
noclmrento) o brlaterales (transaccrón) (loe cll., págs. 375-376). 

Ya unas págmas antes había prec1sado su op1món sobre esta matena en los srgu1entes 
térmmos. Mrentras la reproducción de un negocio en un documento es una ac11v1dad 
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do de esa apreciación conceptual, para mí no del todo convincente, expone 
que el reconocimiento de deuda puede: 1) fijar exclusivamente una relación 
jurídica incierta para dar mayor certeza a la mtsma; 2) además 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 características de una declaración de ciencia, 
más concretamente de la confesión extrajudicial. En el segundo caso el 
reconocimiento de deuda contiene los elementos necesarios para ser califi­
cado como un negocio jurídico, más concretamente como un negocio jurí­
dico declarativo (46). 

Fácilmente se aprecia que, desde esta perspectiva, el negocio de fijación 
se reserva para la figura de la transacción, mientras que el reconocimiento 
documental no pasaría de ser un simple medio de prueba no negocia!, lo 
cual va en contra de las opiniones formuladas por nuestra última doctrina 
en esta materia. 

En cambio, la profesora GETE-ALONSO se muestra decidida partidana del 
carácter negocia) o contractual del reconocimiento de deuda. Partiendo de 
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, estima en térmmos generales que, 
según esa doctrina jurisprudencia!, el reconocimiento de deuda es conside­
rado como un contrato, o como un negocio jurídico unilateral, o como un 
negocio de fijación (47). Después de formular un concepto de tal recono-

fundamentalmente probatoria, la ftjación negoctal refleJa una voluntad con una eftcacia 
más allá de la prueba al eliminar una incertidumbre o una controversta, sustituyendo así 
una situactón litlgwsa por otra libre de todo confltcto. Por tanto, mediante un negociO 
de ftpctón no se trata de despepr dudas sobre la extstencia de hechos o de derechos, 
nt de dar exclustvamente una mayor certeza probatoria, smo que se pretende la exclu­
sión de pretensiones que surgen o pueden surgtr de una relactón JUrídtca prevta. Este 
es proptamente el alcance de la ftJaCtón negocia!, mucho mayor que la mera reproduc­
ctón de un negocio en un documento (pág 303) 

(46) Loe cit , pág 376. 
(47) El reconocimtento .. , págs. 64-92. Véase la numerosa JUrisprudencta allí re­

cogida. 
En su opmión, se puede constderar consolidada la doctnna JUrisprudenctal que ad­

mite sin vacilactón una conftguración tndependiente del reconoctmiento mcluyéndolo en 
la categoría del negociO jurídico. Esto supone que el acto de reconoctmiento -que 
stempre es voluntano--- puede provocar el nactmtenlo de una eficacta propia derivada 
de la voluntdd, aparte de la legal, que no puede elimtnarse; no otra cosa stgnifica el 
negocto JUrídico. Esta concepción junsprudenctal tiene superada la ya viep discustón en 
torno a la eftcacia meramente declarattva, o a su posible valor constitutivo, al tratarlo 
como auténtica declaración de voluntad, consigutentemente con carácter dispnstttvo. 

Ya en el ámbtto del negocio JUrídtco, la tests mayontaria se inchna a su configura­
ción contractual. Del repetido contrato de reconoctmtento se hace nacer una obligación 
«independiente» de pasar por lo acordado con el acreedor. Se contiene en el mtsmo una 
«verdadera voluntad de obligarse» que se incluye en la deftnictón del conlralu 
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ctmtento 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 atención esta autora sobre la funCIÓn que se le otorga a 
dicho negocio. Se trata de «Un negocio de fiJación» o de un «negocio de 
segundo gradO>> cuya finalidad es la de «obtener y otorgar, respectivamente, 
una garantía» (Sentencta de 5 de febrero de 1981 ). Por esta vía, no sólo la 
configuración negocia! del reconocimiento no se discute, sino que se jus­
tifica -en la teoría general del negocio jurídico- su función económica. 
Ello comporta otra consecuencia jurídica importante: la creación, dentro del 
marco de los medios de seguridad del crédito, de una nueva garantía de 
índole personal: un modo de reforzamiento del crédito es el reconocimiento 
de deuda ( 48). 

Aun admitiendo que la formalización por escrito del reconocimiento de 
deuda pueda facilitar la reclamación del acreedor respecto al pago de su 
crédito, la expresión utilizada en esta Sentencia no parece muy afortunada. 
Porque si se estima que la garantía es todo reforzamiento de la posición del 
acreedor garantizado frente al acreedor común para el pago de su crédi­
to (49), el acto de reconocimiento afecta más a la prueba o a la existencia 
de la deuda (según se trate de reconocimiento meramente declarativo de 
una situación 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 más medios para obtener el pago del crédito con cargo al 
patrimonio del deudor, o de un tercero, o de la afección del valor de un 
bien concreto. En sentido técnico, la idea de reconocimiento o ftjación no 
implica una garantía de cobro. Probablemente la expresión es más meta­
fórica que conceptual y alude a esa facilidad para cobrar que permite la 
prueba o la determinación de la relación jurídica cuyo cumplimiento se 
reclama. 

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

del artículo 1.254 ce y se ampara en el prmcipiO de autonomía pnvada del artículo 
1.255 ce. 

Nada empece a que el reconocimiento, aun considerándolo negociO JUrídico, pueda 
ser unilateral (así se contempla en el supuesto del art. 1.973 CC) en unas ocaswnes, y 
contrato (luego bilateral) en otras (págs. 95-96). 

(48) A pesar de ello no ha de olv1darse c1erta vac1lac1ón a evttar nuevas consecuen­
CiaS y nuevas figuras JUrídicas cuando ex1ste ya una ef1cacia legal prev1sta: así sucede 
respecto de la d1cc1ón del artículo 1.224 CC, y en particular cuando esa <<garantía» se 
otorga en escrnura pública. Podría. pues, dec1rse que es al reconocimiento en documento 
privado --dados los caracteres de éste- al que se dinge esta calificación y configura­
CIÓn como contrato (págs 97-98). 

(49) Cfr. <<La garantía patrimonial y sus formas», RGU. mayo de 1972, págs. 561 
y s1gs. 
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la transacción (50). El reconocimiento es siempre y por defmic1ón un pos­
tenus. Un acto jurídico respecto a una relación 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 obligación: 
la de asumir (reasumir) lo reconocido en los témlinos de la declaración 
recognoscitiva. Nueva obligación 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 están 
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 nom1almente la preexistencia de 
una relación JUrídica de crédito y su posterior formalización en el documen­
to en que se reconoce. Como hemos visto, no existen reconocimientos 
tácitos. El reconocimiento de deuda siempre ha de ser expreso. La manifes­
tación de esa vol untad de reconocer («reconozco deber») se hace en docu­
mento público o privado. A partir de ahí, 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 CASTÁN TOBEÑAS se planteaba el problema de la renovación de la 
forma contractual y de la documentación formal de los pactos válidos an­
teriores. Señalaba que la doctrina tradicional veía en el documento que se 
otorga para consignar por escrito un contrato verbal o elevar a escritura 
pública un contrato privado un simple medio de prueba del contrato ya 
conclwdo. Pero esta concepción ha sido superada por la tesis de DEGENKOLB 
y otros autores posteriores, que han puesto de relieve que lo que se llama 
la documentación del contrato (o documentación postenor del contrato) 

(50) En el reconocimiento se mantiene la relación obligatona, mientras que en la 
novación se crea una obligación nueva que sustituye a la antenor extmguiéndola: en el 
pnmero cabe la actuación umlateral del deudor, la segunda precisa el consentimiento del 
acreedor. En cuanto a la transacción, ésta Implica recíprocas concesiones y una mcer­
tidumbre -re.1· dubia- o situación litigiOsa, pero en el reconocimiento no puede haber 
concesiOnes porque no existe modificación de la situación JUrídica sobre la que opera 
y el requisitO de la mcertidumbre choca frontalmt:nte con la neccsidad de que la relación 
obltgatona que es objeto de reconocimiento permanezca malterada (E/ reconourmen­
to ... , págs. 68-69 y 184-186) 

(51) El reconocl/nientn ... , pág 23. 
(52) Voz Reconoctmiento de deuda, pág 5503 



ESTUDIOS 1971 

puede tener otras finalidades y puede significar en muchos casos una reno­
vación contractual. 

CASTÁN admite que son abundantes las finalidades que pueden perseguir­
se en la documentaciÓn de los contratos, de manera que los efectos del 
documento serán distintos en cada caso y responderán a su carácter y 
función. Por Jo que se refiere al Derecho ·español, recuerda la tesis de 
RAFAEL NúÑEZ LAGOS cuando expone Jos significados que tiene el otorga­
miento de la escritura pública 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 última opi­
nión, pueden separarse dos casos distintos: a) La escritura en la que no se 
recoge el acuerdo preliminar, que actúa como una renovatto contractus 
(siguiendo la conocida expresión de DEGENKOLB, quten tan directamente 
insptra esta opinión doctrinal), escritura constitutiva, dispositiva o traslati­
va; b) La escritura de reconocimiento, en la que hay una expresa alusión 
a esos acuerdos anteriores. Siempre que en una escritura pública reconoz­
camos documento o negocios jurídicos anteriores, dicha escritura estará 
acogida a los supuestos y eficacia del artículo 1.224 (53). 

Al estudiar los problemas básicos de la forma del negocio jurídico y de 
la posible abstracción de la causa que de ahí se quiera derivar por algunos 
autores, el profesor FEDERICO DE CASTRO ha sometido a rigurosa crítica la 
opimón de NúÑEZ LAGOS sobre la concepción insular o independiente de la 
escritura pública, que e5tá tan directamente conectada con el valor de las 
escrituras de reconocimiento de deuda (54). Según DE CASTRO, en el Dere­
cho moderno se ha dado el máximo valor a la escritura pública, lo que en 
el Código se manifiesta al colocar en primer lugar, entre las pruebas, la por 
instrumento público (art. 1.215). Mas con ello no se ha cambiado el valor 

(53) Derecho Ctl'il espa1iol, Común v Foral. tomo lli Derecho de Obligaciones 
La obligación y el contrato en general, 15 edición. Reus, Madnd. 1988, págs. 549-551. 

(54) Llegados a este punto de la discusión sobre la documentación del negociO, 
recuerda DE CASTRO que la vieJa Idea de algún pandecusta de potenciar el reconocimiento 
de deuda con el significado de una renomtto contractus se transforma ahora en la teoría 
de la «pOSICión msular>> de la escntura púbhca. La que se defme así (por NúÑEZ LAGOs)· 
<<El texto documental es un recmto autónomo de eficacia: no llene comumcación con lo 
antenor ni con lo posterior. Es aporítiCO --de aporía-. sin poro m agujero, sm sahda, 
impermeable al antes o al después. La escntura es una isla sin puente de acceso». Abs­
tracción que se afirma en la atribución de los caracteres de d1sposillva, traslativa y 
confesona. Caracterización a la que se une la aserción de una función JUdiCial del Notario 
(judn cartulanus). que lleva a la asimilación de la escritura con la sentencia (1es tudt­
catu), y ello con una tnple eficacia: declarat¡va. constuuuva y eJecutiva (El negocto 
JUrídtco, Instituto Nacwnal de Estudws Jurídicos, Madnd. 1967. págs. 307-308). 
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intrínseco del documento (el subrayado es mío). Se mantiene la concepción 
espiritualista del contrato y se rechazan formalismo y tasa de la prueba, no 
teniendo éxito los intentos de seguir modelos extraños (55). 

La Ley no permtte -sigue dtciendo-- un corte arbitrario de la declara­
ción negocia!, atender sólo a lo escriturado y considerar extrajurídico o fuera 
del negocio todo lo demás. La misma labor interpretativa exige no desdeñar 
dato alguno para reconstruir y averiguar la verdadera voluntad negocia! (art. 
1.282). El vínculo contractual no nace con ni depende del otorgamiento de la 
escritura; existe en cuanto reúne los requisitos legales para ello y es ese 
contrato ya existente el que se eleva a escritura pública (56). 

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

Por su parte, DíEz-PICAZO señala que aunque el documento suele ser 
identificado con la forma del contrato, entendida la forma como aquel 
positivo medio de manifestación o comunicación extenor de la voluntad 
contractual, sin embargo el documento puede en muchos casos no ser una 
auténtica forma. Ello ocurnrá siempre que el documento se cree o se redac­
te con posterioridad a la manifestación y aparición exterior de la voluntad 
contractual, es decir, siempre que el documento represente un postenus 
respecto de un contrato ya formado. El documento viene a ser entonces no 
un medio de manifestación de la voluntad, sino un medio de conservación 

(55) Loe ell., págs. 308-309. 
Y stgue preguntándose: ¿La escritura pública ha dejado de ser lo que fuera? Un 

eJemplo podrá servir para aprectar meJOr la novedad e importancia prácllca de la teoría 
del aislamiento. A y B conctertan la compraventa de una fmca en cmco millones de 
pesetas y así se escnbe en el <<vendí>> correspondiente. Elevado a escntura pública. en 
ella se constgna, como preciO, un millón de pesetas, que se confiesa recibtdo. y se dice 
que con su ftrma la posestón ha pasado al comprador. En documento pnvado de la 
mtsma fecha se pacta que el pago se haría por entregas sucestvas de los tres mtllones 
restantes en el plazo máximo de cuatro meses; se dtcen rectbtdos dos mtllones a cuenta 
y se obliga al vendedor a poner en posestón del comprador la fmca libre de arrenda­
tarios. (,Por qué se habrá de atslar lo otorgado en la escrnura de lo dicho en los actos 
que la preceden y que la contmúan? Ello no resulta de, sino que sería contrario a. la 
voluntad expresada de las partes. Es postble que unos contratantes hayan querido con 
la escritura hacer <<borrón y cuenta nueva>>, eliminando con lo en ella consignado 
antenores discustones o dudas (eftcacia renovadora, novatoria, de ftpción), pero no 
puede negarse que en la escritura ha podtdo expresarse parcial o inexactamente lo 
querido y 4Ut: se deje fuera de ella --constando, por ejemplo, en documen10 pnvado­
datos que completen o mantftesten lo verdaderamente querido Y ello no sólo en los 
casos en los que se dtsimula la verdad del precto, sino cuando se recogen en la escntura 
sólo las condiCIOnes básicas o pubiicables de lo conventdo (ih1d . pág. 309). 

(56) Loe el/., pág. 31 O 
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de unas declaraciones de voluntad ya hechas para el futuro. El contrato, que 
existía ya, queda plasmado en el documento (57). 

De entre las varias funciones que puede cumplir el documento -según 
este autor-, una de ellas es la de actuar como acto de fijación y de 
reproducción del contrato. A diferencia de la función puramente probatoria, 
aquí el documento pasa a ser un medio de recognoscibilidad y de fijación 
del contenido contractual. En estos casos el contrato existe y es válido y 
eficaz aun cuando no haya sido documentado; pero si ha sido documentado 
no puede decirse sin más que el documento sea un puro medio de prueba. 
Si el documento llena una función de fijación del contrato, el documento 
se convierte en la plasmación, en el «texto» del contrato. El documento es 
él mismo la declaración de voluntad contractual renovadamente manifesta­
da. A esta conclusión llegó DEGENKOLB. 

El problema de la documentación del contrato ha sido objeto de una 
polémica muy viva en la doctrina. La cuestión surge para decidir sobre todo 
cuál 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
tación de un contrato es siempre un acto de carácter instrumental. Otros 
autores, en cambio, distinguen según que el documento se corresponda 
exactamente con el contrato anterior no documentado o que lo modifique 
en algún sentido. Con mejores argumentos, otro sector de la doctrina ha 
entendido que la documentación del contrato es siempre un nuevo contrato 
(renovat1o contractus) (58) 

(57) Fundamentos del Derecho Cll'll Pammomal. 1 lntroducctón. Teoría del con­
trato, 4.' edtción, Ednonal CIVltas. Madnd, 1993, pág. 255. 

(58) El problema de la reno¡·atto contractus debe ser exammado, al menos, desde 
dos puntos de vtsta El primero lo constituye la htpótests de redacctón de un documento 
en el que plasma un antenor contrato verbal no documentado. En este caso entendemos 
que la documentaciÓn constituye un nuevo contrato que asume respecto del antenor un 
papel novatono. La anterior reglamentación de Intereses que quedó establecida verbal­
mente queda sustnuida por la reglamentaciÓn de mtereses plasmada en el documento. 
El documento nova el acuerdo verbal Si el contentdo de uno y otro son idénticos, la 
documentación constituirá un contrato meramente declarauvo o un contrato de ftJactón. 
St la documentación modtftca el acuerdo anterior. nos encontraremos en presencia de un 
negociO disposnivo respecto de la snuactón reglamentada. 

La cuesuón de la renova/lo contractus se presenta de un modo dtstmto en aquellos 
casos en que un nuevo documento vtene a sustlluir a un documento antenor, y en 
parucular. cuando una escntura pública sus!Jtuye a un antenor documento privado 
Según el anículo 1.224 CC, «<as escnturas de reconocimiento de un acto o contrato nada 
prueban contra el documenlo en que éstos hubiesen sido consignados, si, por exceso u 
omisión, se apartaren de él, a menos que conste expresamente la novación del primero>>. 
El problema estnba en la ngurosa deltmnactón del supuesto de hecho del cilado anículo 
1 224 para dectdtr SI en el precepto se encuentran úntcamente reguladas las escrHuras 
realizadas con exclustva y expresa función de reconocimiento o cualquier ltpo de rela­
CIÓn entre los documentos sucesivos. La respuesla al Interrogante debe ser la pnmera 
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En relación más directa con el acto de reconocimiento de deuda, ÜETE­

ALONSO examma el texto del artículo 1.224, del cual extrae las siguientes 
conclusiones: 1.• La escritura de reconocimiento tiene el valor de confesión 
extraJudicial para sus autores si se acomoda íntegramente a aquello que cons­
taba en el documento pnmitivo del acto o contrato reconocidos. 2.• Pierde tal 
valor confesorio cuando «por exceso u omisión» se aparta de tal documento. 
3." Sin embargo, es medio de prueba independiente (y no como confesión 
extrajudicial) cuando en la misma conste expresamente la novación del acto 
o contrato iniciales. Pues bien, en su opimón, sólo 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 demás casos o bten se está ante un documento que «nada 
prueba» contra el anterior o se lleva a cabo una actividad -la novación­
que es incompatible con la «escritura de reconocimiento». 

En cuanto a la eficacia típica de dicha escritura de reconocimiento, el 
objeto del reconocimiento no es el documento anterior, smo su contenido: 
el acto o contrato que constan en éste. El reconoctmiento de deuda recae 
sobre la relación obligatoria antecedente. La peculiandad del supuesto pre­
visto en el artículo 1.224 CC es que en él se unen dos medios de prueba 
distintos: el de la escritura pública (art. 1.218 CC) y el de la confesión 
extraJudtcial (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 reconoctdo y dotarle de eficacia ejecutiva» (59) (60). 

y así lo JUSilfican los antecedentes históricos del precepto, entre los cuales se encuentra 
de forma muy notoria el artículo 1.218 del Proyecto de 1851, donde se establecía la 
d1spensa de presentaCIÓn del llamado «título primordial» y se regulaban las d1ferenc1a~ 
entre escrnura del reconocimiento y título pnmordial Por ello, el precepto debe enten­
derse aplicable a las escnturas que cumplen la estncta funciÓn de reconocmuento (el 
subrayado es mío). de manera que la soluc1ón no se aplica a los casos de suces1va 
documentaciÓn de la /ex comractus. cuando los documentos sean d1scordantes entre sí. 
Para tal caso la regla debe ser la contrana, de manera que la nueva reglamentación de 
Intereses suslltuye a la anterior Así lo pone de mamfiesto la STS de 3 de nov1embre 
de 1982 (Fundamell/os. 1, págs. 259-261 ). 

(59) lmcialmente aquella ef1cac1a se centra en el ámbllo de la prueba. La nueva 
escritura de reconocimiento no crea. de nuevo, la obligación o la relación obllga!Ona 
existente entre las partes. Sólo hace surgir un reforzam1ento de la pos1ción del acreedor 
en cuanto que el onus proband1 se desplaza al deudor, que es qu1en deberá demostrar 
la falta de correspondencia con el acto o contra!O origmarios (El reconocimiento ... , pág~. 
45-46, 50, 52-53). 

(60) Según la Sentenc1a de 6 de JUniO de 1969, la técmca JUrídica extranJera y los 
ordenamientos pos1tivos de algunos países, al estud1ar los documentos distinguen los 
que llaman pnmordiales, que son los que se redactan en el m1smo momento del naci­
miento de la obligación o del derecho real, y aquellos otros que son redactados cnn 
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3. EL RECONOCIMIENTO DE DEUDA Y EL ARTICULO 1.277 
DEL CODIGO CIVIL 

1975 

Uno de los problemas principales que se han planteado en relación con 
la figura del reconocimiento de deuda, y que ha motivado mayores discu­
siones doctnnales, es el del carácter 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 obligación reconocida. Así, por 
ejemplo, se dice: «Reconozco deber a don ... equis pesetas, que me compro­
meto a pagar en el plazo de tanto tiempo», y nada más. Esa falta de 
expresión de la causa constituye una de las características formales de esta 
clase de documentos (61 ). 

Como ya he tenido ocasión de señalar, y como antecedente histórico 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 prácticos y 
de la Jurisprudencia, la tdea de reconocer eficacia Jurídica a algunos docu­
mentos sm expresión de la causa, especialmente en los casos en que ver­
saban sobre reconocimtento de deuda. Y fue en el Derecho histórico francés 
donde la solución del problema evolucionó desde la necestdad 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 presunción de existencia de la 

po>tenondad y que se otorgan bien para hacer comtar la confirmación de un acto 
anulable -llamados por tal razón conj1rmatn·o.'- o bien para reemplazar el título 
primordial que había sido perdido. o para Interrumpir la prescripción. o para constatar 
lo que no tenía constancia escnta o la tenía defectuosa, que se denomman recognosc ,_ 
ti vos Y la más antigua Sentencia de 28 de octubre de 1944 ya había declarado que la 
técnica notanal, para explicar el fenómeno del documento postenor, ha acudido en 
ocasiones a la técmca del contwto 1 eproductn·o, expresión de una renovación contrac­
tual por la que se refunden sucesivas declaraciOnes sobre las que se presta nuevo 
consentimiento. y otras veces a la com.trucción de los llamados contratos de fiJaCIÓn 
Juríd1ca. así denommados porque con designiO de clandad y certeza establecen. fiJán­
dolas y declarándolas estables. situaciones JUrídicas antenores. y añadió que los supues· 
tos a que claramente alude el artículo 1.224 del Código Civil no llenen otra significación 
que la de mediO de reconoCimiento de un acto o contrato suh.nstente A su vez, de las 
Sentencias de 19 de noviembre de 1974. 5 de febrero de 1981 y 23 de junto de 1983 
se deduce que el contrato de fiJación tiene como fmaltdad dar nueva constancia al 
negociO pnmordial o confenrle certeza y clandad (Sentencia> recogidas en el Comen­
tario al art. 1.224 CC en el libro de JOSÉ Luts ALBACAR LóPEZ. JAIME SANTOS BRIZ y JosÉ 
ANGEL ToRRES LANA, Cód1go Cil'il, doctnna y JUnsprudencw. tomo IV, Ed11onal Tn­
vium. Madrid, 1991. págs 454-455) 

(61) Cfr rni trabaJO «La evolución de la doctnna española sobre la presunción de 
existencia de la causa» en el L1hro de Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goynsolo. 
volumen VIII. Junta de Decanos de los Colegtos Notanales de España. ConseJO General 
del Notanado. Madnd, 1988. pág>. 11 y sigs . eopecialmente págs. 45-51. sobre el 
reconocimiento de deuda 
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causa mientras no se demostrara lo contrario. SemeJante presunción se qutso 
JUStificar con razones lógtcas y prácticas y, con el paso del tiempo, la 
junsprudencia se mostró favorable a admitir esta última solución. Así acep­
tado en la práctica este criterio nom1ativo, todavía fue objeto de discusión 
en la redacción del Código francés, pasó a la Exposición de Motivos del 
mismo y se consagró en su artículo 1.132. De ahí pasó, a través del Pro­
yecto de 1851, a nuestro artículo 1.277 (62). 

Al abordar el carácter causal o abstracto del reconocimiento, conviene 
tener presente una precistón inicial: la distinción entre causa del reconoci­
miento de deuda y causa de la obligación reconoctda. En el reconocimiento 
de deuda hay siempre una realidad que le sirve de antecedente o fundamen­
to: la relación obligatoria que se reconoce y que es previa en su existencia, 
aunque no esté documentada. Pero, evidentemente, esa obligactón previa no 
es la causa jurídica del negocio de reconoctmiento. La relación 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 senttdo 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 
obstáculo para la eficacia de aquél gracias a la presunción del artículo 
1.277. Pero el carácter causal o abstracto del negocio de reconocimiento 
debe así ser centrado en sus justos términos (63). 

Como ya se ha podido apreciar en las páginas precedentes, algunos auto­
res antiguos, influidos por la doctrina alemana, llegaron a defender la tesis de 
que el reconocimiento de deuda sin expresión de causa implicaba la existen­
cia de un negocio abstracto en nuestro Derecho. Así, PÉREZ GoNZÁLEZ, AL­
GUER (64), V AL VERDE (65) y ÜSSORIO MORALES (66), entre otrOS. 

(62) Ver también mi estudiO sobre <<Los antecedentes del Código Civil respecto a 
la presunción de existencia de la causa», en Centenarro del Cód1go Civ1l. Asociación de 
Profesores de Derecho Civil, tomo 1, Madrid, 1990, págs. 101-131. 

(63) La evolución de la doctrrna española ... , pág. 47. Véanse las opmiones de DE 
LOS Mozos y DfEz-PtCAZO sobre esta matena, resumidas en la nota 60 de la misma página; 
y la opimón de ALBIEZ DoHRMANN en El reconocimwnto de deuda ... , pág. 235-238 Un 
estudio de la compleJa y no uniforme junsprudencta sobre esta cuestión puede verse en 
GETE-ALONSO, El reconoc1m1ento de deuda .. , págs. 108-120. Ver también el estudio de 
esta autora, «ReflexiOnes acerca de la función que cubre la relación obltgatona previa 
en el reconocimiento de deuda», Libro Homenaje a J 8 Va/Jet de Goy11solo. volumen 
11, págs. 413-458 

(64) ENNECCERUS y NtPPERDEY, Derecho Civil (Parte General), tomo 1, volumen 2." 
Traducción de la 39 edición alemana. con estudios de comparación y adaptación a la 
legislación y jurisprudencia españolas por BLAS PÉREZ GoNZÁLEZ y JosÉ ALGUER. Editorial 
Bosch, Barcelona, 1935, págs. 87-88 

(65) Tratado de Deraho Civil español. tomo 1, Parte General, 4." ediCIÓn, Valla­
dolid, 1935, págs 486-490. 

(66) Leccwnes de Derecho C1vil. Obilgacwnes y contratos (Parte General). Edi­
tonal Pneto, Granada, 1956. págs. 266-267. 
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Frente a esta opinión favorable a considerar al reconocimiento de deuda 
como negocio abstracto, aceptando la no expresión de la causa en estos 
casos y su admisibilidad por virtud de la presunción del artículo 1.277, 
buena parte de los autores posteriores han criticado esa tesis y han defen­
dido el carácter causal de dicho reconocimiento, temendo en cuenta la 
necesidad de existencia de la causa que inspira nuestro sistema. Dentro de 
esta línea de opinión podemos recordar, entre otros, a LóPEZ VILAS (67), 
EscRIVA DE RoMANí (68) y DE Los Mozos (69). 

El autor que más vigorosamente ha defendrdo el carácter causal del 
reconocimiento de deuda y más convincentemente ha criticado su construc­
ción como negocio abstracto ha Sido el profesor FEDERICO DE CASTRO en su 
magistral hbro sobre «El negocio jurídiCO». Frente a los autores que defien­
den el carácter abstracto del reconocimiento de deuda apoyándolo en el 
libre juego de la autonomía de la voluntad, cuando afirman que si se quiere 
el medio de prueba se quiere la deuda, y SI se quiere la deuda queda uno 
obligado (BAHR), opone DE CASTRO que esa apreciación no se corresponde 
con la realidad psicológica y social. En efecto, el reconocimiento puede 
tener otros y muy variados fines (el subrayado es mío). Cuando se reconoce 
una deuda que ya existía, la declaración no se hace regularmente para crear 
una nueva deuda que sustituya a la anterior; para ello la Ley requiere que 
se ~aya 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
ción por prescnpc1ón (arts. 1.647 y 1.973 CC; también art. 20, párrafo 5. 0

, 

!. 0
, LH). En estos supuestos no cabe hablar de un nuevo negocio Jurídico, 

smo de una declaración negocia! que se añade a las existentes para com­
pletar, modificar o fortalecer el título del acreedor. La eficacia del recono­
cimiento carece entonces de Independencia; se refiere a una anterior rela­
ción negocia! y, si ésta no existe o carece de eficacia, el reconocimiento 
carecerá de objeto. 

Sigue diciendo que el reconocimiento no tiene el carácter de causa 
obligat10nis. No basta para ello utilizar una presunción turis tantum; del 
decir «reconozco>> no se puede deducir lógicamente sin más la existencia de 
una voluntad de obligarse (art. 1.253). El dicho de «reconozco» puede nacer 

Un resumen de las opm10nes de ~stos autores últimamente cuados puede verse en 
La e1·oluc1Ón de la doctnna española .... págs 29-35 

(67) Estudio sobre el leconoclmlen/o de deuda. págs. 871-87 3 
(68) El reconocimletlto abstracto de deuda y la Sentencw de 8 de marzo de /956. 

págs 1065-1067 
(69) Negono abstracto y reconoc1m1ento de deuda. págs. 410-411 y 418-422 
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del capricho, la mala memoria, ser de complacencia, para engaño de un 
tercero, para documentar una deuda. Para la abstracción del reconocimiento 
de deuda y para que por sí mismo haga nacer una deuda, hay que abando­
nar el campo de la autonomía de la voluntad y que mtervenga imperatiVa­
mente el legislador con una expresa disposición legal, como se ha hecho en 
el Código Civil alemán. En el Derecho español no sólo falta una disposición 
que imponga la abstracción (su sistema es fundamentalmente causahsta), 
sino que para suponer que quien reconoce una deuda siempre declara con 
ello que ha querido constituir una nueva deuda, sería necesario que la Ley 
hubiese establecido «expresamente» una presunción iuris et de iure (comp. 
art. 1.251, párr. 1) en dicho sentido (70). 

A partir de esa rigurosa elaboración 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 carácter causal de dicho reconoci­
miento, de confom1idad con el principio general de causalidad que informa 
nuestro sistema legal. Dentro de esa opinión mayoritaria se pueden distin­
guir dos variantes en su fom1ulación: a) la de quienes entienden necesario 
en todo caso la existencia y la prueba del elemento causal para dotar de 
eficacia jurídica al reconocimiento y poder reclamar judicialmente la deuda, 
actuando entonces la presunción del artículo 1.277 como un medio de 
prueba de la causa mientras no se demuestre lo contrano por el deudor 
obligado; h) la de aquellos otros que, aun admitiendo ese requisito causal, 
consideran a la presunción del artículo 1.277 como un instrumento técnico 
que permite reclamar procesalmente el pago de la deuda reconocida sm 
necesidad de otras pruebas, al menos mientras no se desvirtúe por el deudor. 
De esta manera, la presunción justifica la no necesidad de prueba, y a eso 
se llama metafóricamente «abstracción procesal». 

Así, DíEZ-PICAZO afirma que la presunción de existencia y licitud de la 
causa contenida en el artículo 1.277 CC no significa admitir el contrato 
abstracto, que determina una total independización del contrato respecto de 
su causa y, por consiguiente, una total eficacia del mismo. El sistema del 
artículo 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 algún sector de 
la doctrina y de la jurisprudencia haya hablado de contratos abstractos, ello 
está condicionado por una idea equivocada de la genuina abstracción, pues 
en tales casos lo único que hay es aplicación de la regla del mencionado 
artículo 1.277 ce (71 ). 

(70) Págs. 302-304. 
(71) Según este autor, en nuestro Derecho C1vil no hay rastro de contratos abstrac­

tos. Lo úmco posible es lo que algunos han llamado con termmología nahamzante una 
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En el mismo sentido se pronuncian GULLÓN (72) y DE LA CÁMARA (73). 
Al estudiar el reconocimiento de deuda sin expresión de causa en el 

Derecho español, ALBJEZ DOHRMANN recuerda que la presunción de causa es 
uno de los fundamentos en los que se ha basado la doctrina para introducir 
en los ststemas causahstas el negocio abstracto. Aun admitiendo que la 
presunción de causa tiene un doble alcance material y procesal, y que en 
Derecho español la opinión de los civilistas y procesalistas no es siempre 
coincidente respecto al significado del artículo 1.277, se inclina este autor 
a considerar que dicho artículo contiene una verdadera norma de presunctón 
también con significado material. Termina afirmando que la presunción de 
causa va dirigida a los contratos umlaterales onerosos que silencian la causa 

abstracción puramente formal o procesal por los efectos que en el proceso produce. Se 
trata de una declaración de voluntad que no expresa su causa. De acuerdo con el artículo 
1.277, el acreedor demandante puede fundar su demanda en el contrato celebrado sm 
expresión 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 excepcwnes y soportando 
la carga de la prueba, st tiene éxito, el Juez deberá rechazar la demanda. 

Por lo demás, como apunta acertadamente este autor, la figura de Jos contratos 
abstractos ha stdo creada por la técnica jurídica alemana con el fin de factlitar el tráftco 
JUrídtco Es claro que una concepción causal es más favorable para los transmitentes del 
dommio y para los deudores-promitentes, mientras que en una concepctón abstracta 
resultan más protegidos los adqUirentes del dommw y los acreedores promtsorios. Una 
economía mercantil parece. pues, que debe msptrarse más en un ststema abstracto que 
en un ststema causal, y ésta fue probablemente la razón de la creactón de un sistema 
de contratos abstractos por la pandectísiica en el stglo pasado (Fundamenros. l. págs. 
239-240). Pero como ha advertido tambtén con toda JUSttcta DF CASTRO. la recepctón en 
nuestro ststema del negocio ab,tracto supone prácticamente ehmmar la vtgtlancia JUdt­
ctal sobre el stgntftcado moral de los negoctos y perrmtu se esqutven las dtspostcwnes 
del Códtgo que diferencian la eftcacta de lo; negocios según sus dtferentes causas. Así, 
por dtcho medio, se podría convertir la donación prohibtda. inoftcwsa o rescmdihle en 
crédito matacable (loe eu .. págs. 297-298). 

(72) Loe eu . pág. 83. 
(73) No hay base suftctente que permtta sostener la admistbtltdad, en nuestro 

Códtgo Ctvil, de los negoctos abstractos propiamente dichos tal como los conctbe el 
BGB. Según se desprende de los artículos 1 261 y 1.276 del Código Ctvtl, es indudable 
que la causa constlluye un requisito necesario para la validez y la existencia de las 
promesas que integran el contrato y, consecuentemente. éste no puede conststir sm más 
en una promesa o en un reconoCimienro de deuda aceptados por el destmatario, abstrac­
ción hecha de que respondan o no a una causa y de cuál sea ésta ... Tampoco es dable 
tr más leJoS apoyándonos en el valor confesorio que expresamente tiene el reconoci­
miento ... El artículo 1 277 se hmlla a establecer una presunctón que extme al acreedor, 
en princtpio, de probar la causa a que responde la promesa. Pero el deudor podrá 
demostrar que tal causa no existe o es tlícna y. consecuentemente, acreditar el verdadero 
ongen de la obligación pudiendo alegar, además, st procede, cualquier excepción, fun­
dada en el negociO de que la promesa forma parte, para excusar el cumphmtento La 
promesa o el reconoctmtento que no expresan su causa no son. pues. negocws sustan­
tivamente mdependtentes («Medttaciones sobre la causa>>. RCDI, núm. 527. JUlio-agosto 
1978, págs. 673-677). 
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o sólo aluden a ella genéricamente. A su juicio, quedan fuera de aquélla los 
contratos bilaterales y los contratos unilaterales de mera liberalidad. Aun­
que la presunción tiene en nuestro Derecho una configuración general, sólo 
tiene razón de ser para los contratos en los que únicamente hay una pres­
tación, que además debe ser onerosa. A esta característica se aJustan bási­
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 expresión de causa. Al examinar esa doctnna 
junsprudencial, GETE-ALONSO estima que no es del todo cierto que el nego­
cio de reconocimiento sea abstracto; ni siquiera las sentencias que así lo 
conceptúan aplican las consecuencias que una tal afirmación comporta: todo 
se reduce al ámbito de la prueba, de manera tal que, si existió relación 
obligatoria y si no se demuestra su extmción o nulidad, el reconocimiento 
genera una obligación que es exigible jurídicamente (75). 

Según 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 adaptación de BLAS PÉREZ y JosÉ ALGUER 
del Tratado de ENNECCERUS, la cual doctrina se ha aplicado reiteradamente 
en otras sentencias posteriores (77). Pues bien, aun en relación con esa 
conocida y criticada Sentencia de 1956, entiende GETE-ALONSO que ningún 
contrato, y por lo tanto tampoco el de reconocimiento, produce eficacia si 

(74) El reconocuniento de deuda. págs. 203. 211, 227-234 y 243-244 Ver Iambién 
las mieresantes consideraciones hisióncas sobre este problema contenidas en las págs. 
212-221 

(75) El reconocinuento .. págs 96-97 
Al comienzo de su libro recuerda esa autora que la existencia de un conJunto 

abundante de sentencias del Tribunal Supremo en las que el tema central recae sobre el 
reconocimiento de deuda, y la decisión que se adopta en cada caso, pone de relieve que 
111 es algo mfrecuente ni responde Siempre a esas construcciOnes que. con mayor o 
menor fortuna, ha Intentado Imponer la doctnna (pág. 13). 

(76) Como antecedente de esta aprec1ación, afirma la autora -a mi JUICIO con 
plena razón- que el reconocimiento de deuda aparece s1empre un1do, mexorablemente, 
al tema de la causa. Al situarse éste en el ámbito de los negoc10s patnmomales, y en 
particular en el del contrato, y deberse someter a la normativa de éste, es nccesano 
JUSiif1car su eficac1a obligatoria basándose en que reúne todos los elementos (art. 1.261 
CC) prec1sos para que ello pueda tener lugar. Y fundamentalmente para que no se pueda 
dar entrada a declaraciune~ Je voluntad no sometidas a los límucs (la causa actúa como 
tal) que se establecen en nuestro sistema (pág. 99). 

(77) Se recogen las Sentencias de 8 de jumo de 1968, 30 de d1c1embre de 1978, 
3 de nov1embrc de 1981, 29 de enero de 1983. 28 de marzo de 1983, 25 de noviembre 
de 1983 y 18 de octubre de 1985 (págs. 102-1 05). 
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no existe causa del mismo, pero la existencia es algo distinto de la expre­
sión Atendiendo a esta diferencia y a la dicción del artículo 1.277, se 
admtte una suerte de abstracción que permite -a través de esta vía- la 
entrada del reconocimiento de deuda. Se trata de una abstracción puramente 
procesal, que no supone acogida de la teoría del negocio (reconocimiento) 
abstracto en nuestro sistema. Esa conceptuación del reconocimiento de ser 
un negocio, contrato o acto jurídico abstracto, que emplea la misma juris­
prudencia, queda desmentida en el momento en que tal abstracción se 
cornge al referirla a la expresión de la causa (su mención), y al denominarla 
«procesal» frente a la auténtica abstracción. Esta es precisamente la vía que 
permite dar entrada al reconocimiento de deuda en nuestro sistema, con 
valor y eficacia obligatoria propia (78) (79). 

En resumen, la doctrina más reciente y autorizada niega el carácter 
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 práctica es frecuente el reconocimiento de deuda sin expresión de la 
causa, la prueba de ésta, en caso de reclamación judicial, se sustituye por 
la presunctón contenida en el artículo 1.277 CC. Aunque el Tribunal Supre­
mo se ha manifestado sobre esta materia con expresiones no siempre uni­
fomles, la evolución de la doctnna jurisprudencia! va desde la tesis del 
negocio abstracto hasta la idea de la abstracción procesal, que sólo JUega 
en el ámbito de la prueba, y no excluye la necesaria existencia de la causa 
en todo caso. Aunque esta expresión no es ciertamente correcta en el ámbito 
de la ciencia jurídica por resultar imprecisa y plurívoca, ha tenido arraigo 
en el lenguaje jurídico como refleJo práctiCO del problema. Recuérdese 
además que la presunctón 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 afim1ar que el reconocimiento 
de deuda es un negocio JUrídico causal, con la facilidad que para su prueba 
concede la presunción legal, pero con todas las consecuencias prácticas que 
de ahí se derivan. 

(78) fb1d. págs. 100-101 y 105-106. 
(79) Un repertorio de la; sentencias del Tribunal Supremo relativas al reconoci­

miento de deuda, ademá~ de las recogidas en la precedente nota 77. puede verse en DE 
CASTRO, El negocw juríd1co. págs 304-306: ZUMALACÁRREGUI, Causa y abstracción cau­
sal .. , págs. 242-251; ALBIEZ, E/ reconocuniento ... , págs. 245-266: ALBACAR LóPEZ y 
SANTOS BRIZ, Cód1go CIVIl. Docmna y junsprudenCia, tomo IV, págs. 706-71 O. Ver 
Igualmente el comentano de DiEz-PICAZO a la Sentencia de 23 de noviembre de 1962 en 
Estudws sobre la junsprudencw nvil. l. Editorial Tecnos, Madnd, 1973. págs 371-372. 
así como lo dicho en las págs. 160-167 de mi libro sobre La causa del créd11o hlpote­
cano. 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 INSCRlPCION. 
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 
pública 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 expresión «hipoteca en garantía del reconocimiento de deuda» no 
es del todo exacta. Lo que se garantiza no es el acto de reconocimiento de la 
deuda (negocio JUrídico), sino el crédito que se exterioriza o prueba docu­
mentalmente mediante ese acto de reconocimiento que hace referencia a una 
deuda preexistente (relación negocia!). Evidentemente, lo que se garantiza 
con hipoteca es la relación crediticia que, según la perspectiva desde la que 
se contemple, unas veces se denomina crédito (crédito hipotecario: posición 
del acreedor) y otra deuda (deuda garantizada con hipoteca: posición del 
deudor). Como tantas veces ocurre en el lenguaje habitual, se pasa de la 
relación jurídica al negocio que la origina o sirve de título. Esto es elemental 
y no necesita mayor comentario. En cualquier caso no está de más señalarlo. 
A partir de ahí 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 garantía hipotecaria. 

2." Dentro de la así llamada hipoteca en garantía 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 relación 
obligatoria (cuantía 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 obligación, con lo cual ésta 
no sólo 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 escntura: o se amplía o se dismi­
nuye su cuantía, se prolonga el plazo de devolución, se otorgan al deudor 
nuevas facilidades de pago, etc., y al mismo tiempo se establece la hipoteca 
para garantizar esa deuda así modificada al ser objeto de documentación. 
Estaríamos 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 sólo la probatoria, o declarativa, sino 
la de crear una deuda nueva o renovada. Esta última posibilidad, aunque ya 
no encaja plenamente en el concepto técnico de reconocimiento, es bastante 
frecuente en la práctica. Así lo que se pretende es evitar un impago consu­
mado, o una reclamación JUdicial de cobro, prorrogando normalmente su 
plazo para que pueda ser pagada más fácilmente 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 posición del acreedor a cambio de ninguna otra contraprestación; 
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 carácter 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 aquí ambos supuestos por su realidad práctica y los pro­
blemas que pueden plantear. 

3." Cronológicamente, el contrato de hipoteca es simultáneo a la de­
claración de reconoCimiento. Eso significa que se trata de un contrato 
bilateral y que ambos implican la intervención de las dos partes, ya que es 
necesaria la aceptación del acreedor (80). En la medida en que así sea, 
quedaría eliminada en este caso la vieja discusión sobre el carácter negocia) 
o contractual del reconocimiento de deuda. 

4." Para no complicar más el esquema que estamos estudiando, excluí­
mas de nuestra consideración el supuesto de constitución 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 garantía de 
esa deuda reconocida. De esa manera vendrían a añadirse a los problemas 
que plantea el caso que nos ocupa, los derivados de esa separación personal 
entre hipotecante y deudor. Dicha exclusión viene parcialmente determina­
da por la extensión de este trabaJO. 

(80) Dicho sea en térmmos de aprox 1mac1ón general al supuesto de hecho así 
d1señado por vía de eJemplo, y sin perJUICIO de admitir la posibilidad de que en la m1sma 
escntura el deudor reconozca umlateralmente la deuda y, al m1smo tiempo, acreedor y 
deudor convengan la garantía hipotecana. 
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Pues bien, para que la hipoteca nazca como derecho real de garantía (o 
mejor, para el nacimiento del crédito hipotecario como crédito garantizado) 
es necesaria la inscripción de dicho contrato en el Registro de la Propiedad. 
Para ello habrá que dar cumplimiento a los requisitos propios de la inscrip­
ción registra]: que el hipotecante sea titular registra] (tracto sucesivo), que 
se determinen con precisión las circunstancias de la obligación u obligacio­
nes aseguradas (capital, intereses, costas, plazos y forma de pago, etc.) y de 
la hipoteca (descripciÓn de la finca, responsabilidad hipotecaria, cláusulas 
que determinan su contemdo, casos de resolución pactada o vencimiento 
anticipado si los hubiere, etc.) (principio de especialidad hipotecaria). 

Pero además de esos requisitos generales, uno de los problemas (y no 
el menos importante) que dicha inscripción plantea en este concreto caso 
del reconocimiento de deuda, es el de si es necesario -o no-- que se 
manifieste expresamente en la escritura la causa de la obligación reconocida 
y que se quiere garantizar. ¿Podrá 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 práctica, está en evidente conexión con la cuestión ya v1sta de las 
relaciones entre el reconocimiento de deuda y la presunción de existencia 
de la causa. Pero, a la vez, apunta a un tema más general: el de las 
relaciones entre el artículo 1.277 CC y el Registro de la Propiedad. En 
definitiva, se trata siempre de problemas causales en su proyección sobre 
la publicidad registra]: el clásico y siempre renovado problema de las re­
laciones entre inscripción y causa. Aunque sea resumidamente, vamos a 
referimos ahora a esa importante cuestión. 

Como he tenido ocasión de señalar en una ocasión anterior (81 ), también 
en esta materia ha habido vanedad de opimones. En la doctrina antigua, al 
comentar GóMEZ DE LA SERNA la primitiva Ley Hipotecaria de 1861, y más en 
concreto los apartados 2. 0

, 4. 0 y 8. 0 del artículo 9 de aquella Ley, decía que 
cuando se habla de «condiciones del derecho» (2. 0

) equivale a cláusulas li­
mitativas del dominio o derecho real que se traspasa, y cuando se refiere a 
la naturaleza del derecho (8. 0

) debe entenderse como causa de adquirir el 
derecho que se inscribe, título en virtud del cual se adquiere (82). 

ALVAREZ SuÁREZ entendía que, aunque con arreglo al artículo 1.261 del 
Código Civil la causa es un requisito esencial del contrato, la presunción 

(81) La e1·oluctón de la doctnna española suhre la pre.,·wzctón de existe neta de la 
causa. págs 51-62. 

(82) Ley Htpotecaria comentada y conc01dada con la legtslaczón amenor españo­
la y extranjera, precedida de una tllll oducctón histórica y seguida de un diccumano y 
for~wlario para su más fáctl apltcación. tomo 1, Imprenta de la Revista de Leg1slación, 
Madrid. lll62, págs. 465 y 469. 
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del artículo 1.277 pennite considerar que no es indispensable que en el 
título somettdo a inscripción se exprese la causa del acto jurídico que la 
determina (83). 

Para OíEz-PtCAZO, en nuestro Derecho registra) la transmistón del domi­
nio se encuentra siempre causalizada. La inscripción es también una ins­
cripción causalizada. ¿Puede admitirse en el Registro un título que no 
exprese la causa de la transferencia o del cambio real? De acuerdo con el 
artículo 1.277 ce no es preciso manifestar y exteriorizar la causa, y ésta 
se presume siempre que existe y que es lícita. No hay ninguna razón para 
deJar de aplicar en nuestro caso dicho precepto. Ello no supone admitir una 
posible transmisión abstracta de la propiedad. La transmisión cuya causa no 
se exprese, no por eso deja de ser causal (84). 

Frente a esa línea de opinión, que permite la inscripción del título en 
que no se expresa la causa, de acuerdo con el artículo 1.277, otros muchos 
autores han sostenido la opinión contraria. Así SANZ FERNÁNDEZ (85), RocA 
SASTRE (86) y EscRtVÁ DE RoMANí (87). 

(83) El problema de la causa en la tradiCIÓn. Real Academia de Junsprudencta y 
Legtslación, Madrid, 1945, págs. 1 24-127 

(84) Fundamemos del Derecho Civd Pa1rimonwl, volumen lll Las 1elacwnn 
Jurídico-reales El Registro de la Prop1edad La posesiÓn. 4.' edtción. Editorial Ctvitas. 
Madrid, 1995, págs. 802-803. 

(85) Dtcha postctón (la anteriormente cllada) es inadmisible en nuestro ststema 
hipotecano por ser contrana al carácter causahsta de nuestros asientos, tanto desde el 
punto de vtsta formal (an~. 9, 10. JO y 103 LH). como desde el punto de vtsta sustantivo 
(arts. 1, 2. 16-20, 26, 33, 34, 40, etc.) Además ello va en contra del concepto legal de 
título mscribtble. a Jos efectos del artículo 2 de la Ley Hipotecana El título inscribible 
en nuestro Registro es el título de adqutstctón del artículo 609 del Códtgo Ctvil o. lo 
que es Jo mismo, la donación, el contrato o el título sucesor En fin, la mscripción 
de un negociO de tal naturaleza Impediría el desarrollo normal de los efectos de la 
inscripctón, muy espectalmente en el más Importante de todos, la fe pública registra! 
(arts. 33, 34 y 37 LH) (lnstuucwnes de Derecho H1potecano, tomo ll. lnst. Edil. Reus, 
Madrid, 1953, págs. 21-23) 

(86) Entendía este autor que no es mscnbible un título de transmtsión en el cual, 
aparte de cumplirse el requtsno de la tradictón, Únicamente se expresara el consenti­
miento o acuerdo traslativo, sm referencia alguna a su causa o convento causal. Lo 
Impide la teoría del título y el modo que mspira nuestro sistema. En rigor, nt stqUiera 
podría hablarse de verdadero título de transferencia en cuanto al formalizado en esas 
condtctones, pues el título, para ser constderado como tal en nuestro régimen inmobi­
liano, debe contener ostensiblemente el contrato o elemento causal a consecuencia del 
cual se transmite y adquiere la proptedad de Jos bienes conforme dtspone el repetido 
artículo 609 del Códtgo Civil (Derecho H1potecano, tomo 1, 5.' edición, Bosch, Barce­
lona, 1954, págs. 721 -722) 

(87) No es mscribtble una escritura de reconocimiento abstracto de deuda con 
garantía real, tal como una htpoteca o una anticresis. No es admistble el reconocimiento 
de deuda con garantía real sm dtstmgutr si la cantidad que se reconoce haber rectbido 
lo ha stdo a título de préstamo. donación. liqutdactón de cuentas, etc. A ello se oponen 
no sólo las normas ctvtles, smo el princtpto de espectahdad, que extge una determina-
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Según DE CASTRO, el artículo 1.277 no ha cambiado la naturaleza del 
título tncompleto, dudoso y de eftcacia desconocida, propia del que no 
mamfiesta su causa: Por ello es impresctndible que se exprese la causa del 
título que pretenda su tngreso en el Registro de la Propiedad, y esto no sólo 
conforme a la mejor interpretación de su articulado, smo porque la califi­
cación del título (capacidad, prohibiciones, por ejemplo) y su eficacia hacia 
terceros ex1ge que se conozca cuál sea ésta, y dicha eftcacia será dlsttnta 
según la causa del negocio (onerosa, gratuita, dote, adjudicación, herencia, 
legítima, legado, etc.) (88). 

En igual sentido se pronuncia ZUMALACÁRREGUI (89). DE LA CÁMARA, en 
cambio, tiene una opinión más vacilante en este punto (90). 

La tesis que sostiene que es inscribible el negocio cuya causa no aparece 
en la titulación presentada ha sido severa y razonablemente criticada por 
PEÑA. Según este autor, esas doctrinas no se corresponden con nuestro 
sistema jurídico por las siguientes razones: J." En nuestro Derecho no se 
admiten los negocios abstractos (ni s1quiera lo es la constitución de hipo­
teca); 2.' Stn la expresión de su causa no se sabría si lo que llega al Registro 
es ciertamente un título traslativo, pues en nuestro sistema sólo son títulos 
traslativos «ciertos contratos mediante la tradición» (art. 609); 3! Aparte de 

cwn exacta de los derechos inscntos, lo cual sería imposible en un reconocimtento 
abstracto (ver el art. 9.3.0 LH y el art. 51.5. 0 RH) (El rewnoC/miento abstracto de 
deuda .. , págs. 1073-1075). 

(88) El negociO jurídico. pág. 236. Los subrayados son míos. 
Sigue dictendo este autor que el Reglamento Notarial, por su parte, ordena que el 

Notario megue la autorizactón notarial cuando «se prescmda por los mteresados de los 
requisttos necesanos para la plena validez de los mtsmos» (del acto o del contrato) (art. 
145, párrafo 2.0

) y. por tanto, cuando faltase la causa (art. 1.275). 
(89) A la vtsta del articulado de la Ley y el Reglamento Hipotecario, no es posible 

la mexprestón de la causa en los astentos regtstrales (Causa y abstracción causal. , pág 
286) 

(90) Después de afirmar que no es postble mscnbtr en el Registro una transmtstón 
formahzada sm que en la escntura se haga menctón de la causa. a pesar de lo dtspuesto 
en el artículo 1.277, añade a continuación que el problema es más dtfíctl de resolver si 
se trata de mscnbtr una htpoteca constituida en garantía de una obligación fundada en 
una promesa o en un reconoctmtento abstractos de deuda. En esta htpótests, el acto 
dtsposittvo proptamente dtcho queda concretado a la constitución de la garantía. y de 
ahí podría deducirse que no es necesano que el Regtstrador conozca cuál es la causa 
de la promesa o del reconoctmtento, cuyo contenido es meramente obligacwnal. A ello 
cabría objetar que, en tanto la validez de la obligactón garantizada es requtsito de la 
validez de la hipoteca (dado el carácter accesorio de la misma), para califtcar el acto 
dtsposttivo es menester, asimismo, calificar el negociO obligatono. La aseveración es 
cterta, mas stn perjutcto de que el Registrador tenga que califtcar no sólo el acto 
constituttvo de la hipoteca, sino tambtén aquel otro de donde denve la obligactón. 
tal vez no haya mconveniente en que respecto de esta segunda califtcactón pueda 
actuar la presunctón del artículo 1.277 del Códtgo Ctvtl (Medllación sobre la causa. 
págs. 691-693). 
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que la calificación, en tal caso, quedaría dificultada, no podrían cumplirse 
exigencias formales expresas de la correspondiente inscripción: pues toda 
inscripción que se haga en el Registro expresará el título que se inscribe 
(art. 9.6. 0 LH), lo que no debe entenderse sólo como referencia a caracte­
rísticas puramente formales, sino que, entre otras mdicactones, la expresión 
del título comprende la expresión 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 transmisión; 4." Sólo así podrán cumplimentarse, además, 
otras normas de la legislación hipotecaria (por ejemplo, art. 1 O LH y arts. 
94, 95, 256, 602 y 604 RH); 5.' Y sólo así se cumple el principio de 
especialidad en cuanto a la expresión del derecho que se adquiere: si goza 
del amparo del artículo 34 de la Ley Hipotecaria, alcance de una posible 
pauliana ... » (91). 

En su valioso Tratado sobre Derecho Inmobiliario Registra], 
J. M. GARCÍA GARCÍA incluye dentro de los principios hipotecarios al que 
denomina «Principio de negocio causal». A diferencia del Derecho alemán, 
en el que existe el «principio de consentimiento abstracto», en el sistema 
hipotecario español hay que hablar del principio contrario, el de la conexión 
entre la inscripción y el negocio obligacional, y el de la necesidad de 
expresar fa causa en los negocios o títulos inscribtbles. Es lo que denomina 
abreviadamente pnnnpto de negocw causal. En consecuencia, nuestro sis­
tema es causal y no abstracto, en el doble sentido de que es necesaria la 
existencia de un negocio obligacwnal, cuyos vicios repercuten en el título 
inscribible, y en el de que es necesario que conste en el título inscribible 
cuál es la causa jurídtca del cambio real (92). 

En mi opinión, y reiterando lo que he señalado en otra ocasión, debe 
afirmarse la necesidad de que conste expresamente la causa del negocio o 
contrato para que éste pueda ser inscrito. Ello me parece evidente después 

(91) Derechos reales. Derecho h1potecario. Publicaciones Facullad de Derecho 
Univers1dad Complutense, Madnd, 1982. págs. 543-545 

Antes de la publicaciÓn de este libro, LACRUZ admitía la mscripc1ón de la transm1sión 
en cuyo documento no aparece la causa (Derecho Inmobiliario Reg1stra/, en colabo­
ración con SANCHO REBULLIDA, Bosch, Barcelona. 1968. pág. 146). Después ha cam­
biado de opinión, sigu1endo los sólidos argumentos de PEÑA (ib1d .. 2 ' ed1ción, 1984, 
págs. 120-121). 

(92) Que nuestro sistema es causal -s1gue dic1endo- ya no ofrece nmguna duda 
en la doctnna actual. Tampoco ofrece duda que debe rechazarse la «expresiÓn abstrac­
ta». Aunque desde el punto de v1sta del Derecho Civil puro cabría no expresar la causa 
en base a lo d1spuesto en el artículo 1 277 del Código Civil, sin embargo, en Derecho 
Hipotecario la expresión de la causa es fundamental a efectos de obtener la inscnpe~ón 
en el RegiStro (Derecho mmobliiario reg¡stra/ o hipotecano. tomo I, Edllonal CJVJtas, 
Madnd, 1988, págs. 548-549). Véanse aquí tamb1én las razones que JUStifican esta 
última afirmación. 
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de examinar los argumentos expuestos por la doctrina más autorizada en ese 
sentido y de acuerdo con los principios generales de nuestro sistema regis­
tral. Como ampliación de esa argumentación, me he permitido señalar que 
esta solución se apoya en una serie de razones, que podríamos sintetizar así: 

l." La presunción de existencia de la causa que se contiene en el 
artículo 1.277 juega en el ámbito de la validez ctvil de los contratos, y aun 
dentro de éste, con una eficacia principalmente procesal o probatoria, no 
sustantiva o material, y como tal presunción puede ser destruída por la 
prueba en contra, pero no alcanza al plano de la publicidad registra! que se 
rige por otros principios. El cumplimiento de un requisito imperativo y 
esencial para la validez de un acto debe acreditarse en fom1a 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 
además que el Registrador debe calificar la «vahdez» del acto cuya inscrip­
ción 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 determinación de los 
distintos elementos de la relación jurídica registra!: titular, derecho o situa­
ción inscribible, finca sobre la que recae, título de adquisición y circuns­
tancias formales del asiento. En cuanto al título adquisito hay que hacer 
constar su naturaleza, condiciones y circunstancias que de él derivan con 
eficacia real; no hace falta msistir en que la naturaleza del título, así como 
su validez, dependen del elemento causal, razón 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 expresión de la causa 
típica del título adquisitivo; b) cuando concurren varios títulos de atribución 
en un negocio jurídico compleJO en que se yuxtaponen varias causas, la 
necesidad de individualizar o especificar esas causas concurrentes. 

3." El artículo 51 del Reglamento Hipotecario, que desarrolla el artí­
culo 9 de la Ley Htpotecaria, viene a regular con detalle las diversas 
circunstancias que debe contener el asiento de inscripción. El párrafo lO de 
dicho artículo 51 establece la necesidad de hacer constar en el asiento el 
acta de inscripción y las circunstancias de ésta. Entre ellas, al lado del 
titular registra! y del derecho que se inscribe, debe figurar tambtén «el título 
genérico de su adquisición», es decir, el acto o contrato que sirve de título 
a la adquisición del derecho que se inscribe, y que, como tal, manifiesta su 
causa típica, que sirve como justificación de su eftcacia traslativa. 

4." La necesaria expresión de la causa afecta no sólo a la causa típica, 
sino también a la causa genérica a que se refiere el artículo 1.274 del 
Código Civil. Debe expresarse en el documento y manifestarse en el asiento 
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si el derecho que se inscribe se adquiere a título oneroso o gratuito o incluso 
remuneratorio. Porque este carácter oneroso o gratuito condiciona la efica­
cia de la mscripción del acto frente a terceros (art. 34 LH). Sólo haciendo 
constar este importante dato en el asiento correspondiente será posible la 
aplicación de los correspondientes preceptos de la Ley Hipotecaria que 
determinan la eficacia de la mscripciÓn. 

En resumen, creo que sólo 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 típica o específica (la propia de cada contrato, el propó­
sito práctico efectivamente querido por las partes) como en el de causa ge­
nérica (onerosa o gratuita). La presunción de causa que se establece en el 
artículo 1.277 (y que, evidentemente, se refiere a la causa típica como requi­
sito de existencia del negocio) no es aplicable al campo de la publicidad 
registra! 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
CIÓn de ese principio general a algunos casos concretos (93). 

Por lo demás, creo que no sólo debe expresarse la causa del contrato 
generador de la obligación que se reconoce, sino también la diversidad de 
causas cuando concurran varias de ellas en un mismo supuesto. Ello puede 
plantear el problema práctico de que si son varios los títulos concurrentes 
en una deuda compleja (por ejemplo, préstamo, descuento de letras, precio 
de suministro de mercaderías, etc.) deben establecerse varias hipotecas, una 
en garantía de cada una de esas deudas dtstintas, de acuerdo con el principio 
de especialidad registra!. Y que si se quieren unificar en una deuda final, 
ello sólo puede hacerse a través del saldo de una cuenta corriente, con las 
peculiaridades de este tipo especial de hipotecas, porque la unificación 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 
obligación reconocida no basta con usar fórmulas genéricas o inexpresivas 
que nada precisan (como, por ejemplo, «Como consecuencia de relaciones 
comerCiales o económicas o de negocios entre las partes». Dentro de esta 
fórmula cabe la mezcla de distintas causas y, además, no manifiestan la 
causa del nacimiento de la obligación). Aunque dicha expresión imprecisa 
se utilice como cláusula de estilo en muchas escrituras para aparentar que 
se manifiesta un principio de causa, cuando en realidad se está disimulando 
la realidad causal subyacente. Una cosa es la vahdez civil del reconocí-

(93) La evoluoón de la dowma española .. , págs. 59-62. 
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miento de deuda con apoyo en la presunción de extstencia de la causa y 
efectos meramente probatorios y provisionales en el tráfico, porque cabe la 
prueba en contra, y otra muy dtstinta la eficacia real del crédito hipoteca­
rio, que por estar dotado de publicidad registra! exige la manifestación de 
la causa de la obligación garantizada de acuerdo con el principio de espe­
cialidad. 

MANUEL AMORÓS ÜUARDIOLA 

Catedrál!co de Derecho Civil. 
Registrador de la Propiedad 
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SUMARIO· J. AUMENTO DEL NUMERO, DISMINUCION DEL SIGNIFICA-
00.-II. LA HIPOTECA UNILATERAL COMO RESERVA DE RANGO.­
III. LOS ARGUMENTOS CONTRARIOS A LA CONSTITUCION UNILATE­
RAL-IV. LA HIPOTECA UNILATERAL COMO HIPOTECA ORDI­
NARIA.-V. MOMENTO DE LA CONSTITUCION Y MOMENTO DE LA 
ACEPTACJON.-VI. SITUACION JURIDICA DEL ACREEDOR NO ACEP­
TANTE.-VII. FORMA Y PUBLICIDAD DE LA ACEPTACION.­
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l. AUMENTO DEL NUMERO, DISMINUCION DEL SIGNIFICADO 

Sm que exista en ello paradoja ni contradicción, con el aumento práctico 
de las hipotecas unilaterales está comcidiendo una disminución teórica del 
alcance que se atribuye a la figura. Se establecen en esta época más hipo­
tecas unilaterales y la doctnna considera, con cnterio más 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 constitución unilateral de 
hipotecas a favor de bancos y de la Administración. Por otro lado, frente 
a la generalizada opinión doctrinal de que la constitución unilateral origma­
ba una verdadera y perfecta hipoteca, está prevaleciendo hoy la tes1s de que 
la constitución umlateral no produce el efecto de generar un auténtiCO 
derecho real. La nueva posición es reciente; en el año 1979 se pudo toda­
vía afirmar que el reconocimiento de la eficacia plenamente constitutiva 

(*) Se exponen en este estudio las cuestiOnes teóncas que susc1ta la constitución 
umlateral de hipoteca; las cuestiones prácllcas se plantean en un volumen (hoy en 
prensa) de la Colección lurisprudencw Práctica, de la Ed. Tecnos, con el título La 
h1poteca unilateral conswuc1ón. aceptaCión. cancelación 
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de la inscripción de hipoteca unilateral era «doctrina unánime en la 
materia» ( 1 ). 

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

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

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

( 1) R. DE ANGEL YAGUEZ, «La hipoteca cambiaria de constitUCIÓn unilateral>>, RCDI. 
núm 531, marzo-abril 1979, pág. 358. Lo que sorprende es que el mismo autor vuelva 
a afirmar, en 1995, que esta concepción de la hipoteca umlateral sea hoy también 
«doctrina unán1me en la matena» (La h1poteca umlateral, en la obra colectiva Las 
garantías en la contratación mercantil, vol. 2 (en prensa). 

(2) Lo que es perfectamente compatible con la ex1genc1a del RRM de que la 
sucursal tenga una «representación pem1anente» (art. 259), pues el requisito se cumple 
tanto con representantes «propios» de la sucursal como con representantes de la socie­
dad que actúan «para la sucursal», como ya había reconocido la DGRN en RR de 8 de 
enero de 1974 y 13 de mayo de 1976, y huy se ha VISto confirmado por la undécima 
Directiva de Sociedades (art. 2). Sobre esta cuestión puede verse A. PAU PEDRÓN, «La 
publicidad registra! de las sucursales», en Homena;e a Juan B Vallet de Goyt1.wlo. 
t. IV, pág. !:103 

(3) M. GONZÁLEZ LAGUNA y A. MANZANO SOLANO, <<Algunos problemas actuales de 
la hipoteca a la luz de sus pnnc1pios históncos», en Ponencias y comumcaciones pie­
sentadas al IV Congreso Internacional de Derecho Reg1stra/, t. 11, Madrid, 1985, pág. 
1456, publicado también en RCDI, 1985. 
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e) El deudor la constituye en garantía de una deuda tributaria en favor 
de la Hacienda Pública. El establecimiento de la garantía pasa en este caso 
por dos fases, conforme al Reglamento General de Recaudación de 20 de 
diciembre de 1990: un ofrecimiento inicial [art. 51.2.e)] y la constitución 
posterior; a ambas fases ha de preceder el acuerdo de concesión del apla­
zamiento o del fraccionamiento (art. 52.7). 

En el plano teórico, a la posibilidad de que la constitución unilateral 
origtne -al igual que la bilateral- una auténtica hipoteca, se le ha opues­
to, desde antiguo, la dificultad de separar la constitución de la adquisición. 
Esta dificultad ha hecho que los autores, hasta mediados de este siglo, 
hayan reconocido sin vacilaciones la posibilidad de constitución unilateral 
de hipotecas -a la vista de los términos claros del art. 138 LH- y, sin 
embargo, hayan configurado la hipoteca unilateral como un derecho de 
eficacia condicionada: es indudable la contradicción entre ambas ideas y 
nadie diría que después de afinnaciones como las que siguen fuera a sos­
tenerse la tesis de la eficacia condicionada: «al consignar el artículo 138 
que las hipotecas voluntarias son o convenidas entre partes o impuestas por 
disposición del dueño de los bienes, claramente da a entender que pueden 
constituirse sin la aceptación ni la intervención del hipotecario; pues si éste 
interviniese y aceptase, las hipotecas impuestas por disposición del dueño 
de los bienes serían convenidas» (4); «si una persona espontáneamente, sin 
tener o sin contar con el asentamiento del acreedor, impone sobre sus bienes 
una hipoteca en garantía del crédito contraído, esa hipoteca debe ser válida 
e inscribible» (5); «la hipoteca [constituida por la exclusiva voluntad del 
dueño de los bienes en virtud de su poder o facultad para gravados) es 
válida, porque para ello basta la voluntad de la única persona que por ese 
acto se obliga>> (6). 

Esta doctrina de la eficacia condiciOnal mfluyó en los redactores del 
Reglamento de 1 870. Frente a los términos claros del artículo 138 de la Ley 
de 1861 -que estableció la alternativa «convenido o mandado consti­
tuir>>-, el Reglamento de 1870 introdujo la necesidad de aceptación, con 
eficacia retroactiva de la nota marginal que la refleja en el Registro (art. 
112.III), aceptación y eficacia de la nota que luego generalizaría la Reforma 
de 1944-46 (art. 141.1). La eficacia retroactiva tiene una explicación: como, 
según 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. GAUNDO y R. EscosuRA. Comenranos a la legHiaCión hipotecana, 1. III, 
Madnd, 1891, pág. 322 

(5) F CAMPUZANO Y HORMA. Elementos de Derecho Hipotecario, vol. IJ, Madnd, 
1931, pág. 190. 

(6) J. MoRELL Y TERRY. Comentanos a la leg¡s/aCión h1potecana. Madrid, 1930. 
pág. 184. 
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condición -y concretamente a una condit10 iuns-, para evitar que pudiera 
entenderse que el cumplimiento de la condición producía --como es habi­
tual en ese tipo de condiciones- eficacia ex nunc (y quizá también porque, 
una vez aprobado el Código Civil, el artículo 1.120 no resuelve, para todos 
los casos, la eficacia que produce el cumplimiento de las condtciones facti), 
se hacía necesario introducir explícitamente la retroactividad, o eficacia 
ex tune. 

Los primeros intérpretes de la Ley reformadora de 1944 encontraron 
apoyo en la nueva Ley para sostener la plena eficacia de la constituctón de 
la hipoteca unilateral -con independencia de su aceptación-: el ar­
tículo 141 confirmaba, en términos más explícitos que el 138, que la hipoteca 
podía «constttuirse» por acto unilateral (7). Pero pronto se opuso a este sector 
doctrinal que su interpretación se apoyaba en un argumento literalista, argu­
mento que se trató de desvirtuar (8): la Ley Htpotecaria habla sin rigor de 
«constituir», «establecer», «convenir», «imponer>> y «adquinr>> hipotecas, 
llegando en algunos casos al absurdo -«La hipoteca legal, una vez consti­
tuida e inscrita[ ... ] (art. 161); para que r ... ] queden válidamente establecidas 
se necesita la inscripción del título en cuya virtud se constituyan» (art. 159). 
Habría que advertir que si bien estas observaciones terminológicas son cier­
tas, no sirven para desvirtuar el argumento normativo: con independencia de 
las palabras empleadas, el artículo 138 atribuye la misma eficacia al «conve­
nio entre partes>> que a la «disposición del dueño>>: las surgidas por cualquie­
ra de estas dos vías «son hipotecas voluntarias». 

JI. LA HIPOTECA UNILATERAL COMO RESERVA DE RANGO 

Abandonada la idea de que la constitución unilateral pueda generar 
una verdadera hipoteca, se ha sostemdo que origina una reserva de 
rango a favor de la hipoteca que publica -hipoteca que, con la inscrip­
ción, no quedaría constituida, smo sólo anunciada (9), siendo la ulterior 
aceptación la que determinaría, retroactivamente, la constitución-. El ori­
gen de este criterio se encuentra en las Anotaciones de PÉREZ GoNZÁLEZ Y 

(7) SANZ FERNÁNDEZ, Comen/arios a la legtslactón /up01ecana, Madnd, s.f., pág. 
402; LA RICA, <<Comentano a la Ley de Reforma H1potecana». en Libro homenaje a don 
Ramón de la Rtca y Arenal, t. 1, Madrid. 1976, pág. 149; DE CAsso. Derecho lupolecario 
o del Regl.lfro de la Proptedad. Madnd, 1946, pág 543. DE Cossío, Lec.uones de 
Derecho lupolecario. Barcelona, 1945, pág. 210. 

(8) M ALBALAOEJO. <<La hipoteca umlateral>>, ADC. 1950, págs. 70 y s1gs 
(9) Así, por ejemplo, LACRUZ, <<[. ] hasta la aceptac1ón del acreedor [ .. j lo yue 

ex1ste y es oponible a tercero es un av1so de h1poteca pos1ble [ .. ]» (Eiemen/os de 
Dererho Civil Derechos reales. vol. JI. Derechos reales ltmilados Suuaciones de co­
{/{!llandad. Barcelona, 1991 ). 
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ALGUER (1 0); lo curioso es que al actualizarse la redacción 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 jurídico de disposición. Este deja establecido el gravamen de 
manera mmediata [ ... ]»(JI); y más adelante: «Tampoco el artículo 141 LH 
adopta la táctica de la reserva de rango, sino que regula la inscripción de 
un derecho real de hipoteca constitwdo con plena valtdez, aunque no ad­
quirido todavía por su destinatario [ ... ]» ( 12). Hacia la idea de la reserva de 
rango se inclina, aunque sin excesiva convicción, GtMÉNEZ ARNAU: «Por un 
afán de facilitar la movilización del crédito se ha llegado a una conclusión 
semejante a la reserva de rango de la hipoteca independiente al efectuarse 
la inscripción sin consentimiento del acreedor» ( 13). 

En esta misma línea se ha afirmado, pero con mayor rotundidad, que 
«mientras no hay aceptación no hay hipoteca: el Registro sólo publica una 
reserva de rango para una futura htpoteca en favor del beneficiario» (14). Se 
habla por ello de las «llamadas hipotecas unilaterales» y se sostiene que la 
voluntad del constituyente sólo puede ser «considerada título bastante para la 
traba registral» --esta alusión a la traba recuerda la idea de JERÓNIMO GoN­
ZÁLEZ de que la hipoteca unilateral es sólo una inscnpCIÓn de hipoteca, sin 
que el derecho civilmente exista (manifestación por tanto del llamado con­
sentimiento formal). Y quien venía sosteniendo que la constitución unilateral 
únicamente originaba «Un aviso de hipoteca posible», ha empleado después 
-lo que no parece implicar realmente un cambio de criterio-- la exprestón 
«reserva de rango» ( 15). Tambtén es visible la huella de esta tesis cuando se 
aftrma que «antes de la aceptación la hipoteca creada tiene su rango propio 
y específico, pero en espera que aquélla se dé>> (16). En esta misma orientación 
se ha reiterado que «parece que nos hallamos ante una reserva de rango>> ( 17). 

(10) Aunque la asmJilación de la hipoteca unilateral a la reserva no se hace por 
esos autores con absoluta rotundidad: <<[ ] entraña algo a;í como una reserva de rango>>, 
«[ ... ]no comctden plenamente con la auténttca figura de la reserva de rango [ . . ]>> 
(anotaciones al Derecho de Cosas. de M WoLFF. Madrtd, 1936. págs. 213 y 238). 

(11) AnotaciOnes al cttado Derecho de Cosas. ed de 1971. pág 235. 
( 12) lhidem, pág. 262. 
( 13) E GtMÉNEZ ARNAU. T1atado de /egJ~!aCJón lupotecana. l. Madrtd. 1941. 

pág. 77. 
( 14) M PENA BERNALDO DE QutRÓS, De1cchos reales Derecho lupotewno. Madnd. 

1986, pág 514 
(15) J. L LACRUZ BERDEJO y otros. Elementos de Derecho Civ1/, vol. 11. Derechos 

reales ilmllados Suuaciones de corirulandad. Barcelona. 1991, pág 363. 
( 16) L DíEZ-PtCAZO y A. GuLLÓN, SISlema de Derecho (¡vil, t. Ill, Madrtd, 1993. 

pág. 519 
( 17) BLASCO GAseo. <<La constitución unilateral de la htpoteca», en Derechos 1 ea/es 

_v Derecho lnmoh¡/¡ario Regwral, dtr. por A LóPEZ Y LóPEZ y V L MoNTES. Barcelona. 
1994. pág. 672. 
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Implícitamente se sostiene la tesis de la reserva de rango al afirmar que la 
hipoteca umlateral consiste «única y exclusivamente en la afección frente 
a terceros adquirentes»; y que «mientras la hipoteca permanezca sm la 
aceptación servirá de aviso a los terceros adquirentes de que sobre la fmca 
que se adquiere está pendiente de consolidación una hipoteca que afectará 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 situación del art. 141 LH y la 
del art. 241 RH) m resuelven con esta asimilación el problema de la eficacia 
de la hipoteca umlateralmente constituida (la constitución unilateral produ­
ce más efectos que la reserva de rango de una hipoteca futura). La hipoteca 
unilateral no reúne los rasgos de la reserva de rango y tiene una eficacia 
mayor que una reserva de rango. 

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

a·) Si la hipoteca unilateral fuera una verdadera reserva de rango, 
requeriría para su constitución acuerdo de los interesados. Así resulta del 
artículo 241.1. 0 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 contradicción con 
el principiO de voluntariedad» (20). Una reserva de rango «unilateral», 
impuesta únicamente por el propietario, no tiene reconocimiento en nuestro 
Derecho positivo. 

b') La reserva de rango es una situación 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 más efectos que una reserva de 
rango; mientras que la reserva de rango se limita a anunciar a terceros una 

(18) J. M CHICO ÜRTIZ, Estudws sobre Derecho hipotecario, t. 11, Madnd, 1994, 
pág. 1497. 

(19) PÉREZ GONZÁLEZ y Al.GUER, Anotaciones. pág 263. 
(20) GIMÉNEZ ARNAU, Tratado, pág. 77. 
(21) Y SI subsiste sm plazo de caducidad es precisameme porque la hipoteca 

unilateral consiste en algo más que una reserva de rango. Por no ver la diversidad de 
los supuestos y asimilar la posposiciÓn a la hipoteca unilateral se pregunta ZUMALACA­
RREGUI: «¿Por qué esa diferencia de trato [se refiere a la duración de una y otra]? ¿Acaso 
son distintos los intereses indiVIduales y comunnanos que, en ambos casos. se hallan 
en juego?,, (Causa y ahstratc1ún cuusal, pág. 327). 
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hipoteca futura, la hipoteca unilateral despliega todo el contenido de una 
htpoteca ordinana (actual): 

a') De considerarse que la hipoteca unilateral es una simple reserva de 
rango, las consecuencias de la expropiación forzosa del inmueble hipoteca­
do serían distintas que si se considerase como verdadera hipoteca. Si se 
tratase sólo de una reserva, ésta quedaría inoperante tras la expropiación, 
pues la hipoteca postenor no podría constituirse ya sobre el inmueble ex­
propiado. De considerarse que por constitución unilateral surge inmediata­
mente una hipoteca, en el momento de la exproptación aquélla se transfor­
maría en una garantía recayente sobre la mdemnización, y el destinatario de 
la hipoteca unilateral podría hacer efectiva esta segunda garantía desde el 
momento mismo de la aceptación (ex art. 110.2.0 LH: «[ ... ]siempre que 
el siniestro o hecho que las motivare [las indemnizaciones] haya tenido 
lugar después de la constitución de la hipoteca [ ... ]» ). 

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

b') Son distintas las consecuencias en relactón con las construcciones 
realizadas en la finca con posterioridad a la constitución de la hipoteca 
unilateral. Si se considera que implica únicamente una reserva de rango. es 
evidente que las construcciones realizadas con posterioridad quedarían afec­
tas a la hipoteca, puesto que ésta se constituye sobre un terreno construido. 
Si se considera que la hipoteca umlateral es auténtica hipoteca, las construc­
ciones posteriores a la inscripción de aquélla no quedarían sujetas al gra­
vamen (ex art. 110.1.0 LH). 

e') Serían igualmente distintas las consecuencias de la cláusula de 
extensión a muebles establecida en la hipoteca unilateral según se parta 
de que la constitución unilateral implica una stmple reserva de rango o una 
auténtica hipoteca. En el pnmer caso, los muebles existentes en la fin­
ca «para su adorno, comodtdad o explotación o para el servicio de algu­
na industria» hasta un momento anterior a la efectiva constitución de 
la hipoteca no quedarían afectados por ella. De considerarse que la hipo­
teca ordinaria es auténtica hipoteca, tales muebles quedarían afectados por 
virtud de la cláusula de extenstón desde la fecha de la inscripción de 
aquélla. 

d') También son distintas las consecuencias en relación con los ac­
tos de deterioro que realice el proptetario. 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 propietano las 
limitaciones derivadas del artículo 117 LH. Ahora bien, si se estima que 
con la inscripción de la hipoteca unilateral ha surgido inmediatamente una 
hipoteca ordinaria, el propietario sí estará limitado por ese artículo y el 
destinatario, cuando acepte, podrá ejercitar contra él la acción de devas­
tación (22). 

e') Si se considera que la hipoteca constituida unilateralmente es una 
hipoteca perfecta, el crédito garantizado con hipoteca unilateral aún no 
aceptada es cedible y la cesión del crédito implicaría la cesión de la hipo­
teca untlateral constituida para garantizarlo; ahora bien, como el cedente no 
ha aceptado, la cesión de la hipoteca sólo supondría -desde el lado acti­
vo-- la transmisión del derecho de configuración jurídica que faculta para 
aceptar o no aceptar (incluso rechazar y cancelar) la hipoteca constituida. 
Esta cesión sería, además, 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 sólo una reserva de rango, la cesión del crédito 
no llevaría consigo la cesión del rango porque el rango no es un derecho 
accesorio del crédito: es el puesto reservado a una hipoteca que no existe. 
No se trataría de un crédito hipotecario. La cesión de ese crédito no podría 
acceder al Registro. 

Todos los efectos anteriores que produce la hipoteca unilateral quedan 
sin explicar por la teoría de la reserva de rango. La reserva no produce .otro 
efecto que garantizar un puesto. La eficacia retroactiva de la aceptación, tal 
como la entienden los autores que asimilan la hipoteca unilateral a una 
reserva no explica tampoco aquellos efectos: para quienes sostienen esa 
asimilación el efecto retroactivo sólo puede suponer que la hipoteca -que 
sólo nace cuando se produce la coincidencia de voluntades (es decir, en el 
momento de la aceptación)- adquiere el rango que la «constitución>> uni­
lateral le había reservado; en el tiempo intermedio entre la constitución y 
la aceptación sólo existe un rango reservado; el efecto retroactivo supone 
la efectivtdad de ese rango reservado -porque sólo con la aceptación surge 
el derecho que puede ganar rango-, pero nada más. Cuando quienes sos­
tienen la tesis de la reserva de rango afirman que la hipoteca unilateral 
--de efectos limitados- actúa como verdadera hipoteca -cuando se acep-

(22) Si se tratara de detenoro JUrídico. como Intervendría un tercero el rango 
desplegaría un efecto semejante a la conslltución plena de hipoteca. No denvarían 
consecuencias prácticas distmtas en e~te punto de ~ostener~e una u otra concepción de 
la hipoteca umlateral. 
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ta- desde el instante de su constitución, incurren, a mi JUicio, en uno de 
estos dos errores, según el alcance que atribuyan a la retroacción: 

a) Si entienden la retroacción como una ficción que supone que la 
hipoteca ha nacido desde el instante de su constitución unilateral, entonces 
la figura de la «reserva de rango» resulta incongruente porque sólo explica 
los efectos frente a tercero y no el desenvolvimiento de los efectos «inter­
nos» de la figura (además de ser esta Interpretación incongruente con la 
propia Ley hipotecaria: según el artículo 141, son los efectos de la acep­
tación los que tienen efecto retroactivo, no los de la constitución; lo que 
significa, en el razonamiento del legislador, que la fltularidad de la hipoteca 
ha de entenderse adquinda «desde la fecha de la constitución»). 

Creo que éste es el sentido que los autores que sostienen la tesis de la 
reserva de rango atribuyen a la retroacción. Para ellos no hay hipoteca hasta 
la aceptación; y cuando hay aceptación entienden que ha habido hipoteca 
desde el primer momento (desde la inscripción de la escritura de hipoteca). 
Pero aun entendida la retroacción en este sentido, la idea de la «reserva de 
rango» resulta inadecuada porque también en el caso de que no se produzca 
la aceptación ha existido hipoteca, y no sólo reserva. Es decir, aunque la 
hipoteca unilateral no llegue a aceptarse, los efectos que se han producido 
son más amplios que una simple reserva de rango: también la conducta del 
hipotecante ha estado sujeta a las normas de la hipoteca -las normas que 
él mismo ha establecido en la escritura y las que contiene la Ley Hipote­
caria en relación con ese derecho de garantía. Es decir, en ningún momento 
(antes o después de la aceptación) y en ningún caso (se acepte o no) ha 
existido :-.ólo una «reserva de rango>>. 

b) S1 se entiende la retroacción como eficacia frente a tercero desde 
el momento de la constitución unilateral, entonces carece de explicación el 
que la hipoteca despliegue toda su eficacia <<externa» -frente a terceros­
e <<interna>> -respecto del inmueble- desde el momento de la constitución. 
Toda la eficacia interna se produciría desde la fecha de la constancia regis­
tra! de la aceptación, cosa que, evidentemente, no es lo que ha querido el 
legislador. 

La teoría de la reserva de rango es, por tanto, insuficiente para explicar 
la hipoteca umlateral. No se corresponde tampoco con la eficacia que el 
legislador atribuye a la nota marginal, que es la simple adquisición del de­
recho. El avance en el rango --consecuencia de la reserva- y la retroacción 
de la aceptación -prevista por el art. 141.1- tienen distinto alcance. 

Ese distinto alcance queda de manifiesto si se advierte que la reserva de 
rango es sólo un aviso frente a terceros y la hipoteca unilateral tiene un 
contemdo -voluntario y legal- que es independiente de la existencia 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: expropiación o siniestro del inmueble hipotecado unilateral­
mente; realización de construcciones con posterioridad a la inscripción; 
cláusula de extensión a muebles; actos de deterioro realizados por el pro­
pietario; cesión del crédito ... La tesis de la reserva de rango no permite 
resolver acertadamente las consecuencias que derivan de esos actos o cláu­
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 garantía 
futura, sino, simplemente, en que reserva un derecho perfectamente cons­
tituido en favor de una persona designada o llamada a aceptarlo y, con la 
aceptación, a adquirirlo. 

Esta misma idea puede expresarse de forma sintética desde la perspec­
tiva más general de los principios htpotecarios: la hipoteca unilateral (aun 
no aceptada) no sólo está protegida por la prioridad --como se desprendería 
de la tesis de la reserva de rango-, sino también por la legitimación (23). 
Y no puede olvidarse que la legitimación actúa «en la forma determinada 
por el asiento respectivo» (art. 38 LH), es decir, respecto de todo el con­
tenido del gravamen hipotecario y no sólo 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 inscripción, esa 
tesis incurre en otra contradicción más general: convierte la hipoteca uni­
lateral en bilateral, desdibujando la neta distinción legal entre ambas formas 
de constitución. Como decían ÜALINDO y EscosuRA, si para que se produzca 
la constitución hay que esperar a la aceptación, lo que habría son dos 
modalidades de constitución convencional, y no una modalidad convencio­
nal y otra unilateral como admite el artículo 138. Precisamente la idea de 
la retroacción obedece, como señala acertadamente SANZ, «a un cierto re­
sabio de la idea contractual y, sobre todo, al deseo de depr aclarada de una 
manera indiscutible esta materia» (24). 

IV. LOS ARGUMENTOS CONTRARIOS A LA CONSTITUCION 
UNILATERAL 

La crítica a la idea de que la constitución unilateral origina una verda­
dera hipoteca se ha centrado en dos argumentos: a) que se trataría de un 

(23) Que la legtllmactón actúa respecto de la htpoteca umlateral no aceptada lo ha 
sostenido un importante sector doctnnal: JERÓNIMO GoNZÁLEZ, Principios h1potecanos. 
pág. 223; SANZ, Comentanos, pág. 405, y RocA, Derecho h1potecano. pág. 695. 

(24) A SANZ FERNÁNDEZ, Comen/anos. pág. 404. 
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derecho sin SUJeto, lo que no es posible (25); b) que se trataría de una 
h1poteca sin obligación que garantizar, lo que es contrario a la accesoriedad 
de aquel derecho (26). 

a) Sm afirmar que la constitución implique adqu1sición -porque es 
evidente que el art. 141 LH no permite reconocer ese efecto--, cabe oponer 
a quienes niegan valor constituttvo a la inscripción de hipoteca unilateral 
-por faltar un sujeto titular del derecho-- y consideran por tanto que con esa 
inscripción se produce úmcamente una reserva de rango, el mismo argumen­
to que ellos emplean: la reserva, que pretendidamente implicaría la hipoteca 
unilateral, supone también un derecho, y de gran valor económico y eficaz 
erga omnes, establecido a favor de una persona que aparece mencionada en 
la «constitución 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 máxima de la hipoteca 
futura y su duración máx1ma), pero lo que no puede suceder es que un 
puesto del rango carezca de titular: en el caso ordinano y propio de reserva 
existe un titular actual del puesto que se verá sustituido por un titular futuro 
si la hipoteca prevista llega a constituirse. Pero en el caso de la -preten­
dida- reserva de rango que implicaría la hipoteca unilateral, el único 
titular de esa reserva sería el destinatario de la hipoteca futura (de no 
entenderlo así nos encontraríamos ante una «reserva de propietario» cuya 
inadmisibilidad me parece incuestionable). 

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

a') Que tiene derecho a ser notificado úudicial -art. 131.5.0 LH-, 
registra! -art. 1.490 LEC- o notarialmente -art. !36.d) RH] en caso de 
ejecuc1ón de una hipoteca anterior, como reconocen las Resoluciones de la 
Dirección 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 m1 juicio, acompañan 
a la constitución de la hipoteca unilateral: 

a') Que el destinatario tiene un derecho -llámese «potestativo», 
de «modificación» o «configuración juríd1ca», «vocación a la titula-

(25) ALBALADEJO, La hipoteca umlatera/, pág 67; PEÑA, Derechos reales. pág. 511 
(26) ALBALADEJO, La hipoteca umlateral. pág 76. 
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ridad» (27) o «situación jurídica subjetiva de carácter real» (28)-, que es 
un elemento activo integrado en su patrimonio, susceptible de transmisión 
morfls causa (el heredero del destinatano podrá aceptar o no la hipoteca 
unilateral) e mter vivos (el cesionario del crédito gozaría de la misma 
facultad). 

b') Que precisamente porque el destinatario tiene un elemento activo 
en su patrimonio -un derecho de configuración jurídica- por el mero 
hecho de la constitución de la htpoteca unilateral, puede optar por recha­
zarla o renunciarla en lugar de decidir su aceptación. Es dectr, no sólo 
puede pasivamente «no aceptarla», sino que puede activamente rechazar­
la en la propia acta de requerimiento u otorgando una escritura de cance­
lación (29). 

e') Que el derecho de modificación jurídica que corresponde al acree­
dor-destinatario puede ser objeto de acción subrogatoria por sus propios 
acreedores (30). 

h) Se afirma que la hipoteca unilateral vulnera la accesoriedad del 
derecho de hipoteca. «Es sabido que el caso más frecuente de inscripctón 
de hipoteca unilateral -se ha escrito- (31) es precisamente el de que no 
haya todavía obligación que garantizar. Precisamente el dueño de los bienes 
la inscnbe como medio más seguro para conseguir que la obligactón nazca. 
Por ejemplo, se desea un préstamo, y para estimular su concesión se mues­
tra al futuro prestamista la garantía de que disfrutará cuando acepte la 
htpoteca unilateral inscnta». 

Pues bien, si la práctica registra! está admitiendo hipotecas unilaterales 
en garantía de obligaciones inexistentes está soslayando, sin base alguna en 
las normas hipotecanas, el principio de accesoriedad que rige sobre todas las 
htpotecas, sin distmción por el modo en que se hayan constituido. No hay 
razón alguna para que la hipoteca unilateral, que no tiene más particularidad 
que el modo de constitución, quede al margen de los principios y de las 

(27) ROCA, Derecho lupotewno, t IV -2, pág. 698. 
(28) ROMERO VtEITEZ, Notas sobre la naruraleza Jlll Í(ilca. pág 597. 
(29) Ver en este senttdo RoCA. Derecho hipotecario. pág. 696 A m1 juicio. y frente 

a lo que sostiene este autor. la cancelaciÓn puede pracllcarse también en virtud de la 
mamfestac1ón del acreedor en el acta, porque el artículo 141 1 LH no pretende agotar 
todas la; vías -y formas- de cancelaciÓn, smo úmcamente regular el régimen de la 
cancelación por el prop1etano. Por otra parte, el párrafo 2." del artículo 237 RH no puede 
leerse aisladamente. debe tenerse en cuenta que el párrafo 1 o está desarrollando --como 
d1ce explícitamente- el artículo 141.1 LH y, por tanto. el rég1men de cancelac1ón 
a 111.1"/ancia del prop1etano 

(30) Reconoce esta última posibilidad ROMERO VtEITEZ. Notas sohre la nalllraleza 
jl/1 ídiCO, pág. 600. 

(31) ALBALADEJO, {"a lupntew lllllfateral. pág 76. 
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normas que rigen el derecho de h1poteca. Como se ha escrito acertadamente 
respecto de las hipotecas unilaterales, «deben cumplirse los requisitos ordi­
narios de la constitución de hipoteca. Así, en cuanto a la necesidad de la 
existencia de una obligación, la que se garantiza» (32). Aunque el mismo 
autor añade, influido sin duda por su consideración de la hipoteca unilateral 
como simple reserva: «parece que cabe no sólo la obligación futura, sino 
también la que se "ofrece" contraer en el acto de constituciÓn unilateral». 

La hipoteca unilateral exige, o bien la preexistencia de una obligación, 
o bien la preexistencia de un acuerdo de los interesados en que queden 
perfiladas las obligaciones futuras. No hay razón para eludir, tratándose de 
una hipoteca unilateral, los requisitos que la junsprudencia exige en rela­
ción con la deuda futura a la hipoteca bilateral. (Bastaría recordar a este 
respecto la reciente Resolución de 17 de enero de 1994: «que en el momen­
to de la constitución de hipoteca exista una relación JUrídica básica que 
vincule ya al deudor y que, bien deje a la sola voluntad de una de las partes 
el nacimiento de la concreta obligación asegurada con la hipoteca --como 
puede ocurrir con la apertura de crédito o con cualquier precontrato--, o 
bien tal relación jurídica 1mplique deberes respecto del posible acreedor 
cuya infracción dé lugar precisamente al nacimiento de la concreta obliga­
ción asegurada, y ya se trate de una relación jurídica de tráfico -si la 
obligac1ón asegurada es la que puede surgir por infringir el deudor otra 
obligación: daños y perJuicios, intereses de demora, pena convencional, 
costas judic1ales-, ya se trate de una relación jurídica familiar o de otro 
tipo, cuando de la infracción de los genéncos deberes que por sí comporta 
la relación JUrídica ya constituida pueda surgir la obligación garantizada 
-y pueden ponerse ejemplos con diversas hipotecas legales o con la hi­
poteca que se constituye en garantía de la obligación de mdemnizar que 
pueda originarse por infracción de los deberes que comporta el cargo asu­
mido--,,). La unilateralidad de la hipoteca en nada debe afectar a la (ne­
cesaria) bilateral!dad de la obligaCión. Sólo en la medida en que pueda 
considerarse la voluntad umlateral como fuente de obligaciones cabría 
admitir una hipoteca unilateral en garantía de una obligación constituida 
unilateralmente. Pero no se trataría en este caso de obligación futura, smo 

(32) PEÑA BERNALDO DE QuJRÓS. De1echos reales. pág. 514 En el nllSmo sen!Jdo. 
CAMY «Todos los requJsllos exigidos para la val1dez de las hipotecas en orden a las 
personas, la cosa o derecho gravado. la obligación garantizada. el Importe de la h1poteca 
por todos los conceptos. de capnal, mtere,es y costas en su caso. la escntura pública, 
etc., han de cumpl1rse en éstas [las hipotecas unilaterales] en la m1sma forma que en las 
hipotecas normales, mcluso cuando esta unilateralidad fuese alguna de las especwle~ 
que hemos expuesto y contmuaremos expomendo, como si lo fuere de seguridad. de 
máx1mo. etc. en las que además habrán de exig1rse las peculiandades que según lo~ 
casos fueran procedentes» (Comen1arios a la leg¡slaCIÓII /up01ecaua. vol VI, Pamplona, 
1983. pág. 877 ). 
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de obligactón actual, por lo que la hipoteca que se constituyera unilateral­
mente para garantizarla cumpliría la exigencia de accesoriedad (33). 

La accesoriedad de la hipoteca unilateral debe entenderse en los mismos 
términos en que se concibe en relación con la hipoteca ordinaria. No basta 
con que la obligación exista antes de la aceptación, es necesario que exista 
en el momento de la constitución. Probablemente la tesis de la reserva de 
rango llevaría a la primera conclusión: que --como la hipoteca no se ha 
constituido aún, sino que se constituye en el momento de la aceptación- es 
suficiente con que la obligación exista en el momento en que se manifiesta 
la voluntad de adqutrir la hipoteca. Resulta sorprendente que a esta misma 
conclusión se llegue por un autor (34) que rechaza la tests de la reserva de 
rango, afirmando que «al constituirse la hipoteca por acto unilateral puede exis­
tir ya o no la obligación. En el primer caso la garantía es plena y absoluta. En 
el segundo no existiría hasta que nazca la obligación, de manera que el acreedor 
aunque acepte la hipoteca no se podrá apoyar en ella para reclamar la obligación 
si ésta no existe. [ ... ] Será preciso, por consiguiente, que resulte de la aceptación 
del acreedor la existencia de la obligación garantizada o, en caso contrario, que 
se haga constar su nacimiento posterior por nueva nota marginal. Se exceptuará, 
como es lógico, el supuesto en que en el acto constitutivo de la hipoteca se haga 
constar por el deudor la existencia anterior de la obligación». Pero no hay pre­
cepto, en la escueta regulación de la hipoteca unilateral, que autorice a asimilar 
la hipoteca unilateral sin obligación subyacente a la hipoteca bilateral con obli­
gación futura subyacente --como hace el autor citado: «en este caso la hipoteca 
se encuentra en la misma situación que la constituida en garantía de obligaciones 
futuras»--, y menos aún a admitir la constitución y adquisición de una hipoteca 
unilateral sin que exista en ninguno de esos dos momentos una obligación ga­
rantizada- como el mismo autor admite: «que se haga constar su nacimiento 
posterior [posterior a la aceptación] por nueva nota margmal [nueva porque ya 
hay otra anterior que refleja la aceptación]». 

VII. LA HIPOTECA UNILATERAL COMO HIPOTECA 
ORDINARIA 

La cuestión 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 constitución de esa garantía. La hipoteca unilateral es una hipoteca 

(33) Aunque la cuesuón enlazaría con el problema de la voluntad umlateral como 
fuente de obligaciOnes (posibilidad que la doctnna más autorizada, por eJemplo, PEÑA, 
rechaza: Derechos reales, pág. 512). 

(34) SANZ, Comentarios, pág. 402. A estas mismas Ideas parece adhemse hoy 
DE ANGEL YAGUEZ (La hipoteca um/atera/). 
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ordinaria. Lo que sucede es que las hipotecas pueden constituirse bilateral 
o umlateralmente. 

Nuestro Derecho reconoce incluso supuestos de constitución unilateral con 
plena virtualidad -no sólo pasivo, sino activa- sin necesidad de aceptación: 

l. La hipoteca en garantía de títulos transmisibles por endoso o al 
portador (arts. 150 y 154-156 LH). 

2. La hipoteca en garantía de rentas o prestaciones periódicas (arts. 
157.11 LH y 248 RH) (35). 

3. La llamada hipoteca de fianza o fianza hipotecana (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 español no ha querido generalizar la adqutsi­
ción sin aceptación. Se aparta con ello no sólo de los ordenamientos de raíz 
germánica, sino tambtén de los ordenamientos de raíz romana. Tanto el 
Derecho alemán (36) como el Derecho italiano (37) reconocen plenamente 
la hipoteca unilateral: no exigen en ningún caso su aceptación. 

(35) Si esta htpoteca se establece en testamento, la constitución del derecho no es 
unilateral: es necesana la presentación simultánea del testamento y la aceptactón (art 
248 RH: la doctnna. según PEÑA, es generalizable a todas las htpotecas testamentarias; 
no serían nunca, por ello. hipotecas unilaterales: cuando nace la htpoteca --en el mo­
mento de la mscnpctón- han mamfestado ya su voluntad el htpotecante y el acreedor) 

(36) Las restnccwnes a la Eigentumerhypothek y la transtción de la mictal Etgen­
tumergrundschu/d a la postenor Etgentumerhypothek dependen exclustvamente del pnn­
ctpiO de accesoriedad· «Das Etgentümerpfandrecht ist Etgentumerhypothek, wenn dem 
Pandrecht noch eme Forderung zugrundehegt, Etgennimergrundschuld, wenn dtes ntcht 
der Fall tst» (F. BAUR, Lehrbuch des Sachenrechts, Muntch, 1981, pág. 323). No cabe 
consltlución unilateral de htpoteca si en el momento de crearla no extste una obligactón 
que garanlizar: incluso st se trata de obltgactón futura, aunque micialmente determinable 
en sus rasgos generales, se rechaza la postbthdad de consmuctón unilateral de hipoteca 
( <<Auch fur bedingte oder befristete sowte für ktinfttge Forderungen kann eme unbeding­
te Hypothekenbestellung erfolgen -und dtes tst m der Praxts sehr háuftg der Fall-, 
doch muss dte kunflige Forderung wentgstens besummtbar sem Bts zur Entstehung der 
Forderung steht dann dte Hypothek dem Etgentumer a/s vorlauftge Grundschuld zu. 
auflosend bedmgt durch die Enstehung der Forderung»; K. H. SCHWAB y H. PRUITING, 
Sachenrecht. Mumch, 1991 ). El tránsito de la deuda temtonal umlateral de carácter 
provisiOnal ( <<vorhiuftge Etgentumergrundschuld») a la htpoteca de carácter definitivo 
( <<entguldtge Hypothek») depende exclusivamente del surgtmtento de la obhgactón a 
garantizar. Sólo en el caso de hipoteca de cédula (<<Hypothekenbnef>>) se recoge la 
posibilidad de consttlución micial de la garantía como hipoteca, sm necestdad de una 
fase prevta de deuda temtorial umlateral; la razón es evidente: la deuda ha nactdo ya. 
Se dice entonces que es sólo la adquistción de la htpoteca umlateral la que depende de 
la transmtstón de la cédula· «Der Glaubtger erwtrbt dte Bnefhypothek erst durch Uber­
gabe des Briefs an thn (par. 1.117) Vor der Ubergabe ist zwar dte Hypothek entstanden. 
steht aber noch dem Eigentumer zu>> (LENT y SCHWAB, Sachenrecht, pág. 264) 

(37) La doctrina no pone reparo alguno al reconoctmtento legal (art. 2 821 CC) de 
la conslltuctón umlateral de hipoteca y a su adqutstción sin necesidad de aceptactón: 
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En el supuesto ordmario del artículo 141 LH la inscripción genera lo 
que ese artículo y el 138 atribuyen al acto unilateral: la constitución. Nin­
gún otro precepto de la legislación civil ni hipotecaria permiten la consti­
tución unilateral de otros derechos reales -no hay «usufructos unilaterales» 
ni «servidumbres unilaterales»- (38): a) porque los derechos reales d 
e goce o disfrute requieren tradición para ser constituidos mter vivos 
(arts. 609 y 1.095 CC); también algún derecho de garantía exige la entrega, 
como sucede en la prenda; h) porque esos derechos reales suponen algo más 
que una carga sobre un bien: implican un incremento del patrimonio del 
titular del derecho limitado (obtención de posesión, de uso, de frutos ... ), lo 
que sucede también en algún derecho de garantía como la anticresis; y e) 
porque esos derechos suelen implicar obligaciones para su titular que no 
cabría asumir sin consentimiento. 

Si cabe constitución umlateral de hipoteca -sin correlativa adquisi­
CIÓn-, ello es debido a su peculiar naturaleza de ese derecho. De la hipo­
teca sólo deriva una <<carga de pagar» (39) que afecta únicamente 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 razón la Ley ha cons1derado suficiente la Inscnpción y la comunicaciÓn de 
la voluntad de conces1ón al acreedor sin neces1dad de aceptación de este últ1mo?». se 
pregunta GoRLA; y responde· <<No tanto por la razón de que con la concesión de hipoteca 
no nace obligación alguna a cargo del acreedor, como por la razón de que se trata 
úmcamente de garantizar. de reforzar una obligación ya existente. Se puede decir 
-añade- que normalmente quien llene un crédito no sólo quiere ser pagado, sino que 
qu1ere también los medios para obtener el pago o que le aseguren ese pago; y nadie 
renuncia a esos medws Sin renunc1ar en cierto modo al valor o a la eficacia de su 
crédito; la Ley m SiqUiera ha pensado en la pos1billdad de un rechazo de la garantía» 
(comentano al art 2.821 en Commentario del Codice Civi/e, Boloma-Roma, 1955, pág. 
483). Ya MESSINEO había escrito que: <<Como es obvw, la constituciÓn de la hipoteca por 
declaración umlateral de voluntad opera Sin necesidad de que el acreedor acepte», no 
dudando que desde ese momento se produce tamb1én la adquiSición (Manuale dt Dmuo 
Cn•Lie e Commercw/e, Milán, 1952, pág. 115) La h1poteca umlateral <<no requiere 
aceptación, m expresa, ni tácita, m presunta>> -e~cribe RuBINO, L · tputa·a mmobliwre 
e mohtlwre, Milán 1956. pág 237-. La Inneces1dad de aceptar para adqumr la hipoteca 
unilateral es defend1da tamb1én por la última doctnna: GALGANO, Dmto Cn•tle e Com­
mercw/e. Milán, 1990, pág 390. RuscELLO, Codtce Ci1·i/e annotaro. Roma, 1991 ,; S A­

eco, Tratatto dt Dmuo Privato. d1r. por RESCIGNO, vol. 10. pág. 26. Umcamente se 
aparta de esta opimón común Cossu (en Commellla11o teurrco-prallco al Codtce Cn·tle. 
tlir. por DE MARTINO, pág. 195): <<El negocw constitutiVO de la hipoteca no deja de ser 
un contrato por el hecho de que la hipoteca se establezca sin contraprestación mcluso 
cuando sólo surgen ventajas para una de las partes, es necesario su consentimiento». 
Pero a este autor, que ex1ge la aceptac1ón, no ya para la adqu1~1C1Ón, s1no mcluso para 
la cons111ución. cabría oponerle el texto claro del artículo 2.821 del Codtce. que al 1gual 
que el artículo 138 LH española d1stmgue entre constituciÓn bllatenal y unilateral. 

(38) La h1pótes1s del artículo 541 no 1mplica con~lltución unilateral, sino consti­
tuciÓn bilateral tácita (no se acuerda <<expresar lo contrano» en el título de enaJenaciÓn). 

(39) Ver en este senudo PEÑA, Derecho~ r ea/es. pág 415. nota 2. 
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impone. El lado pastvo o de gravamen absorbe todo el contenido de la 
figura; el lado activo o de derecho implica únicamente la facultad de hacer 
efectivo el gravamen: la facultad de exigir la enajenación (40). Esta «carga» 
que supone la hipoteca unilateral --como toda hipoteca- no exige, nece­
saria y automáticamente, una correlativa adquisición por el acreedor. «El 
acreedor --como escribió CHAMORRO, recordando a ULPIANo-- no adquiere 
un valor patrimonial m se enriquece al constituirse la hipoteca». «El que da 
garantía real a su acreedor --escribió el jurista romano-- no le hace una 
donación, porque el acreedor no se enriquece; sólo está más seguro de 
obtener lo que le debe» (41). La constitución de hipoteca no implica una 
desmembración de la propiedad que exija una correlativa adquisición de la 
parte desmembrada ( 42). 

No cabe afirmar, por tanto, que con la constitución de la hipoteca se 
fuerce la voluntad de los nolentt acquin. Podría hacerse este reproche en 
los sistemas jurídicos de adquisición automática del derecho de hipoteca 
unilateral (43). Pero la constitución de la hipoteca no implica, en el 
nuestro, su adquisición: bien claro lo deja el artículo 141 LH. La cons­
titución grava el inmueble; que este gravamen beneficie al acreedor 
depende de su aceptación. Es evidente -aunque algún autor haya soste­
nido lo contrario-- que en nuestro sistema la constitución no implica la 
aceptación. 

Dejando a un lado la Sentencia de 4 de octubre de 1915, la JUrispruden­
cia posterior ha distinguido con claridad el acto de constitución del acto de 
adquisición. Una reciente Sentencia de 1 de junio de 1992 ha puesto de 
relieve que «la aceptación no es requisito constitutivo de la hipoteca ya 
nacida anteriormente»; y el auto del Tribunal Económico Administrativo 
Central de 14 de junio de 1963 señaló que <da hipoteca de este modo 
constituida [confom1e al art. 141] se crea y existe desde ese momento [la 

(40) Sobre las situaciOnes activa y pa~iva que entraña toda relación JUrídica real 
ver L. DíEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho CIVIl palrlmomal, vol. !JI. Las relaciOnes 
;uríd1co 1eales El RegiSiro de la Propiedad. La poses1ón. Madnd, 1995. pág 819 

(41) L. 1., parágrafo 19, D, SI qu1d m fr. patr.. XXXVIII, 5 
(42) Como advierten acertadamente R RANOUIL y F CHABAS. <<n'étant que 

l'accesOire d'une créance et n'ayant por but que de la garantir. elle n'est pas un démem­
brement de la propiété, contrairement a l'an!Ichrese, elle ne confere done au créanc1er 
m 1' usus. m le j1 uctus. qu1 demeurent a u constituant, et elle ne lui procure me me pas 
la dete!lliom> (en H , L. y J. MAZEAUT y F. CHABAS. Let;ons de Dr011 Cil'll. París, 1988, 
pág. 240). 

(43) El pnncipal argumenio que dan los autores itahanos para hacer mnecesana la 
aceptación de la hipoteca umlateral consiste en que el acreedor, ordmanamente. tiene 
mterés en la hipoteca (RUBINO. L' 1poteca. pág 238; Cossu, Comment01io, pág 194, 
RuscELLO. Codice, pág. 387). Pero esto no deja de ser un razonamiento empínco. esta­
dístiCo. 0y s1 en algún caso no lo tiene? La adquiSición produc¡da por la consti!UCión 
se habrá producido contra su voluntad y podrá verse obligado a cancelar la m~cripción. 
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inscripción del acto unilateral] como gravamen sobre la finca hipotecada y 
es mscribible en el Registro de la Propiedad con efectos sustantivos, hasta 
el punto de que la aceptación del beneficiado con la hipoteca, aun entendida 
como una conditio iuris de la adquisición del derecho real ya constituido, 
sus efectos, conforme al citado artículo 141, se retrotraen a la fecha de la 
constitución [ ... ]» (44). 

La Dirección de los Reg1stros, por el contrario, no ha sostemdo esa 
nítida diferenciación de efectos, sino que ha atribuido eficacia constitutiva 
a la aceptación; según la Resolución de 22 de marzo de 1988, «las hipo­
tecas constituidas unilateralmente necesitan, como regla general, de la 
aceptación formal del acreedor y del correspondiente reflejo registra! tras 
la calificación de la misma; con lo cual se completa el fenómeno consti­
tutivo del derecho real». lndic1os de la limitada significación que la Direc­
ción General atribuye a la constitución 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 representación 
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 Dirección tiene de la hipoteca umlateral; 
como la hipoteca unilateral no es una figura plenamente constituida, cabría 
que sus «limitados efectos» se desorbitaran, reclamando, por ejemplo, la 
ejecución de la hipoteca. Quizá la verdadera razón que subyace tras esta 
acertada doctrina de la Dirección 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 producirían los mecanismos de la noti­
ficación y la aceptación, que constituyen el desarrollo normal de la hipo­
teca unilateral. El criterio contrario al sostenido por la Dirección General 
-la hipoteca bilateral inválida por causas imputables al acreedor vale 
como hipoteca unilateral- es sostenido unánimente, y con sólidos argu­
mentos, por la doctrina italiana: pero sólo, naturalmente, cuando el acree­
dor no asu-me obligación alguna en el título constitutivo, porque en ese 
caso sería necesario su consentimiento y, por tanto, la constitución bilateral 

(44) CHAMO!<RO, El derecho real de hipoteca, pág !55 
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de la hipoteca (45). Pero no debe olvidarse que el contexto es distinto: 
frente al sistema español de adquisición por la aceptación rige en el De­
recho italiano el sistema de adquisición automática. 

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

a) «El enérgico poder disposllivo que al titular inscrito concede el 
Registro de la Propiedad» (46), «la necesidad de reconocer al dueño de una 
finca la facultad de disponer de ella, imponiendo sobre la misma el grava­
men de una hipoteca» (47). El poder de disposición, si se entiende en 
sentido hipotecario, es un poder formal -formelle Verfügungsbefugnis. y 
pouvoir forme! de disposer se le ha llamado, con precisión, en la doctrina 
extranjera- que sólo significa que el titular registra) es el único legitimado 
para realizar actos registrables, y no puede por tanto justificar la ausencia 
de un acuerdo de voluntades en la constitución de hipotecas. SI el poder de 
disposición se entiende en sentido civil, sustantivo, tampoco puede explicar 
esa constitución unilateral; o más exactamente, no puede explicar, por sí 
solo, por qué cabe la constitución unilateral de hipoteca y no la constitución 
unilateral de cualquier otro derecho real. 

b) «El carácter plenamente favorable al destinatario de los efectos de 
esta hipoteca» ( 48). Pero este pretendido fundamento: a') llevaría consigo 
la adqUisición automática de otras atribuciones, distintas de la hipoteca, que 
fueran, también, «plenamente favorables>>, frente al principio mvito credi­
toris...», y sin que la posibilidad de «rechazar» las atribuciones justifique 
la violación de ese principio, porque no es lo mismo «nadie adquiere sin su 
voluntad», que «toda adquisición realizada contra la voluntad puede recha­
zarse>>, y b) justifica no sólo la adquisición del derecho a aceptar o no, sino 
también la adquisición inmediata del derecho real de hipoteca, sin necesi-

(45) Se manifiestan en favor de la convalidación: RuBINO, L' 1poreca. pág. 238; 
Cossu, Commentano, pág. 193. La convalidaciÓn no es posible cuando la constitución 
de la hipoteca ha de ser necesariamente bilateral: cuando se exija alguna contrapresta­
CIÓn a la constitución de hipoteca --como una reducción del préstamo o los intereses, 
o un aplazamiento (GORLA, Commenrario, pág. 484), o la renuncia a otra garantía cons­
tituida antes (RUBINO, L' ipoteca, pág. 238)-, o cuando se Imponga alguna limitación a 
la hipoteca, de manera que se excluya algún derecho (renunciable) concedido por la Ley 
al acreedor hipotecario (ih1dem}, o cuando el h1potecante subordine la constitución a la 
aceptación (RuscELLO, Cod1ce, pág. 387). 

(46) SANZ FERNÁNDEZ, Comenranos. pág. 403. 
(47) RocA SASTRE, Derecho h1potecano. pág. 682. 
(4R) J. L. ARJONA GuAJARDO-FAJARDO. <<La hipoteca de constitución umlateral», 

ADC. núm IV, 1994, pág. 117 
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dad de aceptación, porque la hipoteca unilateral también es «plenamen­
te favorable» para el acreedor. Precisamente en esta razón ha fundamen­
tado la doctrina italiana el silenciO del artículo 2.182 del Codice sobre la 
aceptación. 

V. MOMENTO DE CONSTITUCION Y MOMENTO DE ACEPT ACION 

La tesis de la reserva de rango, al considerar que la hipoteca no queda 
constituida hasta el momento de la aceptación y entender -por tanto­
que es la constitución la que tiene efecto retroactivo -y no sólo la acep­
tación-, no reconoce que constitución y aceptación 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 h) a la actuación de 
la fe pública registra!. 

a) La capacidad del hipotecante y el acreedor hipotecario han de 
apreciarse, respectivamente, en los momentos de constitución y aceptación. 
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 constitución. <<Cuando mediante la ya referida escritura pública de 
fecha 19-4-1975 la entidad "N .L.S.A." constituyó la hipoteca unilateral a 
que nos venimos refiriendo --dice la Sentencia-, tenía plenas facultades 
dispositivas, sin que la declaración de la misma en estado de suspensión de 
pagos cuatro años más tarde y, sobreseído el expediente de suspensión de 
pagos, la posterior declaración en estado de quiebra puedan afectar a la 
validez>>. La capacidad del hipotecante debe apreciarse por tanto en el 
momento de la constitución ( 49); la aceptación «que no es requisito cons­
titutivo de la hipoteca, ya nacida anteriormente» --como indica la Senten­
cia citada-, no ha de coincidir cronológicamente con una situación de 
capacidad del hipotecante: <da aceptación [ ... ] es un acto exclusivamente 
dependiente de la decisión del acreedor, sin necesidad del concurso de 
ninguna otra voluntad. 

(49) Que es el de la mscnpción. En este punto radica la anomalía que implica una 
de las variedades de hipoteca unilateral: la testamentaria. En el momento de la mscrip­
CIÓn-conslltución el hipotecante no llene capacidad -no llene existencia- Esto es así 
también si se considera que la hipoteca testamentaria no e~ umlateral, smo bilateral, 
como parece dar a entender el párrafo 2. 0 del artículo 248 RH Esta es la razlín por la 
que el Derecho Italiano (art. del Codice) prohíbe la hipoteca testamentana, con el 
aplauso de la doctrina. GORLA, Tutela de1 dmtt1, pág 239; TAMBURRINO, Delia tttlela de1 
d1ritt1. pág. 182; Cossu, Commentano, pág. 200; RuscELLO, Cod1ce. pág 388. entre 
otros. 
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En términos semejantes hay que resolver los problemas de capactdad 
que puedan plantearse en relación con el acreedor. Si éste ha sido incapa­
citado, o ha incurrido en concurso, suspensión de pagos o quiebra (50) al 
tiempo de la aceptactón, deberán tenerse en cuenta las respectivas normas 
limitativas (arts. 21 O y 1.914 CC), aunque no lo estuviera al tiempo de la 
constitución de la hipoteca. La eficacia retroactiva presupone una acepta­
ción eficaz. No creo que sea acertado el criterio que sostiene RocA al 
afirmar que «la retroacción de los efectos de la nota marginal únicamente 
hará que la adquisición de la hipoteca y su constguiente complemento 
subjetivo activo se repute operada en la fecha misma que, con la inscripctón 
de la hipoteca impuesta, ésta quedó constituida, lo cual no deja de tener su 
trascendencia en determinados aspectos, como, por ejemplo, entre otros, en 
caso de qutebra del acreedor aceptante» (50). La Ley no dice que la acep­
tación «se repute operada>> al tiempo de la inscripción de constitución, sino 
que «sus efectos>> (los de la nota que refleja la aceptación) se retrotraerán 
a la fecha de la constitución. Para que algo sea eficaz debe antes ser válido. 

b) La actuación de la fe pública debe producirse en el momento de la 
aceptación. La retroacctón del efecto adquisitivo prevista en el artículo 
141.1 LH presupone una aceptación eficaz (en este caso con eficacia adqui­
sitiva a non domino); sólo entonces se retrotraerán sus efectos. Es una regla 
general clara e indiscutlda que los requisitos del artículo 34 deben concurrir 
en el momento de la adquisición; únicamente cabría plantear aquí si tales 
requtsitos han de darse en el momento de la constancia registra! de la 
aceptación -como sería necesano de ser aquélla constitutiva- o, como 
considero más acertado, en el momento en que se expresa, fuera del Regis­
tro, la aceptactón. No cabe entender -por una inadecuada aplicación de la 
eficacia retroactiva del art. 141.1- que la buena fe actúa -por una ficción 
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 protección por la misma [la fe pública] 
se causa también desde la fecha de la inscripción [se refiere a la de la 
hipoteca]. Aunque se ataque el contenido del Registro antes de la acepta­
ción del acreedor, éste puede invocar siempre los efectos del artículo 34 con 
sólo aceptar la hipoteca a su favor constituida. El titular extrarregistral que 
se dirija contra la per~ona a cuyo favor se constituyó la hipoteca verá 
enervada su acción cuando la aceptación recaiga>>. Pero si antes de la 
aceptación el acreedor no ha adqwrido la hipoteca, ¿cómo va a invocar 

(50) RocA. Derecho h1potecarw. pág IY-2, pág. 697. También PEÑA parece con­
Siderar que la ef1cacia retroactiva afecta a la capac1dad de adqumr la h1poteca, tras 
mdicar que sus efectos se retrotraerán a la fecha de constitUCIÓn>> de la h1poteca, md1ca 
en nota (n. 1 0): <<Lo que impona para enJUICiar la capac1dad de adqumr, por ejemplo, 
SI dev1ene extranjero» (Derechos reales Derecho h1potecano. pág. 515). 
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frente al verdadero propietario una adqu1s1ción a non domino? Y si la 
acepta después de haber conocido la reclamación del verdadero propietario, 
¿cómo puede invocar la buena fe en que ha de basarse toda adquisición a 
non dommo? 

VI. SITUACION JURIDICA DEL ACREEDOR NO ACEPTANTE 

El acreedor que no ha aceptado la h1poteca unilateralmente constituida 
no es radicalmente ajeno al gravamen que se ha hecho surgir con la ins­
cripción registra!. La Ley le atribuye la facultad de oponerse a una cance­
lación realizada antes de la notificación (art. 237 RH). La jurisprudencia 
registra! le reconoce un derecho a ser notificado en caso de ejecuc1ón de 
una hipoteca preferente (Resoluciones de 19 y 20 de noviembre de 1987). 
La transmisión del crédito para cuya garantía se constituyó unilateralmente 
la hipoteca implica la transmisión de la facultad de aceptar la hipoteca 
unilateral. Esa facultad de aceptar, caso de inacción del acreedor, puede 
ejercitarse por vía subrogatoria por sus propios acreedores. El acreedor 
tiene poder de disposición para obtener por sí mismo la cancelación 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 constitución no implica la adquisición. La adquisición 
sólo se produce con la aceptación. Pero el acreedor tiene, pese a los prin­
cipios mvito beneficium non datur y non potest libera/itas nolenti acquiri. 
un determinado tipo de derechos que se adquiere, precisamente, sin haber 
manifestado la voluntad de adquirirlo: un derecho potestativo o de modifi­
cación jurídica. Su atribución supone la posibilidad de actuación en una 
esfera jurídica ajena -la del concedente-. Se ejercita a través de una 
simple declaración de voluntad de carácter recepticio. Previamente a la 
declaración 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 vinculación es la que le obliga a someterse a la irrupción del titular 
del derecho potestativo en su propia esfera JUrídica (51). Los derechos 
potestativos no son transmisibles independientemente, sino que están un1dos 
a la posición jurídica en la respectiva relac1ón jurídica a la que se refieren. 
Pasan al sucesor con la transferencia de esa relación JUrídica (52). 

Todos estos rasgos concurren en la situación jurídica del acreedor que 
aún no ha aceptado la h1poteca unilateral constituida en garantía de su 

(51) K. LARENZ, Derecho Cll•il Parte general. Madnd, 1978, pág. 282. 
(52) lbidem. pág. 284. 
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crédito: aquél hace efectivo su derecho potestativo a través de una decla­
ración de voluntad recepticia; el hipotecante se ha sometido, con la inscrip­
ción de la hipoteca, a las consecuencias de esa declaración -la irrupción 
del acreedor en su esfera jurídica-; 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 transmisión separada o explícita. 

VII. FORMA Y PUBLICIDAD DE LA ACEPT ACION 

La determinación de la forma y publicidad a la que esté sujeta la 
aceptación 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 inscripción del título unilateral, sino con la mscripción de la aceptación, 
es indudable que la aceptación está sujeta a los requisitos de forma y 
publicidad de la hipoteca porque es un elemento de su constitución, y la 
constitución de la hipoteca está sujeta a escritura pública (art. 145 LH) y 
a inscripción constitutiva (art. 1.875 CC) (53). 

Si se considera, por el contrano, que con la inscripción del título uni­
lateral nace la hipoteca, la solución no puede ser la misma. En cuanro a la 
forma, también resulta en este caso necesaria la escritura pública, pero no 
ya por exigencia del artículo 145 LH, sino por imperativo del artículo 3 de 
la misma Ley. Aunque se ha sostenido (54) la posibilidad de que la acep­
tación se consigne en documento privado, el argumento en que tal afirma­
ción se apoya me parece insuficiente: no hay analogía entre el cumplimiento 
de una condición suspensiva o resolutona, cuya acreditación permiten los 
artículos 23 LH y 238 RH que se haga a través de documento privado, y 
la aceptación de hipoteca unilateral, que no constituye una condición -no 
es «Un hecho futuro o incierto ... »-, sino una expresiÓn de voluntad que ha 
de constar en escritura pública. 

(53) En esta línea, y en armonía con su concepc1ón de la h1p01eca umlateral como 
reserva de rango, escnbe PEÑA que <da constitUCIÓn y adquiSICIÓn de la verdadera 
h1poteca se produce con la constancia reg1stral (nota margmal) de la aceptac1ón (de 
acuerdo con la regla de que para la h1poteca la mscnpc1ón es constitutiva)>> (Derechos 
reales. Derecho htpotecano. pág 515). 

(54) En contestación a la consulta de la Dirección General de Incenuvos Econó­
micos Reg1onales, el ICNR ha puesto de mamfiesto que «[. ] no es necesano el otor­
gamiento de escntura púbhca para la aceptaCIÓn de este tipo de h1potecas. Las razones 
en que se basa este cnterio son las sigUientes· a) La naturaleza de la hipoteca como acto 
d1sposi11vo unilateral centra toda la sustancia disposiuva en una de las partes. b) Aunque 
se considerara sometida la h1poteca a cond1ción suspens1va, tampoco sería necesaria la 
escntura pública de aceptación (arts. 23 de la Ley H1potecana y 238 de su Reglamento). 
[ ... ]>> 8/CNR, núm. 265. marzo de 1990, pág. 485). 
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Como la exigencia del título público no denva en este caso del artículo 
145 LH, sino del artículo 3, y en él quedan comprendidas también las actas 
-aunque no las mencione-, creo que podría aceptarse también la hipoteca 
unilateral en la contestación al requerimiento. St la decisión de aceptar se 
adopta dentro del plazo para contestar al requerimiento o notificación 
-es decir, los «dos días laborables siguientes a aquél en que se haya 
practicado la diligencia o recibido el envío postal» previstos por el 
art. 204.11 RN)-, puede contestarse dentro de la misma acta, y ésta sería 
el título apto para la inscripción por su carácter público (55). 

Negar eficacia constitutiva de la hipoteca a la inscripción de la acep­
tación, trae como consecuencia negar la eficacia constitutiva a la nota 
marginal que refleje aquélla. La nota marginal del artículo 141.1 LH tiene, 
a mi JUicio, valor declarativo. Es decir, determina la eficacia de la acepta­
ción frente a terceros (eficacia por lo demás muy reducida porque la ins­
cripción de hipoteca ya despliega por sí plenos efectos frente a terceros). 
Entre deudor y acreedor las relaciones se desarrollan al margen del Regis­
tro: SI el deudor conoce la aceptación del acreedor no podrá ya cancelar, y 
si cancela el acreedor podrá obtener judicialmente la nulidad de la cance­
lación. Los principios que actúan respecto de la nota marginal de aceptación 
son los principios del procedimiento registra(: la prioridad y el tracto; SI 

llega al Registro la aceptación antes que la cancelación podrá practicarse la 
nota marginal; si figura registrada la aceptación, no cabe ya la cancelación. 

La nota marginal de aceptación es, como acertadamente se ha señala­
do (56), una nota de modificación jurídica -precisamente publica, frente 
a terceros, que se ha ejercitado el derecho potestativo o de modificación 
jurídica que tiene el acreedor desde el momento de la inscripción de la 
hipoteca unilateral. 

Es evidente que en nuestro Derecho no se admite la aceptación tácaa 
de la hipoteca unilateral derivada de la iniciación del procedimiento de 
ejecución. Ahora bien, a mi juicio, podrían practicarse sucesivamente, y con 
igual fecha, la nota de aceptación y la nota de expedición de certificación 

(55) Mayores problemas plantearía el acta como título para cancelar por la exigen­
cia explícita de escritura Pero creo que el acta que contenga la declaración del acreedor 
de no aceptar la hipoteca podrá ser también título adecuado para cancelar. Que el 
artículo 237.11 RH exija <<escruura» otorgada por el <<dueño de la finca» no debe con­
siderarse un obstáculo que lo Impida, porque el Reglamento sólo está contemplando el 
supuesto ordinario de que no se conteste al requenmiento y la voluntad de no aceptar 
se forme con postenondad. Al igual que ese precepto no impide que la escntura de 
cancelación se otorgue por el acreedor -como reconoce la doctnna-. tampoco Impide. 
a mi JUiCIO, que el acreedor manifieste su voluntad de no aceptar en la propia acta de 
requenmiento o notificación. Y es mdudable que la voluntad de no aceptar del acreedor 
es presupuesto matenal suficiente para la cancelación 

(56) LACRUZ y SANCHO, Derecho lnmobliiano Regisllul, Madrid, 1984, pág. 237. 
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en virtud de presentación simultánea de la escritura de aceptac10n y el 
mandamiento de la regla 4." del artículo 131 LH porque, al no ser cons­
titutiva la inscripción de la aceptación, ésta puede acreditarse al Juez 
con la escritura que la contenga -y no, necesanamente, con certificación 
registra!- (57). 

VIII. CONCLUSIONES 

Como conclusiones pueden sostenerse, a mi JUICIO, en relación con 
eficacia de la constitución unilateral de hipoteca: 

a) Que genera una hipoteca ordinana perfectamente constituida desde 
el momento de la mscripción del título unilateral. A partir de ese momento 
la hipoteca unilateral no sólo ocupa un puesto en el rango de los derechos 
que gravan el mismo inmueble -única eficacia que logra explicar la tesis 
hoy más extendida-, sino que despliega todo su contenido voluntario y 
legal. En ningún momento, aunque no llegue a aceptarse la hipoteca uni­
lateral, ésta ha desplegado sólo el efecto de reservar un rango. También ha 
determinado la conducta del hipotecante con arreglo a las cláusulas de la 
hipoteca y a las normas que regulan ese derecho real. 

Sólo 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 disposición del propietario y el carácter favorable 
que la constitución de hipoteca unilateral tiene para el acreedor. 

b) Que con la constitución unilateral de la hipoteca, además del gra­
vamen sobre el inmueble, surge a favor del destmatano un derecho potes­
tativo o de modificación JUrídica cuyo contenido esencial -no único-- es 
la posibilidad de aceptar, no aceptar -pasivamente- o rechazar -activa­
mente- (mcluso cancelar) la hipoteca constituida. 

e) Que la aceptación determina (únicamente) la adquisición del dere­
cho de hipoteca. La idea de la eficacia retroactiva de la aceptación, que 
recoge el artículo 141, parte de la tesis tradicional de la conditio IUris a que 
se consideraba sujeta la hipoteca unilateral, tesis dominante en la doctrina 
al tiempo de redactarse este artículo, y venía exigida por ella: si para la 
«perfecta» o «plena» constitución se exigía la aceptación, es lógico que ésta 
se retrotrayera a la fecha de aquélla. Si se entiende ------como a mi juicio es 

(57) La Idea. un Janto ambigua, de RocA de que la registración de la aceptación 
es <<Cosa obhgatona» por el carácler constitutivo de la hipoteca y por tanto no puede 
iniciarse la eJecución sm previa constancia registra! de la aceptación. me parece no sólo 
poco convmcente, smo que. además, panicipa de la ambiguedad general con que RocA 
enfoca el tema de la hipoteca umlateral 
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más correcto-- que la constitución unilateral origina una hipoteca ordinaria, 
la ficción de la eficacia retroactiva de la aceptación es innecesana: porque 
la hipoteca ya se ha constituido antes de la aceptación y porque el adqui­
rente adquiere en (y desde) el momento en que acepta. 

d) Por tanto, la capacidad y la eficacia de la constitución y de la 
aceptación han de apreciarse en los distintos momentos en que cada una de 
ellas se realizaron. La debida distinción entre los momentos de constitución 
y adquisición tiene particular trascendencia en los supuestos de insolvencia 
de hipotecante o acreedor y en relación con el principio registra) de fe 
pública. 

Ahora bien, como la hipoteca se constituyó en la fecha de su inscrip­
ción, desde el momento de la aceptación, 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 artículo 141 LH ha querido decir al atribuir -innecesariamente­
eficacia retroactiva a la aceptación; se han expuesto en el texto que precede, 
entre otros ejemplos, el de un posible eJercicio de la acción de devastación 
por deterioros realizados antes de haber sido aceptada la hipoteca, o el de 
la construcción de edificaciones entre el momento de la inscripción y el 
momento de la aceptación de una hipoteca umlateral que contuviera una 
cláusula de extensión de la garantía a edificaciones futuras: cuando tales 
deterioros o edificaciones se realizaron, el acreedor no era titular de la 
hipoteca, pero ésta había sido ya constituida y gravaba por tanto el inmue­
ble en los términos de la Ley y del contenido unilateralmente fijado. 

ANTONIO PAU PEDRÓN 

Regisirador de la Propiedad. 
Vocal permanente de la Comisión General 

de Codificación 



Cuestiones del suelo periurbano 

SUMARIO. I. LA PORFIA POR LOS USOS DEL SUELO.-II. UNA ORDENA­
CION NECESARIA.-Ill. RECOMENDACIONES DE LA OCDE.-IV. LA 
PARCELACION.DE FINCAS EN ESPAÑA· A) NORMAS DE ÁMBITO NACIONAL. 
B) NoRMATIVA AUTONÓMICA" a) Astunas b) Baleares e) Cananas d) Can­
tahna. e) Castilla y León. f) Catalw!a. g) Galicw h) Madnd. i) Murcw 
J) Namrra. k) Valencw.-V. PRELACION DE ESTAS NORMAS.-VI. GA­
RANTIAS DEL CUMPLIMIENTO DE LA LEGALIDAD. 

I. LA PORFIA POR LOS USOS DEL SUELO 

Aunque es cuestión no muy reciente porque la expansión urbana no es 
un fenómeno nuevo, lo cierto es que desde algunos años a esta parte se ha 
agud1zado el problema por haber cambiado la forma de ese desarrollo. 
Antaño 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 vulgarización del vehículo particular, la expansión 
urbana se ha podido efectuar hacia fuera a lo largo de los principales ejes 
de comunicación, a distanciaS cada vez mayores del vieJo conJunto urbano, 
de forma discontinua y con pequeñas densidades. Resulta así, a la vez, un 
consumo cada vez mayor del suelo agrícola y un intercambio creciente 
entre la ciudad y el campo. 

Con el aumento de la preocupación por el entorno natural ha comenzado 
a interesar el estudio de las cuestiones relacionadas con la agricultura pe­
riurbana por lo que ésta representa para la colectividad. Por una parte, los 
agricultores, especialmente los jóvenes 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 degradación continua de su modo de vivir entre aglomeraciones, 
ansían espacios verdes y construcciones menos densas y más agradables. 

Por esto los urbanistas consideran estas zonas periurbanas no sólo como 
una reserva de suelo edificable, sino también como el marco en que se sitúa 
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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 
comprendtdas en la agricultura periurbana cuando éstas sólo se habían vtsto 
hasta ahora como un conglomerado dispar de tierras cuya única nota común 
era la proximidad a las grandes ciudades. 

La ordenación del territorio y la distribución del uso de los suelos es por 
tanto tema muy de actualidad y que responde a algo más que a puras 
disquisiciones académicas; no es cuestión sólo útil, sino de necesidad apre­
miante si no queremos acabar con el suelo que tenemos. 

La Organizactón de Cooperación y Desarrollo Económico (OCDE), de 
la que España es miembro, aprobó en 1979 un interesante estudio sobre la 
ordenación de la agncultura en las áreas periurbanas en el que pueden verse 
datos de mayor Interés (1 ). 

La agricultura periurbana es la actividad agrícola emprendida en el área 
periurbana, es decir, en la periferia de una aglomeración urbana, de tal 
modo que la presencia y la extenstón de la ciudad influyen directamente 
sobre sus actividades económicas y sociales; aquí 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 más, de un área rural parcialmente urbanizada. 

La dimensión del área 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 físicos directos a mutaciones sociales 
o culturales: transformación de la estructura del suelo, crecimiento de la 
demanda de la tierra y de su precio, aumento del número y densidad de la 
población, posibilidad de empleos, cambios en las condiciOnes de comercia­
lización de los productos, modificaciones en el entorno ecológico, etc. Es, 
pues, difíctl encontrar una definición de área periurbana aplicable a todos 
los países si se tiene en cuenta la gran diversidad que caracteriza las con­
diciones climáticas, la topografía, la densidad de población y el nivel y la 
composición de las actividades económicas en cada uno de ellos; pero aun 
así será interesante intercambiar información sobre los elementos tomados 
en cuenta y sobre la manera de cuantificarlos. 

La importancia de delimitar las áreas periurbanas resalta si se tiene en 
cuenta que cubren una fracción bastante apreciable del suelo de los países 
industrializados. Según el informe de la OCDE, en Francta, Estados Unidos 
y Alemania una gran parte del territorio y de la población se encuentran en 
las áreas urbanas y periurbanas, representando casi una cuarta parte de la 

(l) Orgamsation de Cooperatwn et de Deve1opment Economtques (OCDE). 
L'agnculture dans /'aménegement des atres pén-urbaines, París, 1979. 
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superficie y el 60 ó 70 por l 00 de la población total de dichos países. En 
España los datos no alcanzan estos porcentajes, pero en algunos casos se 
aproximan bastante (2). 

Hasta ahora una o dos grandes ciudades conseguían atraer una gran parte 
de la población. Sin embargo, posteriormente un nuevo esquema hace que 
la población se vaya repartiendo sobre un mayor número de ciudades 
medias de menor importancia. En efecto, la urbanización tiende a producir­
se en zonas más dispersas que otras veces, situación 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 presión de la expansión urbana, fenómeno que 
entraña cambios importantes en las condiciones físicas y económicas del 
área periurbana, especialmente la población y la mano de obra, de una 
parte, y las transmisiones inmobiliarias, de otra; estos elementos de la 
presión urbana son los que más condicionan la agricultura. 

El crecimiento demográfico de las áreas periurbanas es una tendencia 
universal y es más rápido en la periferia que en el propio centro urbano, 
pues aquí el costo de la VIda es más elevado a causa del mejoramiento de 
Jos medios de transporte y el deseo de vivir en espacios breves; como 
consecuencia. la proporción de la mano de obra agrícola riene tendencia a 
bajar en la región por la llegada de una población no rural y por la dismi­
nución de empleos agrícolas para los habitantes originarios. 

Pero el efecto más directo de la presión urbana sobre esta agricultura se 
ejerce en la utilización del suelo, que se cambia a usos urbanos, haciéndose 
notar que en la mayor parte de los países miembros de la OCDE estas 
nuevas superficies urbanas provienen de tierras agrícolas. Los precios de las 
tierras agrícolas en Jos alrededores de la mayor parte de las aglomeraciones 
urbanas han aumentado fuertemente en el curso de los últimos años, alcan­
zando niveles extremadamente elevados. En líneas generales, el precio de 
estas tierras se forma en función de su distancia a la ciudad, de su uso 
actual, del destino que se les piensa dar, de su equipamiento y, también, de 
la política fiscal y la política de utilización del suelo. No hay que olvidar 
la especulación que en el mercado periurbano va ligada a la idea errónea 

(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 Agncultura. núm. 7, abril­
JUnio 1978; << Urbanrzacrones Ilegales de la segunda residencia», de SANTIAGO CALVO 
ALONSo-CORTÉS. en el hbro Jornadas sobre urbamsmo y publicidad registra/, Valladolrd, 
1988, pág. l. 

Con mouvo de las Jornadas franco-españolas sobre Agncultura Pen-urbana, celebra­
das en Madrid en 1988, se presentaron también varias ponencias y comunrcacrones sobre 
diversas comarcas españolas que son de rnterés. Pueden verse en el libro editado por el 
Mmisterio de Agncultura en 1988 que las recoge. 
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de que todas estas tierras se beneficiarán de precios cada vez más elevados 
en el futuro, principalmente por razón de la continuidad de la expansión del 
núcleo urbano. 

En cuanto a las consecuencias principales de la agricultura periurbana, 
vienen determinadas por los efectos de la urbanización: ciertos agricultores 
de talante dinámico aprovechan las posibilidades transformando sus explo­
taciones en unidades de producción modernas y eficaces; otros, por el 
contrario, reducen la superficie cultivada y tienden a obtener un empleo no 
agrícola. Con todo, se señalan como características más o menos comunes 
una fuerte demanda de mano de obra de los centros industriales que provoca 
la elevación del nivel del salano campesino y una mejora de las condiciones 
de almacenaje y refrigeración que supone un menor costo. 

La urbanización entraña modificaciones en la productividad de las explo­
taciones y su tamaño; en la disminución del empleo agrícola sobre los jóve­
nes que prefieren acudir a la ciudad; en el menor volumen de inversión de 
capital pensando que estas tierras se van a afectar a otros usos; en el régimen 
inmobiliario, aumentando las tierras dadas en renta, así como en la propia 
elevación de las rentas al considerarse que las tierras tienen un valor extra­
agrícola. La expansión urbana afecta más a los bosques que a las tierras de 
labor, al menos en los países donde éstos no están protegidos por medidas 
especiales: la conversión en urbanas de las superficies forestales se efectúa 
con mayor facilidad que las tierras agrícolas en razón de su inferior valor. 

En resumen, según el informe citado de la OCDE, la agricultura de las 
regiones periurbanas, hecha abstracción de las particularidades de toda cla­
se, presenta las siguientes características principales: 

Las tierras son subutilizadas o no cultivadas. 
La producción animal pierde parte de su importancia, sobre todo en 
la proximidad de las ciudades. 
La producción vegetal ocupa una mayor extensión. 
El porcentaje de tierras de alquiler se eleva. 
La proporción de la agricultura a tiempo parcial es muy importante. 
Las aportaciones de capital y mano de obra son aquí más importan­
tes que en la agricultura de zonas propiamente rurales. 

Al intentar un balance de la situación específica 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 pur el hormigón y 
sometidas a la emanación y contaminaciones de la ciudad. La compleja 
realidad comporta para estos agricultores ventajas e inconvenientes en di­
ferentes grados, según sus distintas situaciones. 
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Entre las dificultades pueden señalarse la intrusión en su esfera de usos 
o costumbres no agrícolas, el abandono de los residuos o desperdicios de 
las actividades urbanas e industriales, así como los perjuicios resultantes de 
las violaciones de la propiedad y de la influencia económica y social de un 
medio diferente sobre los agricultores. 

A cambio, las ventajas de una sttuación periurbana para los agricultores 
pueden ser la posibilidad de venta directa de sus productos a una concen­
tración de consumidores próximos; la relación posttiva entre el desarrollo 
industrial y comercial de la urbe y la agricultura que la rodea; la posibilidad 
de arrendar bien las tierras; el más fácil acceso de los agncultores a los 
servicios socioculturales, y por último la fuerte plusvalía que alcanzan las 
tterras. 

II. UNA ORDENACION NECESARIA 

La ordenación 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 vanaciones según los países, la ordenación territorial se plan­
tea a tres niveles: nacional, regional y local, siendo la planificación más 
estricta y precisa cuando se verifica a nivel local. 

El lugar de la agricultura en la ordenación del territorio precisa de 
estudios profundos sobre la situación agrícola y forestal que permitan iden­
tificar para cada zona el dmamismo de la agricultura y su capactdad para 
adaptarse a ciertas orientaciones consideradas necesarias por la vecmdad de 
la urbe. Estos estudios se realizan sobre las condtciones del medio natural 
(suelos, agua, clima, relieve), sobre las estructurales de la producción (ta­
maño de las explotaciones, parcelación, mano de obra, trabajo a tiempo 
parcial, arrendamientos) y sobre las condiciones económicas de la produc­
ción (proximidad de mercados, transportes, importancia de los productos en 
la balanza comercial). 

En lo que respecta a España, se dice que «los planes nac10nal y regio­
nales de ordenación del temtorio summistran orientaciones, mientras que 
los planes locales tienen fuerza de ley. Estos últimos (planes generales 
municipales) distinguen tres categorías de suelos: urbanos, urbanizables y 
no urbantzables. Los suelos no urbanizables comprenden, entre otros, los 
espacios en los que la protecctón está considerada como oportuna en rela­
ción de su valor excepcional para la agricultura, la cría de ganado, el 
arbolado, de las posibilidades de explotación de sus recursos naturales, de 
su valor paisajístico, histórico o cultural y, también, del interés que repre­
sentan para la defensa de la fauna, la flora o el equilibrio ecológico». 
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La específica política periurbana comporta, pues, de un lado, una dis­
tribución precisa de los suelos para los diferentes usos, y de otro, una serie 
de medidas destmadas a que se respete esa distribución y a reorganizar las 
transferencias de usos agrícolas o forestales a usos urbanos de cara a eco­
nomizar el espacio y encontrar la mejor utilización para los suelos que se 
hallan en este estado de transición. 

Por ello debe tenderse a una ordenación que procure: 

- Definir la suerte que será asignada a la agricultura en las diversas 
zonas periurbanas en función de los objetivos nacionales o locales de 
la producción agraria, de las demandas de espacio para otros usos y 
de los niveles perseguidos en materia de desarrollo. 

- Precisar el lugar donde se ejercerá cada una de las funciones de la 
agricultura garantizando un período durante el cual esta actividad se 
podrá 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 serán impuestas 
por los distintos factores de presión urbana. 

III. RECOMENDACIONES DE LA OCDE 

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

l. Que se dé plena consideración al tema de la agricultura penurbana 
en la ordenación territorial, teniendo en cuenta la importancia que ella 
puede jugar en la producción agrícola nacional. 

2. Que las medidas específicas, a respetar tanto por los servicios pú­
blicos como por los intereses privados, aseguren la mejor protección posible 
a las tierras agrícolas 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 política agraria que miran a la 
modernización y mejora de las estructuras tomen en consideración el con­
texto periurbano a fin de promover una economía agrícola sana y de con­
tribuir a la calidad del medio de vida local y regional. 

4. Que las actividades agrícolas rentables, sean permanentes o a tiem­
po parcial, sean objeto de la atención precisa, especialmente en sus aspectos 
sociales, en función de su papel en la economía y el desenvolvimiento 
periurbanos. 

5. Que cuando los planes regionales y locales de utilización del suelo 
se consideren necesarios, aquellos que prevean zonas reservadas a las 



ESTUDIOS 2023 

actividades agrícolas, sea específicamente, sea en combinación con otras 
actividades compatibles, tales como las reservas ecológicas o de recreo, se 
asegure la duración de tales zonas agrícolas por tiempo razonable y no 
puedan ser modificadas antes del término, a no ser por razones imperiosas 
y en concordancia con las normas de planificación determinadas. 

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

7. Que el impacto que concierne a la política fiscal sobre la agricultura 
y demás actividades situadas en el área periurbana sea evaluado y adaptado, 
en su caso, en función de las nuevas condiciones resultantes de la ordena­
ción de cara a aportar una contribución positiva para realizar los objetivos 
de utilización del suelo. 

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

9. Que las normas sean rev1sadas por los poderes púbhcos para los 
casos donde la agricultura periurbana está en dificultad con el fin de ayu­
darla a que se adapte a los apremios del entorno, sea aquella que sufre la 
contaminación urbana. sea la que debe limitar sus propios daños o sea la 
que contribuye a meJorar los alrededores de la urbe. 

IV. LA PARCELACION DE FINCAS EN ESPAÑA 

A) NORMAS DE ÁMBITO NACIONAL 

Inicialmente, la preocupación por procurar la conservacwn del suelo 
agrícola estaba justificada úmcarnente por la idea de las perjudiciales con­
secuencias económico-sociales y jurídicas que se atribuyen a la fragmenta­
ción excesiva de las fincas y la consiguiente dispersión de la propiedad 
rústica. Estos inconvenientes se pretendieron atajar mediante las normas 
sobre unidades mínimas de cultivo, ayudadas a la vez por la tarea de 
recomposición que ha supuesto la concentración parcelaria de todos cono­
cida. 

Con la Ley de Unidades Mínimas de Cultivo de 15 de julio de 1954 se 
trataron de evitar las div1siones de fincas por debajo de unos límites que se 
consideraron aptos para servir de base a explotaciones agrarias viables. Así 
se proclamó la indivisibilidad de aquellas fincas cuya extensión fuese la 
suficiente para que las labores fundamentales, utilizando los medios natu­
rales de producción, pud1eran llevarse a cabo con un rendimiento satisfac-



2024 ESTUDIOS 

torio; no serían divisibles las que no alcanzasen tal medida, salvo excepcio­
nes muy determinadas; pero se establecía como única sanción para las 
contravenciones la posibilidad de la adquisición de la parcela resultante por 
los colindantes. 

La Ley de Concentración Parcelaria, en su texto de 8 de noviembre de 
1962, para proteger la conservación de sus actuaciones dio un paso más, 
sancionando con la nulidad total y absoluta los actos y contratos de parce­
lación que dieran Jugar a fundos de extensión inferior a la unidad mínima 
fijada para cada zona de actuación, habiendo de figurar en la inscnpción de 
cada finca concentrada la indicación expresa de la indivisibilidad en su 
caso, para ser tenida en cuenta, de oficio, por todos Jos funcionarios y 
tri bu na les. 

Pero la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, en su texto de 12 de enero 
de 1973, en el que se refundían con otras esas dos leyes antes citadas, 
derogó, por inexplicable omisión, los artículos de la Ley de Concentración 
Parcelaria que servían de protección a las fincas concentradas; extrañamente 
se dio un paso atrás, volviendo al texto primitivo de la Ley de Unidades 
Mínimas de Cultivo de 1954, con el único efecto inicuo del derecho de 
opción de los colindantes. Con la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario en 
la mano, la indefensión ante las parcelaciones ilegales era prácticamente 
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 podían impunemen­
te deshacer Jo que se había conseguido tras tantos esfuerzos. 

Esto nos pareció siempre un lamentable despropósito y su reforma ha 
tenido que esperar nada menos que veintidós años y viene ahora a produ­
cirse mediante la Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernización de las 
Explotaciones Agrarias. En ella se ha establecido un riguroso régimen de 
indivisibilidad de todas las fincas rústicas, decretándose la nulidad absoluta 
de aquellos actos que den lugar a parcelas de extensión inferior a la unidad 
mínima de cultivo. 

Según el artículo 24.2 de la nueva Ley, de aplicación plena a todo el 
territono nacional, serán nulos y no producirán efecto entre las partes nt con 
relación a tercero Jos actos o negocios jurídicos, sean o no de origen vo­
luntario, por cuya virtud se produzca la división de las fincas rústicas 
cuando resulten parcelas inferiores a la unidad mínima de cultivo. 

La disposición comprende todas las fincas rústicas, sean o no concen­
tradas, y sólo 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 artículo 16 de la Ley del 
Suelo, cuando medie un derecho de acceso a la propiedad de origen arren­
daticio y en los supuestos de expropiación forzosa. En las inscnpciones 
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registrales referentes a fincas rústicas se hará constar siempre, en su caso, 
la indivisibilidad como garantía y recuerdo del cumplimiento de la norma, 
según el artículo 26 de la Ley. 

La determinación concreta de la extensión de la unidad mínima de 
cultivo, para secano o regadío, se atribuye en la Ley a las Comunidades 
Autónomas para los diversos municipios, zonas o comarcas de su ámbito. 
Sólo lo han venficado hasta ahora las Comumdades de Asturias, Castilla y 
León, Cataluña y Madrid. 

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

Para todas las demás fincas, mientras las Comunidades respectivas no 
fijen la unidad, habrá 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 españoles. La Sentencia 
del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1986 los declaró vigentes. 

Al lado de esta inicial preocupación de mantener las fincas en magni­
tudes viables, baJO el solo prisma agrícola o de su cultivo, ha aparecido 
después, con mayor fuerza si cabe, la necesidad de proteger el ámbito rural 
de la invasión de los moradores de la ciUdad, a que antes nos hemos 
referido, como uno de los problemas que origina la agncultura periurbana. 

En la Exposición de Motivos de nuestra primera Ley del Suelo de 1956 
ya se JUStificaba la necesidad de una ordenación territorial en este aspecto, 
diciendo que la hacían precisa, entre otras causas. la irradiación desmesu­
rada del perímetro de extensión de las ciudades, en las que al construirse 
arbitrariamente se crean superficies de urbanización desproporcionadas e 
inasequibles y, también, la especulación del suelo al exigirse precios de 
solar por tierras no urbamzadas. 

Tanto la Ley del Suelo dicha del año 1956, como el texto refundido 
posterior de 1976, recogieron determinadas medidas para evitar tales anar­
quías 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 
jumo, con medidas de disciplina y publicidad registra! que veremos y que 
se están mostrando bastante eficaces. 

En la citada Ley del' Suelo, tras la clasificación primana de suelos 
urbanos, urbanizables y no urbanizables, siendo estos últimos los compo­
nentes del ámbito tradicionalmente conocido como rústico, se hace una 
delimitación del suelo no urbanizable puramente negativa y residual, dicién-
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dose en su artículo 12 que estará constituido por los terrenos que el planea­
miento no incluya en las otras dos clases. Aunque a seguido mtenta arreglar 
el deficiente concepto aclarando que son suelos no urbanizables, particular­
mente, aquellos espacios que deben rec1bir una especial protección, en 
razón de su excepcional valor agrícola, forestal o ganadero, de las posibi­
lidades de explotación de sus recursos naturales, de sus valores paisajísticos, 
históricos o culturales, o para la defensa de la fauna, la flora o el equilibrio 
ecológico. 

La protecc1ón se manifiesta inicialmente en el mandato del artículo 15, 
según el cual estos terrenos no podrán ser dedicados a fines distintos del 
agrícola, forestal, ganadero, cinegético y, en general, de los vinculados a la 
utilización racional de los recursos naturales. 

Y en lo referente al tema concreto de las parcelaciones, que especial­
mente nos ocupa, el artículo 16, en su número 1, sólo permite las que se 
efectúen sin contravemr lo dispuesto en la leg1slac1ón agraria, o sea, la de 
unidades mínimas de cultivo; en el número 2 prohíbe ya de un modo más 
d1recto las parcelaciones urbanísticas, garantizando con ello la preservación 
del ámbito rústico del peligro del excesivo e irregular desarrollo urbano. A 
estos efectos, la Ley del Suelo considera parcelación urbanística, según su 
artículo 257, la división de terrenos en varios lotes cuando pueda dar lugar 
a un núcleo de población. 

Para estos casos el artículo 259.3 establece que los Notarios y Registra­
dores de la Propiedad exigirán, para autorizar o inscribir, respectivamente, 
escrituras de división de terreno~, que se acredite el otorgamiento de la 
licencia o la declaración municipal de que no es necesaria. 

En cuanto a las edificaciones en suelo no urbanizable, el artículo 16 de 
la Ley del Suelo, en su número 3, señala que, aparte las limitaciones que 
resulten aplicables en virtud de otra~ nom1as, se observarán las siguientes 
reglas: 

1." No se podrán realizar otras construcciOnes que las destinadas a 
explotaciOnes agrícolas que guarden relación con la naturaleza, extensión y 
utilización de la fmca y se ajusten a los planes o normas de los órganos 
agrícolas competentes, así como las construcciones o instalaciones vincula­
das con las obras públicas. Estas construcciones o instalaciones podrán ser 
autorizadas por los Ayuntamientos. 

2:' Podrán autorizarse por el órgano autonómico competente edifica­
ciones e instalaciones de utilidad pública o interés social que hayan de 
emplazarse en el medio rural, así como edificios aislados destinados a 
vivienda familiar en lugares en los que no exista posibilidad de formación 
de un núcleo de población. Para autorizar estas construcciones la Ley señala 
el procedimiento preciso: 
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a) Petición ante el Ayuntamiento, debiendo JUStificarse la utilidad 
pública o el interés social. 

b) Informe del Ayuntamiento que se elevará al organismo autonómico 
competente en unión de la documentación presentada. 

e) Información pública durante quince días al menos. 
d) Resolución definitiva del órgano autonómico. 

Además de esta última autorización, la Ley del Suelo reitera, también 
para estos casos, la preceptiva licencia municipal. 

También se precisa, en todo caso, y ésta es otra medida de especial 
protección, la licencia para inscribir obras nuevas, exigida por el artículo 
16.4, en relación con el 37 de la misma Ley. 

B) NoRMATIVA AUTONóMICA 

Como es sabido, la Constitución vigente en su artículo 148.1, párrafos 
3.0 y 7. 0

, atribuye a las Comunidades Autónomas las competencias, que han 
asumido en sus respectivos Estatutos, sobre la ordenación del territorio, 
urbanismo y agricultura, por lo que será preciso tener en cuenta las diversas 
normas emanadas sobre el particular. Así lo ha declarado la Dirección 
General de los Registros y del Notariado en su Instrucción de 16 de julio 
de 1984, especialmente para las parcelaciones de fincas como veremos más 
adelante (3). 

a) Asturias 

La Ley autonómica de 8 de abril de 1987, de disCiplina urbanística, 
señala en su artículo l.o que se precisa licencia para los actos de parcelación 
del suelo. 

La Ley de 21 de julio de 1989, de ordenación agrana y desarrollo rural, 
en sus artículos 98-101, regula la unidad mínima de cultivo en términos 
paralelos a como lo hacía la Ley estatal de Reforma y Desarrollo Agrario. 
Entendemos que estos preceptos deberán considerarse ahora modificados 
por las nuevas reglas de la Ley de Modernización de las Explotaciones 
Agrarias de 1995. 

(3) En el libro Normarn·a autonómica. editado por el Coleg1o de Registradores de 
la Propiedad y Mercantiles de España en 1985 y Apéndices bianuales s1gu1entes, se 
recoge el texto de estas disposiciones. 
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El Decreto asturiano de 30 de diciembre de 1992 determina la extensión 
de la umdad mínima de cultivo, agrícola y forestal para el Principado, y se 
establece de modo especial en su artículo 3. 0 que en el interior de los 
núcleos rurales gráficamente delimitados con la precisión suficiente por el 
planeamiento urbanístico no se aplicará la unidad mínima a las fincas cuyo 
destino sea alguna de las actuaciones o usos contemplados como posibles 
en dicho instrumento de ordenación. O sea, que en estos casos será precep­
tiva la licencia a que se refiere el artículo 1.0 de la Ley de Asturias de 1987 
que hemos citado en primer lugar. 

b) Baleares 

Su Ley de 23 de octubre de 1990, en su artículo 2. 0
, número 16, exige 

la licencia administrativa para las parcelaciones urbanísticas, estableciendo 
en los artículos 40 y 41 sanciones pecumarias en los casos de infracción de 
lo dispuesto en matena de parcelación de terrenos en general y especial­
mente a las personas que adquirieran parcelas procedentes de parcelaciones 
ilegales, cualquiera que sea la clase de suelo donde estén situadas. Previa­
mente, en el artículo 35, concede a la Administración competente la facul­
tad de proceder a la restauración del orden jurídico infringido y de la 
realidad física alterada. 

La Ley de 23 de marzo de 1994 sobre condiciones para la reconstruc­
ción en suelo no urbanizable de edificios o instalaciones afectadas por obras 
públicas sienta como presupuesto previo la disposición de su artículo 1.0

, 

según el cual, al efecto de la edificación, el suelo no urbanizable se encuen­
tra sujeto a los requisitos mínimos de parcela y de no formación de núcleo 
de población, exigible por vía legal o por el planeamiento municipal. 

e) Cananas 

La Ley de 29 de julio de 1985, de Medidas Urgentes en materia de 
urbanismo y protección a la naturaleza, considera sujetas a licencia previa 
las segregaciones y divisiones de fincas rústicas, como se dispone en su 
artículo ).0 a). 

Y la Ley de 7 de abril de 1987, sobre ordenación urbanística del suelo 
rústico en la Comunidad de Canarias, dedica el artículo 6. 0 a regular tal 
materia concreta estableciendo de modo claro y rotundo que las parcelacio­
nes, segregaciones o cualesquiera otros actos de división de fincas o predios 
en suelo rústico requerirá la previa lil:encia municipal otorgada conforme al 
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ordenamiento jurídico. En el mismo sentido que la Ley del Suelo nacional, 
se aclara que se considerará parcelación urbanística la división simultánea 
o sucesiva de terrenos en dos o más lotes cuando puedan dar lugar a la 
constitución de un núcleo de población. La licencia municipal será requisito 
previo para inscribir en el Registro de la Propiedad los actos reseñados, por 
lo que los Notarios y Registradores la exigirán para autorizar las escrituras 
y practicar las inscripciones respectivamente. En ningún caso, termina dicho 
artículo 6. 0

, se considerarán solares ni se permitirá edificar en los lotes 
resultantes de una parcelación ilegal. 

Por Decreto de 22 de abril de 1994 se establece que la unidad mínima 
de cultivo, con carácter general, será de 1 Ha. para todo el territorio de 
Canarias. 

d) Cantabna 

En su Ley de 29 de septiembre de 1994, sobre Usos del Suelo en el 
Medio Rural, considera suelo no urbanizable aquel que figura clasificado 
como tal en los correspondientes planes generales o normas subsidiarías y, 
en su defecto, aquellas áreas del territorio que no reúnan las condrciones 
objetivas para ser clasificadas como suelo urbano o urbanizable de acuerdo 
con los criterios señalados en la Ley del Suelo estatal de 1992. 

En el artículo 2 hace una clasificación de estas categorías de suelo no 
urbanizable, entre las que se encuentran los llamados núcleos rurales, so­
porte de ocupación residencial tradicional en aquella Comunidad, del que 
se ocupa después. 

El artículo 3 se ocupa de la materia de parcelación que especialmente 
nos interesa y, tras definir lo que es parcelación urbanística en términos 
rdénticos a la Ley del Suelo, establece que en suelo no urbanizable podrán 
realizarse segregaciones o divísrones de terrenos cuando tengan por objeto 
una racionalización de su explotación o sean consecuencia de divisiones 
por transmisiones inter vtvos o mortis causa siempre que se mantenga en 
las fincas resultantes el mismo destino y se respete la unidad mínima de 
cultivo establecida en cada caso. Se exceptúan las parcelaciones hechas 
dentro del ámbito del núcleo rural consolidado o delimitado, las cuales 
deberán contar con la preceptiva licencia. Sigue diciendo este artículo que 
no podrán otorgarse licencias de construcción sobre suelos procedentes de 
un lote o cuando en la inscripción registra! no figure acreditada la licencia 
a cuyo amparo se realizó el fraccionamiento del terreno y con independen­
cra de que, en ningún caso, se generarán derechos edificatorios como re­
sultado de las actividades de parcelación ejecutadas con infracción de lo 
dispuesto en esta Ley. 
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Según el artículo 8.2, dentro de los núcleos rurales existirán las posibi­
lidades de edificación que determinen los planes o normas subsidiarias 
municipales y, en su caso, las normas de la Comunidad Autónoma. 

e) Castilla y León 

El Decreto de 16 de agosto de 1984 fija la unidad mínima de cultivo 
para los términos municipales de las provincias comprendidas en esta Co­
munidad. Para el secano van de cuatro hectáreas en el grupo pnmero, seis 
en el segundo y ocho hectáreas para el tercero; en regadío, de una, dos y 
tres hectáreas respectivamente para cada uno de los grupos en que se cla­
sifican los municipios de la región a estos efectos. 

En el Decreto se hace mención expresa a las normas de la Ley de Refor­
ma y Desarrollo Agrario, que ahora deberán entenderse sustituidas por la 
nueva Ley de Modernización de las Explotaciones Agrarias, y se resalta la 
necesidad de establecer estas umdades mímmas para evitar la parcelación de 
fincas rústicas, con la consiguiente degradación de la mejora conseguida con 
la concentración parcelaria. Junto a estas finalidades agrarias, también se 
apunta la defensa frente a intromisiones urbanísticas; así se dice en el Preám­
bulo que se hace preciso acabar con las desviaciones que se producen en 
muchas de las mejores tierras hacia otros sectores de la vida económica que 
no tienen nada que ver con el sector agrario y sus producciones y que hacen 
que las mejores zonas de cultivo, que son las que presentan mayor necesidad 
de aporte humano, se vean sometidas a unos factores económicos, valores 
adicionales que en nada benefician al sector agrario al que pertenecen. 

f) Cataluña 

La primera Ley autonómica en matena de urbanismo que se produjo fue 
la de 18 de noviembre de 1981, de Protección de la Legalidad Urbanística 
de Cataluña. En su Exposición de Motivos se señala que Cataluña se encon­
traba ante una extensa gama de promociOnes urbanísticas, tanto residencia­
les como industriales, carentes de cobertura legal como consecuencia de que 
la parcelación del suelo y la implantación de unos serviciOs embnonarios 
dan lugar a plusvalías no JUStificadas. 

El artículo 3." reconoce expresamente que el Registro de la Propiedad 
en su función de instrumento de publicidad de las relaciones jurídico-inmo­
biliarias debe reforzar la eficacia de los actos administrativos en materia 
urbanística y debe ser un medio idóneo de mformac1ón y garantía de la 
actividad controladora y sancionadora de la Admmistración. 
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En su artículo 20 se considera mfracción urbanística de parcelación el 
fraccionamiento simultáneo o sucesivo de terrenos, aunque sólo sea para 
arrendarlos, cuando pueda dar lugar a la constitución de un núcleo de 
población y vulnere las previsiones del planeamiento a que afecte; y define 
el núcleo de población como el asentamiento humano generador de reque­
rimientos o de necesidades asistenciales y de servicios urbanísticos. Según 
los artículos 31 y 32 de la misma Ley el Notario debe exigir la licencia de 
parcelación para autorizar la escritura y el Reg1stracjor para inscribirla. Las 
normas se reiteran en el Reglamento dictado en 26 de agosto de 1982 para 
aplicación de esta Ley, en cuyo artículo 41 se dice que se presumirá la 
existencia de parcelación urbanística en las segregaciones o divisiOnes de 
fmcas cuando éstas se describan en el título con delimitación de viales de 
nueva creación o implantación de servicios comunes o por sus caracterís­
ticas físicas o se aluda a servicios urbanísticos existentes o en proyecto o 
cuando se segreguen de una finca rústica en condiciones de medida y 
descripción que racionalmente supongan las modificaciones del uso de la 
finca matriz de donde procedan. 

El Decreto de la Generalidad de Cataluña de 12 de abril de 1983 sobre 
unidades mínimas de cultivo remite en ciertos aspectos a la Ley de 1981, 
de Protección de la Legalidad Urbanística, antes resumida. Según el artículo 
2. 0 de este Decreto, la división o segregación de una finca rústica sólo será 
válida cuando no resulte ninguna parcela de extensión inferior a la unidad 
mínima de cultivo fiJada para el mumcipio en que esté situada la finca. En 
un anexo se establece la extensión de estas unidades mínimas para cada uno 
de los térmmos municipales de Cataluña, oscilando en secano de 3 a 4.5 
hectáreas y en regadíos de 1 a 1 ,5 hectáreas. La división por debajo de la 
unidad mínima de cultivo, que según el Decreto no comportaba la nulidad 
civil del acto, sino la posibilidad de adquisición por los colindantes, habrá 
que entenderla ahora nula de pleno derecho por disponerlo así la Ley Estatal 
de Modernización de las Explotaciones Agrarias de 4 de julio de 1995 (4). 

g) Galicia 

La Ley de Concentración Parcelaria de Galicia de 14 de agosto de 1985, 
en su artículo 3.2 obliga al titular de la propiedad a mantener indivisibles 
las fincas que puedan resultar inferiores a la unidad mínima de cultivo que 
establezca. Según el artículo 51, la división o segregación de una finca 
rústica ya concentrada no será válida cuando dé lugar a parcelas de exten-

(4) Así opma también FRANCISCO JAVIER GóMEZ GÁLLIGO en el Boletín del Cemro de 
Estud1os H1poteranos de Caral111ia. núm 64, septiembre-octubre !995. pág. 167 
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sion inferior a la mintma fijada, aunque la sanc10n que se establecía era 
irrisoria, pues sólo privaba a los infractores de la posibilidad de obtener 
auxilios o beneficios públicos para la mejora de las explotaciones. Ahora 
habrá que entender que se produce la nulidad por decisión de la nueva Ley 
de Modernización de las Explotaciones. 

El artículo 52 de la Ley de Concentración Parcelaria gallega insiste en 
que no será válida la división o segregaciÓn de las fincas de reemplazo de 
la concentración salvo en los casos de agregación a fincas colindantes o que 
la porción segregada se destine a usos industriales, vivienda u otros no 
agrarios. Este último inciso se aclara en el propio artículo 52, al final, según 
el cual las parcelas afectadas por un planeamiento urbanístico, proyecto de 
urbanización o reparcelación se sujetarán a las normas que a tal efecto 
señale la legislación del suelo y urbanismo. 

La Ley de 22 de agosto de 1985, de adaptación de la del Suelo a 
Gal icia, dedica al suelo no urbanizable los artículos 39-42, en los cuales se 
remite a diversos preceptos del texto de la Ley del Suelo de 1976, ya 
reformados por la Ley del Suelo en su texto refundido de 1992. En todo 
caso, las edificaciones o instalaciones en este suelo precisan autorización 
especial, de modo que, según el artículo 40, estos espacios no podrán ser 
dedicados a usos que impliquen transformación de su destino o naturaleza 
o que lesionen el valor específico que se quiera proteger; la parcela mínima 
exigible no será inferior a la unidad mínima de cultivo establecida por la 
legislación agraria para cada municipio. 

h) Madrid 

Los problemas derivados de la proliferación de parcelaciones Ilegales y 
promociones fraudulentas o caóticas se presentaron con ah1plitud desbor­
dante en los alrededores de Madrid, propiciados por el estallido poblacional 
de la capital y la facilidad de acceso a las tierras Sitas en los municipios 
peri féncos. 

Por eso han sido precisas unas actuaciOnes legales tajantes para tratar de 
evitar el gran deterioro causado. 

La primera Ley promulgada por esta Comunidad fue la de 1 O de febrero 
de 1984 sobre Medidas de Disciplina Urbanística. En su Exposición de 
Motivos dice que la situación urbanística de la Comunidad de Madrid era 
reflejo de un proceso de deterioro de la disciplina urbanística que había 
llegado a sufrir un incremento preocupante a través de diversas prácticas 
contrarias a Derecho, dentro de las cuales cabe destacar por su gravedad 
todas aquellas que condujeron, de hecho, a la proliferación de urbanizacio­
nes ilegales. Tal situación de indisciplina, sigue diciendo, agravada en 
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muchos casos por la insuficiencia o inidoneidad de los instrumentos JUrídi­
cos que habrían de evitarla, había generado una grave serie de perjuicios a 
la colectividad cuya reparación ha sido difícil. 

Entre las consecuencias perjudiciales se señalan las cargas que esas 
urbanizaciones echaban sobre los municipios y que eran difícilmente sopor­
tables para sus escasos medios; la degradación del medio físico, ya que las 
urbanizaciones tienden a situarse en terrenos excluidos por los planes; la 
generación de plusvalías y el fraude cometido con los adquirentes de buena 
fe que compran las parcelas inducidos por propagandas falaces sobre apa­
riencias de regularidad. Por eso en esta Ley se parte del principio de que 
en el suelo rústico o no urbanizable sólo podrán realizarse parcelaciones de 
finalidad realmente rústica, precisando siempre, bajo pena de nulidad, la 
correspondiente autorización administrativa. En matena de construcción en 
estos suelos, la autorización sólo puede darse excepcionalmente para evitar 
los subterfugios ideados para amparar situaciones infractoras que se trataron 
de cobijar de modo fraudulento baJO denommaciones tales como «huertos 
familiares», figura ésta que, por supuesto, es inaplicable, tanto por su na­
turaleza como por su distmta finalidad. 

En la matena de parcelaciones rústicas, en particular, esta Ley estable­
cía en sus artículos 14 y 15 un sistema bastante cerrado de autorizaciones 
administrativas que se conferían a la ConseJería de Urbanismo de la Comu­
nidad. Pero estos dos artículos han sido derogados por la Ley autonómica 
de Madrid de 28 de marzo de 1995 de Medidas de Política Territorial, Suelo 
y Urbanismo. En su lugar, el artículo 52 de esta Ley dispone que en el suelo 
no urbanizable sólo podrán realizarse actos que tengan por objeto la parce­
lación, segregación o división de terrenos o fincas cuando sean plenamente 
conformes con la legislación agraria y, en particular, respeten la unidad 
mínima de cultivo en cada caso establecida. Estos actos están SUJetos a 
licencia municipal y serán nulos a todos los efectos legales los actos que 
se realicen sin previa licencia municipal. 

Sigue diciendo este artículo 52 de la Ley madrileña de 28 de marzo de 
1995 que los Notarios y Registradores de la Propiedad no procederán a 
autorizar e inscribir, respectivamente, e~critura de división de terrenos sin 
que se acredite previamente el otorgamiento de la licencia de parcelación, 
tanto urbanística como rústica, que los primeros deberán testimoniar en el 
documento. 

Las reglas anteriores, dice al fin, no son de aplicación a los actos de 
parcelación, segregación o división de terrenos o fincas que se deriven o 
traigan causa de obras e infraestructuras públicas, servicios públicos o 
construcciones o instalaciOnes vinculadas a la ejecución, el mantenimiento 
o el funcionamiento de unas u otros. así como las derivadas de actividades 
mineras. 
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Como se ve, estas normas se conforman bastante bien con las nuevas 
disposiciones de la Ley Nacional de Modernización de las Explotaciones 
Agrarias. La división por debajo de la unidad mínima es nula y sólo habrá 
licencia municipal cuando no se dé la indivisibilidad. La normativa auto­
nómica de Madrid ya estaba en esta línea que ahora se confirma. 

Por Decreto de la Comunidad de 1 1 de mayo de 1989 se establece la 
extensión de la unidad mínima de cultivo, que es Igual para todos los 
municipios de la provincia de Madrid, fijándose en 0,75 hectáreas para el 
regadío, 3 hectáreas para el secano y 30 hectáreas para los montes. 

Pero además se trata, dice en su Preámbulo, de armonizar la realidad 
agraria con la Ley de Medidas de Disciplina Urbanística de 1984. El cnterio 
restrictivo de esta Ley, se dice también, ha origmado en realidad algunos 
problemas, principalmente en relación con las construcciones. Por ello en 
el artículo 1. 0 del Decreto se distingue entre actividades propias del suelo 
rústico (agrícolas, pecuanas y forestales) y las actividades que sin ser pro­
pias son compatibles con ellas y que serán aquellas que por su naturaleza 
o por no ser conveniente situarlas en el medio urbano hayan de ser insta-
ladas necesariamente en suelo rústico. \ 

Se considerarán «actividades compatibles», según el artísulo 6 del 
Decreto: 

l. Las agrícolas no vmculadas a una explotación concreta e indepen­
diente del aprovechamiento del terreno, como silos y almacenes de produc­
tos hortícolas cooperativos, siempre de carácter colectivo. 

2. Las ganaderas de carácter intensivo, tales como granjas agrícolas, 
porcinas o de vacuno estabulados, así como las de carácter extensivo basadas 
en el aprovechamiento de pastos comunales o arrendadas e, incluso, rastro­
jeras de otros propietarios. 

3. Las de carácter no agrario que alberguen servicios colectivos o de 
poblaciones, explotaciones de obras públicas, actividades insalubres, noci­
vas y peligrosas y actividades extractivas, siempre que su localización haya 
de situarse necesariamente en suelo rústico. 

El artículo 7 del Decreto insiste, innecesariamente, en que las parcela­
ciones rústicas a que se refiere el artículo 14 de la Ley de Disciplina Urba­
nística sólo podrán realizarse si las parcelas resultantes se destinan a fines 
agrícolas, ganaderos o forestales, y han de ser superiores a la unidad mí­
nima de cultivo. El artículo 9 permite las divisiones o segregaciones por 
debajo de esta unidad mímma cuando sean resultantes de una expropiación 
forzosa o cuando se trate de cualqUier disposición en favor de propietarios 
de fincas colindantes superiores a esa unidad mínima, condicionando la 
validez de la auturiza~.:iún a la inscripción simultánea de la segregación y 
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agrupación a las colindantes. Como se ve, el Registro ofrece la suficiente 
garantía como para hacer imposible el fraude. 

En definitiva este Decreto se limita a suavizar y aclarar un tanto las 
rígidas pautas de la Ley de Disciplina Urbanística, pero sigue intacta, como 
no podía menos, la necesidad del otorgamiento de la licencia y su consi­
guiente consignación en la escritura y la inscripción registra!. 

Otra Ley especial de la Comunidad de Madrid en esta materia es la de 
4 de diciembre de 1985 para el tratamiento de actuaciOnes urbanísticas 
ilegales, que miraba más bien al pasado. Una vez conocido el catálogo de 
las urbanizaciones ilegales existentes, se trataba de afrontar el problema 
a través de dos vías: una, procurando conseguir la restauración del medio 
físico alterado, y otra, segunda, dirigida a las urbanizaciones susceptibles de 
incorporarse al planeamiento urbanístico para su adecuada ordenación. En 
consecuencia, se regularon unas medidas de pura disciplina urbanística y 
otras de planeamiento tendentes a conseguir los fines propuestos. Al final 
de la Ley se relacionaban nada menos que 138 urbanizaciones ilegales 
conocidas, en las que había de actuarse en plazo de dos años. Por otra Ley 
de 18 de diciembre de 1987 hubo de prorrogarse el plazo de actuación por 
otro año más con el fin de completar los efectos propuestos y poder exten­
der los efectos de la Ley a la totalidad de dichas urbanizaciones. 

i) Murcw 

La Ley de 20 de diciembre de 1986, de Medidas para la Protección de 
la Legalidad Urbanística de esta Región, que se presenta como complemen­
taria y de desarrollo de la legislación estatal, afronta principalmente el 
problema de las parcelaciones. En su Preámbulo dice que las urbanizaciones 
ilegales, que algunos califican con los expresivos términos de piratas, clan­
destinas o salvajes, provocan daños de extremada gravedad, en primer lugar 
al propio medio físico que degradan, después a los Ayuntamientos a los que 
crean fuertes problemas, también a los adquirentes de buena fe y, por 
último, a los promotores y constructores que respetan las reglas estableci­
das, a quienes hacen una competencia desleal. Por ello se propone la co­
rrección de estas anomalías, contando en este campo, dice, con la siempre 
leal y eficiente colaboraciÓn con la Ley y la Justicia de Cuerpos tan capaces 
y acreditados como Notanos y Registradores de la Propiedad, constituyendo 
un elemento imprescindible de la maquinaria establecida por esta Ley. 

Y a ellos acude ciertamente la Ley en las medidas de prevención de las 
infracciones urbanísticas, especialmente en las parcelaciones, estableciendo 
en el artículo 5.0 que el Notario, en toda escritura de división y segregación 
de terrenos, exigirá la aportación de la licencia correspondiente. En el 
artículo 6. 04 dice que en las escrituras sobre división de fincas situadas en 
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suelo no urbamzable o en contra de lo dispuesto en la legislación agraria, 
el Notario hará las advertencias expresas que correspondan. Y en el artículo 
7.0 se establece que el Registrador podrá inscribir estos actos si se aporta 
la licencia. Pero creemos que ya no es posible el criterio permisivo contem­
plado en el artículo 6. 0 -4 de la Ley autonómica, por prohibirlo el artículo 
24 de la Ley de Modernización de Explotaciones Agrarias. Ya no cabe, 
pues, ninguna nota marginal que <<avise» de que falta la licencia; ésta es 
precisa, siempre, para poder inscribir. 

j) Navarra 

En esta Comunidad Foral existían varias normas sobre ordenación terri­
torial y urbanismo: 

- Ley Foral de JI de noviembre de 1986, modificada por otra de 14 
de abn\ de 1992, sobre Ordenación del Territorio. 
Ley Foral de 6 de abn\ de 1987, de Normas urbanísticas regionales 
para la protección y uso del territorio. 
Y Ley Foral de 8 de junio de 1989, modificada por otra de \3 de 
noviembre de 1990, de Medidas de Intervención en Materia de Suelo 
y Vivienda. 

Todas ellas han quedado refundidas por el texto más reciente de Ley 
Foral de 4 de JUlio de 1994 de Ordenación del Territorio y Urbanismo, que 
trata de acomodar las particularidades navarras al Texto Refundido de la 
Ley del Suelo estatal de 1992, realizando a la vez una revisión global del 
ordenamiento urbanístico aplicable a dicha Comunidad. 

El nuevo texto es muy amplio, y en lo referente a la materia que nos 
ocupa queremos destacar: 

- En el artículo 8 dice que constituyen el suelo no urbanizable los 
terrenos que el planeamiento determine en razón de su valor agrí­
cola, forestal, ganadero, naturalístico, paisajístico, histórico, cultu­
ral, ecológico o para la defensa de la fauna, flora o equilibrio 
ecológico y, en general, por sus características o vocación rústica. 
Una determinación largamente enumerativa con la que se quiere 
evitar el simple concepto excluyente de que es rústico lo que no es 
urbano. 

- En los artículos 22-44 se regula detalladamente el régimen del suelo 
no urbanizable en lo referente a los usos y actividades permitidas 
según varias subclases que se detallan, y la protección especial de 
cada una de ellas y las autorizaciones que se requieren. 



ESTUDIOS 2037 

En el artículo 38 se define el entorno de los núcleos de población, 
diciendo que son aquellos terrenos que por ser colindantes con di­
chos núcleos deben preservarse en orden a no comprometer el cre­
cimiento futuro, la estructura o la imagen de los mismos; después 
delimita su régimen de protección respecto a actividades constructi­
vas o no constructivas, permitiéndose sólo construcciones provisio­
nales de obras de interés público y con licencia de la Consejería de 
Ordenación del Territorio. 

- Con carácter general se determina en el artículo 221.1 j) que estarán 
sujetas a licencia previa las parcelaciones urbanísticas y las segrega­
ciones y divisiones de fincas rústicas. 

- Se considera infracción grave, según el artículo 240.3, la realización 
de parcelaciones urbanísticas sobre suelo no urbanizable, siendo 
infracción muy grave, según el artículo 250.2. cuando esas parcela­
ciones afecten a espacios naturales protegidos o suelo forestal de alta 
productividad agrícola o de afecciones específicas. A estos efectos, 
el artículo 251 aclara que se consideran parcelaciones urbanísticas 
las divisiones de terrenos con fines edificatorios, y parcelaciones 
rústicas la división de terrenos en suelo no urbanizable con fines no 
edificatorios. En ningún caso, termina este precepto, se permitná 
edificar en los lotes resultantes de una parcelación ilegal. 

k) Valencw 

Por Ley de 5 de junio de 1992, la Generalidad Valenciana ha regulado 
el suelo no urbanizable del cual da un concepto positivo y no residual, 
realzando para ello las variadas funciones sociales de estos terrenos que por 
ello son especialmente tutelados. 

Según el artículo 1. 0 se clasifican como suelos no urbanizables, entre 
otros, los terrenos cuyo uso o aprovechamiento agrícola, ganadero o forestal 
actual debe ser mantemdo, y aquellos que deban ser objeto de tal uso o 
aprovechamiento en virtud de los planes o programas de dichos sectores 
primarios productivos o por razón del modelo social económico y territorial 
adoptado. 

En el artículo 4. 0 se establece que la clasificación y calificación del 
suelo no urbanizable vmculan los terrenos a los correspondientes destinos 
y usos y definen la función social de la propiedad de los mismos, delimi­
tando el contenido de este derecho. 

Toda la Ley se dedica a regular detalladamente los derechos y deberes 
de los propietarios de estos terrenos, determinando todos los posibles usos 
y aprovechamiento del suelo no urbanizable. Pero la norma más importante, 
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desde el punto de vista de nuestro estudio, está contenida en la disposición 
adicional tercera, tan extensa como enérgica. 

Dado su interés, transcribimos el texto de los apartados que nos con­
ciernen: 

l. Todos los actos de parcelación o segregación de fincas o terrenos 
en suelo no urbanizable o urbanizable no programado quedarán sujetos, 
cualquiera que sea su finalidad, a previa licencia municipal. 

2. No podrán realizarse, ni por tanto autorizarse en ningún caso, actos 
de división o segregación de fincas en los supuestos siguientes: 

a) Cuando pudieran dar lugar a la creación de un mayor número de 
fmcas que sean inferiores a la unidad de cultivo establecida reglamentaria­
mente como mínima. En defecto de esta previsión reglamentaria no podrá 
realizarse la división que creará un mayor número de fincas inferiores a la 
parcela mínima fijada para la realización de usos o aprovechamientos pre­
vistos en esta Ley. No obstante, sí podrá autorizarse la división, en este caso 
con informe favorable fundado en necesidades de la actividad agrícola y 
expedido por la Consejería competente o previo compromiso adquirido por 
el peticionario de la licencia e impuesto como condición de ella a inscnbir 
en el Registro de la Propiedad de no efectuar obras de construcción ni de 
urbanización en la parcela. 

h) Cuando se refieran a fincas en las que ya existan construcciones 
Ilegales, salvo que la segregación no agravara las circunstancias determi­
nantes del incumplimiento de la legislación. 

e) Cuando la división pretendida sea incompatible con las condiciOnes 
de mdivisibilidad impuestas por una autorización previa o declaración de 
interés otorgada a los efectos previstos en el artículo 8 (viviendas, almace­
nes o instalaciones con finalidad agrícola). Para comprobar este extremo el 
Ayuntamiento que otorgue la licencia exigirá, si fuera preciso, certificación 
negativa del Registro de la Propiedad. 

d) Cuando deba presumirse legalmente que tiene un fin urbanístico 
por existir ya de hecho en los terrenos o encontrarse proyectada la 
instalación de infraestructuras o servicios innecesarios para las actividades 
a que se refiere el artículo 5. 0a)-l (actos precisos para la utilización 
agraria de los terrenos) o de carácter específicamente urbano, así como 
por proponerse realizar o responder a una diviSión fáctica que, por 
sus características, pudiera suponer riesgo de formación de un núcleo 
urbano. 

La realización de parcelaciones contrarias a lo anteriorn1ente establecido 
se sanciona con multas que afectan tanto a los interesados que realicen tales 
actos como a los Lécnu:us y f unciunarius que intervengan en ellos. 
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Los Notarios y los Registradores de la Propiedad no podrán autorizar e 
mscribir, respectivameme, escrituras de división, parcelación o segregación 
de ftncas o. terrenos en cualesquiera de las clases de suelo, incluida la de 
suelo no urbamzable, sin la acreditación de la preceptiva licencia munici­
pal, que deberá testimoniarse por los primeros en la correspondiente escri­
tura. Alternativamente podrá exigir y testimoniar el certificado administra­
tivo de la innecesariedad de la licencia. 

V. PRELACION DE ESTAS NORMAS 

Si ya había dificultades sobre la aplicación en cada caso de las normas 
de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario y las del Suelo en esta matena 
de fincas que siendo rústicas se convertían en urbanas o casi urbanas por 
obra y gracia de las parcelaciones y construcciones ilegales, los problemas 
se han aumentado al surgir nuevas normas aplicables por la multiplicación 
de las disposiciones autonómtcas. 

Dado el sistema de coexistencia establecido por la Constitución entre las 
normas estatales y las regtonales, las cuestiones de competencias habrán de 
ser bastante frecuentes. La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario se redactó 
cuando tal problema no existía y por ello no se ocupa para nada de la 
cuestión; la Ley del Suelo inicialmente tampoco lo tocaba, pero ya en su 
última redacctón de 1992 sei'íala en su disposición final los preceptos que 
tienen aplicactón plena, básica o supletoria, dando unas relaciOnes que no 
se han recibido con aceptactón general ya que han sido cuestionadas por 
algunas Comunidades ante el Tribunal Constituctonal. 

La disposición adtciOnal 2." de la Ley de Modernización de Explotacio­
nes Agranas establece que son de aplicación plena sus artículos 24-28 sobre 
unidades mínimas de culttvo, y se aplicarán en defecto de normas ctviles, 
forales o especiales allí donde existan por las Comuntdades Autónomas de 
acuerdo con sus competencias estatutarias en materia de Derecho Civil. 
Desde el punto de vista práctico tenemos la pauta de la Instrucctón de 16 
de julio de 1984 de la Dirección General de los Registros y del Notariado, 
con estas reglas: 

1." En matena de territorio, urbanismo y vtvtenda rigen, en primer 
lugar las normas que emanen en su caso de las Comumdades Autónomas, 
y despué~. supletoriamente, la legislación estatal. 

2:' Los Notarios y Regtstradores, al enjuiciar la validez y alcance de 
los actos jurídicos sobre fincas situadas en los territorios de las Comunida­
des Autónomas, se atendrán, según el caso, a unas u otras normas. 

3." En particular se decidirá con arreglo a las normas respecttvas st 
detem1mada parcelación del suelo. sea urbana o rústica, es legal, o si 
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determinada infracción impide a los Notarios la autorización y a los Regis­
tradores la mscripción. 

Teniendo en cuenta estas reglas, consideramos que la aplicación de las 
diversas normas coexistentes en España relativas a parcelaciones y edifica­
ción de fincas periurbanas debe aplicarse haciendo estas prelaciones: 

a) En primer lugar, en las Comunidades Autónomas donde existan 
normas especiales, sean urbanísticas o agrarias, que acabamos de relacio­
nar, habrá que estarse a ellas, pudiéndose aplicar las normas estatales tan 
solo como supletorias para lo que no dispongan aquéllas. 

h) En las Comunidades donde no haya normas autonómtcas especiales 
y cuando se trate de parcelaciones en las que se pretende usar el suelo no 
urbanizable con finalidades ajenas a miras rurales se aplicarán las disposi­
ciones de la Ley del Suelo, especialmente las que regulan el régimen de 
estas tierras, con el destino, prohibiciones y requisitos de autorización re­
cogidos en sus artículos 15-17; por ello se impone la exigencia de licencia 
y especialmente para las construcciones, por remtsión que hace el artículo 
16.4 al artículo 37 de la misma Ley. En los artículos 257-259 de la Ley del 
Suelo se regula, como dijimos, lo relativo a la llamada parcelación urbanís­
tica, o sea, la que puede dar lugar a la constitución de un núcleo de 
población, en cuyo caso los Notarios y los Registradores exigirán que se 
acredite la licencia municipal o declaración de su innecesariedad para au­
torizar o inscribir, respectivamente, escnturas de división de estos terrenos 
(art. 259.3). 

e) Por último, cuando se trate de dtvisiones o parcelaciones puramente 
agrarias, la normativa ahora aplicable se concreta en la Ley 19/1995, de 4 
de julio, de Modemizactón de las Explotaciones Agrarias, aplicándose las 
unidades mínimas de cultivo con las extensiones señaladas en las Comuni­
dades Autónomas que las tengan, las ftpdas en los respectivos Decretos de 
concentración parcelaria y, en último caso, en las determinadas en la Orden 
Ministerial de 27 de mayo de 1958 que antes hemos cttado, declarada 
vigente por el Tribunal Supremo en Sentencia de 1 O de enero de 1986 (5). 
Según el artículo 24 de la última Ley dicha, sólo será váltdo el fracciona­
mtento de una finca rústica cuando las parcelas resultantes no sean inferio­
res a la unidad mínima de cultivo, produciéndose una nulidad ope legis 
tanto entre partes como respecto de terceros. 

(5) Ver nuestro trabajo «Las unidades mímmas de cultivo ante el Tnbunal Supre­
mo>>, en REVISTA CRITICA DE DERECIIO INMOBILIARIO, núm. 574, mayO-JUnio 1986, págs. 
R07 y sigs. Ver también nuestra nota «La fiJaCIÓn de su~ unidades de cultivo•>. Boletín 
del Colegro de RegiStradores. núm. 10. ui<.:I.:mbie 1995 
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La nulidad absoluta se produce en toda clase de fincas rústicas, del 
territorio nacional, sean o no concentradas. La única diferencia estará en la 
determinación de la umdad mínima aplicable: Para las concentradas, la que 
rija en su Decreto declaratorio; para las no concentradas, la unidad fipda 
en su caso por la Comunidad Autónoma respectiva o, en último caso, la 
normativa de la Orden de 1958. 

VI. GARANTIAS DEL CUMPLIMIENTO DE LA LEGALIDAD 

Las normas que hemos reseñado sancionan las infracciones en materia 
de ordenación del temtorio unas veces con nulidad y otras con medidas 
menos eficaces que, a veces, no consiguen corregir el daño causado. Las 
normas disciplinarias a postenon algunas veces no remedian los desafueros 
de modo satisfactorio. 

Por ello se buscan preferentemente medidas preventivas. Y hemos po­
dido ver que en la mayoría de las leyes se acude a los Notarios y Regis­
tradores de la Propiedad para que éstos exijan la licencia previa cuando es 
precisa y así se evita el desaguisado antes de que pueda ocurrir. En la Ley 
especial de la región de Murcia vimos que se reconoce expresamente esta 
colaboración, y en la de Cataluña también se afirma la eficacia de la 
calificación registra) como base para conseguir la legalidad urbanística (6). 

El Registro de la. Propiedad constituye en España una auténtica garantía 
del cumplimiento efectivo de las normas ordenadoras del territorio. Las 
actuaciones jurídicas sobre las fincas se retlejan en los asientos registrales, 
y para llegar a ellos han de pasar previamente por la calificación del 
Registrador. La publicidad del Registro surte efectos respecto a todos en 
cuanto que pueden consultar sus asientos y actuar en comecuencia; la Ley 
Hipotecaria declara que se presume a todos los efectos legales que los 
derechos inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular en la 
forma determinada en los asientos respectivos. Para llegar a esta presunción 
y la consiguiente protección es preciso que los actos que accedan al Regis­
tro sean válidos por ajustados a las normas que los rigen; sólo se pueden 
inscribir las situaciones jurídicas conformes con las normas y nunca las que 
se les opongan. 

Y aquí está el aspecto de control de legalidad que tiene la publicidad 
registral. Según el artículo 18 de la Ley Hipotecaria, los Registradores 
tienen la facultad y a la vez el deber de calificar, además de la capacidad 

(6) Ver el trahaJo <<ParcelaciOnes de fmcas y el Reg1stro de la Prop1edad>>. de 
MARTÍN MARCO~ J1MÉNEZ. en las Jornadas de Valladolid antes citadas, pág 149. 
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de los otorgantes y las formalidades extrínsecas documentales, la lega!tdad 
de los actos contenidos en los documentos que se presentan a inscnpción, 
y en consecuencia denegarán la registración de aquellos que no se atengan 
a lo dispuesto en la legalidad vigente. 

Esta es la garantía a la que, como hemos vtsto, se acude en varias de las 
leyes citadas. El control del Registrador asegura el cumplimiento de las limi­
taciones impuestas al uso del suelo y en la prácttca el sistema está functonan­
do a la perfecctón. Aquí ponemos de relieve el resorte que tienen las Admi­
nistraciones competentes para hacer cumplir los postulados de la política 
territorial que se plasman en las leyes o en los planes respectivos. St el 
Registrador JUZga sobre la validez y legalidad, y en consecuencia inscribe, 
suspende o deniega, el control no puede ser más eficaz y seguro para ser 
empleado al servicio de Jos fines públicos que interesan a la comunidad. 

De este modo el Registro, además de ser un mdispensable medio de 
publicidad inmobiliaria manifestando los derechos y deberes del dominio, 
supone una garantía del cumplimiento de los compromisos impuestos al 
suelo y es un instrumento de cooperación en la disciplina urbanística para 
tmpedir las actuaciones contrarias al mterés público y conseguir que el 
suelo no sea empleado de modo antisocial (7). 

Esta función calificadora ha sido declarada por varias Resoluciones de 
la Dirección General de los Registros y del Notariado. La de 13 de mayo 
de 1994 dice en esencia: Presentada en el Registro de la Propiedad número 
8 de Málaga una escritura por la que se procede a segregar una parcela de 
una finca rústica y su consiguiente venta, el Registrador deniega la inscrip­
ción solicitada por existir en la finca matriz un asiento previo en el que 
consta la iniciación de un procedtmiento incoado por los órganos urbanís­
ticos del Ayuntamiento de dicha capital con el fin de suspender la parce­
lación y urbanización ilegal que se estaba realizando en la meritada matriz. 

Tras recoger literalmente, para mejor informactón, el asiento donde obra 
la incoación del expediente urbanístico, de donde se deduce claramente la 
existencia de una parcelación ilegal, dice en su segundo fundamento jurí­
dico que ni siquiera es necesano prejuzgar el alcance que en orden al cierre 
registra! tiene el asiento donde se recoge la incoación del expediente san­
cionador sobre la parcelación ilegal que se está efectuando. Concluye rotun­
damente en el fundamento tercero que cualquiera que sea la solución que 
al respecto se adopte, lo que es indudable es que el Registrador en su 
calificación ha de tomar en consideración el contenido de dicho asiento 
(art. 18 LH), del cual resulta una fundada advertencia de que la segregación 

(7) Ver trabaJO, en colaboración de JosÉ Luts LASO MARTfNEZ y el autor que escnbe, 
«La publtctdad inmobiliaria en la ordenactón del terntono>>. en REVISTA CRíTICA DE 

DERECHO INMOBILIARIO, núm. 555, marzo-abril 1983, págs. 313 y stgs. 
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cuestionada puede constituir uno más de los actos integrantes de un pro­
ceso de parcelación urbanística ilegal (art. 257 LS); ello en conexión 
con la prohibición de parcelaciones urbanísticas en suelo no urbanizable 
(art. 16.2 LS), con la sujeción a licencia de toda parcelación urbana 
(art. 242.2 LS) y con la exclusión del Registro de todo acto o negocio 
jurídico que no reúna los requisitos prescritos por el ordenamiento jurídico 
para su validez y eficacia (arts. 1, 18, 38 y 40 LH) justifican sobradamente 
la paralización de la inscripción pretendida en tanto no se acredite la con­
formidad del negocio JUrídico con la legalidad urbanística. 

Es parecido el caso contemplado en la Resolución de 17 de enero de 
1995. En el Registro de la Propiedad de Motril número 2 se suspende la 
inscripción de una escritura por la que una soc1edad divide una finca rústica 
de su propiedad en 18 lotes de 4 áreas cada uno, diciéndose que se desti­
naban a «huertos familiares». La nota adversa se basaba en la no aportación 
de la licencia municipal de parcelación; pero además existía el dato reve­
lador de que la div1sión no apuraba la totalidad de la finca matriz, sino que 
quedaba un resto indeterminado que se dedicará, según se dice en la escri­
tura, a la ampliación de la carretera de acceso. Ante el recurso interpuesto, 
el Registrador mformó que al no existir normas urbanísticas regionales en 
Andalucía ngen los textos legales nacionales, sin que se pueda acudir a los 
llamados protocolos cuya efectividad se ha negado por la Resolución de la 
Duección General de los Registros y del Notanado de 9 de abril de 1984. 
En consecuencia son aplicables las normas de los artículos 15 y 16 de la 
Ley del Suelo que antes hemos expuesto; además. el propio Plan General 
de Ordenación Urbana del municipio de Motril prohíbe la formación de 
núcleos de población en terrenos no urbanizables y por ello el Ayuntamien­
to había ya calificado esta división como parcelación urbanística ilegal, 
incoando un expediente por infracción urbanística que constaba ya por 
anotación preventiva en el Registro. 

A pesar de todo, el Auto del Presidente del Tnbunal Superior de Justicia 
revocó la nota del Registrador fundándose en que el artículo 259 de la Ley 
del Suelo no es aplicable al tratarse de una divis1ón operada en suelo no 
urbanizable. 

Pero la Dirección General, fallando en última instancia, vuelve a poner 
las cosas en su sitio revocando el citado Auto y confirmando plenamente 
la nota denegatoria del Registrador. En el único fundamento de Derecho se 
razona que no cabe ninguna duda de que para la inscripción de la división 
cuestionada se requiere la previa obtenCIÓn de la correspondiente licencia 
o la declaración municipal de su innecesariedad, tal como previene el ar­
tículo 259.3 de la Ley del Suelo. 

Los supuestos de hecho son análogos en el caso contemplado en la 
Resolución de 16 de junio de 1995, procedente del Registro de la Propiedad 
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de Palencia número 2. Se le da la misma solución de exigir como impres­
cindible la licencia municipal para la parcelación de una finca rústica con 
finalidades urbanísticas. 

Afortunadamente, ahora los Registradores tenemos los instrumentos 
adecuados para poder colaborar en este campo. Tanto el último texto refun­
dido de la Ley del Suelo de 1992 que acentúa el reflejo registra! de las 
situaciones jurídicas urbanísticas, como la nueva Ley de Modernización de 
las Explotaciones Agrarias de 1995 que ha establecido la nulidad de las 
fragmentaciones de fincas rústicas indivisibles, suponen unos valiosos ins­
trumentos para conseguir en ambas direcciones una mayor segundad en la 
ordenación territonal. 

Entre todos hemos de colaborar en esta apremiante tarea que se escapa 
de las meras elucubraciones doctrinales y tiene una vital importancia eco­
nómica y jurídica. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

Registrador de la Propiedad 
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PRIMERO.-INTRODUCCION 

A) EL FENOMENO DEL TURISMO 

El turismo es un fenómeno tan antiguo como el hombre, pero es en 
tiempos modernos cuando se general iza, debido a la mejora de las 
comunicaciones y a la subida del nivel de vida. Por ello, es común afirmar 
que una las manifestaciones más claras del desarrollo económico y social 
de una sociedad es la creciente importancia del fenómeno turístico. Estamos 
en la llamada «cultura del ocio», y su reflejo más característico es el 
turismo. Para cuantificar este fenómeno, hemos de acudir a las cifras del 
turismo internacional (únicas disponibles históricamente). Así, en datos de 
la Organización Mundial del Turismo (OMT) se registraron 25 millones de 
turistas internacionales en 1950. En 1970, había subido a 166 millones, y 
en 1993 se había sobrepasado la cifra de 500 millones de turistas interna­
cionales, con un crecimiento medio acumulativo del 7% anual. Para el año 
2.000 se estiman 661 millones de turistas internacionales. Si a estos datos 
sumamos los del turismo interior (mucho más importante cuantitativamen­
te), la importancia del fenómeno turístico es extraordinaria. Así, a nivel 
mundial: 

- supone el 6% del Producto Nacional Bruto. 
- da empleo a 130 millones de personas. 
- las inversiones en capital suponen más de 400.000 millones de dóla-

res (7' 1% de la inversión total mundial). 

La importancia económica del turismo en nuestro país es extraordinaria: 

- porque provoca migraciones temporales de gran magnitud (España, 
con una población que no llega a 40 millones de habitantes, recibió 
57 .25!:1.615 visitantes extranjeros, y se superó los 60 millones en 1994; 
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porque la contribución del sector turístico en el PIB es creciente en 
el tiempo, y por que es el único mecanismo que permite compensar (en 
mayor o menor grado) el crónico déficit comercial de la economía española 
(téngase en cuenta que España es la tercera potencia turística mundial, por 
número de visitantes y por ingresos, tras Estados Unidos y Francia). Es, 
como señala AGUEDA EsTEBAN TALAYA, el instrumento básico de financiación 
del déficit comercial (en 1993, los ingresos exteriores por turismo fueron de 
17.045 millones de dólares, y los gastos de 4.538 millones de dólares). 
Según estimaciones oficiales, la contribución del sector turístico en el in­
cremento del PIB para 1994 (estimado en conjunto en un 2%) es de un 20% 
(es decir, que el 20% de dicho· mcremento es debido exclusivamente al 
sector turístico); 

- porque cada vez es mayor el número de personas cuyo puesto de 
trabajo depende directa o indirectamente del turismo. 

B) EL FENOMENO DEL TIEMPO COMPARTIDO 

a) NociONES GENERALES. El turismo, como fenómeno social, es propio 
de las últimas décadas como se ha señalado anteriormente. En un primer 
momento, la base del m1smo era la hostelería (desde las antiguas fondas y 
posadas hasta los modernos hoteles y aparthoteles). Posteriormente (debido 
al mayor t1empo disponible para el ocio y la mejora de las comunicaciones) 
empezaron a tomar importancia las llamadas «segundas residencias» o «vi­
viendas de fin de semana». El problema que plantea la adquisición en 
propiedad de una segunda vivienda es el económ1co (tanto la adquisición en 
sentido estricto, como su periódico mantenimiento). 

La multipropiedad, en sentido amplio, o el llamado «tiempo comparti­
do» (denominación esta que no me gusta, dado que no expresa el contenido 
del derecho, pero que parece va a imponerse dados los términos de la 
normativa comunitaria, como se dirá) trata de llenar un hueco importante 
al permitir el acceso a la propiedad a sectores que no podrían hacerlo, por 
motivos económicos, a t1empo completo (y así expresamente lo recoge el 
Documento de Trabajo de 26 de Mayo de 1986 de la CEE en relación a la 
problamática del timeshanng) creando el sistema de propiedad por rumos, 
con el consiguiente abaratamiento de la inversión necesaria para acceder a 
la misma, tanto en su adquisición como en su mantenimiento. 

Para el planificador económico, el éxito de la multipropiedad (en ade­
lante, MP) es de una gran importancia: 

- porque puede permitir superar el problema de la estacionalidad en 
el turismo. Así, en 1993, el 42'78% de los turistas extranjeros nos visitaron 
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los meses de verano (en julio un 14'25%, en agosto un 17'75% y en 
septiembre un 1 0'78%) y el turismo in temo es todavía más estacional, al 
menos en España. Como señalan ANDRÉS PEDREÑO y VICENTE MoNFORT, la 
estacionalidad, característica del turismo español, supone una deseconomía 
que provoca enormes pérdidas en la capac1dad de prestación de servicios 
instalada en el sector turístico nacional, induciendo a c1erres temporales o 
trabajos con niveles de demanda insuficiente, con un efecto nocivo en el 
capital humano, tanto en cantidad (empleos estacionales) como en calidad 
(al no poder configurar plant1llas profesionales y competitivas), 

- porque permitirá una mayor utilización de los recursos empleados en 
infraestructura turística, 

- porque puede permitir asegurar un flujo constante de personas a una 
determinada zona, lo que facilitará la afluencia de inversiones en activida­
des relacionadas con el mismo (al minimizarse el nesgo de que, por motivos 
políticos o económicos, dejen de venir turistas, sobre todo extranJeros, en 
periodos futuros), 

- porque es un mecanismo que puede ayudar a superar las situaciones 
de crisis en el sector turístico, al hacer accesibles a personas que no podrían 
hacerlo a través de la propiedad ordinaria. Esto es especialmente importante 
en estos momentos en que, no obstante los buenos resultados del sector 
turístico en los años 1993 y 1994 (derivados de lo barato de nuestros 
servicios --dadas las sucesivas devaluaciones de la peseta- y de los con­
flictos existentes en zonas tradicionalmente turísticas (como Yugoslavia, 
Norte de Africa, Turquía, Países Arabes, Cuba ... ), es fundamental poner las 
bases de un desarrollo equilibrado y estable de nuestro sector turístiCO. 

Las crisis económicas tienen un refleJO inmediato en el sector turístico, 
afectando no solo a la cantidad, sino fundamentalmente a la calidad del 
mismo (en el sentido de cambios cualitativos en la demanda). Por eso, la 
correcta utilización del sistema de MP puede tener una importancia extraor­
dinaria. Baste decir, a tal respecto, que la MP empieza a difundirse mayo­
ritariamente en Estados Unidos (primera potencia turística mundial, en 
términos absolutos) a partir de 1973 cuando, por efecto de la crisis del 
petróleo, urbanizaciones enteras se quedaron sin vender, y los promotores 
inmobiliarios decidieron explotarlos en régimen de MP. Situación semejan­
te se ha empezado a observar en la Costa del Sol, cuando urbanizaciones 
completas, cuyos promotores no han podido hacer frente a los préstamos 
hipotecarios que financiaban su construcción, han cedido en pago o han sido 
objeto de ejecución, pasando, en consecuencia, la propiedad al Banco pres­
tatano, quien se encarga de gestionar el sistema de MP, ofreciéndose su 
ven!a y financiación en las propias oficinas bancarias, y apareciendo el 
Banco como responsable del buen fin de la operación, y dando al consumi-
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dor la solvencia y seguridad que no encuentra en muchas empresas dedica­
das a la venta de MP (dada la mala imagen del sector). 

b) IMPORTANCIA CUANTITATIVA DEL FENÓMENO DE LA MP.-Carezco de 
estadísticas recientes y fiables sobre el fenómeno del tiempo compartido 
(o «propiedad vacacional», como Jo llaman Jos americanos). Principalmente 
del libro de JoRGE RoDRíGUEZ PÉREZ y ANTONIO DíAZ-FLoRES CALERO 
(La Multipropiedad, 1992) y de las Ponencias del II Congreso Internacional 
sobre Multipropiedad y Defensa de los Consumidores ( 1994) extraigo Jos 
siguientes datos, que nos pueden dar unas pistas de la importancia de este 
sector: 

(i) En 1975 existían, en todo el mundo, 168 complejos en MP. En 
1990 ese número estimado de complejos, en todo el mundo, era de 2.500, 
de los que 900 están en Canadá y Estados Unidos. 400 en Japón y 350 en 
Europa, la mayoría británicos y españoles. En 1994 dichos complejos pasan 
de 3.000. 

En los últimos años, la tasa de crecimiento en España es de un 16'50% 
anual acumulado en cuanto al número de compleJOS, cuyo número total en 
1994 es de 350 complejos, liderando España el mercado europeo. 

(ii) Se estiman, en todo el mundo, 764.000 propietarios en régimen de 
tiempo compartido, de los que 290.000 son britámcos, 150.000 alemanes y 
el resto de los demás paises. Para el año 2000, se prevé que existan 
1.500.000 propietanos en régimen de MP. 

(iii) En 1990 había en España 161 complejos, casi todos en Cananas 
y Costa del Sol, con un número de elementos susceptibles de aprovecha­
miento de 6.500 aproximadamente. En 1994, como se ha dicho, el número 
total de complejos es de 350 aproximadamente. Tomando como media 40 
elementos por complejo, si consideramos 52 periodos de utilización. el 
número de potenciales adquirentes sería de 728.000 familias (ya que la 
unidad de ocupación es la familia). No obstante, en 1994, se estima en 
330.000 el número de familias que han utilizado serv1cios en régimen de 
multipropiedad (en sus diversas modalidades). 

De estos conjuntos, más de dos terceras partes son de la llamada MP 
societaria, y de éstas, casi en su totalidad, están gestionadas por empreas 
británicas, domiciliadas en algún paraíso fiscal (Gibraltar, Islas del Canal...). 

(iv) que el tipo de contrato más difundido, estadísticamente es el si­
guiente, para 1991: 

- Más del setenta por ciento de los adquirentes son extranjeros (en su 
mayor parte, británicos, donde residen la mayor parte de las empresas 
comercializadoras del producto). 

- Vivienda tipo: salón, cocina, dos dormitorios y dos cuartos de baño, 
con cuatro plazas; 
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precio de una semana en temporada alta: algo más de un millón de 
pesetas; 

- adquisición media: 1 '7 semanas por contrato (en Agosto, predomi-
nan 2 semanas); 

gastos de mantenimiento por semana: entre 10.000 y 20.000 pesetas; 
gastos de afiliación a club de intercamb1o; 9.000 pesetas por año; 
coste de la actividad de mtercambio: 10.000 pesetas. 

Las pespectlvas de crecimiento futuro son importantes. La Consultora 
ALZA LIMITED concluye que el sector tiene un enorme potencial de 
futuro. Si en otros países, la penetración de laMPes muy superior al 1 'S% 
del total parque de viviendas (cifrado, en España, en 14.400.000 viviendas), 
tomando dicha tasa porcentual (muy moderada, como se ha dicho) supon­
dría la existencia de 216.000 elementos, y a razón de 40 elementos por 
complejo, arrojaría un número de 5.400 (muy superior a los 161 existentes 
en 1990). S1 a ello añadimos que España es el país con más turismo en todo 
el mundo, lo benigno de su clima, la subida de nivel económico, la mejora 
y abaratamiento de las comunicaciones, y lo sagrado de las vacaciones y de 
la hispánica institución de los puentes, todo ello nos lleva a ser optimistas 
en el futuro del sector. 

Por todo lo expuesto, la importancia cuantitativa del Tiempo Compar­
tido es importante, sobre todo en las Islas Canarias, donde, exageradamente, 
HERMENEGILDO ALTOZANO señala que el 25% de los turistas que van a las 
islas lo son en régimen de tiempo compartido. En cualquier caso, las Islas 
son el lugar idóneo para el mismo: 

- dada la gran cantidad de turistas recibidos (7 .415.573 en 1993); 
- que el tiempo medio de estancia del turista en Canarias es de ocho 

días; 
- que el clima es óptimo durante todo el año. 
e) PROBLEMAS PLANTEADOS EN LA ACI"UALIDAD POR LA MP. En el II Con­

greso Internacional de Multipropiedad ( 1994), se ponen de manifiesto por 
los asistentes los principales problemas que en la actualidad plantea la 
MP y centrados en el aspecto del Derecho de consumo (téngase en cuenta 
que el citado Congreso fue organizado por la Unión de Consumidores de 
España): 

- técnicas agresivas de venta, 
- publicidad engañosa, 
- falta de claridad en los contratos, 
- desconocimiento del precio final del producto, 
- sumisión a un fuero que es ni del lugar de la firma del contrato ni 

del complejo, ni s1quiera del consumidor. 
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inseguridad sobre el funciOnamiento futuro del complejo y los costes 
que se derivan de su gestión, 

- falta de trasparencia del sector, 
- insolvencia, oportunismo y ausencia de profesionalidad de algunos 

agentes que operan en él. 

C) CARACTERISTICAS DE NUESTRO ANALISIS 

Nuestro tema de estudio van a ser cuestiones eminentemente prácticas 
planteadas en relación al tema del tiempo compartido (o MP en sentido 
amplio). 

Con carácter general, deben resaltarse algunas CARACTERISTICAS 
ESPECIFICAS de las actividades de tiempo compartido: 

A) Especificidades derivadas de su DESTINO, generalmente de VI­

vienda vacacional o de temporada. Ello supone: 

1) A los efectos de PLANEA MIENTO URBANISTICO: El planea­
miento urbanísuco no puede ser ajeno al fenómeno de la MP, como mani­
festación que es de la actividad turística. La función del planeamiento es 
la ordenactón del uso racional del suelo y del adecuado ejercicio de las 
facultades dominicales, de conformidad con la utilidad pública y el interés 
de la Economía. Ello extge (o debe de exigir): 

a) Configurar el desttno de uso en régimen de tiempo compartido 
como uso terciario o de servicios y dtstinto de otras figuras análogas (ho­
teleras, segunda vivienda ... ). 

b) Determinar que el uso en régimen de tiempo compartido solo será 
aplicable a aquellas zonas en que el atractivo del lugar no quede redu­
cida a una estación o periodo determinado, sino a todo (o la mayor parte) 
del año. 

e) Una previsión con relación al uso del suelo teniendo en cuenta 
las especialidades que se derivan de la actividad de tiempo compartido 
(derivado de la suprautilización de los elementos y servicios, en relación 
a otro destino turístico). A tal fin, no puede tenerse en cuenta la pobla­
ción residente, sino la población de hecho en plena y Simultánea ocupa­
ción, así como el destino turístico (que eximirá, por ejemplo, de prever 
la existencia de colegios, pero sí, en cambio de otros servicios netamente 
turísticos). 

d) A los efectos de determinar equipamientos, servicios y dotaciones 
que ha de tener el Conjunto, teniendo en cuenta esa previstble sobreutili­
zactón. 
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e) La obtención de una simple licencia de construcción no puede ser 
suficiente para la construcción de un complejo en régimen de tiempo com­
partido: es (o debería ser) necesario que sea una licencia específica para tal 
fin (teniendo en cuenta su carácter de actividad de servicios). 

2) A los efectos del ejerciciO de funciones inspectoras y de control por 
parte de la Administración turística. 

3) A los efectos de exigir unas características especiales a las empre­
sas y profesionales que intervienen en la activ1dad (empresa promotora, 
empresa de servicios, administración .. ). 

B) De la estructura generalmente TRIANGULAR de los elementos 
personales intervinientes en la relación: El promotor (profesional en el 
eJercicio de una actividad mercantil), el adquirente (generalmente consumi­
dor) y la empresa de serviciOs (que ha de ser la encargada de proporcionar 
los servicios necesarios para el buen fin del contrato, y para satisfacer el 
interés del adquirente). 

C) De la consideración de una relación CONTINUADA DEL TIEMPO 
o de TRACTO SUCESIVO: la relac1ón entre las partes no termina con la 
fom1alización del contrato y la entrega del inmueble (como en la compra 
de una vivienda), ni siquiera con la ocupación del inmueble por el adqui­
rente, sino que requiere la prestación de unos servicios de forma continuada 
en el tiempo (empresa de servicios). 

D) La importancia del ELEMENTO TRASNACIONAL. El turismo es 
una actividad de masas y está concretado, geográficamente, en determtna­
dos paises, por causa del clima, de situación, cultura ... y que son llamados 
por ello receptores de turistas. A estos paises van fluyendo, con carácter 
masivo, turistas de todas las nacionalidades, a modo de grandes invaswnes 
periodicas de carácter pacífico. Y a la cabeza de los países invadidos se 
encuentra España que, con apenas 40 millones de habitantes, recibe más de 
60 millones de turistas extranjeros. 

De todo lo expuesto, cabe deduc1r que el tiempo compartido es un 
fenómeno global, de carácter interdisciplinar. Incluso en el campo jurídico, 
ofrece interesantes cuestiOnes de carácter c1vil, mercantil, fiscal, urbanístico 
e internaciOnal. Por todo ello, interesa precisar el objeto de nuestro estudio: 

(i) Se va a prescindir del estudio de antecedentes históricos y de De­
recho comparado (vid. por todos el excelente libro de PEDRO A. MuNAR 
BERNAT: Regímenes Jurídicos de Mu/(lpropiedwl en Derecho Comparado, 
Ministerio de Justicia, Secretaría General Técnica, 1991). Asimismo se va 
a abordar muy de pasada cuestiones técnico-jurídicas (especialmente en 
relación con su naturaleza jurídica de la MP), que, siendo de extraordinario 
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interés, han sido suficientemente estudiados en otros libros y artículos es­
pecializados realizados por juristas con mucha más autoridad que yo. 

(ii) Se va a hacer un estudio centrado fundamentalmente en la norma­
tiva vigente, con algunas alusiones (necesariamente breves) a la proyectada 
normativa interna y a la recién aprobada normativa comunitaria. 

(iii) Quiero asimismo resaltar el carácter fundamentalmente PRACTI­
CO de nuestro análisis, basado en la práctica profesional como Notario. Ello 
nos lleva a estudiar la MP desde una doble pespectiva: 

- como situación ya creada y existente que opera en el tráfico JUrÍdico 
con formas en la mayoría de los casos inadecuadas o claramente contrale­
gem, que ha dado lugar a las llamadas, en terminología de LoRA-TAMAYO, 
«Situaciones patológicas de MP». 

- como situación a configurar. Aquí señalar la doble función del No­
tario como profesional del Derecho y como funcionario público, y, dentro 
de la primera, la función asesora que expresamente recoge el artículo 145 
RN al decir que «es función del Notario la de asesorar a quienes reclaman 
su ministerio y aconsejarle los medios JUrídicos más adecuados para el logro 
de los fines lícitos que aquellos se propongan alcanzar». Precisamente por 
ello, y dada la falta de regulación sustantiva, de la importancia del título 
constitutivo a la hora de configurar la MP, así como los derechos y deberes 
que del mismo se derivan para los multipropietarios, exige de nosotros un 
conocimiento profundo de la materia, y ello explica que la mayor parte de 
los primeros estudios acerca de la multipropiedad en nuestro país y en el 
área iberoamericana proceda de Notarios y Registradores o de sus Congre­
sos. Una adecuada configuración jurídica de la MP puede dar lugar a la 
resolución o mejor, evitación, de gran cantidad de conflictos y hacer efec­
tiva la frase de Don Joaquín Costa «Notaría abierta. Juzgado cerrado". 

(Iv) Por último, y a mayor abundamiento de lo hasta ahora dicho. 
hacer también referencia OBLIGADA al tema de la protección de los con­
sumidores y usuarios, obligación que a los poderes públicos impone el 
artículo 51.2 Const. y que desarrolla la Ley General para la Defensa de los 
Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1984, y que deberá, además, 
incorporar la normativa comunitaria constituida por la Directiva 93/13/ CEE 
de 5 de Abril de 1993 sobre «Cláusulas abusivas en contratos celebrados 
con consumidores>>, y cuyo plazo de incorporación a la normativa mtema 
concluyó el 31 de Diciembre de 1994 (y sobre la cual no existe, por el 
momento, Proyecto de Ley alguno de incorporación a la normativa interna, 
y solo contamos con un Borrador de Anteproyecto). 

Es conocido por todos la existencia de fraudes y engaños en relación a 
la MP (vid la relación de problemas antes realizada), y la mala imagen 
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pública de esta institución, así como del hecho constatado de que la mayor 
parte de los clientes potenciales suelan ser compradores de una reducida 
capacidad económica y, en muchas ocasiones, extranjeros (que desconocen 
la normativa interna española, desconocen el idioma y son presas fáciles de 
embaucadores, que además, generalmente, no son españoles). 

Esta necesidad de protección de los consumidores, puesta de manifiesto 
en el ll Congreso Internacional sobre Multipropiedad y Defensa del Con­
sumidor, celebrado en Madrid los días 24 a 26 de noviembre de 1994, 
organizado por la Unión de Consumidores de España (U.C.E.), exige de 
nosotros, los Notarios, como uno de los pilares bástcos en el que se asienta 
el principio de seguridad jurídica, una labor no solo activa sino, incluso 
beligerante. La pena es que los supuestos donde mayoritariamente se con­
centra el fraude sea precisamente aquellos que quedan fuera del control 
notarial y registra!. 

El comprador en MP a una empresa es, prácticamente siempre, un 
consumidor, y como tal, debe asegurársele: 

- que el consumidor tenga información suficiente acerca de lo que 
adquiere. Aquí debe de vigilarse con una extrema diligencia el que la 
publicidad sea veraz y que el adquirente tenga pleno conocimiento del 
negocio que realiza, teniendose en cuenta las especialidades proptas de esta 
institución (en que, además de la adquisición, en sí del inmueble, es esen­
cial la prestación de determinados servicios, imprescindibles para lograr el 
fin económico del negocio); 

- que lo que se le da es realmente lo que se le ha ofrecido; 
- que la MP es una forma de propiedad perfectamente admisible en 

nuestro Ordenamiento, y además de gran interés e importancia para exten­
der el fenómeno turístico a sectores que no podrían hacerlo de otra manera; 

- que en caso de incumplimiento, tenga vías eficaces para hacer valer 
su derecho. 

SEGUNDO.-NORMATIVA SOBRE EL FENOMENO DEL TIEMPO 
COMPARTIDO O MULTIPROPIEDAD 

l. NORMA TIY A INTERNA VIGENTE 

La MP tiene ongen contractual, por lo que se regtra, en primer lugar, 
por lo pactado por las partes, dado el prim:ipio de autonomía de la voluntad 
(1255 CC). 

Respecto a su regulación legal, hemos de partir de la existencia de un 
vacío normativo en España de normas relativas a la multipropiedad. En 
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efecto, salvo normas administrativas de las Comunidades Autónomas, en 
ejercicio de su competencia exclusiva en materia turística (Orden de la 
Consejería de Turismo y Transportes de Cananas de 25 de agosto de 1988 
y Orden de la Consejería de Turismo de Baleares de 15 de enero de 1990), 
carecemos de una normativa sustantiva específica, lo que, dado el carácter 
completo del Ordenamiento Jurídico, exigirá la aplicación analógica de 
reglas y otras instituciones y normas generales del Derecho privado, y en 
las que se aprecie identidad de razón (art. 4.1 ce y doctrina sentada por la 
STS de 7 de enero de 1981 --en relación a la existencia de vacío norma­
tivo, que no existen normas contractuales pactadas- y la STS de 12 de 
junio de 1990). 

Il. NORMATIVA COMUNITARIA 

En el ámbito COMUNITARIO, la preocupación por la materia es anti­
gua, dada la vinculación del timesharing al fenómeno turístico y a su 
alcance transnacional. Este interés se pone de manifiesto: 

- En el Documento de Trabajo del Consejo de la CEE de 26 de mayo 
de 1986 en relación a la problemática del rimesharing. 

- La Propuesta de ResoluciÓn del Parlamento Europeo de 30 de sep­
tiembre de 1988 relativa a la necesidad de dictar una Directiva regulando 
la multipropiedad. 

- En cumplimiento de esta recomendación del Parlamento Europeo, la 
Comisión Europea, preocupada por lograr un nivel elevado en la protección 
de los consumidores (art. 1 OO.A del Tratado Constitutivo de la CEE de 
Roma, añadido por el artículo 18 del Acta Unica Europea), y tratando de 
atajar las diversas formas de fraude inmobiliario (vid. por todos el informe 
Mac Millan), elaboró la Propuesta de Directiva relativa a la protección de 
adquirentes en Jos contratos de utilización de bienes inmuebles en régimen 
de disfrute a tiempo compartido (24 de julio de 1992). Tras los corres­
pondientes Dictamenes del Consejo Económ1co y Social (Diario Oficial de 
las Comunidades Europeas nº C 108 de 19 de abril de 1993), y del Parla­
mento Europeo (DO nº C 176 de 28 de junio de 1993), vista la Propuesta 
de la Comisión Europea (DO nº C de 5 de noviembre de 1993), se elaboró 
una Posición Común adoptada por el Consejo en sesión de 4 de marzo de 
1994 (DOnº 137 de 19 de mayo de 1994), que tras la Decisión del Parla­
mento Europeo de 4 de mayo de 1994 (DO nº C 205 de 25 de julio de 1994) 
y Posición Común del Comité de conciliación de 22 de septiembre de 1994, 
se desembocó en la DHectiva 94/47/CEE de 26 de octubre de 1994 
(DO nº L 280, de 29 de octubre de 1994 ). 
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Dicha Directiva consta de una Exposición de Motivos (con quince apar­
tados), y trece artículos, junto con un Anexo (datos mínimos que debe 
contener el contrato contemplado en el artículo 4 de la Directiva). 

Aunque quizá el orden lógico aconsejara tratar la Directiva Comunitaria 
a continuación del estudio de la normativa interna, en este caso vamos a 
invertir este orden lógico, teniendo en cuenta la falta de contenido sustan­
tivo de la misma, y del hecho de que va a ser la línea a seguir por el 
legislador español a la hora de regular la MP. 

Como ya se ha dicho, la Directiva Comunitaria es la número 94/47 /CEE 
de 26 de octubre de 1994, y vamos a abordar su estudio en diferentes 
epígrafes. 

A) CARACTERÍSTICAS GENERALES 

(i) La norma comunitaria adopta la técnica de la DIRECTIVA, es 
dectr, el establecer una normativa dirigida a los Estados mtembros (artículo 
13 Directiva) para que lo introduzcan en sus legislaciones internas en un 
plazo máximo de treinta meses desde su publicación en el Diario Oficial de 
las Comunidades Europeas (artículo 12 Directiva). Es lo que la doctrina 
comunitaria define como SUBSIDIARIDAD DESCENDENTE. 

Como la publicación de la Directiva tuvo lugar en el Boletín Oficial de 
las Comunidades de 29 de Octubre de 1994 (D.O.C. número L 280/83), el 
plazo de incorporación a las legislaciones internas termina el 29 de Abril 
de 1997. 

Además de este efecto (efecto propio), caben señalar dos posibles efec-
tos: 

- EFECTO NEGATIVO. Los países miembros no pueden dictar nor­
mas contrarias a la Dtrectiva, desde la aprobación de la misma. 

- EFECTO DIRECTO. Es de extraordinario interés plantear el tema de 
la APLICABILIDAD DTRECT A de la Directiva. Aunque el destinatario, 
como se ha dicho, son los Estados miembros, trascurrido el plazo de incor­
poración sin que por alguno o algunos se hubiera realizado, y siguiendo los 
precedentes jurisprudenciales señalados en el Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas (STJCE de 5 de abril de 1979 aff. Van Gend und 
Loos), y dado lo concreto de su regulación (que no exige, para su aplica­
ción, ulterior desarrollo), creo que sería de aplicación directa, dado que el 
propósito de la normativa comunitaria es la protección del consumidor (que 
es uno de los objetivos de la Unión Europea, artículo lOO.A del Tratado 
Constitutivo). Esta «aplicación directa» ha sido reconoctda en nuestro Or­
denamiento por la STS de 13 de junio de 1991, que alude a este efecto en 
caso de autosuficiencia de la Directiva 
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(ii) La Directiva establece unas normas de MTNIMOS. Así en el ar­
tículo 11 de la Directiva se dispone que la misma no será obstáculo 
para que los Estados adopten o mantengan normas más favorables en 
materia de protección de los consumidores en el ámbito regulado por la 
misma. 

(iii) La Directiva carece de regulación SUSTANTIVA, o más propia­
mente, no pretende hacer una regulación sustantiva del tiempo compartido. 
Parte de la existencia de un fenómeno (el {lmesharing o, en español, el tiem­
po compartido), regulado de forma muy diferente en cada país miembro, y, 
por ello, deja a cada país la regulación de la naturaleza juríd1ca (apartado 3 
de la Exposición de Mot1vos y artículo 1 fine de la Directiva) y demás requi­
sitos para celebrar contratos de tiempo compartido (apartado 4 de la Expo­
sición de Motivos). 

En todo caso, establece que es figura distinta de la propiedad ordmaria, 
del mero arrendamiento (apartado 5 de la Exposición de Motivos) o de otras 
instituciones propias de la actividad turística (apartado 6 de la E. de M.) 

Consecuente con su carácter de Directiva, su artículo 10 dispone que los 
Estados miembros establecerán en sus legislaciones las consecuencias del 
incumplimiento de las disposiciones de la presente Directiva. 

(iv) La Directiva, inspirada en el artículo 1 OO.A del Tratado Constitu­
tivo de la Comunidad Europea, se enmarca dentro de lo que la doctrina 
denomina «relaciones de consumo», es decir, la aplicable entre un profesio­
nal y un consumidor, despreocupandose de las demás cuestiones relaciona­
das con la multipropiedad. 

(v) El verdadero objetivo de la D1rect1va e~, como señala el artículo 
1, aproximar las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de 
los Estados miembros referentes a la protección de los adqUirentes en lo 
relativo a determinados aspectos relativos, directa o mdirectamente, a la 
adquisición de un derecho de utilización de uno o más inmuebles en régi­
men de tiempo compartido. 

Esquemáticamente los objetivos son, en consecuencia: 

- crear las bases de un mercado interior en materia de mult1propiedad, 
para ev1tar distorsiones en la competenCia (apartado 1 de la Exposición de 
Motivos). 

- regular el tema de la mformación al consumidor, de la publicidad 
empleada por los empresarios de multipropiedad (apartado 7 de la Exposi­
ción de Motivos) y del contenido mínimo que ha de tener el contrato. 

- procurar al adquirente un nivel de protección elevado (apartado 8 de 
la E. de M.), asegurando la efectividad del mismo. 

- contemplar los procedimientos y formas de resolución y revocación. 
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B) ELEMENTOS DEL CONTRATO 

a) Subjetivos 

A los efectos de esta Directiva (Art. 2 Directiva) debe entenderse: 

1) EMPRESARIO (VENDEDOR): Se destaca el carácter PROFESIO­
NAL, al definirlo como toda persona física o JUrídica que, en los contratos 
comprendidos en el ámbito de la presente Directiva y en el marco de su 
actividad profesional, cree, transfiera o se compromete a trasferir el derecho 
objeto del contrato. 

2) CONSUMIDOR (ADQUIRENTE): Toda persona física que, actuan­
do en los contratos comprendidos en el ámbito de la presente Directiva, con 
fines que se pueda considerar que no pertenecen al ámbito de su actividad 
profesional, se le trasfiere el derecho obJeto del contrato, o sea, la destinata­
ria de la creación del derecho objeto del contrato. 

Este precepto sigue la técnica de las normas comunitarias de considerar 
consumidores sólo a las personas físicas (vid. por ejemplo el artículo 2 de 
la Directiva sobre Cláusulas Abusivas en Contratos celebrados con Consu­
midores). Téngase en cuenta que en nuestro Ordenamiento, el concepto de 
consumidor incluye la persona jurídica fuera de su actividad profesional 
(art. 1 de la Ley 26/1984 de 19 de julio, General para la Defensa de 
Consumidores y Usuanos). 

b) Objetivos 

1) TIEMPO COMPARTIDO.-Ante las diversas formas que reviste la 
multipropiedad en cada ordenamiento, la Directiva define el ámbito ob­
jetivo del «tiempo compartido>> (art. 2) como todo contrato o grupo de 
contratos celebrado por un periodo mímmo de tres años para que, mediante 
el pago de un determinado precio global, se cree, transfiera o se transfiera 
el compromiso de transferir, directa o indirectamente un derecho real o 
cualqUier otro derecho relativo a la utilización de uno o más inmuebles, 
durante un penodo determinado o detemlinable del año que no podrá ser 
mferior a una semana. 

Cabe destacar de esta definición omntcomprensiva: 

- se refiere a un contrato o a un grupo de contratos. 
- relativo a uno o a varios inmuebles. Parece admitirse el tiempo 

compartido sobre un solo inmueble o sobre varios (derecho de contenido 
flotante). 

- periodo mínimo de tres años: es decir, abarca tanto la verdadera 
multipropiedad (perpetua, en el tiempo), como derechos personales o reales 
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de carácter periódico y limitado en el tiempo. La propia definición da 
entrada a diversas modalidades de tiempo compartido, desde el punto de 
vista del contenido del derecho. 

- precio global: se distancia aquí del arrendamiento u otros derechos 
de uso de pago periódico. 

periodo mínimo de duración del periodo: una semana al año. Se 
quiere así separar de los derechos típicamente hosteleros. 

2) INMUEBLE. Por inmueble se entiende todo inmueble o parte de un 
inmueble para uso de vivienda al que se refiera el derecho objeto de con­
trato. 

e) Formales 

La preocupación de la Directiva es hacer efectivos los derechos a una 
información veraz y completa por parte del consumidor. 

Esto se desenvuelve en diversos momentos: 

1) FOLLETO PUBLICITARIO (art. 4.3 Directiva). Cualquier publici­
dad que se refiera al inmueble indicará la posibilidad de obtener el docu­
mento informativo, y el lugar donde puede hacerse efectivo. 

2) DOCUMENTO INFORMATIVO (INFORMACION CONTRAC­
TUAL). El vendedor vendrá obligado a proporcionarla a la persona que 
solicite información, que deberá (aunque no se diga expresamente, se indu­
ce de los artículos 3 y 4 Directiva) incluir: 

- descripción general del bien o bienes. 
- información precisa y concreta sobre los datos mdicados en las le-

tras a) a g), i) y 1) del Anexo. 
- indicación de como obtener información complementaria. 

Dicha información habrá de formar parte del contrato, y salvo que las 
partes lo acuerden expresamente, los cambios introducidos en el citado 
documento solo podrán ser resultado de circunstancias ajenas a la voluntad 
del vendedor. En este caso, debe de comunicarse al comprador antes de 
celebrarse el contrato, y deberá constar así en el contrato. 

3) CONTRATO. Habrá de redactarse por escrito y deberá contener, 
cuanto menos, los datos mdicados en el Anexo. 

CUESTIONES IDIOMATICAS: Dada la pluralidad de lenguas dentro 
de la Comunidad, y tratando de hacerse efectivo el derecho a una informa­
ción efectiva por parte del consumidor, se dispone en el artículo 4 de la 
Directiva: 
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a) Que el contrato y el documento mformativo deberá estar redactado 
en lengua de las oficiales de la Comunidad, a elección del adquirente, bien 
la de su residencia habitual, bien la de su nacionalidad. No obstante, el 
Estado en el que resida el adquirente puede imponer que se redacte en su 
lengua, dentro de las oficiales de la Comumdad. 

b) Obligación del vendedor de facilitar una traducción en la lengua del 
Estado en que radique el inmueble (de entre las oficiales de la Comunidad). 

C) CONTENIDO SUSTANTIVO DE LA DIRECTIVA 

Como se ha dicho, la Directiva ha renunciado a realizar una regulación 
sustantiva de la MP. No obstante, ello no quiere decir que carezca de 
contenido sustantivo, relacionado con la finalidad de la norma (la protec­
ción de los consumidores): 

a) Lm111aciones a la autonomía de la voluntad 

La Directiva contiene las siguientes limitaciones: 

1) PROHIBICION DE ANTICIPOS.-Art. 6 Directiva: Los Estados 
miembros establecerán en sus legislaciones medidas encaminadas a prohibir 
cualquier pago de anticipos por el adquirente antes del final del penodo de 
ejercicio del derecho de resolución. 

Este es, a mi juicio, uno de los puntos más discutibles de la Directiva, 
por los perjuicios que ello va a suponer a las empresas dedicadas a comer­
cializar la MP. Podría haberse llegado al mismo resultado (protección del 
consumidor) de forma menos perjudicial para el promotor estableciendo la 
obligación de este de prestar cauciones o garantías que aseguren al compra­
dor la devolución de las cantidades recibidas a cuenta (en la misma línea 
que la Ley 57/1968 de 27 de julio). 

2) PROHIBICION DE RENUNCIA DE DERECHOS.-Art. 8 Direc­
tiva: Los Estados miembros dispondrán en sus legislaciones que toda cláu­
sula mediante la cual el adquirente renuncie a los beneficios de los derechos 
mencionados en la presente Directiva o mediante la cual el vendedor quede 
liberado de las obligaciones derivadas de la presente Directiva no vincule 
al adquirente, en las condiciones fijadas por sus ordenamientos jurídicos 
nacionales. 

b) Derecho de revocación unilateral 

Este es el punto de más interés (y de más discusión) de la Directiva. 
La Directiva lo regula en sus artículos 5 y 7, como un derecho de 
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RESOLUCION FACULTATIVO PARA EL COMPRADOR, que quizá, con 
mejor técnica jurídica, podríamos calificarlo como DERECHO DE REVO­
CACION UNILATERAL, con arreglo a las siguientes disposiciones: 

1) Es exclusiv·o del COMPRADOR (definido en los términos de la 
Directiva). 

2) Es un derecho PURAMENTE FACULTATIVO, sin necesidad de 
alegar fundamento alguno. 

3) FUNDAMENTO DE LA CONCESION DE ESTE DERECHO: 
Aunque se han dado muchas justificaciones, el fundamento de este derecho 
de revocación es la consideración de que estamos ante un comprador irre­
flexivo, y es el contrapeso a la agresiva publicidad de los vendedores de 
tiempo compartido. 

4) PLAZO DE EJERCICIO DEL DERECHO.- La Directiva distingue: 

(i) Con carácter general: DIEZ DIAS NATURALES desde la firma del 
contrato o del contrato preliminar vinculante. Si el último día fuera festivo, 
se prolongará dicho plazo hasta el primer día laborable. 

El término contrato preliminar vinculante, aunque no es ajeno a nuestro 
Ordenamiento (vid. artículo 1451 CC, tan rico en discusiones doctrinales y 
jurisprudenciales), no es figura difundida en nuestra práctica (sí en otros 
ordenamientos, como el belga o el italiano). 

(ii) Si el contrato carece, en el momento de la firma, de la información 
mencionada en los apartados a), b) e), d 1 ), d2), h), i), k), 1) y m), el plazo 
es de TRES MESES a partir de la f1rma del contrato o del contrato preli­
minar vinculante. 

Si, en el citado plazo de tres meses, se facilitara tal infom1ación, el 
plazo, a partir de ese día, será el de diez días naturales -ídem que (i)-

Si trascurridos los citados tres meses. el comprador no ha hecho uso del 
derecho de resolución, y el contrato no contiene la información mencionada 
en las letras a), b), e), di), d2), h), i), k), 1) y m), el adquirente dispondrá 
además del plazo del apartado (1). 

5) FORMA DEL EJERCICIO DEL DERECHO.-EI adquirente, antes 
de la expiración del plazo, deberá comunicar su voluntad al vendedor (en 
el domicilio fijado a tal fin en el contrato) por cualquier forma que puede 
ser probada con arreglo a la legi31ación nacional, y de conformidad con lo 
contenido en el contrato. S1 se hiciere por escrito, bastará que se envíe antes 
de la expiración del plazo (aunque se reciba después). 

6) EFECTO: 

- primordial: ineficacia absoluta del contrato celebrado. Deberán las 
partes devolverse las prestaciones. 
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- económica: el adquirente solo podrá ser obligado al pago de los 
gastos que, según su legislación nacional, se hayan producido por la per­
fección del contrato y a su resolución, y que correspondan a actos que deban 
realizarse preceptivamente antes del periodo de los diez días naturales. 

Si el plazo de resolución fuera de tres meses (por adolecer de alguna 
mención), no podrá exigirsele al adquirente gasto alguno. 

7) EXTENSION DEL DERECHO DE RESOLUCION AL PRESTA­
MO CONCERTADO PARA FINANCIAR LA ADQUISICION (artículo 7 
de la Directiva): El derecho de revocación umlateral se extiende al présta­
mo concedido para financiar la adquisición. 

Es aplicable: 

- bien si el préstamo lo concede directamente el vendedor. 
- bien si lo concede un tercero (vg: entidad fmanciera), previo acuerdo 

celebrado entre el tercero y el vendedor. V g: préstamo a financiar la adqUI­
sición solicitado por el vendedor, o bien concedido al vendedor y en el que 
se subrogue el adquirente. 

No parece que pueda extenderse al préstamo concedido por entidad 
financiera al comprador directamente (aunque se haya concedido mediante 
la mediación o con la intervención del vendedor, siempre que el tercero no 
quede obligado a concederlo por pacto celebrado con el vendedor). 

En todo caso, los Estados miembros establecerán las modalidades de la 
resolución del contrato de préstamo. 

En los casos en que proceda el derecho de revocación unilateral, se 
resolverá el derecho sin penalización para el adquirente. 

e) Efectividad de la protección del consumidor 

Art. 9 Directiva: Los Estados miembros adoptarán las medidas necesa­
rias a fin de que, sea cual fuere la normativa aplicable, el adqUirente no 
quede privado de la protección que otorga la presente Directiva, en el caso 
de que el bien inmueble esté situado en el territorio de un Estado miembro. 

O) CRÍTICA DE LA DIRECTIVA 

- POSITTV AS: La Directiva la sido enjuiciada muy positivamente por 
las Asociaciones de Consumidores (vid. las conclusiones del Congreso de 
la Unión de Consumidores de España, U.C.E., noviembre de 1994), si bien 
señalando la importancia de un adecuada regulación sustantiva y de la 
adecuada trasposición las normas <.:umunitarias. 
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- NEGATIVAS: No obstante, no han faltado críticas a la Direc­
tiva, fundamentalmente desde sectores empresariales y profesionales. Cabe 
señalar: 

1) La Directiva rompe el principio de equilibrio de las prestaciones, 
sesgandolo a favor del consumidor. Este argumento cabe contradecirse en 
base a la protección constitucional de los consumidores, que es el contra­
punto al principio de libertad de empresa, al partirse de la evidencia de que 
la relación de consumo no es una relación entre iguales, debiendo conside­
rarse el consumidor como parte más débil. 

2) Carece de justificaCión el derecho de revocación unilateral. Parte de 
la consideración de la existencia de un consumidor débil e irreflexivo. 
abordado por una publicidad agresiva, lo cual no es smo una simplificación. 
El vendedor y el comprador de MP no son personas diferentes y, en 
consecuencia, si se admite este derecho de revocación, por el mismo prin­
cipio debería admitirse en toda adquisición inmobiliana (y con más razón 
en los supuestos ordinarios, dada su mayor cuantía económica). 

Si se hubiera quendo oponerse a la agresiva publicidad, hubiera sido 
suficiente limitar esta o bien haber limitado el derecho de revocación a los 
supuestos en que se hubieran exced1do los límites publicitanos. 

3) Va a suponer dificultades importantes a la labor de promoción de 
la MP. 

- el empresario no puede hacer previsiones de venta, ya que los con­
tratos firmados pueden deJarse sin efecto. 

porque, de hecho, Imposibilita la adquisición en fase de promoción. 
- sobre todo la inJustificable de prohibición de anticipos. 
- en tema de gastos derivados de la revocación, tanto del contrato como 

del préstamo que, caso de producirse, habrán de recaer en el empresario. 
- en tema de financiación, ante la dificultad de obtener por el ven­

dedor una financiación al comprador. ante la posible revocación del contra­
to de préstamo. 

Todo ello supondrá, indefectiblemente, un encarecimiento de los costos 
(en especial, de los gastos financieros de las empresas promotoras), lo que 
provocará una repercusión en el precio final del producto, con lo que el 
perjudicado final va a ser el supuesto protegido (es decir, el comprador). 

4) Será negativo en materia de Política Turística y, más generalmente, 
de Política Económica. Así HERMENEGILDO ALTOZANO señala que la norma­
tiva aprobada, al enmarcar la MP desde su consideración exclusivamente 
como un producto inmobiliario, va a limitar las inmensas posibilidades de 
crecimiento del tiempo compartido en nuestro país. A JUicio del citado 
autor, debería haberse pnmado el producto turístico sobre su consideración 
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inmobiliaria, siendo una normativa característica de un país emisor de tu­
rismo (preocupado por la seguridad de sus turistas), más que propia de un 
país receptor de turismo. España debería haberse alineado con las tesis de 
Italia, Grecia y Portugal, más flexibles, partiendo de la idea de que en la 
regulación del tiempo compartido debe primar su finalidad turística más que 
su contenido Inmobiliario. 

5) En el TI Congreso Internacional sobre Multipropiedad de 1994, 
realizado a instancias de la U.C.E., se han apuntado las siguientes críticas 
puntuales a la Directiva (ya que en general, se estima positiva): 

- el que sea una Directiva de mínimos, 
- que no entre a definir las modalidades de contrato, regulando solo 

las garantías previas a la firma del mismo, 
- que no aborda fórmula alguna para la resolución de conflictos que 

se derivan del carácter trasfronterizo de la mayor parte de las operaciones 
realizadas. 

No obstante lo dicho, y sin ignorar el fundamento de las críticas seña­
ladas, hemos de concluir que el solo hecho de la existencia de una norma 
ya es positiva, para poner coto a una gran cantidad de engaños y fraudes 
en la materia. La Directiva ha venido a responder a una realidad social, que 
desconfiaba del producto (dado el uso abusivo que del mismo se ha hecho), 
y no es posible ignorar el porqué de su génesis. Posiblemente, y como forma 
de devolver la confianza al comprador del producto, se hace necesario una 
norma rígida (quizá en exceso). En cualquier caso, la normativa aprobada 
es una Directiva, y el desarrollo sustantivo corresponde a cada país, que 
articulará la institución en la forma que estime más oportuna para sus 
intereses, y que deberá tener en cuenta, al tiempo de aprobarla, su realidad 
económica y turística. 

III) NORMATIVA INTERNA PROYECTADA 

Con carácter previo, cabe señalar: 

- que la normativa sustantiva de las diversas modalidades de MP 
corresponde de forma exclusiva al Estado, dado el tenor del artículo 149.1.8 
de la Constitución (dado que se trata de una institución de nuevo cuño). Es 
por tanto al Estado a quien corresponde dictar la norma interna de 
incorporación de la normativa comunitaria. 

- que la atnbución de competencia en materia turística a las Comu­
nidades Autónomas ( 148.1.18 Constitución) no legitima a dictar normas de 
carácter sustantivo, aun en caso de vacío legal, sin perjuicio de la compe-
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tencia administratriva y de fomento que correspondan a las Comunidades 
Autónomas a quienes se haya transferido tales funciones. 

- En materia de defensa de consumidores y usuanos, los Estatutos de 
Autonomía de Cataluña, Pais Vasco, Galicia, Andalucía, Valencia, Canarias 
y Navarra han atribuido, de forma exclusiva, tales competencias a las Co­
munidades respectivas, las cuales han dictado diversas normas en tal sentido 
(Ley 3/1993 de 5 de marzo del Estatuto del Consumidor de Cataluña, Ley 
10/1981 de lO de noviembre del País Vasco, Ley 5/1985 de 8 de JUlio de 
Consumidores y Usuanos de Andalucía, Ley 2/1987 de 9 de abril del 
Estatuto de Consumidores y Usuarios de la Comunidad Valenciana). El 
Tribunal Constitucional (en Sentencias 71/82 de 30 de noviembre, 80/83 de 
1 O de octubre, 88/86 de 1 de julio, 15/89 de 26 de enero y 62/91 de 22 de 
marzo) han establecido los límites a la normativa autonómica, señalando 
que las normas sustantivas (de carácter civil o mercantil) son de competen­
cia exclusiva del Estado, correspondiendo a las Comunidades Autónomas 
las normas administrativas reguladoras del derecho de mformación, vigilan­
cia, inspección y sanción. 

Los intentos de elaborar una normativa general que regule el fenómeno 
de la MP en España surgen mediada la decada de los ochenta: 

- En 1986, la Dirección General de la Inspección Financiera y Tribu­
taria elaboró un informe sobre las cuestiones tnbutarias de la MP, 

- en relación con el ámbito turístico, la Dirección General de la Vi­
vienda organizó una reunión interministerial para analizar el fenómeno. 

- en febrero de 1987 se crea por el Ministerio de Justicia una Comi­
sión, en el seno de la Dirección General de los Registros y del Notariado, 
para estudiar los problemas que plantea la MP, estando Integrada por repre­
sentantes del Ministerio de Justicia, Obras Públicas y Urbanismo, Traspor­
tes, Turismo y ComunicaciOnes y de Asuntos Exteriores. 

- En las Cortes Generales, también se ha manifestado la preocupación 
por la cuestión, dando lugar a diversas preguntas y contestaciones por parte 
del Gobierno. 

Pasando ya al examen de los diversos Proyectos de regulación de la MP, 
cabe señalar los siguientes: 

a) Borrador para un Anteproyecto de Ley sobre mu/t¡prop¡edad (febre­
ro de 1988). Elaborado por la Comisión creada en el seno de la Dirección 
General de los Registros y del Notariado, del Ministerio de Justicia. 

Al tener un carácter puramente provisional, no va a ser estudiado in 
extenso. Tan solo señalar, como principales notas características, las si­
guientes: 
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sometimiento a las normas españolas de la MP constituida sobre 
inmuebles en España. 

- consideración de la MP como derecho real, exigiéndose escritura e 
inscripción en el Registro de la Propiedad. 

otorga importantes facultades inspectoras a la Admmistración. 

b) Borrador de Anteproyecto de Ley de ConJuntos Inmobiliarios de 
/991 (en adelante, BACI): en el seno de la Comisión General de Codifica­
ción, se elaboró en 1988 un Borrador de Ley reguladora de la MP, que 
luego se integró en el más amplio Borrador del Anteproyecto de Ley de 
Conjuntos lnmobilianos de diciembre de 1991 que la regula, junto otras 
materias (propiedad horizontal, Conjuntos inmobiliarios ... ). Este contenido 
complejo fue el que, en gran medida, determinara su no progresión, deter­
minando, posteriormente, su escisión en diversos textos. 

e) Borrador de Anteproyecto de Ley de Tiempo Compartido de 1991 
(en adelante BAL TC).- En el seno de la Secretaría General de Turismo del 
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, que elaboró en 1991 un 
Borrador de Anteproyecto de Ley de Tiempo Compartido. Dicho Borrador 
se preocupaba de forma prácticamente exclusiva de la vertiente turística de 
la cuestión, adoleciendo de carencias jurídicas importantes, que determina­
ron su progresión. 

d) Anteproyecto de Ley sobre Aprovechamiento por Turno de Bienes 
Inmuebles de 1994 (en adelante BALAT). Tratandose de superar esta dico­
tomía, por el Ministerio de Justicia e Interior (en estrecha colaboración con 
el de Comercio y Turismo) está elaborando, tras diversas modificaciones, 
el Borrador del Anteproyecto de Ley sobre Aprovechamiento por turnos de 
bienes inmuebles (cuya última versión que conozco es de 8 de noviembre 
de 1994). La importancia de este texto (respecto de los anteriores), además 
de ser el último, es que ya incorpora en su texto la normativa comunitaria. 

Dicho Borrador consta de 53 artículos, dos Disposiciones Adicionales 
(en las que se da nueva redacción a los artículos 8 y 9 de la Ley Hipoteca­
ria), cuatro Disposiciones Transitorias y una Disposición Final. Está divi­
dida en: 

Titulo l.-DisposiciOnes Generales, aplicables a todo supuesto de MP 
(artículos 1 a 17). 

Titulo 11.-Derechos de aprovechamiento por turno de carácter real. 
dividido en: 

Capitulo l.-De la Multipropiedad (art. 18 a 20). 
Capítulo H.-Comunidad de Aprovechamiento por Turno (artículos 21 

y 22). 
Capítulo 111.-Normas comunes, constitución, límites e inscripción (ar­

tículos 23 a 28). 
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Capítulo IV.-Organos de la multipropiedad y de la comunidad de 
aprovechamiento por turno (artículos 29 a 45). 

Capítulo V.-Prestación de servicios (art. 46 a 9). 
Titulo III: Derecho de aprovechamiento por tumo sin carácter real (ar­

tículo 50). 
Título IV.-Reglas especiales (artículos 51 a 3). 
El citado Borrador ya ha recibido críticas en el JI Congreso Internacio­

nal sobre Multipropiedad de 1994, promovido por la U.C.E., quien lo con­
sidera globalmente positivo (al ser un primer paso), pero al que se critica 
el ser excesivante complejo y denotar falta de madurez (por lo que se 
solicita una mayor intervención de los sectores afectados en el proceso de 
elaboración de la ley), y en concreto: 

- la diversa configuración de régimen jurídico no satisface a los diver­
sos sectores intervinientes en el fenómeno de la MP, al no dar r:~spuesta 
suficiente a la realidad del mercado, ni satisface a los consumidores, que 
demandan mayor simplificación, 

- se ha cuestionado los problemas derivados del desistimiento del 
contrato (fundamentalmente desde sectores empresariales), 

- problemas derivados de la prohibición de cobro de cantidades anti­
Cipadas y de la resolución sm gastos de los contratos paralelos de finan­
ciación, 

- dificultades para garantizar la adecuada participación de los intere­
sados en el gobierno y administración del complejo, que se deja en manos 
de la Empresa de servicios. 

Por último, dada la importancia cuantitativa del fenómeno de la MP, y 
la absoluta carencia de normas en España, se solicita de los poderes públi­
cos la incorporación de la normativa comunitaria en el más breve lapso de 
tiempo, sin agotar el periodo concedido para ello. 

TERCERO.-DIVERSOS DERECHOS QUE INTEGRAN 
EL LLAMADO TIEMPO COMPARTIDO 

Entrando ya en el tema de fondo, hemos de señalar que el estudio del 
time sharing o tiempo compartido no puede hacerse de una manera unitana, 
smo que exige el tratamiento separado de diversos supuestos diferentes: 

A) Derechos personales de utilización periódica. 
B) La titularidad compartida de los derechos en el tiempo. Este 

supuesto es más amplio que la MP pues se refiere a cualquier derecho 
real. 



2068 ESTUDIOS 

C) La llamada Comunidad de aprovechamiento por tumo. 
O) La llamada MP en sus dos vertientes: 

la llamada MP asociativa. 
la MP como derecho real. Es, como luego veremos, la única forma 

verdadera de multipropiedad. 

I) LOS DERECHOS PERSONALES DE UTILIZACION PERIODICA 

La primera configuración a analizar son los derechos personales 
de utilización periódica, que son una manifestación de un derecho de uti­
lización (vg: contrato de arrendamiento, hospedaje ... ) pero de carácter pe­
riódico. 

Estos derechos tienen difusión, fundamentalmente, en el ambito turístico 
(apartamentos turísticos y aparthoteles). Hoy carecen de regulación sustan­
tiva, quedando, en detem1inados casos, SUJetas a las normas turísticas de 
carácter administrativo, y cuya competencia, en nuestro Ordenamiento, está 
conferida a las Comunidades Autónomas. 

Aunque su estudio, propiamente, escapa de nuestro objeto (que es la 
multipropiedad), su interés es evidente: 

A) BACI (1991) (Borrador del Anteproyecto de Ley de ConJuntos 
Inmobiliarios de 1991) lo regula en el Título VI, dispomendose: 

a) sujección en todo caso a las normas españolas, si el inmueble radica 
en España. 

b) No tiene plazo mínimo, siendo el máximo de quince años. Si se 
pacta por plazo superior a tres años, se dispone un derecho de revocación 
unilateral por parte del consumidor en los siete días siguientes a la celebra­
ción del contrato. 

B) BALTC 1991 (Borrador de Anteproyecto de Ley de Tiempo Com­
partido, 1991 ). No regula dichos derechos personales de utilización perió­
dica. 

C) BALA T 1994 (Borrador de Anteproyecto de Ley sobre Aprovecha­
miento por Turno de Bienes Inmuebles): Le dedtca el título III. 

a) Finalidad no exclusivamente turística. Si lo es, sometido a las obli­
gaciones de inspección y registración en el Registro Especial de carácter 
auministrativo a cargo de las Comunidades Autónomas. 

b) Duración: mínima 3 años y máxima de 15 años. 
e) Puede referirse a un apartamento específico o genérico (determina­

ble por sus condiciones genéricas). En este caso, el derecho de goce se 
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concretará en aquel que determine la empresa constituyente, siempre que 
reúna las características convenidas. En todo caso, en el momento de cele­
brarse el contrato el elemento ha de estar en condiciones adecuadas para su 
utilización. 

d) Son de aplicación normas generales aplicables a todos los supuestos 
de tiempo compartido: 

aplicación en todo caso de las normas españolas. 
normas que regulan la publicidad (art. 16). 
obligación de haberse obtenido las autorizaciones de carácter admi­

nistrativo (licencia de primera ocupación) y, en su caso turístico (art. 5). 
- el promotor ha de otorgar escritura de constitución del régimen, que 

se inscribirá en el Registro de la Propiedad, asignando a cada finca un 
tumo, que será objeto de hoja registra) independiente (art. 6). 

- antes de la celebración del contrato, el promotor ha de haber cele­
brado contrato de prestación de servicios con Sociedad que reúna los requi­
sitos exigidos por la Ley (art. 50.2). 

- el contrato ha de tener el contenido mínimo que señalan los artículos 
8, 9 y 10. 

- obligación del promotor de concertar un seguro de responsabilidad 
civil (para responder de los perju1cios causados por sus dependientes y de 
los ocupantes de las viviendas) y de incend1os y otros daños del edificio 
(art.ll ). 

- prohibición del anticipo de rentas o prestaciones, aun trascurrido el 
periodo de resolución del contrato, salvo las relativas a periodos cuyo 
disfrute hayan de comenzar dentro del plazo de un año. 

- Facultad de revocación unilateral por parte del usuario en iguales 
condiciones que las señaladas para la multipropiedad (art. 13). 

INSCRIBIBILIDAD: Ya hemos visto que el BALAT 1994 impone la 
inscripción en el Registro de la Propiedad de la constitución del régi­
men, pero nada dice de la inscripción del derecho del titular del aprovecha­
miento. 

Dado su carácter personal, dicho derecho no es, en principio, apto para 
ser inscrito en el Registro de la Propiedad (dado el tenor del art. 605 CC 
y art. 1 de la LH), aunque es también cierto que determinados derechos 
personales sí tienen acceso al Registro (por ej: arrendamientos). 

No obstante, estimo que sería conveniente permitir su inscripción, tra­
tándose de derechos relativos a un elemento determinado, y una vez cons­
tituido el régimen: 

- porque sería desaprovechar una institución útil para proporcionar 
información al consumidor y dar seguridad al tráfico inmobiliario. 
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Por analogía a las normas hipotecarias sobre la inscripción de arren­
damientos (artículo 2.5 LH en la nueva redacción dada por la Disposición 
AdiciOnal Segunda de la Ley 29/1994 de 24 de noviembre de Arrendamien­
tos Urbanos). Este precepto ha ampliado los supuestos de registración, y 
parece que tal tendencia debe de extenderse a este supuesto. 

- porque, en otro caso, qué sentido tendría el abrir folio independiente 
a cada tumo, ya que bastaría solo la inscripción de la constitución del 
régimen en la hoja abierta al edificio en su conjunto o a los elementos 
concretos a que se refiere. Sería un encarecimiento inexplicable a cargo del 
promotor, y del que no se obtendría ningún beneficio. 

II) LA TITULARIDAD COMPARTIDA DE LOS DERECHOS REALES 

Aunque su estudio, en principio, excede de nuestro objetivo, no quiero 
dejar de hacer ciertas puntualizaciones sobre la admisibilidad de la existen­
cia de titularidades compartidas en el tiempo de derechos reales (ya sea 
derecho real pleno o restringido). 

A mi juicio el tema no ofrece dudas acerca de su admisibilidad y así lo 
señaló la STS de 16 de marzo de 1965. La R. 4 de enero de 1993 señala 
asimismo su admisibilidad. 

- es una forma de titularidad que no es nueva en nuestro Ordenamien­
to: así en el ámbito de las explotaciones agrarias, en los aprovechamientos 
de aguas públicas (art.64 RH), heredamientos y dulas de aguas en Canarias, 
incluso en tema de servidumbres discontinuas ... 

- sería aplicable a cualquier derecho real, ya sea la propiedad o dere­
chos reales restringidos, y sobre cualquier bien o derecho. 

- con independencia de que estemos, para algunos, en una verdadera 
comunidad pro diviso. para otros en una comunidad de naturaleza especial, 
o para otros, en una propiedad cuatridimensional o sui generis ... , lo cierto 
es que se trata de un verdadero derecho real, y, como tal, inscribible, cuanto 
menos, al amparo del pnncipio de numerus apertus en la creación de de­
rechos reales que resulta de los artículos 2.2 LH y 7 RH y que re­
cientemente ha reiterado la R. 1 de abril 1981. 

- registralmente, dado que respecto de cada finca registra! se exige 
una titularidad plena única o varias pro indiviso (8.3 LH y 54 RH), tra­
tandose del derecho de propiedad, habría que proceder a la apertura de finca 
registra! para cada tumo (por analogía a la técnica registra! de los garajes, 
artículo 66 RH). 

Pero hemos de referimos al tema más concreto de la MP, que ofrece 
perfiles especiales respecto de la simple titularidad a tiempo compartido, en 
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cuanto que exige una serie de prestaciones adicionales (derivadas del uso 
del inmueble y de los servicios de que debe de estar dotado), y, en muchas 
ocasiones, prestaciones complementarias (facultad de intercambio). 

III) LA COMUNIDAD DE APROVECHAMIENTO POR TURNOS 

A diferencia del pnmero de los casos analizado, el derecho del adqui­
rente es un DERECHO REAL, y LIMITADO EN EL TIEMPO. 

Los Borradores de los Proyectos de Ley existentes (BACI 1991 y 
BALAT 1994) contemplan la llamada Comunidad de Aprovechamiento por 
Tumo, como un derecho de carácter real y distinto de la llamada, en sentido 
estricto, multipropiedad. 

El BAL TC 1991 regula el llamado usufructo por periodos (art. 23), en 
lo que la periodicidad no se refiere a la propiedad (que será, razonable­
mente, del promotor) smo del usufructo, con un contenido paralelo al de la 
MP (pero referido al derecho de usufructo). 

Tanto BACI 1991 (Titulo V) como BALAT 1994 (art 13 y ss) lo regulan 
de forma muy parecida. Lo configuran como un GRAVAMEN impuesto a 
un edificio entero o a un conjunto de edificios, integrados por al menos diez 
apartamentos (BALAT solo requiere tres), dotados de mobiliario adecuado. 

a) Duración del régimen: mínima de 5 años (BALAT, 3 años) y máxi­
ma de 30 años, pudiendo pactarse prórrogas tácitas de cinco años (en tanto 
ningún copropietario notifica al Presidente su oposición), extmguiendo en 
todo caso a los 50 años (sin perjuicio, lógicamente, de que los partícipes 
volvieran a convemr otra vez la constitución del régimen, que será de efecto 
«ex novo»). 

b) Duración del tumo: todos de la misma duración y con un mínimo 
de siete días. 

e) Aplicación de las normas generales aplicables a todo supuesto de 
tiempo compartido, y ya vistas en el caso anteriormente analizado, y de las 
que destacamos: 

- La constitución del régimen se hace por med1o de escritura pública. 
La escritura será otorgada por el promotor y por Sociedad de servicios (que 
asume la obligación de prestar el servicio mientras dure la Comunidad). En 
la escritura, una entidad de crédito asegurará las obligaciones que la ley le 
impone, y en concreto, la de liberar cargas (si las ventas se hicieran libres 
de cargas), terminar las construcciones y completar el mobiliario convenido 
y abonar el precio en caso de resolución del contrato por incumplimiento 
de la Sociedad de servicios. 

- Dicha escritura de constitución del régimen se inscnbirá en el Re­
gistro de la Propiedad y se notificará a la Autondad Turística. 
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- el derecho de cada uno de los titulares del derecho de aprovecha­
miento (aunque nada diga el Anteproyecto) se inscribirá en el Registro de 
la Prop1edad, ex. art. 2.2 de la Ley Hipotecaria, dado su carácter de derecho 
real. 

- Derecho de revocación por el comprador, en iguales términos y 
condiciones que la MP. 

d) Libre trasmis1bll1dad del derecho, sm que pueda pactarse derecho 
de tanteo y retracto, redención o comiso a favor del constituyente del 
régimen. Parece lógico que no puedan establecerse gravamenes que afecten 
al uso y disfrute o que sirvan de garantía, pero no entiendo muy bien la 
imposibilidad de pactar derechos de preferente adquisición, como el retrac­
to, que en nada perjudican al titular del derecho, y que puede implicar una 
forma económica de rescate de la explotación por parte del constituyente 
(interesante, si el resultado económico de la explotación es negativo y 
pretende reconvertirse, cuando se rescaten todos los apartamentos, en una 
titularidad dominical ordinaria). La única explicación puede encontrarse en 
la exigencia de que todo el edificio se explote en esta forma (pero podía 
haberse planteado en otra forma más flexible). 

IV) LA MUL TIPROPIEDAD 

Todas las construcciones doctrinales y de Derecho Comparado, se des­
envuelven a través de dos grandes sistemas: 

a) La MP asociativa. En ella, un ente (de muy diversa tipología) es el 
titular del inmueble, y concede a sus miembros el derecho de utilización 
periódica y perpetua de determinado elemento. Dicho derecho de utilización 
es ínsito a su cualidad de asociado, y trasmisible a un tercero. 

b) La MP dentro del ámbito de los derechos reales. 

a) LA MP ASOCIATIVA 

En esta modalidad, el titular del mmueble es un ente jurídico, de carác­
ter instrumental, y el partícipe adquiere un título trasmisible que le permite 
usar y disponer, de forma perpetua y por periodos, de un elemento deter­
minado del mismo, con derecho de exclusión de cualquier otra persona. 

Esta es la fom1a más difundida en la actualidad en nuestro país (aproxi­
madamente dos terceras partes de los complejos están configurados bajo 
forma asociativa, y además dicha proporción es creciente), y llevada a cabo 
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primordialmente por entes de nacionalidad extranjera (principalmente bri­
tánicos o de paraísos fiscales). No obstante, como trataremos de demostrar, 
esta es una forma inaceptable en nuestro actual sistema jurídico, lo que haya 
hecho que se le denomine «forma patólogica de MP». 

a) Admisibilidad de la MP asociativa 

Para poder admitir la MP asociativa, es preciso resolver dos cuestiones: 
a) que el Ordenamiento Juríd1co permita que determinadas entidades 

ostenten derecho de propiedad sobre un inmueble sujeto a determinadas 
características físicas, en función de su peculiar destino. Este tema no 
ofrece problemas. 

b) que exista una persona juríd1ca de tales características que permita 
a sus asociados el uso exclusivo de determinado elemento en un periodo de 
uempo concreto, y que este título de asociado sea susceptible de tráfico 
jurídico. Esta es la cuestión más peliaguda, que vamos a tratar de resolver 
de LEGE DATA, distinguiendo: 

formas jurídicas previstas por la legislación española. 
- formas jurídicas constituidas en el extranjero. 

De LEGE FERENDA, cabe señalar: 

- el BACI 1991 señala como úmca forma admisible de MP es como 
derecho real, no admisible la MP asociativa. 

- El BALAT 1994 tampoco admite la MP asociativa. Así el artículo 
4.2 dispone que las participaciones en el dominio del inmueble en régimen 
de MP y los demás derechos de aprovechamiento por tumo no podrán 
incorporarse a títulos valores ni a otros valores negociables. Tampoco po­
drán establecerse vinculaciOnes entre aquellos derechos o participaciones y 
la cualidad de miembro de una sociedad o asociación. 

La única regulación de la MP asociativa ~e contiene en el pnm1t1vo 
BALTC 1991. Dicho texto, consciente de las limitaciones que nuestro 
ordenamiento presentaba para configurar la persona jurídica apta para arti­
cular el sistema, contiene una regulación ex novo. caracterizada: 

a) La entidad (art. 24) ha de ser una SA, con el capital desembolsado 
y con un número de acciOnes igual al de penados de tiempo compartido en 
que pueda repartirse la totalidad de los elementos del conjunto inmobiliario, 
y que ha de ser la propietaria (libre de cargas) del ConJunto inmobiliario. 
No se exige que tenga la nacionalidad española, exigiéndose otros requisitos 
complementarios. 
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b) Deberá protocolizarse notanalmente el acuerdo de constitución del 
Proyecto de tiempo compartido, en la que se ex1ge haberse cumplido los 
requisitos legales, tanto de esta ley como de la CNMV, y en la que se 
pignoren las acciones a favor de la Asociación de titulares para responder 
del cumplimiento de sus obligaciones. (art. 26 y 27). 

e) Aunque el Proyecto no diga nada, las acciones de los titulares son 
libremente trasmis1bles por todos los medios admitidos en Derecho. 

Volviendo a la cuestión LEGE DATA, hemos de distinguir (como se ha 
d1cho): 

b) Problemas para configurar la MP asociativa. Vamos a referimos a 
un estudio LEGE DATA, dado su inadmisibilidad lege ferenda, dado los 
términos taxativos del artículo 4.2 BALA T. 

Vamos a distinguir según se constituya con arreglo a las leyes españolas 
o según las leyes extranjeras. 

ENTIDAD A CONSTITUIR CON ARREGLO A LAS NORMAS ESPA­
ÑOLAS. Plantea una gran cantidad de obstáculos: 

1) COMO CLUB PRIVADO parece difícil configurarla. Nuestro orde­
namiento jurídico carece de una regulación general del club como ente 
jurídico con personalidad jurídica propia, limitando tal supuesto al ejercicio 
de actividades deportivas y recreativas, y con objeto de interés general, lo 
que impide su aplicabilidad a nuestro caso. 

Si se intentara configurar como una Asociación, también se plantean 
obstáculos: 

a) la existencia de un interés particular excluiría la aplicabilidad de 
dicha forma (Ley de 24 de diciembre de 1964), aunque la jurisprudencia ha 
admit1do asociaciones de interés particular sin fines lucrativos (STS de 5 de 
julio de 1931, 21 de noviembre de 1958, 15 de JUnio de 1961 y 12 de junio 
de 1990). 

b) El derecho de los asociados no es trasmisible: solo cabe pedir la 
baja y ulteriormente el alta del nuevo asoc1ado, SI se reunen los requisitos 
para ello. 

2) Como FORMA SOCIETARIA. La forma societaria tampoco está 
exenta de dificultades. 

Con carácter GENERAL, cabe hacer las siguientes objecciones: 

(i) El elemento vertebrador del contrato social (causa del contrato 
social) es la comunidad de fin: el fin común, que ha de ser promovido en 
común por todos los socios. Pues bien, el fin del contrato societario (tra­
tándose de la MP asociativa) no es común, sino que es proporcionarse cada 
socio el disfrute de un elemento. 



ESTUDIOS 2075 

(ii) La inexistencia de ánimo de lucro. Cualquiera que sea su forma 
(civil o mercantil), el contrato de sociedad exige un ánimo de lucro (1665 
CC para la sociedad civil, y 116 C. de Co. para la mercantil). No obstante, 
es cierto que se observa en la evolución del derecho societario una cons­
tante erosión del requisito del ánimo de lucro y, aunque es bien cierto que 
la doctrina moderna cada vez es más laxa a la hora de calificar el ánimo 
de lucro, no deja de ser más cierto que en nuestro caso la inexistencia del 
mismo es notoria. 

(iii) Inexistencia de affectio societatis, que es el elemento definitorio 
de la sociedad frente a la comunidad y es un elemento esencial del contrato 
(SS. del TS de 3 de diciembre de 1959 y 27 de junio de 1960). El TS tiene 
señalado, a este respecto: 

- que dicho affectio societafls es un elemento independiente del con­
sentimiento contractual (lo que ha sido muy discutido por la doctrina). 

- se excluye de este affectio societatis el hecho de que los bienes 
integrantes de la sociedad pertenezcan singular y pnvativamente a algún 
socio (STS 11 de diciembre de 1965). 

- este interés común ha de prevalecer sobre el interés particular de 
cada socio (STS de 6 de marzo de 1992). 

Todo lo dicho se refleja en el hecho de que se está más cerca de la 
comunidad que de la sociedad (vid., por otras muchas, la STS de 24 de JUlio 
de 1993 que distingue entre ambas instituciones). Estamos. en terminología 
de CARNELUTTJ, más cerca de un patrimonio en conservación (es decir, 
comunidad) que de un patrimonio en explotación (sociedad). Precisamente 
por ello los Estatutos o normas reguladoras de las Sociedades más parecen 
Estatutos de Comunidad que de sociedad. 

(iv) La duración de la Sociedad puede ser indefinida, pero puede con­
cluir de forma voluntaria (lo que no plantea problemas) pero también for­
zosa (Vg: quiebra). Suponiendo en este caso que subsista el edificio ¿qué 
pasa con el derecho del multipropietario? 

(v) El problema de la responsabilidad por deudas. Qué pasa si a un 
propietario que está al corriente de sus pagos, se le embarga su propiedad 
por deudas de la Sociedad ... ¿Podría interponer, en ese caso, el multipro­
pietario tercería de dominio? Estimo que no, pues no es verdadero propie­
tario. La única vía que le quedaría será la acción de daños y perjuicios, con 
los problemas que ello conlleva (sociedades extranjeras, que carecen de 
bienes -al ser, generalmente fiduciarias o tenedoras de bienes- y con el 
problema práctico adicional de que cuando lo ejercitara sería, lógicamente, 
cuando la sociedad estuviera en dificultades). 

Esta dificultad suele intentarse esquivar afirmandose en el documento 
creador de la Entidad que esta no podrá asumir deudas, precepto que de-
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bemos de interpretarlo como una declaración de voluntad, sin efecto JUrí­
dico alguno. 

(vi) La adquisición del multipropietario queda desprovista de seguri­
dad, al carecer del instrumento idóneo con efectos jurídicos, cual es el 
Registro de la Propiedad, con lo cual nadie nos asegura que la Sociedad 
venda el mismo derecho a varias personas, y la imposibilidad práctica del 
adquirente de asegurarse ese extremo. Este inconveniente trata de obviarse 
a través del llamado «seguro de título>>, (lo que, en la práctica, es un 
supuesto teórico, ya que no se suele contratar) y que no es sino un seguro 
de caución, y que su propia existencia denota la incapacidad de articular 
una verdadera seguridad jurídica, que se sustituye por una supuesta segu­
ndad económica. 

(vii) La configuración del título del multipropietario como un título 
valor con efecto de tradición y trasmis1ble (el llamado «título holiday>>) no 
es adm1sible en nuestro Ordenamiento, al menos en la forma que se preten­
de por las citadas entidades. 

En efecto, los inconvenientes que podemos señalar son, cuanto menos 
y siguiendo la exposición de IsmoRo LoRA T AMA YO: 

1) El título ha de tener un origen legal (inexistente en nuestro caso), y 
sin que pueda argü1rse en su favor el principio general de libertad de emisión 
que establece el artículo 25 de la Ley del Mercado de Valores, precepto que 
se desarrolla en el artículo 3 de Real Decreto 291/1992 de 27 de marzo. 

El BAL TC 1991, único texto que adm1tía la MP asociativa, exigía, con 
carácter prev1o, el depósito del folleto informativo en la Comisión Nacional 
del Mercado de Valores, como forma de controlar las emisiones. Estas 
exigencias, de lege data, pueden asimismo deducirse (aunque no sean ob­
jeto específico de tal regulación) al tenor del Real Decreto 291/1992 de 27 
de marzo sobre emiswnes de valores (dado el tenor excesivamente genérico 
de los artículos 2.1 y 3 y del hecho de que tales títulos no puedan incluirse 
en las excepciones a la aplicación del citado RD, art. 2.1 ). 

2) Los títulos valores sólo incorporan derechos de carácter personal, y 
en los casos excepcionales que se admiten títulos que incorporar derechos 
reales (títulos de tradición, artículos 195 y 708 del Código de Comercio), son 
relativos a bienes muebles (así los warrants). Son desconocidos en nuestro 
Ordenamiento títulos de tradiciÓn referidos a derechos mmobiliarios. 

3) La trasmisión del título (o mejor, del derecho incorporado al título) 
desconoce el sistema de trasmisión de la propiedad en Derecho Español, 
que exige título y modo (tradición), al tenor del artículo 609 ce. 

4) El principio de literalidad de los títulos valores, que impiden que 
sean oponibles a un titular los incumplimientos de sus transmitentes 
(vg: impago de gastos de comunidad ... ). 
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Por último, señalar que los emisores de tales títulos tratan de justificar 
este sistema de trasmisión basándose en presuntas analogías con el sistema 
inmobiliario australiano o sistema Torrens de trasmisión inmobiliaria, lo 
cual es absolutamente falso, dado que el sistema australiano descansa sobre 
un pilar, el Registro de la Propiedad, que es constitutivo, siendo el Regis­
trador de la Propiedad qUJen expide el título, y no la Sociedad, como en 
nuestro caso. 

(vi) Con la forma societaria solo se regulan las relaciOnes del socio 
con la sociedad, pero no de los socios entre sí, que son precisamente las más 
importantes en la MP. Estimo improcedente acudir a la autonomía de la 
voluntad para admitir tales norrnas, porque la autonomía de la voluntad en 
materia societaria tiene como límite los principios configuradores de la 
sociedad (y aquí, como se ha dicho, se excede de dichos principiOs 
configuradores). 

(vii) Las Sociedades suelen imponer que la gestión de la misma co­
rresponda a una empresa de serv1c1os, no pudiendo o limitando la posibi­
lidad de revocar tal nombramiento, lo cual infringe el principio democrático 
que ha de regir el funcionamiento societario. 

(viii) Y la más importante a mi juicio, que es la que se deriva de la 
publicidad que se hace del producto, diciendo: «Hagase Vd. propietario .. » 

cuando lo que se le hace es otra cosa d1stinta. Estamos claramente en un 
supuesto de public1dad engañosa, declarada ilícita por el artículo 3.b) de la 
Ley 34/1988 de 11 de noviembre, General de Publicidad. 

Pero si todo lo dicho, común a cualquier tipo societario, no fuera sufi­
ciente, al analizar cada tipo de sociedad vemos que ningún tipo de los 
admitidos en nuestro Ordenamiento es apto para lograr el fin a conseguir: 

SOCIEDAD CIVIL. En los últimos tiempos, se viene observando que 
esta es la vía más utilizada para configurar la entidad, tratándose de entidad 
constituida con arreglo a nuestro Ordenamiento: 

1 º Se crea una Soc1edad civil, que ha de ser particular (1.678 CC), por 
referirse a bienes concretos. Se constituye por med1o de escritura ante 
notario español, a la que se aporta el inmueble. En dicha escritura: 

- se incorporan los Estatutos de la m1sma, en la que contienen las 
normas de funcionamiento de la MP (calendario, tumos, derechos y deberes 
de los multipropietarios, administración, mantenimiento ... ). 

- el capital social está d1vido en un determinado número de participa­
ciones, de contenido y valor des1gual (correspondiendo a cada uno de los 
tumos previstos). Dichos derechos suelen documentarse (por motivos co­
merciales) en títulos (pero que no son, strtctu sen su, títulos valores, al no 
incorporar el derecho). Son meros <<justificantes» de su adquisición. 
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2º La citada Sociedad civil (tras obtener el N.I.F.), no es objeto de 
inscripción en Registro alguno (lo que evita cualquier calificación global), 
y se presenta en el Registro de la Propiedad donde radica el inmueble, para 
la inscripción del mismo. Dada la inexistencia de calificación previa, ¿debe 
ser la citada Sociedad calificada por el Registrador de la Propiedad? Estimo 
que sí, dado que: 

- el Registro de la Propiedad es un órgano de seguridad JUrídica. 
- el Registro de la Propiedad es el órgano idóneo para la publicidad 

de tales Sociedades civiles, mediante la inclusión en la inscripción de los 
Estatutos de la misma (así MANUEL HERNÁNDEZ MANCHA). 

3º La trasmisión ulterior de tales participaciones suele hacerse notarial­
mente (ex. artículo 1280.6 CC), como forma ad probationem, tomándose 
razón en el libro de socios. 

La Sociedad civil presenta, no obstante, problemas a mi jUicio insalva­
bles, que impiden su uso para configurar la entidad de la MP asociativa: 

l º Los generales ya analizados de falta de ánimo de lucro y de affectio 
societat1s, que SI bien es cierto que están más atenuados en la sociedad civil 
que en la mercantil, no se puede llegar a suprimirlos. 

2º Cuando el objeto social es solo la tenencia de bienes, además de 
problemas de índole fiscal, la jurisprudencia se decanta mayoritariamente 
por considerarla como una comunidad de bienes (sin personalidad jurídica 
distinta de la de sus miembros). 

3º Responsabilidad ilimitada de los socios con todo su patrimonio y 
con carácter MANCOMUNADO por deudas sociales, que es, obviamente, 
principio de orden público (1698 CC). 

4º Problemas en el régimen de administración: 

- el administrador nombrado en el acto constitutivo es irrevocable, 
sin causa legítima, al estimar el ce que afecta a la base del negocio ( 1692 
CC). En tal sentido, la R. de 13 de julio de 1984 exige para tal cese el 
acuerdo unánime de todos los socios, salvo el cesado. Estimo, no obstante, 
que este precepto no es de orden público, siendo admisible el pacto que 
admite tal destitución por mayoría. 

- para realizar cualquier novedad sobre bienes inmuebles, se exige 
unanimidad de todos los socios (1695.4 CC). 

5º En cuanto a la trasmisibilidad del interés: La trasmisión de su par­
ticipación por el socio de una sociedad civil exige el consentimiento de los 
demás socios (1.696 CC), lo cual es congruente con el intwtu personae que 
presupone la regulación legal de la sociedad civil. Suele preverse en la 
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constitución y en los Estatutos la libre trasmisibilidad del derecho del soc1o, 
y el consentimiento anticipado a tal trasmisión por los demás socios, pero, 
a mi JUICIO: 

- el principiO de libertad de trasmisión excede del ámbito de la auto­
nomía de la voluntad, por ser contrario a los principios configuradores de 
la sociedad. Esta aseveración, no obstante, dista de ser pacífica, pues un 
sector doctrinal admite la sociedad civil abierta, donde no rija el intU/tu 
personae (CÁNDIDO PAz-ARES). 

- si lo consideramos como un consentimiento anticipado, este podría 
ser revocado en cualquier momento por cualquier socio. 

6º. En cuanto a las causas de disolución: 

- si se vendiera el mmueble, terminaría su objeto (1700.2 CC) y se 
extinguiría la sociedad. 

- al constituirse previsiblemente por tiempo indefinido (pues, en otro 
caso, los derechos de los socios tendrán límite temporal, lo cual no es 
frecuente ni comercialmente interesante para tales entidades), cualquiera de 
ellos puede pedir la disolución ( 1705 CC), siempre que lo haga de buena 
fe y en tiempo oportuno. Esta denuncia producirá la disolución de la socie­
dad (y la apertura del periodo Iiquidatorio), a menos que se hub1era pactado 
la continuación entre los sobrevivientes ( 1700 4 CC), en cuyo caso solo 
procederá la disolución parcial. 

Este derecho es de orden público (STS de 15 de marzo de 1989) y no 
puede limitarse exigiendo unas reyu1sitos excesivamente restrictivos para su 
eJercicio. 

SOCIEDAD MERCANTIL. La Sociedad mercantil tampoco ofrece el 
instrumento idóneo: 

a) SOCIEDADES PERSONALISTAS. Dada la responsabilidad ilimi­
tada del socio por deudas sociales, no parecen aptas para ello. 

b) SOCIEDAD COMANDITARIA POR ACCIONES. Se ha defendido 
que la entidad sea una sociedad comanditaria por acciones: 

- el objeto estaría limitado a la tenencia del mmueble (con las obJec-
ciones vistas). · 

- existiría un socio colectivo, que es una sociedad con un capital 
amplio, y distinta (de hecho y de derecho) del promotor, que sería una 
especie de sociedad explotadora (y que ejercería además funciones de 
empresa de servicios) y que responde ilimitadamente de las deudas sociales, 
y que es el administrador. 

- los socios comanditarios son los usuanos. Existirían acciones de 
diversas clases (cada una con un privilegio, que consistiría en el derecho de 
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uso del inmueble en un periodo prefijado) y a quienes se impondría, a título 
de prestaciones accesorias, la obligación de contribuir a los gastos de man­
tentmiento. 

e) SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA: Ofrece los 
siguientes problemas: 

- No poderse incorporar el derecho del accionista a un título negocia­
ble. (art 5.2 de la nueva LSRL de 23 de marzo de 1995). 

- Los derechos de cada uno de los accionistas serían diferentes (cada 
uno tendría un derecho sobre su propio elemento), lo que es contrario al 
artículo 5 LSRL, que impone la igualdad de derechos de los socios, sin más 
excepciones que las expresamente establecidas por la propia LSRL. 

- La existencia de cláusulas restrictivas a la trasmisibilidad de las 
participaciones. De los artículos 29.1 y 30.1 LSRL se deduce que se pem1ite 
que en la escritura de constitución se contenga una regulación diferente a 
la legal, no admitiendose la total supresión, al ser contraria a los principios 
configuradores de las SL. 

En todo caso, la aplicación a la sociedad comanditaria por acciones de 
las normas de la SA, salvo lo que resulte incompatible con las disposiciOnes 
de esta Sección (152 C. de Co.) nos provocará las mismas objecciones que 
vamos a ver para las sociedades anómmas. 

d) SOCIEDADES ANONIMAS. Cada acción otorgaría un derecho 
diferente, por lo que cada una constituiría una clase (art. 49). La enume­
ración de los derechos mínimos del acciomsta que hace el artículo 48 LSA 
se respetaría, añadiendo un derecho especial a cada acción (que le da 
derecho a disfrutar de su periodo). 

El problema se plantea con la aportación: la única obligación del accio­
nista es realizar su aportación inicial. Cabría configurarse tal obligación 
como una prestación accesoria periódica por el importe de los gastos de 
mantenimiento, al amparo del artículo 36.2 LSA. 

Ello nos exigiría: 

- establecer como causa de exclusión de la Sociedad el incumplimien­
to de la obligación accesoria, por vía de la autonomía de la voluntad (art. 
1 O LSA), lo que dista mucho de ser pacífico, habida cuenta que la LSA (a 
diferencia LSRL) no contempla la figura de exclusión del socio, una vez 
realizada su aportación, aunque a mi juicio tal derecho de exclusión es 
admisible. 

- además nos encontraríamos con el problema de su transmisibilidad 
(art. 65 LSA). Exigir permiso de la Sociedad parece excesivo, pero de otra 
forma .. no podría segurarse el cumplimiento de las obligaciones de mante­
nimiento. 
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Tampoco podría configurarse el derecho de uso del elemento como: 

- ventajas de fundador (que, además de su concepto, tendrían limi­
tación legal a diez años, art. 11 LSA) 

- como bonos de disfrute, por problemas conceptuales (derivados de 
acciones amortizadas) o de contenido (solo dan derecho a participación en 
beneficios, art. 48.3 LSA) 

d) COOPERATIVA: Se configuraría como Cooperativa de Viviendas, 
y debería ser de Responsabilidad Limitada. 

También nos plantea problemas de dificil solución: 

- La legislación cooperativa (tanto la estatal como la emanada de las 
Comunidades autónomas que tienen leyes propias en la matena) no prevé 
el supuesto de trasmisión del derecho de socio. Hay que pedir la baJa y, 
posteriormente, de forma simultánea, que el nuevo pida el alta (previo 
cumplimiento de los requisitos establecidos en el Reglamento de la Coo­
perativa). 

- Régimen de fondos indisponibles, que no tendrían justificación en 
nuestro caso. 

- La existencia de un derecho de adquisición de la Cooperativa en 
caso de tra~misión en los cinco años siguientes a su construcción (art.l32 
Ley 3/1987 de 2 de abril, General de Cooperativas y normas análogas en 
las leyes autonómicas). 

e) FORMAS ATIPICAS DE SOCIEDAD MERCANTIL. El artículo 
122 C. de Co señala que las sociedades mercantiles revestirán «por lo 
general» alguna de las formas que el propio precepto establece. ¿Supone 
que dicho precepto autonza a crear una fom1a «ad hoc>> para cumplir 
nuestras exigencias? 

- el RRM parte de la idea del numerus c!ausus en cuanto los actos 
inscribibles (RR. 27 y 28 de diciembre de 1990), pero no puede utilizarse 
para impedir las sociedades atípicas, ya que el 81.b) recoge la mscribibi­
lidad de todas las sociedades mercantiles. 

- ahora bien, no obstante los esfuerzos doctrinales realizados para su 
admisión, es doctrina general que no obstante el tenor literal del 122 C. de 
Co., debe de mantenerse el numerus c!ausus. por entrar en juego los mte­
reses de terceros y de segundad y claridad en el tráfico jurídico. 

- en consecuencia el !22 C. de Co. debe entenderse referido a las 
llamadas «sociedades especiales>>, no a las sociedades atípicas. 

CONCLUSION. Por todo ello, hemos de desechar tajantemente la MP 
asociativa, pues nos lleva a lo que DE CASTRO llamaba «negocios jurídicos 
indirectos>>, o aquellos que persiguen un fin distinto al propio del negocio, y 
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que se encuentran con el obstáculo frontal e tnsalvable del concepto «causa>>, 
elemento esencial del negocio JUrídico ( 1261.3 CC). Estamos ante un caso de 
abuso de la personalidad jurídica, con la plena aplicabilidad de lo que se ha 
dado en llamar « doctrina del levantamiento del velo>>, de gran predicamento 
doctrinal, y que ha sido recogida (quizá en exceso) por la jurisprudencia del 
STS (sobre todo la S. de 28 de mayo de 1984. V1d. también las SS. de 27 de 
noviembre de 1985, 9 de JUlio de 1987, 2 de diciembre de 1988 y 26 de 
diciembre de 1990). Según la S. primeramente Citada, el artículo 6.4 ce 
justifica penetrar en el substrato de la personalidad JUrídica para impedir que, 
al socaire de esa ficciÓn, se pueda perJudicar mtereses privados o públicos o 
bien sean utilizadas como camino del fraude. 

Ahora bien, la realidad nos demuestra que dichas entidades existen y 
operan en el tráfico, y, en tanto no se produzca este «levantamiento del 
velo>>, se muestran como vehículos comercialmente eficaces para el logro 
de fines empresariales por parte de los comerciahzadores de la MP asocia­
tiva, con los riesgos y perjuicios que para el consumidor esto comporta. 

ENTIDAD CONSTITUIDA CON ARREGLO A LEGISLACIONES 
EXTRANJERAS 

Ya hemos visto cómo el Ordenamiento jurídico español carece de vías 
adecuadas para constituir válidamente la MP asociativa. Pero, ¿es válida si 
se constituye con arreglo a legislaciones extranjeras? En la práctica, toda la 
MP se articula a través de entidades creadas al amparo de leyes foráneas, 
generalmente británicas o de paraísos fiscales de su ámbito de influencia, 
aprovechando la extraordinaria flexibilidad de tales legislaciones, y la fa­
cilidad con la que tales leyes conceden personalidad jurídica propia. Esta 
vía, de gran difusión (prácticamente mayontana en el sector), se 
suele presentar como idónea, alegando un menor coste y una ausencia de 
fiscal idad. 

En la práctica, la multipropiedad asociativa suele articularse a través de 
una multiplicidad de empresas: 

- la titular del inmueble u «owning company>>, que tradicionalmente 
solía ser de un paraíso fiscal, pero que ahora, dado el especial tratamiento 
fiscal, suele ser de un pais no paraíso. Es una mera tenedora del bien (sin que 
contraiga derechos y obligaciones, a los efectos de que el inmueble nunca 
pueda quedan vinculado a deudas con terceros). Suele ser una empresa crea­
da expresamente al efecto por la que llamaremos empresa propietaria. 

- dicha sociedad deposita sus participaciones a una entidad, en fidei­
comiso o trustee (figura característica del derecho anglosaJÓn, Je imposible 
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traslado a nuestro Ordenamiento), regulando sus relaciones por medio de un 
contrato (Deed of Trustee) Dicho trustee o comercializador suele ser una 
entidad de prestigio, y es quien se encarga de comercializar la MP, median­
te la venta de participaciones. La figura del trustee, tan elogiada por em­
presarios, no es sino un Instrumento de un sistema - el británico-- que 
desconoce la propiedad perpetua en la propiedad por pisos, típica del de­
recho continental. 

- Los adquirentes de participaciones constituyen o se integran en un 
Club, que es quien emite títulos o Certificados de pertenencia («títulos 
holliday» ). 

- d1cha sociedad comercializadora u otra (ligada generalmente a ella) 
es la que se encarga de la gestión y dirección del edificio multipropietario, 
y de la gestión del club. 

- como generalmente ofrecen un sistema de intercambio, la sociedad 
comercializadora suele tener suscntos convenios de intercambio con otras 
sociedades de timeshanng, o con un Club Internacional de intercambio, 
integrada por diversas soc1edades de ttmesharing. 

Respecto a las entidades constituidas al amparo de la legislación forá­
nea, hemos de tener en cuenta: 

(i) La norma foránea ha de permitir la existencia de tales entidades, 
configuradas en forma apta para permitir su adecuado desenvolvimiento de 
la MP asociativa, y a las que dota con personalidad jurídica propia. En tal 
sentido, cabe apuntar la mayor flexibilidad de los sistemas anglosajones 
respecto de los continentales. 

(ii) Que nuestro Ordenamiento reconoce plena capacidad jurídica y de 
obrar a las entidades constituidas en el extranjero. y que tengan plena 
capacidad según su ley personal (art. 27 CC y 15 CCo). 

(iii) Que, no obstante lo expuesto, es contrario a derecho la utilización 
de una persona JUrídica extranjera con la finalidad de eludir la aplicación 
de nom1as Imperativas de derecho interno, y, en particular, de índole sustan­
tivo y, fundamentalmente, fiscal (por aplicac1ón de la doctrina del fraude 
de ley, 6.2 CC). 

(iv) Que en ningún supuesto debe de admitirse mdefensíón en las pre­
tensiones de los asociados frente a la entidad, en el caso de que se planteen 
conflictos en la interpretación o aplicación del asociativo o de adhesión a la 
asociación. Así tratandose de clubs domiciliados en paraísos fiscales, y te­
niendo en cuenta que la mayor parte de tales paraísos no permiten actuar a 
las entidades cobijadas baJO su nacionalidad dentro de su propio territorio, es 
probable que sus tribunales madmitieran las citadas demandas, alegando que 
la adhesión al club se ha realizado fuera de su temtorio. Como ello implicaría 
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la más absoluta indefensión, estimo que tratandose de socios españoles o de 
adquisiciones de la cualidad de socio suscritas en España, serían competentes 
los Tribunales españoles, por aplicación del artículo 22 de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial (que determina la competencia de los Tribunales españoles 
para conocer de las obligaciones que hayan nacido o hayan de cumplirse en 
España») y del principio de tutela efectiva que establece el artículo 24 de la 
Constitución, ya que como tiene señalado el TC, y en concreto: 

- las normas procesales deben de interpretarse en el sentido más fa­
vorable a la efectividad del derecho (así se deduce de las STC 43/84 de 29 
de noviembre y 26/91 de 11 de febrero). 

- el artículo 24 de la Constitución encierra el derecho a escoger la 
vía judicial más conveniente siempre que sea procesalmente correcta 
(STC 90/85 de 22 de julio, 92/85 de 24 de julio, 160/91 de 18 de julio y 
24/91 de 16 de diciembre). 

- debe evitarse en todo caso la indefensión (STC 9/81 de 31 de marzo 
y 63/82 de 20 de octubre). 

(v) Que, dado el carácter profesional, de la entidad trasmitente, y de 
consumidor del adquirente, estamos ante una RELACION DE CONSUMO, 
con las consecuencias inherentes a tal calificación. 

En el Derecho comparado, observamos que, en la mayor parte de los 
Ordenamientos están excluidas las relaciones sociedad-socio (vid. en tal 
sentido el Considerando 102 de la Directiva 93/13/CEE de 5 de abril de 
1993). Ahora bien, esta exclusión creo no debe ser aplicable a nuestro 
supuesto, por las especialidades propias de la multipropiedad asociativa. 

En todo caso, la Ley 26/1984 de 19 de julio de 1984 General para la 
Defensa de Consumidores y Usuarios no contempla tal excepción, por lo 
que estimamos su plena vigencia a nuestro caso. 

(vi) Tratandose de adquirentes extranJeros, cualquiera sea la naciona­
lidad de la entidad, asociación o club, si el mmueble está en España debe 
de considerarse inversiones extranjeras en España, y le es de aplicación las 
normas del RO 671/1992 de 2 de Julio. 

- el art. 12.1 la configura como inversión en bienes inmuebles (y no 
como inversión directa o de cartera), disponiendo «Se entiende incluida en 
esta forma de inversión la adquisición por inversores no residentes de cuotas 
pro indivisas de un inmueble para su disfrute a tiempo parcial>>. 

- dicha inversión está liberalizada, salvo que su importe sea superior 
a 500 millones de pesetas o provengan de uno de los países configurados 
como paraísos fiscales (art. 13 RIE). 

- dicha inversiÓn deberá formalizarse necesariamente ante fedatario 
español (art 17 RIE). 
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(vii) Que tratandose de adquisiciones de participaciones en clubs sitos 
en el extranjero, ha de tenerse en cuenta, siendo el adquirente residente en 
España, que es una inversión en el exterior, y es de aplicación las normas 
que sobre inversiones en el exterior establece·el Real Decreto 672/1992 de 
2 de julio, que podemos resumir en: 

- no estamos ante lo que la citada norma llama inversiones directas o 
de cartera, sino dentro de «otras formas de inversión». 

- exigen verificación administrativa previa si su importe excede de 
250 millones de pesetas, por sí solas o en unión de las previamente exis­
tentes, o, cualquiera sea su cuantía, si tienen como destino los paises con­
siderados como paraísos fiscales contenidos en el Real Decreto 1080/1991 
de S de julio. 

- se han de cumplir las normas sobre pagos y cobros establecidas en 
el Real Decreto 1816/1991 (realizarse a través de entidad autorizada). 

Por último depr perfectamente claro como principios básicos de la 
cuestión: 

1) Que la MP de los edificios sitos en España se ha de regir necesa­
riamente por la ley española, como se deduce del artículo 10.1 ce , que 
determina que la «lex rei 5itae» regulará la propiedad, la posesión y demás 
derechos sobre bienes inmuebles, así como su publicidad. 

Se ha pretendido atacar esta afirmación alegando que el artículo 10.1 se 
refiere a derechos reales, y que estamos en un derecho societano (que se 
rige por la ley a la que las partes se hayan sometido, art.l 0.5 CC), pero esta 
afirmación choca con la literalidad del precepto que habla de «derechos 
sobre bienes inmuebles», y es de aplicación tanto a los reales como a los 
personales: 

- así, por ejemplo, en arrendamientos de bienes inmuebles, rústicos o 
urbanos, sitos en España (derechos personales), siempre será de aplicación 
la ley española. 

- que es una manifestación del pnncipio de soberanía del Estado, 
favorece la seguridad del tráfico y garantiza su efectividad (STS 17 de 
octubre de 1901 y 9 de noviembre de 1904). 

Cuestión distinta son las cuestiones plantadas en las ejecución y cum­
plimiento del contrato, en relación con temas que no guarden conexión con 
el derecho del adquirente sobre la cosa, que se regirán por la ley a la que 
las partes se hayan sometido (siempre que guarde alguna conexión con el 
negocio de que se trata), y, a falta de ésta, la ley nacional común a las 
partes, ley de la residencia habitual y. en último término, la ley del lugar 
de celebración del contrato (10.5 CC). 
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2) Que en el AMBITO FISCAL, cabe significar como cuestiones de 
mayor interés, y sin ánimo exhaustivo: 

a) La entidad propietaria ( owmng company) puede considerarse como 
una sociedad de mera tenencia de bienes (más próxima, en sentido técnico 
a la comunidad de bienes que a la sociedad), ya que la actividad empresarial 
propiamente dicha es llevada a cabo por otra entidad. En todo caso, tnbu­
tará por OBLIGACION REAL, y debe tenerse en cuenta, en este punto, lo 
que resulta de los Convenios de doble imposición suscritos por España. 

b) No obstante, no están sujetas al régimen de trasparencia fiscal, por 
no darse los requisitos fijados para tal régimen. 

e) La cuestión de mayor interés es detenninar si la entidad tiene o no 
establecimiento pem1anente en España, a los efectos de tributación por el 
IS. A tal fin, debe de tenerse en cuenta (art. 7 a. LIS): 

- si existe firmado por España tratado de doble imposición, deberá 
estarse a los tém1inos del mismo. 

- en todo caso: La LIS no define establecimiento permanente, sino que 
establece determinados supuestos concretos a modo de ejemplos de carácter 
enunciativo (sede de dirección, sucursales, oficinas, obras de construc­
ción .... ), siendo suficiente una mera oficina de información (Consulta 13 de 
la OM de 17 de junio de 1981). 

d) Estarán SUjetas al Impuesto especial sobre bienes inmuebles estable­
cido en la disposición adicional 6º de la LIRPF, y cuyo tipo es el 5% del 
valor catastral (salvo que se trate de residentes en países con los que España 
tenga convenio para evitar doble imposición con cláusula de intercambio de 
información). 

e) En tema de IV A debe de señalarse que, SI bien la trasmisión de 
acciones o títulos representativos de derechos de socio hechos por 
profesionales en el ejercicio de su actividad están exentos del tnbuto 
(art. 20.1.18 LIV A), este mismo precepto exceptúa los títulos que aseguren, 
de hecho o de derecho, la propiedad, uso o disfrute de la totalidad o parte 
de un mmueble (excepción que está pensando, lógicamente, en el sistema 
club de t1mesharing) 

En cuanto al lugar de realización del hecho imponible, debe estimarse 
como tal el lugar en que radique el inmueble, en todo caso (art 70.1.1 
UVA). 

En Canarias, téngase en cuenta el Impuesto General Indirecto Canario 
(IGIC). 

f) En materia del Impuesto de Trasmisiones Patnmomales y Actos 
Jurídicos Documentados (aplicable a trasmisiones ulteriores) estamos, dado 
que más del 50% del activo social está constituido por inmuebles, en un 
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supuesto de elusión fiscal mediante sociedades, y tributará como trasmisión 
de inmuebles al tipo del 6% (art. 108 de la Ley del Mercado de Valores de 
28 de JUlio de 1988). 

g) Caso de no tener establecimiento permanente en España el anículo 
19.l.b LIPF y 23.5 LIS impone, en caso de trasmisión de inmuebles por no 
residentes, la obligación de retención del 10% del precio total acordado 
(salvo el los supuestos exceptuados) y quedando afectos los bienes tras­
mitidos al ingreso de la retención. ¿Es aplicable esta disposición a la tras­
misión de derechos en la MP asociativa? En el caso de MP derecho real la 
cuestión no ofrece duda. Más discutible es en la multipropiedad asociativa, 
dado que lo que se trasmite no es un inmueble, Sino una acción. ¿Cabe 
exigir tal retención? Estimo que, sin perjuicio de que para determinados 
tributos se asimile la trasmisión de la propiedad de la acción a la trasmisión 
de inmuebles, ello no permite identificar en todo caso uno y otro caso, por 
lo que no sería de aplicación tal obligación de retención. 

CONCLUSION. Por todo lo expuesto, cabe concluir que la MP con 
forma asociativa es una forma PATOLOGICA en nuestro sistema jurídico: 

- Patología normativa, tratandose de entidades constituidas en España, 
por ser un abuso en la forma, debiendose proceder al levantamiento 
del velo. 

- Patología de funciOnamiento, tratandose de entidades extranjeras (al 
depender de la normativa del país de origen), al ser de plena aplicabilidad 
de las normas españolas y. en consecuencia, se han de cumplir las normas 
sobre trasmisión (doctnna título y modo), fiscalidad, documentación 
(exigencia de documento público, 1280.1 CC) y publicidad (acceso al 
Registro de la Propiedad). 

e) Problemas denvados de la MP ya constituida 

El problema que ahora se plantea es distinto. Ya está constituida la MP 
en forma asociativa, y se nos presenta en el despacho un multipropietario 
con deseo de trasmitir su derecho. 

a) Si estuviera constituido a través de entidad de nacionalidad españo­
la, habríamos de cumplir las formas y requisitos que para trasmitir se 
requiere, en función del tipo de entidad. En este caso, deberíamos advenir 
al adquirente del verdadero concepto de MP y de los problemas que pudie­
ran denvarsele como consecuencia de una inadecuada formalización de la 
MP, dicho lo cual se procedería a otorgar el documento de trasmisión 
(cumpliendo los requisitos exigidos para cada tipo soCial). 
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b) Si estuviera constituida en el extranjero. 
No plantearía problemas sustantivos su trasmisión con arreglo a la 

ley reguladora de la Sociedad (11.1 CC). 
- Si se quiere formalizar la trasmisión con intervención de fedata­

rio español, la cuestión ofrece más problemas. ¿ Qué haríamos si se 
nos presentan los contratantes en el despacho con el título, con intención 
de trasmitirlo, y del mismo resultara que estamos en un caso de MP aso­
ciativa? 

Aunque el Notario vigila por la legalidad de los contratos, parece ex­
cesivo negar nuestra actuación, por lo que, a mi juicio, procedería: 

- no veo obstáculo para otorgar escritura de trasmisisión del título, 
cuya forma se regirá por la ley española (locus regtt acturn, art. 11.1 CC). 

- no se podría legitimar las firmas puestas al pie del título JUstifica­
tivas de la trasmisión o endoso, pues, tratandose de derechos inmobiliarios, 
entraríamos dentro del artículo 1280 ce, lo que nos impide legitimar. 

- sí cabría hacer una escritura púbhca de cesión de derechos, trasmi­
tiendo los derechos que se derivan del título, lo que cumpliría el 1.280 ce. 
Para evitar cualquier doble trasmisión, debería incorporarse el título a la 
matnz o b1en poner nota de trasmisión en el mismo título. 

- deberían cumplirse los reqmsitos administrativos precisos (verifica­
ción previa, en su caso, pago a través de entidad autonzada ... ). 

8) MULTIPROPIEDAD COMO DERECHO REAL 

A diferencia del supuesto anterior, el multipropietario no es el dueño de 
un título que de derecho de uso y disfrute de un periodo por tiempo inde­
finido, sino que es un verdadero TITULAR DEL DOMINIO PERPETUO Y 
POR PERIODOS del mismo. 

No vamos a entrar en el tema de la conceptuación jurídica del derecho 
del multipropietario. Partamos de que el multipropietario es titular de un 
derecho real, y analizemos su configuración y régimen jurídico desde una 
pespectiva esencialmente notarial. 

a) Conftguración 

La configuración de la MP derecho real puede hacerse: 

1) COMO DERECHO REAL RESTRINGIDO: El derecho de cada 
multipropietario se caractenza como un derecho real distinto del del domi­
nio. Plantea un problema inmediato: al ser restringido (nernini ret sua servil 
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iure servuures) debe existir un correlativo derecho real pleno. Este derecho 
suele atribuirse, bien a la promotora-constituyente del régimen, bien a la 
sociedad explotadora del edificio, lo que no deja de ser una articulación 
sumamente msatisfactoria. 

Dichas configuraciones se han hecho: 

a) Como SERVIDUMBRE PERSONAL (elaborado por la doctina ale­
mana): se atribuye al multipropietario, con eficacia real, de la utilización 
del apartamento perteneciente a propietario distinto y durante el periodo 
convenido. En nuestro Derecho se le ha tratado de encajar al amparo del 
artículo 531 ce y del pnncipio de libertad de pacto del artículo 594 ce. 
Plantea las siguientes objecciones: 

- carácter perpetuo. Aunque discutido doctrinalmente, ha sido admiti­
do para otros casos de servidumbres personales por las SSTS de 30 de 
noviembre de 1908, 5 de diciembre de 1930 y 8 de mayo de 1947. 

- trasmisibilidad del derecho del titular de la servidumbre: La trasmi­
sibihdad de las servidumbres personales dista de ser pacífico, si bien cabe 
alegar un argumento de peso: el artículo 107.5 LH considera hipotecable los 
derechos de pastos y leñas, que son servidumbres personales, al amparo de 
los artículos 603 y 604 ce. 

b) Como SERVIDUMBRE PREDJAL. Se califica como servidumbre 
real, voluntaria, discontinua y atípica, al amparo del artículo 594 ce, 
figurándose como una servidumbre sobre y a favor de cada uno de los 
periodos. 

e) Es difícil configurarlo en base al DERECHO DE USUFRUCTO, 
USO o HABITACION dado el carácter vitalicio de tales derechos y el 
carácter mtrasmis1ble de los dos últimos. 

d) Como DERECHO DE SUPERFICIE: El último Borrador del Pro­
yecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios de 1991 (por influencia del vocal 
don MANUEL PEÑA Y BERNALDO DE QuiRós) lo configura como un DERECHO 
DE CARACTER SUPERFICIARIO, habida cuenta que trascurridos los 
treinta años de duración máxima del régimen, la propiedad revertiría a la 
entidad constituyente del régimen. 

e) Como derecho real restringido nuevo: así habría que crear una 
nueva figura, en base al principio de numerus apertus, recogido en el art. 
2.2 LH. En derecho portugués se habla de DERECHO DE HABITACION 
PERIODICA, como un derecho nuevo y distinto de los demás reales. Para 
traspantarla a nuestro derecho haría falta configurar un derecho real atípico, 
lo que permite el sistema de numerus aperrus, lo que no dejaría de plantear 
la misma pregunta que al principio ¿quién es el titular del derecho real 
pleno? 
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2) COMO DERECHO REAL PLENO. Muchas han s1do las construc­
ciones doctrinales (que no vamos a analizar in extenso), pero cabe agru­
parlas en: 

a) Como una especie de COMUNIDAD DE BIENES: 

1) Como COMUNIDAD PRO DIVISO (RocA GuiLLAMÓN, ROMA RIERA, 
LACRUZ BERDEJO): Cada uno de los aprovechamientos de un b1en pertenecen 
a varias personas. Esta tesis ha sido criticada por PAu PEDRÓN, quien revela 
que la atribuc1ón de periodos de disfrute introduce una desnaturalización de 
la tradicional comunidad pro diVISO 

2) Como COMUNIDAD PRO INDIVISO (MARTÍNEZ-PIÑEIRO, MEZQUI­
TA, PAu PEDRÓN ... ). Al amparo de la libertad de pacto (reconocida en el 
artículo 392 CC), los propietarios establecen un pacto acerca del uso (per­
mitido por el artículo 394 CC): el uso solidario queda excluido al estar 
imped1do por el uso de otro copartíc1pe con arreglo a su derecho. Al amparo 
de este destino (comunidad funcional), queda exclUida la actio commums 
d1vidundo y el retracto de comuneros. 

3) Como un TIPO ESPECIAL de COMUNIDAD: La existencia y admi­
sibilidad de comunidades distintas de la comunidad romana regulada en el 
CC es indudable: así los supuestos de comunidad en mano común o germá­
mco (montes vecinales, regulados por la Ley de 27 de juho de 1968), propie­
dad pro diviso (STS 7 de marzo de 1893, 9 de julio de 1903, 9 de mayo de 
1922 ... ), propiedad horizontal (Ley de 21 de julio de 1960), comunidad fun­
ciOnal (R.l8 de mayo de 1983), comunidad espectal (STS 4 de abril de 1990), 
comunidad temporal (STS de 16 de marzo de 1965), etc ... , y así lo recoge la 
R. 4 de marzo de 1993. Estaríamos en una comunidad funcional (o caracte­
rizada por su específica función). Por todo ello, no debe suponer escollo 
alguna la no aplicabilidad a la MP de determinados preceptos de la comuni­
dad romana ( actio commum d1vidundo, retracto de comuneros ... ). La confi­
guración de la MP como derecho real pleno queda claramente inclu1da en el 
artículo 348 ce al disponer que la propiedad es el derecho de gozar y dispo­
ner de una cosa, sin más limitaciones que las establecidas por las leyes (y 
entre ellas, los derechos de los demás multipropietarios). 

b) Como un tipo NUEVO DE PROPIEDAD: Es lo que, con notable 
éxito, se ha llamado por LEYVA DE LEYVA la prop1edad cuatridimens10nal (la 
cuarta dimensión sería el tiempo o periodo). En esta línea PRADA ALVAREZ­
BuYLLA. 

e) Como un NUEVO REGIMEN JURIDICO TNMOBILIARIO (MUNAR 
BERNAT). 

Sea cual fuere la postura adoptada, cabe afirmar: 

- que será de aplicación en todo caso la ley española si se trata de 
inmuebles sitos en España ( 10.1 CC), sin que pueda, al amparo del artículo 



ESTUDIOS 2091 

10.5 CC (desarrollada por el Convenio de Roma de 1980 sobre ley apli­
cable a las obligaciones contractuales), someterse a norma distinta de la 
española. 

- que es de aplicac1ón la doctrina del título y el modo para trasmitir 
el derecho dommical (artículo 609 CC). 

- que para su trasmisión se exige documento público ( 1280.1 CC), 
aunque no con eficacia ad solemmtatem ( 1.279 CC). 

- que dicha titularidad ha de ser inscribible en el Registro de la Pro­
piedad (605 CC y 1 LH). 

Dicho derecho de MP se desenvuelve, siguiendo la terminología de la 
Ley de Propiedad Horizontal (art. 3 LPH): 

- Como un derecho singular y exclusivo de carácter temporal perió­
dico y perpetuo sobre el elemento en cuestión (perfectamente delimitado 
en el espacio, con los anejos, en su caso, y dotado de un mobiliario 
adecuado para su fmalidad). Los conceptos temporal y perpetuo no son, 
en absoluto, incompatibles, y como mejor prueba las serv1dumbres dis­
continuas. 

- un derecho de copropiedad sobre los demás elementos, instalaciones 
y servicios comunes. 

b) Rég1men jurídico de la MP 

Vamos a resaltar aquellos que notanalmente presenten más interés, no 
pretendiendose en absoluto un estud1o completo de los derechos y deberes 
derivados del régimen. 

Como se dijo al princ1p10, carecemos de normativa sustantiva que regule 
la MP, y estamos a la espera de una regulación legal. Por tanto, siguiendo 
la hermenéutica del Código Civil, hemos de acudir: 

- a la analogía que nos ofrece la Propiedad Horizontal (dado, por una 
parte, la Identidad de razón, y por otra el hecho que la MP se asiente, 
generalmente, sobre un edificio o conjunto de edificios en régimen de 
propiedad horizontal). 

- a las normas generales sobre derechos reales. 
Jurisprudencialmente, desconozco sentencias del TS relativas a multi­

propiedad: de la llamada jurisprudencia registra!, la única R. dictada sobre 
el tema es la R. 4 de marzo de 1993, de la que caben inferir numerosas 
conclusiones de gran interés, en tanto no entre en vigor la normativa pro­
yectada. 
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l) Elementos de la MP 

I) ELEMENTOS PERSONALES: Ha de haber pluralidad de propieta­
rios (MUL TIPROPIET ARIOS), y que la propiedad de cada uno esté sujeta 
a periodo, que generalmente adquieren tales derechos del promovedor del 
régimen (generalmente un PROMOTOR PROFESIONAL). 

Pero, como ya se dijo anteriormente, existe un tercer personaje de 
capital importancia: LA EMPRESA DE SERVICIOS, que es la que va a 
encargarse de proporcionar los servicios necesarios que permitan la plena 
satisfacción del derecho del multipropietario. Todos los proyectos (el BACI 
1991 cuando el número de tumos exceda de cincuenta, el BAL TC 1991, en 
todo caso y en BALAT 1994 cuando exceda de un número de turnos aun 
no precisado) se preocupan extraordinariamente de esta empresa, que es 
clave para el buen funcionamiento de la institución, y a tal fin: 

(I) exigen todos los Borradores (salvo BALTC 1991, que solo exige 
que en título constitutivo del régimen se incorpore copia del contrato de 
admmistración) que en el título constitutivo de la MP comparezca además 
del propietario (generalmente, el promotor) la Sociedad de servicios con la 
que se ha celebrado dicho contrato, fijandose las condiciones del mismo 
(plazo de duración, precio .... ). 

(ii) sometiendola a una serie de requisitos y cualificaciones que ase­
guren el cumplimiento de su función. Así el BALAT 1994 exige, en su 
artículo 52: 

- Ha de revestir la forma de SA o de SL. No se exige la nacionalidad 
española, lo que hubiere sido conveniente para asegurar las labores de 
control administrativo, pero podía encontrarse con el obstáculo comunitario 
de hmitar la competencia. 

-capital mínimo de cincuenta millones de pesetas. Si no estuviese total­
mente desembolsado, antes de iniciar la prestación de los servicios debe 
garantizar la efectividad de las responsabilidades que pudieran derivarse de 
su gestión, mediante un seguro de caución o contato de garantía prestada 
por entidad de crédito por importe equivalente al de las retribuciones que 
puede cobrar en el año siguiente. 

Además de la inscnpción en el Registro Mercantil, dado su carácter de 
SA o SL, se exige el alta en un Registro Admmistrativo, y se le somete a 
un severo régimen de mspección y control por parte de la Administración 
Turística. 

(Iii) El contenido de la relación de servicios se concreta en: 

a) La Sociedad ha de mantener los apartamentos y viviendas en con­
diciOnes adecuadas para su uso. 
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b) Ha de responder solidariamente con el constituyente de la ruina y 
defecto de las construcciones, y del saneamiento por evicción (incluso por 
gravámenes ocultos y de liberar hipotecas o cargas preferentes) o por vicios 
ocultos. Si las construcciones comunes no estuvieran terminadas, responden 
solidariamente con el promotor de su terminación. 

e) Velar por los elementos e intereses comunes, respondiendo de los 
daños que se causen, realizando las reparaciones, aunque sean extraor­
dinarias. 

d) Asegurar la limpieza y funcionamiento de los elementos comunes. 
e) Proporcionar, para el funcionamiento normal de los órganos comu­

nitarios, material y personal auxiliar necesario y a satisfacer sus gastos. 
f) Encargarse de pagar las contribuciones, seguros, amortizaciones, 

compañías suministradoras ... previa provisión por la comunidad de los fon­
dos pertinentes. 

g) Realizar las demás prestaciones previstas en la ley o en el título 
constitutivo. Entre ellas: 

asumir las funciones y deberes del Administrador. 
exigir a cada panícipe el cumplimiento de sus deberes comunitarios. 
representar en juicio a la Comunidad. 

- defender la posesión del conjunto y de cada uno de sus elementos. 

(iv) Retribución: será la que se hubiera convenido, pudiendo conve­
nirse que tenga el goce y explotación de determinados locales, elementos 
o instalaciones. Se le concede acción para reclamar su pago a cada par­
tícipe. 

(v) En caso de incumplimiento de sus obligaciones por la Sociedad, la 
comunidad (con mayoría cualificada) podrá escoger entre exigir su cumpli­
miento o resolver el contrato, exigiendo daños y perjuicios en ambos casos. 

(vi) el contrato de adqUisición puede ser resuelto por el adquirente, 
en caso de incumplimiento de la Sociedad de servicios, en determinados 
supuestos (an. 39.2 de la primera versión del BALAT 1994). Ello se basa 
en que tal incumplimiento frusta el fin económico del negocio. En la 
última redacción del Borrador desaparece esta facultad resolutoria del 
contrato, sin perjuicio del derecho individual de cada condueño (además 
de la acción de la Comunidad a tal fm) a exigir su cumplimiento (an. 
49 BALAT 1994). 

IT) ELEMENTOS REALES: a) EL EDIFICIO: puede ser un edificio, 
un Conjunto Urbano o, incluso, una vivienda unifamiliar. 

Generalmente la finalidad es turística o vivienda de temporada, pero 
nada obsta (de lege data) que sea uno destinado a cualquier finalidad. Ni 
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el BACI 1991 ni el BALA T 1994 lo limita exclustvamente al ámbito turís­
tico. Por el contrario, el BALTC 1991 sí 

En los diversos Proyectos se exige que la MP se constituya sobre la 
totalidad del edificio, y así parece conveniente. Ahora bien, en tanto no se 
apruebe la normativa, no veo obstaculos para que se pueda constituir HOY 
sobre partes de un edificio o Conjunto Urbanístico. Ahora bien, como 
registralmente implica el nacimiento de nuevas entidades y el reparto de 
cuotas, parece lógico, si el edificto está constituido en régimen de propiedad 
horizontal, la necesidad de aprobación de tal constitución por la Junta de 
Proptetarios y por acuerdo unánime: 

- por exigirlo así el artículo 8 LPH, por analogía. 
- por implicar o poder tmplicar una sobreutilización de los elementos 

y servicios comunes. 

A tal fin, creo que es válida la norma estatutaria que permita tal cons­
titución, si bien entiendo que debe de referirse expresamente a MP, no 
bastando la de segregar, divtdir, agregar. .. , por ser el supuesto dtstinto, 
habida cuenta la sobreutilización presumible. 

No obstante esta interpretación discrepa con la mantenida en la R.4 de 
marzo de 1993 que, partiendo de que las limttaciones no se presumen y son 
de interpretación estricta, y dado que no existe limitación estatutaria, señala 
la no necesidad del consentimiento de la Comumdad. 

b) Los diferentes APARTAMENTOS, PISOS o LOCALES: Puede re­
caer, como vimos, sobre vivienda unifamiliar, pero lo frecuente es que 
recaiga sobre los elementos de una propiedad horizontal. 

Creo que es apltcable tanto a apartamentos, pisos, bungalows, duplex, 
locales, garajes, trasteros y cualquier otro susceptible de uso y aprove­
chamiento independiente (el BALAT exige su destino turístico, excluyén­
dose, en consecuencia, los locales comerciales). 

Como especialidades proptas de MP cabe señalar: 

- CONFIGURACION FISICA: Todos los Borradores exigen que ten­
gan acceso directo cada elemento por elemento común o a la vía pública, 
y así se extge también en el artículo 396 ce, por lo que creo que también 
será exigible de lege data, sin que sea admisible tener salida a elemento 
pnvado, aun cuando sobre el mismo se establezca la pertinente servidumbre 
de paso. 

- MOBILlARlO: Generalmente en la MP los pisos, apartamentos o 
locales suelen contener diverso mobiliario y enseres o ropas de casa, nece­
sarios para cumplir su destino propio, que suelen denominarse elementos 
comunes particulares a cada elemento, a diferencia de los elementos comu-
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nes generales a todo el ed1ficio o ConJunto Urbano y que, sin perjuiciO de 
su pos1ble descripción en el título constitutiVO, suele contenerse en un 
INYENT ARIO. En el artículo 9 BALA T 1994 se exige la constancia del 
mobiliario en inventario, no exigiendose que forme parte de la escntura de 
trasmisión, bastando que lo forme el promotor, qUJen lo deberá tener a 
disposición de cada propietario, y a qu1en deberá entregarselo al t1empo de 
celebrar el contrato, deb1endose proporcionar (se entiende que por la em­
presa de servicios) cop1as del mismo a medida que se actualicen. 

- RESERVA. Uno de los problemas que más preocupa al leg1slador es 
el hecho de que un multipropietano vaya a su apartamento, y no pueda ac­
ceder a él, bien por razón de reparaciones, de problemas con los ocupantes .... 

Hoy en día, ninguna norma prevé este supuesto, que suele, en la prác­
tica, por aplicación de la práctica hotelera sobre overbooking, resolverse 
ub1cando al sujeto en otro elemento de análogas o mejores características. 
preferiblemente en el m1smo Complejo o, no siendo posible, en otro ubica­
do en la localidad, y sin perjuiciO de las reclamaciones que por daños y 
perjuicios puedan originarse. 

Para evitar este problema y asegurar al multipropietario el disfrute de 
su derecho en el Complejo convenido, suele articularse: 

(i) bien reservando un número concreto de elementos a este fin. Esto 
puede documentarse: 

- b1en configurandolo como un elemento común y, en consecuencia, 
no dando lugar al nacimiento de finca registra! independiente. 

- bien titulandolo a nombre de la Comunidad de Propietarios. Como, 
hoy por hoy, esta carece de personalidad jurídica (R. 1 de septiembre de 
1981), la vía idónea sería configurarla como elemento PROCOMUNAL, es 
decir, describiendola en la div1sión horizontal, asignandole un número sepa­
rado e independiente. abnr hoja reg1stral, pero sin asignarle cuota, titulan­
dola «ob rem>> a favor de los que, en cada momento, sean titulares de los 
diversos elementos del Conjunto, y sin ser supceptible (mientras no cambie 
su carácter) de tráfico jurídico. 

(ii) bien reservando un determinado número de tumos, de forma rota­
toria entre los diversos elementos, que destinarían uno o vanos tumos a tal 
fin (con lo que el número total de las cuotas no sumarían, en conjunto, al 
año natural). 

Esta necesidad de reserva ha sido tenida en cuenta en los diversos 
Proyectos: 

- tanto el BACI 1991 (5% de los elementos, con un mm1mo de 1) 
como la primera versión del BALA T 1994 (3% de los elementos, con un 
mímmo de 1) reservan elementos concretos a tal fin. 
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- En la última versión del BALAT 1994 se opta por asignar turnos 
(art. 23.3: un turno de cada elemento, que no podrá ser inferior a siete días, 
reservado para reparaciones, limpiezas u otros fines comunes). 

e) EL PERIODO DE TIEMPO. Este elemento es la gran novedad de 
la MP. Creo que es preciso que esté perfectamente predetenninado de una 
forma objetiva y que no plantee dudas su interpretación y comprensión (con 
expresión de día, semana o mes, y con expresión de hora de entrada y 
salida). 

Sin perjuicio de que en el Proyecto se establezcan normas reguladoras 
(así el artículo 24.3 BALAT, que establece un mínimo de siete días, que 
deben de ser iguales -semanas, meses ... -, aunque puedan ser distintos 
según sean viviendas o locales), creo que hoy la libertad de fijación es total: 

- la fijación de la duración es absolutamente libre (días, semanas, 
meses, años ... ). 

- puede ser Igual para cada elemento, o distinto, y dentro de cada 
elemento, la duración de cada periodo puede ser diferente, siempre que el 
conjunto de todos complete el total tiempo. 

- el periodo asignado va a determinar, dada la presumible estaciona­
lidad de su uso, tanto su valor en venta como la cuota en la comunidad. 

Es conveniente (y así suele hacerse) contener un calendario, bien de 
fonna genérica (número de semana a contar desde el primer viernes del 
año), o concreta (incluyendose calendarios para cinco, diez o cincuenta 
años). Este último sistema plantea el problema de que cuando termine, 
deberá hacerse otro, estando autorizado el promotor o quien este designe a 
elaborar otro, una vez terminado el acompañado, pacto que debe estimarse 
válido, siempre que se contengan las bases objetivas para su realización (así 
lo señala la R. 4 de marzo de 1993). 

III) ELEMENTOS FORMALES: a) TITULO CONSTITUTIVO: Ge­
neralmente será la escritura pública (puede otorgarse en España o fuera de 
España, como ya dijimos, con arreglo al «locus regit actum», si bien el 
contenido y circunstancias de la misma se regirá en todo caso por la ley 
española, art. 1 l. 2 CC). 

No obstante lo dicho, nada obsta que sea judicial, ya que no hay 
ningún precepto legal que establezca que la única forma sea la escritura. 
En este sentido, señalar la posibilidad de constituir la propiedad horizon­
tal como consecuencia de un procedimniento JUdicial. Asi, por eJemplo, 
por efecto de un expediente de dommio (R.I8 de Junio de 1991 ). Así 
sería válida la constituida por documento JUdicial (Yg: por analogía a la 
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LPH, si transcurrido el plazo que se establecerá para adaptar Estatutos a 
la ley que se dicte, no se realizara voluntariamente por los multipropie­
tarios y hubiera de hacerse judicialmente). No obstante, la práctica de­
muestra lo insólito de tales títulos JUdiciales, designándose comúnmente 
por el Juez (por turno de oficio) Notario, quien otorgará la escritura, 
suscrita por Jos interesados (o por el Juez, en caso de rebeldía de alguno 
de los interesados). 

Refiriéndonos al caso de escritura pública (que será, obviamente, el más 
frecuente), se exige: 

A) Que sea otorgada por el propietario único o por todos los propie­
tarios del edificio. 

El BALAT 1994 exige, además, que comparezca, además la Sociedad 
de servicios (que puede ser la misma promotora) exigiendose, además, el 
que una entidad de crédito garantice solidariamente con el promotor las 
siguientes obligaciones (art. 24.2): 

1 º Liberar la finca de cargas y gravámenes, si las ventas se van a hacer 
en tal concepto. 

2º Terminar las construcciones y completar el mobiliario prometido. 
3º Abonar el precto en el caso de resolución del contrato por Incum­

plimiento de la Sociedad de servicios. 

B) Que la construcctón esté concluida o al menos. comenzada (por 
analogía 8 LH). Tengase en cuenta, en tal punto, la doctrina expuesta en la 
R.5 de Noviembre de 1982. 

Nuestro sistema de trasmisión de propiedad, y el principio regtstral del 
tracto sucestvo, puede dar lugar a situaciOnes que conviene analizar en 
relactón a la existencia de posible~ adquirente~ de elementos por medio de 
documentos privados: 

- si el promotor ha vendido sobre el plano en documento privado, 
podrá el solo otorgar el título constitutivo, pues no se ha trasmitido la 
propiedad al adquirente. que solo tiene título. 

- si se ha terminado el edificto y ocupado un elemento, mediando solo 
documento privado, el tracto sucesivo extge que el título sea otorgado por 
el titular registra(, aunque civi !mente debería concumr el adquirente. Ello 
determina, como ya ha dicho el TS en materia de propiedad horizontal 
(S. 16 de Abril de 1979) que el título otorgado por el titular registra( sea 
declarado judicialmente nulo, por haber sido realizado prescindiendo del 
adquirente en documento privado. 

C) El contenido del título constitutivo sería similar al de una vivienda 
en régimen de propiedad horizontal, teniendo en cuenta: 
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se describirá el edificio en su conjunto, debiendose incluir con la 
mayor precisión posible los diferentes elementos, instalaciones y servicios 
comunes. 

- cada elemento debería Ir acompañado de la fijación del penodo. 
Convendría hacer (y los Borradores así lo exigen) una descripción del 
mobiliario, enseres y ropas comunes de los multipropietarios del citado 
elemento, sin perJuicio de remitirse a inventano a acompañar en la escritura 
de trasmisión. 

- cada elemento, JUnto con su penodo, sería fmca registra! separada e 
independiente, y tendría un número correlativo expresado en letra. 

- cada elemento tendrá asignado un número (expresado en letra, como 
exige 8 LH) y una cuota, expresada en un tanto por ciento. La fiJaCIÓn de 
dicha cuota se hará (por analogía LPH) teniendo en cuenta el elemento en 
cuestión, su ubicación, el uso presumible que vaya a hacerse de los elemen­
tos y servicios comunes y presumiblemente, el valor asignado al penodo 
temporal. 

- El título puede contener (y de suyo, lo normal y conveniente es que 
así lo haga, dada las específicas relaciones que surjen de la MP) los Esta­
tutos que han de regir la MP, y que será objeto de examen posterior. 

D) El BALTC 1991 y BALAT 1994 (caso de destinarse a fmalidad 
turística o vacacional) exigen que el acto constitutivo se notifique a la 
Autoridad turística. 

b) INSCRIPCION REGISTRAL. Por analogía a la propiedad horizon­
tal, a la inscripción de Conjuntos inmobiliarios complejos (R.2 de Abnl de 
1980) y la técnica registra! de los garaJeS (68 LH), cabe deducir que se 
mscnbirá: 

1 Q la descripción del edificio en la hop registra! correspondiente al 
terreno. En dicha hoja se inscribirá la constitución del régimen de MP, así 
como los Estatutos. 

2º se abrirá folto separado o fmca registra! mdependiente a cada ele­
mento, de forma análoga a la propiedad horizontal, asignandole un número 
separado y especial, expresado en letra. 

3º se abrirá folio separado a cada periodo de utilización dentro de cada 
uno de los elementos del inmueble, señalandose la cuota y el número 
correlativo que se le asigna (que es independiente del asignado a cada 
elemento) y que se expresará en letras. En dicho folio se contendrá la 
descripción del elemento y del mobiliario a él asignado (directamente o por 
referencia), penodo del año en que está atribuido el uso exclusivo, con 
precisión del día y hora iniciales y finales, y los demás derechos que tuviera 
(prestaciones especiales, aneJOS ... ). 
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Esta es la práctica común y es la que recoge la R. 4 de marzo de 1993, 
y es el sistema que siguen los Borradores. En la práctica suele mscribirse 
inicialmente el edificio y cada uno de sus elementos, junto con la inscrip­
ción extensa del régimen de MP, abriendose el follo separado de cada uno 
de los periodos de utilización al tiempo de mscnbirse su trasmisiÓn o 
gravamen. 

Este sistema es recog1do por el artículo 28 BALA T, quien además exige 
que conste en la inscnpción: 

- domicilio exacto y demás circunstancias del constituyente, quien 
habrá de comumcar al Registro cualquier variación de domicilio, la cual 
será refleJada en él por nota marginal. 

- datos Identificadores de la sociedad de serv1cios. 

Con relación a las exigencias formales, y de forma análoga a la propie­
dad horizontal, cabe plantear d1versas incógnitas: 

(i) Qué pasa si otorgado e inscrito el título constitutivo, todavía no se 
ha trasmitido a un tercero la propiedad de nmgún elemento ¿ Existe MP? 
Parece evidente que no, al no haber el elemento fáctico que su existencia 
(análogamente al supuesto planteado en la propiedad horizontal, cuando 
todos los elementos pertenecen al constituyente del régimen). Estamos en 
una situación de pendencia, análoga, en cuanto a sus efectos, a la servidum­
bre de propietano (541 CC). 

(ii) Más interés ofrece la llamada MP fáctica, es decir, aquella situa­
ción de MP en la que, existiendo los elementos fácticos, no se han cumplido 
los requisitos formales para su constitución. 

El tema ya se planteó con la LPH, disponiendo la D. Transitoria 1 ~ (y 
que reproduce en su técnica Jurídica la Disposición Transitoria 2ª BALAT) 
que la Ley sería de aplicación a todas las Comunidades, y así ha sido 
recogido por la jurisprudencia (vid. entre otras la S.19 de febrero de 1971 ), 
máx1me dada la gran cantidad de normas imperativas contenidas en la ley, 
y lo fácil que sería burlar su aplicación con solo prescindir de las formas 
exig1das. 

La solución debe ser la misma para la MP (y así lo recoge igualmente 
los diversos Borradores). El tema es de extraodinana importancia, dado que 
habrá MP ya constituidas que no cumplirán las exigencias de adaptaCIÓn, y 
sm perjuicio de que cualquier multipropietario pueda instar judicialmente 
tal adaptación. 
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2) Nonnas denvadas de la autonomía de la voluntad 

Como ya diJimos, lo nonnal es que el título constitutivo contenga nor­
mas que traten de regular y disciplinar la Comumdad de multipropietarios, 
aunque son perfectamente separables uno de otras. 

La LPH distingue: 

a) Estatutos o normas que tratan de disciplinar la Comunidad y los 
derechos y deberes de los socios, que son válidos, siempre que no se 
opongan a las nonnas imperativas. Dichos Estatutos, para su aprobación o 
modificación, están sometidos a las mismas exigencias que el título cons­
titutivo (aunque no sean parte de éste), y son inscribibles en el Registro de 
la Propiedad, lo que determina su oponibilidad a terceros. 

b) Normas de Régimen Interior, que son acuerdos relativos al uso de 
los elementos comunes y reguladores de las nonnas de convivencia, que son 
aprobadas por acuerdo mayoritano de la Junta, no son opombles a terceros 
y no son objeto de inscripción en el Registro de la Propiedad. 

Los diversos Proyectos no contemplan esta dualidad, pero estimo 
que, dado el principio de autonomía de la voluintad, nada impide que se 
mantenga, y es especialmente interesante (ya que las normas de Ré­
gimen Interior son más flexibles, tanto para implantarlas como para modi­
ficarlas, 

De LEGE DATA, creo que esta dualidad es aplicable a la MP, siendo 
de gran importancia la redacción de las mismas, dados los mayores conflic­
tos que pueden generarse en la MP y de la necesidad de asegurar a cada 
multipropietario que va a tener dispomble su elemento en el momento 
debido. 

Por último, debe de tenerse en cuenta la existencia de una Empresa de 
Servicios encargada de la prestación de los mismos. Como consecuencia de 
ello: 

los preceptos estatutanos no pueden ir en contra del contrato en 
vigor celebrado por la Empresa de Servicios, que implican un límite a su 
modificabilidad. 

- cualquier modificación que afecte a los servicios a prestar, o Impli­
quen un incremento de los mismos a prestarse por la citada Compañía 
requerirá su expreso consentimiento. 

Ya refiriendonos en concreto a los Estatutos, vamos a hacer un repaso 
de aquellas cuestiones que, por su interés, deben de ser objeto de especial 
atención en su redacción: 
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a) Normas relativas al uso y disfrute de su elemento 

1) Es importante resaltar el carácter de propietario del multipropieta­
rio, así como que su ws utend1 está limitado al turno que le corresponda. 

2) Es conveniente introducir normas que traten de asegurar que el total 
conjunto del edificio va a ser destinado a su fmalidad propia (tunsmo, 
deporte .... ). Por tanto conviene limitar la utilización de cada elemento a 
su finalidad específica (local, vivienda .... ), así como Introducir un catálogo 
de actividades prohibidas (incomódas, ruidosas, insalubres, peligrosas, in­
morales ... ). 

En caso de incumplimiento, puede: 

- si así se pacta, pnvar temporalmente (a modo de sanción) del uso del 
elemento (posibilidad esta admitida por la R. 4 de marzo de 1993, apoyán­
dolo en la autonomía de la voluntad y, por analogía, a la Ley 473 del Fuero 
Nuevo Navarro). Esta posibilidad es admitida por BALAT 1994, pero refe­
rido exclusivamente a la falta de pago de los gastos comunes (artículo 46.2). 

- en todo caso, y siempre de forma judicial, puede instarse la pri­
vación del uso del elemento al incumplidor, de forma análoga al artículo 
19 LPH. 

3) Es importante asimismo introducir normas que prohiban o limiten 
la facultad de cada mulllpropietario de hacer modificaciones en los elemen­
tos específicos de su apartamento (mobiliario, mstalaciones ... ), debiendo 
exigirse el acuerdo de los multipropietarios de dicho elemento. 

- El BALAT 1.994 exige acuerdo de partícipes con derecho de apro­
vechamiento de dicho elemento. por mayoría de dos terceras partes de ellos 
que representen más de las dos terceras partes de las cuotas (art. 27). 

- en tanto se apruebe la nueva legislación, por analogía a la LPH, será 
necesaria la UNANIMIDAD y UNIVERSALIDAD (que todos los partícipes 
voten a favor). 

Asimismo deben introducirse normas que obliguen a cada propietario a 
reparar los daños producidos por su culpa o negligencia. 

4) Normas relativas a reparaciones: 

- en elemento común general o particular a cada elemento, deberán 
están prohibidas, debiendo comunicar su necesidad al administrador y sm 
perjuicio de la adopción de medidas urgentes. 

- las obras que se realicen en los elementos comunes (ya sean gene­
rales o particulares) exigen el acuerdo unánime de los propietarios, ex. art. 
16.1 LPH (STS 2 mayo 1964, 9 diciembre 1966, 30 junio 1967, 23 abril 
1970 y otras muchas posteriores. 
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deberá asimismo permitir la entrada en su elemento a fin de perm1tir 
la realización de tales reparaciones. 

5) Normas que prohiben o limiten la modificación objetiva del dere­
cho, admitiendose solo agregaciones, segregaciones, divisiones, en los SI­
guientes casos: 

- con acuerdo unámme de todos los multipropietarios afectados. 
- y, además del anterior, con permiso expreso de la Junta, por acuerdo 

unánime (art. 8 LPH y RR. 22 de octubre de 1973 y 6 de febrero de 1980), 
salvo que no afecte para nada a las cuotas de los demás, en cuyo caso podría 
admit1rse estatutariamente la autorización de tales actos (R. 26 de febrero 
de 1988). 

6) La cuestión más importante es el establecimiento de normas que 
traten de asegurar la efectividad del derecho de cada mult1propietario a 
disfrutar de su elemento en el periodo que le corresponde. 

El BALAT 1994 además de contemplar la posibilidad de privar del uso 
del elemento al propietario que no estuviera al corriente de sus cuotas, 
obliga a la Sociedad a defender la posesión de cada elemento, y le perm1te 
que, termmado el periodo de gozo, puede abrir y entrar en los mismos, y 
desocupar los bienes muebles ajenos a la comunidad (art. 46.3). 

LEGE DATA, tal concesión exige su consignación en los Estatutos que 
se aprueben. A tal fin, convendrá introducir: 

a) Normas que establecen sanciones en caso de incumplimiento. Pue­
den ser 

1) De carácter PECUNIARIO (dichas sanciones deberán ser estableci­
das expresamente, lo que permitiría el uso de la vía ejecutiva para su 
efectividad, sm perjuicio y además de asimilarlas a la obligación de con­
tribución a los gastos comunes, a los efectos de afección del bien). 

2) De PRIV ACION TEMPORAL del uso de su elemento. ¿ Es admi­
sible el pacto estatutario? 

- De lege data el tema es sumamente polémico, dado que la LPH, en 
su artículo 19 (declarado ajustado a la Constitución por STC 301/1993 de 
21 de Octubre) sólo permite la privación temporal, y siempre por la vía 
JUdicial, en caso de incumplimiento del artículo 7.3 (cuando se lleven a 
cabo actividades dañosas, inmorales, peligrosas, Incómodas o insalubres), 
pero no en caso de impago de los gastos comunes. No obstanlt: lo cual, en 
el supuesto de MP, estimo admisible el pacto estatutario que permita esta 
privación temporal que habrá de ser acordada necesariamente por la auto­
ridad judicial. 
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- en el 47 2 BALAT 1994, como se ha visto, se admite el pacto de 
condiciOnar el uso del apartamento al estar al corriente del cumplimiento 
de sus obligaciones pecuniarias. 

b) DERECHO DE DESALOJO. La cuestión ahora es plantear si es 
admisible contemplar estatutariamente un derecho de DESALOJO para el 
caso de que el multipropietano no abandonara el apartamento al finalizar 
su tumo. 

(i) Admisibilidad: Su utilidad y necesidad práctica es evidente, habida 
cuenta los periodos cortos de utilización y la práctica imposibilidad de 
acudir a la vía JUdicial de una manera efectiva y que sat1sfaga el derecho 
del siguiente multiprop1etario. 

Lege data, y por las mismas razones aducidas en el apartado antenor, 
estimo admis1ble el pacto estatutario que permita este desalojo, pero siem­
pre por la vía JUdicial. 

El BALAT 1994 solo contempla este derecho de desalojo para los 
bienes muebles ajenos a la comunidad, pero ¿puede extenderse a las per­
sonas? El derecho de desalOJO presenta objecc10nes de gran importancia: 

a) De orden constitucional. Dos objecciones cabría alegar: 

- Nuestra Constitución reconoce en el artículo 18 la mvwlab!lidad del 
domicilio. El concepto de domicilio, en la Constitución, excede del concep­
to civil y administrativo del citado término, y se extiende a cualqUier lugar 
privado que ocupe una persona, ya sea física o JUrídica (así STS 22/84 de 
17 de febrero), y tiene como único IÍimte, contra la voluntad de su ocupan­
te, el delito flagrante o la autorización judic1al (orden judicial expresada de 
ingreso en el domicilio, o la genérica de desalojo). Así lo señalan y desa­
rrollan las SSTC 22/84 de 17 de febrero, 199/87 de 16 de d1ciembre y 160/ 
91 de 18 de JUlio). En consecuencia, el elemento en multipropiedad estaría 
proteg1do por el derecho a la inviolabilidad del domicilio. 

Infracción del princ1p10 de tutela JUdicial efectiva (art. 24 Const). 

b) De orden civil: Resultante. bás1camente del art. 445 CC. 
En consecuencia: 

- interesa en lo~ Estatutos contener la autonzac1ón expresa de ingreso 
en el elemento, y del consentimiento al uso del derecho de desalojo, con­
sentimiento que sería conveniente reiterar en la escritura de venta. Esta 
sería la vía para ejercitar el derecho de desalojo. 

- dicho consentimiento, anticipadamente prestado, podría ser revocado 
en cualquier tiempo. 

- El cons1gnar este derecho de desalojo en la propia normativa legal 
podría plantear problemas de constitucionalidad, al no revestir la norma el 
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carácter de Ley Orgánica. En todo caso, si de verdad se quiere hacer 
efectiva la MP, no cabe otra solución que su admisión, sometida, en todo 
caso, a la posible rev1sión por la autoridad jud1cial. 

(ii) Titularidad: No parece plantear problemas el conf1gurar este dere­
cho de desalojo a favor de la Comunidad de Propietanos. Pero es indudable 
que la efectividad de este derecho aconseja que sea ejercitada por la Socie­
dad de Servicios (caso de existir) quien deberá comun1carlo al administra­
dor de la Comunidad. 

De los argumentos de la R.4 de marzo de 1993 (que lo reservaba al 
promotor) parece denvarse su imposibilidad legal (señalando que tal reserva 
carece de justificación adecuada y perturba el rég1men de JUrídico de las 
relaciones comunitarias), pero estimo que debe de superarse esta interpreta­
ción, causada por una inadecuada trasposición de las nom1as de la propie­
dad horizontal, sin tener en cuenta las especiales características de la MP 
y careciendo, en consecuencia, de identidad de razón. En todo caso, 

- debe previamente intimarse al ocupante del apartamento, advirtien­
dole que de no abandonar el m1smo, será responsable de los daños y per­
juicios irrogados. 

- la Comunidad debe poder oponerse al ejerciciO del derecho de des­
alojo. Es una forma, imperfecta, de controlar el posible abuso por la em­
presa de servicios. 

- debe dejarse a salvo la posible revisión del acto por la autoridad 
judicial. 

e) ESTABLECIENDO UN SISTEMA DE SEGURO, contratado por la 
empresa de administración (tomador del seguro), que garantice al titular del 
derecho (beneficiado), caso de no poder usar de su elemento, que se le 
pague una indemmzación compensadora (bien pecuniaria, bien en otro ele­
mento de análogas o mejores condiciones). 

b) Normas relativas al uso y disfrute de su elemento 

1) Normas que permitan trasmitir libremente, tnter vivos o mortis 
causa, el derecho del multiprop1etario, excluyendose cualquier tipo de dere­
chos de preferente adquisición. 

El BALAT 1994 (art. 26) exige que la trasmisión se haga conforme a 
Derecho español y se notifique a la administración de la finca. 

2) Facultad de ceder el uso y disfrute a otra persona (con carácter real 
o personal), sm perjuicio de la responsabilidad del titular para con la co­
mumdad, y sin perjuicio del derecho de esta a mstar el lanzamiento del 
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ocupantente, caso de incumplir sus obligaciones, si, requendo el titular, este 
no lo hace. 

3) Posibilidad de gravar la propiedad. Dado su carácter real e mmo­
biliario, es susceptible de hipoteca. No obstante, la Disposición Adicional 
32 BALAT 1994 modifica el artículo 107.11 de la Ley Hipotecaria, admi­
tiendo tal hipoteca. 

4) Imposibilidad del ejercicio de la act10 communi d1vidundo. 
Lege data, de todo lo anteriormente dicho, no plantea problema su no 

aplicación, dado el carácter de la MP como una comunidad funcional, 
caracterizada por su destino, en la que la JUrisprudencia registra] tiene 
señalada la no aplicación de la actio communia dn:idundo (RR. 18 y 27 de 
mayo de 1983) 

Los diversos Borradores (artículo 25 BALAT 1994) tratan de asegurar 
tales derechos, disponiendo la imposibilidad de establecer limitaciones, 
derechos de tanteo y retracto, rescate, redención, comiso y demás graváme­
nes a favor del promotor, así como cualesquiera otros que traten de limitar 
el derecho del multiprop1etario (salvo la posibilidad de pactar la resolución 
expresa por causa de incumplimiento de la obligación de pago al promotor). 

e) Normas de carácter económico 

El mult1propietario debe contribuir al pago de los gastos comunes de­
rivados de la MP (9.5 LPH). A tal fm suelen distinguirse: 

- gastos comunes generales (que se fijan de forma análoga a la pro­
piedad horizontal, es decir, con arreglo a su cuota en la Comunidad). Tienen 
este carácter, asimismo, aquellos gastos denvados de servicios o elementos 
comunes que, por no ser utilizados por todos los elementos, su impone se 
reparte entre aquellos que lo usan, por expresa disposición estatutaria. 

- gastos comunes a un elemento, que se reparten entre ellos, en fun­
ción al valor asignado a su fracción temporal. 

En uno u otro caso, las cantidades que resulten a pagar por ambos 
conceptos son inseparables, y tanto se incumple si se deja pagar una u 
otra, estando sujetas al mismo régimen de preferencias legales, garantías 
(afección del bien al pago de gastos comunes) y vías judiciales para su 
ex1gi bi lidad. 

El BALAT 1994 dispone (artículo 4 7): 

- la Sociedad tiene derecho a exigir a cada partícipe la cuota de 
retribución global estipulada, al menos, tres meses antes de la iniciación del 
penodo respectivo. 
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- el obligado al pago será el titular. No obstante, en caso de trasmi­
sión, responden solidanamente: 

12 El antiguo partícipe por las cuotas vencidas después de la trasmisión 
y antes de que tenga conocimiento de ella la Sociedad de servicios. 

22 El nuevo partícipe, hasta donde alcance la participación, por cuotas 
vencidas en los dos años antenores. 

Por vía estatutaria puede introducirse válidamente: 

- exigibilidad judicial sin necesidad de previo requerimiento de pago 
(por analogía al artículo 20 LPH). 

- establecimiento de sanciones económicas en caso de mora: recargos, 
intereses ... , mcluso privación de uso. Dichas sanciones, en todo caso, tienen 
carácter de cláusula penal, lo que permite que, en caso de cumplimiento 
parcial o defectuoso, o pueda ser moderado por los Tribunales ( 1.154 CC). 

- posibilidad de que, en caso de impago, pueda privarse del uso del 
apartamento, para con su explotación por la empresa de servicios. pueda 
resarcirse la comunidad (derecho este previsto -art. 47 BALAT 1994-). 
Este derecho es una especie de comiso extrajudicial, afectado a un destino 
(solamente el pago de los elementos comunes), que trata de hacer efectiva 
la obligación de pago, y sin perjuicio del dueño del elemento a acudir a la 
autondad judicial en caso de disconformidad (como manifestación del prin­
cipio constitucional de tutela judicial efectiva). 

En todos los casos antes indicados, LEGE DATA, estimo de aplicación 
a nuestro caso: 

- la afección de la finca al pago de los gastos comunes del último año 
y a la anualidad corriente (por analogía 9.5 LPH), así como la vía procesal 
para su exigibilidad, al amparo del artículo 20 LPH, siendo suficiente el 
Certificado de la Junta aprobatorio de la liquidación de la deuda, sin nece­
sidad de requerimiento previo (salvo que los Estatutos así lo exigieran), 
debidamente notificado al deudor. A tal fin, instado el procedimiento judi­
cial por la Comunidad, está podrá obtener el embargo de la finca, embargo 
que se anotará en el Registro, no a nombre de la Comunidad (que carece, 
como hemos visto, de personalidad jurídica) sino de los diversos propieta­
rios del edificio (R. 27 y 30 de junio de 1986). 

- en la escntura de trasmisión, deberá hacerse constar por el trasmi­
tente que la finca está al corriente de los gastos de comunidad, o, en su 
caso, expresar los que adeudare (9.5. párrafo 3 LPH), si bien la DGRN tiene 
señalado que la constancia de tales extremos no es defecto que impida su 
inscripción (R.IO de enero de 1991 ). 
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d) Normas de organización 

El BALAT 1994 dedica el capítulo IV del Título 11 (artículos 29 a 45) 
a los Organos de la multipropiedad, regulando los mismos con gran detalle, 
señalando que son órganos de gobierno de la MP: 

La Junta de Partícipes, general o especiales. 
- Presidente de la Comunidad. 
- Administrador, que habrá de ser Sociedad de Servicios, con los 

requisitos y cualificaciones que exige la ley. 
- Secretario. 

Dos normas generales contiene, además: 

- en los Estatutos podrán establecerse otros órganos de gobierno. 
- los actos de los órganos de gobierno son vinculantes para todos los 

partícipes, aunque hayan adquirido su derecho con posterioridad. 

a) JUNTA DE PARTICIPES. Hemos de distinguir: 

1) Junta GENERAL de partícipes: Compuesta por todos los titulares 
multipropietarios. El BALAT 1994 señala que no es necesario hacer una 
Junta para cada elernenlo a fin de elegir un representante que asista a la 
Junta General, bastando una sola Junta a tales efectos, siendo esta conside­
ración aplicable lege data. 

Cada propietario tendría voto en función a su cuota en la comunidad. 
El BALAT 1994 contiene una regulación detallada de tales Juntas: 

convocatoria, derecho de infom1ación, derecho de asistencia, derecho de 
voto, régimen de mayorías, documentación, ineficacia de los acuerdos, 
impugnación de acuerdos .. 

REGIMEN DE MA YORIAS: El artículo 35 BALAT trata de superar el 
régimen de mayorías que establece la vigente Ley de Propiedad Honzontal, 
distinguiendo: 

a) Régimen general: mayoría de partícipes asistentes y representandos, 
siempre que representen más de la mitad del montante de las cuotas pre­
sentes y representadas. 

b) Mayoría cualificada: Voto de la mayoría de todos los partícipes 
Siempre que represente más de la mitad del montante de todas las cuotas, 
para los siguientes acuerdos: 

1 º Cuando así lo exiga la ley. 
2º Establecer o modificar los Estatutos (salvo cambio de domicilio). 
3º Concertar la prestación de servicios con Sociedad idónea, o para 

prorrogar el concierto 
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4º Para crear o mejorar Instalaciones o servtcios comunes, cuando 
exijan que algún partícipe haya de sufrir servidumbres de carácter per­
manente. 

5º Para modificar elementos de aprovechamiento común. 

e) Mayoría cuahficadísima: acuerdos que tengan por objeto desafectar, 
gravar o enajenar elementos comunes y, en su caso, señalar cuota al nuevo 
elemento. 

- unanimidad: si no han trascurrido quince años desde la constitución 
de la MP. 

- trascurridos quince años: Voto favorable de dos tercios de todos los 
partíctpes, siempre que representen más de dos terceras partes del montante 
de todas las cuotas. 

LEGE DATA, el régimen de acuerdos habría de ajustarse a lo dtspuesto 
en el artículo 16 LPH, distinguiéndose: 

- acuerdos unánimes de todos los multipropietarios, si afectan al tí­
tulo constitutivo (párrafo 1 del artículo 16 LPH). Este precepto es impe­
rativo (STS 2 de junio de 1970, 21 de mayo de 1976 y 4 de julio de 1980 
y R. 15 de julio de 1973), si bien la doctrina es favorable a introducir una 
mayor flexibilización, interpretación esta que no es aJena al TS (vid S. 31 
de enero de 1992), basandose para ello en el pnncipio general de la buena 
fe que ha de presidir el ejercicio de todo derecho (art. 7.1 ce ) y de 
represtón del abuso de derecho por parte de un propietario disconforme 
(art. 7.2 CC). 

- acuerdo unánime (con la misma salvedad anterior en cuanto a la 
necesidad de tlextbilizar el rígido sistema de unanimidad) de los multipro­
pietarios de un elemento, para hacer modificaciones que afecten sólo al 
elemento en cuestión. 

- acuerdos que exigen mayoría (entendiendose por tal mayoría de 
propietarios asistentes, presentes o representados, que representen mayoría 
de cuotas asistentes), por analogía del parrafo 2º del artículo 16 LPH. 

2) JUNTAS ESPECIALES: Reuntón de multipropietarios afectados, y 
es de aplicactón (art. 40 BALAT 1994): 

- para aquellos supuestos que afecten solo a elementos, instalaciones 
y servicios cuyos gastos han de repartirse, según el título, conforme a 
módulos distintos de los ordmarios. 

- cuando se refieren a un solo apartamento, vivienda o local. 
En estas Juntas especiales se nombrará Prestdente entre sus miembros, 

y son de aplicación analógica las normas de la Junta General. 
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b) PRESIDENTE. El BALAT 1994 dispone: 

que necesariamente habría de ser multipropietario. 
el nombramiento será por un año, y quedará tácitamente reelegido 

por solo por otro año podrá ser reelegido, así como removido en todo 
momento. Si el cargo no es aceptado, se prevé un sistema rotatorio de 
nombramiento. 

- la Junta puede proveer la existencia de un suplente del Presidente. 
- el Presidente representará a la comunidad, y su representación se 

extenderá a todos los actos de administración ORDINARIA. Para los que 
exceden de dicho carácter ordinario, se exige autorización de la Junta. 

LEGE DATA, será aplicable al Presidente lo dispuesto para dicho cargo 
por la Ley de Propiedad Horizontal. En cuanto a la exigencia de ser pro­
pietario, cabría, tratandose de un bien ganancial, reproducir lo dicho por la 
doctnna para el caso de propiedad horizontal: si ambos conyuges son titu­
lares, ambos podrán ser elegidos Presidente (idem. que en cualquier situa­
ción de comunidad). Si el bien es adquirido por uno solo de los cónyuges, 
solo podrá serlo el titular (y no su cónyuge, no obstante el carácter ganan­
Cial de la adquisición). 

e) EL ADMINISTRADOR. Tiene como misión la gestión de los inte­
reses comunes, ateniendose a las instrucciones de la Junta y del Presidente. 

Las funciones del Administrador son asumidas por la Sociedad de ser­
vicios, salvo que la Comunidad estime oportuno que exista el cargo separa­
do, y a costa de la Comunidad. El nombramiento, en este caso, se hace por 
la Junta, por plazo de un año, prorrogable tácitamente por otro año, pudien­
dose designar titular y suplente, y puede ser removido en todo momento por 
la Junta. 

En caso de urgencia, el Presidente puede nombrar, con carácter provi­
sional, administrador, debiendo convocar inmediatamente Junta para el 
nombramiento defmitivo. 

LEGE DATA es de aplicación lo dispuesto para dicho cargo por la Ley 
de Propiedad Horizontal. Generalmente se encomienda la administración a 
qu1en designe la empresa de servicios que se encarga de gestionar y orga­
nizar el uso y servicios del edificio. La labor del administrador es más 
amplia y compleja, pues no solo administra elementos comunes sino tam­
bién pnvativos, y dadas las especiales relaciones y cuestiones que se deri­
van de la MP. 

Se ha planteado por la doctrina s1 tal reserva de designación de Admi­
nistrador es válida: 

- RocA GuiLLAMÓN señala su madmisibilidad, dado el tenor de 
la LPH. 
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MARTÍNEZ-PIÑEIRO CARAMES se decanta por su validez, sin perJUICIO 
de la siempre posible revocación por la Junta. En tal caso, quien se reservó 
su nombramiento deberá hacer el nombramiento. 

En todo caso, señalar: 

- que, caso de no ser propietario, creo no ser necesario que pertenezca 
al Colegio de Admmistradores de Fincas, dado que su función es mucho 
más amplia que un simple administrador, y sin perjuicio de que, en el 
futuro, pudiera establecerse un Colegio especializado para este tipo de 
administradores. 

- creo que no es admisible el pacto que impida destituir al Adminis­
trador, o que exiga una mayoría tan cualificada que lo haga, de hecho, 
imposible, pues Iría en contra del principio democrático configurador de la 
MP. En BALA T 1994, al estar sus funciones integradas en la sociedad de 
servicios, habrán de cumplirse los requisitos para la resolución de dicho 
contrato (o en término o conclusión del mismo). 

d) EL SECRETARIO. EL BALAT 1994, s1gu1endo el precedente de la 
LPH, regula la figura del Secretario, disponiendo que le incumbe la función 
de conservar la documentación de la comunidad, levantar acta de las Juntas, 
hacer las notificaciones procedentes y expedir certificaciOnes. 

El BAL TC 1991 permite que dicha función pueda ser asumida por un 
no multipropietario que resida en la provincia donde radique el Conjunto. 
El BALAT 1994, en su primera redacción, disponía que dichas funciones 
serían asumidas directamente por la Sociedad de servicios, dentro de sus 
funciones propias, a menos que la Junta designe otro, y a costa de la 
Comunidad. 

La última redacción del BALAT 1994 vuelve al sistema tradicional de 
considerarlo como cargo autónomo, designado por la Junta, siendo de 
aplicación lo dicho respecto de nombramiento y plazos para el caso del 
administrador nombrado por la Junta. 

LEGE DATA será de aplicación al Secretario lo consignado para dicho 
cargo por la Ley de Propiedad Horizontal. 

NORMAS COMPLEMENTARIAS. El BALAT 1994, al tratar de órga­
nos, contiene otras normas de gran interés: 

- Los libros de la Comunidad serán diligenciados por el Registrador 
de la Propiedad del Jugar donde radique el inmueble. 

- además de los hbros de actas, se llevará un libro de domicilios, 
donde se consignarán los cambios de titularidad de cada participación y los 
domicilios en España fiJados por los partícipes para la práctica de requeri­
mientos y notificaciones, entend1endose que, a falta de tal designación, será 
válida la nulif"il:al:IÓn hed1a en el mismo inmueble. 
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Hubiera sido conveniente, a mi juicio, que en cada uno de los contratos 
de trasmisión se estableciera la obligación para el adquirente de fijar un 
domicilio en España para la práctica de requerimientos y notificaciones, y 
que pudiera ser variado en cualquier momento por el interesado, med1ante 
instancia dingida al Registrador y firmado en su presencia o con las firmas 
legitimadas notarialmente, haciendose constar en el Registro por medio de 
nota margmal (por analogía con las normas sobre domictlios en los proce­
dimientos de ejecución hipotecaria). Ello evitaría la llevanza del citado 
libro de domicilios. 

- los ltbros y documentación se pondrán de manifiesto al partícipe que 
lo solicite. Cualquier persona con mterés legítimo podrá pedir certtfica­
ciones abonando los gastos causados. 

- para otorgar ante Notario e mscribir en el Registro de la Propiedad 
actos en representación de la Sociedad, los acuerdos podrán acreditarse 
mediante exhibición al Notario del libro, debidamente diligenciado, del que 
el Notario deducirá el testimonio correspondiente. El término PODRAN 
indica que no excluye otros medios, siendo el más común la certificación 
expedida por el Secretano (con el Visto Bueno del Presidente), que se 
incorporará al documento corre~pondiente. 

e) Facultad de modificación unilateral 

En muchos Estatutos o en los títulos de trasmisión se mtroduce una 
facultad del promotor o de la empresa de servicios a modiftcar unilateral­
mente el título constitutivo o en los Estatutos, para, con ello, mejor adaptar 
los mismos al fin de la MP. 

LEGE FERENDA dicha reserva no es adn11Sible, dado Jos términos del 
BALAT 1994, al exigir que toda modificación estatutaria se haga por la 
Junta de partícipes, con mayorías cualificadas. 

LEGE DATA la admisibilidad es discut1ble. La R. 4 de marzo de 1993 
plantea la cuestión, si b1en no entra en el fondo de la misma. declarando 
improcedente, por el momento, su inscripción, sin perJuiciO de que se ca­
lifique su admisibilidad al tiempo de hacerse uso de dicha cláusula. 

Entrando en la cuestiÓn de fondo, la cuestión tiene diversos aspectos: 

- en el ámbito puramente ctvil considero que es inadmisible por apli­
cación del principio general del artículo 1256 ce, y además porque infringe 
el principio del artículo 16.1 LPH, pudiendo considerarse, como máximo, 
que se trata de un supuesto de consenttmiento antictpado, que sería oponible 
a los que lo suscribieron (por la vía de los actos propios), pero nunca sería 
oponible a quien adquiriera con posterioridad. 
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en el ámb1to de las relaciones de consumo, estimo que entra dentro 
del artículo 10.1.2 LGCU, lo que determina su nulidad al amparo del 
artículo 10. 4 LGCU. 

- en la DirectiVa sobre Cláusulas abusivas de 5 de abnl de 1993, que 
mcluye una relación de cláusulas que pueden ser declaradas abusivas en el 
Anexo, cayendo nuestro caso dentro del apartado J). 

- si el contrato se ha hecho con arreglo a condiciones generales, el 
artículo 9 del Anteproyecto de Ley de Condiciones Generales de la Con­
tratación de 1991 también proclama la nulidad. 

t) Cláusula de sometimiento a arbitraje 

También es frecuente que en los Estatutos se contenga cláusula en la 
que los propietarios se someten, en caso de discrepancia, a procedimiento 
arbitral. Con ello se pretende agilizar y abaratar las contiendas que pudieran 
denvarse entre los multipropietarios, y de éstos con la empresa de servicios, 
especialmente 1mportante en esta matena, dado lo breve del periodo de 
disfrute. 

Hoy en día y al amparo de la Ley 36/1988 de 5 de diciembre, de 
Arbitraje, estimo válida esta cláusula, salvo en lo referente al procedimiento 
de impugnación de acuerdos de la Comunidad, cuya competencia es, en 
todo caso, judicial (al configurarse la regulación de los citados procedi­
mientos como de orden público). 

El BALAT 1994, de forma criticable, a mi juicio, no ve con buenos OJOS 
el arbitraje, disponiendo en el artículo 4.1 la nulidad del pacto de someti­
miento a arb1traje, salvo s1 se conciertan una vez haya surgido la cuestión 
discutida, o son de sometimiento al Sistema arbitral de consumo (regulado 
en el Real Decreto 636/1993 de 3 de mayo). 

Dicha limitación carece de fundamento, y puede suponer judicializar 
todos los contlictos, no solamente entre el promotor y el adquirente, sino 
las de los partícipes entre sí. 

3) Pactos anejos a la MP 

a) Facultad de arrepentimiento 

Es bien conocida la existencia de técnicas agresivas de marketing y de 
venta en este producto. Por ello, como compensación a tales prácticas, es 
frecuente que los ordenamientos que tienen normativa adecuada al lime 
shanng conceden al adquirente del promotor o constituyente del rég1men un 
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derecho unilateral de resolver el contrato durante un periodo de tiempo, a 
contar desde su adquisición. 

Este derecho está reconoicido en la Directiva Comunitaria y en el 
BALAT 1994, que incorpora dicha normativa a nuestro Derecho interno. 

LEGE DATA, este pacto hoy en día no es frecuente introducirlo en el 
contrato (vía autonomía de la voluntad), aunque ya lo han adm1tido diversas 
Compañías dedicadas a la venta en régimen de MP en el llamado «Código 
Deontológico de la ANETC» (Asociación Nacional de Empresas de Tiempo 
Compartido) aprobado por las mismas, a imciativa de las Organizaciones de 
Consumidores, y a las que muchas voluntariamente se han adherido. En 
dicho Código se contienen dos normas de interés: 

- derecho de desistimiento en los siete días siguientes a la formaliza­
ción del contrato, con devolución de todos los gastos (salvo los gastos de 
administración y por servicios realizados). 

- sometimiento a un convenio de adhesión para someter las disputas 
al Sistema Arbitral de Consumo. 

NATURALEZA JURIDICA: Se discute por la doctruina su conceptua­
ción jurídica: 

a) Como un contrato sujeto a condición resolutoria ex lege. Tesis 
criticable, ya que al ser puramente potestativa, iría en contra de los artículos 
1.115 y 1.256 ce. 

b) Teoría de la formación suces1va del contrato: La formación del 
contrato dista de ser puntual (concurso de oferta y aceptación), siendo, en 
nuestro caso, sucesiva (contratos de perfección diferida). 

e) Configurandola como una facultad de desistimiento de ongen legal. 
Es un derecho de REYOCACION UNILATERAL. Recuérdese que el origen 
de las obligaciones, además del contrato, puede ser la ley (1 089 CC). 

En todo caso, debe de señalarse: 

- que es un derecho puramente facultativo del adquirente (sin tener 
que expresar los motivos). 

- es un derecho irrenunciable, y así expresamente lo contemplan los 
diversos Proyectos. Admitir la renunciabilidad podría abrir la ineficacia 
práctica de este derecho, d1rigido a proteger al consumidor. 

- que debe de comunicarse a la entidad vendedora, no exigiendose 
requ1sitos formales, al bastar cualquier procedimiento que asegure la recep­
ción y fecha. A mi juicio, la regulación debería haber sido más rigurosa: 
debe asegurarse, además, la identidad del revocante (si son varios, deben de 
revocar todos). El procedimiento 1dóneo debería haber sido la notificación 
notarial o JUdicial. 
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no debe de haber sanciones ni penalización alguna por el ejercicio 
de este derecho. 

- si la fmanciación de la adquisición se ha hecho mediante préstamo 
hipotecario, la facultad de revocación debe alcanzar al préstamo, sin gastos 
por parte del adquirente (y así lo contemplan los Borradores). 

JUICIO CRITICO. A nuestro juicio, la llamada cláusula de arrepenti­
miento merece un juicio diverso: 

- como elemento POSITIVO, al ser un derecho potestativo que se da 
como protección a la parte más débil (consumidor), como compensación a 
la agresiva publicidad del vendedor. 

- pero no deja de ofrecer aspectos claramente NEGATIVOS que, a mi 
juicio, exceden con mucho los positivos: 

(i) Que el fundamento de la existencia del derecho de arrepentimiento 
(como se ha dicho) es la existencia de técnicas agresivas de publicidad. Lo 
que hay que hacer es reprimir éstas, no establecer un derecho que, como se 
verá, es distorsionador y parte de la idea de que todos los vendedores son 
iguales. 

(ii) Parece partir de la idea de un consumidor Irresponsable, que es, 
cuanto menos, discutible. Toda persona mayor de edad, ha de ser responsa­
ble de sus actos. 

(iii) Que podría, por igual motivos que para la MP, aplicarse a 
cualquier otro supuesto de adquisición de la propiedad o de un derecho 
real. 

(iv) Que considero incompatible este derecho de arrepentimiento (o de 
revocación unilateral) con el hecho del otorgamiento de la escritura pública. 
Si es una reacción frente a técnicas agresivas de venta, debe de circunscri­
birse a contratos privados, pero no a escrituras públicas, dado que la inter­
vención del notario asegura la erradicación de la irreflexión (por el tiempo 
que media entre el acuerdo y la formalización de la escritura, por la acti­
vidad informativa del notario en cuanto al estado de cargas y por la propia 
labor asesora y de asistencia jurídica del Notario). Debería pues, a mi juicio, 
excluirse dicho derecho de arrepentimiento en el caso de otorgamiento de 
escritura pública. En esta misma línea puede encuadrarse la Ley 26/1991 de 
11 de noviembre sobre Contratos celebrados fuera de establecimiento mer­
cantil (que incorpora la Directiva comunitaria 85/577 de 20 de diciem­
bre) que establece un derecho de revocación unilateral análogo al es­
tablecido en MP (art. 5), pero excluye de su ámbito de aplicación los 
contratos documentados notarialmente (art. 2.5), y cuya exclusión se justi­
fica por las mismas razones antes expuestas, y que creo deben de ser tenidas 
en cuenta en caso de MP. 
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(v) Que introduce un elemento claramente distorsionador a la activi­
dad económica del vendedor, que puede ver revocados los contratos cele­
brados, con los efectos que ello conlleva. 

(vi) Que puede suponer obstáculos al propio comprador a la hora de 
obtener financiación o crédito para adquirir inmuebles en régimen de MP. 

(vii) Por su trascendencia, debería de establecerse algún procedimiento 
que garantizara la certeza de la fecha, ya que, en otro caso, podría dar lugar 
a abusos por parte de las empresas comercializadoras, obligando al compra­
dor a firmar un contrato antedatando su fecha. 

(viii) Porque, en nuestro sistema jurídico, a diferencia de otros (Fran­
cia, Italia, Bélg1ca), no es frecuente utilizar la fórmula del precontrato, 
como previo al contrato defmitivo. 

En nuestro sistema, lo usual es celebrar un contrato privado previo, 
y, en este caso, parece lóg1co que el plazo para el arrepentimiento empiece 
a contar desde la válida firma del mismo, si reúne todos los requisitos 
exigidos por la ley. Al hacerse la escritura (que conviene, por razones de 
coste, hacerla una vez trascurrido el periodo de arrepentimiento) deberá 
hacerse constar la existencia del c1tado contrato, así como haber trascurrido 
el periodo de arrepentimiento, sin que el comprador haya hecho uso del 
mismo. 

b) Facultades de intercambio 

En la mayor parte de la propaganda de empresas destinadas a comercia­
lizar la MP se ofrece como reclamo para atraer clientes, la posibilidad de 
intercambio, de forma tal que el comprador compra más atendiendo al 
intercambio (que generalmente le lleva a zonas exóticas) que atendiendo al 
verdadero objeto de su adquisición. Esto se manifiesta claramente en las 
encuestras realizadas por las empresas dedicadas a la comercialización de 
MP, donde el 85'7% de los adquirentes hicieron su inversión atendiendo a 
la posibilidad de intercambio (fuente: encuesta de RCI). 

Esta facultad puede articularse. 

- f1jando un derecho de MP con objeto o periodo variable, que es 
d1ficilmente encajable dentro de la MP como derecho real. 

- estableciendo directamente la posibilidad de mtercambio, que suele 
hacerse mediante la integración en un Club de Intercambio. A tal fin, la 
empresa promotora, con carácter previo a la venta, ha procedido a integrar 
el total conjunto en el Club de mtercambio (lo cual suele suponer, de 
común, una mspección minucwsa de sus instalaciones). Una vez realizada 
la adquis1ción, el comprador puede integrarse como miembro de dicho club 
(mtegración que es, en todo caso, voluntaria). 
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En la actualidad, existen dos Clubs internacionales de intercambio, que 
concentran más del 70% de los intercambios mundiales: la RCI (Resort 
Condominiums International) y Interval International (II), ambas con sede 
en Estados Unidos. Dichos Clubes d1stinguen tres periodos; temporada alta 
(roJo), temporada media (blanco) y temporada baja (azul), asegurandose 
prácticamente la posibilidad de intercambio si se pide un periodo igual o 
mferior al poseído, pero no en los demás casos. 

El pacto de mtercambio no está regulado ni en la Directiva comunitaria 
ni en los proyectos internos, y, a mi juicio, debe de completarse tal omisión, 
dado lo Importante que es para el comprador de MP. La posibilidad de 
introducir como cláusula añadida, la posibilidad de intercambio es, obvia­
mente posible (dado el principio de la autonomía de la voluntad), y se 
articula: 

- en la práctica, como la posibilidad de integrarse en un Club de 
intercambio. El promotor asegura y responde de dicha integrac1ón, pero 
no, lógicamente, la existencia real de intercamb1os (al quedar fuera de su 
control). 

- en otro caso, como una cesión de uso del propio elemento a cambio 
del disfrute de otro elemento (pern1uta de uso temporal). 

En todo caso, debe de puntualizarse: 

(i) Generalmente se configura como un derecho ACCESORIO al prin­
cipal (adquisición en régimen de MP). Ahora bien, en muchos casos, el 
móvil principal del adquirente es este derecho de intercambio, y por tanto 
quedaría frustado el fin del negocio si después éste no respondiera a lo 
convenido. Es decir, lo PRINCIPAL es el pacto de intercambio, y lo AC­
CESORIO es la adquisición en régimen de MP. 

(ii) Que este pacto debe formar parte de la escritura de trasmisión, 
como cláusula añadida, no siendo suficiente la mera mtegración en un club 
de usuarios o en un documento privado anexo. 

(iii) PROBLEMATICA CIVIL: 

- si es un pacto ACCESORIO, pero que de no ex1st1r, no hubiera 
comprado, caso de no ser este posible, o de no responder a lo pactado, debe 
regir la regla del artículo 1479 ce, que le permitiría optar por una reduc­
ción del precio o una resolución del contrato. 

- si es la prestación PRINCIPAL, el contrato sería NULO por IMPO­
SIBILIDAD de la prestación (falta de objeto, 1261.2). 

(iv) Que independientemente de ello, supone un mcumplimiento, lo 
cual implica: 
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- la posibilidad de resolver el contrato, o exigir la correspondiente 
indemnización e.\. art. 1124 ce. 

- es interesante saber si cabe someter el contrato a una condición 
resolutoria explicita, que permitiera al comprador, caso de no ser conforme 
a lo convenido, resolver extrajudicialmente el contrato (vía 1504 CC). 

El sistema resolutorio extrajudicial del 1504 CC es excepcional en 
nuestro ordenamiento, y apoyado solo en la falta de pago del prec1o. Si bien 
es cierto que se ha ampliado su ambito de vigencia a supuestos distmtos del 
precio (vg: permuta, contrato vitalicio), no por ello creo que sea adm1sible 
en nuestro caso: 

- porque la obligac1ón de intercambiar puede no estar sujeta a plazo, 
lo que deJaría la condic1ón perpetuamente pendiente, lo que no es ad­
misible. Claro es que podría resolverse fiJando un plazo. 

- porque el carácter extrajud1cial se JUStifica en lo venficable que es 
el no pago del precio, cosa que no ocurre en nuestro caso. 

- porque es doctrina general en la JUrisprudencia que la condic1ón 
resolutona solo garantiza el pago del precio, pero no otras obhgaciones. 

(v) En todo caso el pacto de intercambio no es inscribible, dada su 
naturaleza personal. 

4) Transmis1ón de derechos de MP ya constituida 

A diferencia del caso de la MP ~ocietaria, la trasmisión de derechos no 
nos ofrece problemas, s1endo necesario el documento público y la mscrip­
ción en el Registro de la Propiedad. Así lo contempla tanto el BACI 1991 
y BALAT 1994. 

En todo caso, debe de tenerse en cuenta: 

a) que la trasmisión se rige, en todo caso, por la ley española. 
b) que cabe hacerse por medio de documento público otorgado fuera 

de España, con arreglo al «<ocus regit actum», siempre que el contenido del 
mismo se riJa por las nonnas españolas (art. 11.2 CC y 36 RH). Por ex­
cepción, s1 tal acto de trasmisión supone una inversión extranjera (por 
ser el adquirente no residente), será necesario que, en todo caso, se otorgue 
ante fedatario español, por exigirlo así el art 17 RIE (R. 4 de enero de 
1993). 

e) Tanto la Direct1va como los diversos Proyectos, y, en especial, el 
BALA T 1994 establece, además, diversas normas. con el fin de proteger a 
los compradores: 



2118 ESTUDIOS 

Necesidad de que antes del contrato, se proporcione al posible com­
prador una Información suficiente para conocer el alcance del proyectado 
negocio, en la 1 ínea del RD 515/1989 de 21 de Abril. 

- contenido mínimo del contrato. 
Necesidad de mcorporar inventario de los muebles, enseres y ropas. 

- Prohibición de pagos anticipados. 
- Garantías adicionales para el caso de que no esté terminada la cons-

trucción, responsabilidad solidaria de entidad de crédito, seguro, facultad de 
revocaciÓn .... 

d) Parece conveniente acompañar un ejemplar de los Estatutos a las 
copias del documento de trasmisión. 

CUESTION PRACTICA de gran interés actual (no cuando esté aproba­
da la regulación legal de la MP) es determinar si puede otorgarse un con­
trato de compraventa de MP sin estar debidamente constituido dicho régi­
men. La R. 4 de marzo de 1994 aborda la cuest1ón concluyendo: 

- el contrato de compraventa de MP puede formahzarse aunque no 
esté constttmda la MP, por el principio de libertad contractual 

- ahora bien, tal acto no tendrá acceso al Reg1stro de la Propiedad, 
mientras no esté constituido el régimen de MP. Los derechos y deberes que 
surgen en dicho régimen no constan en la escritura de trasmisión, sino en 
el título constitutivo. 

e) En el ámbito fiscal, no ofrece especialidades respecto de otras tras­
misiones inmobiliarias. Si la entidad promotora es extranjera, cabe señalar: 

- Es aplicable lo dicho respecto al establecimiento permanente. 
- Caso de no tener establec1m1ento permanente, existe obhgac1ón de 

retención del 10% del importe de la trasmisión. 

Y) CUESTIONES DE DERECHO TRANSITORIO 

Uno de los problemas más arduos al que va a tener que enfrentarse la 
nueva legislación es el tema del Derecho Transitorio. 

El BALAT 1994 es sumamente parco al regular estas situaciOnes tran­
sitonas, ya que solo contiene cuatro normas: 

Por la Disposición Transitoria 1 ª se dice que las comumdades en régi­
men de multipropiedad y las de aprovechamiento por tumo ya existentes se 
regirán por lo dispuesto en la ley, no pudiendo aplicarse los Estatutos de las 
mismas en contradicción con lo dispuesto por la ley. Sólo se exceptúa la 
aplicación a las mismas de las normas de la ley sobre durac1ón del régimen 
de multipropiedad o de aprovechamiento por turno, salvo que así se acuerde 
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por la Junta (basta para ello el voto favorable de dos terceras partes de los 
partícipes que representen más de dos terceras partes de las cuotas). Por 
contradicción a los preceptos de la nueva ley deben de entenderse las 
disposiciones IMPERATIVAS, no las dispositivas. 

Por la Disposición Transitoria 2ª se da un plazo de dos años (a partir 
de la entrada en vigor) para que los Estatutos de las comunidades en régi­
men de multipropiedad y de aprovechamiento por tumos se adapten a lo 
dispuesto por la presente ley (bastando para ello mayoría de propietarios 
que represente más de la mitad de las cuotas). Nada se dice para el caso 
de que trascurra el plazo y no se proceda a tal adaptación. La Ley de 
Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960, en su D. Transitoria 1 ~fine 
disponía que, caso de no llevarse a cabo la adaptación en el plazo fijado, 
podía por cualquier propietario instarse judicialmente la citada adaptación 
por el procedimiento del artículo 16.2, procedimiento que creo debería 
introducirse en la norma reguladora de la MP. 

Por la Disposición Transitoria tercera se dispone que los contratos ce­
lebrados al amparo de lo dispuesto en la legislación anterior, y a salvo de 
lo dispuesto en las Disposiciones Transitorias anteriores, serán válidos y se 
regirán por lo dispuesto en ella, salvo la percepción de cant1dades antici­
padas y la prestación de servicios, que se regirá por lo dispuesto en la 
presente ley. Este artículo no es un modelo de clandad. A m1 JUicio, debería 
de distinguirse: 

a) Contratos relativos a régimenes contemplados en la ley (multipro­
piedad, aprovechamiento por turnos o cualquier otro): El contrato será 
válido y se regirá por lo d1spuesto en la ley anterior, sm perjuicio de la 
aplicac1ón desde ya a los Estatutos de las normas imperativas de la presente 
ley (D. Transitoria 1 ª) y de la obligación de adaptar sus Estatutos en el 
plazo fijado (Disposición Transitoria 2~). 

b) Contratos relativos a régimenes no admitidos por la ley (por ejem­
plo, una MP asociativa): no puede interpretarse la Disposición Transitoria 
3ª en el sentido de la plena aplicabdidad de la normativa anterior (que como 
se ha dicho es inexistente), no siendo de aplicación a este caso lo dispuesto 
en la Disposiciones Transitorias F y 2ª (dado que no regulan tal forma de 
MP). Estimo que la interpretación correcta sería la de considerar aplicable 
desde ya la regulación imperativa de la ley, debiendose adaptar o meJor 
«reconvertir» la misma a alguna de las formas admitidas por la ley. Ahora 
bien, sería conveniente introducir una norma específica en tal sentido. 

- disponiendo la obligación de reconvertirse en el plazo de dos años 
a alguna de las formas establecidas por la ley. 

- señalando la exigenCia de mayorías simples para adoptar el acuerdo 
de reconversión, y cuya ejecución correspondería al órgano competente de 
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la entidad creada (sería impensable pedir la comparecencia de todos los 
asociados, dado su número). 

- disponiendo la disolución ex lege de las entidades asoctativas que en 
el plazo fijado no se han reconvertido, aplicandose para la liquidación, las 
normas previstas para el tipo en cuestión, y, en su defecto, las de la socie­
dad civil. 

- regulandose la posibilidad de ejercitar acción judicial por cualquier 
propietario con el fin de obtener tal reconversión, caso de que no se adopte 
en el plazo que se señale. 

Esta sería la única forma eficaz de proteger el derecho del multipropie­
tario asociativo. En efecto, suponiendo que se micie contra la entidad aso­
ciativa cualquier procedimiento de ejecución, ya sea general (quiebra, sus­
pensión de pagos ... ) o particular (embargo ... ), parece claro que el 
multipropietario no estaría legitimado para Interponer una tercería de domi­
nio para tratar de salvar su adquisición, al no ser verdadero dueño. Pues 
bien, en tal supuesto, cualquier multipropietario podría instar judicialmente 
tal adaptación, y una vez realizada ésta, proceder a interponer las acciOnes 
que a su derecho convenga. 

Por la Disposición Transitoria 4~ se da un plazo de dos años a las 
sociedades de administración que prestaren sus servicios en virtud de con­
tratos celebrados al amparo de la legislación anterior, deberán ajustar los 
requisitos a los de la presente ley en el plazo de dos años. 

CUARTO.-PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES 

De todo lo expuesto hasta aquí, es de gran importancia hacer hincapié 
en la protección de los consumidores en materia de multipropiedad, y que 
dicha protección debe ser el norte de la regulación legal (así, el fundamento 
de la Directiva comunitana está en el artículo 1 OO.A del Tratado Constitu­
tivo de la CEE, que dispone como objetivo de la Comunidad un elevado 
nivel de protección de los consumidores) y, por otro lado, el éxito de la 
institución dependerá, en gran parte, de la confianza que ofrezca a los 
posibles destinatarios (máxime la conciencia social generalizada de la gran 
cantidad de fraudes que se han cometido en la MP). 

La protección de los consumidores es especialmente importante en 
materia de MP, debido a: 

- la escasa trascendencia económica relativa de los contratos de ad­
quisiciÓn en régimen de MP (de menor cuantía que la compra de una 
vivienda), lo que provoca una relajación de las mínimas precauciones que 
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debe de tomar un prudente comprador de cualquier derecho inmobiliario. 
tendiendo el comprador a prescindir de un asesoramiento profesional (dado 
su coste). 

- lo atractivo de la adquisición, al estar directamente conectada al ocio 
del comprador. 

- a la agresiva publicidad y técnicas de marketing utilizadas por los 
promotores y vendedores de MP, conocedores de las especiales circuns­
tancias que concurren al caso. 

A) PRINCIPALES PROBLEMAS OBSERVADOS 

La Inspección de la Subdirección General de Protección a los Consumi­
dores de la Consejería de Economía de la Comunidad Autónoma de Madrid 
presentó un Informe al JI Congreso Internacional sobre Multipropiedad 
(1994), poniendo de manifiesto las cuestiones más denunciadas por los 
consumidores y puestas de manifiesto por la citada Inspección: 

a) Inestabilidad de las empresas dedicadas a comercializar MP en sus 
diversas formas: de 13 empresas inspeccionadas en 1993, solo subsisten 2 
en 1994, lo cual es desconcertante para el consumidor. 

b) Publicidad engañosa: Falta de discordancia entre lo ofertado y lo 
publicitado: 

- en relación al derecho trasmitido: se habla de propiedad cuando se 
ofrece MP asociativa. 

- en relación a la finca: falta descripción de los muebles y servicios 
de que dispone el Conjunto. 

en relación al intercambio, haciendo creer al comprador que es 
mucho más fácil de lo que realmente es. 

e) Falta de información y de entrega de documentos complementarios 
(acerca del cumplimiento de los requisitos urbanísticos y turísticos, falta de 
declaración de obra nueva, Estatutos de la Comunidad creada ... ). 

d) Inclusión de cláusulas y condiciones generales no ajustadas a De-
recho (artículo 10 de la LGCU): 

- falta presupuesto de gastos. 
- imposición de Notario. 
- cargar al comprador de gastos que corresponden al promotor. 
- imposición de renuncias. 
- pactos de excluyen el justo equilibrio de prestaciones (inversión 

carga de la prueba, facultad de resolver por incumplimiento solo del com­
prador, imposiCión de admmistrador .... ). 
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B) CUESTIONES A TENER EN CUENTA EN DEFENSA 
DEL CONSUMIDOR 

) ) SENTIDO COMÚN 

El primer consejo que debe darse al consumidor es utilizar el SENTIDO 
COMUN, que, como se ha dicho, es, a veces, el menos común de los 
sentidos. Nadie da duros a peseta, y cuando esto se da, debe de sospechar, 
que hay «truco». Esto es especialmente importante en relación a la FACUL­
TAD DE INTERCAMBIO (no puede pretenderse adquirir una semana en 
enero y cambiarla sin más por una de agosto, en iguales condiciones que 
un adquirente de dicho mes). 

2) IMPORTANCIA DE LA ADECUADA INFORMACIÓN AL CONSUMIDOR 

La meJOr forma de proteger al consumidor es asegurarle una informa­
ción suficiente. En este tema, hemos de tener en cuenta: 

a) La importancia de la publicidad registra! como instrumento infor­
mativo, de la máxima importancia en la MP derecho real (publicidad­
noticia, en térmmos propios de los hipotecaristas), pero no en la MP aso­
ciativa que opera al margen del Registro. 

b) Las NORMAS QUE SOBRE INFORMACION a proporcionar al 
consumidor contienen los diferentes Borradores. A este respecto hemos de 
tener en cuenta la plena aplicabilidad del artículo 1 O y 13 LGCU y el RD 
515/1989 de 21 de Abril sobre información a summistrar en la compraventa 
y arrendamiento de viviendas. 

e) NORMAS SOBRE PUBLICIDAD. La realidad nos dice que la MP 
se vende con técnicas de agresiva publicidad y fuera de establecimientos 
mercantiles. Sobre estas cuestiOnes cabe siquiera apuntar: 

i) El artículo 8.3 LGCU, que determina que la oferta, promoción y 
publicidad falsa o engañosa será perseguida y sancionada como fraude, lo 
que da lugar, incluso, a responsabilidad penal. 

ii) Que la Ley General de Publicidad de 11 de noviembre de 1988 (que 
incorpora al derecho interno la Directiva sobre publicidad engañosa de 1 O 
de septiembre de 1984) declara ilícita la publicidad engañosa (art.3.b). 

iii) Que además de la acción de cesación que contempla el art. 25 y 
ss. Ley de Publicidad, la publicidad engañosa tiene efectos civiles al afectar 
al consentimiento contractual, elemento esencial del contrato ( 1261.1 CC). 
Así, siguiendo a LEóN ARCE cabe relacionar: 

- información falsa, con el concepto de dolo ( 1269 CC), que la STS 
28 de noviembre de 1989 lo conecta con la falta del deber de información, 
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cuando un contratante está obligado a ello con arreglo a ley o al principio 
general de la buena fe. 

- información errónea, con el concepto de error-vicio (1266 CC). 

iv) Le es de plena aplicación lo dispuesto en el art. 8.1 de la LGCU 
(caso de que el conttrato contenga cláusulas más beneficiosas que las anun­
ciadas) y el 1124 ce (facultad de resolver las obligaciones bilaterales). 

v) Aunque se hubiera celebrado fuera de establecimiento mercantil, no 
le es aplicable la Ley de 21 de noviembre de 1991, por la exclusión del 
artículo 2.2. 

d) NORMAS SOBRE SORTEOS Y PREMIOS. Es bien conocida que 
en la propaganda de los vendedores de MP se ofrecen sorteos y viaJeS gratis 
para ver los apartamentos que se pretenden vender (siempre, claro es, que 
se acabe comprando). 

Ese estudio de los efectos de tales premios debe de conectarse con el 
tema más general de la publicidad y del derecho a una información veraz. 
El artículo 9 LGCU señala que la utilización de concursos, sorteos, regalos, 
viajes o similares, como métodos vinculados a la oferta, serán objeto de 
regulación específica, que por el momento no se ha dictado, y que su 
importancia no es preciso resaltar. 

Por todo lo dicho, la mfracción de las normas de la Ley sobre publicidad 
y oferta, de obligación de información a los adquirentes a las organizacio­
nes de consumidores, de las obligaciones de contratar seguros y garantías, 
de las normas sobre documentación y condiciones de venta y sobre natu­
raleza y calidad de los servicios, es calificada por el artículo 53 BALAT 
1994 como INFRACCION EN MATERIA DE PROTECCION DE LOS 
CONSUMIDORES, a los efectos prevenidos en la Ley General para la 
Defensa de los Consumidores y Usuarios y en el Real Decreto 1945/1983 
de 22 de junio. 

e) OTRAS LINEAS DE ACTUACION. En el JI Congreso Internacio­
nal sobre Multipropiedad ( 1994 ), se proponen, además de lo dicho, otra 
serie de actuaciones y propuestas: 

- Llevar a cabo campañas de información fomentadas y apoyadas 
desde las administraciones competentes, los empresanos del sector y las 
asociaciOnes de consumidores. 

- denuncia social periódica de las infracciones. 
- auditorías de calidad para controlar a los operadores del sector y 

publicación periodica de los resultados en forma de índices de calidad. 
- implicación activa de las principales agencias de intercambio en el 

control y denuncia de las empresas infractoras. 
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- profesionalización del sector, mediante el establecimiento de siste­
mas de autoregulación surgidos de su propia iniciativa y del dialogo con las 
asociaciones de consumidores. 

- creación de registros administrativos de empresas que operan en el 
campo de la MP. 

- facilitar el asesoramiento jurídico a través de la formación de JUris­
tas especializados en Derecho de Consumo. 

3) IRRENUNCIABILIDAD DE LOS DERECHOS CONCEDIDOS A LOS MULTIPROPIETARIOS 

Ya recogida por el art. 1 0.1.1 O LGCU, es asimismo contemplada tanto 
en la Directiva (artículo 8) como los diversos Borradores (artículo 4.3 
BALAT 1994), que prohiben la renuncia anticipada a los derechos conce­
didos por las mismas. Esta exclusión de la renuncia ha de encontrar su 
fundamento en el interés público (art. 6.2 CC). 

4) IMPORTANCIA DE DESTERRAR POSIBLES CLÁUSULAS ABUSIVAS 
EN CONTRATOS DE MP 

Aunque, razonablemente, la autonomía de la voluntad va a quedar muy 
limitada, debe de recordarse que, dado que se trata de una RELACION DE 
CONSUMO, determmadas cláusulas son abusivas, y como tal nulas, por 
aplicación del artículo lO LGCU (y de la Dlfectiva comunitaria sobre cláu­
sulas abusivas, una vez haya sido mcorporada al derecho interno). Den­
tro de la rica variedad de las mismas, quizá las que ofrezcan más interés 
sean la facultad de desistimiento unilateral por parte de la empresa de 
servicios, la facultad de cobrar por servicios no solicitados por el cliente o 
la facultad de modificación unilateral de la normativa reguladora de la MP, 
de los tumos ... 

En esta línea hemos de señalar la aprobación de un Código Deontoló­
gico por la ANETC, al que se han adherido las empresas más importantes 
de MP. 

No quiero dejar de pasar la importancia que, a tal fin, pueden y deben 
tener las Organizaciones de Consumidores y la plena aplicabilidad del 
RD 515/1989 de 21 de abril. 

5) importancia de la función asesora 

Como señala ALICIA DE LEóN ARCE la función del Notario, en esta 
materia, privilegiada, no sólo como órgano de legalidad, sino, sobre todo, 
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por la labor de asesoramiento a las partes y de asistencia jurídica a la parte 
más necesitada de protección (l47 RNot). Lo que la sociedad nos demanda 
es que no seamos meros testigos pasivos de los negocios de quienes recla­
man nuestros servicios, sino una verdadera asistencia jurídica plena, medio 
eficacísimo para evitar ilegalidades, abusos y fraudes. 

6) INTERVENCIÓN DE LAS ASOCIACIONES DE CoNSUMIDORES 

Asimismo debemos señalar la gran importancia que, en materia de re­
presión de fraudes, tienen las Asociaciones de Consumidores, cuya existen­
cia y legitimación para intervenir y denunciar ha sido regulada en la LGCU 
y desarrollado en el Real Decreto 825/1990 de 22 de junio, y los diversos 
Borradores en elaboración reconocen y refuerzan dicha intervención (en 
especial, BALAT 1994). En el artículo 17 BALAT 1994 se dispone que las 
organizaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas tendrán 
derecho a recibir, a costa del promotor, copia de toda la documentación que 
en cumplimiento de las normas de la ley haya elaborado el promotor, con 
el objeto de verificar si éstas han sido observadas. A tal efecto, sus repre­
sentantes, debidamente acreditados, podrán visitar las oficinas del promotor 
y, en su caso. de la entidad comercializadora, así como solicitar del per­
sonal responsable de las mismas la mformación y documentación corres­
pondiente. 

En el JI Congreso Internacional sobre Multipropiedad (1994) se solicita, 
en relación con la intervención de las Asociaciones de Consum1dores 

- legitimar a las Asociaciones de Consumidores para que puedan in­
terponer acciones legales y personarse e mtervenir en todo tipo de procesos 
en defensa de los consumidores. 

- concesión del beneficio de JUSticia gratuita a tales Asociaciones en 
litigios sobre intereses colectivos. 

- apoyo a las AsoCiaciones de Consumidores para que realicen cam­
pañas de formación e información. 

- creación de Comités Activos trasnacionales que faciliten a los Con­
sumidores, a través de sus Asociaciones, a acceder a la justicia en la solu­
ción de sus conflictos. 

- crear Tribunales Arbitrales de Consumo en el ámbito Comunitario, 
que faciliten la resolución rápida y gratuita de los conflictos. 
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QUINTO.-CONCLUSIONES DE TODO LO EXPUESTO 
A MODO DE RECAPITULACION 

No quisiera acabar mi exposición sin realizar unas consideraciones fi­
nales a modo de conclusiones: 

1) El timesharing es una forma de inversión perfectamente lícita y 
admisible, que debe de ser fomentada por el Estado como forma de conse­
gUir un turismo estable. Deben erradicarse las prácticas viciosas, que pue­
den provocar una mala imagen de la institución, con los perjuicios sociales 
y económicos que de ello se derivan. 

2) El comprador debe evaluar, como presupuesto ESENCIAL, las es­
peciales características de la empresa gestora del régimen. Para que el 
interés del adquirente quede satisfecho, además de consideraciones de ca­
rácter jurídico, debe tener en cuenta primordialmente consideraciOnes de 
carácter económico (relevancia de empresa, garantías que le ofrece de que 
va a prestar adecuadamente los servicios ofrecidos ... ). Con ello quiero re­
saltar que antes de entrar en consideraciOnes jurídicas debe de atenderse a 
criterios económicos que hagan atractiva la inversión. Si no hay una buena 
empresa gestora, la inversión será un desastre (y de ahí la importanCia de 
la función inspectora de la administración turística). 

3) El llamado timesharing puede válidamente configurarse, de lege 
data, tanto como derecho personal, como derecho real temporal o como 
derecho real pleno, ya sea en forma asociativa como en forma real, como 
manifestaciones del principio de libertad de empresa y de autonomía de la 
voluntad. No así LEGE FERENDA, al no admitirse la MP asociativa. 

4) Que se ha criticado en sectores empresariales la erradicación de 
la MP asociativa, afirmandose que puede suponer el fin del sector del 
tiempo compartido, cuyo interés en conservarlo somos los primeros en 
defender. 

- Es cierto que el BALAT 1994 ha sido radical a la hora de excluir 
la MP asociativa. 

- Pero nada impide articular la realidad del negocio a través de figurar 
del tipo hotelero u otro de carácter obligacional: lo que no se puede es 
ofrecer la venta de lo que no es (dominio), por mucho que en otros paises 
funcione así. Y respecto del extranJero, suele aducirse: 

a) un problema de comercialización (al extranjero le gusta comprar 
propiedad, según se afim1a, pero curiosamente no se le ofrece la MP dere­
cho real), 

b) un problema de coste, si bien no está nada claro que la MP derecho 
real sea más cara que la MP asociativa (como se suele afirmar, si bien la 
práctica demuestra que no es así). 
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e) un problema de agilidad burocrática, que tampoco es real, o no debe 
serlo. 

Todo se remite a un problema de educación, no solo del español sino, 
sobre todo, del extranjero, (de acostumbrarse a que siga las formas del país 
destinatario), pues, de otro modo, deberíamos dar entrada a todas las figuras 
contempladas y reguladas en las leyes foráneas. 

5) Que la MP asociativa no puede configurarse con una fmalidad de 
elusión de las normas nacionales de carácter Imperativo (fiscales, adminis­
trativas, civiles ... ) ni como un instrumento que, al dejar efectivamente 
desprovisto de protección al multipropietario, legitime una verdadera «pa­
tente de corso>> al empresano constituyente del régimen. 

6) Que ambas fórmulas, adecuadamente configuradas, ofrecen las mis­
mas garantías en orden a exigir de los multipropietarios el cumplimiento de 
sus obligaciones, sin que pueda admitirse la commums opinio de que la 
asociativa permite mejor gestión del inmueble. 

7) Que el derecho del multipropietario real queda mejor protegido que 
el del multipropietano societario, lo cual no es sino una consecuencia del 
carácter más fuerte y de la mayor protección del derecho real sobre el 
derecho personal. 

8) Unas últimas palabras, para hacer hmcapié la importancia de 
la protección de los con~umidores en materia de multipropiedad, que se 
concreta: 

- que los adquirentes han de saber lo que realmente adquieren, debien­
do desterrarse formas patológicas de MP y advirtiendole de su situación en 
tal caso. 

- porque lo que adquieren ha de ser aquello que se les ha ofrecido por 
vía publicitaria (si se les ha ofrecido propiedad, debe de darsele propiedad). 

- que el título debe contener todas las estipulaciones del negocio (en 
particular, el pacto de intercambio, obligación de prestación de los servicios 
convenidos ... ), así como detallar los serviciOs de que consta el elemento 
adquindo. 

- se les debe extremar la importancia de ver físicamente su adquisi­
ción y comprobar si tiene los elementos convenidos, de advertirle de espe­
cial importancia de los Estatutos, de preguntarle acerca de si se le ha 
informado de los gastos comunes, y de la convemencia de comprobar la 
situación registra!. 

- Debe prestarsele asistencia en todo lo relativo al contemdo de la 
escritura de trasmisión, explicando las cláusulas más importantes. Caso de 
existir declaración de obra nueva en construcción y división honzontal, sin 
otorgamiento de acta de finalización de obras (supuesto bastante frecuente 
en la práctica, por desgracia), se le advertirá expresamente. 
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- Debe de advertirsele de las obligaciones ftscales y de los actos 
posteriores a realizar, hasta obtener la inscripción en el Registro de la 
Propiedad, que es lo que hará inatacable su situación. 

De esta manera conseguiremos dificultar la labor de todos aquellos 
que, con su actitud, han provocado que se mire la MP con recelo, cuando 
es un medio especialmente apto para acceder a una segunda residencia 
por parte de economías que no pueden acceder a la propiedad por la vía 
ordinaria. 
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DICTAMENES Y NOTAS 





Reflexiones sobre la naturaleza 
de la interpretación jurídica: 

entre Betti y Gadamer 

En el momento 
en que el filósofo sorprende 

una nueva verdad, 
es una bestw completa. 

CÉSAR VALLEJO 

¿Cuál es la naturaleza de la interpretación jurídica? Esta pregunta, 
que se sugiere al entendimiento como una pregunta eminentemente abs­
tracta, se dirige de forma irreversible a cuestionar nuestras presuposicio­
nes sobre el sentido a atnbuirse a una proposición, sea esta jurídica o no­
jurídica. Tal cuestionamiento tiene como su inevitable conclusión el 
poner en tela de juicio la posibilidad misma del sentido. Argüiblemente 
el Jurista que mejor ha trazado los contornos de esta pregunta ha sido el 
italiano EMILIO BETTJ. Las reflexiones a continuación pretenden someter 
algunas de las ideas de BEITI a un juicio crítico, particularmente a la luz 
de algunos de los planteamientos adelantados por el filósofo alemán 
HANS-GEORG GADAMER y por el debate contemporáneo sobre la naturaleza 
de la textualidad. No pretenden, en cambio, ofrecer una discusión siste­
mática sobre las teorías de ambos pensadores. Para ello ya tenemos sus 
obras. 

Al distinguir la naturaleza de la interpretación jurídica de la interpreta­
ción filológica, V ÁZQUEZ BOTE señala que la primera «consiste siempre en 
un repensar lo ya pensado, en un conocimiento de lo ya conocido 
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(en expresión de BOEKH)» ( 1 ). A lo cual añade que la interpretación jurídtca 
busca el sentido objettvo del texto. Es decir, aquel sentido incorporado a la 
norma misma. En cambio, y limitándose a la interpretación jurídica, el 
sentido subjetivo de la misma, o el pensamiento de las personas que inter­
vinieron en su creación, carece de valor normativo y, por tanto, es irrele­
vante para propósitos de determinar el alcance del sentido del texto. 

Tal descripción de la naturaleza de la mterpretación jurídica y su ale­
gada diferencia de la interpretación filológica, sin embargo, da por sentado 
toda una línea de argumentación sobre cómo es que el texto jurídico advie­
ne a tener ese «Sentido objetivo» que se le atribuye. ¿Por qué «repensar>> 
lo «ya pensado>>? ¿Qué relación hay entre lo «repensado>> y lo «ya pensa­
do>>? ¿Es una plena identidad? Y si no, ¿qué diferencias puede haber entre 
ellas? ¿Cómo altera esa diferencia, de haberla, la naturaleza misma de la 
interpretación? Ciertamente, no es mucho decir que los textos jurídicos 
-al tgual que los no jurídicos- no se explican a sí mismos y que nece­
sitan, por tanto, ser interpretados. El sentido del texto está siempre media­
tizado por la actividad interpretativa. Queda por ver, sin embargo, si tal 
mediación es constitutiva del sentido del texto o, en cambio, si ésta se 
limita a captar un sentido ya plasmado, objetivado. 

De postular que el sentido del texto está constituido por la mediación 
misma --entiéndase el intérprete- se corre el riesgo de reducir la interpre­
tactón a un ejercicto de voluntad. A lo cual hay que añadir que la pregunta 
sobre la naturaleza de la interpretación JUrídica es, a fin de cuentas, una 
pregunta sobre la naturaleza del sentido y del poder. Es decir, sobre quién 
ostenta el poder de fijar el sentido de las cosas. La interpretación no es 
meramente un eJercicio racional que ocurre en un vacío mismo, sino, todo 
lo contrario, una actividad que ocurre dentro de una constelación de rela­
ciones históricas, económicas, políticas, sociales y culturales que constitu­
yen el honzonte de toda actividad interpretativa. Horizonte, sobra decir, que 
a su vez está en constante fluctuación y que dependerá en gran medida de 
las relaciones de poder y las prácticas discursivas que constituyan dicha 
constelación. Esto al menos nos ha recordado oportunamente, entre otros, 
los trabajos de MtCHEL FoucAULT (2). En otras palabras, el sentido a atribuir-

( 1) V ÁZQUEZ BOTE, E., Tratado teórico, práctiCO y c1 ÍIICO de Derecho p1 n·ado. tomo 
IV, La mte1 pretac1Ón de los negoc1os JUrídicos. p<Íg. 319. Butterworth Legal Publ1shers 
Oxford. New Hampsh1re ( 1992). 

(2) De MICHEL FoucAULT. y en lo referente a temas JUrídiCO,, véase: Vigilar y 
cu.,·t¡gur el nacllluemo de la pns1ón. traducción de AuRELIO GARZÓN DEL CAMINO, Siglo 
XXI. Méx1co (1980); La 1·erdad y las formas JUrídlws, traducciÓn de ENRIQUE LYNCII. 
Gedisa, México (1983); Yo, Pierre Rn·ere habiendo degollado a nu madre. m1 hermana 
y m1 hermano un caso de paniCidw del siglo XIX. presentado por M. FoucAULT. 
Tusquets, Barcelona ( 1980). 
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se a un texto nunca alcanza la totalidad del sentido del mismo. O, como 
diría el filósofo alemán HANS-GEORG GADAMER, el sentido de un texto siem­
pre excede nuestro entendimiento, y lo más que puede aspirar tal entendi­
miento es a captar su sentido de forma diferente (3). En el ámbito de lo 
jurídico tal postura tendría como su consecuencia lógica y formal la desar­
ticulación del ordenamiento y la imposibilidad de formular normas funda­
mentadas sobre algún principio trascendental (4). O sea, la anarquía concep­
tual. En otras palabras, el sentido del texto jurídico estaría s1empre 
condicionado por la relativa fuerza del intérprete (5), toda vez que éste sería 
quien a través del ejerciciO de su voluntad determinaría el sentido del texto. 
Sería, pues, una vanante del viejo argumento de TRASÍMACO de que la 
Justicia es lo que diga el más fuerte. La petitio princtpit de este argumento, 
claro está, es que descansa en la sinonimia sentido/voluntad. 

(3) De HANS-GEORG GAOAMER véanse, entre otros Truth and Method (1960), tradu­
cido al mglés por G BARDEN y J. CuMMING. Crossroads Publishmg Co. ( 1985). en 
adelante las referencias a la obra de GADAMER provendrán de esta ediCIÓn salvo indica­
Ción de lo contrano, Phliosop/¡¡cal Hermeneuttcs, editado y traducido por DAVID LINGE. 
Univ. of California Press (1976), Dtalogue and Deconsuuctton. The Gadamer-Deruda 
Encounter. editado por D. M1cHELFELDER y R. PALMER. SUNY Press, New York (1989). 

(4) En Cierta forma esta ha s1do la postura adoptada por algunos de los llamados 
<<postmodernistas>>. Entre ellos la obra de J. F. LYOTARD e~ representativa. En su texto 
La condtctón posrmoderna. Ed1c1ones Cátedra. Madnd (1987), LYOTARD Identifica la 
cns1s de los meta relatos como la nota defmnona de los tiempos presentes. Sobre la 
posición de LYOTARD hay que decir. en general, que: 1) Su informe sobre el estado del 
conocimiento es, a fm de cuentas, otro meta relato del cual -si hemos de ser conse­
cuentes con su posición- debemos sospechar, y 2) Asume una visión homogénea de la 
temporalidad histónca, y por tanto un¡versalista, que niega la condiCIÓn que pretende 
d1agnosucar. En su artículo <<The Interpreuve Turn m Modern Theory: A Turn for The 
Worse?» 41 Stanford Law Revtew 871 (1989). MICHAEL S MooRE mtenta demostrar. con 
Cierto grado de éxito a mi entender, que la pretensión de algunos neo-pragmatistas 
----como RICHARD RORTY y STANLEY FISH- de deJar atrás toda especulación sobre los 
fundamentos de la tarea interpretativa es, a su vez. una vanante de la metafísica que 
rechazan. Claro, en el debate filosófico-JurÍdico contemporáneo el térrnmo <<metafísica» 
juega el papel del p1llo de la película Los argumentos de MooRE, me parece, pueden 
ser ding1dos sm mucha dificultad contra LYOTARD y otros. 

(5) Para un análisis de este punto abordado desde la perspectiva sociológica véanse 
los trabajos del francés PlERRE BouRDIEU Específicamente véase su ensayo The Force of 
Law · Toward a Soc10fogy of rhe Jundtcal Field. 38 Hastings Law Journal 811 ( 1987), 
traducción de R. TERDIMAN. A título de eJemplo. y en lo pertmente a nuestra discusión, 
merecen citarse las siguientes expresiones de BouRDIEU en lo referente a la diVISIÓn del 
trabaJO en el campo JUrídico <<The JUridical f1eld 1s the s1te of a competition for monopoly 
of the nght to determme the law. Wnhm th1s f1eld there occurs a confrontallon among 
actors possessmg a techmcal competence which 1s inev1tably soc1al and which cons1sts 
essentlally m the socially recogn1zed capaclty to mterpret a corpus of texts sanctifymg 
a corree! or leg1t1mized VISIOn of the social world», supra, pág. 817 (énfasis suphdo) La 
naturaleza de la actividad mterpretauva, sea cual fuera ésta, se encuentra de entrada 
dentro de una red de las relaciOnes de poder que en mayor o menor grado mat1za toda 
mterpretac1ón No hay mterpretac1ón. m reglas de la interpretación, que sea mocente. 
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De postular que el sentido del texto jurídico está ya constituido y que la 
actividad interpretativa se limita a descifrar su verdadero sentido, se corre el 
riesgo de caer en el espacio embrujado del positivismo (6). A saber, el creer­
se que el sentido de los textos está dado de forma malterable; y que la función 
del mtérprete se limita a entender lo ya dicho o escrito. A lo cual hay que 
decir que el reconocimiento de la historicidad del entendimiento (reconoci­
miento que nos viene desde Ytco, HEGEL y DILTHEY, el cual mcluye --obvia­
mente- la construccrón jurídica de la realidad) le cierra el paso a cualquier 
pretensión de erigir una ciencia humana (Geisteswissenschaften) (7) que se 
modele a las ciencias naturales (8). Como bien observara WALTER BENJAMIN, 
la historia de un texto es parte integral de su contenido, de su sentido (9). Lo 

(6) La bibliografía en torno al positivismo JUrídico es extensa Los princ1pales 
exponentes de esta comente, y sm pretender ser exhaustivos, son: KELSEN, H .. Teoría 
general del Derecho y del Estado ( 1931 ), traducciÓn de E. GARCfA MAYNEZ. Umvers1dad 
Nac10nal Autónoma de Méx1co, Méx1co (1969): HART, H L. A., The Concept of Law. 
Clarendon Press, Oxford (1961), AUSTIN, J., Lectures on Juusprudence or the Phi/oso· 
phy of Posuive Law. Robert Campbell ed, 5th ed .. London, John Murray (1885). Para 
un interesante debate contemporáneo sobre el positivismo JUrÍdiCO y su aplicabilidad a 
la Interpretación constitucional norteamericana véase ScHAUER. F., Consmwional Posi­
tivism, 25 Connecticut Law Rev1ew 797 (1993) y comentanos subsiguientes. 

(7) El término GeiSieswissenchafgten proviene de una traducciÓn al alemán de la 
obra del filósofo utilitansta inglés J. S MILL, Log1c. en donde este filósofo considera las 
posibilidades de aplicar la lóg1ca inductiva a las llamadas <<human sc1ences» o cienc1as 
humanas. BETTI traduce el térmmo alemán como sc1enzi morali Estas observaciOnes 
filológicas son meritorias en tanto que la Idea m1sma de una Ciencia humana -en 
opoSICIÓn a la llamada ciencia natural- se ongina bajo el palio del método mducuvo. 
bás1ca para cualqu1er ciencia expenmental. Para efectos de la interpretac1ón, tal concep­
ción de las llamadas cienc1as humanas hace impos1ble el entendimiento histórico toda 
vez que pretende ver en cada fenómeno una mstancia de alguna regla general. 

(8) Y este no es lugar para entablar una crítica histónco-fiiosófica de las cienc1as 
naturales. Para ello véase el debate origmado por los trabaJOS de: KHUN. T., The Struc­
ture of Sc~entific Revolutwns, Umversny of Chicago Press, Chicago (1962). FEYERABEND, 
P., Against Method. NLB, London (1975); PoPPER, K., The Logic of Scienllfic D1scovery, 
Harper Row. 2ed., New York (1968). No obstante. merece señalarse, y anticipándonos 
un poco a lo d1scut1do posteriormente en este trabaJo, que EMILIO BETTI se adh1ere a la 
dicotomía epistemológica y metodológica que pretende separar a las ciencias del espíntu 
de las ciencias naturales A estos extremos, d1rá BETIT <<1 ... 1 tenemos la obligación de 
llamar la atenciÓn hasta qué punto resulta 1mprop10 hablar de "mterpretación" cuando 
se trata de fenómenos naturales que se sujetan a las leyes de la naturaleza y se explican 
con la categoría de la causalidad; por eso no debe hablarse de interpretación ciertamen­
te, sino de diagnosis causal». lmerpretación de la ley y de los actos jurídicos. traducc1ón 

• de JosÉ LUIS DE LOS Mozos, Ednonal Revista de Derecho Pnvado, Madnd ( 1975). pág. 
31 (las c1tas postenores de BErn provienen de esta edición). Claro, la ríg1da separación 
en el orden del conocimiento de las c1encias naturales de las C1enc1as del espíntu 
descansa, a su vez, en una interpretación de la realidad que neces1ta explicarse. Tal 
discusión, sm embargo, nos alejaría del tema que nos ocupa. 

(9) En su trabaJo sobre el concepto de la H1stona, publ1cado póstumamente. 
WALTER BENJAMIN art1culó esta idea a los efectos de que no hay h1stona de la CIV1hzac1ón 
que no sea Simultáneamente la h1stona de la barbane, y que d1cha barbarie t1ñe la forma 
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mismo, claro está, es aplicable a las proposiciones JUrídicas. Es precisamente 
el intento de navegar entre el Escila del relativismo y el Caribdis del positi­
vismo el que informa las observaciones antes citadas de V ÁZQUEZ BoTE. Sin 
embargo, es a la obra del jurista italiano EMILIO BETTI, y el cual V ÁZQUEZ 
BoTE cita con aprobación, a la que hay que recurrir para delinear los argu­
mentos centrales de su posición. 

JI 

En una significativa nota al alcance de la segunda edición de Interpre­
tación de la ley y de los actos juridtcos ( 1 0), BETTI señala que HEIDEGGER, 
al igual que BuLTMANN y GADAMER, invierten el orden lógico de la actividad 
interpretativa al postular un entendimiento preliminar como presupuesto de 
la misma. Para BEITI el acto cognoscitivo del proceso interpretativo respon­
de al problema epistemológico del entendimiento. Es decir, la mterpretación 
es aquella acción cuyo ejercicio resulta en el entendimiento. A lo cual se 
podría señalar a BETTI que la interpretación mi~ma presupone algún enten­
dimiento previo; de otro modo, ¿cómo interpretar? Pero como bien ha 
señalado el tratadista CouzENS HoY (11 ), BETTI distingue entre tres momen­
tos distintos en el proceso interpretativo: 1) El acto cognoscitivo de enten­
dimiento micial, el cual ubica al intérprete en su contexto correspondiente 
al momento de abordar el significado del texto; 2) El eJercicio de la inter­
pretación normativa o dogmática del texto, y 3) El entendimiento del sen­
tido del texto baJO consideración y su aplicación a una situación particular. 
Estos tres momentos son operaciOnes distintas y cualquier intento por co­
lapsar uno en el otro conlleva a una relativización del sentido. Precisamente 
es este el problema de las teorías subjetivistas de la interpretación según 
BETTI, toda vez que al reducir el fenómeno del entendimiento a la interpre­
tación abdican la posibilidad de un sentido objetivo de los textos. En todo 
caso, el propósito de la Interpretación es capturar la verdadera intención del 
texto, y no la intención subjetiva del autor, la cual es irrelevante para 
propósitos jurídicos e inaccesible para propósitos filosóficos, sino la inten­
ción según sea socialmente recognoscible. Presume, Sin embargo, que hay 
tal cosa como una verdadera intención y que el intérprete es capaz de 
acceder a ella. Allí donde el relativista establece una sinonimia entre el 

en que tal historia es transmitida de una generación a otra. Véase BENJAMIN, W .. Thes1s 
on the Ph1losophy of Hwory. recogido en 11/ununatwns. ed. por H Arendt. traducCión 
de H ZoHN, Schocken Books. New York ( 1969), págs. 253-264 

(10) Supw. nota 8. pág 71 
(11) lnterpreting 1he Law Hermeneuucal and Poststructurahst Perspecuves. 58 

Southem Cahforma Law Rev1ew 136, 137 (1985). 
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sentido y la voluntad, BETTI la establece entre el sentido y la Intención (12). 
Claro, no una Intención individual sino supraindividual. 

En las primeras páginas de su Interpretación de la ley y de los actos 
jurídicos BETTI rechaza cualquier concepción subjetivista de la interpreta­
ción. Así, en primer lugar, rechaza aquella idea de la interpretación que sea 
meramente «una explicación subjetiva de la vida y el mundo propuesta por 
un pensador, filósofo o poeta» (13), en tanto que tal concepción es especu­
lativa y queda abandonada a la intuición personal del que la propone. En 
segundo lugar rechaza la idea de la Interpretación como la búsqueda de la 
indicia voluntatis del autor del texto precisamente por razón de que se 
presta a distorsiones y deformaciones por parte del intérprete. La realidad 
psicológica interna del autor de un texto estándole velada al intérprete (14). 
Y apunta BETTI que sólo lo socialmente recognoscible es de interés para el 
intérprete. A lo cual hay que preguntarse sobre cómo es que el intérprete 
ha de determinar lo que es socialmente recognoscible, toda vez que dicho 
reconocimiento estará matizado por el trasfondo sociohistórico del intérpre­
te. Lo socialmente recognoscible es, a fin de cuentas, un juicio valorauvo. 
Concluye BETTI diciendo: 

«[ ... ] Sólo en la medida en la que se trate de verdadera inter­
pretación teniendo un objeto Identificable se podrá decir que la 
observancia de ciertos critenos metodológicos garantiza el control 
y la objetividad del entender. Y sólo entonces puede el intérprete 
sentir, por así decirlo, de tener bajo sus pies un terreno firme, es 
decir, de orientarse hacia un objeto que obedece a una propia ley 
autónoma» ( 15). 

( 12) En este sentido el trabajo de BETTI ha sido comparado al trabajo del norteame­
ncano E. HiRSCII. De HIRSCH véase \'altdity in lnterpretatwn. Yale Umv. Press, New 
Haven (1967). Para una defensa de la doctnna intencwnahsta de la mterpretación véase 
también MciNTOSH, S., Legal Hermeneu/lcs A Plulosoph1cal Cnllque. 35 Oklahoma Law 
Review 1 ( 1982) 

(13) Supra. pág. 70. 
( 14) Dentro de este contexto. y a título de ejemplo para resaltar las Imphcacwnes 

prácucas del problema de la naturaleza de la interpretaciÓn, merece tenerse en mente el 
debate constltucwnal norteamencano en cuanto a la posibilidad de captar el verdadero 
sentido de la Constitución según fue expuesta por sus redactores A saber. el debate 
suscitado por los parlldarios del llamado <<ongmahsm>> y su vanante <<ongmal mtent>> 
Véase BoRK. R., Neutral Principies and Some First Amendment Problems. 47 Indiana 
Law Journal 1 (1971). Para una crítica de dicha doctnna véase BREST, P. The Mlscon­
cen·ed Quesr for Onginal Understand111g, 60 Boston University Law Review 204 (1980), 
BALL, T., Conslltutional Interpreta/ion and Conceptual Change. recog1do en Legal Her­
meneutlcs. ed. por Gregory Leyh, Univ of California Press (1992), pág. 129. 

(15) Supra, pág. 71 
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De igual modo dirá V ÁZQUEZ BoTE que la interpretación JUrídica es «una 
actividad encaminada a indagar y a reconstruir el significado que debe 
atribuirse a una declaración o a un comportamiento en el ámbito social en 
que el mismo se expresa» (16). 

Es precisamente el propósito de BETTi, en el texto Citado, desarrollar 
tales criterios metodológicos. Sm embargo, y planteando el problema de 
forma kantiana, previo a cualquier discusión sobre dichos cnterios es nece­
sario asentar las condiciones para su posibilidad. O sea, para BETTI, para 
poder ofrecer un método es necesario ofrecer previamente, y por preliminar 
que sea, una epistemología. Así, dirá BETTI: 

«Como hecho de conocimiento el proceso interpretativo res­
ponde al problema epistemológico. Utilizando aquí una distinción 
familiar a los JUristas, aquella entre acto y hecho, podemos carac­
terizar la Interpretación como acción que tiene por objeto el enten­
der. Para captar la esencia del proceso interpretativo y comprender 
su unidad es preciso acudir al fenómeno elemental del entender 
que se opera a través del lenguaje>> ( 17). 

Pero ¿qué entiende BEnl por «lenguaje»? Salvo una expresión que otra, 
BETTI no acecha el problema filosófico de la naturaleza del lenguaje. Apa­
renta, no obstante, adoptar una concepción funcionalista o mstrumental del 
lenguaje. Así, el lenguaJe para BETTI es un vehículo o herramienta que sirve 
para transmitir ideas, conceptos, etc. Lo cual implica, claro está, una idea­
lización del lenguaJe, el cual supone que es capaz de trasladar mequívoca­
mente el sentido de las ideas. Es decir, BETTI presupone que el lenguaje es 
transparente ( 18). 

(16) Supra, nota 1, pág. 318. 
(17) Supra. nota 8, pág. 71. 
(18) A estos extremos creo pertmente señalar los trabaJOS realizados por JACQUES 

DERRIDA y MAURICE BLANCHOT en lo referenie a la <<naturaleza>> del lenguaJe. En el caso 
de DERRIDA. éste ha pretendido en su trayectona filosófica --desde Wrwng and Diffe­
rence, traducción al inglés de A. BASS, Umv. Chicago Press, Chicago (1978). hasta su 
más reciente Specters of Marx. traducción al mglés de P. KAMUF, Routhledge, New York 
(1994 )- destacar la inestabilidad e mdecidibihdad de la razón, del lenguaJe y, por 
tanto, del sentido. De~de la deconstrucción. si es que hay tal cosa, no hay lenguaJe sm 
distorción Más aún- la distorción es lo que hace posible al lenguaje como tal. Claro, 
tal postura hace Imposible fiJar un senlldo defmitiVO a un texto En lo referente al 
derecho véase su ensayo Force of Law. traducción de M. QuAITANCE, 11 Cardozo Law 
Review 942 ( 1990). De BLANCHT -qUien ha influenciado de forma significativa la obra 
de DERRIDA- véase De Kafka a Kafka. traducción al español de 1 FERREIRO, Fondo de 
Cultura Económica, México (1991 ), Writing of the Disaster. traducción al mglés de A. 
SMOCK, Univ. Nebraska Press. Lincoln (1986). Como es de esperarse, las reflexiones de 
DERRIDA no han Sido umversalmente aceptadas. tanto desde las onllas de la tradición 
analíllca (KRIPKE, PUTNAM et al.) como de la tradiciÓn críllca contmental (HABERMAS, 
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Procede entonces a desarrollar una configuración tnádica para explicar 
el proceso del entendimiento. A un lado plantea la presencia del intérprete; 
al otro lado el objeto a ser Interpretado, o dicho en su lenguaje hegehano, 
«Una espiritualidad que se ha objetivado en forma representativa». Estos 
dos, sin embargo, no entran en contacto por cuenta propia, sino que, y valga 
citar nuevamente las palabras de Bern: 

«[ ... ] se encuentran a través de la mediación que llevan a cabo 
las formas representativas, en las cuales la espiritualidad, que en 
ellas se ha objetivado, se halla frente al sujeto interpretante como 
algo aJeno e independiente de sí mismo, como una objetividad 
inamovible» ( 19). 

La epistemología de Bern es, en sentido técnico, una fenomenología 
hegeliana en donde el arte o ciencia de la hermenéutica se limita a ser un 
proceso dialéctico entre la subjetividad y la objetividad, el primero estando 
obligado a reproducir o repensar (y ahora estamos en posición de entender 
la frase de V ÁZQUEZ BOTE a los efectos de la mterpretación Jurídica consiste 
en un repensar lo ya pensado) de fom1a objettva al texto, el segundo siendo 
actuahzado a través de la capacidad del primero de hacer suyo el objeto. 
Es a partir de esta epistemología que Bern podrá aseverar que la ciencia 
de la hermenéutica brota de la antmomta entre la subjetividad del entender 
y la objetividad del sentido a atribuirse, y de la antinomia entre la actua­
lidad del sujeto y la alteridad del objeto. 

Al rechazar la definición subjetivista de la interpretación, y la cual ya 
indicaremos anteriormente, BETII señala que en la interpretación propia­
mente dicha <<el curso y los resu_ltados de éstas son controlables, en cuanto 
a su exactitud, por la obligatoriedad de atenerse a ciertos cánones herme­
néuticos que deben observarse [ ... ]>> (20). Pero ¿cuáles son estos cánones?, 
¿de dónde surge su obligatonedad? Según BETII, la tradición ctvilista del 
derecho ha <<descubiertO>> (21) una serie de cánones hermenéuticos que él 

APEL el al.) El debate contemporáneo sobre la naturaleza del lenguaje muestra la im­
posibilidad de aceptar sin más una concepciÓn func1onahsta del lenguaJe según adoptada 
por BETII Véase, además, After Philosophy End or Tran.,formatwn?, Ed. K. Baynes. J. 
Bohman, T. McCarthy, MlT Press, Cambndge (1987). 

( 19) Supra, pág. 72. Ehps1s nuestro 
(20) Supra, pág. 70. 
(21) Supra, pág 32. El u~o del térmmo «descubrir>> ya d1ce mucho sobre la posi­

ción de BErrl en cuanto a la naturaleza de los cánones hermenéuticos. Lo descubierto. 
en opos1ción a lo inventado. presupone de una realidad prev1a al proceso cognoscitiVO 
Es dec1r, se descubre lo ya dado Ahora b1en, en tanto que los cánones hermenéuticos 
son, propiamente dicho, construcciOnes de la razón, queda por ver el alcance que BETII 
quiere darle al térmmo. A mi entender. este uso del término, más que un lapsus ltnguae, 
apunta hac1a una concepción naturalista del entend1m1ento. lo cual plantea una contra-
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entiende son idóneos para gobernar la actividad interpretativa, ya sean éstos 
aplicables al SUJeto o al objeto de la interpretación. 

En cuanto al objeto de la interpretaciÓn adelanta como primera regla la 
autonomía hermenémica o la inmanencia del criterio hermenéutico (22). Por 
ello qu1ere decir BEITI que al objeto de la interpretación, o sea el texto 
jurídico, hay que reconocerle su autonomía. Dice BErr1: 

«[ ... ] Con ello pretendemos decir que la forma representativa 
debe ser entendida en su autonomía según su propia ley de forma­
ción conforme a su interior neces1dad, coherencia y racionalidad; 
debe ser, por tanto, apreciada en la proporción o medida inmanen­
te de la exigencia según la que la obra debe responder por el autor 
del acto de la creación; no ya según su idoneidad para servir este 
o aquel fin extrínseco que al intérprete puede parecer más próxi­
mo, o según un deber o valor objetivo, SinO siempre preferido ah 
extra con el que aquél pueda abstractamente ponerse en confron­
tación y que será, generalmente, una medida de valoración acci­
dental y de carácter heterónomo>> (23). 

No obstante, BEITI no argumenta sobre cómo es que esa forma repre­
sentativa adquiere ese valor inmanente. Lo toma por dado. Hasta qué punto, 
pues, podría decirse que BEITI hace un ejercicio de voluntad, a modo de un 
epoché husserliana, al otorgarle a la forma representativa ese valor Sin 

tomar en consideración aquellos factores extrínsecos que establecen las 
condiciones para la posibilidad de postular a las formas representativas 
como autónomas. Pero esto no qUJere decir que BEITI no reconoce el papel 
fundamental que juegan esas razones extrínsecas en la captación de sentido 
de las formas representativas. Todo Jo contrario, BETn es el pnmero en 
otorgarle valor al entendimiento histórico para poder captar el sent1do del 
texto (24). Sin embargo, en tanto que BEITJ pretende trazar un mapa del 
método hermenéutico jurídico que esté por encima de las contiendas del 
sentido, el propio método no puede reclamar para sí un Jugar privilegiado, 
una óptica que se revista con el aura de la cientificidad (25). 

dicc1ón con su concepc1ón h1stónca del entendimiento La <<historia>>, no debemo~ ol­
Vidar, es una construcción de la razón. 

(22) Supra. pág 32. 
(23) Supra. pág 33. 
(24) A estos extremos véanse los comentanos de BETII sobre la Importancia que 

tienen en la formación del junsta el conoc1m1ento del elemento h1stónco O como d1ce 
él, <<el encuentro del mtérprete con el texto legal no es nunca un contacto "d1recto" que 
prescmda de la med1ac1ón de anillos mtermedios>>. Supra. pág. 77. 

(25) Para ser JUStos con BETII, él m1smo reconoce al pnnc1pio de su obra que 
la verdad no puede ser objeto de una poses1ón defm111va smo mera aspiraciÓn. Sup1a. 
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El segundo canon hermenéutico, según BETTI, y siguiendo la máxima de 
CELSO «tnctvile est, ntst tata lege perspecta, una aliqua particula eius 
proposita tudicare ve! respondere», es el canon de la totalidad y coherencia 
de la consideración hermenéutica, y el cual también se refiere al objeto. En 
otras palabras, que el sentido de un texto no puede desligarse de su contex­
to. Dice BETTI: 

«[ ... ] Con él se hace presente la correlación existente entre las 
partes constitutivas del discurso, como de toda manifestación del 
pensamiento, y su común referencia al todo del que forman parte: 
correlación y referencia que hacen posible la recíproca iluminación 
de significado entre el todo y sus elementos constitutiVOS» (26). 

Sin embargo, ¿qué significa totalidad? BETTI alude sin más al sistema 
jurídico (el cual incluye el ordenamiento, la jurisprudencia y la dogmática 
jurídica) que opera como marco de referencia en todo proceso interpreta­
tivo. Así, por eJemplo, no sería lícito Interpretar un texto JUrídico particular 
sin hacer referencia a la forma en que el sistema Jurídico, en todos sus 
aspectos, lo ha interpretado, tanto en el pasado como en el presente. Es 
precisamente con referencia a este canon hermenéutico que BETTI hace la 
distinción entre lo que él llama la «interpretación histórica del jurista» y la 
«interpretación en función normativa o directiva de la conducta» (27). Qué 
tan sólida es tal distinción está todavía por verse. De acuerdo a BETTI: 

«El punto más sobresaliente de la diferencia entre una y otra 
interpretaciones a las que es llamado el jurista es que en la histó­
rica se trata únicamente de reconstruir en su origmaria coherencia, 
de integrar en su autónoma realidad, el sentido --en sí conclui­
do-- de la norma o de la institución, la valoración que en él, en 
su estructura, se hace evidente; en cambio, en la interpretación de 
un ordenamiento jurídico en vigor no puede uno quedarse en la 
evocación del sentido originario de la norma: porque está lejos de 
agotarse en su primitiva formulación, tiene vigor actual en unidad 
con el ordenamiento del que forma parte integrante y viene des­
tinada a actuar y trascender en la vida social, a cuya disciplina 
debe servir. Por ello, el intérprete no ha acabado todavía de cum-

pág. 24. Por ello entiendo que BETI"I no pre1ende adelanlar una Idea suslanllva de la 
verdad, aunque sí metodológica. Precisamente es tal dicotomía la que me parece sospe­
chosa y fraguada de graves problemas filosóficos. El reclamo de pureza metodológica, 
reclamo que BETII manifiesta a lo largo de su obra, reposa (y valga el aparente contra­
sentido) en una conceptualización esenc~alisla del método. 

(26) Supra, pág. 34. 
(27) Supra, pág 76 
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plir su tarea cuando ha reconstruido la idea origmaria de la fórmu­
la legislativa -cosa que, desde luego, debe llevar a cabo--, pero 
debe también, inmediatamente después, poner de acuerdo la idea 
con la realidad presente, infundiéndole la vida de ésta, porque 
precisamente es en el presente y no en el pasado donde debe de 
hacerse la valoración normativa en cuestión» (28). 

En el caso de ambos se exige la interpretación del texto jurídico y la 
captación de su sentido origmario; pero en el caso de la interpretación nor­
mativa o directiva el intérprete tiene que adecuar su interpretación a las 
realidades del presente. Tal adecuación presupone que el intérprete tenga 
pleno conocimiento de las realidades del presente, sean cuales fueren. En 
este sentido, pues, y como bien ha señalado el tratadista GEORGE WRIGHT (29), 
BETTI se sirve de la clasificación hermenéutica tradicional de la subflllfas 
mtellegendi (entendimiento), subti!ttas explicandi (interpretación) y subtili­
tas applicandt (aplicación), y la cual ya mencionáramos al distinguir los tres 
momentos en el proceso interpretativo. GADAMER ha criticado, acertadamente 
a mi entender, este aspecto de la teoría de BETTI en tanto que parte de la 
presunción de que el entendimiento (en general) es un acto previo a la inter­
pretación. Para GADAMER, y a su vez partiendo de la analítica existencial 
heideggeriana del Dasein (30), el fenómeno del entendimiento es concomi­
tante al fenómeno de la Interpretación. Así, d1rá GADAMER sobre la distinción 
que hace BETTI entre la actividad interpretativa del histonador y del jurista 
contemporáneo: 

«En el transcurso del tiempo ha surgido claramente que esto es 
una ficción legalmente msostenible. [ ... ] Es cierto que el JUrista 
siempre se concierne con la ley como tal, pero su contenido nor­
mativo será determmado con referencia al caso particular al cual 
será aplicado. Para poder saber esto de forma exacta será necesario 
poseer el conocimiento histórico del sentido original. Pero no 
puede permitir, por ejemplo, que el recuento de unos procedimien­
tos parlamentanos le maniaten en cuanto a la intención de aquellos 
que formularon la ley originanamente. En vez, debe tomar en 
consideración los cambios en circunstancias que redefinen la fun­
ción normativa de la ley. Es distinto con el jurista historiador. 
Este, aparentemente, se concierne sólo con el sentido origmal de 

(28) Supra, pág 76 
(29) On a General Theory of lnterpretation The Belli-Gadamer Dispute in Legal 

Hermene1111cs. 32 The Amencan Journal of Junsprudence 191, 208 (1987). 
(30) Véase HEIDEGGER. M .. Belflg and T1me (1927). traducción al inglés de J 

MACQUARRIE y E ROBINSON. Harper & Row. New York (1962). 
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la ley y su validez al momento de ser promulgada. Pero ¿cómo 
puede saber esto? ¿Puede saberlo sin estar consciente de los cam­
bios en las circunstancias que separan su tiempo presente del tiem­
po pasado? ¿Acaso no deberá hacer exactamente como hace el 
Juez, es decir, distinguir entre el sentido original del texto de la 
ley y el sentido legal que automáticamente acepta ahora en el 
presente? La situación hermenéutica del historiador, como la del 
junsta, me parecen ser la misma en tanto que cuando se enfrentan 
con cualquier texto tenemos una inmediata expectativa de sentido. 
No puede haber tal cosa como una aproximación directa al objeto 
histórico que objetivamente revele su valor histórico. El historia­
dor tiene que someterse a la misma tarea de reflexión que el 
jurista» (31 ). 

El canon hermenéutico de la totalidad, pues, no puede plantearse como 
si éste fuere un principio autónomo que se alza sobre el presente. La íntima 
relación entre el pasado y el presente, entre el sistema y el intérprete, 
muestran que no es posible acceder a una totalidad como si ésta fuera un 
supraobjeto. Todo acercamiento a esa totalidad está mediatizada por la 
particularidad del intérprete. Más aún: esa mediación traza los contornos de 
la totalidad. En cierto grado BETII reconoce esta observación. Así, cuando 
arguye en contra de la delimitación de competencias y de la necesidad de 
trascender los límites de la dogmática, BETII señala que el encuentro del 
mtérprete con las formas representativas tiene como presupuesto que éste 
sea miembro de una comunidad inmersa en la tradición que interroga (32). 
Sin embargo, BETII limita este señalamiento al jurista-histonador y no lo 
extiende al proceso del entendimiento como tal (33). 

El tercer canon hermenéutico de BETII, y el cual tiene como referente 
al sujeto (o intérprete), es lo que él llama la actualidad del entender: 

«[ ... ] por el cual el intérprete es llamado a recorrer por sí mismo 
el proceso creativo y, de este modo, a revivir por dentro y a resol­
ver, en todo caso, en la propia actualidad un pensamiento, una ex­
periencia de vida que pertenece al pasado, es decir, a proponérselo 
como hecho de experiencia propia a través de una especie de trans­
posición en el círculo de la propia vida espiritual, en virtud de la 
misma síntesis con que le reconoce y reconstruye» (34). 

(31) Supra, nota 3, págs. 291-292. Traducción del mglés al español nuestra 
(32) Supra, pág 77. 
(33) Supra. págs 42-49 
(34) Sup1a, pág 38 
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A lo cual hay que preguntarse sobre las garantías metodológicas para 
que el intérprete recorra por sí ese proceso creativo que pretende recrear. 
Es decir, aun cuando BETTI niega la teoría subjetivista de la interpreta­
ción, con este canon aparenta reintroducir el elemento volitivo de la 
interpretación, dándole al intérprete la responsabilidad de art1cular el 
sentido del texto. Bien podría argumentarse que para BETTI este canon no 
puede ser entendido de forma aislada, sino que hay que ub1carlo en 
yuxtaposición a los cánones referentes al objeto. De tal forma, se argüía, 
el factor subjetivo estaría condicionado o limitado por la naturaleza del 
objeto. Así, dirá BETTI que: 

'<[ ... ] Se trata únicamente de reconocer la espontaneidad del 
sujeto que interpreta su historicidad y, digamos tamb1én, su tota­
lidad espiritual, estando bien conscientes de la esencial contribu­
ción que aporta y debe aportar al proceso interpretativo, sin per­
juicio de la autonomía del objeto, la espiritualidad viviente y 
las categorías mentales del sujeto. Sólo así se explican las mu­
dables vicisitudes históricas de las concepciones interpretativas de 
un mismo objeto» (35). 

No obstante, la mera afirmación de las áreas de competencia de los 
distintos cánones hermenéuticos no basta para asentar su validez. En tanto 
que BETTI reconoce las mutaciones históricas en la interpretaciÓn de un 
mismo objeto, o sea, que un mismo objeto es interpretado de diversas 
formas en diferentes tiempos pero ~in alterar el objeto como tal, surge la 
inquietante interrogante sobre la validez de una interpretación versus otra. 
Más aún: si tales interpretaciones no constituyen de algún modo la «natu­
raleza» del objeto. Indudablemente que BETTI rechazaría este argumento, 
calificándolo de subjetivista y propenso a la especulación poética o filosó­
fica. Sin embargo, tenemos que preguntarnos sobre la naturaleza de este 
tercer canon y cómo el mismo en su relación con los otros modifica o altera 
sus alcances. Inclusive, el mero hecho de postular la existencia de unos 
cánones hermenéuticos se abre a la posibilidad de que el intéprete indivi­
dual tiene que recorrer por sí mismo ese mismo proceso creativo, metodo­
lógico. Y en tanto que ese recorrer será la explicación de sus mutaciones 
a través de las vicisitudes históricas, no habrá ninguna garantía de que los 
propios cánones sean entendidos de la misma forma. En otras palabras, los 
propios cánones están, en última mstanc1a, sujetos a la voluntad individual 
del intérprete. No es d1fícil el aprec1ar la intención de BETTI al postular este 
canon. Por un lado, desea asentar su hermenéutica sobre bases firmes, 

(35) Supra. pág 40. Enfas1s suplldo. 
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objetivas, no SUjetas a la voluntad individual, y, por el otro lado, reconocer 
la neces1dad de otorgarle algún valor al elemento volitivo dentro de su 
sistema para así poder explicar la naturaleza h1stónca -y por tanto cam­
biante- de la interpretación. 

Con el cuarto canon la adecuac1ón del entender o correspondencia o 
consonancia hermenéutica, BETII pretende reconcihar la voluntad individual 
con el sentido objetivo del texto med1ante: 

«[ ... ] por el cual el intérprete debe esforzarse en poner la pro­
pia actualidad en íntima adhesión y armonía con la incitación 
-según la exacta imagen de HUMBOLDT- que llega del objeto, de 
modo que una y otro vibren en perfecto unísono» (36). 

Interesante por demás es observar cómo BETII se aferra a la doctnna clá­
sica de la verdad, como aedequatio intellectus et rem, para defender la validez 
de la interpretación del intérprete. No obstante, al descansar su argumento 
sobre la categoría de la intuición, BETII se abre a la crítica voluntansta. 

La marcha de este proceso dialéctico de la interpretación descansa, en 
fin, sobre la <<capacidad del intérprete de Situarse en un grado de tal lucidez 
que sea adecuado a la interpretación» (37). En otras palabras, descansa en 
la intuición del intérprete. Como bien ind1cara WRIGHT (38), el conocimien­
to es entendido en última instancia por BETII como intuiCIÓn (39), como un 
estar en la presencia de lo dado a la percepción sin distorsión. Pero a 
diferencia de las ciencias naturales en donde el objeto dado a la percepción 
pertenece al mundo de lo empírico, en las ciencias del espíritu el objeto 
es dado en el lenguaje, en el habla, en la conducta y en los textos como 
objeto de interpretación. Para BErri, entonces, es a través de las formas 
objetivas del lenguaje que el intérprete es capaz de articular el verdadero 
sentido del texto. Claro, tras esta concepción de la naturaleza del lenguaje 
existe la presunción filosófica de que el sentido dado en el lenguaje es 
autónomo, que consiste de una presencia objet1va que el intérprete es capaz 
de captar mmediatamente. Es decir, sin mediación. Sin embargo, el intér­
prete sólo es capaz de captar el sentido del texto en la medida en que el 
autor original haya plasmado su idea de forma clara y precisa en la forma 
representativa (40). Por lo tanto, será parte esenc1al de la activ1dad inter-

(36) Supra. pág. 41. 
(37) Supra, pág 73. 
(38) Supra, nota 29, pág. 205 
(39) No obstante la c1ta de BETII que incluye V AzQUEZ BoTE en su texto. el cual lee. 

<<[. ] Por esta cons1derac1Ón del ambiente social y por su desllno a los fmes de una 
d1agnosls JUrÍdica, la mterpretac1ón que interesa al Derecho dif1ere notablemente de 
aquella "hermenéullca de expres1ones pura, princtpalmente de las obras de arte o pen-
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pretativa auscultar la intención del autor. Cierto, no la intención subjetiva, 
individual, pero intención al fin. Precisamente ésta es una de las debilida­
des del argumento de BEITI en tanto que no indica cómo ni cuándo hemos 
de identificar el sentido dado en las formas representativas como dados de 
forma clara y precisa. BEITi aquí aparenta recurrir al argumento cartesiano 
en cuanto al poder del res cogitans (41) para descifrar el sentido del mundo 
y el cual presupone, a su vez, de un rígido dualismo filosófico entre el 
su jeto y el objeto ( 42). De tal forma, pues, puede remitirse sin más a la 
buena voluntad del intérprete, quien en su quehacer ha de tomar las pro­
videncias necesarias para asegurarse de que su interpretación sea la correc­
ta. Ciertamente, y no obstante todas las salvaguardas que BEITI ofrece con 
sus cánones hermenéuticos, tal pos1ción no se diferencia en mucho de la 
especulación filosófica o poética de la interpretación subjetivista que tanto 
critica. 

sam1ento, que uenden a reconstruir, con su valor eslético o 1eónco, la intuiCIÓn o el 
pensam1en1o del autor desde su expresión artística o Científica··,,_ Supra, pág. 318. El 
mtérprele JUrÍdico, al igual que el mtérprete filológico. eJerce su funciÓn a partir de la 
IntUICIÓn. La recons1rucc1ón de la mluición presupone a su vez de la mtuic1ón del 
mtérprele. La c1rculandad de este plan1eam1ento no es difícil de advertir. A saber. se 
pnviiegia la m1u1ción porque así lo mtuye el mtérprele. En tanto que el junsta como el 
filólogo ambos necesigan de la mtUJción para captar el «verdadero» senudo de un lexlo, 
no me parece que exista diferencia emre la acUvidad mlerprelaliva de uno y el otro 

(40) Bien lo ha resumido G WRIGHT. <<lmpiiCII m interpretalion accordmg to BETTI. 
IS the possiblluy of determmmg both wha1 the expenence was that has been given 
endunng form and the sucess With which lhe represemat10n of that expenence has been 
made [ ... ] A key mterpretive category for BEITI IS thus lhe state of mind of the creator 
of 1he representative form to be mterpreted, and a central mqUJry is how well the creator 
has expressed his thought in the obJeCt he has produced». Supra, pág. 206. 

(41) Vale recordar los señalamientos mtroduclonos de DESCARTES en su Dtscurso 
del método cuando plantea que no aceptará mnguna Idea que no se le dé a la razón de 
forma clara y distinta Claro, DESCARTES nunca elabora -más allá de la IntUición- esta 
categoría del pensamiento. 

(42) En su ensayo On a General Theory of Interpreta/Ion (supra. nota 29), WRJGHT 
opone a la figura de DESCARTES la f¡gura de VICO DESCARTES, plantea WRIGHT. es el 
filósofo de la certeza, modelando sus meditaciOnes filosóficas a las matemáticas. En 
cambiO, VICO en su Sctenza N01•a es el filósofo de lo contmgente, de lo h1stónco. La 
especulación filosófiCa sobre la historia, al Igual que el Derecho. no puede pretender 
lograr la certeza reclamada por las matemáticas El argumento de VIco es cunoso; es 
posible demostrar la verdad de las matemáucas porque la creamos, SI pudiéramos de­
mostrar la verdad del mundo natural lo estaríamos creando. Ciertamente un argumento 
idealista mverso avant la le11re BETTt responde al patnmonio intelectual de VIco y 
-por mferencia- no al de DESCARTES, dice WRIGHT No obstante, la oposición textual 
DEsCARTES/VICO encubre lo que ambos tienen en común. A saber. un raciOnalismo ilus­
trado que deposna su confianza, ya sea en el res cogitans, ya sea en la ImagmaciÓn, para 
mtuir la realidad a plenitud. BEITI, en este sentido, es heredero no tan sólo de VICO, smo 
también de DESCARTES 
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III 

A fin de cuentas, los cánones hem1enéuticos de BETII, los cuales pre­
tenden fijar los fundamentos para la posibilidad de la actividad interpreta­
tiva, descansan sobre la premisa inarticulada de la existencia de una comu­
nidad interpretativa que establece sus parámetros. Es decir, solamente en 
tanto haya una comunidad de intérpretes que acepte como bueno toda una 
serie de reglas y procedimientos para la interpretación será posible afirmar 
que una interpretación particular goza, si no de validez, al menos de acep­
tabilidad (43). Inclusive, y como dijéramos anteriormente, la propia existen­
cia de unos cánones hermenéuticos está condicionada por la existencia de 
la comunidad JUrídica, la cual le reconoce u otorga validez. Precisamente 
ha sido esta comunidad la que, según BETII, ha descubierto dichos cánones. 
Aquí el concepto de comunidad JUrídica no es meramente un concepto 
sociológico mediante el cual se pretende explicar la formación y desarrollo 
de alguna idea en particular. Sobre todo el concepto de comunidad jurídica 
es introducido como el deus ex macluna (o la mano mvisible, si se prefiere) 
del sentido y, por tanto, de la interpretación. Ahora bien, en tanto que la 
idea de una comunidad -Jurídica o no Jurídica- como factor decisivo para 
poder determinar el sentido que se le ha de otorgar a un texto no puede 
darse en un espacio ficticio, ideal, surge la necesidad de postular a la 
historia de dicha comunidad como su factor determinante. O sea, la tradi­
ción. Así, dtrá BEni al discutir en contra de la división del trabajo intelec­
tual y la necesidad del jurista de adentrarse en la «cuestión histórica»: 

«El encuentro presupone en el intérprete, como en los miem­
bros de la comunidad, una educación adecuada y se opera a través 
de la tradición de la jurisprudencia, que contribuye a promover en 
los juristas la necesaria formación mental. Más aún: teniendo en 
cuenta que las instituciones y la forma de expresarse jurídicamente 
tienen el estilo de un lenguaje técmco, es más necesana una pre­
paración histórica en el que es llamado a entenderlas. Precisamen­
te viviendo en la tradición de la jurisprudencia pueden los juristas 
realizar la continuidad de la vida del Derecho, fundir en armónica 
coherencia los datos de la tradición con las nuevas adquisiciones, 
advertir los nexos que ligan la letra de la ley al pensamiento que 

(43) En cuanto al tema de la comun1dad de mtérpretes como criteno rector para 
determinar el sentido a atnbu1rse a un texto particular, véase· DwoRKIN, R., Law' s 
Empire. Harvard Univ. Press, Cambndge (1986), particularmente págs. 45-86; FISH, S., 
Is There a Text m This Class?, Harvard Univ. Press, Cambridge (1980); Eco, U., RORTY, 
R, y CULLER, J., lnterpretation and Ovennterpretatwn. Cambridge Univ. Press, Cam­
bridge ( 1992). 
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traducen. Por eso el lenguaje de una ley en vigor no puede ser 
rectamente entendido cuando se separa de sus precedentes históri­
cos por considerarla en cualquier modo autosuficiente en 
función de la materia disciplinada. La letra de la ley no es más 
que un entramado destinado a reanimarse y a iluminarse, de un 
lado, al contacto con la vida social; de otro, con la luz de la 
tradición[ ... ]» (44). 

Sobre este punto GADAMER coincide con BETTI en otorgarle a la tradición 
un valor central para delinear los contornos del sentido de un texto. Sin 
embargo, difieren precisamente en la función de dicha tradición dentro de 
sus respectivos esquemas hermenéuticos. La diferencia radica en la concep­
ción que tiene cada uno de la tarea de la hem1enéutica. BETII, como ya 
hemos visto, propone una hermenéutica metodológica mediante la cual 
pretende acceder al sentido de un texto jurídico particular. Es decir, aún se 
adhiere a la posibilidad de determinar y fijar un sentido inequívoco al texto. 
GADAMER, en cambio, no pretende ofrecer una teoría general de la interpre­
tación, sino que aspira a descubnr el común denominador del fenómeno del 
entendimiento como tal y mostrar cómo tal entendimiento nunca es el 
comportamiento subjetivo hacia un objeto particular y sí hacia su historia 
efectiva (45). En otras palabras, GADAMER persigue esclarecer cómo el en­
tendimiento se encuentra siempre arrojado dentro de un marco histórico de 
las cuales le es imposible trascender (46). Así, para GADAMER, la tarea de 
la hermenéutica es la de hacer patente esta condición. Ciertamente, y como 
se le ha criticado, la postura de GADAMER hace imposible la determinación 
del verdadero (esto último dicho en su acepción trascendental) sentido de 
un texto en tanto que el propio sentido estaría siempre condicionado por la 
relativa posición del intérprete (47). Por su parte, GAD-\MER ha criticado 

(44) Supra, pág 77. 
(45) Supra. nota 3, pág XIX 
(46) Véase Texr and Interpreta/Ion, recog1do en The Gadamo-Dernda Encoumer, 

supra, nota 3, pág. 22 
(47) Existe una tens1ón conceptual en la posic1ón de GADAMER toda vez que, por 

un lado, af1rma que toda interpretación está mediat1zada por la tradición en que se 
encuentra y. por tanto, la razón es mcapaz de ofrecer la mterpretac1ón defm1t1va (cfr 
supra, pág. 2148): mientras que. por el otro lado, af1rma la umversahdad de la expe­
nencla hermenéutica caractenzada por la búsqueda del común denommador al fenómeno 
del entend1m1ento. Véase The Unn•ersai/Siy of The Homeneunca/ Problem (1966). On 
the Scope and Funcuon of Hermeneutica/ Reflectron (1967), recog1do en Philosophrca/ 
Hermeneuncs, supra. nota 3. El reclamo de umversahdad de la expenencm hermenéutica 
choca contra su tamb1én reclamada fmnud. Véase DALLMAYR, F. R , Hermeneu/rcs and 
Deconsrructton Gadamer and Dernda m Dralogue, recog1do en Dialogue and Decons­
tructron, supra, nota 3, págs 75-92 
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la postura de BETTI en tanto que su teoría, aun cuando reconoce la centra­
lidad del acto Interpretativo, todavía responde a un sicologismo decimonó­
nico. Es decir, que aún le otorga al intérprete la responsabilidad de recons­
truir el sentido del texto, su mens auctons, mediante la objetificación del 
mismo (48). 

En cuanto al valor de la tradición como tal, GADAMER no le atribuye un 
valor absoluto toda vez que ella, a su vez, está mediatizada por la posición 
particular del intérprete (49). No obstante, tanto GADAMER como BETII no 
contemplan el problema de la constitución misma de la tradición -ya sea 
la jurídica o la no-jurídica- como el supracontexto de toda interpretación 
(50). Es decir, ¿cómo es que la tradición adviene a tener tal valor? En tanto 
que es a la tradición a la que se le atribuye el valor de fijar los parámetros 
de la interpretación, y por tanto de la validez o invalidez de una interpre­
tación particular, no debe pasarse por alto los mecanismos de poder (y por 
tanto de coerción) que consolidan a una tradición particular como la tradi­
ciÓn. Sobre este aspecto el filósofo alemán JuRGEN HABERMAS ha criticado 
acertadamente la posición de GADAMER (y por implicación a BETit) toda vez 
que su filosofía hermenéutica no es capaz de proveer una ldeologtekntik de 
la tradición que proviene (51) y por tanto sacrifica el interés emancipatono 
de la especie. GADAMER, a su vez, ha defendido su tesis arguyendo que 
HABERMAS y la ldeologiekntlk no le presta suficiente atención al hecho de 
que toda crítica ideológica se encuentra enmarcado por su condición histó­
nco-hermenéutica (52), razón por la cual le es imposible ofrecer un análisis 
crítico-social que no esté sujeto a las determinaciones del horizonte de la 
tradición (53). 

Si en efecto, y como diJera V ÁZQUEZ BoTE, la naturaleza de la interpre­
tación jurídica «consiste siempre en un repensar lo ya pensado», y a la luz 

(48) Supra. nota 3, Supplement 1, «Hermeneuttcs and Htstonctsnl>>, págs. 460-491 
(49) Supra. nota 3. págs. XXI-XXII. 
(50) Supra. nota 3, pág. XXIII. 
(51) Para un sucinto resumen del debate entre GADAMER y HABERMAS véase McCAR­

THY, T., The Cntical Theory of ]urgen Habermas. MIT Press Cambridge (1978), págs 
162-192. En cuanto a la posición de HABERMAS frente a los llamados postmodernos, 
véase The Philosopluc D1scourse of Modermty. traducctón de F. LAWRENCE, MIT Press, 
Cambridge ( 1987) 

(52) Véase GADAMER, H.-G., On the Orig111 of Phllosophlca/ Hermeneullcs. recogt­
do en Plulosoplllcal Apprenticesh1ps, traducctón de R. R SuLLIVAN, MIT Press, Cambrid­
ge (1985), págs. 177-193. 

(53) En una entrevista celebrada en 1986 GADAMER asegura que su tdea de un 
honzonte de tradtción que constttuye el trasfondo de toda reflextón y cambto soctal no 
signiftca que defiende una tradición particular sobre otra. Véase <<lnterview: The 192Us, 
1930s, and the Present, National Soctaltm, German Htstory. and German Culture», re­
cogido en Hans-Geor{; Gadamer on Educat¡on. Poelry and HISiory. Ed D. Mtsgled & 
G. Ntcholson, traducctón de L SCHMIDT y M. REuss, SUNY Press, New York (1992). 
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de lo discutido antenonnente, hay que concluir que ésta será incapaz de 
ofrecer una interpretación que logre lo que se propone. En tanto que todo 
«repensar» no es idéntico a lo «ya pensado», el intérprete jurídico estará 
siempre introduciendo sus preJuicios en el proceso interpretativo. La intro­
ducción de esos prejuiciOS en el proceso interpretativo, no obstante, no 
necesariamente es motivo de condena. Como bien observara GADAMER, el 
preJuicio contra los prejuicios es una de las notas definitorias de la Ilustra­
ción (54). Sobre todo el reconocimiento del papel que juegan nuestros 
prejuicios en la formación del entendimiento es un reconocimiento Implí­
Cito de nuestra historicidad. Así, ninguna interpretación puede reclamar ser 
la interpretación defimtiva. Con lo cual no quiero sugerir, contrano sensu, 
que cualquier interpretación de un texto -jurídico o no-jurídico-- es ad­
misible. En este contexto las reflexiOnes de BETII y GADAMER sobre el valor 
de la tradición para la actividad interpretativa son decisivas. Sin embargo, 
reconocer que la actividad interpretativa se encuentra, de entrada, arrojada 
dentro de una constelación de relaciones históricas, económicas, políticas, 
sociales y culturales nos dirige irrevocablemente a aceptar la relatividad del 
sentido. Aceptación que nos obliga a hacer la perenne y subversiva pregun­
ta: ¿y qué de la JUSticia? 

ANDRÉS L. CóRDOBA 

Profesor de Filosofía, Universidad lnteramencana 
de Puerto Rtco. Recinio de Fajardo. 

(54) Supra. nota 3, págs. 239-240. 





Las relaciones de vecindad como vía 
para exigir responsabilidad civil al 
empresario por deterioro del medio 

ambiente (*) 

La sensibilización que en los últimos tiempos se ha producido respecto 
a los temas ambientales y su paso a primer plano de la actualidad parece 
poner de manifiesto (como ha dicho un autor) que la sociedad después de 
abordar un proceso de industnalización intensivo «ha comenzado a tener 
miedo de sí misma» y, en consecuencia, ve priontaria la necesidad de 
buscar mecanismos adecuados, tanto en el campo económico como el jurí­
dico, para que el desarrollo económico y el aumento de nivel de vtda se 
hagan compatibles con la conservación del medio ambiente. 

Conciliar desarrollo y protección ambiental es así tarea de nuestro 
tiempo. 

Desde esta perspectiva surge la polémtca: «desarrollo versus conserva­
ción de nuestro entorno natural». Desechadas las posturas extremas, se 
propugna, desde todos los ámbitos, un planteamiento equilibrado, en el 
sentido de entender que la conservación de la naturaleza no puede alcan­
zarse sin un suficiente grado de desarrollo sostentdo, entendiendo por éste 
el capaz de satisfacer las necesidades de la generación presente sin compro­
meter la posibilidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias 
necesidades. 

Esta tests formulada en el artículo 130.r) del Tratado Constitutivo de la 
Comunidad Europea tras la reforma del mismo por el Acta Unica ( 1986), 
que dio así un paso sustancial en el tratamiento de la problemática del 
ambiente al convertir el mtsmo en una política comunitaria, política que se 

(*) De todas estas cuestwnes trato en m1 libro La responsabilidad CIVIl del empre­
sano por detenoro del medio ambiente, Bosch, 1994. 
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ha visto reforzada notablemente con el nuevo Tratado aprobado en Maas­
tncht (1991), que, abundando en la misma idea, señala que: << ••• la Comu­
nidad tendrá por misión promover. .. un desarrollo armonioso y equilibrado 
de las actividades económicas en el conJunto de la Comunidad y un creci­
miento sostenible que respete el medio ambiente». 

También nuestro texto constitucional refleja claramente las tensiones 
entre desarrollo económico y protección al medio ambiente. Y así la Cons­
titución, sm renunciar al crecimiento y desarrollo económico que sigue 
siendo un objetivo básico de la sociedad (como se deduce de los arts. 38, 
40, 128 y 130), considera que dicho crecimiento económico ha de compa­
ginarse con otros objetivos, como la elevación de la calidad de vida y el 
especial reconocimiento del derecho de todos a disfrutar de un medio 
ambiente adecuado que contiene el artículo 45. 

En consecuencia, la Constitución no resuelve esta tensión en favor de 
ninguno de los dos tém1inos, sino que canaliza la misma hacia una fórmula 
de síntesis, de equilibrio. Así lo ha declarado el Tribunal Constitucional en 
Sentencia de 4 de noviembre de 1982. Declaraciones semejantes se han for­
mulado por la jurisdicción civil y por la contenciosa. Por lo demás, la dia­
léctica industria-medio ambiente subyace en todos los conflictos por inmisio­
nes excesivas y am1onizar esa pugna entre los valores de la productividad e 
industrialización (con el consiguiente progreso económico-social y reducción 
del paro) con los derechos al ambiente, a la salud, a la intimidad y al descan­
so humano es tarea de los Tribunales, que no dudan buscando el equilibrio 
que la Constitución señala en preservar los derechos de los particulares cuan­
do la actividad Industrial los lesiona con inmisiOnes excesivas. 

Del conjunto de normas que existen en tema de medio ambiente, acotaré 
para esta exposición las existentes en el campo civil. Sm embargo, será 
preciso mantfestar que al estar conformado el medio ambiente como un bien 
colectivo, desde el punto de VIsta de la titularidad de su disfrute, su defensa 
será, de entrada, primordialmente, de naturaleza pública. De una parte, por 
la amplísima normativa administrativa, tanto de carácter preventivo como 
sanciOnador, y de otra, por las normas de Derecho penal, en especial el 
delito ecológico, que se introduce en la reforma parcial y urgente del 
Código Penal en 1983 en cumplimiento de la exigencia constitucional ex­
presada en el artículo 45.3 CE, según consta en la propia Exposición de 
Motivos. A pesar de los buenos propósitos del legislador, el precepto que 
tipifica el deltto ecológico ha sido calificado de especialmente insatisfac­
torio y duramente cnticado por la doctrina, pnncipalmente por la técnica de 
ley penal en blanco que utiliza, sin que se haya procedido a crear previa­
mente una ley general del medio ambiente. 

También es opinión generalizada que la política administrativa en ma­
teria ambiental, a pesar de su amplia normativa, sufre de una eficacia e 
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incuria manifiestas a la hora de velar por la protección del medio ambiente 
y de aplicar las correspondientes sanciones. Motivado, en parte, por la 
inexistencia de una legislación umficada y coherente y porque las compe­
tencias en materia de gestión y protección del medio ambiente están repar­
tidos en diversos orgamsmos de la Administración estatal, autonómica y 
local, lo que conduce a una descoordinación de la misma, coadyuvando a 
su ineficacia. Ineficacia que también pone de manifiesto el hecho, no infre­
cuente, de que la pretensión en vía civil vaya precedida de una serie de 
denuncias Infructuosas realizadas ante la Admimstración, como se observa 
analizando la JUrisprudencia. 

Ahora bien, aun considerando la trascendencia del Derecho Público en 
el ámbito mediOambiental, no cabe negar el papel que en el mismo puede 
desempeñar el Derecho Privado, SI bien los civilistas tenemos que ser cons­
cientes de que las instituciones de Derecho Privado juegan hoy un papel 
más bien secundario en la lucha contra la degradación del medio ambiente, 
por lo que resultaría engañoso un enfoque exclusivamente iusprivaticista del 
problema, pero tamb1én es cierto que algunas cuestiOnes medioambientales 
pueden ser resueltas acudiendo a instituciOnes tradicionalmente pertenecien­
tes al ámbito del Derecho Privado. Instituciones que están evolucionando o 
deben evolucionar. como es el caso del abuso del derecho, la responsabi­
lidad civil y las relaciOnes de vecindad, que empiezan a ser analizadas con 
una óptica nueva de acuerdo con el llamado Derecho vecinal industrial. Es 
así que, dentro de la func1ón cooperadora del ordenamiento jurídico para 
conservar el medio ambiente, el Derecho Público tiene cometidos preferen­
tes, pero no excluyentes. 

Al respecto conviene hacer una precisión conceptual, y es que cuando 
hablamos, desde la óptica civil, de acciones de responsabilidad por deterio­
ro del medio ambiente, aunque se hable de daño ecológico, las acciones 
civiles de responsabilidad no están encaminadas a la defensa general del 
medio ambiente, sino que son acciones que persiguen la reparación o evi­
tación de daños, causados por inmisiones contaminantes, a las personas y 
sus b1enes. Son así daños ambientales porque surgen a consecuencia de 
inmisiOnes que contaminan el aire, el agua o el suelo, con el perjuicio 
concreto y consiguiente para personas y cosas (daño ecológico, en puridad, 
es cuando lo que se produce es una degradación de los elementos naturales). 
Es por eso que en las resoluciOnes civiles no aparece contemplado el daño 
ecológico, el daño al medio ambiente corno tal y, en consecuencia, en las 
mismas no se condena al agente causante a que restablezca el equilibno 
ecológico roto con su actuación contaminante, sino solamente a reparar el 
daño concreto que en su persona y bienes ha sufrido el reclamante (a 
diferencia de lo que ocurre en la junsdicc1ón penal y en la contencioso­
administrativa). 
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Esta es una de las razones que explican la preocupación doctnnal por 
el problema de la legitimación procesal en los supuestos de atentados al 
medio ambiente por cuanto dentro del marco ideológico liberal del Código 
Civil dirigido a la protección de derechos subjetivos la protección del medio 
ambiente parece encontrar el obstáculo de que no encajan claramente los 
conceptos de titularidad y legitimación, ni incluso las situaciones tutelables 
son previamente delimitables sin una clara referencia a un concreto derecho 
subjetivo lesionado. 

Es por eso que la doctrina civilista intenta configurar jurídicamente el 
medio ambiente y valorar el derecho a disfrutarlo, reconociendo el derecho 
de cada individuo a defender su medio ambiente. Sin embargo, creo que por 
la vía civil sólo de modo indirecto se protege el medio ambiente dada la 
dificultad de concebir hoy día el ambiente como objeto jurídico de un 
propio derecho subjetivo, teniendo en cuenta especialmente la carencia de 
acción específica para demandar su efectividad desde el punto de vista 
mdividual (arts. 45 y 56.3 CE). 

Sin embargo, la posibilidad de obtener el apoyo de los Tribunales or­
dinarios para consegUir el resarcimiento de daños ambientales que incidan 
en patrimonios individuales o en bienes personales de un sujeto individua­
lizado ha sido plenamente asumida por la jurisprudencia civil, aun cuando 
las actividades industriales que originaron los perjuicios apareciesen respal­
dadas por las correspondientes autorizaciones y licencias y observasen la 
normativa administrativa. 

Esta postura de los Tribunales ordinarios, tan de alabar, no siempre es 
observada cuando se trata de reclamar, no ya la reparación del daño ya 
causado, smo la adopción de medidas de prevención ante el daño previsible 
por cuanto, en estos casos, los Tribunales civiles parecen centrarse en la 
existencia de licencia, como si ésta fuera una barrera que le impidiera el 
libre enjuiciamiento de los hechos, lo cual, a mi modo de ver, en modo 
alguno puede estimarse plausible. 

Es por eso que una de las principales objeciones que se hacen a la tutela 
civil del medio ambiente es su escasa virtualidad preventiva. Así, se ve con 
escepticismo la eficacia de los medios de protección que el Derecho Civil 
pueda ofrecer para la prevención del daño a las personas o las cosas, 
entendiendo que protege solamente frente al daño ya causado, reparable a 
través de la tutela aquiliana. Sin embargo. la doctrina civilista es unánime 
al considerar que debe ser a nivel preventivo donde el Derecho Privado 
despliegue su eficacia. En efecto, el aspecto más Importante, a mi entender, 
del tema de las inmisiones no es el de reparar el daño, sino evitar que se 
produzca, y esto únicamente se consigue si el afectado por la mmisión 
puede exigir frente a quien la causa que ejercite su derecho dentro de unos 
límites. 
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Curiosamente, analistas económicos del Derecho explican esta postura 
de más fácil admisibilidad de acciones de reparación que de acciones de 
cesación como una manera de proteger a la industria por parte del sistema 
JUrídico. 

Expuesto muy generalmente el tema, analizaremos ahora el conjunto 
normativo existente en el ámbito civil, viendo las posibilidades que ofrece 
en la actualidad para dar solución a los problemas medioambientales. 

Si bien se puede desarrollar en tal sentido el instituto de las relaciones 
de vecindad, la responsabilidad extracontractual y el abuso del derecho, 
expondré ahora solamente lo concerniente a relaciones de vecindad en el 
Código Civil, no solamente porque creo que los daños ambientales de 
naturaleza privada se producen normalmente en el contexto de las relacio­
nes de vecindad implicando deterioros patrimoniales o perjuicios a la salud, 
sino también en cuanto estimo que una potenciación de las mismas va a 
permitir que el Derecho Privado asuma ese papel preventivo que he seña­
lado como primordial en el ámbito medioambiental. A más de estar menos 
elaboradas por la doctrina en este ámbito. 

Como es sabido el Código Civil dedica al tema dos importantes precep­
tos, los artículos 590 y 1.908, sobre los cuales la doctrina ha construido el 
tema clásico de las relaciones de vecindad con el fin de configurar una 
teoría general que responda a la cuestión de: hasta qué punto está obligado 
el propietario o poseedor de una finca a soportar una forma de utilización 
o aprovechamiento del predio ajeno que cause molestias o produzca daños 
a las personas o bien que desvalorice de cualquier forma su propiedad. Lo 
que significaría, desde el punto de VI<;ta del empresario, poder determinar 
hasta qué punto o límite puede desarrollar su actividad cuando ésta cause 
molestias a las personas o desvalorice de cualquier forma las propiedades 
vecinas. 

No voy a exponer los critenos que se han seguido a lo largo de la 
historia para establecer el régimen de las mismas ni las causas que han 
motivado el cambio operado en su concepción, así como tampoco la caren­
cia en nuestro Código Civil de un precepto general que las regule con la 
consiguiente falta de sistematización. Diré solamente lo necesano para 
marcar mi posición en el tema. 

Entiendo, y es mayoritaria la doctrina en este punto, que los artículos 
590 y 1.908, aun fundamentando ambos las relaciones de vecindad, tienen 
muy diverso alcance y naturaleza, lo que va a traer como consecuencia, 
entre otras cuestiones, la diversidad de supuestos de hecho, de acciones y 
de sujetos legitimados para ejercitarlas. Y así además de su aplicación 
conjunta admiten aplicación independiente. 

El artículo 590 en cuanto regula relaciones de vecindad con efectos 
jurídicos reales, y el 1.908 hace referencia a relaciOnes de vecindad de 
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efectos jurídicos obligac1onales. Por medio del primer artículo ~e van a 
imponer limitaciones al dominio conexionadas con circunstancias de hecho 
determmadas por la situación de fincas, y por el segundo, se regulan, 
limitándolos, los actos del titular de la actividad para que no causen per­
juicios injustificados a otros sujetos de derecho. Con lo que el marco sus­
tantivo queda definido por dos principios: el derecho a la integridad patri­
monial y el derecho a la indemnidad personal. 

De acuerdo con esto expondré por separado el estudio de estos artículos, 
analizando finalmente la apllcac1ón conjunta de los mismos. 

Tenemos que el artículo 590 prohíbe (nadie podrá) constnm cerca de 
una pared ajena o medianera ... fábricas que por sí o por sus productos sean 
peligrosas o nocivas, sin guardar las distancias presentas por los reglamen­
tos y sin eJecutar las obras de resguardo necesanas (reglamentos y usos) a 
fin de evitar todo daño a las heredades o edificios vecinos. 

Los límites que el artículo 590 contempla hacen referencia tanto a las 
distancias como a mecanismos de resguardo y protecctón. Ambos límites 
tienen como finaltdad evitar la peligrosidad o los efectos noc1vos que sobre 
el vecino pueden provocar determinadas construcciones o instalaciones. Es 
por esto que la doctrina ha destacado que el mterés tutelado por este pre­
cepto es el medto ambiente Afirmación Ióg1ca si se piensa que, en princi­
pio, una buena parte de los problemas de contaminación tienen su ongen 
en la inadecuada localización de actividades o en un deficiente crecimiento 
de las poblaciones. Pero, junto a las distancias, el artículo tamb1én prescribe 
la forma de efectuar la construcción de «fábricas que por sí y por sus 
productos sean peligrosas o nocivas», es decir, fábricas que desde el punto 
de VISta de su naturaleza o por su función pueden resultar peligrosas o 
nocivas. 

En consecuencia, tenemos que el artículo 590 no se limita a exigir que 
se observen unas distancias desde «la pared ajena o medianera» para hacer 
ed1ficac10nes o excavaciones peligrosas o lesivas por sí o por sus productos, 
smo que prevé la adopc1ón de medidas conducentes a evttar el daiio. 

La remisión que este artículo hace a los reglamentos y usos del lugar 
y que lo convierten en una norma en blanco, aparte de ser una acertada 
medida en cuanto pem1ite actualizar su ámbito de aplicación y conservar su 
v1gencia, ha provocado el equívoco de creer que las relaciones de vecmdad, 
en su aspecto de vida vecinal-industrial, es materia propia del Derecho 
Administrativo. Ciertamente que a éste le interesa, pero independientemente 
hay una cuestión de coordinación de derechos subjetivos privados que es 
propia del Den:cho Civil. Y así el alcance de la relac1ón entre los reglamen­
tos a que este artículo se remite y las propias limitaciones de la propiedad 
en él contenidas está claramente determinado en la doctnna científica, 
considerando (H. GIL y T. R. RoDRÍGUEZ) que el artículo 590 proporciona 
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el marco general y los reglamentos son llamados expresamente por él para 
completar. por vía de remisiÓn, su propio esquema normativo. 

De forma que las infracciones previstas en el artículo 590 se tipifican 
al contravenir los reglamentos y usos, a los cuales se remite. Contravención 
que se tendrá en cuenta respecto a los dos extremos que el artículo 590 
señala: a) si la instalación industrial se ha realizado sin guardar las distan­
cias, y b) si se ha realizado en condiciones distintas a lo prescrito por la 
reglamentación administrativa. 

Si el criterio de la distancia que sigue el artículo 590, por sí solo y desde 
el punto de vista de la protección al medio ambiente, no es determinante 
(dada la carencia de norma paralela que prohíba el acercamiento para vi­
viendas, a más que el criterio de la preinstalación parece no estimarse ya 
por los Tribunales como causa de eximir de responsabilidad). La obligación 
que el mismo artículo Impone en orden a la observancia de medidas correc­
toras alcanza la mayor importancia. Respecto a ellas, también tenemos que 
en base a la remisión que el artículo hace habremos de estar, para conocer 
cuál sean, a lo preceptuado en la reglamentación correspondiente y a los 
usos del lugar. Si bien a falta de ellos o si resultan insuficientes, el men­
cionado artículo permite exigir la adopción de las precauciOnes que previO 
dictamen pericial se JUzguen necesarias para evitar daños a las heredades 
u edificios vecmos. 

Ahora bien, la relación de actividades que hace este artículo, anacrónica 
y expresiva, ¿es taxativa? y, por otra parte, ¿exige contigüidad? 

La doctrina, tanto científica como JUnsprudencial, es acorde en admitir 
que la relación de actividades que este artículo contempla está hecha de­
mostratloms causa y, también, que la expresión «cerca de una pared aJena 
o medianera» no exige contigüidad en la fmca objeto de protección, sino 
que es suficiente que exista una relación directa entre los fundos, una 
vecindad; es decir, que para su aplicación se atiende no a la colindancia, 
sino a la proximidad en función de la influencia que se ejerza. Y ello en 
base a la propia finalidad del precepto y también por el criterio interpreta­
tivo de adaptación de la norma a la realidad social del tiempo en que debe 
aplicarse. 

Temendo en cuenta esta generalización, junto con el carácter ordenato­
rio y preventivo del mismo -ya que en nmgún momento exige la causación 
de un daño para poder fundamentar una reclamación en orden a evitar un 
riesgo, sino que, por el contrano, el precepto se limita a imponer el deber 
exigible de guardar unas distancias y ejecutar las obras de resguardo nece­
sanas «a fin de evitar todo daño»- nos encontramos con que este artículo 
posibilita en vía civil la defensa preventtva del med1o ambiente. 

En efecto, entiendo que si hay una transgresión del artículo 590 puede 
exigirse la acomodación de las mstalaciones al emplazamiento y a las 
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condiciones requendas por la reglamentación admmistrativa, pues habrá 
una transgresión de un específico deber de comportamiento. Y ésta es la 
trascendencia jurídica de la contravención del artículo 590 en el terreno 
civil: la obligación de hacer cesar esa situación de riesgo (se haya materia­
lizado en daños o no): o distancia adecuada, u obras de resguardo, o pre­
cauciones necesarias. 

En consecuencia, la mstalación de una industria sin guardar las distan­
cias prescritas o, guardándolas o no si la misma carece de los dispositivos 
y recursos para prevenir y evitar daños o siniestros, faculta, en base a este 
artículo, para pedir ante la JUrisdicción ordinaria la imposición de medidas 
correctoras que se estimen procedentes a fin de evitar el riesgo y peligro 
creado y, en último extremo, posibilita la clausura de la misma. 

El supuesto de hecho que contempla este artículo es así autónomo y 
distinto del tomado en cuenta en el artículo 1.908, precepto este típico de 
responsabilidad extracontractual que exige para su aplicación la existencia 
de un daño indemnizable. 

Al decir, igualmente responderá el propietario: 2. 0 Por los humos exce­
sivos que sean nocivos a las personas y a las propiedades. 

4. 0 Por las emanaciOnes de cloacas o depósitos de materias infectantes 
construidas sin las precauciones adecuadas al lugar en que estuvieren. 

Vemos así que, en virtud de este artículo, el titular de una industria va 
a responder por los daños causados por la actividad ejercida --destmo que 
se le diere- o por el uso a que se hallaren destinados los edificios -malas 
condiciOnes del mismo--. El único efecto, pues, que deriva de este artículo 
es el indemnizatorio que viene determinado por el daño producido. 

Tenemos así que este artículo representa un aspecto distinto del asigna­
do al artículo 590, pues si en éste veíamos que tenía un carácter ordenatorio 
y preventivo, el artículo 1.908 tiene un carácter netamente represivo o 
reparatorio, es decir, va a actuar cuando el daño ya se ha producido. Con­
sagra, pues, un principio tradicional del Derecho de daños según el cual el 
que causa un daño está obligado a repararlo, encamando en el ámbito de 
daños medioambientales el presentado como novedoso principio «el que 
contamina paga». 

Este artículo, aun fundamentando las relaciones de vecindad, conside­
ramos que admite una interpretación diferenciadora (no obstante su bene­
ficiosa integración con el art. 590), ya que constituye lo que un sector 
doctrinal denomina efecto obligacional de las relaciones de vecindad, tesis 
que comparto; y aunque en su base hay una relación de vecindad y por ésta 
vienen determinadas, la vecindad tiene en ellas un alcance muy distinto al 
observado en las llamadas relaciones de vecindad con significación real. Por 
cuanto la vecindad aquí exigida no se concreta en una relación entre fincas 
limitativa de los correspondientes derechos de propiedad, sino que, merced 



DICTA MENES Y NOTAS 2161 

a él, se va a ampliar el campo de las mismas en la medida de que ya no 
se va a exigir, respecto al perjudicado, que sea titular de un derecho real 
de uso y disfrute sobre la finca vecina, sino que la concurrencia de derechos 
que aquí se va a resolver va a estar enmarcada en el plano general del 
ejercicio de los derechos. Y así, aunque previsiblemente el o los perjudica­
dos van a pertenecer al círculo o conjunto que forman los vecmos (dado que 
las inmisiones de sustancias nocivas, humos, vibraciones, ruidos, etc., tie­
nen un alto grado de posibilidad que no se da si la distancia es considera­
ble), no cuentan tan sólo los propietarios o los titulares de los derechos 
reales, por cuanto el interés protegido en estos casos en lugar de ser el de 
propiedad es, de modo más inmediato, el de las personas. 

En efecto, el carácter obligacional de la norma de vecindad plasmada 
en el artículo 1.908 se pone de manifiesto en la generalización que se 
observa en él respecto a las posibles personas perjudicadas por cuanto para 
determinarlas sólo menciona «las personas y las propiedades», por lo que 
cualquier persona perjudicada por inmisiones no tolerables puede pedir, en 
base a este artículo, el resarcimiento del daño sufrido. Y así, aunque entien­
do que esta persona perjudicada tendrá siempre una cierta relación de ve­
cindad, ésta, al no venir determinada por la titularidad de un derecho real, 
bien puede ser meramente circunstancial: huésped de hotel, transeúnte. 
arrendatario, etc. 

Así este artículo, al estar, por un lado, encuadrado en las relaciones de 
vecindad, y por otro, posibilitar la indemnización del daño que cualquier 
perjudicado por inmisiones pueda sufrir, entiendo que viene a resolver la 
cuestión presentada por la doctnna de la necesidad de encuadrar las rela­
ciones de vecindad, más que entre propietarios, entre vecinos, pues al to­
marse en cuenta la utilización de los bienes resulta que los derechos, ya 
sean reales u obligacionales, pueden quedar afectados por el derecho de 
vecindad, entendiendo éste en el sentido amplio que hemos expuesto. 

También respecto al SUJeto responsable observamos una ampliación en 
virtud de este artículo por cuanto éste si cumpliendo la normativa que 
prescribe y a la que remite el artículo 590 estaría a salvo de cualquier 
reclamación en base del artículo 590, no lo estaría en el supuesto de que 
con su actividad cause daño a las personas o a las cosas ya que respondería 
en base al artículo 1.908, aun, insistimos, cumpliendo la normativa del 
artículo 590. 

El análisis del precepto y la conceptuación de relaciones de vecindad 
con significación obligacional nos permitirá, por un lado, fundamentar las 
afirmaciones anteriores, y por otro, integrar este artículo en relaciones de 
vecmdad. 

El primer punto: sujeto responsable. Comparto la posición doctrinal que 
estima que la responsabilidad de la propiedad que el artículo 1.908 ce 
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establece debe reconducirse al titular de la actividad generadora del daño, 
sea propietano o simple arrendatario del local donde la actividad dañosa se 
lleve a cabo. En definitiva, a todo aquel que en virtud de cualquier títu­
lo explote el negocio en cuestión. «Empresario en el eJercicio de su empre­
sa» y no al propietario del inmueble como la dicción literal del precepto 
establece. 

En cuanto a las causas que enumera el mentado artículo 1.908, creo que 
hay que entender, por la rat1o del mtsmo y más allá de las insuficiencias 
exprestvas, que el precepto tiene un alcance general tanto en lo que se 
refiere a daños como en Jo que respecta a las causas del mismo y a las 
actividades susceptibles de producirlos. Por lo cual mediante la conveniente 
generalización puede ser aplicado a todo riesgo mdustnal y en general a las 
llamadas activtdades peligrosas, siendo posible en consecuencia aplicar el 
artículo 1.908 a otras htpótesis que no se encuentren especialmente com­
prendidas en él, sin necesidad de reconducir las no especialmente contem­
pladas al artículo 1.902. Y así, como se ha afirmado (SANTOS BRIZ y DE 
ANGEL), dentro del ámbtto que abarca este artículo ( 1.908, 1. 0

, 2. 0
, 4.") se 

ha de cobipr la llamada responsabilidad por contammación del medio 
ambtente. 

Sigutendo con el estudio del artículo 1.908, cabe preguntarse cuál sea 
el motivo que ha inducido al legislador a mdividuahzar los supuestos de 
daños ocasionados por determinados tipos de cosas, siendo así que el 
artículo 1.902 ce es de tal amplitud en sus términos que en él tienen cabida 
todos los comportamientos ilícitos y dañosos que imaginarse puedan. ¿Obe­
dece así la responsabilidad declarada en el artículo 1.908 a dtstinto funda­
mento que el general consagrado en el artículo 902? 

La doctrina coincide en asignar a los supuestos del artículo 1.908 una 
fundamentación diferente a la atribuida a los casos típicos de responsabi­
lidad civil, esto es, a la llamada responsabilidad por hecho del hombre. Y 
así tenemos que la postura doctrinal mayoritana, en lo que respecta al 
menos al apartado 2. 0 de este artículo, es de que la responsabilidad que en 
él se establece es una responsabilidad objetiva o por riesgo, por lo que la 
obligación de resarcir el daño producido va a nacer del hecho en sí, sin 
necesidad de que en su causación intervenga una conducta neghgente o 
culposa por parte del empresario. 

En cuanto al apartado 4. 0 del mismo artículo, algún sector doctrinal 
relaciona la responsabihdad en él establecida con el artículo 590, con Jo que 
parece plantearse el problema de si el efecto indemnizatono del mtsmo 
queda subordinado a que las emanaciones sean procedentes de instalaciones 
no emplazadas ni construidas de la forma prevista en el mismo, adquinendo 
así la responsabilidad un matiz de subjetividad. Al respecto, creo que en 
esta postura doctrinal más que exigencia de culpa en sentido estricto se 
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considera que en el supuesto 4. 0 del artículo 1.908 deben concurnr y ser 
probadas unas determinadas circunstancias, y si esto ocurre habrá lugar a la 
responsabilidad. Supuesto que no es exactamente de responsabilidad subje­
tiva dado que el Juez en este caso no indagará cuál fue el estado subjetivo 
del individuo al que las mismas se imputan. Y así entiendo que aunque no 
sea la sola producción del daño lo que determina en este caso la respon5a­
bil idad, sí ocurre que probada la concurrencia de las circunstancias que 
normalmente lo originan el presunto responsable habrá de demostrar que no 
tuvo culpa, pero teniendo en cuenta que si bien esta prueba se le admitiría. 
JUega en contra de ella la propia consecuencia dañosa. 

Ante esto podemos preguntarnos: ¿esos elementos o circunstancias que 
han de probarse o de desvirtuarse (depende desde qué lado consideremos la 
relación procesal) son las reglas de la distancia y de las obras de resguardo 
a que se refiere el artículo 590? Creo que es más que eso. El artículo 
1.908.4.0 se refiere a «precauciOnes adecuadas al lugar», y puede ocurrir que 
aunque la distancia se observe y se hayan hecho las obras de resguardo 
preceptuadas (piénsese en supuestos de mdustrias en las que su actividad 
esté totalmente de acuerdo a la normativa administrativa y del art. 590), 
puede estimarse que faltan las «precauciones adecuadas» al haberse produ­
cido un daño en las personas o bienes. 

Es decir, que. en mi parecer, el apartado 4. 0 del artículo 1.908 exige un 
deber de diligencia superior al Simple cumplimiento de la normativa y que 
lo que ha de prevalecer es la reparación del daño, porque la simple causa­
ción de él evidencia que no se adoptaron las precauciones necesarias aunque 
se hayan cumplido las disposiciones administrativas al respecto. 

En definitiva, la conclusión a que puede llegarse estudiando la doctrina 
científica y jurisprudencia! es que éstas, aun con variantes y matices, co­
inciden en que en el artículo 1.908 se instaura un pnncipio de responsa­
bilidad específicamente aplicable al desarrollo de actividades industnales 
en el que se sigue un cnterio diferente del establecido en la regla general 
de responsabilidad concretada en el artículo 1.902. Al menos ab initio. por 
cuanto si observamos la JUrisprudencia en la Interpretación del artículo 
1.902, y en concreto de la generalizada invocación de la inversión de la 
carga de la prueba, de la teoría del riesgo y de la aplicación del artículo 
1.104 CC, van aproximándose los criterios que sirven de fundamentaCIÓn a 
uno y otro. 

He señalado el carácter indemnizatorto de este artículo, mas ¿el entena 
a seguir en daño indemnizable (ex art. 1.908) es el mismo que opera por 
la aplicación general del artículo 1.902? Al respecto creo que para que la 
norma tenga la especificación propia del derecho de vecindad hay que 
operar con el criterio de la tolerancia, y esto por dos razones: a) porque 
en caso contrario tendríamos que el artículo 1.908 es exclusivamente una 
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secuela o especificación del artículo 1.902 al que nada añade, dado que a 
la reparación del daño, por sí solo, es de aplicación general el artículo 
1.902. Y h) porque en las relaciones de vecindad incomodidades y molestias 
las hay siempre. 

Así no cualquier inmisión es suficiente para generar responsabilidad 
(ex art. 1.908), operando como criteno que nos marca la línea divisoria 
entre inmisión indemnizable o no sujeta a indemnización la tolerancia 
marcada por el dato social de la normalidad del uso. O con palabras del 
profesor LACRUZ, «la actividad del empresario no podrá ser anormalmente 
molesta para el vecmo o los circundantes, teniendo al efecto en cuenta la 
naturaleza de la finca, de las vecinas y del entorno». En consecuencia, no 
todo daño causado en relaciOnes de vecmdad es indemnizable, sino sólo 
cuando se sobrepasan detem1inados niveles, bien porque la inmisión exceda 
de la que sería consecuencia de un uso normal de bienes o bien porque 
sobrepase aquello que sea nonnalmente tolerable por la generalidad según 
las circunstancias de tiempo y de lugar. El criterio de tolerahilidad y la 
normalidad del uso, valorada esa nonnahdad desde una perspectiva social, 
será el que nos servirá para delimitar tanto el ejercicio de los derechos de 
uno como el derecho de exclusión del otro, ya que la nonna vecmal debe 
delimitar, por un lado, la libre actividad, pero debe, por otro, limitar la 
libertad de exclusión. 

Este criterio rector y la propia dicción del artículo 1.908 CC que hemos 
señalado, en cuanto exige observar las precauciones adecuadas al lugar, es 
lo que explica que la nonnativa administrativa sólo opera de pauta orien­
tadora para los Tribunales civiles, pero no marca el límite ni es criterio 
diferenciador entre la mmisión soportable y la indemnizable, aun admitien­
do que las infracciones administrativas están en un buen número de casos 
en la base de la inmisión intolerable, como se pone de manifiesto al estudiar 
la JUrisprudencia. 

Si el cumplimiento de la normativa administrativa no marca el límite 
para deducir responsabilidad (ex art. 1908) y en consecuencia el empresario 
que actúe acorde a la licencia otorgada por la Administración va a ser 
responsable de los daños que con esa actividad origine en las personas o 
cosas, será necesario analizar, por un lado, el carácter y naturaleza de esa 
licencia, y por otro, no sólo la posibilidad de revisión de la misma, sino qué 
jurisdicción (contenciosa o civil) es competente en orden a esta exigencia. 

Al respecto, cabe decir que el Reglamento de actividades molestas, 
insalubres, nocivas y peligrosas de 30 de noviembre de 1961 (nonnativa 
general de vigencia para las Comunidades Autónomas que no tienen regu­
lación propia, completado por Orden 15-3-1963 que contiene las instruccio­
nes para dicho Reglamento) establece la necesidad de licencia administra­
tiva para la apertura e instalación de toda la mdustria que potencialmente 
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sea contammante y por lo tanto se considere incursa en esta clasifica­
ción (dado que el nomenclator anexo al Reglamento tiene simple carácter 
onentativo). 

Sin embargo, como pone de manifiesto la doctrina administrativista, el 
mentado Reglamento no precisa la naturaleza ni el régimen jurídico de las 
licencias de apertura y funcionamiento, lo que ha traído como consecuencia 
el nacimiento de peligrosos equívocos, entre ellos uno que nos interesa 
especialmente para el tema que estamos tratando, como es el ámbHo espe­
cífico en que la licencw debe moverse. También en lo que se refiere a las 
medidas correctoras, por cuanto el citado Reglamento solamente contempla 
el momento inicial de la instalación olvidando la necesidad de introducir 
modificaciones posteriores en las mismas para adaptar las instalaciones 
autonzadas a las nuevas circunstancias y a las nuevas exigencias que pue­
den surgir con posterioridad a la instalación primera de la industria. 

Esta deficiencia ha sido suplida por la doctrina científica y jurispruden­
Cia!, las cuales, respecto a la primera cuestión consideran que «las licencias 
admmistrativas son simples instrumentos autorizatorios que no enriquecen 
con un plus de derechos el patnmonio del autorizado, sino que se limitan 
a permitir el ejercicio de un derecho preexistente de éste, salvo el derecho 
de prop1edad y Sin perjuicio de tercero». 

Toda la virtualidad de esta cláusula tradicional «salvo iure tertú» que 
acompaña siempre a concesiones y licencias, aunque no haya sido expresa­
mente incluida en los actos que las otorgan, es justamente lo que explica 
sobradamente que el empresario no quede a resguardo de pos1bles reclama­
ciones aunque su actuar esté dentro de los límites marcados por la licencia 
administrativa. Así pues, el ámbito específico en que la licencia está obli­
gada a moverse es un ámbito delimitado por la cláusula citada (que, por otra 
parte, consagra el art. 12 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones 
Locales. El propio Reglamento, en su art. 1 O, subraya este dato al disponer 
que los actos de las Corporaciones Locales por los que se intervenga la 
acc1ón de los admmistrados producuán efectos entre la Corporación y el 
SUJeto a cuya actividad se refieran, pero no alterarán las situaciones jurídi­
cas privadas entre éste y las demás personas). 

En consecuencia tenemos que los particulares que se vean perjudicados 
en su persona o bienes por la actividad de una empresa, actuando ésta 
dentro de la cobertura que le otorgan las correspondientes autorizaciones y 
licencias administrativas, podrá reclamar ante la jurisdicción civil la repa­
ración de los daños irrogados. Numerosas Sentencias avalan esta afirmación 
y en todas se hacen afirmaciones del tenor de la Sentencia del Tribunal 
Supremo, Sala 1.", de 16 de enero de 1989: 

«El acatamiento y observancia de las normas administrativas no colocan 
al obligado al abrigo de la correspondiente acc1ón c1vil de los perjudicados 
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o interesados en orden a sus derechos subjetivos lesionados, puesto que si 
aquéllos contemplan intereses públicos sociales, ésta resguarda el interés 
privado exigiendo en todo caso el resarcimiento del daño>>. «Las consecuen­
cias dañosas derivadas de la explotación no pueden quedar sustraídas al 
Derecho Pnvado y a la tutela jurisdiccional ordinaria, la cual tiene absoluta 
Independencia respecto al acto administrativo que autoriza la puesta en 
marcha de la empresa>>. 

Una vez delimitado el ámbito de las licencias administrativas habrá de 
examinarse la segunda objeción señalada al Reglamento de 1961, pues ella 
mcide en aspectos importantes que conciernen a la materia que estudiamos 
y es el tema relativo a la posibilidad de si una vez concedida la licencia 
cabe introducir modificaciones en las mismas (para así adaptar las instala­
ciones anteriormente autorizadas a nuevas circunstancias que pudieran sur­
gir, bien afecten éstas a la estructura interna o a circunstancias extrínsecas). 

El punto conflictivo para nosotros en este tema es doble: por un lado, 
mirar si cabe la posibilidad de establecer dichas medidas correctoras una 
vez concedida la licencia, y por otro, si los Tribunales civiles pueden 
ordenarlas, y si es así en base a qué. Respecto al primer punto y de 
acuerdo con la doctrina admimstrativa, «<a licencia de apertura no se 
agota con la simple construcCión de las instalaciones, no nace sólo para 
eso: nace para disciplinar el funcionamiento hacia el futuro de las insta­
laciones en cuestión y tiene por ello un tracto continuo>>. Con lo cual está 
clara la posibilidad e incluso necesidad para la Administración autorizan­
te de imponer medidas correctoras. Ya que las licencias funcionan, pues, 
como simples presunciones iuns tantum. como mecanismos de segundad 
que valen en tanto aseguran la total inocuidad de la instalación y que 
deJan de valer desde el momento en que la realidad demuestra su mefi­
cacia aseguradora. 

Como ha declarado la jurisprudencia contencioso-administrativa en 
numerosas Sentencias, «de las licencias de apertura y funcionamiento no 
nacen derechos adquiridos ni al mantenimiento de las mismas ni a su 
inmutabilidad porque nadie puede adquirir legítimamente, y menos a través 
de un simple mstrumento autorizatorio, el derecho a dañar a otro o a crear 
situaciones permanentes de riesgo para terceros». A la vista de estas ideas 
vemos que la rat1o de todo el sistema radica en la necesidad de evitar todo 
daño o peligro a las personas y a las cosas. 

La junsdicción ordinaria en orden a la imposición de esas medidas 
correctoras tiene perfectamente asumida su competencia cuando conoce de 
reclamaciones en las que se trata de resarcir daños patrimoniales o perso­
nales, aun cuando las actividades mdustriales que origmaron los mismos 
aparezcan respaldadas por las correspondientes autonzaciones y licencias y 
observen la normativa administrativa; y así, entiende que debe valorar por 
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sí misma las Circunstancias sin sentirse en absoluto ligados por ellas, «sin 
perjuicio de que la validez formal de la licencia se mantenga en tanto no 
sea anulada en la vía contencioso-administrativa». 

En cambio, cuando se trata de supuestos en que se insta no ya la 
reparación de un daño, smo la adopción de medidas para prevemrlo, 
los Tnbunales civiles se abstienen de conocer argumentando falta de 
competencia y parecen centrarse en la existencia de licencia, como si 
ésta fuera una barrera que le impidiera el libre enjuiciamiento de los 
hechos. 

En m1 opinión, es precisamente el artículo 590 el que, en un caso y en 
otro, fundamenta para adorarlas (si bien considero que ante daños probados 
también el art. 7.2 ce las fundamenta). 

Vamos así a ver esta afirmación con el estudio conJunto de los dos 
artículos y, también, con las acc10nes que éstos posibilitan. 

Venimos señalando que los artículos 590 y 1.908 del CC aun teniendo 
distinto alcance y naturaleza y permitir por tanto su aplicación indepen­
diente se integran posibilitando su aplicación conjunta y, así, sustentan­
do ambos las relaciones de vecindad, forman éstas un conjunto coordi­
nado de técn1cas juríd1cas que aportan su imprescindible ayuda a la 
protección del medio ambiente desde la óptica del ordenamiento jurídico 
privado. 

Por un lado, en cuanto el artículo 590, dado su carácter ordenador y 
preventivo, va a permitir la evitación del daño. Por otro, por cuanto el 
artículo 908 -actuando cuando el daño ya está produc1do- nos va a 
permitir la reparación de ese daño 

Del artículo 590 nacen acciones de cesac1ón que van a permitir <<evitar 
que el daño se produzca>>, y así fundamenta la posibilidad, para los Tribu­
nales civiles, de 1mponer medidas correctoras tanto en orden a distancias 
como en mecanismos de resguardo y protección. Posibilitando en conse­
cuencia el eJercicio de la acción negatoria y acciones interdictales. Para 
cuyo eJercicio estarán legitimados activamente los que ostenten un derecho 
real sobre la finca vecina perjudicada, ya sean propietarios o titulares de 
derechos reales de uso y disfrute. 

Del artículo 1.908 nace una acción de reparación por el daño irrogado, 
es decir, tiene un efecto indemnizatorio y la legitimación activa correspon­
derá a todo perjudicado en su persona y bienes. 

Por últ1mo, la aplicación conjunta de ambos artículos posibilitaría la 
reparac1ón del daño sufndo y la imposición de med1das correctoras. 

Es así que si hay daño indemn1zable a personas o cosas el artículo 
aplicable es el 1.908, se haya infring1do o no el artículo 590, y si además 
se ha infringido éste cabría, además de la indemnización del daño, la im­
posición de medidas correctoras. 
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Así lo ha entendido la jurisprudencia civil en Sentencias de 12 de 
diciembre de 1980, 23 de septiembre de 1988 y 16 de enero de 1989, que 
en supuestos de inm1s1ones dañosas fundamenta la indemnizaciÓn y las 
medidas correctoras en estos dos artículos, matizando la última de ellas 
«que aun Sin Cita expresa del artículo 590.2 CC, es este artículo e) que 
fundamenta la Imposición de tales med1das. 

Sin embargo, lo más frecuente es que el Tribunal Supremo llegue a esta 
solución con la sola aplicación del artículo 1.902, argumentando la impo­
sición de tales medidas en base a considerar que sería ilógico imponer la 
indemnización de un daño y permitir que éste siga produciéndose. De esta 
manera la acc1ón negatona aparece implícitamente ejercitada junto a la 
acción de indemnización. 

La jurisprudencia civil parece poco proclive al conocimiento de acciO­
nes (ex art. 590), es decir, cuando la actividad potencialmente contaminante 
no ha causado todavía un daño real y efectivo en las personas o cosas, 
retrayéndose en estos casos del consiguiente conocimiento y aplicación de 
la normatiVa administrativa y ello en base a estimar falta de competencia 
(Sentencia de 18 de marzo de 1992). 

Es decir, que para el Tribunal Supremo la existencia del daño opera 
como un prius en orden a estimar su competencia al respecto, con lo que 
la acción de cesación, derivada del incumplimiento de la normativa de 
vecindad, no se configura de manera autónoma, sino que aparece ligada a 
la acc1ón de resarcimiento de daños y perJuicios. 

Sin embargo, estimo que los Tribunales c1viles sí podrían y deberían 
conocer de tal pretensión por cuanto, y en base al artículo 590, tienen 
facultad y creo el deber de aplicar la legislación a la que el mismo se 
rem1te; y aunque, como diJimos antes, no puedan declarar la invalidez 
formal de la licencia -aspecto reservado a la JUrisdicción contencioso­
administrativa y en consecuencia no puedan hacer declaración respecto a si 
está bien o mal otorgada-, sí pueden imponer a la empresa demandada el 
cumplimiento de la legalidad administrativa por imperativo del artículo 
590, en cuanto el mismo ordena para tipificar la contravención del mismo 
atenerse a las reglamentaciOnes y usos en los dos puntos a que el mismo 
se contrae. Esta posibilidad viene reforzada, a mi juicio, por el artículo 305 
de la vigente Ley del Suelo, que complementa el Código Civil en el sentido 
de establecer las consecuencias normativas del artículo 590 al consagrar, 
JUnto a técnicas admimstrativas de protección representadas por su rem1sión 
a los artículos 266 y 304, la compatibilidad de las técnicas de protecc1ón 
civil. 

Una vía esperanzadora se observa, no obstante, en la llamada juris­
prudencia menor, que parece estar adoptando en este tema una postura 
abierta; y así, por eJemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de 
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León de 29 de octubre de 1992, en la que aun sin estimar probados 
daños concretos condena con medidas correctoras a una industria conta­
minante. Esto mismo ocurre en Sentencias de acciones interdictales, que 
si bien en número aún escaso vienen a avalar la posición de que los 
propietarios de fincas vecinas tienen el derecho de prohibir las instala­
ciones que permitan prever la producción de mmisiones peligrosas o 
nocivas. 
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Notas sobre la duración 
de los contratos de arrendamiento 

de vivienda surgidos con 
posterioridad a la LAU de 1994 (*) 

SUMARIO· l. AMBITO NORMATIV0.-2 LA DURACION DEL CONTRATO· 

2.1. LA PREVALENCIA, MÁS APARENTE QUE REAL, DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA 

VOLUNTAD EN EL MOMENTO DE FIJAR LA DURACIÓN DEL CONTRATO. 2 2. LA INEXISTEN­

CIA DE UN PLAZO DE DURACIÓN MÍNIMA LEGALMENTE PREVISTO. 2.3. LAS PRÓRROGAS 

ANUALES FORZOSAS.-3. LA PRORROGA DEL CONTRATO INICIAL: 3.1. 

¿PRóRROGA O TÁCITA RECONDUCCióN? 3.2. ¿A QUÉ CONTRATOS PUEDE SER DE APLICA­

CIÓN ESTA PRÓRROGA DEL ARTICULO JO? 3.3. PLAZO DE PRÓRROGA DEL CONTRATO. 3.4. 

RÉGIMEN JURÍDICO DEL CONTRATO PRORROGADO. 3 5. EL JUEGO DE LA TÁCITA RECON­

DUCCIÓN.-4. EL DESISTIMIENTO DEL CONTRAT0.-5. LA AMPLIA­

CION SUBJETIVA DE LAS FACULTADES DE INSTAR LA RENOVACION 

DEL CONTRATO O DE EVITAR LA EXTINCION DEL MISMO POR EL 

EJERCICIO DE LA FACUL TAO DE DESISTIR: 5.1. LA EQUIPARACIÓN MATRI­

MONIO-PAREJA «MORE UXORIO». 5.2. CONTRATOS A LOS QUE AFECTA. 5.3. MANIFES­

TACIÓN UNILATERAL DE DESISTIMIENTO O DE 'lO RENOVACIÓN. 5.4. ABANDONO DE LA 

VIVIENDA POR EL TITULAR 

Esta exposición tiene por objeto el estudio de diferentes cuestiones que 
se suscitan al hilo del análisis de algunos de los preceptos que componen 
el capítulo 11 del tomo JI de la LAU de 25 de noviembre de 1994 y que se 
encuadran bajo la rúbnca legal «de la duración del contrato>> y que acoge 
los artículos 9-16. 

(*) Estas reflexiOnes tienen su origen en una conferencia pronunciada en el marco 
del Semmario sobre la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, orgamzado dentro del 
Plan Territorial de Fom1ación de Jueces y Magistrados. celebrado en Palma de Mallorca 
los días 4 y 5 de mayo de 1995 Para su publicación se ha llevado a cabo una labor de 
contraste bibliográfico con los diferentes Comentarios de la nueva Ley que se han ido 
publicando a pafllr de esas fechas. 
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Yo me refenré concretamente a la problemática que plantean Jos ar­
tículos 9-12, es decir, aquellos que hacen especial referencia a la duración 
del contrato y a sus posibles vicisitudes: la prórroga -forzosa o no-- en 
la duración del mismo o el desistimiento del contrato antes de Jlegar a su 
término final, haciendo una especial referencia a la problemática suscitada 
en orden a estos eventos respecto de la vivienda arrendada que se configure 
como vivienda habitual de un matnmonio o pareja. 

J. AMBITO NORMATIVO 

En este sentido, cabe recordar que son preceptos aplicables con carácter 
Imperativo a los arrendamientos de vivienda, los cuales vienen definidos 
por el artículo 2 y a los que se dedica el Título II de la Ley. Ese carácter 
Imperativo de las normas se puede deducir del artículo 6 cuando declara 
nula cualquier cláusula que modifique Jo previsto por la Ley en perJUicio 
del arrendatario. 

Aun dentro de ese ámbito objetivo -arrendamiento de vivienda-, no 
podemos olvidar que el artículo 4.2, párrafo 2.0

, establece el carácter dispo­
sitivo de ese Título II para los supuestos de viviendas con superficie supenor 
a 350 metros o cuya renta inicial supera 5,5 veces el SMI, es deCir, para las 
que analógicamente podríamos encuadrar bajo la denominación «VIviendas 
suntuariaS>> del artículo 6.2 de la LAUde 1964; término que ha hecho fortuna 
doctrinalmente (l). La justificación, seguramente, reside en que se trata de 
arrendamientos de viviendas cuya superficie o renta supera con mucho las 
necesidades básicas de vivienda, que presuponen en cierta medida una posi­
ción de mayor equiiibno entre arrendador y arrendatario, y de ahí que el 
legislador se muestre menos preocupado por la protección del inquilino. 

Por último, los arrendamientos para uso distinto de vivienda quedan 
completamente sometidos al libre acuerdo entre las partes y, subsidiaria­
mente, a las nom1as del Código Civil, por cuanto en el Título III no existe 
remisión expresa a ninguno de los preceptos que conforman la problemática 
que vamos a abordar. El legislador se limita a plantear una serie de normas 

( 1) Así se refieren a esie supues10 muchos de los comeniarisias a la nueva LA U· 
VALLADARES RASCÓN, E· <<Artículo 4 2. Régimen aplicable». en BERCOVITZ RODRÍGUEZ­
CANO, R. (coord ): Comentanos a la Ley de Arrendanuentos Urbanos. Pamplona, 1995, 
pág. 82; CLEMENTE MEORO, M · <<Artículo 4 Régimen aplicable», en VALPUESTA FERNÁN­
DEZ. M' R. (coord ). Comenwnos a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos. Valencia, 
1994, pág. 63; DÁ VILA GoNZÁLEZ, J.: <<Arlículo 4 (apartados 1, 2 y 4 )>>. en GuiLARTE 
GUTIÉRREZ, V (dir.). LAU. La nueva Lev de Arrendamientos Urbanos. Valladolid, 1994, 
pág. 37; ALBACAR LóPEZ, J L.: Ley de Án endam1entos Urbanos Comentan o a la nuei'(J 
Ley y leg1slauón v¡gente. Madnd, 1994, pág. 50. 
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que tienen un carácter dispositivo, es decir, que vendrán en aplicación en 
defecto de acuerdo entre las partes y antes de que jueguen las normas que 
a tal efecto pueda prever el ce. 

Esta aplicación directa e inmediata deriva del carácter tuitivo de la LAU 
respecto de los arrendamientos de vivienda. Se entiende que el principio de 
igualdad entre las partes contratante, idea liberal de la que parte el ce y 
que tiene su plasmación en la regulación de los artículos 1.254 y siguientes, 
se encuentra mediatizado por la necesidad del inquilino de hallar una vi­
vienda donde habitar, necesidad que debe ser amparada al ser la manifes­
tación del principio rector de la política social y económica reconocido 
constitucionalmente por el artículo 47 CE. 

2. LA DURACION DEL CONTRATO 

El artículo 9 es el destmado a determinar la duración del contrato. Se trata 
de una norma que ha sufrido una multitud de variaciones a lo largo del 
proceso iter legislativo y respecto del cual se suscitan diversas cuestiOnes. 

2.1. LA PREVALENCIA, MÁS APARENTE QUE REAL, DEL PRINCIPIO DE AUTONOMÍA 

DE LA VOLUNTAD EN EL MOMENTO DE FIJAR LA DURACIÓN DEL CONTRATO 

Hay que recordar que tanto el Proyecto de 1992 como el de 1994 
establecían un plazo mímmo de cuatro años e, incluso, en supuestos de 
duración infenor o indeterminada se entendían hechos por cuatro años 
-salvo algunas aunque muy contadas excepciOnes-. Junto a esta previsión 
legal se reconocía en favor del arrendatano una facultad de desistir del 
contrato a partir del primer año de vigencia del mismo y con un preaviso 
de cuatro meses. 

Se acepta en el Senado una enmienda del PP en virtud de la cual: 

- El plazo es libremente pactado por las partes. 
- Sin embargo, se prorroga automáticamente por períodos de un año, 

hasta un total de cinco años, salvo que el arrendatario con un preaviso de 
tremta días manifieste su voluntad de no renovación. 

- Cuando las partes no fijen la duración o ésta sea indeterminada, se 
entenderá concertado por un año, con las prórrogas legalmente previstas. 

Con ello se intenta: 

o Por una parte, permitir que existan contratos por plazos inferiores al 
mínimo legalmente establecido en atención a circunstancias concretas, 
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como pueden ser los alquileres concertados por estudiantes, trabajadores 
que son temporalmente trasladados, adquirentes de vivienda que hasta la 
entrega de la casa deben vivir en alquiler. 

o Por otra, establecer un mecanismo menos rígido que protege al arren­
datario igualmente durante cinco años y a la vez deJar a las partes un mayor 
margen de libertad para adecuar el contrato a sus necesidades (2). 

A primera vista y por la redacción del artículo 9.1, se podría pensar que, 
efectivamente, el pacto entre las partes ha de ser el primero de los elemen­
tos a tener en cuenta para detenninar la duración del contrato. Pero esa 
primera idea debe ser descartada de inmediato: 

- SI las partes fijan un plazo de duración indeterminado, el artículo 9.2 
entiende que se ha establecido una vigencia de un año, norma que no tiene 
carácter dispositivo -a falta de disposición contraria de las partes-, sino 
imperativo. 

- Si las partes no estipulan el plazo de duración, el artículo 9.2 vuelve 
a aparecer para considerar celebrado el contrato por un plazo de un año. 

- Si las partes estipulan una duración inferior a cinco años ex lege, se 
entiende prorrogados por plazos anuales hasta alcanzar la fecha que la Ley 
considera como mínimo exigible, puesto que, en palabras del legislador en 
el Preámbulo de la Ley, «permite una cierta estabilidad para las unidades 
familiares t¡ue les posibilita contemplar al arrendamiento como una alterna­
tiva válida a la propiedad»; y, a la vez, «no es un plazo excesivo que 
pudiera constituir un freno para que tanto los propietanos privados como los 
promotores empresariales sitúen viviendas en este mercado». 

Se puede evitar la prórroga por ambas partes: 

o El arrendador, siempre y cuando lo prevea en el mismo contrato de 
fom1a expresa, hace constar la necesidad de ocupar la vivienda para sí antes 
de los cinco años. 

o El arrendatario, cuando manifieste su voluntad contraria a la prórroga 
anual con un preaviso de treinta días a la fecha fiJada para la terminación. 

En estos casos se puede plantear el contrato de arrendamiento como 
tendencialmente quinquenal, pero dejando al arbitrio del arrendatano la 
posibilidad de su reducción. 

(2) Un detallado análisis del 11er parlamentario aparece en GutLARTE: Oh CIT .. págs 
77-79, y en MARfN LóPEZ, J. J.: <<Artículo 9. Plazo mímmo>>, en BERCOVITZ: Oh el/, págs. 
182-184. 
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La conclusión por tanto será que las partes libremente sólo podrán fiJar 
el plazo que deseen para el contrato cuando éste sea superior a cinco años. 

2.2. LA INEXISTENCIA DE UN PLAZO DE DURACIÓN MÍNIMA LEGALMENTE PREVISTO 

Como antes he subrayado, uno de los principales argumentos en favor de 
la aceptación de la enmienda del Grupo Popular que ha dado lugar al actual 
artículo 9 fue evitar que quedaran al margen de la protección de las normas 
tuitivas del arrendamiento de vivienda los supuestos de alquileres de dura­
ción breve, como pueden ser los de estudiantes, trabapdores sin vocación de 
permanencia, arrendatarios a la espera de la entrega de su propia vivienda ... 

Es decir, se intenta dejar fuera del ámbito del arrendamiento de tempo­
rada a tales supuestos, lo cual. evidentemente. parece que se consigue; pero 
por contra abre otra brecha: ¿es susceptible de quedar amparado bajo la 
protección de las nom1as de los artículos 6 y siguientes un contrato en que 
expresamente se pacte un térrnino de duración, por ejemplo, de cuatro 
meses? 

Se podrá decir que ello dependerá del destino que se dé al inmueble. 
Efectivamente, el artículo 3 al definir los arrendamientos para uso distinto 
de VIvienda, en su número 2 especialmente cataloga como tal «el arrenda­
miento de fmca urbana celebrado por temporada, sea ésta de verano o 
cualquier otra», pudiendo entender quizá que se trata de arriendos que 
tienden a satisfacer un mterés vacacional o de esparcimiento. Abunda en 
este entendimiento la idea que mueve a rechazar una de las enmiendas de 
CiU, la que pretendía Incorporar dentro del concepto de arrendamiento de 
temporada a todos los «celebrados con la finalidad de ocupación temporal, 
ya sea por motivos vacac10nales, de estudios, laborales o cualquier otro>>. 

Pero también es cierto que no se fija duración máxima del arrendamien­
to de temporada, cosa que sí se pretendió respecto del Proyecto de 1992 por 
parte del PP que lo quería limitar a diez meses. 

Ello puede conducir a situaciones chocantes y que pugnan con el sentido 
común: se concierta un arrendamiento por cuatro meses a la espera de la 
entrega de la vivienda adquinda por el arrendatario. A la fmalización del 
período pactado, y una vez ya entregada la propia, parece que el arrenda­
tario tendrá derecho a mantenerse en el arriendo mediante la prórroga 
forzosa hasta cinco años, por eJemplo, en el supuesto de que le resulte más 
interesante mantenerse en el alquiler y, a su vez, arrendar la adquinda en 
propiedad, toda vez que no podrá ser lanzado en virtud de la resolución del 
contrato, ya que el artículo 27 no incorpora una causa paralela al artículo 
62.5 LAU 1964. que permitía denegar la prórroga por tener el mquilino a 
su disposición una vivienda. 
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Se apunta como posible vía de solución la de aplicar el plazo de un año, 
hacia el cual tiende el legislador en el apartado 2 de este artículo 9 cuan­
do nos hallamos ante contratos de duración indeterminada. Y así, decir que 
no es posible entender sometido al especial régimen tuit1vo del arrendamien­
to de vivienda todos aquellos contratos establecidos por t1empo inferior al 
año (3). 

2.3. LAS PRÓRROGAS ANUALES FORZOSAS 

A) Perspectiva del arrendador 

El arrendador que suscribe un contrato por un plazo inferior a cinco 
años sabe que se encuentra abocado, tendencialmente, a tener comprome­
tida la vivienda durante ese período. 

No sólo verá comprometida la ocupación de la vivienda por ese período, 
sino que además en las mismas condiciones que pactó al realizar el contra­
to. En este sentido, hay que entender que esta prórroga obligatoria no 
supone la extinción del contrato onginario y nacimiento de otro ulterior, 
sino la continuación del ya existente, puesto que simplemente supondrá una 
ampliación de su plazo de vigencia (4). Precisamente por ello se mantiene 
inalterado todo el régimen de garantías para asegurar el cumplimiento de las 
obligaciones de las partes, siendo manifestación de ello el artículo 36 cuan­
do establece que la fianza establecida al iniciarse el contrato no está sujeta 
a actualización en los cinco primeros años de duración del contrato (5), ya 
sea por ser éste el plazo pactado o siendo inferior hasta que se complete por 
sucesivas prórrogas; siendo así que la referencia a la posibilidad de actua­
lización en los supuestos de prórroga del contrato debe entenderse hecha al 
supuesto del artículo 1 O -hasta tres años, tras haber transcurrido los cin­
co-- o en cualquier caso en que las partes lo hayan acordado si es arren­
damiento para uso distinto de vivienda. 

El único med1o que tiene el arrendador para impedir la actuación de la 
prórroga es incluir de forma expresa en el momento del contrato una cláu­
sula med1ante la cual se contemple la necesidad por parte exclusivamente 
del mismo arrendador de ocupar la vivienda. 

Si se compara esta hipótesis con el elenco de causas de denegación de 
la prórroga que incluía el artículo 62 del texto de 1964 hay que poner de 
relieve una serie de detalles: 

(3) Cfr. GUILARTE: Ob. ctt . págs 85-M6 
(4) Cfr. PRATS ALBENTOSA, L.· <<Artículo 9. Plazo mímmo>>, en VALPUESTA: Ob Cll . 

págs. 101-102; MARíN: Ob. ctt .. págs 191-192. 
(5) Cfr. PRATS: Ob Cit .. pág. 102 
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1 . El distinto supuesto sobre el que operan las causas del artículo 62 
y del artículo 9.3. 

Mientras en 1964 se parte de un contrato de duración ad infinitum, en 
1994 nos enfrentamos a un contrato con una vocación temporal incuestio­
nable, que ex lege sólo se entiende necesario que alcance los cinco años. 

2. La reducción a la unidad de las posibles causas de denegación. 
Ello seguramente se explica por el diferente alcance de la prórroga en 

un texto y en el otro. Así como en 1964 la prórroga tiene carácter indefi-
nido, en 1994 sólo llega a cinco años, con lo cual sólo una circunstancia 
tremendamente acuciante como es la necesidad de ocupar la vivienda el 
propio arrendador permne que no juegue. 

3. Así como la necesidad de ocupación se podía predicar en 1964 no 
sólo del arrendador, sino también de sus descendientes o ascendientes, en 
1994 se restnnge al propio arrendador. 

En este sentido la redacción definitiva ha sido tormentosa por cuanto 
sólo la aprobación definitiva por el Congreso ha permitido la redacción 
final, ya que el Senado había aceptado una enmienda que suponía incorpo­
rar a los descendientes entre los sujetos necesitados de la VIvienda. Se ha 
dicho que esa limitación obedece al carácter temporal de la prórroga como 
máximo hasta los cinco años, con lo cual la consecuencia no es excesiva­
mente gravosa para los familiares del arrendador (6). Ello, como casi siem­
pre, dependerá de las circunstancias de la familia. 

4. Así como en 1964 la necesidad de ocupación de la vivienda era 
sobrevenida a la existenCia del contrato, en 1994 se establece la necesidad 
de su previsión en el momento de la perfección del mismo. 

Nuevamente, el distinto supuesto sobre el que opera puede explicar esa 
diferencia. En aquellos casos, como se podía prolongar en el tiempo de 
manera insospechada, se puede comprender que surja con posterioridad la 
necesidad de la ocupación. En 1994, como estamos ante un contrato que en 
principio tiene una duración de cinco años, se puede prever con cierta 
perspectiva si en ese plazo se necesitará el mismo. 

No obstante, se ha visto un peligro en esa necesidad de plasmación de 
esa causa de denegación de la prórroga en el mismo contrato. Así, se ha 
puesto de manifiesto que puede inducir a que se acabe convirtiendo en una 
cláusula de estilo de los contratos para el supuesto en que sea necesario su 
juego (7). Para el supuesto en que no opere la necesidad, pues simplemente 
se prorrogará el contrato sin más; por contra, si a lo largo de los años surge 
la necesidad se tendrá de antemano el medio para impedir la prórroga. Un 
ejemplo ilustrativo podría ser el siguiente: como la necesidad sobrevenida 

(6) Cfr GuiLARTE Oh. w . pág. 96. 
(7) Cfr. PRATS Ob ctt. pág 103; MARIN: Ob cit, pág. 202. 
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no puede ser causa de denegación (supuesto de declaración de ruina del 
mmueble en que habita el arrendador), lo más aconsejable será que en el 
contrato se incluya una cláusula por la cual el arrendador manifieste tener 
la necesidad de ocupar la vivienda al final del plazo pactado y que antes 
de la llegada de la fecha final del contrato comunique no precisarla para que 
así juegue la prórroga legal, sin consecuencias perjudiciales para él (8). 

5. La prueba de la necesidad. 
El Texto Refundido de 1964 exigía la prueba de esa necesidad, facili­

tándola en cierta medida a través del juego de las presunciones del artículo 
63.2. El actual artículo 9.3, párrafo 2.0

, no exige en modo alguno la acre­
ditación de esa necesidad. Seguramente ello deriva de entender que la mera 
expresión en el contrato de la necesidad futura opera como justificación 
suficiente, sin que parezca exigible un acto ulterior de comunicación por el 
arrendador. 

Probablemente este puede ser uno de los grandes motivos de disputa 
entre arrendadores y arrendatarios: si éste se niega a abandonar la vivienda 
y solicita su derecho a permanecer merced a la prórroga legal al entender 
que no hay causa de necesidad, nos veremos abocados a un juicio declara­
tiVO con la correspondiente demora. Además, será difícil poder aplicar los 
criterios jurisprudenciales construidos a partir del artículo 63 de 1964, pre­
cisamente porque ahora se ha abandonado el juego de las presunciOnes 
sobre la necesidad que allá se incorporaban. 

6. La exigencia de ocupación en plazo determinado. 
Tanto el artículo 68.1 como el actual 9.3, párrafo 2. 0

, fijan un plazo de 
tres meses para el que ha recuperado la vivienda pase a ocuparla. 

A este aspecto, y dado que el artículo 7 entiende que no se pierde el 
carácter de arrendamiento de vivienda por el hecho de que el arrendatario 
no tenga su vivienda permanente, siempre que habiten en ella su cónyuge 
o sus hiJOS dependientes, quizá podría entenderse que la ocupación por el 
cónyuge e hiJOS dependientes del arrendador son suficientes para entender 
cumplido ese requisito de ocupación. De todas formas, dado el azaroso 
proceso de redacción del precepto que de forma tan radical ha impedido la 
inclusión de la necesidad de los descendientes del arrendador, seguramente 
cobra sentido una interpretación absolutamente literal de la norma, lo cual 
conduce a impedir la aplicación de ese artículo 7 a ese caso. Dicho precepto 
efectivamente nos sirve para delimitar el concepto de arrendamiento de 
vivienda, pero no puede aplicarse analógicamente para explicar el contenido 
subjetivo de la necesidad de este artículo 9. 

Otra importante diferencia entre la norma de 1964 y la de 1994 se 
encuentra en la exigencia o no de un período mínimo de ocupación por el 

(8) Cfr. PRATs· Ob. cit., pág. 103 
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arrendador o su familiar --en aquella-. Efectivamente, en 1964 se exigía 
que una vez ocupada se mantuviera en ella durante tres años, puesto que su 
arrendamiento o cesión del goce en ese período permitía al inquilino instar 
su recuperación. Por contra, en 1994 no hay referencia alguna a este aspec­
to, con lo cual puede ocurrir que el arrendador ocupe la vivienda y al cabo 
de un mes la vuelva a arrendar (9), sin que en este supuesto tenga el antiguo 
arrendatario arma legal específica alguna para atacar la actuación del arren­
dador (lO). 

7. La sanción ante la utilización fraudulenta de esta causa que impide 
el juego de la prórroga legal. 

El artículo 68 establecía la recuperación de la vivienda por el inquilino, 
la subsistencia del contrato primitivo. la posibilidad de solicitar una indem­
nización de daños y perjuicios y la imposibilidad de volver a solicitar la 
devolución de la v1vienda en un plazo de tres años. 

El artículo 9.3.2. 0 establece una obligación alternativa en cabeza del 
arrendador con ius eligendr en favor del arrendatario: 

a) Reposición al arrendatario en el uso y disfrute por un período de 
hasta cinco años más --con posibilidad de que el arrendatario decida no 
contmuar en cada período anual-. Esa posibilidad nuevamente pone de 
relieve que en la mente del legislador sigue estando presente la idea de que 
el contrato debe durar cinco años, a voluntad del arrendatario. Si ello no se 
produce por el fraude realizado por el arrendador, a pesar del mismo se 
mantendrá el contrato por esa duración. 

- Indemnización de «los gastos de desalOJO». Se pueden suscitar dudas 
sobre el contenido de esta indemnización: 

o Solamente los gastos de mudanza, pero no incluye el abono de las 
rentas pagadas en la otra vivienda que ha debido ocupar o la diferencia 
entre las rentas iniciales y que ha debido desembolsar en la otra vivienda; 
por cuanto se entiende que se trata de una Indemnización de carácter com­
plementario al beneficio que obtiene el inquilino de poder volver a la 
vivienda arrendada en las mismas condiciones iniciales (ll). 

(9) MARiN Ob cit , págs 209-210, se mueslra partidario de evaluar en cada caso 
concreto st sobre la vivienda recuperada satisfizo o no durante un tiempo razonable una 
real necesidad de VIVIenda permanente para sí GuiLARTE Ob el/., pág. 102, se muestra 
parudano de emplear el plazo anual que el legislador uuhza como medida integradora 
de los contratos como umbral temporal mínimo que debe respetar el arrendador 

( 1 0) Siempre se podrá recumr a cauces genéncos para atacar esa conducta, tales 
como la acción de enriquecimiento, el fraude de ley o, mcluso algo más forzado, el 
abuso del derecho 

(11) Cfr. GUILARTE. Ob Cl/' pág. 100 
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o Todos los desembolsos que le ha supuesto el tener que abandonar la 
vivtenda, incluyendo --entiendo-- también las rentas desembolsadas duran­
te el período de no ocupación para satisfacer su necesidad de vivienda, en 
el bien entendido de que sólo surgen precisamente por la actuación fraudu­
lenta del arrendatario. Por tanto, se trata de unos gastos que tienen una 
relación directa e inmediata con esa acción. Y no se puede emplear ese 
argumento de que no es más que un complemento a la vuelta al contrato 
inicial, porque ese contrato no cubrirá ese período de desocupación, sino 
desde la vuelta a la vivienda en adelante. Además, la propia dicción literal 
del precepto abona la tesis que se defiende: «los gastos que el desalojo de 
la vivienda le hubiera supuesto hasta el momento de la reocupación» ( 12). 

b) Indemnización cuyo contenido sea una cantidad igual al importe de 
la renta por los años que faltan para completar los cinco años preceptivos. 

B) Perspectiva del arrendatario 

Como ya hemos subrayado la duractón mínima de cinco años es siempre 
en beneftcio del arrendatario, por lo cual el artículo 9.1 establece la posi­
bilidad de que llegado el término de vencimiento fijado de común acuerdo 
por ambas partes, el contrato no se prorrogue automáticamente, smo que se 
extinga, a voluntad del arrendatario. 

Ahora bien, esa facultad de renuncta a la prórroga no puede ser ejerci­
tada en cualquier momento, sino que debe actuarse en momento temporal­
mente determinado: un mínimo de treinta días de antelación a la fecha 
de terminación del contrato o de la prórroga, referidos por tanto a la fe­
cha de celebración del contrato o de comienzo de la prórroga. 

Si no hace la declaración con ese preaviso pierde la posibilidad de 
desvincularse libremente del contrato, quedando obligado a permanecer 
sujeto a él por un año más, momento en el que volverá a surgir la postbi­
lidad de renunciar. Es así, porque no debemos olvidar que el artículo 11 
sólo otorga al arrendatario la facultad de desistir cuando se trate de contra­
tos de duración superior a cinco años, situación en la que por defmición no 
se encuentra el caso que analizamos. St esto es así, la facultad establecida 
para favorecer al arrendatario se puede volver en su contra. Algunas voces 
han sugerido una interpretación correctora de la norma, entendiendo que 
sería suficiente el desalojo de la vivienda arrendada cumplido el término del 
contrato para que cese la operatividad de la prórroga forzosa por ser una 

(12) En el mtsmo senttdo, FuENTES LoJo J. V.: Comentarros a la nueva Ley de 
Arrendamientos Urbanos de 24 de nowemhre de 1994 (BOE del 25), Barcelona. 1995, 
pág. 52; MARÍN: Ob Cll o pág. 208. 
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tácita demostración de la renuncia a la misma por parte del mquilino (13). 
Otros, por contra, entienden que a pesar de que puedan resultar unas con­
secuencias inequitativas para el arrendatario, la LAU no ofrece ninguna 
regla que permita atenuar el automatismo de la regla (14). 

También puede plantearse otra cuesnón de interés respecto a esa renun­
cia. ¿Hay que considerar válida la renuncia si ésta es coetánea a la perfec­
ción del contrato aunque se postdate la fim1a de la misma? Seguramente 
estamos ante un fraude a la Ley, pues estamos utilizando el tenor de la Ley 
para burlar su carácter tuitivo protector del arrendatano. La única solución 
será aplicar el artículo 6.4 CC y tener por no hecha esa renuncia ( 15). Otra 
opción, apuntada ya doctrinalmente, es entender que se trata de una autén­
tica renuncia a la prórroga anual, que es nula (ex art. 6 LAU) (16). 

3. LA PRORROGA DEL CONTRATO INICIAL 

3.1. ¿PRóRROGA O TÁCITA RECONDUCCióN? 

La principal cuestión que cabe debatir respecto a la previsión legal de 
este precepto tiene por objeto analizar ante qué figura jurídica nos encon­
tramos, SI se trata de una tácita reconducción o de una prórroga del contrato. 

La solución al problema no es intrascendente, puesto que el régimen 
jurídico de una u otra opción varía sustancialmente. Recuérdese que la 
tácita reconducción nos enfrenta a un nuevo arrendamiento sobre la mtsma 
cosa por consentimiento presunto de ambas partes que se estima existente 
por el hecho de la aquiescencia de ambas en la continuación en el disfrute 
al terminar el arriendo; por contra, la prórroga supone la subsistencia del 
mismo contrato con iguales condiciones y por el plazo previsto por la Ley 
salvo que se pacte una duración distinta ( 17). 

Pues bien, la propia rúbrica del precepto nos pone sobre la pista de que 
estamos ante una hipótesis de prórroga e incluso más aún si tenemos en 

( 13) Cfr. GUILARTE: Oh Cll.' pág. 88 
(14) Cfr. MARÍN: Oh el/., págs. 198-199: «Cualquier otra alternativa (por ejemplo. 

entender que el preaviso realizado con un pequeño retraso evlla la prórroga, aunque 
coloca al arrendatano en la obligación de mdemmzar los daños causados al arrendador 
como consecuencia de su conducta) carece del necesano respaldo en la LAU». 

(15) Con carácter general. es evidente que la renuncia a la prórroga conforme a 
Derecho efectuada y que ya ha llegado al arrendador no puede ser revocable porque 
sería conrrana a la doctnna de los propios actos. Así se mamfieslan GUILARTE: Oh ca , 
pág. 89. y FuENTES LoJo, J. V. Ob cu .. pág. 54 

(16) Cfr. MARÍN' Oh Cl/' pág. 197 
( 17) Cfr. LucAs FERNÁNDEZ, F · «Comenlano al artículo 1.566>>, en Comentano del 

Códrgo Cil'll. 1. 11, Madnd. 1991. pág. 1125 
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cuenta que el texto proyectado en 1992 hacía referencta a la tácita recon­
ducción. Además, como argumento todavía más aplastante milita el 2.0 

párrafo de este precepto, que al determinar el régimen JUrídico del contrato 
prorrogado nos dice que será el mismo legal y convencional al que estuviera 
sometido anteriormente ( 18). 

Además, la tácita reconducción que aparece prevista por el artículo 
1.566 ce está previendo una situación de hecho diferente a la que se dibuja 
en este artículo 10: allá nos enfrentamos al supuesto en que, una vez 
concluido el contrato, se mantiene el arrendatario durante quince días en el 
dtsfrute de la cosa; por contra, aquí estamos ante una hipótesis diversa: que 
en un plazo de un mes antes de la finalización del contrato ninguna de las 
partes haya manifestado su voluntad de no continuar en la relación contrac­
tual. Es decir, estamos ante una prórroga que se plantea antes de que haya 
terminado el contrato; mtentras que la táctta reconducción establece el 
régimen de contrato una vez éste ha concluido y se mantiene la situación 
de hecho que configura el contrato. 

Solucionado este primer problema, hay que intentar explicar el porqué de 
esta segunda prórroga si tenemos en cuenta que el artículo 9, como hemos 
analizado, establece una prórroga legal -forzosa para el arrendador y potes­
tativa para el arrendatario- hasta cinco años. Pues bten, ya desde el texto 
proyectado el legtslador parece haber pensado en un contrato tdeal de dura­
ción de ocho años: cuatro de todo punto obligatorios y otros cuatro, salvo 
voluntad en contra. En la actualidad se amplía a cinco años el término mí­
nimo, salvo voluntad contraria del arrendatario, y se le abre la posibilidad, 
aunque a merced de la voluntad del arrendador, de permanecer por tres pe­
ríodos anuales, salvo que al final de cada uno de ellos qutera salirse de la 
relación contractual. Es dectr, nos encontramos ante una segunda posible 
prórroga ( 19). 

3.2. ¿A QUÉ CONTRATOS PUEDE SER DE APLICACIÓN ESTA PRÓRROGA 

DEL ARTÍCULO 1 O? 

A) Contratos de duración inferior a cinco años que por el juego del 
artículo 9 han llegado a ese plazo. Ttene sentido pleno respecto de ellos por 

(18) Se muestran partidarios de este entendimiento· GutLARTE: Ob. el/ . pág. 106, 
PRATS: Ob. ell., págs. 109-110; MARIN: Ob C/1. págs. 220-222, ALBACAR: Oh cit., pág. 
69; FueNTES: Ob cit., págs. 55-56. Son partidarios, por contra de configurarlo como 
supuesto de tácita reconducción. LEóN-CASTRO, J., y Cosslo. M: Arrendamientos urba­
nos La nueva Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de llO\"lembre de 1994, Granada, 
1995. pág. 69. 

(19) Cfr. PRATS: Oh el/, pág. 108 
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la idea de que el contrato tendencialmente está llamado a durar ocho años, 
aunque el margen de protección para el arrendatario es distmto: hasta cmco 
años depende exclusivamente de su voluntad el mantenimiento del contrato; 
a partir de ese momento habrá que contar con la aquiescencia del arrenda­
dor derivada de su silencio (20). 

B) Contratos de duración de cinco años. Se entiende que a ellos está 
dirigido este precepto de forma directa e inmediata por ese argumento ya 
esgrimido del esquema perfecto del contrato de duración de ocho años. 

C) Contratos de duración inicial pactada superior a cinco años. Res­
pecto de los mismos aparecen dos posiciones doctrinales enfrentadas: 

a) Quienes aunque la literalidad del precepto no puede ser más con­
cluyente: «una vez transcumdos como mínimo cinco años de duración de 
aquel», han cuestionado la aplicabilidad de la prórroga a tales contratos. El 
argumento empleado tiene como fundamento el ámbito de la protección que 
dispensa la LAU. Si tendencialmente el legislador pretende, salvo voluntad 
en contrario, que dure ocho años, cuando estemos ante un contrato cuya 
duración inicial es superior a cinco, resultaría que la prórroga por tres más 
llevaría a que la duración protegida no sería ya de ocho años, sino de más, 
sin que se vea motivo alguno para ese peculiar régimen protector (21). 

h) Los que sostienen que la prórroga es susceptible de ser aplicada a 
contratos de duración imcial pactada supenor a cinco años. La justificación 
la encuentran en el carácter supletorio del Código Civil en orden a la 
reglamentación de los contratos sujetos a la Ley de Arrendamientos Urba­
nos, que lleva a considerar que sólo se puede apelar al Código Civil cuando 
en la legislación especial no existe una previsión suficiente; situación ésta 
que no se produce en el caso objeto de análisis puesto que la propia dicción 
literal de este artículo 10 previene la expiración del contrato más allá de los 
cinco años de duración (22). 

3.3. PLAZO DE PRÓRROGA DEL CONTRATO 

A este respecto hay que analizar la problemática tanto desde la perspec­
tiva del arrendador como del arrendatario: 

(20) Cfr. GurLARTE. Oh c11. pág. 110. 
(21) Cfr. GurLARTE: Oh c1t , págs. 110-111 
(22) Cfr. MARÍN. Oh ur, págs. 223-224, donde además rebate la tesis antenor 

<<semeJante tesis pasa por encima de la letra del precepto y, lo que es más decisivo, 
olvida que la sobreprotección al mquilmo no vrene dada en estos casos por la aphcacrón 
de la LAU. SinO por la concorde voluntad del arrendador y del arrendatano de atnburr 
a su contrato una duracrón imcral pactada de más de cinco años; en suma, por un hecho 
propiO del arrendador .» 
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- Para el arrendador, su silencio cuando han transcurrido los cinco 
años le supone tener que soportar la prórroga del contrato por otros tres 
años, quedando maniatado para poder intentar apartarse del contrato cons­
tante ese plazo. 

- Para el arrendatario, su silencio sumado al del arrendador tras las 
cmco años determina la prórroga del contrato, pero para él por un máxtmo 
de tres años, ya que anualmente -sólo en el momento en que venza la 
correspondiente anualidad- podrá manifestar su voluntad contraria a la 
prórroga por otro año. 

Es decir, no quedan amparados en la misma medtda ambas partes con­
tratantes, volviendo a aparecer la idea tantas veces aludtda del carácter 
protector de las normas de los arrendamientos de vivienda en beneficio del 
arrendatario. 

3.4. RÉGIMEN JURÍDICO DEL CONTRATO PRORROGADO 

Esta cuestión a primera vista parece solucionada por el párrafo 2.0 del 
artículo, cuando nos dice que le sigue siendo de aplicación el régimen legal 
y convencional al que estuviere somettdo. 

A este respecto, no obstante, se deben apuntar una serie de reflexiones: 

l. Si estamos ante un contrato prorrogado por definición, se deberá 
seguir rigiendo por las mismas normas que lo conforman al perfeccionarse. 
Es decir, los pactos que las partes establecieron mantienen su vigencia, 
incluso a pesar de que el legislador no lo hubiera dicho. 

2. No obstante, si se repasa el articulado de la Ley nos damos cuenta 
que si bien el régimen convencional --que no hay que olvidar que es ley 
entre las partes- sí subsiste, por contra existen normas legales que pueden 
hacer que el contrato tome derroteros diversos. Analícense si no preceptos 
tales como los artículos 13 (tras los cinco años el contrato queda excluido del 
régimen de protección del derecho del arrendatario en los casos de resolución 
del derecho del arrendador), 18 (a partir de los cinco años la actualización de 
la renta queda a merced de lo estipulado por las partes), 19 (tras cinco años 
puede el arrendador elevar las rentas por haber realizado obras de mejora) y 
20.2 (permite al arrendador, una vez transcumdos cinco años, incrementar 
más de una vez al año los gastos a satisfacer por el inquilino por el mante­
nimiento del inmueble, incremento que puede ser más del doble del permi­
tido respecto de la renta en atención al artkulo 18.1) (23). 

(23) Cfr. PRATS: Ob. Cit .. pág. 110. 
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Ese detalle nos podría llevar a pensar que estamos ante una espec1e de 
terllum genus · no es un supuesto de tácita resoluc1ón, pues no estamos ante 
un nuevo contrato; y sí bien parece que nos hallamos ante el m1smo contrato 
inicial, con todas las previsiones pactadas, resulta que existen toda una serie 
de normas que siendo aplicables al contrato en el primer período de dura­
ción, más tarde fenecen y son alteradas por propio deseo del legislador. 

3.5. El juego de la táctta reconducción 

Si hemos concluido que no estamos ante un supuesto de tácita reconduc­
ción, habrá que plantearse si, a pesar de ello, cabe la posibilidad de que un 
contrato de arrendamiento sometido a la LAU sea susceptible de ser táci­
tamente reconducido. 

Efectivamente, ninguna norma manifiesta una frontal oposición a tal 
posibilidad, por lo cual podremos entender que con independencia de las 
posibilidades de prórroga previstas en los artículos 9 y 1 O, cualquier con­
trato de arrendamiento quedará SUJeto a tácita reconducción si se dan los 
requisitos que el Código Civil y la jurisprudencia interpretadora de los 
artículos 1 .566 y 1.567 establecen. 

En tal situación, nos enfrentaremos a un nuevo contrato que se regirá 
por las previsiones contractuales anteriores, excepto por lo que se refiere a 
la duración del m1smo. Lo más relevante (eJ.. art. 1.567) es que se extingui­
rán cualesquiera obligaciones accesonas que circunden el contrato, entre las 
que destacarán las posibles garantías constituidas para asegurar el cumpli­
miento de los deberes del arrendatano. 

Hay que decir que esta hipótesis de tácita reconducción sólo cobrará 
sentido en algunas hipótesis: 

- En aquellos contratos cuya duración sea superior a cinco años, para 
quienes sostienen que no cabe el juego de la prórroga en este caso (24 ). 

- Una vez ha transcurrido el plazo de cinco años de duración del 
contrato y resulta improcedente la prórroga por mediar pacto entre las 
partes. 

- Para aquellos de duración igual o inferior a dicho término una vez 
agotado el plazo de tres años de prórroga que plantea el precepto, porque 
no se puede pretender una nueva prórroga por la propia literalidad del 
precepto: «hasta un máximo de tres años» (25). 

(24) Cfr. GUILARTE: Ob el/, págs 123-125. 
(25) En este senudo parece extstir unanimtdad doctnnal: MARfN. pág. 229, GUILAR­

TE, pág 117: FUENTES. pág 57. 
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En otras hipótesis, la protección que los artículos 9 y 10 ofrecen al 
arrendatario hacen que resulte carente de interés la figura de la tácita 
reconducción. Quizá, cabe la hipótesis de que, en aras a dejar carentes de 
contenido las garantías accesorias al contrato inicial el arrendatario mani­
fieste su renuncia a la prórroga, y que por el hecho de permanecer quince 
días más en el disfrute de la vivienda se pueda entender tácitamente recon­
ducido el contrato. Parece carente de lógica por parte del arrendador per­
mitir esa situactón puesto que verá perjudicados sus intereses, y en situación 
normal o bien mstará el desahucio por llegada del término final del contrato 
o bien, advirttendo la argucia del arrendatano, interrumpirá el plazo e 
instará la celebración de un nuevo contrato por la duración que pacten y con 
las garantías que le resulten más adecuadas (26). 

4. EL DESISTIMIENTO DEL CONTRATO 

La htpótesis que ahora vamos a analizar tiene un marco de actuación 
perfectamente establecido: los contratos de arrendamiento que tengan una 
duración inicial superior a cmco años. Tiene sentido esta limitación del 
ámbito en que se reconoce la posibilidad de ejercitar esa facultad por cuanto 
en los de duración igual o infenor a dicho plazo se reconoce la facultad al 
arrendatario de manifestar su voluntad de no continuar al término de cada 
uno de los plazos anuales. Ahora bien, así como en aquéllos esa manifes­
tación de voluntad contrana a la prórroga ttene un plazo preclusivo espe­
cífico de ejercicio, la facultad de este artículo 1 1, por contra, podrá ejer­
citarla en todo momento. 

En tales supuestos el legislador, en aras siempre a la protección de la 
parte que entiende más débil de la relación arrendaticia, otorga al inquilino 
la facultad de desistir del contrato en vigor, sin necesidad de alegar justa 
causa alguna. Es decir, está dejando al arbitno de una de las partes el man­
tenimiento del contrato, rompiendo con el principio que con carácter general 
establece el artículo 1.256 en sede de teoría general de los contratos. 

Esa facultad de desistir que se encuentra acogida con desigual denomi­
nación en distintos contratos en particular, parte de la idea de que cuando 
nos encontramos ante una relación de carácter duradero pueden surgir cues­
tiones que lleven a que una de las partes entienda más favorable para sus 
intereses apartarse de esa vmculación. Claro está que ello puede suponer un 
detrimento para la otra parte del contrato. 

(26) Evidentemente. SI el arrendador resulta poco diligente, nada hay que objetar 
a que en esta hipótesis se deba entender que nos hallamos ante una táclla reconducción. 
En el m1smo sentido MARÍN, pág 229. 
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Para satisfacer los perJuicios que le puede causar a éste esa finalización 
anterior a lo previsto en el contrato, el legislador alude en ocasiones a la 
exigencia de aportar una justa causa, la necesidad de comunicar con un prea­
viso suficiente la intención de apartarse o, mcluso, la obligación de compen­
sar en alguna medida los detrimentos económicos que esta situación haya 
podido generar. 

En sede de arrendamientos con el TR de la LAU existía una norma 
parecida en el artículo 56 aunque con unos requisitos de carácter objeti­
vo distintos a los que plantea el actual artículo 11. Allá se reconocía esa 
facultad de desistir, con la exigencia de comunicación por escrito en un 
plazo no inferior a treinta días y con la necesidad de indemnizar al arren­
dador con una cantidad eqUivalente a la renta que quedaba por percibir. 

Veamos cuál es la Situación que se prevé en la actualidad: 

- Legitimado para ejercitarla sólo está el arrendatario, sin que ninguna 
norma prevea facultad paralela en cabeza del arrendador; siendo así que 
tampoco nos enfrentamos a un contrato de duración indefinida, figura res­
pecto de la que con carácter general se predica ese desistimiento: el contrato 
de arrendamiento por defimción tiene un plazo prefijado y, caso de no 
tenerlo, se entiende concluido por un año. 

- Una vez han transcurrido por lo menos los cinco primeros años del 
contrato, en cualquier momento y siempre que exista un preaviso de dos 
meses, podrá el arrendatario manifestar su voluntad de separarse del contrato. 

Con ello. como antes he adelantado, se mamfiesta una peculiaridad de 
esta situación frente a la posibilidad de no prorrogar los contratos de du­
ración inferior. Es decir, resulta que el arrendatario con contrato de dura­
ción superior a cinco años es de mejor condición que el que ha celebrado 
un contrato de duración infenor, puesto que éste tiene sólo un momento 
temporalmente adecuado para manifestar su voluntad de no prorrogar, con 
el agravante de que puede hallarse a lo largo del año en una situación en 
la que cobra especial sentido la facultad de desistir (por ejemplo, traslado 
forzoso de la empresa que le destina a otra localidad) y donde se verá 
abocado a mantener el contrato por cuanto el legislador le veda la posibi­
lidad de ejercitar legítimamente la facultad de desistir. 

Ese preaviso, al igual que sucede con las comunicaciones de los artícu­
los 9 y 1 O, no presenta una exigencia formal de ninguna clase, con lo cual 
será suficiente con que llegue al ámbito del conocimiento del arrendador, 
aunque sin duda a efectos probatorios siempre será conveniente la utiliza­
CIÓn de mecanismos que aseguren la recepción por éste. 

Hay que señalar que el plazo de preaviso se ha visto acortado, pues en el 
texto proyectado se preveía uno de cuatro meses. Seguramente habrá que 
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considerar plausible esa reducción por cuanto de lo contrario se podía vaciar 
de contenido esa facultad, ya que en la mayoría de ocasiones es difícil para 
el arrendatario poder prever con tanta antelación la circunstancia que le lleva 
a desistir. 

El segundo párrafo del precepto establece cuáles pueden ser los efectos 
del eJercicio de esa facultad de desistimiento. 

El efecto previsto es la satisfacción por parte del arrendatario de una 
indemnización con la que atemperar los perjuicios que puede causar su 
decisión en las expectativas que se había podido crear el arrendador. 

Ante todo hay que considerar que el precepto no establece la obliga­
toriedad de esta indemnización («podrán pactar»), sino que lo deja a la 
libre determinación de las partes. Ahora bien, caso de que se pacte dicha 
indemnización, doctrinalmente se considera que la previsión legal tiene un 
contenido imperativo en tanto está fijando el máx1mo que pueden las partes 
establecer. Se toma como fundamento para tal consideraciÓn el carácter 
tuitivo de las normas de este capítulo que tienden acusadamente a proteger 
a la parte más débil del contrato que es el arrendatario. Dicho de otro 
modo: 

- Las partes se pueden abstener de pactar la mdemnización, con lo 
cual el arrendatario podrá desistir del contrato sin coste alguno. 

- Pueden pactar el pago de una indemnización inferior o igual a una 
mensualidad de renta por año que reste por cumplir. 

- Lo que no se puede admitir es la inclusión de aquella cláusula que 
cifre el quantum indemnizatorio más allá de la previsión del artículo 11.2, 
cláusula que deberá tenerse por no puesta (27). 

Ese debe ser el entendimiento en atención al artículo 6 que consi­
dera nulas las estipulaciones que modifiquen en perjuicio del arrenda­
tario los contenidos del Título II, cuyo capítulo II estamos nosotros 
estudiando. 

Por otra parte, el párrafo 2. 0 in fine está poniendo de relieve que así 
como hemos visto que la manifestación de la voluntad de no querer prorro­
gar debe hacerse exclusivamente en un momento determinado del año, justo 
antes de la llegada del término del contrato, la facultad de desistir del 
contrato de más de cinco años --en cambio-- puede ser ejercida en cual-

(27) En el mismo sentido GUILARTE: Ob. el/, pág 132; ALBACAR' Ob. cit., pág. 70; 
fUENTES: Ob. cit , pág. 59; LEÓN-CASTRO: Ob. el/., pág. 71; CARRASCO PERERA, A .. «Ar­
tículo 11. Desistimiento del contratO>>, en BERCOVITZ: Ob. ctl , pág. 249. PRATS: Ob. ctt . 
pág. 114, se muestra favorable al entendim1en1o de que se trata de una norma disposillva 
y que por tanto cabe el acuerdo sobre una indemnización de entidad supenor a la 
prev1sta por la norma. 
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quier momento temporal y por ello se establece cuál será el quantum indem­
nizatorio a satisfacer por los períodos inferiores al año (28). 

5. LA AMPLIACION SUBJETIVA DE LAS FACULTADES DE INSTAR 
LA RENO V ACION DEL CONTRATO O DE EVITAR 
LA EXTINCION DEL MISMO POR EL EJERCICIO 
DE LA FACULTAD DE DESISTIR 

Sabemos que el contrato es ley entre las partes y que, como tal, obliga 
a las partes y a sus herederos a su cumplimiento. 

Por ello, sin duda, el contrato de arrendamiento afecta, como no podía 
ser de otro modo, a arrendador y arrendatario. 

Pero ese principiO general inamovible y absoluto comienza a presentar 
sus grietas en España a partir de la previsión por el artículo 1.320, entre las 
normas generales del régimen económico matrimonial, de la exigencia del 
consentimiento de los cónyuges para la disposición de los derechos que se 
ostentan por alguno de ellos sobre la vivtenda que se ha configurado como 
hogar o vivienda famtliar. 

La atribución a una determinada vivienda del carácter de hogar de la 
familia, centro neurálgtco en que se desarrolla la convivencia de los integran­
tes de la misma, matiza en cterta medida el contenido de la facultad dispo­
sitiva del cónyuge titular del derecho que se ostenta sobre la misma. Situa­
ción ésta que el artículo 1.320 predica no sólo del derecho real de propiedad, 
sino de cualquiera otro limitado o incluso un derecho personal u obligacional 
que da lugar al disfrute de la vivtenda. En este último apartado, evidentemen­
te, habrá que incluir el supuesto de arrendamiento (29). 

Pues bien, el artículo 12 LAU, en atención a estas ideas, plantea las 
posibles consecuencias del ejerctcto de la facultad de no renovar o desistir 
el contrato por el cónyuge titular en la esfera jurídica del otro cónyuge. 

5.1. LA EQUIPARACIÓN MATRIMONIO-PAREJA «MORE UXORIO» 

El primer detalle a tener en cuenta y que se explica en el número 4 del 
artículo es que todo el régimen jurídico que previene es predicable de 
distintas situaciones personales: 

- Al matrimonio, con mdependencia de que existan hijos y sin nece­
sidad de acreditar la duración de la convivencia. 

(28) Es de parecer semeJante PRATS: Oh el/ , pág 114; CARRAsco: Oh. Cll . 

pág. 245. 
(29) También, como es evidente, podrán tener cabida otras figuras como el preca­

no o la cesión familiar gratuita o el «comodato» del mmueble. 
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- A las parejas de hecho heterosexuales que convivan y tengan hijos. 
- A las parejas de hecho homosexuales y a las heterosexuales, sin 

hijos, siempre y cuando acrediten una convivencia de dos años. 

Es evidente que la previsión legal de situaciones análogas a la relación 
matrimonial e mcluso la contemplación de la pareJa homosexual atemperará 
la polémica que ha llegado y tenido que ser resuelta por el TC sobre la 
equiparación o no de derechos entre los SUJetos de estas relaciones en 
comparación a la pareja matrimonial. 

Uno de los problemas que se pueden plantear es el de la prueba de 
la convivencia. No debe olvidarse que el artículo 12 exige, salvo que exista 
descendencia, en cuyo caso la vivienda no tiende a satisfacer tanto las 
expectativas del convivente como las necesidades de los hijos, la acre­
ditación de la convivencia durante dos años. Se me ocurre que quizá 
los Registros municipales que ahora se están popularizando podrían cum­
plir dicha misión ya que en ellos se realiza una mamfestación por parte de 
los conviventes de constituir una pareja more uxono; por contra, a la hipó­
tesis de un simple certificado de empadronamiento en el mismo domicilio, 
que, evidentemente, no puede demostrar cuál sea la relación de afectividad 
que existe entre esas personas (30). De todas formas, tampoco se me escapa 
que la consideración de ese certificado podría plantear problemas de índole 
constitucional: ¿No atenta contra la protección al derecho de intimidad la 
exigencia de manifestar las inclinaciones sexuales del indiVIduo? ¿Han de 
ser tratados de forma desigual aquellos que sostengan esa relación de afec­
tividad pero que, simplemente, no deseen hacerla pública? 

Por otra parte, la exigencia de esa convivencia inmediatamente antes del 
desistimiento o renuncia a la prórroga Impedirá que puedan solicitar la 
aplicación de este régimen jurídico otras personas con las que anteriom1ente 
se hubiera hallado en situación análoga, caso de existir, ya que el precepto 
limita específicamente el supuesto de hecho. Con ello, quizá se quiere poner 
freno a aquel peligro que ya había subrayado el TC de la situación de 
inseguridad que supone la relación more uxono frente a la matrimonial, 
pues en este caso se deben dar unas coordenadas y unos requisitos que 
hacen imposible solapar dos SituaciOnes matrimoniales, mientras que la 
relación more uxono puede irse variando sin necesidad de nmguna comu­
nicación o actuación jurídica, lo que puede hacer difícil la prueba del final 
de una y el comienzo de la otra (31 ). 

(30) LEóN-CASTRO y Cosslo. Oh c11 • pág 73. abogan por una mod1ficación de la 
vigente LRC yue permita la tuma de razón de esas situaciones e, mcluso. la creación de 
un Libro de Familia al respecto. 

(31) Sobre esta materia no es cuestión en esta sede de hacer grandes disquisiciones. 
Lo meJor, sm duda, es remitir al pormenorizado análisis de estas cuesllones y la crít1ca 
al tenor del precepto que realiza CARRASCO Oh. cll . págs 275-278. 
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Sin ánimo de querer profundizar, sólo dejar apuntada una reflexión: si 
se ha querido asimilar a la relación matrimonial cualquiera otra de afecti­
vidad análoga en virtud del pnncipio de no discrimmación, ¿por qué no 
hacerla extensiva también a otras relaciones de convivencia, como puede 
ser la fraternal o la de simple amistad, que sin tener un componente sexual 
puede resultar de mayor contenido afectivo? Seguramente el legislador en 
aras a presentar un tenor progresista del texto legal ha olvidado esas otras 
situaciones que no se ve porqué han de ser de peor condición. 

5.2. CONTRATOS A LOS QUE AFECTA 

La norma que prevé tiene por objeto: 

Los contratos celebrados por un sujeto que ulteriormente contrae 
matrimonio y fip el hogar familiar en la vivienda. 

- Los contratos de arrendamiento suscritos por uno de los cónyuges, 
celebrado constante matrimonio sobre la vivienda que se configura como 
hogar familiar. 

- Los contratos celebrados por una persona que, una vez suscrito el 
contrato, inicia una relación de pareja con otra de igual o distmto sexo, 
more uxorio 

- El contrato celebrado por uno de los miembros de una pareJa que 
convive more uxono, constante la convivencia. 

En todos estos casos, si quien suscribe el contrato se coloca en alguna 
de las situaciones que previene este artículo 12, se ponen en marcha los 
mecanismos que establece (32). 

5.3. MANIFESTACIÓN UNILATERAL DE DESISTIMIENTO O DE NO RENOVACIÓN 

En este sentido, respecto de la relación matrimonial habría que entender 
que exclusivamente, en virtud de los artículos 1.320 y 1.322, esos actos de 
disposición sobre su derecho arrendaticio serían anulables al no ser realiza­
dos con el consentimiento del cónyuge. 

Y decimos que son actos de disposición sobre elemento~ que forman 
parte de su activo patrimonial: recuérdese que se desiste de un contrato en 
vigor y se manifiesta la voluntad de no renovar un contrato cuando la Ley 
le reconoce la posibilidad de que dure hasta cinco años. 

(32) En el m1smo sentido PRATS, págs 117-118 



2192 DICTAMENES Y NOTAS 

Por contra, para las relaciones de hecho sí que era necesano que se 
planteara una norma en estos términos porque era la única vía para poder 
proteger las expectativas de los mismos dado que los preceptos del Código 
Civil no son aplicables a tales supuestos de hecho. 

La consecuencia jurídica que prevé la norma es la siguiente: 

- En lugar de declarar anulable esa manifestación de voluntad del 
arrendatario reconoce en favor del cónyuge o compañero la posibilidad de 
que se produzca la prórroga del contrato (ex arts. 9-1 O) o se mantenga la 
vigencia del mismo a pesar del desistimiento del arrendatario. 

En estos supuestos sale de la posición arrendaticia el cónyuge o com­
pañero que manifestó su voluntad, pero se reconoce el derecho del otro 
miembro de la pareja a mcorporarse como parte en la relación contractual. 
Es decir, el efecto que se produce es la subrogación en la posición arren­
diticia (33). 

Claro está, esa subrogación necesitará de la acreditación de la voluntad 
de la pareja de mantener.se en la posición contractual. Por ello: 

- El arrendador, si quiere, puede requerir al no titular para que 
manifieste su voluntad. En esta hipótesis se marca un plazo perentorio de 
quince días para que manifieste el no titular su voluntad. Si no contesta, 
se entenderá extinguido el contrato merced a la negativa del titular y al 
silencio del no titular. Y como sanción establece que el no titular que 
no manifiesta su intención deberá pagar la renta hasta la extinción del 
contrato. 

- El arrendador, si no lo considera necesario, no requerirá al no titular 
y puede mantenerse esa situación fáctica. En tal caso, existe una presunción 
de mantenimiento de la relación arrendaticia hasta el momento de extinción 
del contrato, quedando constituida así la relación contractual entre el arren­
dador y el que históricamente era no titular del arrendamiento. 

5.4. ABANDONO DE LA VIVIENDA POR EL TITULAR 

Nos enfrentamos ante una situación que el legislador ha defimdo con 
muy poca fortuna. 

Sabemos que jurídicamente el abandono o derelictio supone la desapre­
hensión material de un objeto que determina la pérdida o extinción del 
derecho real o dt: la pusesiún que sobre el mismo se ostentaba. 

(33) Es unámme la opm1ón doctnnal sobre el particular· PRATS Ob el/ , pág 117; 
FUENTES' Ob. Cll , pág. 62; CARRASCO: Oh cit . págs. 272-273. 
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El derecho de arrendamiento no puede ser abandonado ya que no es un 
derecho real, sino que, simplemente, se puede desistir de él. Y no concurren 
los requisitos que el anículo 11 establece para poder ejercitar esa facultad 
de desistimiento (34 ). 

Otros son menos extremos en su consideración de la norma legal, inter­
pretando que la cuestión no reside tanto en el abandono material de la 
vivienda como en el del abandono de la familia (35), siendo lógico que se 
otorgue al abandonado la posibilidad de mantenerse en el hogar. 

Por otra parte, el abandono de la vivienda, si se mantienen en ella su 
cónyuge e hijos no implica incurrir en la causa de desahucio del artículo 
27 j), por cuanto que el artículo 7 entiende que subsiste la situación de 
arrendamiento de la VIvienda. 

Seguramente el Jeg1slador lo que ha pretendido es completar la protec­
ción del cónyuge que permanece en el supuesto del abandono del hogar 
familiar en los supuestos que plantea el artículo 105 ce en los casos de 
separación de hecho consentida por ambos o impuesta por el abandonante, 
o incluso en la Situación de abandono malicioso tipificado por el artículo 
487.1 CP En estas situaciOnes y ante la posibilidad de que el cónyuge 
titular del contrato sea quien abandona y deja de pagar la renta, lo cual daría 
pie al ejercicio de la acc1ón de desahucio, prefiere la Ley prever desde un 
pnncipio la eventualidad (36). 

En esta hipótesis, entiende el legislador que debe mantenerse la situa­
ción contractual, protegiendo a través de la subrogac1ón legal al cónyuge 
que sigue habitando la vivienda. 

Ahora bien, ex1ge una act1vidad por parte del cónyuge no titular que 
desee subrogarse: debe, en el plazo de un mes desde el abandono. comunicar 
por escrito al arrendador su voluntad de subrogarse en la posición de arren­
datario. De no hacer efectiva esa comunicación, el leg1slador presume que no 
está interesado en mantener la relación contractual y, por ello, entiende ex­
tinguido el contrato; con el agravante de sanciOnar a este no titular con la 
carga de pagar la renta de ese período de un mes que se mantuvo latente el 
contrato, esté o no utilizando efectivamente la v1v1enda (37). 

PEDRO A. MUNAR BERNAT 

Profesor Titular de Derecho Civil 

de la Univer~idad de las Islas Baleares 

(34) Cfr PRATS Oh cu. pág. 119. De todas formas. lo que no se puede olvidar 
es que es posible el abandono de la posesión en concepto de arrendamiento que implica 
la lltulandad contractual. 

(35) Cfr. LEóN-CASTRO: Oh C/( • pág. 75. 
(36) Cfr. PRATS Oh C/1. pág 119 
(37) La suuación creada por la norma ha sido Objeto de duras críticas de los 

comentanstas· GUILARTE. pág 153: LEóN-CASTRO. pág 75 
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l. Información legislativa 

A) Acuerdos internacionales 

l. Acuerdo con la Santa Sede.-En el BOE del 28 de julio pasado se 
publica el acuerdo hecho en Madrid el 21 de diciembre de 1994 entre 
España y la Santa Sede sobre asuntos de mterés común en Tierra Santa. 

2. Convenio sobre adopción.-En el BOE del día l de agosto se pu­
blica el Instrumento de ratificaciÓn del Convenio hecho en La Haya el 29 
de mayo de 1993 sobre protección del niño y cooperación en materia de 
adopción internacional. 

3. Modificación del Convenio con Austria en materia fiscai.-En el 
BOE del día 2 de octubre se publica el Instrumento de ratificación del 
Protocolo de 24 de febrero de 1995, por el que se modifica el Convenio 
entre España y Austria para evitar la doble imposición en los Impuestos 
sobre la Renta y el Patrimonio. 

B) Legislación nacional 

l. Propiedad intelectual.-En el BOE del día 13 de octubre se publica 
la Ley 27/1995, de ll de octubre, de incorporación al Derecho español de 
la Directiva 93/98/CEE del ConseJO, relanva a la armonización del plazo de 
protección del derecho de autor y de determinados derechos afines. 

2. Derecho de autor en rad10dijusión.-En el BOE del mismo día se 
publica la Ley 28/1995, de 1 1 de octubre, por la que se incorpora al 
Derecho español la Directiva 93/83 CEE del Consejo sobre coordinación de 
determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor en el ámbito de 
la radiodifusión vía satélite y de la distribución por cable. 

C) Normativa autonómica 

Madrid.-Ley de 16 de octubre de 1995 por la que se modifica la Ley 
16/1991, de 18 de diciembre, del recargo de la Comunidad de Madrid en 
el Impuesto de Actividades Económicas. 
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II. Información de actividades 

l. Jornadas sobre arrendamtentos urbanos.-La Cámara de Comercio 
e Industria de Madrid ha organizado estas Jornadas sobre arrendamientos 
urbanos de establecimientos comerciales, según la nueva regulación de la 
Ley 29/1994, de 4 de noviembre. 

Se expusieron las siguientes ponencias: 

- «Tratamiento de los nuevos arrendamtentos de los locales de nego­
CIOS», por don JEsús MARINA MARTÍNEZ-PARDO, Magistrado del Tribu­
nal Supremo. 

- «Tratamiento de los antiguos arrendamientos de locales de nego­
cios», por don DANIEL LoscERTALES FuERTES, Abogado. 

2. Curso sobre operaciones bancarias.-Organizado por la Asoctación 
de Usuanos de Servictos Bancarios ha tenido lugar en el salón de actos de 
la Bolsa de Madrid, en los días 18 a 21 de septiembre, este curso impartido 
por don Emiliano Ambas sobre temas relacionados con estas operaciones. 
En particular sobre conceptos matemáticos elementales, capitalización sim­
ple y compuesta, amorttzactón de préstamos y análisis de malas prácttcas 
bancanas. 

3. V Congreso Nacional de Derecho Agrario.-En la Universidad de 
Vigo ha tenido lugar, durante los días 27 a 29 de septiembre este Congreso, 
presidido personalmente por don MANUEL FRAGA TRtBARNE, Presidente de la 
Junta de Galicia, y en el que se han estudiado los temas de «Recursos natu­
rales renovables» y «Montes vecinales en mano común y otras instituciones 
del Derecho gallego». Desarrollaron ponencias el doctor VtCENTE CASANOVA, 
de la Universidad de Los Andes de Venezuela, y por parte española don 
AGUSTíN LuNA SERRANO, don JosÉ Luts DE LOS Mozos, don JosÉ MARÍA DE LA 
CuESTA, el Magistrado señor ÜARCÍA CARIDAD, don FRANCISCO CORRAL DuEÑAS, 
don JuAN JosÉ SANZ JARAQUE y don ALBERTO BALLARÍN MARCIAL. 

4. Jornadas sobre contratación y derecho de los consumidores.-En el 
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España han 
tenido lugar estas Jornadas en los días 2 y 3 de octubre, con el stguiente 
programa: 

- «La protecctón del sistema registra) español dentro del Derecho 
comparado», por don ANTONIO GoRDILLO CAÑAS, Catedrático de De­
recho Civil. 

- «La trasposición en el Derecho español de la Directiva sobre cláusu­
las abusivas>>. Análisis general por don JusTtNO FLORENCIO DuQUE 
DoMíNGUEZ, Catedrático de Derecho Mercanttl. Aplicación registra! 
por don JuAN MARÍA DíAZ FRAILE, Registrador de la Propiedad y Mer­
cantil. 
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«Créditos al consumo». Análisis general por don ALBERTO BERCOVITZ 
RoDRÍGUEZ-CANO, Catedrático de Derecho Mercantil. Aplicación re­
gistra! por don JoAQUíN BEUNZA V ÁZQUEZ, Registrador de la Propiedad 
y Mercantil. 

- «Ley de Venta de Bienes Muebles a plazos y el Registro de Bienes 
Muebles», por don JosÉ DoMINGO RoDRÍGUEZ MARTÍNEZ, Registrador 
de la Propiedad y Mercantil. 

5. Jornadas sobre ejecución h1potecaria.-Se han celebrado durante 
los días 25 a 27 de octubre en el Centro de Estudios Jurídicos de la Admi­
nistración de Justicia (Escuela Judicial), en Madrid, con las siguientes 
ponencias: 

«Notificaciones y requenmientos en el procedimiento del artículo 
131 de la Ley Hipotccana», por doña MARÍA JosÉ MouKE LORENZO 
(Secretaria Juzgado de Primera Instancia núm. 21 de Madrid). 
«Especialidades de la subasta en el procedimiento hipotecario>>, por 
don ANTONIO RoBLEDO VILLAR (Secretario Juzgado de Primera Instan­
cia núm. 1 de Lérida). 

- «La garantía hipotecaria en la práctica de la liquidación de interés 
y costa>>, por doña CARMEN CALVO VELASco (Secretaria Juzgado de 
Primera InstanCia núm. 31 de Madrid). 
«La calificación registrah>, por don FRANCisco CoRRAL DuEÑAS (Re­
gistrador de la Propiedad de Madnd). 

- «Incidencias del contrato de arrendamiento y otros negocios jurídi­
cos en la toma de posesión de los bienes subastados en el procedi­
miento del artículo 131 de la Ley Hipotecaria>>, por don ENRIQUE 
MARíN LóPEZ (Magistrado Juzgado de Primera Instancia núm. 15 de 
Málaga). 

- «Distribución del sobrante dentro del procedimiento especial del 
artículo 131 de la Ley Hipotecana>>, por don PEDRO MACÍA GóMEZ 
SÁNCHEZ (Juez Juzgado de Pnmera ln~tancia e Instrucción núm. 2 de 
Vélez-Málaga). 
«La ejecución hipotecaria y sus diferencias con la ejecución inmo­
biliaria en la vía de apremiO. Especial referencia al problema del 
principio de especialidad referido a la anotación preventiva de em­
bargo>>, por don JuAN UCEDA ÜJEDA (Magistrado Juzgado de Primera 
Instancia núm. 31 de Madrid). 

6. Conferencias en la Academw Matntense del Noranado.-En el 
Colegio Notanal de Madrid ha comenzado el día 26 de octubre un ciclo de 
conferencias en homenaJe a don ANTONIO RoDRÍGUEZ ADRADOS, con vanas 
actuaciones a lo largo del curso, hasta el 9 de mayo del año próximo. 
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La primera conferencia ha estado a cargo del Notario de Madrid don 
JuAN BoLÁS ALFONSO, sobre el tema «La autonomía de la voluntad en la 
configuración de las sociedades de responsabilidad limitada». 

7. Jornada de Estudio de la Ley 1911995, de 4 de julio, de Moderni­
zación de Explotaciones Agranas.-Organizada por el Colegio Notarial de 
Albacete y el Centro de Estudios Registrales de Castilla-La Mancha, se ha 
celebrado en Ciudad Real el día 31 de octubre, con el siguiente programa: 

- Tema 1.0
: <<Introducción a la Ley de Modernización de las Explota­

ciones Agrarias». Ponente: Don CARLOS T16 SARALEGUI, Secretario 
General de Desarrollo Rural y Conservación de la Naturaleza (Mi­
nisterio de Agricultura, Pesca y Alimentación, Madrid). 

- Tema 2. 0
: «Novedades en materia de arrendamientos rústicos». Po­

nente: Don FERNANDO SEco GIL, Abogado del Ilustre Colegio de 
Ciudad Real, Letrado del IRYDA. 

- Tema 3. 0
: «Consideraciones en materia sucesoria y de sociedades». 

Ponente: Don IGNACIO MALDONADO RAMOS, Notario de Puertollano 
(Ciudad Real). 

- Tema 4. 0
: «Orientaciones generales de la nueva Ley». Ponente: Don 

ALBERTO BALLARÍN MARCIAL, Notario, Abogado del Ilustre Colegio de 
Madnd y Presidente de la Asociación Española de Derecho Agrario. 

- Tema 5. 0
: «Conservación de las unidades agrarias». Ponente: Don 

FRANCISCO CoRRAL DuEÑAS, Registrador de la Propiedad de Madrid y 
Secretario de la REVISTA CRíTICA DE DERECHO INMOBILIARIO. 

- Tema 6.0
: «Aspectos fiscales de la reforma». Ponente: Don IÑIGO 

FERNÁNDEZ DE CóRDOBA CLAROS, Notario de Cazalla de la Sierra. 
- Tema 7. 0

: «Conclusiones en torno a la reforma». Ponente: Don 
CÉSAR LUMBRERAS LUENGO, Periodista. 
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Sentencias del Tribunal Constitucional 

Por FRANCISCO CoRRAL DuEÑAS 

Sentencza de 4 de ¡ulw de 1995.-NOTIFICACIONES DE LA REGLA 5." DEL 
ARTICULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA.-Su práctica cuando no consta el 
domicilio en el Registro -Sala 1 •-Ponente: Sr. Jiménez de Parga (Suplemen­
to BOE 3 agosto). 

Antecedentes -1 Los hechos de los que trae causa la demanda de ampa­
ro, relevantes para la resolución del caso, son, en síntesis, los siguientes· 

a) Los demandantes de amparo promovieron en Sevilla el conjunto inmo­
biliano «ResidenCial Onente» y vendieron a los cónyuges don Ricardo Aguilar 
Cortés y doña María del Carmen Sona Iglesias uno de los pisos-vivienda en 
que se dividió honzontalmente la construcción, con una condición resolutoria 
explícita en garantía del precio aplazado, que acordaron posponer a efectos 
registrales a la inscnpción de la hipoteca que los compradores iban a consti­
tuir como cobertura de un préstamo conced1do por la Caja de Ahorros de San 
Fernando de Sevilla para financiación de la compraventa citada. 

b) Los compradores no atend1eron el pago del préstamo y la citada Caja 
de Ahorros promovió el procedimiento de eJecución hipotecaria del artículo 
131 LH ante el Juzgado de Pnmera Instancia número 1 de Sevilla (Auto 
1100/86). 

En este procedimiento, al figurar en la certificaCIÓn rem1t1da por el Regis­
trador de la Propiedad, entre otros extremos, la condición resolutona explícita 
pactada a favor de los vendedores de la finca hipotecada, el Juzgado ordenó 
la notificación de la existencia del procedimiento a los ahora demandantes del 
amparo, conforme a lo dispuesto en el artículo 131.5." LH. Pero al no constar 
su domicilio en la mscnpción registral y aftrmar la acreedora hipotecana que 
era desconocido, la nottf1cación se practicó mediante edictos publicados en el 
Boletín Oficzal de la Provi11cza de Sevilla el 11 de agosto de 1987. En la misma 
forrna, el día 17 de noviembre de 1988 se publicó el edicto comunicando el 
señalamiento de las subastas 

e) Tiempo después de terminado el procedimiento con la adjudicación de 
la vivienda a un tercero, los ahora demandantes tuvieron conocimiento de su 
existencia y promovieron el JUicio de menor cuantía 649/89, ante el Juzgado de 
Pnmera Instancia número 1 de Sevilla, en solicitud de que se declarara 
la nulidad de las actuaciones segwdas con posterioridad a la aportación de la 
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certJfJcaCJón registra! del artículo 131 5." LH. Alegaron la indefensión de los 
demandantes, con las consecuencias que se especificaban en la demanda. 

d) El Juzgado d1ctó Sentencia el 27 de ju!Jo de 1992 en la que se desestimó 
la demanda Interpuesto recurso de apelación, la Sección 2." de la Audiencia 
Provincial de Sevilla (rollo 1621/92) dictó Sentencia confirmatona de la ape­
lada el 11 de junio de 1993 Fue notificada esta última el 29 de junio de 1993. 

3 La demanda funda la quep de amparo en que el Juzgado, al acud1r 
directamente a la notificaCión edictal de la existencia del procedimiento de 
ejecución hipotecaria, apoyándose para ello sólo en la manifestación de la 
entidad acreedora del desconocimiento del domJcJho de los ahora demandan­
tes, sm mtentar antes la indagación del verdadero domicilio que hubiera po­
sJbJIJtado su notificación personal y efectiva, les ha causado la mdefensión 
proscnta en el artículo 24.1 CE y ha vulnerado el derecho a la tutela judicial 
efectiva y la doctrina constitucional que declara que las notificaciOnes y actos 
de comunicación procesal realizados mediante ed1ctos tienen siempre carácter 
subsidiario y excepciOnal. 

Fallo· Se deniega el amparo solicitado, razonándolo en los siguwntes 

Fundamemos jurídicos -l. Se nos solicita un pronunciamiento sobre la 
constitucionalidad de las notificaciones realizadas por el Juzgado en la trami­
tación de un procedimiento sumario del artículo 131 LH. Hemos de decidir si, 
como sostienen los peticiOnarios de amparo, se produjo para ellos una inde­
fensión real (art. 24.1 CE) o si, por el contrario, conforme a lo expuesto por 
el Ministerio Fiscal, el Juzgado actuó correctamente aplicando las normas 
legales establecidas al efecto, de forma que el perjuicio que pudo causarse a 
los ahora recurrentes fue fruto de su comportamiento negligente. 

Y precisamos así la tarea que nos corresponde porque si bien el recurso se 
dirige contra la Sentencia dictada en grado de apelación por la Audiencia 
ProvinCial de Sevilla que, confirmando la de primera mstancia, desestimó la 
demanda del juicio de menor cuantía promovido por los recurrentes en soli­
Citud de que se declarara la nulidad del procedimiento Judicial sumario 1100/ 
86, seguido a instancia de la CaJa de Ahorros Provincial San Fernando de 
Sevilla, en cuanto este juicio declarativo se formuló con apoyo legal en el 
artículo 132 LH, el objeto del presente proceso constitucional de amparo con­
Siste en determinar SI en el citado procedimiento de ejecución hipotecaria el 
Juzgado, al acordar la notificación prevista en la regla 5." del artículo 131 LH 
a los ahora demandantes del amparo, mediante edicto que se publicó en el 
Boletín Oficial de la Provmcza de Sevilla, sin intentar otros medios de notdica­
ción personal y directa que asegurasen un efectivo conocimiento del procedi­
miento JUdicial por los afectados, ha vulnerado el derecho a la tutela JUdicial 
efectiva, produciendo a los actores indefensión. 

2. Este Tribunal ha declarado reiteradamente la trascendenCia que para la 
efectividad del derecho a la tutela JUdiCial efectiva tienen los actos de comu­
nicaCión procesal con el fin de garantizar que todas aquellas personas que 
puedan resultar afectadas por lo acordado en un procedimiento judicial tengan 
la oportunidad de acceder al proceso y a los recursos legalmente estableCidos 
en condiciones de poder ser oídas y de ejercer la defensa de sus derechos e 
intereses legítimos, de conformidad con lo previsto en las leyes procesales, lo 
que, sin duda, 1mpone a los órganos JUdiciales un especial deber de diligencia 
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en la realización de las c1tacwnes y notificacwnes procesales que asegure, en 
la med1da de lo posible, su recepción por los destinatarios, dándoles así oca­
sión de defenderse (SSTC 167/1992, 103/1993, 316/1993, 31711993, 33411993 y 
108/1994). 

Para lograr esta plena efectividad del derecho de defensa hemos afirmado 
también que el artículo 24.1 CE impone a los órgano~ judiciales la obligación 
de efectuar el emplazamiento, citac1ón o notificación personal de los interesa­
dos, siempre que sea factible, asegurando de este modo que puedan compare­
cer en el proceso y defender sus derechos (SSTC 9/1981 y 3711984), por lo que 
la utilizaCión de los edictos, al constituir un remedio últ1mo para los actos de 
comunicación procesal, de carácter supletorio y excepcwnal, requiere el ago­
tamiento previo de los medios de comunicación ordinarios, que ofrecen mayo­
res garantías y seguridad de recepción para el destinatario, y la convicción del 
órgano judicial de que al ser desconocido el domicilio o ignorado el paradero 
del mteresado resultan inviables o mút1les los otros medios de comunicación 
procesal (SSTC 156/1985, 36/1987, 157/1987, 171/1987, 141/1989, 242/1991, 
31211993 y 108/1994). 

3. En- el presente caso, conforme a la regla 5.", párrafo 2.0
, del artículo 131 

LH, la notificación de la existencia del procedimiento de eJecución hipotecaria 
a los demandantes del amparo era obligada al resultar de la certificación 
registra! prevista en la regla 4 a de dicho artículo que tenían inscnta a su favor 
una condición resolutoria explícita contra los compradores y deudores hipote­
carios de la fmca gravada, que se pospuso a la inscripc1ón de la h1poteca. 

Hemos de examinar, por tanto, si el Juzgado vulneró el artículo 24 CE al 
acordar la práctica de esta notificación med1ante el ed1cto que se publicó en 
el correspondiente periódiCO OOCJaJ. 

A) El primer dato que debe destacarse al respecto es que los demandantes 
del amparo no hicieron constar en el Registro de la Propwdad ningún domi­
cilio donde practicar la notificación prevista en el párrafo 2. 0 del artículo 
131.5 a LH, sm que a estos efectos pud1era serv1r el domicilio contemplado en 
los artículos 130 y 131.3 '3.0 LH no aplicables a ellos, razón por la cual la 
notificaCión debía realizarse en el dom1c!lio real de estos titulares registrales, 
conforme a las reglas generales de la LEC. 

Sin embargo, al no poder deducirse de los datos obrantes en los autos cuál 
era el domicilio y haber solicitado la Caja de Ahorros instante del procedi­
miento hipotecario que se proced1era a la not1ficac1ón mediante edicto publi­
cado en el Boletín Ofrcial de la Prov111cta de Sevilla, por desconocerse el domi­
cilio de las personas referidas en la inscnpe1ón registra!, la dec1sión del 
Juzgado de realizar la not1ficac1ón por medw de la fórmula edictal solicitada 
en nada vulneró el derecho a la tutela JUdicial efectiva de los recurrentes. 

En primer lugar, se estaba en el supuesto del artículo 269 LEC que se 
aplicó adecuadamente hab1da cuenta de la falta de constancia registra! de un 
domicilio a efectos de notificaciones, de la manifestación de la acreedora 
h1potecaria de que le era desconoc1do el domiCilio de los titulares registrales 
de la condición resolutona explícita y de la ausencia en las actuaciOnes de 
elementos de juicio que permitieran conocer directamente el dom1cliio de los 
ahora recurrentes. A lo que hay que añad1r el número de las personas que, 
según la certificación registra!, deberían ser notificadas, las cuales ascendían 
entre titulares y sus cónyuges a diecisiete, lo que hubiera dificultado extraor­
dmariamente la localización de cada dom1cilio personal. La simple lectura de 
los poderes casuísticos aportados por los recurrentes en el presente proceso 



2206 JURISPRUDENCIA 

constituciOnal revela la plurahdad y diversidad geográfica de sus domicilios. 
Como ya dijimos en otro asunto del procedimiento sumario del artículo 131 

LH, «corresponde a las partes intervin1entes en un proceso mostrar la deb1da 
dihgencia, sin que pueda alegar indefensión quien se coloca a sí mismo en tal 
situación o quien no hubiera quedado mdefenso de actuar con la diligencia 
razonablemente exigible» (STC 21711993, FJ 3."). 

B) Las alegac10nes de los recurrentes relativas a que existió una conducta 
fraudulenta o rnalic10sa de la acreedora hipotecaria, que ocultó al Juzgado 
-dicen- el domicilio de los actores cuando en realidad lo conocía, no pueden 
ser acogidas por este Tribunal al no ser posible imputar este comportamiento 
al órgano judicial, como exige el artículo 33.I.b) LOTC. Nada había en las 
actuaciones que permitiera al Juzgado detectar este presunto obrar fraudulen­
to o malicioso de la Caja de Ahorros San Fernando de Sevilla, por lo que 
ninguna lesión del derecho a la tutela efectiva atribuible al órgano judicial 
cabe deducir de él. De existir el supuesto comportamiento fraudulento, que 
este Tribunal no enjuicia por corresponder su determinación exclusivamente 
a la jurisdicción ordinana (art 117.3 CE), los recurrentes disponían para re­
mediar el perjuicio sufrido, como se mdicaba en la Sentencia de instancia, de 
la oportuna acción de responsabilidad contra la acreedora hipotecaria por su 
condición dolosa, o culpable, en el ocultamiento al Juzgado del domicilio de 
los demandantes del amparo. 

En atención a todo ello, no cabe afirmar que el Juzgado mcumphese el 
deber de diligencia que le incumbía en la realización de los actos de comuni­
cación procesal. No se ha violado el derecho a la tutela judicial efectiva m ha 
habido la indefensión constitucionalmente erradicada de nuestro ordenamien­
to Procede, en suma, la desestimación del amparo solicitado. 



Resoluciones de la Dirección General 

Por JoAQUÍN ToRRENTE GARCÍA DE LA MATA 

Registrador Mercantil de Guipúzcoa 

RENUNCIA DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES MERCANTI­
LES -INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL DE DICHAS RENUN­
CIAS. (RESOLUCIONES DE 26 Y 27 DE MAYO DE 1982, 8 Y 9 DE JUNIO DE 1993, 
24 DE MARZO, 22 Y 23 DE JUNIO de 1994.) 

Hechos .-1. El día 4 de enero de 1991, don Onofre Monzó Monzó, don 
Javier Martínez Monleón y don Juhán Aguilar Rubio requineron ante Notario 
de Quart de Poblet, doña Carmen Morader Tomás, para que se persone en el 
domicilio de la entidad «Miguel Requena, Sociedad Anónima>>, y haga entrega 
a algún representante legal o socw de la entidad de tres cartas de renuncia al 
cargo del vocal del ConseJO de AdministraCión de dicha sociedad, firmadas, 
respectivamente, por cada uno de los socios citados. En la correspondiente 
acta de requenm1ento consta la siguiente diligencia: «Siendo las trece horas y 
qumce mmutos del día 27 de septiembre del año en curso, me persono en el 
domicilio indicado en requerimiento; en esos momentos no encuentro a nin­
gún representante legal o socio de la entidad requerida, y a qUien dice llamar­
se Juana María Nacher Monzó y ser empleada de la misma. Tras Identificarme 
y explicar el obJeto de mi presencia, le entrego las tres cartas a que hace 
referencia la presente acta, manifestando que las entregará a algún socio de 
la empresa en cuanto vuelva, cumpliendo así la obligación legal que le he 
advertido tiene. De todo lo contemdo en esta diligencia, extiendo en mi des­
pacho, a continuación del acta imcial, y que sigue en el presente, yo la Notaria, 
doy fe». 

II. Presentado el antenor documento en el Registro Mercantil de Valencia 
fue calificado con la siguiente nota· «Denegada la mscnpc1ón del precedente 
documento que ha sido presentado el día 28 de diciembre de 1990, baJO el 
asiento 934 del diario 90, por el siguiente defecto msubsanable· la sociedad 
queda sm órgano de admmistración, es decir, sm persona o personas concre­
tas que ostenten la representación de la soCiedad, en contra de lo exigido por 
los artículos 94 de la Ley de Sociedades Anónimas y 124 del Reglamento del 
Registro Mercantil. No procede anotaCión preventiva dado el carácter insub­
sanable del defecto alegado. Valencia a 4 de enero de 1991 -La Registrado­
ra.-Firmado. María Belén Martínez Gutiérrez.». 
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III. Don Onofre Monzó Monzó, don Javier Martínez Monleón y don Julián 
AguiJar Rubio Interpusieron por separado recurso de reforma contra la ante­
rior calificación y alegaron: Que lo único que se trata de hacer es ejercer el 
derecho mdividual de renunciar a un cargo que ya no se qmere seguir desem­
peñando, derecho que no sólo está reconocido en la legislaCión ordmaria es­
pecífica, sino que viene consignado como fundamental en la Constitución. Que 
se considera que la argumentación de la señora Registradora no se ajusta a 
derecho, puesto que el artículo 124 del Reglamento del Registro Mercantil no 
es de aplicación al supuesto que se contempla Que se han cumplido todos los 
requisitos y formalidades dispuestas en el artículo 147 del Reglamento del 
Registro Mercantil y, por tanto, debe inscribirse su renuncia; y otra cuestión 
es la situación legal en que queda la sociedad anónima, situación que es res­
ponsabilidad de la Junta general por no nombrar a otros Consejeros, y la 
responsabilidad hay que exigírsela a dicha Junta con los medios que la legis­
laCión pone al alcance del Registro Mercantil. Que se considera una discrimi­
nación puesto que si se tratara de un ConsejO de Administración de más de 
tres miembros sí se admitiría la renuncia 

IV. La Registradora acordó mantener la nota de calificación, e informó· 
Que la calificación no es contraria a la letra y espíritu de la legislación mer­
cantil, ya que el legislador ha pretendido eVItar que puedan existir sociedades 
sin representación y administración, lo que haría inviable la sociedad. Que si 
es necesario que cuando una sociedad nace tenga una cabeza visible, un re­
presentante, incluso en el óbito de la sociedad, al disolverse y nombrarse 
liquidador, también es necesario la existencia de ese representante durante la 
vida de la sociedad (arts. 8. 0 y 9 o de la Ley de Sociedades Anónimas y 124 del 
Reglamento del Registro Mercantil) Que la sociedad para su vida de relación 
mterna y externa necesita valerse de un órgano ejecutivo y representativo, lo 
cual hace que el órgano de administración sea necesario y permanente; por 
tanto, lo procedente en el caso debatido era haber convocado el Consejo de 
Administración, Junta general con los requisitos legales y en ella presentar la 
dimisión y procederse a la designación de nuevo órgano de administración, 
por lo que la representación social no queda en momento alguno interrumpi­
da. Que el artículo 147 del Reglamento del Registro Mercantil, relativo a la 
dimisión y cese de administradores, regula el título mscribible en dichos ca­
sos. Que es principio admitido en Derecho que en caso de conflicto entre Ley 
y Reglamento debe prevalecer aquélla por jerarquía normativa. Que el número 
mínimo de Consejeros es de tres por imperativo legal [arts. 9. "h) y 123 de la 
Ley de Sociedades Anónimas, 124 I.d) del Reglamento del Registro Mercantil 
y art. 16 de los Estatutos sociales]. lo que hace inviable admitir la renuncia de 
Consejeros cuando lo dejan por debajO de ese número mínimo legal Que no 
puede trasladarse a la Junta general la responsabilidad de no designar órgano 
de administración, por las siguientes razones: l." Porque el órgano de admi­
nistración existente no ha realizado la actuación tendente a convocar Junta 
general extraordmaria; 2." Porque la Junta general sm representante no puede 
actuar. Que se considera que el Registro Mercantil no es el organismo auto­
rizado para exigir responsabilidad a la Junta general. Que, por último, se 
considera que la sociedad no puede quedar sin órgano de administración 
en base a los artículos S."f) y 9. 0 h) de la Ley de Sociedades Anómmas y 
124 del Reglamento del Registro Mercantil, reforzada esta tesis para las socie­
dades limitadas en el artículo 7 °, número 8, de la Ley y en el artículo 174, 
número 15, del Reglamento citado. 
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V Los recurrentes se alzaron por separado contra el antenor acuerdo, 
manteniéndose en sus alegaciOnes, y añadieron. Que el acuerdo Impugnado 
insiste en Jos mismos argumentos legales aducidos en la nota de calificación, 
sin anahzar ni tratar de desvirtuar Jos aducidos en el recurso de reforma. Que 
el artículo 147 del Reglamento del Registro Mercantil permite también utilizar 
la forma de dimisión empleada por los recurrentes. Que no se considera exista 
conflicto entre la Ley y el Reglamento. 

Fundamemos de Derecho.-Vistos Jos artículos 1.732 y 1 737 del Código 
Civil; 122, 133, 138 y 141 de la Ley de Sociedades Anónimas y 147 del Regla­
mento del Registro Mercantil 

l. En el presente recurso se debate sobre la posibilidad de inscribir en el 
Registro Mercantil la renuncia formulada por los tres únicos miembros del 
Consejo de Administración de determinada sociedad anónima cuando consta 
haber sido notificada por vía notanal a la misma sociedad. 

2. Sin preJuzgar ahora sobre la facultad que corresponde a los adminis­
tradores para desvincularse unilateralmente del cargo que les ha s1do conferi­
do y aceptado por más que la sociedad pretenda oponerse a ellu (véanse arts. 
1.732 del Código Civil, 141 de la Ley de Sociedades Anónimas y 147 del Re­
glamento del Registro Mercantil), no cabe desconocer que el mínimo deber 
de diligencia exigible en el ejerciciO de ese cargo cuando todos renunCiaron 
simultáneamente, y en consecuencia no se puede proceder a los nuevos nom­
bramientos por cooptación que prevé el artículo 138 de la misma Ley, obliga 
a los administradores renunciantes, pese a su decisión, a continuar al frente 
de la gestión hasta que la soCiedad haya podido adoptar las medidas necesa­
nas para proveer a dicha situación (véanse arts. 127 de la Ley de Sociedades 
Anónimas y 1.737 del Código Civil), lo que en el caso debatido impone subor­
dinar la mscnpción de las renuncias cuestionadas hasta que haya sido cons­
tituida la Junta general -que los renunciantes deben convocar- para que en 
ella pueda proveerse al nombramiento de nuevos administradores, evitando 
así una paralizaCión de la vida soCial inconveniente y perjudicial, de la que 
aquéllos habrían de responder (véanse arts. 121.1 o y 133.1." de la Ley de 
Sociedades Anónimas). 

Ello armoniza además con el contenidO del artículo 141 de la Ley de So­
ciedades Anónimas cuando presupone la necesidad de aceptación de la renun­
cia por el órgano competente para proveer la vacante, por más que se trate de 
una aceptación obligada y meramente formulana. 

Por todo ello esta Dirección General ha acordado desestimar el recurso, 
confirmando el acuerdo y la nota de la Registradora. 

Madnd, 26 de mayo de 1992.-EI Director general, Amonio Pau Pedrón. 

Sra. Registradora Mercantil de Valencia. 

Resolución de 2 7 de mayo de 1992, de la Dzrecczón General de los Registros 
y del Notanado, en el recurso gubernativo interpuesto por don Frarzczsco AZarcón 
Pérez, como admimstrador dzmzsionano de la entzdad mercantil «Francisco Alar­
CÓII Lavarias, Sociedad Limztada», contra la negatzva de la Registradora Mercall­
tzl de Valencia a inscribzr wws actas de dimisión 

En el recurso gubernativo interpuesto por don Francisco Alarcón Pérez, 
como administrador dimisionario de la entidad mercantil «Francisco Alarcón 
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La varias, Sociedad Limitada», contra la negativa de la Registradora Mercantil 
de Valencia a inscnbir unas actas de dimisión. 

Hecho .-1. El 24 de mayo de 1990 don Francisco Mana no Alarcón Pérez, 
Director-Gerente, Administrador único de la sociedad «Francisco Alarcón 
Lavanas, Sociedad Limitada>>, compareció ante el Notario de Requena don 
Alic10 Rivera Sola y le requirió para que comunique a la citada sociedad su 
dimisión de dicho cargo, cuyo nombramiento fue formalizado mediante escri­
tura de 16 de abril de 1982, autorizada por el Notario de Valencia don Eduar­
do Llagaria Pla. 

En la correspondiente acta de 24 de mayo de 1990, se hace constar la 
siguiente diligencia: «Para hacer constar yo, el Notario autorizante del reque­
rimiento inicial que precede, que siendo las dieciocho horas quince minutos 
del mismo día del requerimiento, me he constituido en el domicilio mdicado 
por el señor requirente, carretera Madrid-Valencia, kilómetro 283, y encon­
trando a un señor, en la oficma del mismo, que no da su nombre, previo 
advertirle de mi condición y actuación como Notano, y de mformarle del 
objeto de la notificación, manifiesta que no se hace cargo de la cédula al efecto 
expedida, según nota que precede, y que en la actualidad está mstalado en el 
mismo la sociedad «Dormitorios Alarcón, Sociedad Limitada>> Advertido del 
derecho a contestar y de personarse en mi depacho sobre el contenido de esta 
diligencia, de regreso a mi despacho extiendo la presente, de cuyo contenido 
yo, el Notario doy fe Signado y sellado: Ahcio Rivera So/á (rubricado)>>. 

II Presentado el antenor documento en el Registro Mercantil de Valencia 
fue calificado con la siguiente nota: «Denegada la inscripción del precedente 
documento que ha sido presentado bajo el asiento 99 del diario 84, el día 12 
de noviembre de 1990, retirado el día 16 de noviembre y devuelto el día 18 del 
actual, por el siguiente defecto insubsanable: La sociedad queda sm órgano de 
admmistración, es decir, sm persona o personas concretas que hayan de ejer­
cer la administración y la representación de la sociedad, en contra de lo exi­
gido por los artículos 7, número 8, de la Ley de Sociedades de Responsabilidad 
Limitada de 1953, y 174, número 15, del Reglamento del Registro Mercantil de 
1989. No procede anotación preventiva dado el carácter msubsanable del de­
fecto alegado Valencia, 21 de diciembre de 1990 -La Registradora -Firma­
do· María Belén Martínez Gutiérrez>> 

III. Don Francisco Mariano Alarcón Pérez, como Administrador dimlsio­
nano de la entidad mercantil «Francisco Alarcón Lavarías, Sociedad Limita­
da», mterpuso recurso de reforma contra la antenor calificaCión, y alegó. Que 
la letra y espíntu de la legislación mercantil específica es contrario al entena 
mantenido en la calificación. Que los preceptos mencionados como único fun­
damento legal por la Registradora en la nota se refieren concreta y específica­
mente a la escritura de constitución de las sociedades de responsabilidad limi­
tada. Que concluir que dichos preceptos Impiden el cese de los administradores 
e Imponen a quien ya lo sea a permanecer en su cargo hasta que se logre con­
seguir un nuevo Administrador es un salto analógico de interpretación de las 
normas legales de todo punto Inadmisible, y no puede ampliarse su contenido 
escueto y concreto en los términos que se pretende en la calificación Que, por 
otra parte, el sent1do de la nueva legislación mercantil de sociedades es diame­
tralmente opuesto al criterio mantenido por la Registradora Mercantil Los 
preceptos del Reglamento relativos a anónimas, aplicable a las sociedades limi­
tadas, al amparo de lo dispuesto en el artículo 177 del propio Reglamento, así 
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lo demuestran (arts 145 y 147 del citado Reglamento). Que en este caso concre­
to se ha cumphdo lo dispuesto en el artículo 147 del Reglamento del Registro 
Mercantil, puesto que el acta notanal es un documento público, mediante la 
que se formalizó la renuncia y ésta fue notificada en la m1sma, que fue notifi­
cada en el dom1cilio social, cuestión que no ha sido ni siquiera abordada en la 
nota de calificación. Que, por último, frente a la postura de garantizar la per­
petuidad en el cargo, en la Ley de Sociedades Anómmas se adopta la contraria 
(art. 126) Que se considera que la calificación es contraria a Derecho. 

IV. El Registrador dictó resolución mantemendo la calificaCión en todos 
sus extremos, e informó: Que la calificación no es contraria a la letra y espíritu 
de la legislación mercantil, ya que el legislador ha pretend1do evitar que puedan 
existir soc1edades sm representación n1 administración, ya que una sociedad 
sin Administrador no puede realizar actuación alguna. Que así se exige en los 
artículos 7, número 8, de la Ley de Soc1edades de Responsabll1dad Limitada, y 
174, número 15, del Reglamento del Registro Mercantil. Que la sociedad para 
su vida de relación mterna y externa necesita valerse de un órgano eJecutivo y 
representativo, y lo precedente en el caso debatido en este recun.o era haber 
convocado el Admm1strador único Junta general con los requ1sitos legales y en 
ella presentar la dimisión y procederse a la designación de nuevo órgano de 
administración, con lo que la representat1vidad social no quede en momento 
alguno mtenump1da. Que no es aplicable al caso presente el artículo 145 del 
Reglamento del Registro Mercantil, ya que no se trata de ninguna caducidad. 
Que el artículo 147 del citado Reglamento regula la dimisión o renuncia de los 
Administradores. Que es pnncipio de nuestro Derecho que en caso de conflicto 
entre la Ley y el Reglamento ha de prevalecer la Ley. Que en el caso presente 
no se trata de resolver s1 el artículo 14 7 del Reglamento es contradictono con 
el artículo 7, número 8, de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, 
sino si una SOCiedad puede quedar descabezada por la renuncia del único Ad­
mmistrador. Que no es aphcable el artículo 126 de la Ley de Sociedades Anó­
mmas, ya que en este caso sería aphcable el artículo 13 de la Ley de Sociedades 
de Responsabilidad Limitada. Que el legislador mercantil apoya la tesis mante­
nida en este mforme de que la sociedad no puede quedar sin órgano de admi­
nistración en base a los artículos 7, número 8, de la Lev de Sociedades de 
Responsabilidad Limitada, y 15 del Reglamento del Registro Mercantil, refor­
zada dicha tesis por los artículos 8.{) y 9 h) de la Ley de Sociedades Anónimas 

V El recurrente se alzó contra la antenor resolución, manteniéndose en 
sus alegaciones, y añadió Que el criterio del Registro se centra en la firme 
consideración de que una soc1edad no puede quedar sin persona que ocupe el 
cargo de órgano de admm1stración de la misma, convirtiéndose así el supuesto 
casi en una cuestión de orden púbhco. Que no se ajusta a Derecho la interpre­
tación extensiva que la Registradora hace de los artículos 7, número 8, de la 
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, y 174, número 15, del Regla­
mento del Registro Mercantil. Dichos preceptos se refieren a los actos cons­
titutivos de la sociedad v a las menciones o extremos que han de hacerse 
constar en la const1tució~ al crear una entidad mercantil. Que se ha pasado 
por alto la aplicación del artículo 147 del Reglamento del Registro Mercantil 
en virtud de lo establecido en los artículos 177 de d1cho Reglamento y 11 de 
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada Que al alegar en el escnto 
del recurso los artículos 145 del Reglamento del Registro Mercantil y 126 de 
la Ley de SoCiedades Anómmas se quiere hacer ver que el legislador mercantil 
limita la durac1ón de los nombramientos de Administrador en el ámbito tem-
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poral e impone la caducidad de los nombramientos por el simple transcurso 
del tiempo. Esta opmión se apoya también en el artículo 13 de la Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada. Que podrían verse vulnerados los 
artículos 10, 14, 17 y 53 1 de la Constitución Española si prospera la tesis de 
la irrenunciabilidad de cargos sociales. 

Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 1.732 y 1.737 del Cód1go 
Civil; 122, 123, 133, 138 y 141 de la Ley de Sociedades Anónimas; 7, números 
8 y 11, de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, y 14 7 y 177 del 
Reglamento del Registro Mercantil 

1 En el presente recurso se debate sobre la posibilidad de inscribir en el 
Reg1stro Mercantil la renuncia formulada por el Administrador único de deter­
minada sociedad de responsabilidad lim1tada. 

2. Sm prejuzgar ahora sobre la facultad que corresponde a los Adminis­
tradores para desvincularse unilateralmente del cargo que les ha sido confen­
do y aceptado por más que la sociedad pretenda oponerse a ello (véanse arts. 
1.732 del Código Civil; 141 de la Ley de Sociedades Anómmas; 11 de la Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada, y 147 y 177 del Reglamento del 
Registro Mercantil), no cabe desconocer que el mínimo deber de diligencia 
exigible en el eJercicio de ese cargo cuando todos renuncmron simultáneamen­
te (que 1mp1de proceder a los nuevos nombramientos por cooptación que 
prevé el art. 138 de la misma Ley) obliga a los Administradores renunciantes, 
pese a su dec1sión, a continuar al frente de la gestión hasta que la sociedad 
haya podido adoptar las med1das necesarias para proveer a d1cha Situación 
(véanse arts. 127 de la Ley de Soc1edades Anónimas y 1.737 del Cód1go), lo que 
en el caso debatido 1mpone subordinar la inscnpción de las renuncias cuestio­
nadas hasta que haya s1do constituida la Junta general -que los renunciantes 
deben convocar- para que en ella pueda proveerse al nombramiento de nue­
vos Administradores, evitando así una paralización de la vida social inconve­
mente y perjudicial, de la que aquéllos habrían de responder (véanse arts. 
127 1. 0 y 133.1. 0 de la Ley de Sociedades Anónimas). 

Ello armoniza además con el contenido del artículo 141 de la Ley de So­
Ciedades Anónimas cuando presupone la necesidad de aceptación de la renun­
cia por el órgano competente para proveer la vacante, por más que se trate de 
una aceptación obligada y meramente formulana. 

Por todo ello esta D1rección General ha acordado desestimar el recurso, 
confirmando el acuerdo y la nota del Registrador. 

Madrid, 27 de mayo de 1992.-EI Director general, Antomo Pau Pedrón 

Sr. Registrador Mercantil de Valencia. 

(BOE 10 julio.) 

Resolución de 8 de junio de 1993, de la Dzrección General de los Registros y 
del Notariado, en el recurso gubematzvo mterpuesto por d011a Cannen Estrada 
Femández, como Admi11istradora única de «Reszdencia Retiro, Sociedad Anónz­
ma», cuntra la negativa del Registrador Mercantil número 6 de Madrid a inscribir 
una escn"tura de re11uncia de cargo. 

En el recurso interpuesto por doña Carmen Estrada Fcrnández, como 
Administradora única de <<Residencia Retiro, Sociedad Anónima», contra la 
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negativa del Registrador Mercantil número 6 de Madrid a inscribir una escri­
tura de renuncia de cargo 

Hechos.-! El día 29 de noviembre de 1989, mediante escritura pública 
otorgada ante don Ramón Fernández Purón, Notario de Madrid, doña Carmen 
Estrada Fernández fue nombrada Admmistradora única, por un plazo de cmco 
años, de la compañía «Residencia Retiro, Sociedad Anónima». El día 30 de 
mayo de 1992, mediante escntura pública otorgada ante don Alfredo Girbal 
Hernanz, la señora Estrada renunció al cargo de Administradora única de la 
citada sociedad y requirió al Notario para que notificara la renuncia a los 
accionistas, notificación que llevó a cabo el día 30 de septiembre de 1982 

II. Presentada la anterior escntura en el Registro Mercantil número 6 de 
Madrid, fue calificada con la siguiente nota: «El Registrador Mercantil que 
suscribe, previo examen y calificación del documento precedente, de confor­
midad con los artículos 18.2 del Código de ComerciO y 6 del Reglamento del 
Registro Mercantil, ha resuelto no practicar la inscripción solicitada por haber 
obscr.•ado el/los Siguiente/s defecto/~ t¡ue impiden su práctica· Defectos. No se 
acredita la notificación fehaciente a que se refiere el artículo 147 RRM con la 
dimisión de la Administradora única la sociedad queda en una situación de 
carencia del órgano de administración y por tanto acéfala. Lo procedente es 
que la Administradora convoque Junta general de acciOnistas (Resolución de 
7 de mayo de 1992). En el plazo de dos meses a contar de esta fecha se puede 
mterponer recurso gubernativo de acuerdo con los artículos 66 y siguientes del 
Reglamento del Registro Mercantil. Madnd, 21 de agosto de 1992.-El Regis­
trador>>. Nuevamente presentada la escritura en el citado Registro fue objeto 
de la siguiente nota de calificaCión. «El Registrador Mercantil que suscnbe, 
previo examen y calificación del documento precedente, de conformidad con 
los artículos 18.2 del Código de Comercio y 6 del Reglamento del Registro 
Mercantil, ha resuelto no practicar la inscripción solicitada por haber obser­
vado cilios siguiente/s defecto/s que Impiden ~u práctica: Defectos. Subsiste el 
defecto obsen•ado en la nota de fecha 21 de agosto de 1992 en cuanto a la 
renuncia de la compareciente por quedar la sociedad acéfala (ResoluCión de 
7 de mayo de 1992). En el plazo de dos meses a contar de esta fecha se puede 
interponer recurso gubernativo de acuerdo con los artículos 66 y siguientes del 
Reglamento del Registro Mercantil. Madnd, 11 de noVJembre de 1992 -El 
Registrador.-Firmado. Carlos García Rodríguez.>> 

III Doña Carmen Estrada Fernández, como Administradora única de 
«Residencia Retiro, Sociedad Anónima>>, interpuso recurso de reforma contra 
la anterior calificación, y alegó: A) Que la Resolución que se cita en la nota de 
calificación es de 27 de mayo de 1992 y no de 7 de mayo del mismo año, y que 
no es de aplicación, pues aquélla resolvía una renuncia de cargo en una socie­
dad de responsabilidad limitada y aquí se trata de una sociedad anónima. Por 
tanto, no pueden afectar a este caso los artículos 7, número 8, de la Ley de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada, y 175, número 15, del Reglamento 
del Registro Mercantil, en la que basó su razonamiento el Registrador que 
denegó la inscripción que dio ongen a la Resolución que se ha hecho referen­
cia B) Que se han cumplido los supuestos que se establecen en el artículo 147 
del Reglamento del Registro Mercantil C) Que hay que tener en cuenta lo 
establecido en los artículos 145 del mismo Reglamento y 126 de Sociedades 
Anónimas D) Que en lo referente a la renuncia de los derechos hay que tener 
en cuenta el párrafo segundo del artículo 6 del Código CiVJl y la Sentencia del 
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Tribunal Supremo de 2 de abril de 1949. De lo que se deduce que todos los 
presupuestos exigidos por la Ley, la doctrina y la JUrisprudencia se dan en este 
caso; y si los accwnistas de la soc1edad no desean que la misma quede sin 
órgano de admmistraClón, son ellos los que tienen que tener la debida diligen­
cia para defender sus intereses. E) Que si prospera la tesis de irrenunciabih­
dad del cargo se verían vulnerados los artículos 1 O, 14, 17 y 53.1 de la Cons­
titución Española. F) Que la recurrente ha puesto todos los medios a su 
alcance para que la sociedad no se quede acéfala Y que de no prosperar este 
recurso, la recurrente se encontraría indefensa, pues sobre ella recaerían las 
molestias, multas y responsabilidades d1manantes de la Ley de Sociedades 
Anónimas. 

IV. El Registrador Mercantil acordó no admitir el recurso mterpuesto por 
«Residencia Ret1ro, Sociedad Anónima», contra la cahficac1ón de la escritura 
autonzada por el Notario de Madrid don Alfredo Girbal Hernanz por haber 
sido mterpuesto fuera del plazo establecido por el artículo 69 del Reglamento 
del Reg1stro Mercantil, puesto que la nota tiene fecha 21 de agosto de 1992 y 
el recurso se interpone el día S de enero de 1993 y, por tanto, ha transcurrido 
con exceso el plazo de dos meses. Que no puede alegarse que el recurso se 
mterpone contra la segunda de las notas que constan en el documento, puesto 
que no constituye calificaciÓn propiamente dicha, sino simple justificaCión de 
por qué se devuelve el documento sin practicar operación alguna 

V. La recurrente se alzó contra el anterior acuerdo, manteruéndose en sus 
alegaciones, y añadió que la interposiCIÓn del recurso se hace dentro del plazo 
y la exponente está legitimada para hacerlo 

Fu11damentos de Derecho.-Vistos los artículos 1.732 y 1.737 del Código C.­
vil, 122, 133, 138 y 141 de la Ley de Sociedades Anónimas; 144 y 177 del Regla­
mento del Registro Mercantil, y Resoluciones de 26 y 27 de mayo de 1992 

l. En el presente recurso se debate sobre la posibilidad de inscnbir en el 
Registro Mercantil la renuncia formulada por el Admimstrador único de deter­
minada sociedad anón1ma. 

2. Sin prejuzgar ahora sobre la facultad que corresponde a los admims­
tradores para desvincularse umlateralmente del cargo que les ha sido conferi­
do y aceptado, por más que la sociedad pretenda oponerse a ello (véanse arts. 
1.732 del Código Civil. 141 de la Ley de Sociedades Anónimas, 147 y 177 del 
Reglamento del Registro Mercantil), no cabe desconocer que el mínimo deber 
de diligencia exigible en el eJercicio de ese cargo cuando todos renunciaron 
simultáneamente (que impide proceder a los nuevos nombramientos por coop­
tación que prevé el artículo 138 de la m1sma Ley) obliga a los Admmistradores 
renunciantes, pese a su decisión a contmuar al frente de la gestión hasta que 
la sociedad haya pod1do adoptar las medidas necesarias para proveer a dicha 
situación (véanse arts. 127 de la Ley de SoCiedades Anómmas y 1 737 del 
Código Civil), lo que en el caso debatido impone subordmar la inscnpción de 
las renuncias cuestionadas hasta que haya s1do constituida la Junta general 
-que los renunciantes deben convocar- para que en ella pueda proveerse al 
nombramiento de nuevos Administradores, evitando así una paralización de la 
v1da soc1al inconveniente y perjudicial, de la que aquéllos habrían de respon­
der (véanse arts. 127.1." y 133 1. 0 de la Ley de Sociedades Anónimas). 

Ello armoniza además con el contenido del artículo 141 de la Ley de So­
ciedades Anómmas cuando presupone la necesidad de aceptación de la renun­
cia por el órgano competente para proveer la vacante, por más que se trate de 
una aceptación obligada y meramente formularia 
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Por todo ello esta Dirección General ha acordado desestimar el recurso, 
confirmando el acuerdo y la nota del Registrador. 

Madrid, 8 de JUniO de 1993.-EI Director general, Antomo Pau Pedrón. 

Sr Registrador Mercantil de Madrid. 

(BOE 9 JUlio.) 

Resoluczón de 9 de juma de 1993, de la Direcczón General de los Regzstros y 
del Notariado, e11 el recurso gubematzvo interpuesto por el Letrado don Juan 
Manuel Sánchez Sánchez, e¡¡ nombre de don Pedro López Femández, contra la 
negativa del Registrador 11úmero 6 de Madnd a mscribzr una escritura de renun­
cia de cargos. 

En el recurso gubernativo interpuesto por el Letrado don Juan Manuel 
Sánchez Sánchez, en nombre de don Pedro López Fernández, contra la nega­
tiva del Registrador número 6 de Madnd a inscribir una escritura de renuncia 
de cargos 

Hechos -1. El día 25 de jumo de 1992, mediante escritura pública otor­
gada ante don José Antonio Torrente Secorún, Notario de Madrid, don Pedro 
López Fernández, doña Carolina Durán Llaurado y doña Carolina Lourdes 
López Durán, a pesar de tener los cargos caducados por el transcurso del 
tiempo, renuncian a sus cargos de Consejeros que todos ellos tienen en la 
sociedad <<Arthogar, Sociedad Anónima», que fueron nombrados en la escntu­
ra de constitución de dicha sociedad, otorgada ante el mismo Notario el día 
15 de enero de 1986. Asimismo los comparecientes requieren al refendo No­
tario para que notifique la renuncia de la sociedad citada, en su domicilio, 
mediante envío de copia literal de la escntura, por correo certificado y con 
acuse de recibo. 

II. Presentada la antenor escritura en el Registro Mercantil número 6 de 
los de Madnd fue calificada con la siguiente nota· <<El Registrador Mercantil 
que suscribe, previo examen y calificación del documento procedente, de con­
formidad con los artículos 18.2 del Código de Comercio y 6 del Reglamento del 
Registro Mercantil, ha resuelto no practicar la inscripción soliCitada por haber 
observado eUlos siguiente/s defecto/s que impiden su pi·áctica: Defectos El 
órgano de admmistración de la sociedad no puede renunciar, dejando por 
tanto acéfala la soCiedad, sm convocar Junta general para el nombramiento de 
otro nuevo órgano de administración (ResoluCión de la DGRN de 7 de mayo 
de 1992). En el plazo de dos meses a contar de esta fecha se puede mterponer 
recurso gubernativo de acuerdo con los artículos 66 y siguientes del Reglamen­
to del Registro Mercantil. Madnd, S de diciembre de 1992 .-El Registrador.­
Firmado. Carlos García Rodríguez>>. 

III. El Letrado don Juan Manuel Sánchez Sánchez, en nombre de don 
Pedro López Fernández, interpuso recurso de reforma contra la anterior cali­
ficación, y alegó· 1.0 Que la Resolución que el Registrador cita en la nota de 
calificación se considera que debe ser de fecha 27 de mayo de 1992. La Direc­
Ción General en dicha Resolución y en otra del día antenor (26 de mayo) 
desestimó sendos recursos, interpuestos en caso similar al presente, estable­
ciendo que se impone subordinar toda inscnpción de renuncias a cargos de 
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administración sociales en bloque hasta que haya sido constituida la Junta 
general que los renunciantes deben convocar para evitar así la paralización de 
la vida social 2. 0 Que se estima que el criterio administrativo es erróneo por 
las siguientes razones· a) De la correcta Interpretación de los artículos 1 732.2 
y 1 737 del Código Civil ha de sentarse la conclusión de que el señor López es 
muy libre de renunciar al mandato (en virtud del principio de autonomía de 
la voluntad) y que nadie, y mucho menos un órgano administrativo, puede 
obligarle a lo contrario, si bien podía ser responsable de no continuar la 
gestión en virtud de lo que dispone el segundo precepto citado; b) El artículo 
127 de la Ley de Sociedades Anónimas, e) Que ningún precepto de la Ley 
sustantiva asevera el criterio que se mantiene en la nota de calificación, enten­
diéndose en consecuencia que lo que hace el Reg1strador no es más que una 
mterpretación extensiva o analógica de preceptos que le está vedada Así que 
la Ley de Sociedades Anónimas en el artículo 1 O 1 pi·evé la posibilidad de 
convocatoria judicial, y el 260, número 3, establece la posibilidad de disolu­
ción de la sociedad por la paralización de los órganos sociales. Que en base 
de lo anterior, la vigente Ley de Sociedades Anónimas es tan nca en preceptos 
para solventar cualquier decisión de los Administradores, que no es necesa.-io 
que un tercero (el Registrador) mterprete ésta de forma subjetiva. 3." Que por 
lo alegado y en virtud del principio de autonomía de la voluntad, el recurrente 
puede renunciar a su cargo, sin que la sociedad pueda oponerse a ello y sm 
que, en virtud de tal renuncia, esté obligado a convocatoria de Junta alguna, 
ya que los socios pueden acudir a la vía judicial para efectuar tal convocatona; 
con independencia de que el Administrador renunciante sea responsable ante 
la propia sociedad, soc1os o terceros de los daños o perJuicios que hubiere 
podido causar su actitud 

IV. El Registrador Mercantil acordó mantener los defectos que resultan 
de la nota recurrida, e mformó: Que la calificación se basa en una doctnna 
sentada expresamente por la Dirección General de Registros y del Notariado 
en las ResoluciOnes de 26 y 27 de mayo de 1992, que por error matenal se 
expresó mal la fecha de la ResoluCión en la nota de calificación. Que aunque 
la ResoluCión, en principio, afecta úmcamente al supuesto debatido, constitu­
ye práctica Indubitada en los Registros, según la doctrina establecida por la 
Dirección General en Resoluciones para supuestos análogos, y en tanto dicha 
doctrina no sea modificada o alterada por la propia Dirección General se 
estima de aplicación 

V. El recurrente interpuso de alzada contra el antenor acuerdo, mante­
niéndose en las alegaciones que se recogen en el escrito del recurso de refor­
ma. 

Fundamentos de Derecho -VIstos los artículos 1.732 y 1.737 del Código 
Civil; 122, 133, 138 y 141 de la Ley de Sociedades Anómmas; 147 y 177 del 
Reglamento del Registro Mercantil, y Resoluciones de 26 y 27 de mayo de 
1992. 

l. En el presente recurso se debate subre la posibilidad de inscnbir en el 
Registro Mercantil la renuncia formulada por todos los titulares del órgano de 
administración de determinada sociedad anónima. 

2. Sin prejuzgar ahora sobre la facultad que corresponde a los Adminis­
tradores para desvincularse unilateralmente del cargo que les ha sido confen­
do y aceptado por más que la sociedad pretenda oponerse a ello (véanse arts. 
1.732 del Código Civil, 141 de la Ley de Sociedades Anónimas, 147 y 177 del 
Reglamento del Registro Mercantil), no cabe desconocer que el mímmo deber 
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de diligencia exig1ble en el ejerciciO de ese cargo cuando todos renunciaron 
simultáneamente (que impide proceder a los nuevos nombramientos por coop­
tación que prevé el art. 138 de la m1sma Ley), obliga a los Admm1stradores 
renunciantes, pese a su decisión, a continuar al frente de la gestión hasta que 
la sociedad haya podido adoptar las medidas necesanas para proveer a dicha 
situación (véanse arts. 127 de la Ley de Sociedades Anónimas y 1.737 del 
Código C1vil), lo que en el caso debat1do 1mpone subordinar la inscripción de 
las renunc1as cuestionadas hasta que haya sido constituida la Junta general 
-que los renunciantes deben convocar- para que en ella pueda proveerse al 
nombramiento de nuevos Admmistradores, evitando así una paralización de la 
vida social inconveniente y perjudicial, de la que aquéllos habrían de respon­
der (véanse arts 127.1. 0 y 133.1. 0 de la Ley de Soc1edades Anómmas). 

Ello armomza además con el contemdo del artículo 141 de la Ley de So­
Ciedades Anónimas cuando presupone la necesidad de aceptación de la renun­
cia por el órgano competente para proveer la vacante, por más que se trate de 
una aceptac1ón obligada y meramente formularia. 

Por todo ello esta Dirección General ha acordado desestimar el recurso, 
confirmando el acuerdo y la nota del Registrador 

Madrid, 9 de jumo de 1993.-El Director general, Anto11ZO Pau Pedrón. 

Sr. Registrador Mercantil de Madrid. 
(BOE 9 JUlio) 

Resolución de 24 de marzo de 1994, de la Dzrección General de los Reg1st1 os 
y del Notanado, e11 el recurso gubernatiVO 1111erpuesto por dalia Maria Angeles 
Magrii'íá Ros, como Apoderada de la compañía mercantil «Mavi Centm, Soczedad 
A11Ó111111a», COiltra la negat1va del Registrador Mercantzl de Las Palmas de Gran 
Canana a i11scribzr el acuerdo social por el que se acepta la renuncza del Admz­
¡Jistradnr úmco de la mzsma. 

En el recw·so gubernativo interpuesto por doña María Angeles Magriñá 
Ros, como Apoderada de la compañía mercantil «Mavi Centro, Soc1edad Anó­
nima», contra la negativa del Registrador Mercantil de Las Palmas de Gran 
Canaria a inscribir el acuerdo social por el que se acepta la renuncia del 
Administrador único de la misma. 

Hechos.-I En escritura pública otorgada por Apoderado facultado para 
ello y autorizada el 31 de marzo de 1993 por el Notano de Las Palmas de Gran 
Canana don Juan Alfonso Cabello CascaJO, se elevaron a públicos los acuerdos 
tomados por la Junta general extraordinaria de accionistas de «Mavi Centro, 
Sociedad Anónima», celebrada el 30 del mismo mes, y en la que se acordó 
aceptar la renuncia al cargo de Administrador único presentada por el hasta 
entonces titular del mismo, a la vez que, habida cuenta de la imposibilidad de 
encontrar persona idónea que aceptase el nombramiento para d1cho cargo, 
declararlo vacante 

II. Presentada copia de dicha escntura en el Registro Mercantil de Las 
Palmas de Gran Canana, fue calificada con la sigwente nota: «Denegada la 
inscripción del precedente documento por el siguiente defecto msubsanable: 
No poder inscribirse la renuncia de cargo de Admimstrador único sin proveer­
se simultáneamente su vacante, de conformidad con lo dispuesto en las Reso­
luciones de la Dirección General de los Registros y del Notanado de fechas 26 
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y 28 de mayo de 1992 o, en defecto de tal proviSIÓn, no proceder a la disolu­
ción de la sociedad por incurnr en la causa que establece el apartado 3. 0 del 
número 1 del artículo 260 dela Ley sobre Régtmen Jurídico de las Sociedades 
Anómmas. Las Palmas de Gran Canaria, S de abril de 1993 -El Registrador 
Mercantt!.-Hay una firma ilegible>>. 

III. Contra dicha nota interpuso doña María Angeles Magnñá Ros recurso 
gubernativo en solicitud de reforma de la misma en base a las stgutentes 
alegaciones. 1 .• Que se ha infringido el pnncipto de legalidad y jerarquía 
normativa al no mencionarse en la nota ninguna dtsposición legal en que 
fundar la negativa a la inscdpción, incumpliendo, por el contrano, el mandato 
del artículo 147 del Reglamento del Regtstro Mercanttl que en modo alguno 
condiciona la inscripción de la dimistón de los Admtntstradores al hecho de 
una simultánea provisión de la vacante; que aun cuando se alega en la nota la 
doctnna de esta Dtrección General sobre la mscripCión de la renuncta de los 
Admtmstradores, basada en los deberes que a los mtsmos incumben y la res­
ponsabilidad en que pueden incurrir, no aparece ni legal ni reglamentariamen­
te determinada qué otra actuación puede competer al Regtstrador que no sea 
la de dejar constancia pública de cuándo y cómo se ha producido la dimtsión, 
stendo exigibles aquellos deberes y responsabilidades por quien esté legitima­
do para ello, pero stn que competa al Regtstrador depurar sus responsabilida­
des; que ni siquiera se vtslumbra a qutén va a bcneftciar el divorciO entre la 
realidad jurídica del cese y la falta de su constancta registra!, siendo fácil 
colegir, por el contrario, las graves perturbaciones que tal dtsfunción puede 
ocastonar. 2." Que la doctrina invocada en la nota subordinaba la mscnpctón 
de la renuncta de los Admmistradores a la previa convocatoria y constitución 
de la Junta que pudiera pmveer las vacantes producidas por la renuncia, 
condiciOnamientos ambos cumplidos por «Mavt Centro, Sociedad Anónima», 
desde el momento en que fue debidamente convocada aquélla, con inclusión 
del nombramiento de Admmistrador en su orden del día, y celebrada en forma 
legal; que las resoluciones invocadas en la nota no exigen una stmultanetdad 
entre la inscripción de la renuncia y la del nuevo nombramtcnto 3 • Que la 
referencia añadida, y que cabría entender como segundo defecto, de no pro­
ceder, a falta de provtsión del cargo, a la dtsolución de la sociedad por mcurrir 
en la causa prevista del apartado 3. 0 del artículo 260 de la Ley de Sociedades 
Anónimas, no es tan simple por cuanto nt dicho extremo figuraba en el orden 
del día de la convocatoda de la Junta ni puede encontrarse en las resoluciones 
mvocadas referencias a su necesidad. Que la causa de disolución invocada se 
subdivide en tres, de las que las dos primeras -conclusión de la empresa que 
constituya el objeto e tmpostbilldad maniftesta de realizar el fin soCial-, 
obvtamente, han de descartarse en este caso, y la tercera -paralización de los 
órganos sociales de modo que resulte impostblc su funcwnamtento ha sido 
unánimemente rcfenda por la doctrina y JUdsprudencia a la mgobernabilidad 
de la sociedad derivada de la opostctón Irreductible entre dos sectores accio­
nariales empatados en votos, de suerte que impida la adopción de acuerdos 
por falta de mayoría en las Juntas, lo que incluso encuentra resistencia a su 
aplicación. Que nada de ello ocurre en el presente caso en que los acuerdos 
de la Junta se tomaron por unanimidad y la dtligencia del Administrador 
dimisionano otorgando poderes actualmente vigentes a través de los cuales 
puede seguir operando la sociedad. Que en todo caso queda la posibilidad de 
que la Junta general acuerde en el futuro lo conveniente para la vtda social, 
sea la dtsolución o el nombramiento de nuevo Administrador, pues nada tm-
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p1de la celebración de Junta universal o la convocatoria JUdicial de la misma. 
El principio de conservación de los entes y entes Jurídicos 1mp1de considerar 
forzosa la opción de disolución, que en el presente caso tan sólo puede ser 
voluntaria. Fmalmente, que con la denegación de la inscripción se v10la el 
principio de libertad individual del Admm1strador dimisionario que ampara el 
primer párrafo del Preámbulo de la Constitución y cuya tutela corresponde a 
los poderes públicos según su artículo 9.2. 

IV. El Registrador resolvió mantener su nota de calificación en base a los 
siguientes argumentos: Que la doctrina de las resoluciones Citadas en la nota y 
otras varias deja sentado que no puede deJarse a la sociedad un solo mstante 
sin órgano de administración que la represente, de ahí que subordine la ins­
cripción de la renuncia de dicho órgano no sólo a la constitución de la Junta 
para proveer a un nuevo nombramiento, sino a que efectivamente el mismo 
tenga lugar, debiendo en otro caso procederse a la disolución de la misma; que 
ello es plenamente congruente con el espíritu de la reforma mercantil a exigir 
que ya desde el momento de la constitución queden perfectamente identifica­
das y designadas las personas que han de eJercer la admimstración y represen­
tación de la sociedad, que de lo contrario nos encontraríamos ante una situa­
CIÓn de Imposible acceso al Registro como sería la inscnpción de la 
declaración de cargo vacante; y aun cuando los Apoderados vigentes pueden 
proveer determinadas actuaciones, hay otras -convocatoria de Junta, formula­
ción de cuentas, etc.- que les están vedadas, aparte de la diferencia existente 
entre la representación orgámca y la voluntana, por lo que por muchos Apoder­
dos que tenga la sociedad siempre es necesaria e Imprescindible la existenCia 
de órgano de administración Con respecto a la disolución de la sociedad, cuya 
necesidad se señala en la nota con carácter subsidiario, es obvio que se da a la 
vista del artículo 260.3.1 de la Ley de Sociedades Anómmas cuando habla de la 
paralización de los órganos sociales en plural, y está claro que el órgano de 
administración es un órgano social, de suerte que la renuncia o dimisión del 
m1smo sin proveer su vacante es causa de paralización del mismo y, por tanto, 
causa de disolución de la sociedad; que el hecho de que tal extremo no estuvie­
ra contemplado en el orden del día de la Junta no es obstáculo para acordarlo 
a través de una nueva convocatoria a tal fin por parte del Administrador que 
aún continúa al frente de la gestión social pese a su renuncia; que no se discute 
en ningún momento el derecho del Administrador a renunciar, sino que se 
exige la necesaria provisión de la vacante producida, lo que no afecta a la liber­
tad de aquél, pues su eJercicio, al igual que el de cualquier otro derecho, viene 
mediatlndo por las obligaciones y responsabilidades contraídas, que en el caso 
del Admmistrador que acepta el cargo se establecen en los artículos 127 y 133 
de la Ley de Sociedades Anónimas, y que en el caso de dimisión o renuncia 
imphcan la necesidad de continuar al frente de su gestión hasta que la sociedad 
haya podido adoptar las medidas necesarias para poner fin a tal situación. 

V. La recurrente se alzó a la decisión del Registrador reiterando sus ar­
gumentos iniciales y haciendo una sene de nuevas consideraciones, en espe­
cial la asimilaCión de las situaciOnes creadas por cese del Admmistrador en 
caso de renuncia y que se produce en caso de defunción, ambas contempladas 
a efectos de su inscripción por el artículo 147 del Reglamento del Registro 
Mercantil sin sujetarlas a otros reqUisitos que los que la propia norma estable­
ce, así como al distinto régimen de responsabilidad del Admm1strador durante 
el ejercicio del cargo que después de cesado en el mismo, con la confusión que 
puede sembrar la falta de constancia registra] de la dimisión que pudiera 
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hacer extensiva aquella responsabilidad al d1misionano por actos o hechos 
posteriores a su renuncia 

Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 1 732 del Código C1vil; 141, 
260.1." y 262 de la Ley de Sociedades Anónimas; 147 del Reglamento del 
Registro Mercantil, y las Resoluciones de este Centro de 26 y 27 de mayo de 
1992 y 8 y 9 de junio de 1993. 

1 La nota de calificación que ha dado lugar al presente recurso deniega 
la inscripción de la renuncia a seguir desempeñando el cargo por parte del 
Administrador único de detem1mada sociedad, pese a haber s1do aceptada, 
sobre la base de que ello no es posible sm que simultáneamente se provea su 
vacante o, en su defecto, se proceda a la disolución de la sociedad 

Es doctrina de este Centro Directivo (ResoluciOnes de 26 y 27 de mayo de 
1992 y 8 y 9 de JUniO de 1993), y en ella se apoya la nota recurrida, que sin 
prejuzgar la facultad que corresponde a los Administradores de desvincularse 
unilateralmente del cargo que les ha s1do confendo y han aceptado, por más 
que la sociedad pretenda oponerse a ello (arts. 1 7 32 del Código Civil y 141 de 
la Ley de Sociedades Anónimas), no cabe desconocer que el mínimo deber de 
diligencia exigible en el ejerciCIO de ese cargo cuando como consecuencia de 
su renuncia quede el mismo totalmente vacante o, sm que ello llegue a produ­
cirse, devenga inoperante -renuncia de un Administrador mancomunado o un 
número de Administradores que impida la válida constitución del ConseJO de 
Administración-, obliga a los renunciantes, pese a su decisión, a continuar al 
frente de la gestión hasta que la sociedad haya pod1do adoptar las medidas 
necesarias para proveer a d1cha situación (arts. 127 de la Ley de Sociedades 
Anómmas y 1 737 del Código Civil). 

Ahora b1en, en el presente caso el Adm1mstrador dimisionario ha convoca­
do una Junta general extraordinaria, en cuyo orden del día h1zo figurar expre­
samente, como pnmero de los puntos sobre los que tratar y deliberar, el 
«nombramiento de un nuevo Administrador por la renuncia al cargo del ante­
rior>>. Ha llevado, pues, hasta donde las atribuciones de su cargo le imponían 
aquel deber de diligencia que le era exigible, no pudiendo, a partir de enton­
ces, entenderse que su facultad de dimitir quede condicionada a contingencias 
que, como la falta de válida constitución de la Junta o, tal y como ha ocurrido, 
la ausencia de acuerdo sobre el nuevo nombramiento quedan totalmente al 
margen de su voluntad y posibilidades de actuación. Ante tal situaCión, máxi­
me hab1da cuenta de la aceptación de la renuncia, no hay obstáculo que im­
pida la inscripción pretendida, de igual modo que no lo habría en el supuesto 
de que habiéndose procedido a proveer el cargo vacante resultase la persona 
elegida incapaz o incursa en alguna incompatibilidad legal. Todo ello sin en­
trar a considerar, al no haberse planteado en el recurso (art. 68 del Reglamen­
to del Registro Mercantil), si subsiste en el Administrador cesado la facultad 
de certificar de las actas y acuerdos de la Junta general tal y como ha hecho. 

2. Tampoco cabe admitir, como señala en la nota, que la falta de provi­
Sión de la vacante producida tan sólo viabilice la disolución de la sociedad, de 
suerte tal que la inscripción del cese deba de ser simultánea a la de tal acuer­
do. Cierto es que la ausencia temporal de órgano de administración, que bien 
pudiera produCirse por causas ajenas a la voluntad del mismo y de la propia 
Junta general, como sería el fallecimiento del Admmistrador único o de uno de 
los mancomunados -y a cuyo reflejo registra! no cabe oponer reparo alguno 
(art. 147 del Reglamento del Registro Mercantil)-, aboca a la sociedad a una 
situación de inoperancia que, de prolongarse, determinará la paralización de 
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su funcionamiento. Pero habrá de ser la voluntad soberana de los socios la que 
a través de la Junta general, siempre susceptible de convocatoria (cfr. arts. 99 
y 101 de la Ley de Sociedades Anónimas), decida poner fin a tal situación, bien 
proveyendo el cargo vacante, bien aceptando que su propia Imposibilidad para 
lograrlo deriva en una causa legal de disolución (art. 262, en relación con el 
260.1 3.0 de la misma Ley), situación esta última que, además, puede ser apre­
ciada judicialmente a solicitud de cualquier mteresado (apartado 3 del citado 
art 262). Todo ello determina el que no pueda considerarse un obstáculo para 
la inscripción pretendida el hecho de que se cree una situación anómala que, 
como queda dicho, ha de ser necesariamente transitoria a la espera de los 
acuerdos que le pongan fin y que, llegado su momento, causarán las inscrip­
ciones oportunas. 

Esta Dirección General acuerda admitir el recurso revocando la nota y 
decisión del Registrador 

Madlid, 24 de marzo de 1994.-El Director general, Julw Burdiel Henzández. 

Sr. Registrador Mercantil de Las Palmas de Gran Canana 

(BOE I 4 abril.) 

Resolución de 22 de juma de 1994, de la Dirección General de los Registros 
y del Notanado, en el recurso gubemaczvo mterpuesto por don Santzago Agustín 
Hemández contra la negaHva del Regzstrador Mercantil número VIII de los de 
Madnd a inscribzr una relluncia al cargo de Adminzstrador social. 

En el recurso gubemallvo mterpuesto por don Santiago Agustín Hernández 
contra la negativa del Registrador Mercantil número VIII de los de Madrid a 
inscribir una renuncia al cargo de Admimstrador social. 

Hechos.-!. Don Santiago Agustín Hemández requinó el 24 de JUnio de 
1993 al Notario de Madnd don Fedenco Paredero del Bosque para que proce­
diese a notificar a la sociedad «Kertox, Sociedad Limitada», la renuncia del 
requirente al cargo de Administrador úmco de la misma. Aceptado el reque­
rimiento procedió el Notario a autonzar acta en la que hizo constar, por 
diligencia extendida al día siguiente, la practicada de la notificación interesa­
da por entrega personal en el domicilio social de la copia simple de la propia 
acta, como cédula de nollficación, a quien diJO ser el Conserje y hacerse cargo 
de la misma. 

II. Presentada nota de dicha acta en el Registro Mercantil de Madnd fue 
calificada con la sigUiente nota: «El Registrador Mercantil que suscribe previo 
examen y calificación del documento precedente de conformidad con los ar­
tículos 18.2 del Código de Comercio y 6 del Reglamento del Registro Mercantil, 
ha resuelto no practicar la inscripción solicitada por haber observado el/los 
siguiente/s defecto/s que impiden w práctica: Defectos: Al dimitir en su cargo 
de Administrador único, la sociedad queda carente de órgano de admmistra­
ción y por tanto acéfala, por lo que deberá convocarse Junta para el nombra­
miento de un nuevo órgano de administración. Resolución de 27 de mayo de 
1992. En el plazo de dos meses a contar de esta fecha se puede interponer 
recurso gubernativo de acuerdo con los artículos 66 y siguientes del Reglamen­
to del Registro Mercantil Madrid, 14 de septiembre de 1993.-EI Registra­
dor.-Hay una firma ilegible». 
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III. Don Santiago Agustín Hernández mterpuso recurso gubernativo fren­
te a la anterior cahncaCión en base a las siguientes alegaciones. 1: Que el 
supeditar la dimisión a la convocatoria de Junta, y habida cuenta de la doc­
tnna del fundamento de derecho segundo de la resolución invocada, cabe 
entender que ha de esperar a la constitución de la Junta para ver aquella 
dimisión inscrita cuando ni el Registrador m el recuiTente pueden saber si la 
misma se ha reumdo ya o no, si ha nombrado nuevo Admmistrador pese a no 
figurar mscrito o incluso ha iniciado alguna acción de responsabilidad De 
existir ya un nuevo Administrador la actuación que se le reclama no sólo sería 
ilegal, sino quizá penalmente punible, pues tal convocatoria tendría que hacer­
la como Admmistrador de la soctedad, lo que ya puede ser totalmente falso. 
2 • Que la doctrina que acoge la nota supone una mtromis1ón ilegítima del 
Regtstrador en la vida soctetaria y en decisiones personalístmas de los socios 
que b1en pueden no querer constituirse en Junta. 3." Que la negativa del Re­
gtstrador puede causarle gravístmos perjuicios como pudiera ocurrir si se 
decreta la quiebra de la sociedad por deudas contraídas por otro Administra­
dor nombrado y con cargo no inscrito. 4." Que la doctnna que refuta parte de 
la base falsa de que el legtslador no quiere sociedades acéfalas cuando no es 
asf, pues la muerte, ausencia legal, incapaCitación, etc , pueden dejar a una 
sociedad acéfala, teniendo los socios dos caminos: Reunirse en Junta general 
universal o solicitar al Juez la convocatona Judicial de la misma 5." Finalmen­
te, que el Regtstrador no tiene ningún derecho a exigirle que actúe con el 
mínimo deber de diligencia exigible en el eJercicio del cargo, pues ello supone 
entrometerse en si actúa con diligencia o sm ella, cuestión que puede afectar 
a socios, acreedores, fiscalía o judicatura, pero no al Registrador. Invoca como 
argumentos jurídtcos los artículos 1.732.2 del Código Civil, I25 de la Ley de 
Sociedades Anónimas a co11trario se11Su -st el nombramiento surte efectos 
desde la aceptactón la renuncta debe surtidos desde su formulación-, los 141 
y 127 de la mtsma Ley en relación con la po5ibilidad de renunctas indepen­
dtentes de todos los miembros del Consejo de Administración y el cumplimien­
to con el deber de diligencias prectsamente dimitiendo del cargo, y el 7 8 de 
la Ley de Régimen Jurídtco de las Soetedades de Responsabilidad Limitada, 
que si bten ex1ge que en la escntura constitutiva se designen los Administra­
dores miciales no condicwna esa designación a la aceptación 

lV. El Registrador dectdió mantenet· su norma en base a la doctrina de las 
Resolucwnes de esta Dtrección General de 25 y 27 de mayo de 1992. El supe­
nor rango del artículo 141 de la Ley de Sociedades Anónimas sobre el 14 7 del 
Reglamento del Registro Mercantil, con la consigutente necesidad de acepta­
ción de la renuncia por más que ello sea obligado y puramente formulario, la 
necesidad de dar cumplimiento por el ¡·enunctante al mímmo deber de dtligen­
cia que le tmponen los artículos 127 de aquella Ley y 1.737 del Código Ctvil 
que imphca continuar al frente de la gestión de la soctcdad hasta que ésta haya 
podtdo adoptar las medidas necesarias para proveer a dicha situación. 

V. Se alzó el recurrente frente a la decisión del Registrador mststiendo 
en sus argumentos sobre la incompetencia del Registrador para exigir a los 
Admmistradores sociales los deberes de dtligeneta propios de su cargo, la 
incongruencia que supone extgirle la convocatoria de una Junta si su dtmi· 
sión es eftcaz con tan solo cumplir el deber de notificarla, deJando así de ser 
Administrador y existiendo la posibilidad de que la sociedad haya nombrado 
ya un nuevo Administrador pese a no haberse sohc1tado su inscnpción, lo 
cual dep itTesuelto el tema de hasta cuándo s1gue el renunciante siCndo 
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Admmtstrador, pues si ya dejó de serlo debe mscribirse el cese, y si no, 
determinar en qué concreto momento se produce Fmalmente, a través de un 
otrosí. se plantea las dtficultades prácticas que surgen para someter a revi­
sión JUrisdtcctonal las ResoluciOnes de esta Dirección General resolutorias de 
recursos gubernativos -nomen h01nbilis a su JUicio- tanto desde el punto 
de vtsta de la junsdicción competente como del procedimiento adecuado, 
por lo que suplica que al notificársele la presente resolución, cualqutera que 
sea su contenido, se exprese el recurso o vía procedente para solicitar su 
revistón jurisdiccional y obtener así el amparo judtctal efectivo del artículo 
24 de la Constitución. 

Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 1.732 y 1.737 del Código 
Ctvil; 127.1, 133.1 y 141 de la Ley de Sociedades Anónimas; 11 y 15 de la Ley 
de Régimen Jurídico de las Soctedades de Responsabilidad Limitada; 66 de la 
Ley Hipotecaria; 59, 66.2, 147 y 177 del Reglamento del Registro Mercantil, 
1 O 1 del Reglamento Hipotecario, y las ResoluciOnes de esta Direcctón General 
de 27 de mayo de 1992 y 8 y 9 de juniO de 1993 

1 La única cuestión planteada en el presente recurso, la inscnpCión de la 
renuncia del Admmistrador único de una sociedad mercantil, ha stdo aborda­
da ya en las resoluciOnes de este Centro Directivo que se acaban de citar. 

2 Se sentó allí la doctnna, que ahora combate el recurrente, de que sin 
preJuzgar la facultad que corresponde a los Administradores para desvincular­
se unilateralmente del cargo que les ha sido confendo y han aceptado por más 
que la soctedad pretenda oponerse a ello (arts 1.732 del Códtgo Ctvtl, 141 de 
la Ley de Sociedades Anónimas y 177 del Reglamento del Registro Mercantil). 
no cabe desconocer que el mínimo deber de diligencia a que están sujetos en 
el eJerctciO de este cargo obhga a los renunciantes, cuando su decistón pueda 
traducirse en la vacante total o inoperancia del órgano de administración, a 
contmuar al frente de la gestión hasta que la sociedad haya podido adoptar las 
medtdas necesanas para proveer a dicha situación (arts. 127 de la Ley de 
Sociedades Anónimas y 1 737 del Código Civil), lo que impone subordmar la 
inscripctón de tales renuncias hasta que haya podtdo celebrarse Junta general 
-que los renunciantes deben convocar- para que en ella pueda resolverse la 
situación planteada, evitando así una paralización de la vtda social mconve­
niente y perJudtcial de la que ellos habrían de responder (arts. 127.1." y 133.1." 
de la Ley de Sociedades Anónimas y 11 de la Ley de Sociedades de Respon­
sabilidad Limitada). 

3. Es por ello que si bien la renuncia o dtmtstón -que no es sino la 
contrapartida de la facultad de libre separactón por la Junta general (art. 13 
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada)- es una facultad de 
denuncta unilateral de la relaCión jurídica establecida con el nombramiento 
y su aceptación que reqUiere de una declaraCIÓn de voluntad unilateral y 
recepticia que vincula a su destinatario, la soCiedad, sus efectos se produci­
rán en unos casos de forma inmedtata y en otros retardada. Serán sus efec­
tos mmedtatos, tan pronto llegue a conocimiento de su destmatario, SI pese 
a ella subsiste la postbilidad de actuación del órgano de administración y la 
puesta en marcha por éste de los mecanismos tendentes a cubrir la vacante 
productda -sea eJercitando el derecho de cooptación (art 138 de la Ley de 
Sociedades Anónimas), sea convocando Junta general (art. 100 de la misma 
Ley)- Se retrasarán, por el contrano, cuando la renuncia deje a la sociedad 
sm órgano de admtmstractón y en tanto hayan podido entrar en JUego los 
mecanismos legales o estatutarios llamados a cubnrlas. pues pese a que falte 
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en nuestro Derecho societario una norma como la del Derecho italiano que 
expresamente lo establezca, ofrece suficiente base para ello la obligación 
general de diligencia que a los Administradores sociales Impone el artículo 
127 de la Ley de Sociedades Anónimas -y por remisión el 11 de la de 
Responsabilidad Limitada- y el de continuidad de la gestión hasta que se 
hayan podido tomar las disposiciones necesanas para ocumr a esa falta del 
1.737 del Código Civil. 

Y es en un caso como el presente, en que la administración social aparece 
configurada unipersonalmente, donde con mayor razón se ha de entender 
demorada la eficacia de la renuncia, pues es el renunciante, como titular único 
del órgano de administración, al que legalmente le viene impuesta la obliga­
ción de iniciar el proceso para suplir su decisión unilateral de desvincularse 
del cargo que en su día aceptó (art 15 de la Ley de Sociedades de Responsa­
bilidad Limitada), por lo que ha de entenderse que sigue legitimado para 
convocar la Junta que provea a dar solución a la situación por él creada. 
Porque de aceptarse la tesis del recurrente de la eficacia inmediata de su 
renuncia, resultaría que aunque a la necesidad de aceptación de que habla el 
artículo 141 de la Ley de Sociedades Anónimas -única forma legal que la 
contempla- no se le diera un alcance superio1· al de una mera recepción de 
la declaración del renunciante, identificando así conocimiento con aceptación, 
esa recepción cognoscitiva tan sólo puede reputarse eficaz cuando lo es por el 
órgano social competente, que evidentemente no lo es el Conserje recepciOnis­
ta de la misma, y que en el caso presente, en que renuncia a su cargo el 
Administrador único, ha de entenderse que lo es la Junta general, de suerte 
que en tanto la misma no se haya reunido o haya transcurndo la fecha para 
la que fue debidamente convocada, con mdependencia de que efectivamente se 
haya reunido o no y cuales hayan sido sus acuerdos, no cabe entender que la 
soCiedad haya sido notificada de la renuncia de su Admm1strador y consuma­
da ésta. 

4 Finalmente, y vista la soliCitud expresa de que se señalen los recursos 
que en su caso procedería frente a la presente resolución, ha de tenerse en 
cuenta que la calificación registi·al y los recursos que se imponen frente a ella 
en la llamada vía gubernativa se entienden limitados, tal y como establece el 
artículo 59 del Reglamento del Registro Mercantil, a los efectos de extender, 
suspender o denegar el asiento principal solicitado, razón por la que no exclu­
yen el derecho de los mteresados de acudir a los Tribunales de justicia para 
litigar entre sí acerca de la validez de los títulos calificados (cfr art. 66.2 del 
mismo Reglamento), siendo vmculante para el Registrador, como es natural, 
y por tanto inscribible la eJecutoria que recayere, cuya eficacia puede garan­
tizarse solicitando anotación preventiva de la demanda (cfr. arts 66 de la Ley 
Hipotecaria y 1 O 1 de su Reglamento) Es por ello que las resoluciOnes de este 
Centro no determman, y tampoco va a hacerlo en el presente caso, qué con­
cretas acciones, ante qué JUrisdicción y en qué plazo se puede eJercitar, pues 
es al interesado al que compete a la v1sta de la natu1·aleza del acto, de su autor 
y de su forma elegir la que a su JUicio sea procedente o más adecuada. 

Esta Dirección General acuerda desestimar el recurso confirmando la nota 
y decisión del Registrador. 

Madrid, 22 de JUnio de 1994 -El Director general, Julio Burdiel Hemández 

Sr Registrador Mercantil de Madrid. 
(BOE 21 JUlio.) 
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Resoluczón de 23 de ¡wzio de 1994, de la Dirección General de Registros y del 
Notariado, en el recurso z1!1erpuesto por don Ennque Salcedo Vzllaoslada comra 
la negativa del Registrador Mercantd número V de los de Madnd a mscribzr su 
cese como Admwzstrador social. 

En el recurso gubernativo mteqmesto por don Enrique Salcedo Villaoslada 
contra la negativa del Registrador Mercantzl número V de los de Madnd a 
inscribir su cese como Administrador social. 

Hechos.-l. La Junta general universal de «Szlbonz, Sociedad Limztada», 
reunida el 15 de noviembre de 1993, acordó por unanimidad aceptar la dimi­
sión de don Ennque Salcedo Villaoslada como Administrador de la sociedad. 

II. Presentada en el Regzstro Mercantzl de Madrid certzficaczón del acta 
correspondzente, expedida el mismo día por don Marccl Olescu como Adminis­
trador de la soczedad y en la que también aparece la firma de don Ennque 
Salcedo Villaoslada, ambas legitimadas notarialmente, fue calificada con la 
s1gu1ente nota· «El Registrador Mercantil que suscnbe, previo examen y cah­
hcación del documento precedente, de conformidad con los artículos 18.2 del 
Códzgo de Comercio y 6 del Reglamento del Registro Mercantil, ha resuelto no 
practicar la inscripción sohcitada por haber observado eVIos szguiente/s dcfec­
to/s que impiden su práctzca· Defectos: Al dimitir en su cargo uno de los 
Admmistradores mancomunados la soczedad queda carente de órgano de ad­
ministración social y por tanto acéfala, por lo que deberá convocarse Junta 
para el nombramiento de un nuevo órgano de admmistración. Resoluc1ón de 
27 de mayo de 1992 Al regirse la sociedad por dos Admimstradores manco­
munados, la certificación deberá ir expcdzda por los dos. Artículo 109 del 
Reglamento del Registro Mercantil. En el plazo de dos meses a contar de esta 
fecha se puede interponer recurso gubemat1vo, de acuerdo con los artículos 66 
y sigmcntes del Reglamento del Registro Mercantil. Madnd, 2 de dzcicmbre de 
1993 -El Registrador.-Hay una firma ilegible». 

III. Don Enrique Salcedo Vzllaoslada interpuso recurso gubernatzvo frente 
a la anterior calificación en base a las szguientes alegaciones: 1." Que se supe­
dita la inscnpción de la dzmisión a la convocatoria de Junta apoyándose en la 
doctrina del fundamento de Derecho segundo de la resolución invocada, zm­
poniendo al recurrente la obligación de convocar, JUnto con el otro Admi­
nzstrador, Junta general con la finalidad de nombrar nuevo Admmistrador, sin 
considerar la posibzlidad de que la m1sma haya sido ya convocada y haya 
procedido a tal nombramiento 2." Que de exzst1r ya un nuevo Admmistrador 
(la actuación que se le reclama no sólo sería ilegal, smo quizá penalmente 
punible, pues tal convocatona tendría que hacerla como Admm1strador de la 
sociedad, lo que ya puede ser totalmente falso 3." Que la doctrina que se acoge 
en la nota supone una intromisión ilegítima del Registrador en la vida social 
y en las decisiones personalísimas de los socios que bien pudieran deczdir no 
constituirse en Junta ya que ninguna obliganón tienen de hacerlo. 4." Que la 
doctnna que refuta parte de la base falsa de que el legislador no quiere socie­
dades acétalas cuando no es así, pues la muerte, ausencia legal, Incapacita­
ción, etc., pueden dejar a una soczedad acéfala, temendo los socios dos cami­
nos: Reunirse en Junta general universal o solicitar al Juez la convocatoria 
JudicJal de la misma Invoca como argumentos JUrídicos: El artículo 1.732.2 del 
Código Civil como causa de extinción del mandato que no resulta afectado por 
lo dispuesto en el 1.737 cuyo incumplimiento lo único que podría determinar 



2226 JURISPRUDENCIA 

sería una acción contra el mandante (stc), nunca un efecto erga omnes como 
es el mantener viva una inscripción en el Registro, el 125 de la Ley de Socie­
dades Anónimas a sensu contrano -SI el nombramiento surte efectos desde la 
aceptación, la renuncta debe surtirlos desde su formulación-; los 141 y 127 de 
la mtsma Ley en relación con la posibilidad de renunctas independientes de 
todos los miembros del ConseJO de Administración y la mayor o menor dtligen­
cta en su presentación a inscribir por lo que al pnmero se refiere y el cum­
plimiento con el deber de diligencia sancionado en el segundo al que puede 
darse mejor cumplimiento, prectsamente, dimitiendo sin pérdtda de tiempo 

IV. El Registrador, don Javter Navia-Osorio, dectdió mantener su nota en 
base a los siguientes fundamentos 1) Que el órgano de administración 
en nuestro sistema legal societario, en espectal por lo que a las sociedades de 
capttal se refiere, es esencial y clave, al punto de que si no pudiera constituir­
se la sociedad tendría que dtsolverse por imposibilidad manifiesta de cumplit· 
el fin soctal. Y en un órgano de administración constitUido por dos Adminis­
tradores mancomunados que han de actuar conjuntamente, el cese de uno de 
ellos no permite atribuir todas las funciones al otro, pues los Estatutos socia­
les, mscritos y oponibles frente y por los terceros, publican lo contrario. 
2) Que no cabe configurar al Admmistrador social como un simple mandata­
rio, sino como órgano social que desempeña una funCión con una serie de 
deberes y responsabilidades frente a la sociedad y los terceros, al que es 
exigtble como mínima diligencta que, stn perJuicio de la absoluta posibiltdad 
de desvincularse de su cargo, no puede con ello ocasionar daños a la entidad 
que en él había depositado su confianza. 3) Que es cierto que junto con la 
posibilidad apuntada en la nota de calificación, convocatoria de Junta para 
proveer el cargo, caben otras: acudtr a la autoridad JUdicial, disolver la socie­
dad o modificar sus Estatutos en orden al régimen de administración Pero es 
lo cierto que el cesante no ha optado por ninguna de ellas, limitándose a optar 
por la más dañina para la sociedad. 4) Que aunque, ciertamente, cabe la 
posibilidad de que ya se haya procedtdo a un nuevo nombramiento, de ser así 
debe presentarse a inscripción juntamente con el cese, pero mientras no 
ocurra el Registrador debe limitarse a calificar los documentos que tiene a la 
vtsta conforme establece el artículo 6 del Reglamento del Registro Mercantil. 
S) Que la responsabilidad establecida en el artículo 127 de la Ley de Socie­
dades Anónimas no lo es sólo frente a la sociedad, sino tambtén ante los 
acreedores sociales y, desde luego, la paralización que supone la dimtstón de 
un Admintstrador mancomunado ocasiOnará, si no se subsana, daños patri­
moniales que pueden llevar a la disolución de la sociedad; 6) Que la segunda 
parte de la nota es consecuencia de la anterior: si no se admite el cese la 
facultad de certificar recae en ambos Administradores conjuntamente, confor­
me dispone el artículo 109 e) del Reglamento del Registro Mercantil 7) Y que 
el supuesto planteado ha stdo definitivamente resuelto por la Dirección Gene­
ral de los Regtstros y del Notariado en Resoluciones de 27 de mayo y 11 de 
junto de 1992. 

V. El recurrente se alzó ante esta Dirección General frente a la decisión 
del Registrador insistiendo en sus argumentos sobre la incompetencia del 
Registrador para exigtr a los Administr<~dores soctales los deberes de diligen­
cia propios de su cargo, la incongruencia que supone exigtrle la convocatoria 
de una Junta si su dimtstón es ef1caz con tan sólo cumplir el deber de noti­
ficarla, deJando así de ser Admimstrador pese a no haber solicttado la inscrip­
ción de ese nuevo nombmmiCnto Finalmente, a través de un otrosí, se plan-
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tean las dificultades prácticas que surgen para someter a revisión jurisdiccio­
nal las Resoluciones de la Dirección General resolutorias de recursos guberna­
tivos, tanto desde el punto de VIsta de la junsdicción competente como del 
procedimiento adecuado, por lo que suplica que al notificársele la presente 
Resolución, cualquiera que sea su contemdo, se exprese el recurso o vía pro­
cedente para solicitar su revisión jurisdiccional y obtener así el amparo judi­
Cial efectivo del artículo 24 de la Constitución. 

Fundamentos de Derecho -Vistos los articulas 141 de la Ley de Sociedades 
Anónimas; 11 de la de Régimen Jurídico de las de Responsabilidad Limitada, 
66 de la Ley Hipotecaria, 101 de su Reglamento; 59, 66.2, 109 e), 111, 147 y 177 
del Reglamento del Registro Mercantil y las ResoluciOnes de esta Dirección 
General de 26 y 27 de mayo de 1992, 8 y 9 de JUnio de 1993 y 24 de marzo de 
1994. 

l. Plantea el primero de los defectos de la nota recurnda una cuestión, la 
inscripción de la renuncm de los Administradores sociales cuando como con­
secuencia de ella queda moperante el órgano de administración, que ha sido 
abordada en diversas ResoluciOnes por este Centro Directivo, como son las de 
26 y 27 de mayo de 1992 y 8 y 9 de jumo de 1993. 

2. Sentaron las mismas la doctnna de que sin preJuzgar la facultad que 
corresponde a los Administradores para desvincularse unilateralmente del 
cargo que les ha sido conferido y han aceptado por más que la socie­
dad pretenda oponerse a ello (arts 1.732 del Código Civil, 141 de la Ley de 
Suciedades Anónimas, 11 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi­
tada y 147 y 177 del Reglamento del Registro Mercantil), no cabe desconocer 
que el mínimo deber de diligencia a que están sujetos en el ejerciciO de ese 
cargo obliga a los renunciantes, cuando su decisión pueda traducirse en la 
vacante total o inoperancia del órgano de admimstraCión, a continuar al fren­
te de la gestión hasta que la sociedad haya podido adopta¡· las medidas nece­
sarias para proveer a dicha Situación (arts. 127 de la Ley de Sociedades Anó­
nimas y 1.737 del Código Civil), lo que impone subordinar la mscripción de 
tales renuncias hasta que haya pod1do celebrarse Junta general -que los re­
nunciantes deben convocar- para que en ella pueda resolverse la situaCión 
planteada, evitando así una paralización de la vida social inconveniente y 
perjudicial, de la que ellos habrían de responder (arts 127 1.0 y 133 1.0 de la 
Ley de Sociedades Anónimas~· 1 1 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad 
Limitada). 

En congruenCia con esa exigencia, tuvo ocasión de decir la Resolución de 
24 de marzo del corriente año, que convocada Junta general para tomar cono­
cimiento de la renuncia presentada y adoptar las medidas oportunas para 
suplirla, ha llevado ya el renunciante, hasta donde las atnbuciones de su cargo 
le Imponían, aquel deber de diligencia que le era exigible, no pudiendo, a 
partir de entonces, entenderse que su facultad de dimitir quede condicionada 
a contingencias que, como la válida constituCión de la Junta, la ausencia de 
acuerdo sobre un nuevo nombramiento, la aceptación del nombrado, su inca­
pacidad o cualquier otra, quedan ya al margen de su voluntad y posibilidades 
de actuación. 

En el presente caso, reunida la Junta General y aceptada la renuncia pre­
sentada por uno de los Administradores mancomunados, ningún obstáculo 
existe para su mscripción. Siendo un problema totalmente al margen de esa 
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posibilidad el que pueda plantear la inoperancia del órgano de administración 
si por la propia Junta no se toman las medidas que puedan solucionarlo. 

3. Figura en la nota recurrida un segundo defecto, el no estar expedida la 
certificaCión del acta presentada a mscripc1ón por ambos Administradores 
mancomunados, tal y como ex1ge el artículo 109.c) del Reglamento del Regis­
tro Mercantil. 

Recurrida la nota en su conjunto, aun cuando sobre este particular no 
contenga argumento alguno el escrito del recurrente, y aceptado así por el 
Registrador en su decisión, resulta obligado entrar a analizarlo. 

La facultad de certificar Implica la atnbuc1ón de una función, la de exte­
riorizar el contemdo de las actas y acuerdos de los órganos sociales colegia­
dos, que aquella norma reglamentaria reserva a quienes son depositarios de 
la confianza de los socios en virtud de su nombramiento como Administrado­
res. Si aquella confianza se ha depositado en dos Admmistradores mancomu­
nados, a ambos conjuntamente corresponde aquella facultad como cualquier 
otra de gestión, de donde resulta evidente una dificultad más de entre las que 
puede encontrar la actividad futura de la sociedad si, aceptada la renuncia de 
uno de ellos, no provee a un nuevo nombramiento o a modificar la estructura 
del órgano de administración No obstante, este caso concreto plantea espe­
ciales singulandades: De una parte, resulta que la certificación aparece sus­
crita también por el Administrador dimisionario y su firma legitimada, aun­
que sin especificar en qué concepto, pues es evidente que presentada y 
aceptada su renuncia como Administrador ya no podía actuar como tal, pero 
en todo caso sirve tanto para corroborar la realidad de aquella renuncia, 
como de prevención frente a posibles falsedades de la certificación, cumplien­
do con ello la exigenCia del artículo 111 del Reglamento del Registro Mercan­
til; de otra, ha de tenerse en cuenta que la aceptación de la renuncia ha s1do 
calificada por la doctrina de este Centro Directivo como acto formal y obli­
gado, como expresión de un simple conocimiento de la declaración de volun­
tad unilateral que implica parte de la sociedad, lo que patentiza suficiente­
mente el documento presentado a inscripción al estar suscrito por el 
Admm1strador que continúa en el cargo junto con el que ha dimitido del 
mismo; y, finalmente, que de igual forma que la actitud pasiva de la Junta al 
no proceder al nombramiento de un nuevo Administrador que sustituya al 
dimitido no puede considerarse un obstáculo que impida la mscripción de la 
renuncia, esa m1sma actitud no puede elevarse a la categoría de obstáculo 
meramente formal al mismo fm. 

4 Finalmente, y vista la solicitud del recurrente de que se le señalen los 
recursos que en su caso procederían frente a la presente ResoluCión, ha de 
tenerse en cuenta que la calificación registra! y los recursos que se Interponen 
frente a ella en la llamada vía gubernativa se entienden limitados, tal y como 
establece el artículo 59 del Reglamento del Registro Mercantil, a los efectos de 
extender, suspender o denegar el asiento principal solicitado, razón por la que 
no excluyen el derecho de los interesados de acudir a los Tribunales de Jus­
ticia para litigar entre sí acerca de la validez de los títulos calificados (cfr. art. 
66.2 del mismo Reglamento), siendo vinculante para el Registrador e inscribi­
ble, como es natural, la ejecutoria que recayere, cuya eficacia puede garanti­
zarse solicitando anotación preventiva de la demanda (cfr arts. 66 de la Ley 
Hipotecaria y 101 de su Reglamento). Es por ello que las ResoluciOnes de este 
Centro no determinan, y tampoco va a hacerlo en el presente caso, qué con­
cretas acciOnes, ante qué jurisdicCión y en qué plazo pueden ejercitarse, pues 
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es al interesado al que compete a la vista de la naturaleza del acto, de su autor 
y de su forma elegir la que a su JUICIO sea procedente o la más adecuada 

Esta DirecCión General acuerda estimar el recurso revocando la nota y 
decisión del Registrador. 

Madrid, 23 de JUnio de 1994.-El Director general, Julio Burdiel Hernández 

Sr Registrador Mercantil de Madrid. 

(BOE 21 julio.) 

COMENTARIO 

Estas ResoluciOnes tratan del problema de la renuncia de los Administra­
dores de sociedades mercantiles o, mejor d1cho, de la inscnpción reg1stral de 
tales renuncias. 

Desde un punto de vista teónco, el problema ha sido escasamente tratado 
por la doctrina. GARRIGUES (1), en sus Comentarios a la Ley de Sociedades 
Anónimas, decía que como contrapartida a la facultad de libre separación que 
tiene la Junta General, se permite al Administrador que dimita del cargo cuan­
do así lo estime conveniente Puesto que no se trata de un contrato de servicio, 
no se puede obligar a nmgún administrador a que s1ga prestando su colabo­
ración en una sociedad cuyas operaciOnes Juzga permc10sas o equivocadas, o 
cuando está en desacuerdo con otros miembros del Consejo. 

El artículo 77 de la Lev de Sociedades Anónimas de 1951 alude a la dimisión 
de los consejeros, encom-endando al ConseJO la facultad de aceptar esta dimi­
sión. Ahora bien, decía GARRIGUES, ello no quiere deor que la dimisión del con­
sejero sólo surta efectos si es aceptada por el ConseJO o por la Junta General. Tal 
aceptación t1ene sólo por consecuencia exonerar al dimisionario de responsabi­
lidad en el caso de dimis1ón intempestiva o hecha de mala fe. Pero la declaración 
de dimisión surte efecto desde que llega a conocimiento de la sociedad represen­
tada por su ConseJo de AdmmistracJón, en el caso de que exista éste 

Esta opinión era refleJO del criterio mantenido por la doctnna francesa. 
RIPERT y RoBLOT (2), sin embargo, reconocían la dificultad de crear una cons­
trucción doctrinal que justificase la posibilidad de renuncia del Admmistrador, 
una vez superada la doctnna que veía en el Admmistrador un mandatano de 
la sociedad. 

La Ley de 1951 no exigía nmgún requisito especial de forma para la renuncia 
del Administrador, a diferencia de otras legislaciones que, como la italiana, 
imponen la comunicación escrita al ConseJo de Administración y admiten los 
efectos inmediatos de la renuncia si continúan en el cargo la mayoría de los 
Consejeros, aplazando en otro caso los efectos hasta el momento en que la ma­
yoría ha quedado reconstituida por virtud de la aceptación de los nuevos ad­
ministradores. Pero es ev1dente -decía GARRIGUES- que la dimiSIÓn deberá ser 
comunicada por escrito y que no bastará una manifestación de voluntad tácita 
del Admm1strador en el sentido de no querer continuar ejerciendo su cargo 

( 1) JOAOUIN GARRIGUES y RODRIGO URJA, Comen tarro a /a Ley de Sociedades Anómmas, 
Madnd, 1976 

(2) GEORGES RtPERT y RENE RosLOT, Tratté élémentatre de Droll Commerczal, LGDJ, 
París, 1986 
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Una cuestión que no debe confundirse con la facultad que tiene el Admi­
nistrador de dmlitir en todo momento es la posibilidad que asiste a la sociedad 
de exigir responsabilidad al Admimstrador que renuncia intempestivamente al 
cargo o de mala fe. Y un tercer problema, que GARRJGUES planteaba sólo 
marginalmente, es el de en qué situación queda la sociedad cuando renuncian 
varios Admmistradores y los que continúan no reúnen el quorum suficiente 
para constituir el Consejo válidamente Según este autor, los ConseJeros res­
tantes están facultados para deliberar sobre la sustitución de las vacantes, 
aunque no lleguen al quorum mínimo que ex1ge la Ley Ahora bien -seguía 
dinendo-, si el Consejo no hace uso ele esta facultad ele cooptación, es el 
Consejo el que decreta su propia paralización al no completar el número 
mínimo ele Consejeros para poder constituirse válidamente. Pero la solución 
patrocmada por este autor resultaba escasamene satisfactoria y a todas luces 
Insuficiente para resolver los problemas causados por la renuncia del Admmis­
trador úmco o de todos los solidarios o mancomunados, casos en los que no 
queda un residuo en el órgano de administración capaz de recomponerlo. 

Es forzoso reconocer que toda esta construcción doctnnal se apoyaba en 
un artículo de la Ley de Sociedades Anónimas que no tenía como fmalidad la 
de resolver esta cuestión No había ningún artículo en la Ley de Sociedades 
Anónimas de 1951 relativo a la renuncia ele los Administradores considerada 
en sí misma, sino sólo un reconocimiento de la facultad que tiCnc el ConseJo 
de Administración de aceptar la dimisión de sus Consejeros. 

Y lo mismo sucede en la Ley de Sociedades Anómmas de 1989. El artículo 
141 reproduce al pie de la letra el ant1guo artículo 77 de la Ley de Sociedades 
Anónimas, y por tanto el problema de la dimisión de los Administradores sigue 
5in renb1r tratamiento específico 

(Qué es lo que ha cambiado tras la publicación del nuevo Texto Refundido 
de la Ley de Sociedades Anónimas? O meJor dicho, (qué hace que ahora esta 
cuestión deba ser estudiada de nuevo? Creo que la respuesta puede concretar­
se en estos dos extremos: 

de una parte, el principio contenido en los artículos 8.{) de la LSA y 
114.5 del Reglamento del Registro Mercantli, que exigen, para que pueda ins­
cribirse la escritura de constitución de una sociedad, que ésta contenga la 
designación de los primeros Administradores de la sociedad. De donde se 
extrae la consecuencm ele que no puede inscribirse ni exiStir una sociedad que 
no tenga un órgano de admm1stración que la represente; 

- de otra, la norma del artículo 147 del Reglamento del Registro Mercantil 
sobre la Inscripción del cese de los Administradores. Norma de carácter pura­
mente adjetivo e mstrumental que se limita a imponer, para que pueda mscri­
birse la renuncia, que ésta sea notificada fehacientemente a la sociedad, o que 
resulte de una certificación del acta de la Junta General o del ConSeJO de 
Administración. 

Esto quiere decir que para elaborar una nueva tesis sobi·c la renuncia de 
los Administradores no contamos con ningún elemento sustantivo diferente. 
Como puede verse en las Resoluciones que pasamos a examinar, son estos dos 
extremos añadidos los que han otorgado una perspectiva distinta a esta cuestión. 

La Resolución de 26 de mayo de 1992 examina un caso en el que los tres 
integrantes del Consejo de Administración de una soc1edad anon1ma compa­
recieron ante Notario y le requirieron para que notificara a la soc1edad su 
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d1misión a dicho cargo. Presentado este documento en el Registro Mercantd, 
se denegó su inscripción «porque la sociedad queda sin órgano de admmlstra­
ción, es decir, sm persona o personas que hayan de ejercer la representación 
de la soCiedad, en contra de lo ex1gido por los artículos 94 de la Ley de 
Sociedades Anónimas (referencia errónea, sin que pueda determinarse s1 el 
error procede de la nota de calificación o de la ResoluCión de la DirecCión 
General) y 124 del Reglamento del Registro Mercantil». 

Los frustrados renuncmntes recurrieron esta calificación, alegando que lo 
único de lo que se trataba era de ejercitar un derecho indiv1dual -el de 
renunciar a un cargo que ya no se quiere desempeñar- y que ello se hacía 
cumpliendo los requisitos del artículo 147 del Reglamento del Registro Mer­
cantil, mdepend1entemente de lo que dijeran los artículos 124 del mismo Re­
glamento y de la situac1ón en que quedara la sociedad, que era de la respon­
sabilidad de la Junta General. 

El Registrador mantuvo que la sociedad necesita valerse de un órgano 
ejecutivo y representativo y que, por ello, lo que tenían que haber hecho los 
Consejeros era convocar la Junta General, presentar en ella la dimisión y que 
la Junta designare un nuevo órgano de admimstración para que la represen­
tación no quedara interrumpida. Con referencia al artículo 147 del Reglamento 
del Registro Mercantil, insmuó -por lo menos así se desprende del resumen­
que dicho artículo podía contradeci1· lo dicho en el 7 8" de la Ley de Socieda­
des Limitadas, y que en caso de contradicción debía prevalecer la Ley sobre 
el Reglamento; pero ins1st1ó en que el problema no era ése: la cuestión era si 
puede quedar una soc1edad descabezada por la renuncia de los mtegrantes del 
ConsejO. En cuanto a la transferencia de responsabilidad a la Junta General 
que pretendían hacer los recurrentes, la rechazaba porque no había sido de­
bidamente convocada por aquéllos y por no ser el Registro Mercantil el órgano 
adecuado para exigirla. 

Quedaban al margen del recurso, como tamb1én quedan al margen de la 
Ley de SoCiedades Anónimas, de la de L1m1tadas y del Reglamento del Regis­
tro Mercantil, la cuestión sustanllva más Importante· si puede renunciar el 
Administrador de la soc1edad, lo quiera la sociedad o no PoLO (3) ha mante­
mdo que cuando el artículo 141 LSA concede al Consejo la facultad de aceptar 
la renuncia de los Consejeros, le concede también Implícitamente la facultad 
de no aceptarla, lo que puede ser plenamente lóg1co si con la d1m1s1ón del 
Consejero o Consejeros v1ene a menos la mitad más uno de los componentes 
que necesita el Consejo de Admimstración para constitUirse válidamente Pero 
este autor, en lugar de llevar esta tesis hasta sus últ1mas consecuencias, se 
limita a sugerir que, al 1gual que ocurre en Italia, la aceptación de la dimisión 
o la producc1ón de sus efectos podría quedar d1fenda hasta el momento en 
que, b1en por cooptación o por nombramiento de la Junta General, se hubiere 
reconstituido el Consejo. 

La Dirección General, en el fundamento de Derecho segundo empezó por 
decir que no prejuzga la facultad que corresponde a los Administradores de 
la sociedad para desvmcularse unilateralmente del cargo que les ha sido con­
ferido por más que la soc1edad pretenda oponerse a ello Con esta afirma­
ción parec1ó decantarse por la teSIS clásica, enunciada por GARRIGUES Pero a 

(3) EDUARDO PoLo, Comwrarro al régtmen legal de las soctedades mercanttles Arricu­
los 123 a 143 de la Ley de Sociedades At~ó111111as, Clvnas. Madnd, 1992 
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continuación, haciéndose eco de la solución que denominaremos italiana, diJO 
que un mínimo deber de diligencia obliga a los Administradores renunciantes, 
pese a su decisión, a contmuar al frente de la gestión hasta que la sociCdad 
haya podido adoptar las medidas necesarias para proveer a dicha Situación, lo 
que en el caso debatido impone subordinar la inscripción de las renuncias 
cuestionadas a que haya sido constituida la Junta General -Junta que los 
renunCiantes deben convocar- para que en ella pueda proveerse al nombra­
miento de nuevos Admmistradores, evitando así una paralización de la v1da 
SOCial. 

La doctrina es tan clara que casi no merece explicación. El fundamento de 
la decisión de la DirecCión General hay que buscarlo, más que en la Ley de 
Sociedades Anónimas o de SoCiedades Limitadas, en el artículo 1.737 del 
Código Civil, según el cual el mandatano, aunque renuncie por justa causa, 
debe continuar su gestión hasta que el mandante haya podido tomar las dis­
posiciones necesanas para ocurrir a esa falta. Ello obhga al Administrador, en 
casos como el resuelto, a convocar la Junta General que ha de decidir sobre 
su sustitución. 

No deja de llamar la atención el hecho de que aunque desde hace más de 
medio siglo viene dándose por superada la vieJa construcción que hacía de los 
administradores unos mandatanos de la sociedad, lo que servía para funda­
mentar su revocabilidad y su correlativa facultad de renunciar, tenga la Direc­
CIÓn General que recurrir para fundamentar este fallo, al artículo 1.737 del 
Código Civil a falta de un argumento mejor en la legislación mercantil común 
y especial. Y aparte del juicio que merezca este criterio jurisprudencia!, sob1·e 
el que luego volveremos, parece preferible a la teoría esbozada, aunque no 
rematada, por PoLO, a que antes hacíamos referencia. Autor éste que en su 
vacilante posición insiste en que la renuncia del Administrador tiene que ser 
aceptada por la sociedad para su eficacia, pero admite, a la vista del artículo 
147 del Reglamento del Registro Mercantil, que para inscribirla en el Registro 
no es necesario acreditar d1cha aceptaCión. Teoría rechazable porque parece 
abrir el Registro a efectos Imperfectos, con todos los inconvenientes que eso 
supone. 

¿Qué valor cabe atnbuir, en tal caso. a la aceptación de la renuncia poi· 
parte de la sociedad? GIMENO GóMEZ-LAFUENTE (4), recogiendo el punto de vista 
de GARRIGUES, señala que la única virtualidad de la aceptación es exonerar de 
responsabilidad al Administrador y determinar el momento exacto en que 
surte efecto la dimisión, que es aquél en que llega a conocimiento de la socie­
dad. Esta opinión debe matizarse porque parece confundir conocimiento con 
aceptaCión, y lo exacto sería decir que la renuncia surte efecto desde que la 
sociedad la conoce, pero sólo aceptada exonera de responsabilidad al renun­
Ciante. 

Es soq)rendcntc, en relación con este punto, la despreocupación con que 
la Dirección General, en el aparentemente Intrascendente párrafo final del 
fundamento de Derecho tercero, dice que la aceptación de la renuncia a que 
alude el artículo 141 de la Ley de Sociedades Anónimas «es una aceptación 
obligada y meramente formularía». Opinión arriesgada, o por lo menos nada 

(4) MARIANO JAVIER GIMENO GóMEZ-LAFUI:NTE. «El control de los Adm1mstradores en 
la soctedad anómma tras la ref01·ma de 1989». Revista Crítica de Derecho !nlllobliwno. 
núm 611.juho-agosto 1992 
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pacífica en la doctnna -véase lo que sobre esto decía PoLo-, y que al estar 
basada en un artículo dedicado al funcionamiento mterno del ConseJo, y no a 
la renuncia de Jos Administradores, es dificilmente trasladable a otras formas 
de admmistración social. 

Es intersante estudiar las restantes resoluciones dedicadas a esta cuestión 
porque aunque el esquema es en todas el mismo, hay algunas pequeñas dife­
rencias 

Por ejemplo, la Resolución de 27 de mayo de 1992 trata de una sociedad 
limitada en la que el renunciante es su Admmistrador úmco. Los preceptos 
legales invocados por la Registradora esta vez fueron los artículos 7 8. 0 de la 
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y 174.15 del Reglamento del 
Registro Mercantil, eqtuvalentes a los antes citados de la Ley de Sociedades 
Anónimas y del Reglamento. Lo que esta vez alegó el recurrente es que tales 
artículos se refieren a la escritura de constitución, pero que extraer de ellos 
que el Administrador debe permanecer en su cargo hasta que se logre conse­
gUir uno nuevo es un salto analógico inadmisible. 

A pesar de esta diferencia de enfoque, la Dirección General no creyó nece­
sario modificar en nada el fallo emitido el día anterior y reprodujo el mismo 
fundamento de Derecho segundo, que habla vanas veces en plural de «los 
Administradores renuncianteS>>, sin tener en cuenta que esta vez se estaba 
dirigiendo a un Administrador único. También volvió a citar, en apoyo de su 
decisión, el artículo 141 de la Ley de Sociedades Anónimas, que nada tiene que 
ver con el Admmistrador úmco y muy poco con el valor, decisivo o irrelevante, 
que pueda atribuirse a la aceptación de la renuncia de los Consejeros. 

Lo mismo sucede con las Resoluciones de 8 y 9 de JUnio de 1993, en las que 
varían los sujetos implicados (Administrador único de sociedad anónima, en la 
primera; ConseJO de Admmistración de sociedad anónima con cargos caduca­
dos, en la segunda) y los argumentos de los recurrentes, pero no los fallos del 
Centro Directivo. Ello resulta censurable, en pnmer lugar, por la incoherencia 
que supone hablar de <dos renunciantes>> cuando no hay más que uno, y en el 
segundo -lo que resulta más extraño-, porque a nadie se le ocurriera invocar 
la aplicaCión del artículo 145 del Reglamento del Registro Mercantil, según el 
cual transcurrido un mes desde la caducidad de la inscripción del nombra­
miento de Administradores el Registrador debe cancelarla por nota marginal. 

Parece, por tanto, que la Dirección General estimaba entonces que la Im­
portancia de esta cuestión es escasa y que unos párrafos escritos para un 
supuesto sirven para todo llpo de situaciones y casos. Y deJÓ sin resolver 
cuestiones tan cruciales como la de determinar, por eJemplo, en el caso de un 
ConseJO, cuántos Consejeros pueden ir renunciando a sus cargos y dónde ha 
de frenarse por parte del Registro una dimisión en sene En la Resolución de 
26 de mayo de 1992 la Registradora msmuaba que al llegar a tres Consejeros 
las renuncias tenían que terminar, puesto que ése es el número mínimo de los 
integrantes de un ConseJo. Pero también puede mantenerse que pueden inscri­
birse todas las renuncias menos la del último -al que cabe reconocerle facul­
tad para convocar la Junta General-; o con un cnteno más estncto, hay que 
depr un número de Consejeros suficiente para que el órgano pueda reunirse 
válidamente 

Estas cuestiones, que quedaban en el aire, han sido preCisadas con relativo 
acierto por tres Resoluciones de 1994. En la de 24 de marzo se elevaron a 
públicos los acuerdos de una Junta de una Sociedad Anónima en la que se 
aceptó la renuncia al cargo de Admmistrador único y ante la imposibilidad de 
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encontrar una persona Idónea que quisiera desempeñarlo se optó por deJarlo 
vacante. 

Presentada copia de la escntura en el Registro, se denegó la inscripción 
diciendo que o b1en se cubría la vacante producida en el órgano de adminiS­
traCión o debía disolverse la soCiedad por paralización de los órganos sociales 
El cnterio del Registrador, desarrollado en el informe, era que tras la reforma 
de la legislación mercantil no puede dejarse a la sociedad ni un solo mstante 
sm órgano de administración Frente a esto, el recurrente mamfestaba que 
había cumplido al p1e de la letra lo exigido por las Resoluciones de la Direc­
ción que antes hemos comentado. 

La Dirección dijo en esta ocasión que el Administrador dimisionario, al 
convocar una Junta General extraordinaria en la que como primer punto del 
día se incluía el nombramiento de un nuevo Administrador por renuncia del 
anterior, había llevado hasta donde las atribuciones de su cargo le imponían 
el deber de diligencia que le era exigible. Su facultad de dimitir, contmuaba 
diciendo, no puede quedar condicionada a contingencias como la válida cons­
titución de la Junta, la ausencia de acuerdo sobre el nuevo nombramiento o 
la incapacidad o incompatibilidad del designado, que están al margen de su 
voluntad y posibilidades. 

Obsérvese, en primer lugar, que la Dirección no subordma la inscripción de 
la renuncia a la efectiva celebración de la Junta, sino a su simple convocatoria, 
ya que, como dice, su válida constitución es Circunstancia ajena a la voluntad 
del renunciante. Pero también hay que resaltar que la Dirección aprovechó 
este recurso para resolver una de las lagunas que antes habíamos advertido: 
la de cuántas renuncias cabe admitir en un órgano plural de administración 
El Centro Directivo optó por la solución más drástica, equiparando los casos 
en que el órgano queda totalmente vacante a aquellos otros en que deviene 
Inoperante, como los de renuncia de un Administrador mancomunado o de un 
número de Consejeros que impide la válida constitución del Consejo de Admi­
nistración. Conviene aquí advertir que este cnterio es abiertamente opuesto al 
adoptado por la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 23 de 
marzo de 1995, que en su artículo 45 admite la posibilidad de «cese del Ad­
ministrador único, de todos los Administradores que actúen individualmente, 
de alguno de los Administradores que actúen conJuntamente o de la mayoría 
de los m1embms del Consejo de Administración sin que existan suplentes»; y 
en tal caso autoriza a cualqUier socio a pedir del Juez de Pnmera Instancia del 
domicilio social la convocatoria de Junta General para nombrar nuevos Admi­
nistradores 

También se pronunció la Dirección sobre la disolución a que, según el 
Registrador, se veía abocada la sociedad por falta de órgano. Pese a reconocer 
que la ausencia temporal de órgano de administración puede abocar a la 
soCiedad a una situación de inoperancia que, de prolongarse, determinará la 
paralización de su hmcwnamiento, declaró que habría de ser la voluntad de 
los socios la que a través de Junta General, siempre susceptible de convoca­
tona (arts. 99 y 1 O 1 de la Ley de Sociedades Anónimas), deCidiera poner fin 
a tal situación, b1en proveyendo el cargo vacante, bien aceptando que su pro­
pia imposibilidad para lograrlo deriva en una causa legal de disolución, situa­
ción esta última que, además, podría ser apreciada JUdicial a solicitud de 
cualquier Interesado. 

En este recurso la Dirección General llamó la atención sobre un problema 
latente, pero sobre el que evitó pronunciarse al no haber sido objeto de la nota 
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de calificaCión La certificaCión en la que se recogían los acuerdos sociales 
(aceptación de la renuncia del Administrador único y declaración de dejar 
vacante dicho cargo) había sido expedida por el Administrador cesado. ¿Tiene 
este Administrador facultad para certificar las actas y acuerdos de la Junta 
General? 

Si nos atenemos a una interpretación literal del Reglamento del Registro 
Mercantil, tendremos que concluir que no Las certificaciones deben ser expe­
didas, en todo caso, según el artículo 109.2 de dicho Reglamento, por persona 
que tenga su cargo vigente e inscrito en el Registro El problema, en este caso, 
es el de quién puede certificar de este acto para que tenga acceso al Registro. 
Tal vez la solución más pura sea la de estimar que la Inscnpción no puede 
practicarse por medio de una certificación y que debe acud1rse a los otros 
documentos que señala el artículo 107 Reglamento del Registro Mercantil, y de 
los que apenas suele hacerse uso. Pero es forzoso reconocer que en la mayor 
parte de los Registros Mercantiles suelen admitirse como mscribibles las cer­
tificaciOnes expedidas, como último acto de su cargo, por el Administrador 
que deja de serlo 

La Resolución de 22 de jumo de 1994 nos retrotrae al supuesto de hecho 
resuelto por la de 1 O de Jullo de 1992: un Administrador ún1co que renuncia 
a su cargo y requiere al Notario para que notifique la renuncia a la sociedad. 
Presentada la escritura en el Registro, se deniega la mscripción porque la 
sociedad queda acéfala, y debe convocarse Junta para el nombramiento de un 
nuevo órgano de administración La Dirección podía haber repetido al pie de 
la letra sus argumentos de 1992, como ya había hecho en los otros supuestos 
que hemos exammado antes. Sm embargo, prefi.nó dar un nuevo enfoque al 
problema y se dedicó a estudiar el significado de la notificación y la necesidad 
de aceptación de la renuncia. 

En el fundamento de Derecho tercero la Dirección define la renuncia o 
dimisión -que es contrapartida de la facultad de separación que tiene la 
Junta- como una denuncia unilateral que requiere una declaración de volun­
tad unilateral y recepticia que vincula a su destinatario (la sociedad) y que en 
unos casos tiene unos efectos mmediatos, y en otros, retardados. Según la 
Dirección, son sus efectos inmediatos, tan pronto llegue a conocimiento de su 
destinatario, cuando, pese a la renuncia, subsiste la posibilidad de actuación 
del órgano de administración y la puesta en marcha por éste de los mecanis­
mos tendentes a cubrir la vacante producida, ya sea eJercitando el derecho de 
cooptación o convocando Junta General. En cambio, sigue diciendo, se retra­
sarán cuando la renuncia deje a la sociedad sin órgano de administración y en 
tanto hayan podido entrar en JUego los mecamsmos legales o estatutanos lla­
mados a cubrirla, pues aunque falte en nuestro Derecho societario una norma 
como la del Derecho Italiano que expresamente lo establezca, ofrece suficiente 
base para ello la obligación general de diligencia que a los Administradores 
imponen los artículos 127 de la Ley de Sociedades Anónimas y 11 de la Ley 
de SoCiedades de Responsabilidad Limitada (de 1953), y el de continuidad de 
la gestión hasta que se hayan podido tomar las disposiciones generales para 
ocurrir a esa falta del artículo 1.737 del Código Civil. 

La DirecCión General, por tanto, ha llegado al mismo resultado a que le 
conduJeron anteriores recursos: que debe subordinarse la inscripción de la 
renuncia a la convocatona de una Junta que pueda proveer a la solución de 
la situación creada. Pero lo ha JUstificado de manera algo más alambicada: no 
es que el Administrador no pueda renunciar, o que la renuncia no pueda 
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inscribirse Lo que ocurre es que la eficacia de la renuncia queda demorada 
hasta ese momento. 

El terreno en que la Dirección General trata de fundamentar esta doctnna 
es demasiado endeble como para soportar una construcción sóhda. Sólo tene­
mos, como antes se dijo, el artículo 147 del Reglamento del Registro Mercantil 
-norma de alcance exclusivamente registra!- y el 141 de la Ley de Socieda­
des Anónimas, que, se quiera o no, no pretende más que regular el funciona­
miento interno de uno de los posibles órganos de administración de las socie­
dades mercantiles. Por e!'>o es abusivo recurrir a este artículo, como se hace 
en este recurso, para saca¡- la conclusión de que la renuncia exige aceptación 
por parte de la soCiedad, y que aunque se reduzca esa aceptación a una simple 
recepción de la voluntad del renunciante, sólo puede reputarse eficaz cuando 
lo es por el órgano social competente, que, evidentemente -d1ce con evidente 
satisfacción la Dirección-, no lo es el Conseqe recepcionista de la misma. 
Y es que este argumento es de los que, a fuerza de querer probar tanto, no 
prueban nada. Habría que preguntar al autor de esta Resolución si seguiría 
equiparando conocimiento con aceptación si un Administrador mancomunado 
renunciase y notificase este acto no al Conserje, sino al otro Administrador 
mancomunado. Si se quiere decir algo coherente en esta materia distinto de 
lo pretendido por los recurrentes, hay que olvidarse del artículo 141 de la Ley 
de Sociedades Anónimas y volver al centenario artículo l. 73 7 del Código Civil, 
aunque las doctrinas más modernas no quieran considerar al Administrador 
como un mandatano de la sociedad. 

Desgraciadamente, la Resolución de 23 de junio de 1994 no sinre para 
aclarar las cosas en este punto porque, aunque se refiere a la renuncia de uno 
de los Administradores mancomunados, dicha renuncia se presentó ante la 
Junta General, con lo que estamos en el mismo caso resuelto el 24 de marzo 
del mismo año. Para lo que sí sinre es para demostrar la falta de consistenCia 
del defecto que la Dirección perCibió en aquella misma Resolución -figurar 
la ceii:ificación expedida por el Administrador único cesante- y que el Regis­
trador no había consignado en su nota de calificación. En este caso, la certi­
ficación aparecía extendida por el Administrador mancomunado que quedaba 
al frente de la sociedad, pero también estaba suscrita por el Administrador 
d1misionano, aunque sin especificar en qué concepto. La Dirección dio por 
buena esta peculiar forma de certd1cm· los acuerdos sociales porque -indi­
có- sinre para corroborar la realidad de la renuncia, cumpliendo con la exi­
gencia del artículo 111 del Reglamento del Registro Mercantil y, principalmen­
te, porque del mismo modo que la pasividad de la Junta que no designa un 
nuevo Administrador no puede obstaculizar la inscripción de la renunCia, tam­
poco puede elevarse esa actitud a la categoría de obstáculo meramente formal 
a tal fin. 

También hay que advertir que todo este esfuerzo de la Dirección General 
-supeditar, por unas razones más o menos bien expuestas, la inscnpción de 
la renuncia o la convocatoria de la Junta General- puede quedarse en un 
simple buen propósito que no evite que la sociedad quede descabezada. Te­
niendo en cuenta que los plazos de duración del cargo de Administrador son 
máximos, nada Impediría que pudieran designarse Administradores por un 
plazo muy breve (una semana, un mes o seis meses), transcurrido el cual la 
sociedad quedaría, pese a los meritodos esfuerzos de la Dirección General y 
de los Registradores Mercantiles, tan acéfala como SI una epidemia hubiera 
terminado con la vida de sus Administradores y ConseJeros. Y en estos casos 
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en que la marcha de los negocios sociales aleja en los posibles candidatos 
cualqUier deseo de asum1r el cargo de Administrador, acabaría llegándose, 
tarde o temprano, a una situación sin más salida que la disolución de la 
sociedad. 

Estas dos Resoluciones de junio de 1994 terminan con una cláusula en la 
que la Dirección, frente a la pretensión de los recurrentes de que se les señalen 
los recursos que caben contra ellas, d1ce que es a los mteresados a los que 
incumbe determinar qué concretas acciOnes, ante qué jurisdicc1ón y en qué 
plazo pueden eJercitarse a la vista de la naturaleza del acto, de su autor y de 
su forma. Contrasta este pronunciamiento con el que contienen las Resolucio­
nes dictadas en matena de nombramiento de auditores y depósito de cuentas, 
en las que expresamente se s1gmfica a los mteresados «la posibilidad de su 
impugnación ante la Jurisdicción civil ordinana, previa la correspondiente 
reclamación administrativa>>. 

J T. G M. 





IIL Sentencias del Tribunal Supremo 

l. DERECHO CIVIL 

A) DERECHOS REALES 

Por ELENA MúGICA ALCORTA 

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO· AUNQUE FALTE EL REQUERI­
MIENTO DE PAGO, NO SE PRODUCE INDEFENSION SI LA PARTE AFEC­
TADA CONOCE EL JUICIO (SENTENCIA DE 19 DE JULIO DE 1994) 

No se pmduce indefen~ión, aunque falte el requenmiento de pago, SI la 
parte afectada tiene conocimiento por cualquier medio, dentro o fuera del 
proceso, de la tramitación del JUicio, a no ser que el conocimiento sea tan 
tardío que Impida la adecuada defensa de sus derechos 

PROPIEDAD HORIZONTAL: SUSTITUCION DEL PRESIDENTE DE LA COMU­
NIDAD POR IMPOSIBILIDAD (SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 1994). 

Hechos. Ante la Imposibilidad por razón de edad del Presidente de la co­
munidad, uno de los propietanos, por convenio de los mismos, convoca y 
preside transitoriamente las Juntas 

Doctmza de la Semencza No se trata de un supuesto de nombramiento de 
Presidente de la comumdad, smo de mera sustitución, por razones debidamen­
te Justificadas y con la finalidad de no paralizar la actividad de la comunidad, 
que no acarrea la nulidad de los acuerdos de la Junta. 
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TUTELA JUDICIAL DEL DOM/N/0.-SERV/DUMBRE DE LUCES Y VISTAS. 
ADQUISICION POR USUCAPION -SERVIDUMBRE DE PASO: ADQUISI­
CION POR PRESCRIPCION INMEMORIAL. (SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 
1994) 

Nuestro ordenamiento JUrídico confiere tutela JUdicial al propietano ame­
nazado por el colindante a través de conductas o actuaciones lesivas no per­
mitidas. 

No cabe invocar unas servidumbres de luces y vistas y de paso adquindas 
por usucapión y por prescrición inmemonal sin haber probado tales hechos. 

PROPIEDAD HORIZONTAL. CONTRIBUC!ON A LOS GASTOS COMUNES.­
COMUNIDAD PARTICULAR DE VIVIENDAS INCARDINADA EN OTRA MAS 
AMPLIA GENERAL.-LEGITIMACION PROCESAL DEL PRESIDENTE DE 
LA COMUNIDAD (SENTENCIA DE 26 DE JULIO DE 1994). 

Las contribuciOnes a los gastos comunes reclamadas a los comuneros de­
ben corresponderse a sus respectivas cuotas de participación 

Tratándose de una comunidad incardmada en otra más ampha general, es 
suficiente la representatividad o legitimación de ésta a través de su Presidente 
en la acción eJercitada al amparo del artículo 9, regla 5.", Ley de Propiedad 
Horizontal, a la VJsta de la exigencia formal del artículo 12, párrafo 1.", Ley de 
Propiedad Honzontal 

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: NO TIENE VALOR CONSTITUTI­
VO -TERCER/A DE DOMINIO: REQUISITO DE TITULO ANTERIOR AL 
EMBARGO.-FE PUBLICA REGISTRAL: PROTECCION DEL TERCERO 
HIPOTECARIO FRENTE AL EMBARGO NO ANOTADO.-TERCERO HIPO­
TECARIO. REQUISITO DE PREVIA INSCR/PCION DEL TITULAR ANTE­
RIOR (SENTENCIA DE 26 DE JULIO DE 1994). 

Esta Sentencia reitera las siguientes doctrinas jurisprudenciales: 
Przmera -El embargo existe jurídicamente desde que la autondad judicial 

lo decreta legalmente, con independencia de su anotación en el Registro, lo 
cual no puede condicionar su existencia ni tener valor constitutivo. 

Segunda.-Para que pueda prosperar la tercería de dommio el tercensta no 
sólo ha de esgrimir un título dominical válido, smo que su adquiSICIÓn ha de 
ser cronológicamente anterior a la fecha de la traba del embargo 

Tercera.-En caso de falta de anotación del embargo, el Juzgador no debe 
permitir que se amparen en la falta de publicidad formal m el deudor ni 
quienes con él contrataron, cooperando a la realización de cualqUier acto 
fraudulento de los derechos del embargante, y todo ello sm perjuicio de 
proteger al tercero hipotecario que apoyó su adquisición en la ausencia de 
cargas reg1strales. En el supuesto de autos el tercerista no puede ser consi­
derado como tercero hipotecario al faltar uno de los requiSitos exigidos por 
el artículo 34 de la Ley Hipotecaria, cual es el de que el tercero adqUiera 
algún derecho de persona que en el Registro aparezca con facultades para 
transmitirlo. 
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SERVIDUMBRE LEGAL DE PASO: EL ARTICULO 567 DEL CODIGO CIVIL NO 
EXCLUYE EL DERECHO DEL ADQUIRENTE DE EXIGIR PASO POR OTRA 
HEREDAD VECINA PREVIA INDEMNIZACJON (SENTENCIA DE 26 DE JULIO DE 

1994). 

La obligación de dar paso sin indemnización se establece en el artículo 
567 del Código Civrl entre quienes -vendedor, permutante o copartícipe y 
adquirente- intervienen en la transmisión de la finca, y tiene su razón de 
ser en el deber de entregar la cosa en condiciones de p.oder ser disfrutada, 
pero no excluye absolutamente la posibilidad de que el adquirente exiJa paso 
por otra heredad vecrna, previa la correspondiente indemnización (art. 564, 
párr. 1 °). 

COMUNIDAD DE BIENES: «ACT/0 COMMUNJ DIVJDUNDO» SOBRE UNI­
DAD DE EXPLOTACJON (SENTENCIA DE 27 DE JULIO DE 1994). 

Hechos: Acción de división sobre una unrdad de explotación compuesta por 
vanas fincas registrales. 

Doctrina de la Sentencia· No es obstáculo a la división que su objeto sea una 
unrdad económica o conJunto de fincas rústicas registralmente independien­
tes Pero la d1visión no incluye las fincas vendidas con anteriondad que per­
tenezcan a terceros. 

TERCER/A DE DOMINIO· INTERPUESTA POR UN CONYUGE SOBRE BIEN 
PRIVATIVO (SENTENCIA DE 27 DE JULIO DE 1994). 

Prospera la tercería impuesta por un cónyuge que adquinó el inmueble con 
carácter pnvativo y antes del embargo. 

ACCESJON INVERTIDA -SERVIDUMBRE LEGAL DE LUCES Y VISTAS· 
COMPUTO DE LA DISTANCIA EN CASO DE CONSTRUCCION EXTRALIMI­
TADA (SENTENCIA DE 29 DE JULIO DE 1994). 

La construcción extralimitada es una modalidad de acceso a una casa o 
porción de ella por el prop1etario de otra dotada de preemrnencia en atención 
a razones de política económ1ca, social y de buena vecrndad, siempre que el 
constructor, procediendo de buena fe, haya edificado en parte sobre suelo 
ajeno y en parte sobre fundo propio y, desde luego, abone al dueño del terreno 
ocupado no sólo el valor de éste, srno también la indemnizacrón reparadora de 
los daños y perJUicios causados, comprensivos del menoscabo patrimonral 
sobre el resto de la finca. 

La distancia del artículo 582 del Código Civil se cuenta en caso de construc­
Ción extralimitada desde la zona ocupada por la ed1frcación. 
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COMUNIDAD DE BIENES «ACT/0 COMMUNI DIV!DUNDO» SOBRE FINCAS 
SUJETAS A UN PLAN DE ORDENACION URBANA QUE SE EJERCITA 
CONFORME AL SISTEMA DE COMPENSACION (SENTENCIA DE 23 DE SEP­

TIEMBRE DE 1994). 

SI la comunidad de bienes recae sobre fincas sujetas a un Plan de Ordena­
ción Urbana que se ejercita conforme al sistema de compensación, cabe ejer­
citar la acción de división por vía de subasta pública (arts. 400 y 401 CC). La 
mclusión en el Plan impide la división material de las fincas (art. 104.1 RGU) 
pero no obsta la enaJenación, con cumplimiento de todas las formalidades 
sobre todo en orden a la publicidad de la Situación JUrídico-administrativa de 
la finca, dado que el adquirente se subroga en la posición del enajenante en 
punto a sus derechos y obligaciones contraídas administrativamente en refe­
renCia a la Junta de Compensación y a lo establecido en sus bases de actuación 
y estatutos (art 126 LS). 

SERVIDUMBRES· CONSTITUCION POR SIGNO APARENTE O POR DESTINO 
DEL PADRE DE FAMILIA (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1994). 

Confirma la constitución de unas servidumbres de luces y VIstas y desaglies 
de los edificios mediante un signo aparente establecido por el que fue propie­
tario de los mmuebles. quien ed1ficó y los transmitió en dos porciOnes, sin que 
al tiempo de separar la propiedad de las fincas expresara nada en contrario a 
la servidumbre n1 hiciera desaparecer los s1gnos. 

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO: REQUISITO DE TITULO DE DOMI­
N/0.-DOBLE INMATRICULACION: SE APLICA EL DERECHO CIVIL 
PURO (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1994) 

Hechos: Supuesto idéntico al contemplado en la Sentencia de 29 de enero 
de 1992. acción declarativa de domimo respecto de finca mcluida en otra de 
mayor extensión, ambas registradas bajo números diferentes. 

Doctnna de la Sentencia: Reitera que por sí solas no justifican el dominio 
las certificaciones del Catastro o Amillaramiento o Registro Fiscal m las expe­
didas por los Secretanos de los Ayuntamientos. 

En materia de doble inmatriculación, se cita la Sentencia de 30 de di­
ciembre de 1993 «Ha de resolverse la pugna conforme al Derecho Civil puro 
con exclusión de las normas de índole hipotecna, ya que la coexistencia de dos 
asientos registrales de igual rango y naturaleza, contradictorios e Incompati­
bles entre sí, ongina la quiebra de los pnnc1pios básicos de la publicidad, 
legitimación y prioridad>>. 

PROPIEDAD HORIZONTAL· ELEMENTOS COMUNES DE USO RESTRINGI­
DO A LOS TITULARES DE PISOS (SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1994). 

Hechos: En las escrituras de división horizontal y ventas de plazas de ga­
raje se limita el acceso a éstas por la rampa del propio garaJe 

Doctr111a de la Sente11cza · Los titulares de plazas de garaJe no tienen derecho 
a usar el portal del m mueble por las dos razones siguientes: primera, al adquirir 
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sus plazas de garaJe aceptaron que la entrada a las mismas tendría lugar por la 
rampa, y segunda, si bien el portal es elemento común del mmueble, no es de uso 
necesario para los meros titulares de plazas de garaJe que no lo sean de pisos. 

ACCION DE DESLINDE: NO ES PRECISO DEMANDAR AL COLINDANTE POR 
LINDERO CIERTO (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1994). 

No es preciso ampliar la acción de deslinde al colindante cuya conexwn 
territorial está perfectamente delimitada y a cuyos mtereses no puede afectar 
o repercutir los efectos de la Sentencia que se dicte. 

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO· REQUISITO DE !DENT!FICACION DE 
LA COSA.-USUCAPJON: REQUISITOS DE JUSTO TITULO Y DE POSE­
SJON EN CONCEPTO DE DUEÑO (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1994). 

Tuda acción domimcal (sea la meramente declarativa del dominio, sea la 
reivindicatoria) precisa la plena identificación del b1en. 

Uno de los reqUisitos de la prescripción adquisitiva ordinaria es el de justo 
título (art 1.940 CC), que además conforme al artículo 1.954 CC ha de ser 
probado (no se presume nunca). Según reiterada doctnna no es suficiente la 
intención (aspecto subjetivo) para poseer en concepto de dueño, sino que se 
requiere un elemento causal o precedente objetivo que revele que el poseedor 
no es mero detentador, sm que exista ningún precepto que sostenga que la 
poses1ón en concepto de dueño debe presumirse 

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO Y REJVJND!CATORJA- REQUISITO DE 
IDENTJFICACJON DE LA COSA -PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 41 
DE LA LEY HIPOTECARIA NATURALEZA NO ES UNA ACCJON AUTONO­
MA (SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1994). 

Hechos: El Juzgado de Primera Instancia y la Aud1encia Provincial deses­
timaron la acción, que el pnmero consideró declarativa de dominio y la segun­
da ev1tó calificar por faltar el requ1s1to de 1dentif1cación de la finca. El actor 
recurre en casación, alegando que no se trataba de una acción reivindicatoria 
ni declarativa de dominio, sino de una «aCCIÓn declarativa de la titularidad 
hipotecaria en concepto de dueño•• para la que basta acreditar la mscripción 
del derecho de propiedad 

Doctrina de la Sentencw: Se está ejercitando una acción de carácter domi­
mcal, b1en declarativa de dominio, b1en reivindicatoria; ambas precisan el 
requisito de identificación de la fmca. 

No puede sostenerse, tal como pretenden los recurrentes, la autonomía y 
plena sustantividad de la acc1ón formal del artículo 41 LH, por cuanto que: o 
el contenido registra! no es cuestionado, en cuyo caso estaríamos en presencia 
de una especie de acción de alarde ad extra o casi de jactancia en la idea de 
que se tratará de airear con la tutela JUdicial algo que deriva de la prop1a 
verdad reg1stral; o, en caso contrario, SI esa verdad registra! se ve perturbada, 
aunque no lo sea por vías de hecho, ello abocará en el planteamiento conten­
cioso de las acciones correspondientes de tutela del dominio que, básicamen­
te, son la reivindicatona y la declarativa. 
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Comentario: Esta Sentencia, Junto con la reseñada mfra de 29 de octubre de 
1994, son unas de las pocas del Tribunal Supremo que tratan del «más fucii.e 
de los efectos act1vos de la inscripción», según LA RICA. el artículo 41 LH. En 
concreto, la naturaleza del proceso que regula dicho precepto se abordó en la 
Sentencia de 17 de julio de 1960 -que afirmó con RocA el carácter del juicio 
petitorio o de propiedad, si bien en fase de ejecución- y en la que ahora 
destacamos. 

La naturaleza del procedimiento del artículo 41 LH plantea diferentes 
cuestiOnes Pnmera, si es un proceso de ejecución, de cognición, mixto, 
especial, interdictaJ, posesorio, provocatorio, monitorio ... Segunda, si tie­
ne carácter posesorio o petitorio. Problemas ambos que la presente Senten­
cia no precisa resolver. En tercer lugar se d1scute si es un proceso de 
ejercicio de otras acciones o es, como sostienen Cosslo, LACRUZ y JosE. 
MANUEL GARCfA GARCfA, una acción real, especial y distinta de las tradiciO­
nales. El fallo que comentamos mega rotundamente <da autonomía y plena 
sustantividad de la acción formal del artículo 41 LH». En íntima conexión 
con lo antenor, se preguntan los autores las acciOnes que pueden ejercitarse 
en este procedimiento y citan normalmente la reiVIndicatoria, confesoria, 
negatoria y análogas de carácter real (RocA, SANZ). El Tribunal Supremo 
admite aquí la reivindicatoria y la declarativa y se refiere también, a título 
de ob1ter lhctum y en condiCional, a una acción de alarde ad extra o de 
jactancia, cuya inutilidad reconoce. AcciOnes que parecen exceder del su­
puesto de perturbación del derecho del titular registra! y de la finalidad y 
alcance del artículo 41 LH. 

TERCERO HIPOTECARIO: NO ESTA PROTEGIDO FRENTE A LA RETROAC­
CION DE LA QUIEBRA (SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1994). 

Hechos: Ventas realizadas, durante el período de retroacción de la quiebra, 
partiendo de la entidad quebrada y a lo largo de una cadena de tres suces1vos 
compradores La Audiencia Provincial declaró la nulidad de tales ventas por 
apreciar mala fe en la quebrada y en los adquirentes, «a más de constar en el 
Registro notas marginales en las que se hace referencia a la retroacción de la 
quiebra». 

Doctrina de la Sentencw: Resultando nulo el pnm1llvo contrato, el adqUiren­
te carece de la buena fe requenda por el artículo 34 LH Este v1cio de origen 
se arrastra en las posteriores adquisiciones, aún sm tener en cuenta que éstas 
no confieren la condición de terceros a los respectivos compradores. El ar­
tículo 878, párrafo 2. 0

, del Código C1vil no hace distinCión alguna de su impc­
ratividad al régimen reg1stral. 

Conzentarzo: Tropezamos de nuevo con el Interesante problema de la pugna 
entre los artículos 878, párrafo 2. 0

, CCom y 34 LH. El Alto Tribunal se decanta 
por la aplicación del primero y la ignorancia del últ1mo, como ya hiciera en 
Sentencias de 17 de marzo de 1985 ó 15 de noviembre de 1991, y que obligarán 
al adquirente de derechos reales a Investigar la solvencia del transmitente 
inmediato y de los anteriores en cuanto alguno de ellos tuv1era la cond1ción de 
empresario. Aunque la doctrina es conocida, no deja de so1·prender la lectura 
completa del presente fallo, cuando menos en algunos aspectos: carece de una 
sólida argumentación; son estériles tanto la d1ferenc1a que hace entre adqui­
rente y subadqu1rentes como la negativa a considerarlos terceros del artículo 
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34 LH; subyace un oscuro entendimiento del principio de fe pública registra! 
y de la presunción zuris e1 iure de exactitud registra! a favor del tercero hipo­
tecario; difícilmente puede entenderse la aplicaCión del reso/u10 zure danlzs, 
reso/vuur zus concessum a la sucesión de asientos registrales, salvo que el 
Registro publique la titularidad intenna, de pendencia o carente de firmeza 

Permítasenos completar el cuadro con la cita de algunos autores que mos­
traron su inquietud por la msegundad del tráfico JUrídico inherente al sistema 
de retroacción: GARRIGUES, VICENT CHuuA, BROSETA, GoNZÁLES HuEBRA, GóMEZ DE 
LA SERNA Y REus, RocA, OuvENCIA, BILBAO ARfSTEGUI, RoJO, JosE MANUEL GARCfA 
GARcfA, GóMEZ GALLICO, GARCIA-CRUCES GONZÁLEZ, MARTíN REYES. También hubo 
SentenCias que miraron por el tercero hipotecario: 9 JUnio 1932, 31 mayo 1960, 
1 febrero 1974. Recientemente, son interesantes pronunciamientos que mvo­
can una «línea de apertunsmo a la realidad de los tiempos» ( 12 marzo 1993), 
reconocen que «el artículo 34 LH tiene una virtualidad que no es dable des­
conocer>> y que «la transmisión de los derechos reales que integran el dominio 
de la finca o local enaJenado permanece incólume protegido por la fe pública 
registra!, principiO hipotecario que consagra la segundad jurídica en el ámbito 
inmobiliano>> (20 septiembre 1993) o apunta hacia «soluciones avanzadas por 
la doctrina a propósito de la protección que para el tercer adquirente se de­
rivarían de la legislación hipotecaria (es decir, la protección del subadquiren­
te, quien adquiere del adquirente inscnto del quebrado)» y «las orientaciOnes 
del anteproyecto de Ley Concursa!, elaborado en el seno de la Comisión Ge­
neral de Codificación» ( 11 julio 1990). 

Ciertamente, la solución pasa por el legislador, previa ponderación medi­
tada de los intereses en Juego (segundad en el Derecho Patrimonml EstátiCO 
versus Dinámico, obligaciones mercantiles versus titulandades reales). Entre 
tanto, esa valoración se convierte en ardua tarea confiada a Jueces y Tnbuna­
les, según las circunstancias del caso. 

COMUNIDAD DE BIENES «ACTJO COMMUNI DIVJDUNDO,,· NO CABE DIS­
CUTIR CUESTIONES DE PROPIEDAD ENTRE LOS COMUNEROS -LEGI­
T!MACION REGISTRAL (SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 1994). 

En la acción divisona no cabe discutir cuestiones de propiedad entre los 
comuneros 

El titular registra! goza de la apanencw formal y registra! de su tltulandad, 
mereciendo, pues, la protección que se dispensa a los derechos reales en el 
Registr-o de la Propiedad (arts 1 y 38 LH) 

TERCERO HIPOTECARIO: NO LO ES EL QUE ADQUIERE CON VICIOS EN 
SU TITULACION (SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 1994) 

Hechos· Inscnta la adquisición de una finca en subasta pública, como con­
secuencia de un procedimiento admm1strativo de apremio, la subasta es decla­
rada nula 

Doclrina de la Sentencw· Según reiterada doctrina, para que el artículo 34 
LH sea aplicable debe ser váhdo el acto adquisitivo del tercero protegido. Si 
fuera nulo, se aplicaría el artículo 33 LH y la declaración de nulidad afectaría 
al adquirente como parte que es en el acto inválido. El artículo 34 sólo pr-otege 
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frente a la nulidad del acto adquisitivo antenor, no del propio. El artículo 34 
no es una excepción al antenor artículo 33. 

CESION DE CREDITO HIPOTECARIO: NULIDAD PARCIAL POR FALTA DE 
PARTE DE OBJETO.-EJECUCION HIPOTECARIA: SOLO PUEDE REALI­
ZARSE POR EL CREDITO SUBSISTENTE (SENTENCIA DE 25 DE OCTUBRE DE 

1994). 

Hechos: Las sucesivas escrituras de cesión de crédito hipotecario consig­
nan un principal de cuarenta millones, cuando éste había quedado reducido a 
catorce en virtud de amortización parciales 

Doctnna de la Sentencia: El TS actúa como órgano de instancia sobre pe­
dimentos no resueltos y declara la nulidad parcial de las escrituras de cesión 
de crédito h1p0tecano por falta de parte de SU objeto (art. 1.261.2 ° CC, nemo 
dat quod 11011 habet), así como la cancelación parcial o rectificación de las 
inscripciones registrales a que dichas escrituras públicas dieron lugar. 

Reducido el qua11tum del crédito hipotecario mediante pagos parciales, 
la posterior ejecución h1potecana sólo podrá hacerse por la parte de deuda 
vigente. 

AGUAS· AGUAS PRIVADAS PROCEDENTES DE POZOS CONFORME A LA 
LEGISLACION ANTERIOR (SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1994). 

Hechos Se discute la preferencia entre los contendientes sobre el uso de las 
aguas de un acuífero subterráneo, conforme a la Ley de Aguas de 13 de julio 
de 1879. 

Doctri1w de la Se11tencia. Cita la Sentencia de 9 de juliO de 1987: «El 
respeto a los derechos adquindos se funda en la priondad del alumbramien­
to y utilización, sm que en ello incidan en sentido obstativo las omiswnes de 
inscripción o autonzación administrativa>>. Añade que, conforme a la DT 4.", 
apartado 3, de la vigente Ley de Aguas de 1985, las infracciones administra­
tivas úmcamente originarán multas coactivas. Señala en d1cho sentido la 
STC 227/1988, de 29 de noviembre, que en su fundamento octavo corrobora 
esta tesis. 

COMUNIDAD DE BIENES: ccACTIO COMMUNI DfVIDUNDO>>. PUEDE ACU­
MULARSE A LA DECLARATIVA DE DOMINIO.-NO ES PRECISO DEMAN­
DAR AL TITULAR DE UNA RESERVA DE DOMINIO (SENTENCIA DE 28 DE 

OCTUBRE DE 1994). 

El actor puede acumul~r a la acción de división la declarativa de dommio, 
ya que si, por una parte, la Sentencia en que se accede a tal pedimento es 
declarativa y no constitutiva, por otra resultaría ilógico obhgar al actor a 
eJercitar tan sólo su acción declarativa de condommio y, una vez que ésta 
hubiese prosperado, eJercitar una nueva acción de división. 

No es preciso demandar al titular de una reserva de dominio cuyos dere­
chos no quedan afectados por la división de la cosa entre los condóminos. 
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PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 41 DE LA LEY HIPOTECARIA: NO PRO­
DUCE LITISPENDENCIA -USUCAPION EXTRAORDINARIA. REQUISITOS 
(SENTENCIA DE 2 9 DE OCTUBRE DE 1994). 

El procedimiento del artículo 41 LH no produce litispendencia dado lo 
dispuesto en su párrafo último. No existe obstáculo legal alguno que Impida 
acudir al juicio declarativo aun antes de que haya recaído Sentencia en el 
juicio sumario del artículo 41 LH. 

La prescripción extraordinaria del artículo 1.959 CC sólo requiere la 
posesión Ininterrumpida de treinta años, sin necesidad de título ni de buena 
fe, aunque aquella posesión haya de ser a título de dueño. 

POSESION· COPOSES!ON POR LOS TITULARES DE VIVIENDAS DE UNA 
URBANIZACJON SOBRE EL APARCAMIENTO COMUN (SENTENCIA DE 3 DE 

OCTUBRE DE 1994 ). 

Hechos. En una urbamzación algunos titulares de viviendas unifamiliares 
cerraron trozos de terreno destinados a aparcamiento común. 

Doctrina de la Sentencza.-EI TS califica la situación de coposesión respecto 
a las zonas y terceros no exclusivos particulares, conforme a los artículos 445 
y 450 CC. Frente al cerramiento por parte de algunos titulares, el artículo 446 
CC concede el amparo reivindicat1vo de la situación posesoria, con mayor in­
tensidad cuando es plural y compartida por los propws despoJantes. No puede 
oponerse prescnpción por el transcurso de un año (arts. 460.4 o y 1.968.1." CC) 
por tratarse no de pérdida y recuperación de la posesión, sino más bien de 
acceso a la coposeswn por uno de los interesados y en beneficio de los demás 

LEGITIMACION REG!STRAL. LA PRESUNCION DE EXACTITUD DE LOS 
ASIENTOS DEL REGISTRO PUEDE DESVIRTUARSE MEDIANTE PRUEBA 
EN CONTRARIO-PROPIEDAD HORIZONTAL· PATIOS ELEMENTOS CO­
MUNES POR NATURALEZA Y POR DESTINO. DESAFECCION INICIAL Y POS­
TERIOR DE ELEMENTOS COMUNES (SENTENCIA DE 4 DE NOVIEMBRE DE 1994) 

La presunción del artículo 38.1 LH es una presunción zuns ta11tum y, por 
lo tanto, está sometida a una eventual refutación o demostración en contrano. 

Cita la Sentencia de 5 de abril de 1993 sobre el carácter común de los 
patios Intenores de un edificio Tales patios siguen manteniendo la conceptua­
ción legal como elementos comunes, pues no ha tenido lugar la desafección 
IniCial ni posterior, que puede proyectarse sobre aquellas partes del edificio 
que no siendo por su prop1a estructura esenciales lo son por destino o acce­
soriedad. La desafección debe ser acordada en Junta de Propietarios y por 
unanimidad conforme al artículo 16.1 LPH 

BIENES DE DOMIN/0.-LOS VIALES DE TODA URBANIZAC!ON CEDIDOS 
GRATUITAMENTE A LOS AYUNTAMIENTOS SON DE USO PUBLICO (SEN­

TENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1994). 

La cesión gratuita a los Ayuntamientos de Jos VIales de toda urbanización 
viene impuesta por el artículo 83.3.1 o del TR de la Ley del Suelo de 9 de abnl 
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de I 976 y carece de sentido el pretender mantener su naturaleza de propiedad 
privada. 

No corresponde a la jurisdicción civil exammar la legalidad del Plan Gene­
ral de Ordenación Urbana ni del acto administrativo por el que el Ayuntamien­
to ha atnbuido al vial el carácter de calle de uso público. 

USUCAPION «SECUNDUM TABULAS».-ADQUISICION DEL DOMINIO: TI­
TULO Y MODO.-«TRAD/T/0 FICTA,· ES REFORZADA POR LA INSCRJP­
CJON.- LEGITIMACJON REGISTRAL: PRESUNCION POSESORIA.-DO­
NACION DE BIENES INMUEBLES (SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1994). 

La inmatriculación se efectuó en 1957, por lo que el titular registra( tenía 
en su favor no sólo el título de su adquisición, sino cualquier clase de usuca­
pión (ordinaria o extraordinaria). 

En la adquisición del dominio mediante escritura pública de compraventa, 
reuniendo el adquirente todas las condiciones del artículo 34 LH, se producen 
los siguientes efectos: 1. 0 Tiene plena operatividad la equivalencia entre tradi­
ción y otorgamiento de escritura pública, no resultando ni deduciéndose lo 
contrario de la misma; 2. 0 Al existir tradición, se ha cumplido la exigencia 
impuesta en el artículo 609 ce para adquirir el dominio (título y tradición), 3. 0 

La eficacia de la tradición en cualquiera de sus formas sólo queda enervada 
cuando el tradente no tenía la posesión a título de dueño de la cosa (mmediata 
o mediata, a través de la posesión de otro en concepto distmto del de dueño), 
4. 0 El tradente tenía a su favor la presunción de posesión que otorga el artículo 
38 LH al titular inscrito 

El artículo 633 CC es forma constitutiva de la donación de inmuebles. Su 
ausencia determma la nulidad o inexistencia de la donación, que puede ser 
apreciada de oficio, y la consiguiente ineficacia de la escritura de compraventa 
que otorgue el donatario. 

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO. NATURALEZA Y OBJETO (SENTENCIA 

DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1994). 

La acción declarativa de dominiO es una acción real improcedente cuando 
se ejercitan los derechos derivados de un contrato 

EJECUCION HIPOTECARIA- ESPECIALIDADES EN FAVOR DEL BANCO HI­
POTECARIO. JNCONSTITUCJONALIDAD (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 

1994). 

Aplica la STC 5 mayo 1994 en cuanto declaró la inconstitucionalidad del 
artículo 36 de la Ley de 2 de diciembre de 1872 y la supresión del sistema de 
subrogación legal del adquirente 
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ADQU!SJCION DE DOMINIO TITULO Y MODO.-TRADICION REAL (SENTEN­

CIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1994 ). 

Hechos: Adquisición de VPO en documento privado de compraventa con 
posteriores actos de posesión del comprador. 

Doctnna de la Sentencw: Considera operada la tradición real del Inmueble 
(art 1.462, párr 1 °, CC), modalidad de entrega considerada junsprudencial­
mente preferente y no condicionada al libramiento de la cédula de calificación 
definitiva. 

RETRACTO DE COMUNEROS: NO PROCEDE CONTRA EL COMUNERO 
CUANDO SE ENAJENA CUOTA DE UNA SUBCOMUN!DAD (SENTENCIA DE 

14 DE NOVIEMBRE DE 1994) 

Cabe admitir la coexistencia dentro de una comumdad más ampha de una 
comunidad mfenor sobre una de las cuotas de la comumdad. En tal caso, si 
se enaJena una cuota de la subcomumdad no puede considerarse extraño el 
artículo 1.522 CC al comunero de la comunidad envolvente porque no es un 
tercero por completo ajeno a la comunidad 

LEGITIMACION REGISTRAL. LA PRESUNCJON DE EXACTITUD REGISTRAL 
ABARCA LOS LINDEROS Y PUEDE DESVIRTUARSE MEDIANTE PRUEBA 
EN CONTRARIO (SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1994). 

Hechos: Un copropietario ejercita la acción de diVISIÓn sobre un garaJe 
común El otro condómino se opone alegando que, aunque de los linderos que 
figuran en la Inscripción registra) resulta que el garaJe tiene salida a la vía 
pública, en realidad tal garaJe se integra en la edificación construida por él en 
local de su propiedad. 

Doctrina de la Se111encw.-Cuando se plantea una controversia sobre aspec­
tos de extensión o delimitaciones de cuanto consta en el Registro, deberá 
prevalecer sólo si frente a ello no existen otros medios probatorios en contra 
En el caso del litigio se ha probado la quiebra de una verdad formal y debe 
prevalecer la realidad extrarregistral sobre la registra) respecto a los datos 
físicos de los terrenos. 

Comelllario· Esta Sentencia mantiene abJCrto el debate sobre la extensión 
de la presunción de exactitud registral a las circunstancias de hecho. Az­
PIAZU consideró que la presunción legitlmadora alcanza también a los datos de 
hecho que reflepn las inscripciOnes, apoyándose en las Sentencias 21 marzo 
1953 y 25 enero 1958 RocA est1mó plausible la jurisprudencia sentada en aque­
llas Sentencias, junto con la de 20 octubre 1949, en cuanto presume exactos los 
datos relativos a la extensión superficial y linderos de la finca inmatriculada, 
siempre a los efectos de legitimación registra) y no en cuanto a la fe pública, sin 
embargo, entendió que el artículo 38 1 LH hubiera deb1do ser más explícito en 
este importante aspecto del valor del contenido del Registro 

Para CAMY, por el contrario, la declaración registra) sobre las cir-cunstan­
cias físrcas sólo recoge las afirmacrones de las partes, sin prueba alguna al 
respecto y sin calificación que asegure su veracrdad, por lo que produce muy 
distintas consecuencias legale~ que las crrcunstancras de orden JUrídico 
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JosÉ MANUEL GARCIA GARCfA destaca que el artículo 38, párrafo 1.", de la Ley 
Hipotecaria no d1stmgue entre datos físicos y datos JUrídicos, sino que estable­
ce una presunción «en la forma determmada por el asiento respectiVO», del 
que forma parte esencial la descripción de la finca En un detemdo estudio de 
las resoluciones del TS, distingue este autor: 

- Sentencias que extienden la legitimación registra! a los datos físicos: 21 
marzo 1953, 25 enero 1958, 31 enero 1970, 27 enero 1973 En grupo aparte, por 
su importancia· 20 mayo 1974, 7 abril 1981 y 2 febrero 1984; por la peculia­
ndad del supuesto debatido: 1 O noviembre 1986 Late también la 1dea de que 
la legitimación se extiende a los datos físicos en la SentenCia 18 marzo 1967. 

- Sentencias no favorables a la extensión. 6 febrero 1947, S diciembre 
1949, 13 mayo 1959, 16 noviembre 1960, 31 octubre 1961, 29 abril 1967, 16 
abril 1968, 6 febrero 1987, que no se consideran, sm embargo, convincentes n1 
suficientes para destruir aquella línea JUrisprudencia!. 

COMUNIDAD DE BIENES. «ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO»· NO ES PRECI­
SO DEMANDAR AL ARRENDATARIO NI A LA COMUNIDAD DE PROPIE­
TARIOS (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1994) 

En la acción de división de la cosa común no puede surgir la [¡gura del/itz;· 
co11sorcw pasivo necesario respecto de arrendatario, dado que aquélla sólo 
proyecta eficacia entre los partícipes y sus causahabientes, sm perJuicio a 
terceros, quienes conservarán sus derechos reales y personales (art. 405 CC) 

Aun cuando la división de la cosa común implique la división material de 
p1sos o locales, no es preciso ding1r la acción contra la comunidad de propie­
tarios dada la Intangibilidad de sus derechos respecto a la modificación de las 
cuotas de participación. 

USUCAPION. REQUISITO DE POSESION EN CONCEPTO DE DUEÑO (SEN­
TENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1994). 

Si bien los artículos 447, 1.940, 1.941 y 1.959 CC permiten la prescnpción 
domm1cal de inmuebles, tal resultado exige la posesión en concepto de dueño 
y no de anendatano como en el caso de autos. 

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO SOBRE BIENES GANANCIALES. 
BASTA LA NOTIFICACION AL CONYUGE NO DEUDOR -ABUSO DEL 
DERECHO (SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1994). 

El artículo 144 RH permite dirigir la acción sólo contra el esposo deudor, 
siempre que se notifique a la esposa la existencia del proceso y la práctica del 
emba1·go. La esposa no puede pretender que se le conceptúe a todos los efectos 
como demandada, bastando la notificaCión. 

Se recogen las aportaciones junspmdencwles sobre la figura del abuso del 
derecho: los elementos de la histórica Sentencia de 14 febrero 1944, la poste­
rior profundización en el aspecto subjetivo; el carácter excepcional y aplica­
ción restrictiva de la Institución, que no puede invocarsc cuando el exceso está 
amparado por un precepto legal 
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ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO. REQUISITOS (SENTENCIA DE S DE DI­

CIEMBRE DE 1994). 

Procede la declaración de propiedad cuando el actor demuestra su domi­
nio, la identidad de la cosa y la arrogación por los demandados de un derecho 
de propiedad que no les corresponde. 

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: SU FALTA O CADUCIDAD NO 
IMPIDE LA SUBSISTENCIA DEL EMBARGO NI LA PROSECUCION DEL 
APREMIO -ACC/ON PAULIANA: CARACTER SUBSIDIARIO (SENTENCIA DE 

S DE DICIEMBRE DE 1994). 

Hechos: Embargado un mmueble, el deudor ejecutado lo vende en escritura 
pública. El Banco acreedor ejercita acción rescisoria del contrato de compra­
venta en fraude de acreedores. 

Doctrzna de la Sentencza. La subsistencia del embargo no está supeditada a 
su anotación en el Registro de la Propiedad ni a la vigencia de la anotación 
practicada, no impidiendo la falta de esa anotación la prosecución de la vía de 
apremio. 

Falta la fundamental premisa de la acción rescisoria ejercitada, la subsidia­
riedad, cuando el Banco no impulsa adecuadamente el juiciO eJecutivo ni pide 
la venta en pública subasta, dejando caducar la anotación de embargo. 

VALOR DE LAS RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS 
REGISTROS y DEL NOTARIADO (SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1994} 

Esta Sentencia ella dos Resoluciones DGRN, 24 JUniO 1897 y 28 JUnio 1899, 
relativas al consentimiento tácito en la partiCIÓn, «no existiendo doctrina 
jurisprudencia! sobre el tema», «a título de complemento y en sentido argu­
mental>> 

ACC!ON DECLARATIVA DE DOMINIO· REQUISITO DE DOMINIO DEL AC­
TOR (SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1994). 

Es ineludible requisito de la acCión reivmdicatoria y declarativa de dominio 
la prueba del título de propiedad del actor. No concurre la necesaria claridad y 
fijeza que debe presidir la existencia del título en una compraventa cuando no 
resulta probada la realidad del precio cierto ni el apoderamiento del intermediano 

TERCERO HIPOTECARIO: REQUISITO DE LA BUENA FE -USUCAPION 
«CONTRA TABULAS>> FRENTE A TITULAR REGISTRAL QUE NO ES TER­
CERO HIPOTECARIO-COMPRAVENTA: PROHIB!CION DEL ARTICULO 
1.459 5. 0 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1994). 

No tiene la condición de tercero hipotecano el titular reg1stral que carece 
de buena fe, dado el conocimiento o las posibilidades rac10nales de saber que 
la finca adquinda estaba s1endo poseída por el usucap1ente. 
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La titulandad domimcal del usucapiente, por lo dispuesto en el artículo 
1.957 ce para la prescnpción ordmaria de bienes inmuebles, debe afectar a la 
t1tulandad registra! en la modalidad de usucapión co11tra tabulas. 

No está exenta de prejuicio (ex art 1.459.5" CC) la conducta del Procura­
dor adjud1catano en subasta judicial con facultades de ceder el remate que 
luego hizo la cesión a favor de sus hijos. 

POSESION DE MALA FE: NO LO ES POR LA MERA INTERRUPCION LEGAL 
DE LA POSESION POR LA DEMANDA.-RESTITUCION DE FRUTOS CIVI­
LES AL VENCEDOR EN JUICIO (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1994). 

No puede considerarse de mala fe al poseedor por la mera Interrupción legal 
de la posesión legal por demanda (art. 1.945 CC). Tal poseedor debe ¡·estlluir 
únicamente los frutos percibidos durante la sustanciación del pleito, no los que 
el actor VIctorioso pudiera haber perCibido (arts. 451, párr. 1. 0

, y 455 CC) 

IMPUGNACION DE RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS 
REGISTROS y DEL NOTARIADO (SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1994 ). 

Hechos: Se interpuso demanda contra el Mmisterio Fiscal sobre impugna­
Ción de Resolución DGRN. El Tribunal Supremo anula todo el proceso por 
defectuosa constitución de la relación JUrídico-procesal 

Doctnna de la SentellCIQ · Las Resoluciones DGRN, como emanadas de un 
órgano de la Administración del Estado, a la que pertenece naturalmente la 
DGRN, corresponde a la Abogacía del Estado (art. 447 LOPJ) y no al Minis­
teno Fiscal. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: FUENTES. DESAFECTACION INICIAL Y POSTE­
RIOR DE ELEMENTOS COMUNES (SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1994). 

El sistema de fuentes de la propiedad horizontal es el sigUiente artículo 
396 CC a título de regla general; Ley 4911960; y voluntad de los interesados 
manifestada en debida forma (arts. S 3." y 16, normas 1." y 2."), siempre que 
no contradiga los principios fundamentales de dicho régimen de propiedad, 
por ser su normativa de derecho minuscuamperfectamentc necesario El CC 
sólo tiene carácter suplementano por aplicación de su artículo 13 2. 

Un elemento en principio común (patio) puede ser desafectado de dos 
formas: inicial o atributiva ab initw -reserva de titulandad-, cuando así se 
ha constatado en el título constitutivo, y a postenorz -técnicamente auténtica 
desafectación-, a virtud de acuerdo unánime (art. 16, nom1a 1 •, LPH) 

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO (SENTEN­

CIA DE 27 DE DICIEMBRE DE 1994 ). 

COMUNIDAD DE BIENES. DIVISION DE LA COSA COMUN (SENTENCIA DE 27 
DE DICIEMBRE DE 1994 ). 

A ningún comunero se le puede negar la facultad de pedir la disolución de 
la comunidad aunque ésta sea una situaCión deliberadamente buscada y la 
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división vaya a meJorar la posición económica del condómino. Tal conducta no 
es contraria a la buena fe ni abusiva 

USUCAPION: REQUISITO DE POSESION EN CONCEPTO DE DUEÑO. COM­
PUTO DEL PLAZO (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1994) 

La posesión exigida para la usucapión ha de ser en concepto de dueño 
(arts. 1.941 y 44 7 CC), basada en actos inequívocos, con clara manifestación 
externa en el tráfico. No han de tenerse en cuenta los actos de mera condes­
cendenCia del efectivo propietario (art. 444 ce en relación al 1.942) ni la 
posesión a espaldas del verus domimts y con clandestinidad. 

El plazo prescriptivo comienza a correr desde el momento en que se inicia 
la tenencia posesoria como dueño 

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

Por JosÉ QuESADA SEGURA 

DEBERES DE LOS MEDICOS EN EL TRATAMIENTO DE LOS PACIENTES 
(SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1994.) 

Hechos.-Un señor, padre de tres hiJos pequeños en su matrimonio, acudió 
a un médico para hacerse la vasectomía. La operación fracasó, pues la esposa 
quedó nuevamente embarazada y dio a luz a dos mellizos El médico es con­
denado a mdemmzar. 

Doctrina de la Sentencia.-La obligación de medios a emplear por el médico 
puede condensarse en los siguientes deberes: utilizar cuantos remedios conozca 
la ciencia médica y estén a disposición del médico en el lugar en que se produce 
el tratamiento, debiendo ser exigida la diligenCia que el Derecho sajón califica 
como propia de las obligaciOnes del mayor esfuerzo; mformar al paciente o, en 
su caso, a los familiares del mismo del diagnóstico de la enfermedad, del pro­
nóstico que de su tratamiento puede normalmente esperarse, de los nesgos que 
del mismo, especialmente si este es quirúrgico, pueden derivarse; continuar el 
tratamiento del enfermo hasta el momento en que éste puede ser dado de alta, 
advirtiendo al mismo de los nesgos que su abandono le puedan comportar, en 
los supuestos de enfermedades crónicas, mformar al paciente de la necesidad 
de someterse a los análisis y cuidados preventivos y que resulten necesarios. 

Si las anteriores obligaciOnes médicas pueden predicarse en los supuestos 
en los que una persona acude al mismo para la curaCión de una enfermedad, 
en aquellos otros en los que la medicina tiene un carácter meramente volun­
tario, el contrato, sm perder su carácter de arrendamiento de servicios, que 
Impone al médico una obligación de medios, se aproxima ya de manera noto­
ria al de arrendamiento de obra, que propicia la exigencia de una mayor 
garantía en la obtención del resultado que se persigue, ya que, SI así no suce­
diera, es obviO que el Interesado no acudiría al facultativo para la obtención 
de la finalidad buscada. De ahí que esta obligación, que es todavía de medios, 
se intensifica. 
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EL VENDEDOR HA DE FACILITAR LA CORRECTA TITULACION PARA QUE 
EL COMPRADOR PUEDA INSCRIBIR EN EL REGISTRO DE LA PROPIE­
DAD. (SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 1 994.) 

Doctrina de la Sentencza.-EI hecho de que la inscripción reg1stral no sea 
constitutiva, como se alega por la parte vendedora, no la ex1me de la obliga­
ción de facilitar la conecta titulación de los mmuebles que se vendieron para 
adecuar el Registro de la Propiedad a la realidad jurídica, de suerte que al 
pedirse en la demanda el cumplimiento de la obligación con la total reclama­
ción del precio de la compraventa, por razones de hermenéutica y de econo­
mía procesal, ha de venir obligado y así se dispone al cumplimiento de las 
oblgiaciones recíprocas por la parte vendedora. 

ES INDISPENSABLE LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES 
EN UN PLAZO PRUDENCIAL EN EL SUPUESTO DE DISOLUCION DEL 
ARTICULO 1373. (SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE 1994.) 

Doctnna de la Sentencia -En materia de bienes conyugales, tiene también 
dicho la Sala que durante el matnmonw el consorcio no da nac1m1ento a una 
forma de copropiedad de las contempladas en los artículos 392 y siguientes del 
Código Civil al faltar por completo el concepto de parte proporcional, carac­
terística de la comunidad de tipo romano que allí se recoge, ni atnbuible a la 
muJer, viviendo el marido, y no habiéndose disuelto y liquidado la soCiedad 
conyugal, la propiedad de la mitad de los bienes gananciales, porque para 
saber si éstos existen es prec1so la previa hquidac1ón, úmco medio de conocer 
el remanente y hacerse pago con él de la cuota conespond1ente, no teniendo 
hasta entonces la muJer más que un derecho expectante, que no le legitima 
para entablar la tercería de dominio. 

La situación jurídica de la muJer respecto de los b1enes gananciales es la 
propia de una propiedad en mano común de tipo germánico, que no perm1te 
la división en cuotas ideales, impidiendo que cualqUiera de los esposos tenga 
la consideración de tercero. 

El procedimiento que contempla el artículo 1.373 del Código Civil es un 
remedio sustitutorio de la acción de tercería de dominio. La falta de normas 
legales de carácter procesal acerca del ejercicio de este derecho de opción y 
de la posterior liqUidación de la sociedad, puesta de relieve por la doctrina 
científica, ha ongmado dudas sobre la forma en que ha de pract1carse la 
liquidación, pronunciándose la mayor parte de los autores a favor de la forma 
convencional, de tal suerte que sólo ante la oposición del cónyuge deudor o de 
los acreedores que se crean defraudados sería necesario aludir a la liquidación 
JUdicial, debiendo señalarse en uno y otro caso un plazo para la práctica de 
la misma. Esta liquidación resulta indispensable para la identificación del b1en 
que el Juez ejecutor ha de utilizar en la sustitución que autoriza el debatido 
artículo 1 .373, pues si se entendiera que la sustitución del bien ganancial 
inicialmente embargado se podría hacer con la parte alícuota que el cónyuge 
deudor ostenta en la sociedad no liqUidada, se estaría perjudicando al cónyuge 
no deudor, ya que en vez de conseguir la pretendida liberación de la pnmitiva 
traba habría que extender ésta a todo el caudal ganancial. 

Cuando el eJercicio de derecho de opción, o la práctica de liquidación, se 
hubieren efectuado extemporáneamente, es decir, fuera del pla7o concedido, 
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o del transcurso de uno prudencial en el supuesto de que aquél no existiera, 
esta opción no afectaría a la ejecución para el abono de las responsabilidades 
contraídas, pues la desidia del cónyuge no deudor, o su mala fe, no pueden 
producir el efecto de impedir que el acreedor se vea totalmente frustrado en 
sus legítimas aspiraciones de hacer efectivo su crédito. 

NO ES APLICABLE LA RESPONSABILIDAD POR RIESGO EN LOS SUPUES­
TOS DE COL!SION DE VEHICULOS DE MOTOR (SENTENCIA DE 29 DE ABRIL 

DE 1994) 

Doctrilw de la Semencra -Tiene declarado esta Sala con reiteración que en 
los supuestos de colisión entre vehículos de motor no es aplicable el principio 
de inversión de la carga de la prueba, ni de la teoría de la responsabilidad 
objetiva o por riesgo ha de seguirse el criterio ya establecido en las Leyes de 
Partida (Partida 7.", Título 34, Leyes 18 y 22), que si bien no podían prever la 
colisión de vehículos en el sentido moderno, dctcrmmó que «la culpa de wzo 11011 

debe empescer a otro que 11011 haya parte>>, es decir, teniendo en cuenta que el 
térmmo «empescer» equivale al actual «empecer» (dañar o perjudicar), la culpa 
de una persona no debe perjudicar a otra que no tenga parte en esa culpa. 

SOLO EL ARRENDADOR PUEDE IMPUGNAR EL EMBARGO DEL TRASPASO 
DE UN LOCAL DE NEGOCIO CUYO TRASPASO ESTABA PROHIBIDO 
CONTRACTUALMENTE (SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE 1994 ) 

Doctrilza de la Sentencia -El traspaso en ejecución forzosa permite a los 
acreedores cobrar con su producto, al arrendador conservar el derecho de 
retracto y, por otra parte, le Impone un nuevo arrendatario del propiO modo 
que se lo habría podido Imponer el arrcndatano al traspasar 

Este derecho de traspaso es derecho renunciable y renunciado fue por el 
arrendatario de autos, y sm embargo ha sido embargado Al ser embargado sin 
pertenecerlc al arrendatario, se trata de decidir SI éste puede impugnar la 
realización del embargo sobre un derecho inexistente Y la consecuencia debe 
ser la negativa dada en ambas instancias SI el derecho embargado no existe, 
cualqlllera que sea el resultado del apremio y remate, no cabe conceder legi­
timación al arrendatario. Que ese derecho hoy inexistente por pacto se venda 
en pública subasta pudiera corresponder impedirlo al arrendador, que es 
qUien Impuso la cláusula y conoce el embargo, pues sólo él tiene título legítimo 
en qué fundar la tercería 

Este smgular recurso no puede permitir que un deudor a la Hacienda 
Pública se apoye en una cláusula contractual privativa de su derecho de tras­
paso para contmuar el ejercicio de un negocio sin satisfacer la obligación 
cívica de pagar los impuestos a la Hacienda 

CONFESION JUDICIAL. EFECTOS. (SENTENCIA DE 6 DE MAYO DE 1994.) 

Doctrina de la Sentencra -La confesión judicial bajo juramento mdecisono 
no es de rango superior a los demás medios de prueba y su eficacia debe 
apreciarse en conjunción con el resultado que arrojen los restantes medios de 
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convicción aportados al proceso, debiendo además refenrla al conjunto armó­
nico de la confesión y no a la estimación fragmentaria de sus posiciones. 

Para que la confesión haga prueba contra su autor ha de ser clara, precisa 
y contundente, es decir, constitutiva y demostrativa de un hecho indiscutible 
o de una afirmación vinculante y suficiente para destrUir la apreciación de la 
prueba, no sólo de su conjunto, sino de otms medios particulares tenidos en 
cuenta por el Juez 

PROGRESIVA ESPIRITUALIZACION DE LA ENTREGA. BUENA FE DEL AR­
TICULO 34 DE LA LEY HIPOTECARIA (SENTENCIA DE 6 DE MAYO DE 1994) 

Doctrina de la Sentencra.-Nuestro Derecho se adscribe en el artículo 609 
del Código Civil a la teoría del título y el modo para la adquisición del dominio 
y demás derechos reales, lo que 1mphca que el título lo constituirán los con­
tratos traslativo de dominio, como la compraventa, que puede contenerse en 
documento privado, completado por la tradrtro u ocupación matenal del in­
mueble, pero teniendo en cuenta que la entrega está presida por una progre­
siva espiritualización, entendiéndose que existe si el acciprens tenía ya en su 
poder el inmueble por algún motivo (tradrtio brevr ma11u) 

La buena fe del artículo 34 de la Ley Hipotecana consiste en el descono­
cimiento de la disconformidad entre el contenido de los asientos del Registro 
y la realidad jurídica no coincidente con ellos. 

LA RELACION QUE LIGA AL NOTARIO CON SU CLIENTE ES LA DE ARREN­
DAMIENTO DE SERVICIOS. (SENTENCIA DE 6 DE MAYO DE 1994.) 

Hechos.-Un Notano notificó el traspaso de un local de negocio después de 
transcurrido el plazo de ocho días que señala la LAU, por lo que el arrendador 
no reconoció el traspaso El Notario es condenado a indemnizar. 

Doctn11a de la Se11terrcra.-La relación que liga al Notario con aquel que 
requiere su actuación adopta la forma de arrendamiento de sei\IICios, sin que 
a ello obste ni el carácter público de la función que cumple aquél al dar fe de 
lo que se recoge en las escrituras o actas por él redactadas y firmadas, ni 
menos aún la obligatoriedad de aceptar el encargo que al mismo se le enco­
miende, por lo que siendo de aiTendamiento de sel\licios la relación contrac­
tual que liga a Notanos y clientes y las acciones que de la misma se denven 
tendrán, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1 964, el plazo de prescrip­
Ción de quince años, no transcurridos en el caso que nos ocupa cuando el 
actor ejerció su acción de reclamación de daños. 

PRESUNCION DE CULPABILIDAD DEL ARRENDATARIO EN CASO DE DA­
ÑOS A LA COSA ARRENDADA. (SENTENCIA DE 6 DE MAYO DE 1994.) 

Docmrw de la Se11te11cia.-V1ene proclamando la actual orientación JUris­
prudencia! de esta Sala que el demandado como autor del daño es el que debe 
acreditar que ha actuado con la diligencia y cuidado que requieren las circuns­
tancias de llempo y lugar concun·entes en el caso concreto Cuando el hecho 
determmante del daño· se produce en un inmueble arrendado (concretamente 
por un incendio), el artículo 1.563 del Código C1vil responsabiliza al arrenda-
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tario del deterioro o pérdida que tuviere la cosa arrendada, a no ser que 
pruebe haberse ocasionado sin culpa suya, y establece una presunción turis 
tantum de culpabilidad contra el arrendatario, que Impone a éste la obligación 
de probar que actuó con toda la diligencia exigible para evitar la producción 
del evento dañoso 

RESPONSABILIDAD POR DAÑOS COMPUTO DEL PLAZO DEL AÑO (SENTEN­

CIA DE JO DE MAYO DE 1 994.) 

Docrrilla de la Senrencza.-La acción civil reparadora del daño al amparo 
del artículo 1 902 prescnbe al año, como dice el artículo 1 968 del Código 
Civil. Cuando los hechos revisten caracteres de delito, s1 se sigue causa penal 
no puede iniciarse la vía civil, pero cuando se ha seguido y se archiva por 
cualquier cau!>a se reabre la vía civil, que dura el año. Transcurrido sin ejer­
citarla, puede reabrirse la vía penal aportando nuevos datos si no hubiese 
prescrito el delito, pero si se sobreseyera o archivara nuevamente por cual­
quier causa no cabr-á la vía civil transcurrido el año. Del propiO modo, cuando 
se dCJa pasar el año fiJado en el artículo 1.968 no cabe acudir a la vía penal 
para provocar tras el sobreseimiento el cómputo de un nuevo plazo 

EL EJERCICIO DE UNA ACCION RE/VINDICATIVA LLEVA IMPLICA LA PETI­
CION DE CANCELAC/ON DEL ASIENTO REGISTRAL. (SENTENCIA DE 18 DE 

MAYO DE 1994) 

Doctrina de la SenteiJC/a.-El hecho de haberse eJercitado una acción decla­
rativa del dommio o rervindicatona lleva claramente implícita la petiCIÓn de 
nulidad del contrato o cancelación del correspondiente asiento regrstral y no 
puede ser causa de que por razón de error u omisrón en el suplico de la 
demanda se inadmita ésta. La doctrina de esta Sala ha evolucionado, estable­
ciendo que el artículo 359 LEC no es tan absoluto ni tan rígido que impida a 
los órganos judiciales hacer las pertinentes declaracrones cuando los pactos y 
cláusulas que mtegran el contrato sean manifiestamente contrarios a la moral 
o ilícitos, ya que ello conducrría a que, como consecuencia del srlenc10 de las 
partes, los tribunales pudieran en ~us fallos apoyar actos o hechos inJustos y 
hasta delictivos. 

Comenrario.-Esta Sentencia interpreta con criterro flexible lo dispuesto en 
el párrafo 2 o del artículo 38 LH, que establece que "···no podrá ejercitarse 
nmguna accrón contradrctoria del dominio de inmuebles o derechos reales ms­
crrtos a nombre de persona o entrdad determinada sin que, previamente o a la 
vez, se entable demanda de nulidad o cancelación de la inscripción correspon­
diente» El hecho de considerar <<implícita» la demanda de nulidad o cancela­
ción tiene su precedente en la Sentencia de 16 de septrembre de 1986 y equivale 
a reconocer, aunque de modo algo esquinado, la rmposibilidad de que coexis­
tan, en el mundo jurídico, el asiento registra! y la Sentencra que lo Ignora 

SON DIFERENTES LAS ACCIONES POR VIOLACION DEL DERECHO DE 
MARCA DE LAS DE NULIDAD (SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 1994.) 

Hechos.-La sociCdad «VIaJes Europa Tours, S.A.», demanda a «Europa 
Tours, S.A.», solicitando se declare la nulidad de la rnscnpción en el Registro 
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de la Propiedad Industrial y una indemnización. La Sentencia accede a lo 
primero, pero ¡·echaza la segunda petición. 

Doctnna de la Sentencia.-Ex1ste perfecta diferenciación entre las acciOnes 
por vwlac1ón del derecho de marca, reguladas en los artículos 35 y siguientes 
de la Ley de Marcas, y las acciones de nulidad de los artículos 50 y siguientes 
del mismo texto legal; diferenciación que se manifiesta en su distinta finalidad 
y objeto, así como en los supuestos de hecho en que se dan una y otra e, 
mcluso, por las personas leg1timidas para su eJercicio; e Igualmente difieren 
ambas acciones por las consecuencias que de su estimación se derivan 

En el presente caso se trata de una acción eJercitada por el titular de un 
nombre comercial registrado a su favor con anterioridad al registro del nombre 
comercial de la entidad demandada, entre cuyos nombres comerciales existe 
identidad tal que determina la nuhdad del segundo; ahora bien, en tanto no se 
declare la nulidad del registro del nombre comercial concedido a la sociedad 
demandada, ésta se hallaba facultada para utilizarlo, y habiéndose limitado a 
usar el nombre comercial cuyo registro obtuvo, no puede entenderse que tal 
utilización constituya una vwlación del derecho de la actora, conforme al viejo 
pnncip10 qui iure suo ztitur, nemine laedit, puesto que las acciones del artículo 
35 se podrán eJercitar «frente a los terceros que utilicen en el tráfico económi­
co, sin su consentimiento, una marca o signo idéntico o semeJante ... », siendo 
por tanto tercero quien no está protegido por el Registro, no quien, como la 
sociedad demandada, utiliza su derecho al amparo de su t1tulandad registra!. 

CONTRATO CELEBRADO POR LOS REPRESENTANTES DE UNA SOCIEDAD 
ANONIMA EN FORMACION. (SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 1994.) 

Doctn"rw de la Sentencw.-Ante un contrato celebrado por los representan­
tes o gestores de una sociedad anónima en formación (después de otorgada la 
escntura pública de su constitución, pero antes de la inscripción de la misma 
en el Registro Mercantil), si bien es cierto que cuando no se produzca la 
aceptación o ratificación de dicho contrato por la sociedad dentro de los tres 
meses siguientes a su inscripción la otra parte contratante puede, en principio, 
apartarse o revocar el contrato, también lo es que ello no pasa de ser una mera 
y posible facultad de dicha parte contratante, de la que, desde luego, puede no 
hacer uso SI lo considera conveniente, en cuyo caso siempre responderán 
frente a él los gestores que contrataron en nombre de la sociedad, o incluso 
ésta misma SI la aceptación llega a producirse. 

FIANZA EL ARTICULO 1.844 3. 0 DEL CODIGO CIVIL NO ES APLICABLE 
CUANDO LOS COFIADORES TIENEN UN INTERES COMUN EN EL PAGO 
DE LA DEUDA (SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE 1994.) 

Doctnna de la Sentencia.-La exigencia del párrafo 3. 0 del artículo 1 844 CC. 
que sólo concede acción de reintegro contra los cofiadores al IIador que realizó 
un abono justificado, para evitar a dichos cofiadores los perJUiCios de una con­
ducta infundada, caprichosa o maliciosa por parte del fiador que pagó, tiene 
plena e Innegable virtualidad cuando los fiadores son totalmente extraños o 
aJenos a la deuda garantizada. Sin embargo, la expresada exigencia pierde la 
ratio legzs que la JUStifica cuando los expresados fiadores tienen un Interés 
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común en el pago de la deuda, pues para d1cho supuesto esta Sala tiene esta­
blecida la doctrina de que cuando se comprueba de forma mcontrovertible que 
el contrato de fianza viene en defmitiva a garantizar el pago de una deuda 
principal, del que han de beneficiarse los propios fiadores, pierde su carácter 
de accesonedad strzctu sensu, con pérdida de muchos de los pnvilegios conte­
mdos en la reglamentación específica de la fianza a favor de los garantes, para 
que, por razones de equidad y en evitación de un eventual enriquecimiento 
InJUSto, el que ha arrostrado el riesgo de satisfacer la deuda en provecho de 
todos, deudor y cofiadores, pueda resarcirse en la cuantía proporcional corres­
pondiente. 

LAS LICENCIAS DE OBRAS NO PUEDEN IMPONERSE A LOS CONTRATOS. 
(SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 1994.) 

Doctrina de la Sentencza.-Las hcencias de obras responden a actuaciones 
administrativas de control y fmalización, pero no se mtegran y, menos, some­
ten a las mismas los contratos de compraventa de los edificios construidos 
salvo pacto expreso en contra, de tal manera que los adqUirentes acceden a la 
propiedad en orden y relación a que cumplan la finalidad que motiva su com­
pra, es dec1r, la entrega de viviendas, por consecuencia de contrato de com­
praventa hbre y decididamente concertado. 

Las refendas licencias de obr·as, en cuanto actos meramente administrati· 
vos municipales, no pueden imponerse a los contratos civiles y menos tlrani­
zarlos como se pretende, pues ello vendría a desnaturalizar la relación obliga­
tona y hacer dificultosas las exigencias de responsabilidades de constructores 
y promotores. 

LEY DEL SEGURO: LA PARTE QUE POR SU PROPIA VOLUNTAD DEJE DE 
NOMBRAR AL PERITO QUEDA VINCULADO POR EL DE LA OTRA. (SEN­
TENCIA DE 4 DE JUNIO DE 1994.) 

Hechos.-Vn señor falleció temendo un seguro de vida en que se preveía 
doble mdemnizac1ón en caso de muerte por accidente. Como surgieron discre­
pancias entre la viuda y la compañía aseguradora sobre si la muerte se había 
debido o no a accidente, la viuda nombró un pento para determinar tal cir­
cunstancia, cosa que no hizo la aseguradora, por lo que queda vmculada por 
el informe del pento nombrado por la viuda. 

Doctnna de la Semencw.-La presunción legal que contiCne el mciso último 
del párrafo 4. 0 del artículo 38 de la Ley de Contrato de Seguro al decir: «se 
entenderá que acepta el d1ctamen que emita el perito de la otra parte>>, no es 
de naturaleza iuns tantw11, sino que lo es ¡urzs et de iure, pues de no ser así 
quedaría vacío de contemdo normatiVO el precepto imperativo que agrega 
dicho párrafo cuando dtce: «quedando vinculado por el mismo». No cabe la 
posibilidad legal de que la parte que por su prop1a y exclusiva decistón dejó 
de nombrar al perito pueda impugnar el mforme emitido por el nombrado por 
la otra parte, smo que queda vinculado por el m1smo. 
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LAS CAPITULACIONES NO ALTERAN EL REGIMEN DE PUBLICIDAD REGIS­
TRAL INMOBILIARIO. (SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1994.) 

Doctrina de la Sell/ellcta.-El recurso acusa la infracción del artículo 1.327 
CC entendiendo que no es el momento de la Inscripción de Jos mmuebles el 
que consuma el cambiO de régimen matrimomal, y por ello sohcita la casación 
parcial de la Sentencia para establecer que el momento en que se consuma la 
modificación del régimen matrimonial es el del otorgamiento de la escritura 
pública en que se acuerda d1cha modificación o, en todo caso, con su Inscrip­
ción en el Registro Civil Pero la vahdez de las cap1ttilaciones dependen de su 
constancia en escntura pública, de manera que tal reqUJsilo se enge en forma 
ad solenmitatem y no meramente en forma ad probatwnenz, y su eficacia y 
oponibilidad está en función de la inscripción en el Registro Civil; mas estas 
circunstanCias no alteran el régimen de publicidad registra! inmobiliario, con 
las garantías que a terceros ofrece el mismo, en consonanCia con lo dispuesto 
por el artículo 1 333 del Código Civil, respecto de Jos inmuebles concretos 
afectados por capitulaciones matrimomales en cuanto a la toma de razón en 
el Registro de la Propiedad en la forma y con los efectos previstos en la Ley 
Hipotecana, y especialmente en concordancia con lo establecido por el artícu­
lo 75 del Reglamento Hipotecario. 

EL AUTO DE ADJUDICACJON DE BIENES ESTA EQUIPARADO A LA ESCRI­
TURA PUBLICA A LOS EFECTOS DE LA aTRADIT/0 FICTA». (SENTENCIA DE 

1 Ü DE JUNIO DE 1994.) 

Doctrma de la Sentencta.-Sabido es que la tradición puede ser real o sim­
bóhca y que el otorgamiento de la escritura pública equivale a la entrega de 
la cosa objeto del contrato si de tal documento no resultare lo contrario; fiera 
traditio del artículo 1.462.2.0 del Código Civil, que conviene examinar si se da 
también, por equiparación, en el auto de adjudicación de bienes dictado des­
pués de una subasta judicial. La doctrina de esta Sala no ha sido constante a 
través del tiempo, pues un cuerpo de sentencias antiguas mantuvo el criterio 
de hacer necesario el otorgamiento de la correspondiente escntura pública 
para que se produzca la consumación de la transmisión; pero más reciente­
mente esta junsprudencJa ha sufrido un proceso evolutivo en el sentido de que 
con la aprobación judicial del remate y la subsiguiente adjudicación al rema­
tante de la finca subastada se opera la consumación del contrato (venta judi­
cial), pues a la refenda adjudicación que el Juez hace al rematante no hay 
obstáculo legal alguno en atnbuirle el carácter de tradición simbólica o {zeta 
al no ser munerus clausus la enumeración de formas espiritualizadas de tra­
dición que hacen los artículos 1.462.2." a 1.464 del Código Civil 

Esta corriente interpretativa ha sido recogida por el legislador en la Ley 10/ 
1992, de 30 de abril, al modificar los artículos 1.514 y 1 515 de la LEC. chspo­
niendo que «será título bastante para la inscripción en el Registro de la Pro­
piedad el testimonio expedido por el Secretano con el visto bueno del JueZ>•. 

Esta reciente reforma procesal viene a ratificar y consolidar post {acto la 
transcrita jurisprudencia mterpretativa de esta Sala y, en definitiva, conduce 
a entender que la aprobación judicial del remate, seguida de la adjudicación 
de la finca, está absolutamente equiparada al otorgamiento de la escritura 
púbhca. 
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PRINCIPIO GENERAL DE QUE NADIE PUEDE IR VAL/DAMENTE CONTRA 
LOS PROPIOS ACTOS (SENTENCIA DE 1 o DE JUNIO DE 1994.) 

Doctnna de la Sentencw.-El principio general de Derecho de que nadie 
puede ir válidamente contra sus propios actos ha sido sancionado de antiguo 
por la jurisprudencia de esta Sala, que ha declarado que los actos propios 
contra los cuales no es lícito accionar son aquellos que por su carácter tras­
cendental o por constitUir convención causan estado, definiendo inalterable­
mente la situación jurídica de su autor, o aquellos que vayan encaminados a 
crear, modificar o extinguir algún derecho, por lo que el citado pnncipio sólo 
tiene aplicación cuando lo realizado se oponga a los actos que hubieren creado 
una relación o situación de derecho que no podía ser alterada unilateralmente 
por quien se hallaba obligado a respetarla (SS., entre otras, de 16 de junio y 
S de octubre de 1984, 4 y 1 O de mayo de 1989 y 20 de febi·eru de 1990). 

EL PROMOTOR-CONSTRUCTOR ESTA COMPRENDIDO EN LA RESPONSABI­
LIDAD DECENAL (SENTENCIA DE 11 DE JUNIO DE 1994.) 

Doctrina de la Sentencw -A efectos de la responsabilidad decena], e-t ar­
tículo 1.591 del Código Civil, es doctnna consolidada y uniforme de esta Sala 
la de que dentro del término «Contratista», que únicamente utiliza dicho pre­
cepto cuando de vicios de construcción se trata, ha de considerarse compren­
dido también el llamado «promotor-constructor», debiendo entenderse por tal 
la persona (física o Jurídica) que reúne los siguientes caracteres. ser propieta­
riO del terreno, constructor y propietano de la edificación llevada a cabo sobre 
aquel, enajenante o vendedor de los diversos pisos o locales en régimen de 
propiedad honzontal y beneficiario económico de todo el compleJO negocio 
JUrídico constructivo, a lo que no se opone el que para la ejecución y realiza­
ción del proyecto utilice personal especializado al que ha de contratar, inclui­
do el constructor o ejecutor materral de los distrntos elementos que integren 
el conjunto del edifiCIO Dentro de dicha frgura de promotor-constructor no 
puede considerarse comprendido al propietario del terreno que mediante un 
frecuente y atípiCO contrato do ut des se limita Simplemente a permutado con 
un constructor a cambio de una parte de la obra 4ue el constructor edifique 
sobre dicho terreno. 

LA ACCION QUE PUEDE EJERCITAR EL TENEDOR DE UN CHEQUE ES DE 
NATURALEZA SUBSIDIARIA. (SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1994.) 

Doctrina de la Sentencw.-La acción que el tenedor de un cheque puede 
ejercitar contra el librador o endosan te del mismo, que se hubiCra ennquecido 
Injustamente en su perjuicio, es de naturaleza subsidiaria por cuanto la misma 
sólo puede ser eJercitada cuando dicho tenedor hubiere perdido la acción 
cambiaria y no pudiere eJercitar acciones causales, según establece expre­
samente el párrafo 2. 0 del artículo 153, en relación con el 65, ambos de la Ley 
Cambiaria y del Cheque La VIabilidad de toda la acción por enrrquecimiento 
injusto exige que el empobrecimiento del actor vaya acompañado de un corre­
lativo e rnjustificado aumento del patrimomo del demandado 
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LA FALTA DE ADVERACION NO MERMA DE SU VALOR A LOS DOCUMEN­
TOS PRIVADOS. (SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1994.) 

Doctmw de la Sentencw.-La doctrina de esta Sala tiene establecido que el 
artículo 1 225 ce no quiere decir que el reconoCimiento de la autenticidad de 
un documento pnvado hecho por aquellos a quienes afecta sea el único medio 
de probar su legitimidad, porque ello sería tanto como depr subordmada a la 
voluntad de las partes la eficacia de un documento, y por ello la falta de adve­
ración no merma de su valor a los documentos privados y pueden ser tomados 
en consideración, ponderando su grado de credibilidad, atendidas las circunstan­
cias del debate (SS de 27 de enero de 1987, 23 de marzo y 22 de octubre de 1992). 

EL CONTRATANTE HA DE SOPORTAR LOS EFECTOS DE LOS CONTRATOS 
QUE CELEBRO CON ANTERIORIDAD SU TRANSMITENTE. (SENTENCIA DE 

16 DE JUNIO DE 1994.) 

Doctrilla de la Sentencza.-El principio general del derecho «res mter alias 
acta nobis nec nocet nec prodest», recogido en abundante doctrina legal, de la 
que son ejemplos las Sentencias de 26 de abnl de 1886 y 14 de mayo de 1952, 
pnncipio que además trasciende en el párrafo 1 o del artículo 1.257 ce, impide 
declarar la eficacia de un contrato con respecto a aquel que no ha s1do parte 
en el mismo ha de ser interpretado de acuerdo con otro principio que le 
complementa, el de la relatividad del contrato, de manera que el contratante 
a título particular ha de soportar los efectos de los que celebró con anteriori­
dad quien le transmitió el derecho adquindo (SS. de 17 de diciembre de 1959 
y 9 de febrero de 1965). 

CULPA EXTRACONTRACTUAL· LA CULPA DEL AGENTE SE PRESUME «!U­
RIS TANTUM». (SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1994.) 

Doctrina de la Se111encia.-La culpa extracontractual, sancionada en el ar­
tículo 1.902 CC, no consiste en la omisión de normas inexcusables o aconse­
jadas por la más elemental experiencia, smo en el actuar no ajustado a la 
diligencia exigible, según las circunstancias del caso concreto, de las personas, 
tiempo y lugar para evitar perJUICios a bienes aJenos, lo que sitúa la diligencia 
exigible en la que correspondería al buen padre de familia, puntualizando en 
el inciso final del artículo 1.104 que la persona a quien se atribuye la autoría 
de los daños está obligada a JUStificar, para ser exonerada, que en el ejercicio 
de su actividad obró con toda prudencia y diligencia precisas para evitarlo, lo 
que tiene su fundamento en una moderada recepción del principio de respon­
sabilidad subjetiva, basada en el nesgo o peligro, que expulsa el factor psico­
lógico de la culpabilidad del agente, o lo que es Igual, que la culpa de éste se 
presume iuris tantum y hasta tanto no se demuestre que el autor de los daños 
obró con prudencia y diligencia 

ES EFICAZ LA OBLIGACION, ASUMIDA CONTRACTUALMENTE, DE PAGAR 
EL IMPUESTO DE PLUSVALIA (SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1994) 

Hechos.-Doña Angela vendió un solar a don M1guel. y se pactó en la 
escritura que todos los gastos e impuestos, incluso el Impuesto de Plusvalía, 
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serían de cuenta del comprador. Don Miguel pagó más de vemte millones de 
plusvalía, y demanda a doña Angela para que se lo reembolse. La demanda es 
rechazada. 

Doctri11a de la Se11te11cza -No se trata de discutir a quién corresponde 
pagar el impuesto ex lege, ya que el mismo se justifica por la ganancia real o 
contable que pone de mamfiesto la transmisión de la propiedad de los terrenos 
de naturaleza urbana de uno a otro patrimomo, y que en la actual legislación 
aplicable se configura, para las cesiOnes onerosas, como de cargo directo del 
vendedor. 

Tampoco se trata de un pago por otro y situación de subrogación, sino del 
cumplimiento de una obligación asumida contractualmente, lícita y eficaz, 
conforme al precepto 1 255 del Código Civil, en razón a lo expresamente pac­
tado, y que el que recurre no cumphó, y pretende, faltando a la literalidad del 
contrato y lealtad obhgacwnal, que sea de cuenta de la vendedora del inmue­
ble, la que no la había asumido en forma alguna 

J. Q. S 

D) FAMILIA 

Por FRANCISCo CASTRO LuCINI 

CONCUBINATO. UN!ON DE HECHO. DONACION. MOTIVO CAUSALIZADO. 
DIFERENCIA DE LA CAUSA !LICITA. LEG!SLAC!ON FRANCESA ARTJCU­
LOS 1.131 Y 1.133 DEL CODJGO CIVIL FRANCES Y 12 Y 1.175 DEL CODJ­
GO CIVIL ESPAfiOL. (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1994) 

Don R. G., de nac1onahdad francesa, declarado culpable del divorcio de su 
esposa por abandono acompañado de Circunstancias Injuriosas, de cuyo ma­
tnmonio tuvo tres hi¡os, otorgó testamento de¡ando en el mismo bienes a 
la demandada, apelante y recun·1da doña N. M. V., con la que había convivido 
durante años, siendo conocida de hecho como su esposa pnmero y luego como 
su viuda, a la que además entregó determinadas sumas de dinero por Importe 
total de 3 419.156 pesetas, apa1"te de otras donaciones 

Interpuesta demanda por los hiJOS del causante contra doña N M. V. y la 
sociedad «Manu, S.A.>>, la titularidad de parte de cuyas acciones se discute, el 
Juzgado número 1 de Pnmera Instancia de Marbella declaró la nulidad abso· 
Juta de todas las donaciones efectuadas y de los legados dispuestos por don 
R. G a favor de la demandada por tener causa torpe e mmoral Apelada la 
Sentencia por la demandada, la seCCIÓn s.· de la Audiencia Provincial de 
Málaga revocó la Sentencia del Juzgado y resolvió que todos los bienes y 
derechos dejados en el testamento otorgado por don R G. a favor de doña 
N. M V., así como la cantidad de 3.419.156 pesetas, rec1bidas por la misma 
como donación entre vivos, sean traídos a colaCión como integrantes de la 
masa hereditana al ju1cio universal de testamentana promovido por los h1jos 
de dicho causante, a los efectos de la posible reducción de las disposiciones 
de que son objeto por viOlación de los derechos de los herederos forzosos, 
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desestimando los demás pedimentos contenidos en la demanda. Interpuesto 
recurso de casación por los actores y apelados, el Tnbunal Supremo, en 
Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don LUis Martíncz-Calce­
rrada y Gómez, declara no haber lugar al mismo en base a los sigucntes 
fundamentos. 

Primero Por los actores que constan, se presenta demanda tram!lada en 
el juicio declarativo de menor cuantía contra doña N M. V. y la enlldad 
«Manu, S.A.>>, a los fmes de que se declare que la titulandad de la demandada 
de las acciones de «Manu, S.A.••, y las propiedades adquiridas por ésta encu­
bren una donación llller v1vos efectuada por R. G. (padre de los actores) a 
favor de dicha demandada, que se declare la nuhdad absoluta de dicha dona­
CIÓn por tener causa torpe e mmoral y que se declare la nulidad de los legados 
a favor de la demandada también por causa inmoral o bien, que subsldiana­
mente, para el caso de no ser decretada la nulidad absoluta pedida, se declare 
que todos los bienes donados inter v1vos y mortis causa a su favor por el 
causante ingresen en la masa hereditana del JUicio universal de tcstamentana, 
a los fines de f1J3r la reserva hereditaria, con las demás peticiones que constan 
en su escrito; demanda que fue objeto de contestaCión por los codemandados 
y que se resolvió por Sentencia del Juzgado de Pnmera In~tanc~a de Marbella 
de I S de noviembre de 1990, estimatoria en parte de la demanda, en la cual, 
y tras el rehúse de la excepCión de litisconsorCio pasivo necesano esgrimido 
por los demandados, se hace constar en el considerando 3." que según se había 
resuelto por éste Juzgado en Sentencia de 31 de d1ciembre de 1981, ha que­
dado acreditado que la propiedad por parte de la demandada de las acciones 
de «Manu, S A.>>, encubre una donaCión i11ter v1vos efectuada a ésta por R. G , 
padre de los actores; en el cuarto considerando se razona que conforme el 
apa1-tado 8 del artículo 9 CC, la sucesión por causa de muerte se nge por la 
ley personal del causante, esto es, el Código C1vil francés; en el quinto consi­
derando que, en consecuencia, aplicando la legislación francesa, «en cuanto a 
declarar la nulidad de las obligac1ones nacidas de causa Ilícita por opuesta a 
las buenas costumbres, s1endo tal la situación de don R. G. y doña N M. V 
que, según prop1a confesión, han convivido en la misma casa durante años, 
sJCndo conoc1da primero como la señora G y tras el fallecimiento de éste 
como su viuda, habiendo sido declarado culpable el fallecido del divorcio de 
su esposa por abandono acompañado de circunstancias injuriosas, como se 
acred1ta por la Sentencia del Tnbunal Francés que conoció de la misma, aban­
donando asimismo a sus tres h1jos, entonces menores de edad y que ahora son 
los demandantes, por lo que procede acceder a lo solicitado en los puntos 2 
y 3 del suplico de la demanda>>, Sentencia que fue recurrida en apelación por 
los codemandados y que se resolv1ó po1- la de la sección 5." de la Audiencia 
Provincial de Málaga de 28 de octubre de 1991, revocando en lo concermente 
la primera Sentencia, declarando que todos los bJCnes y derechos deJados en 
el testamento otorgado por R. G., en 28 de mayo de 1974, a favor de N. M., 
así como la canlldad de tre~ millones cuatrocientas diecmucvc mil ciento cm­
cuenta y seis pesetas (3.419.156 ptas.), recibido por la misma por «donación 
Íllter VIVOS>>, serán traídos a colación como mtegrantcs de la masa hered1taria 
al ju1cio unive¡-sal de testamentaría promovido por sus hi.tos a los efectos de 
la posible reducción de las disposiciOnes correspondientes, desestimando las 
demás pellciones contenidas en la demanda; dec1sión que se apoya en la si­
gUiente línea de razonamiento· en el fundamento Jurídico 1.0 se rehúsan las 
excepciones planteadas, aspecto que dev1ene firme hab1da cuenta el objeto de 



JURISPRUDENCIA 2265 

este recurso; en el fundamento jurídico 2. 0 se aduce, en cuanto al fondo del 
asunto, que deben resolverse las dos peticiones con carácter alternativo, esto 
es, la pnmera de nulidad por causa mmoral de las donaciones mter v1vos v 
disposiciones testamentarias. y la segunda su reducción por inoficiosas, con 
respecto a lo pnmero, en el fundamento juríd1co 3. 0 se dice en cuanto a las 
liberalidades inter vivos (y literalmente. «sin que sea necesano el examen crí­
tico de la existencia de las disposiciones mort1s causa a favor de la demanda­
da, pues constan en el testamento del Sr. G " -obrantes en autos-) que es 
preciso determinar que dentro de esas donaciones se encuentran, por una 
parte, los desembolsos de capital efectuados en la adquisición de acciones 
para la ampliación de la sociedad «Manu, S.A.», y otro, las cantidades que 
puede haber recibido la demandada del señor Gordon durante la vida de éste 
para inversiones mmobiiiarias; por lo que respecta a las pnmeras, no existe en 
autos ninguna prueba objetiva de que las aportaciones a la sociedad «Manu, 
S.A "• efectuadas por doña N. M., se hayan sufragado con dinero donado por 
el señor G , habiendo quedado demostrado la capacidad de la demandada a 
tales efectos, con relación a las cantidades recibidas del señor G por la señora 
M y por la entidad «Manu, S.A.>> entre los años 1971 y 1973, ascendentes a tres 
millones cuatrocientas diecinueve mil ciento cmcuenta y se1s pesetas 
(3.419.156 ptas.). la prueba practicada dep fuei·a de toda duda su realidad, y 
que han de ser calificadas como donaciones al no haberse probado que llega­
ran a poder del señor G; en el fundamento jurídico 4. 0 se hace constar con 
respecto a la aplicaCión del Derecho francés y a la calificación de tales dona­
ciones cuya nulidad se insta en la pretensión ejercitada. y en virtud del reenvío 
de Jos artículos 9 1 y 10.7 CC, ha de tenerse en cuenta que «Se acciona en la 
litis la nulidad de donaciones y disposiciones testamentanas por la concurren­
cia de causa ilícita, torpe o inmoral en las mismas, dado que tiene por causa 
la situación de concubmato entre el donante y testador y la destinataria de sus 
liberalidades, al amparo de los artículos 1.131 y 1 133 del Código Civil francés, 
concordantcs con el 1.275 del español. La doctnna legal francesa mvocada 
-y acreditada en autos conforme a lo dispuesto en el art 12 111 {111e del Código 
Civil español- enseña que están viciados de nulidad los actos de liberalidad 
que obedecen al fin de remunerar relaciones concubmanas habidas entre el 
favorecedor y la favorecida. Ahora bien, para la admisión de este motivo de 
nulidad se requiere la prueba de que las impugnadas liberalidades constituyen 
efectivamente el pago o remuneración de las relaciones concubmarias. Aun 
dando por supuestas tales relaciones de concubmato, lo que no puede darse 
como cierto es que las referidas disposiciones a favor de la demandada tengan 
como fmalidad, o al menos como úmca finalidad, la gratificación de aquéllas, 
pues de lo actuado se comprueba que la convivencia no se reduJO a los aspec­
tos sentimentales o sexuales, sino que durante el tiempo de vida en común la 
demandada gestionó los negocios del señor G., que se encontraba aquejado de 
las dolencias que tenninaron por causarle la muerte, y asimismo le atendió en 
su enfermedad, necesitada de visitas a facultativos españoles y extranjeros y 
de medicación constante, lo que constituye una serie de atenciOnes cuyo pago 
no es exigible jurídicamente, pero que justifican una remuneración unilateral 
en cumplimiento, bien de un deber de conciencia, bien de una obligacwn 
natural, y que al ser manifestada de modo expreso en el testamento constitu­
yen lo que la doctrina patria denomina motivo causalizado y cuya presencia 
desdibuja la imagen de simple concubina o nzaltresse que los actores preten­
den ver en la demandada>>, por lo que procede desestimar la petición de nu-
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lidad por causa ilícita de esas donaciones i11ter vivos y de las dispostcwnes 
testamentarias a favor de la demandada; en el fundamento jurídtco 5. 0

, en 
cuanto a la pretenstón -con carácter substdiario- de que todos los bienes 
donados inter vivos y mortis causa a favor de la demandada se mgresen en la 
masa hereditaria del juicto universal de testamentana, y tras la apltcactón de 
lo dispuesto en los artículos 913, 920 y 921 Código Civil francés, se escribe lo 
siguiente: «A este respecto, los artículos 913, 920 y 921 del Código Civil francés 
disponen que las liberaltdades que excedan de la cuarta parte del caudal re­
licto, habiendo tres htjos herederos forzosos, habrán de reducirse en cuanto al 
exceso; y habiéndose probado en autos el testamento del causante con dispo­
siciones a favor de la demandada que no es heredera forzosa, así como las 
donacwnes mter v1vos efectuadas a ésta y la concurrencia en la sucesión de 
tres hijos, herederos legttlmarios, debería haberse demostrado que las libera­
ltdades a favor de la demandada exceden de la cuarta parte del valor de los 
bienes hereditanos para el éxito de tal pretenstón; sm embargo, esta falta de 
valoración no tiene necesariamente que constituir un óbice para la declaractón 
pretendida, toda vez que la confrontación del valor de lo dejado en testamento 
y donado en vida a la demandada con el de los bienes dejados por el testador 
a sus hijos puede hacerse, y es el cauce procesal oportuno, en el juiciO de 
testamentaría promovtdo en su día por los demandantes. No ofreciendo pro­
blema la determinación de los bienes y derechos que deben ser traídos a 
colación por la demandada de entre los que le han stdo legados en testamento, 
pues lo son la totaltdad de los mismos, sí resulta procedente puntualizar en 
este momento los que deben colacionarse como donados en vida por el señor 
G., de acuerdo con las consideraciones obtenidas en los precedentes funda­
mentos de derecho. Así pues, al no haberse probado que las acciones de la 
entidad «Manu, S A.», que pertenecen a doña N. M. fueron adquindas con la 
ayuda económica del señor G., no deben ser traídas a colación en la masa 
heredttaria; y en cuanto a los bienes inmuebles -los aportados a <<Puente 
Romano, S.A.», y la finca en que radica el chalé ViUa Santa Nuria-, tampoco 
han de traerse a colación, pues no se ha probado en autos que tales btenes 
inmuebles fueran donados a la demandada por el difunto ni se ha probado el 
carácter de donaciones encubiertas que se atribuye a su adquisiCión, carga 
probatoria que corresponde a los actores (SS. de S de dtciembre de 1984 y 17 
de mayo de 1986), mtentras que lo patente y manifiesto es la remesa de can­
tidades desde las cuentas del señor G en el extranjero a favor de la deman­
dada en la cuantía en que ha s1do objeto de prueba, y por tanto esta cantidad 
-ascendente a tres millones cuatrocientas diecinueve mil ciento cincuenta y 
sets pesetas (3 4 19. 156 ptas.)- es la que debe ser llevada a colación al JUicio 
de testamentaría mencwnado», por lo que procede dtctar la resoluctón indica­
da, frente a la cual se alza el presente recurso de casactón por los actores, con 
base a los ocho motivos que integran su escnto de formalización (el Fiscal se 
opuso a la admtsión de los cuatro primeros) y que son objeto de examen por 
la Sala. 

Segw1do. En los cuatro primeros motivos se denunctan por la vía del 
extinto número 4 del artículo 1.692 LEC los correspondientes errores en la 
apreciación de la prueba en que ha mcurrido la Sentencia recurrida a conse­
cuencia de no haber tenido en cuenta el contenido de los documentos que se 
enumeran a continuactón: en el pnmer motivo, los documentos aportados por 
fotocopta con la demanda, bajo los números 15, 16, 17, 18, 19 y 20 (ff. 32 a 37), 
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dedicándose el motivo a analizar el contenido de dichos documentos relativos 
a talones bancarios expedidos por las correspondientes entidades; en el segun­
do motivo se hace constar que dicho error proviene del contenido del docu­
mento público acompañado como número 12 de la demanda, consistente en 
una certificación literal de las inscripciones S •, 6 • y 7.• de la fmca número 
3.2S8, y primera de la finca número 21 444; en el tercer motivo, el error deriva 
de los documentos aportados a la demanda con los números 1 O y 11 (ff. 34, 3S 
y 36); en el cuarto motiVO se refiere el error derivado de los documentos 
aportados en el escrito de contestación a la demanda, bajo los números 2, 3, 
4, S, 6, 7 y 8, con el contenido que se examma al contemplar cada uno de 
dichos documentos Todos y cada u11o de los motrvos ha11 de rehusarse compar­
tiendo el criterio del dictamen fiscal de 22 de abril de 1992, expuesto en el 
trámite de adm1s1ón (que decía: «Considera no deben ser admitidos los cuatro 
primeros motivos del escrito de formalización del recurso, ya que con los 
m1smos no se trata de evidenciar un error documental, único a cuyo amparo 
puede articularse el mismo, smo que se trata de una amplia y personal valo­
ración de la prueba tratando de convertir este recurso extraordinario en una 
tercera instancia») y, que como es conocido, en este trance esas causas de 
inadmisión funciOnarán como causas de desestimación, lo cual confirma el 
rehúse de susodichos motivos, por cuanto que, al margen de que se refieren 
a un conJunto documental cuya compulsa por este Tribunal eqUivaldría en la 
práctica a exammar la mayor parte de la prueba documental incorporada en 
autos, lo que conculcaría el rigor técnico de la casación al equiparado a una 
tercera instancia (en Sentencia de fecha 21 de marzo de 1991 ), se hacía cons­
tar los siguiente: «la casación no es una tercera mstanCia, por ello no cabe al 
amparo de la denuncia de error revisar toda la prueba (SS de 1, IS y 27 de 
febrero, 6 de marzo, 3 y 17 de JUniO, 3 de julio, 27 de septiembre, 2 y 1 O de 
octubre, 6 y IS de nov1embre y 19 de diciembre de 1989), menos aún desar­
ticulada cuando se ha valorado conjuntamente (SS. de 6, 9, 14, 1S y 16 de 
febrero, IS y 17 de marzo, S de jumo, 7 de julio, 29 de septiembre y 16 de 
noviembre de 1989) y sacar sus propias conclusiOnes o deducciones, cual hace 
el recurrente, para hacerlas prevalecer (SS. de 22 de enero y 9 de octubre de 
1989), el documento de apoyo ha de ser hterosuficiente, revelador por sí mis­
mo, sm necesidad de interpretaciOnes, hipótesis o mferencias, del error denun­
Ciado, y no estar contrad1cho por otras pruebas (SS. de 2, 1 O y 22 de febrero, 
18 y 28 de abril, 23 y 27 de septiembre, 6 y 29 de noviembre y S de diciembre 
de 1989). »,se subraya que nmguno de tales documentos sirve para fundar un 
motivo revisorio, a los fines de alterar los aspectos fáct1cos recogidos en la 
Sentencia de apelación, ya que por tratarse de documentos aportados por los 
escritos origmales e incorporados en autos, evidentemente, ya han sido exami­
nados por la Sala (se decía en Sentenc1a de 12 de febrero de 1991· <<No tienen 
carácter de documentos para servir de base al objeto de evidenciar error en 
la apreciación de la prueba, los que han s1do temdos en cuenta y valorados por 
la Sala sentenCiadora de instancia, y la vía del núm. 4 del art. 1 692 LEC no 
es la adecuada para establecer interpretaciones y apreCJacwnes jurídicas ... », 
sin que del examen y conclusiones al respecto se incurra en ningún desvío de 
.legalidad o provoque un discurso absurdo e dóg1co), por lo cual han de rehu­
sarse los mismos En el quinto motivo se denuncia, al amparo del ante­
nor número S. 0 del artículo 1 692 LEC, la afirmación de la Sentencia recurnda 
al decir que ha quedado demostrada la capaCidad económica de la demanda­
da, lo que determma que ha adquindo con fondos propios las acciones de 
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«Manu, S A.>>, y por ello, como titular de las refcndas acciOnes de las fmcas 
que se enuncian y que ello infringe por no aplicación el artículo 1.214 CC, pues 
-continúa el motivo- de la documentación apo11:ada en autos por la contra­
parte se ev1dencia con toda claridad que doña N. M. no tenía capacidad eco­
nómica, pasando anteriormente al anáhs1s de los referidos documentos. Tam­
poco el mo/lvo es de rectbo, por cuanto que el soporte del mismo, como 
expresamente reconoce, radica en el anáhs1s de los documentos aportados por 
la propia contraparte, esto es, documento número 2 de contestación de la 
demanda; documentos 3, 4, S, 6, 7 v 8 tamb1én de esa contestación, lo cual 
deriva que, en pundad técnica, debí; haberse introducido -al tener esa apo­
vatura en el contenido circunstanctado de tales documentos- a través del 
pertmente mot1vo revisorio, esto es, el extmto número 4 del artículo 1.692 
LEC; por lo tanto, al no haberse hecho así. debe prevalecer el aserto de que 
parte la sentencia recurnda al entender que las adquisiciones y aportaciOnes 
a dicha soc1edad se hicieron con fondos de la propia demandada, y por lo 
tanto por estas aportaciones y capacidad cconóm1ca de la demandada en caso 
alguno se pueden calificar dichas aportaciones como donaciones efectuadas 
por el padre de los causantes, por lo que el motivo ha de rehusarse. En el sexto 
motivo se denuncia, por 1gual vía jurídica, la mfracc1ón de los artículos 1.249 
y 1 253 ce al no haber deducido a partir de los hechos acreditados la presun­
ción de que las acciones de uManu, S.A.>>, y a través de ella las dos fmcas 
reseñadas, habían s1do donadas, ded1cándose el motivo a considerar los he­
chos acreditados al respecto a los fines de obtener dicha conclusión. Ta111poco 
el motivo se comparte, ya que viene a cuestionar la Sentencia recu1Tida por no 
haber ut1lizado el cauce de las p1·esunc1ones; y al punto se resalta que, como 
es sabido, la libertad de los medios probatorios mcorporados en los autos es 
tal que, en espeCial, determina que la propia convicción de la Sala sentencia­
dora pueda fundamentarse en un medio u otro. o bien en la totalidad de los 
así existentes, sin que, dadas las vicisitudes del litigio, tenga forzosamente que 
seguirse un medio probatono en vez de otro [se decía en Sentencia de 18 de 
marzo de 1993· «Es doctnna reiterada y constante que el art. 1.253 CC autoriza 
al Juez, mas no le obliga, a utilizar la prueba de presuncione5, por lo que 
cuando el Juzgador de instancia no hace uso del mismo para fundamentar su 
fallo y sí de lo que resulta de las pruebas directas obrantes en-los autos, no 
resulta infnngido dicho preceptO>> (SS. 3-12-88, 7-7-89, 21-12-90 y 17-7-91). 
La censura del proceso hermenéutico no es líCito venficarla a través de 
la denuncia de la vulnerac1ón del artículo 1.253 CC, aduciendo que la Sala 
de instancia debió segUir aplicando d1cho artículo, un proceso presuntivo 
(SS. 23-9 y 4-11-88) pues no se mh·mge el precepto por su no aphcac1ón, 
máx1me cuando los hechos que se declaran probados lo han sido por pruebas 
directas y no hay necesidad de acudir al med1o mdirecto de las presunciones 
(SS. 22-2, 16-3, S y 24-5, 26 y 2-11-89). También es doctrina reiterada que por 
su especial natumleza (deducción personal del Juez) es d1fícil que pueda exi­
gírsele su aplicaCión, y excepcional que en casac1ón pueda 1mpugnarse haber­
se omitido su empleo, a menos que esta prueba hubiera sido propuestas por 
las partes y discutida en el ple1to (SS. 30-4 y 11-10-90). pero en todo caso hay 
que 1ns1stir en que esta Sala descarta que se le pueda ex1gu· lJ.Ue emplee d1cho 
mediO probatono (SS. S-2, 11-3, 6 y 27-10, 11-11 y 9-12-88)»]. y así destaca en 
el caso de autos que la convicción de la Sala sentenciadora se refleja (de una 
manera explícita) en el contenido de su fundamento .JUrídico 3 ", en donde se 
subraya que con respecto a las aportaciones a la sociedad «Manu, S.A.>>, cfec-
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tuada por doña N. M., no existe en autos ninguna prueba objetiva de que 
dichas aportaciones no han sido con dinero donado por el señor G., por lo 
que el motivo ha de rehusarse. En el séptimo mot1vo se denunCia por igual 
amparo procesal la infracción en que ha incurndo la Sentencia al no conside­
rar que las donaciones efectuadas por don R. G. a doña N. M. nenen por causa 
la relación de concubinato existente entre ambos, por lo cual se infringe el 
artículo 1.249 en relación con el 1.253 CC; argumento éste del motivo que sólo 
se apoya en un JUicio parcial del recurrente, por cuanto que la Sala razona que 
tales donaciones no pueden considerarse incursas en causa de nulidad, hacien­
do al punto aplicación del propio Derecho francés (ordenación no discutida en 
el recurso); y así, con gran visión técnica, se especifica en dicho fundamento 
jurídico 4 o la normativa aplicable, examinando lo dispuesto en los artículos 
1.131 y 1.133 CC francés (la obligación con causa ilíc1ta o prohibida por la Ley 
o contrana a las buenas costumbres o al orden público no produce efecto), 
concordantes con el 1.275 CC español, obteniendo en su razonamiento la co­
rrecta conclusión de que si b1en las donacwnes pudieran estar viciadas de 
nuhdad, cuando se hacen para compensar una estricta y pura relación concu­
bmaria, en el caso de autos ello no es posible entenderlo así, ya que la relación 
existente entre el donante y el donatano no era de este canz, smo una relación 
de convivencw y dentro de un ambiente familiar margmante de la propia 
COilVivencw «more uxorio»; a la que cabe añadir que resulta esclarecedor in­
cluso las prop1as expresiones vertidas por el donante en su testamento de 28 
de mayo de 1974, en donde al refense a los prolegados mdJCa hteralmente que 
prelega a su b1en amada N M. -la demandada-, que «le cuidó como una 
madre>>, a la que nombra asimismo heredera universal de todos los b1enes; 
doctrina ésta que mduce al Tnbunal de Instancia a considerar la existencia de 
lo que se denomina un motivo causalizado, es decir, un móvil interno que por 
no ser reprobable se integra en el elemento causal del negocio gratuito al 
respecto, siendo por lo demás, pues, esta tesis perfectamente asumida e, inclu­
so, si el litigio hubiera transcurndo por los cauces resolutivos de nuestro 
Derecho positivo español, Igualmente debía aphcarse la misma línea de razo­
namiento, ya que no cabe poner en entredicho, dentro de una óptica de mter­
pretación moderna, que en una relación de {acto entre una pareJa durante 
vanos años, como la que existe entre el donante y donatana, puede entenderse 
que (y con independencia de que se le denomine como de concubinato) integre 
una causa torpe o ilícita a la que se refiere el artículo 1 275 CC, sobre todo hoy 
día, cuando por la propia tutela de esa familia de {ano, del prop1o artículo 39 
CE, es evidente que la existencia y dispensa Jurídica de tal concierto familiar 
ha de tender a aproximarse, en su modalidad more uxono, a los de la familia 
legalmente constituida, por lo que el motivo ha de rehusarse. En el octavo 
motiVO Se denunCI3 la infraCCIÓn por VIOlación de Jos artículos 1.275 ((, en 
relación con el 1 133 del Código francés, ya que se establece en ambos precep­
tos que los contratos sin causa, o causa Ilícita, no producen efecto alguno y 
que la causa es ilícita cuando es contraria a la moral y las buenas costumbres, 
concluyéndose que, a la vista de esta doctrina, el lllJCiar y mantener un estado 
de mancebía es causa contrana a la moral y a las buenas costumbres. 
El motivo se rechaza, pues debe aphcarse cabalmente la línea de razonamiento 
precedente al contestar el motivo antenor, por lo cual con el rehúse del mot1vo 
procede la confirmación de la Sentencia recurrida, que ajusta su decisión de 
la sanción prevista en el artículo 920 («<as d1sposicwnes, sea entre v1vos o por 
causa de muerte que exceda de la cuota d1spomble -art. 913, la cuarta parte 
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en el caso de autos-, se reducirán a esta cuota cuando se abre la sucesiÓn>>) 
en relación con el 921, todos del CODE, y la desestimación del recurso, con los 
demás efectos derivados. 

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el 
pueblo español, 

FALLAMOS 

Que debemos declarar, y declaramos, no haber lugr al recurso de casación 
Interpuesto por don E. B. L. G., doña B. G. A de M. y doña S G. C. G. contra 
la Sentencia pronunciada por la sección 5." de la Audiencia Provmcial de 
Málaga en fecha 28 de octubre de 1991, y condenamos a dicha parte recurren­
te al pago de las costas ocasionadas en este recurso, y a su tiempo comuníque­
se esta resolución a la citada Audiencia, con devolución a la misma de los 
autos y rollo de Sala en su día remitidos. 

UNION DE HECHO. VTVIENDA FAMILIAR, ALIMENTOS. ARTICULOS 1.396 Y 
SIGUIENTES DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1994.) 

No es posible la aplicación analógica de los artículos 1.396 y siguientes del 
Código Civil a las uniones de hecho. 

Pedida por la demandante, apelante y recurrida, por aplicactón análogica de 
las normas legales matrimoniales a la unión de hecho se la asignase, una vez 
cesada ésta, el uso y disfrute de la vivienda familiar y una pensión mensual, el 
Tnbunal Supremo, en Sentancta de la que ha sido Ponente el Magistrado don 
Eduardo Fernández-Cid de Temes, declara haber lugar al recurso mterpuesto 
por el demandado y apelado contra la Sentencia de la secctón 4 • de la Audiencia 
Provincial de Barcelona que había revocado la del Juzgado de Primera Instancia 
número 4 de dicha capital, conforme a los siguientes fundamentos: 

Pnmero Según establece la sentencia recurrida en casactón, dictada por 
la sección 4." de la Audiencia Provincial de Barcelona en 27 de mayo de 1991, 
la actora, doña C. V. D., que pidtó se declarase su derecho al uso y disfrute 
de la que llama VIVJenda familiar, más una pensión mensual de 100.000 pesetas 
y 200.000 pesetas en concepto de litis expensas, se basa en los sigutentes 
presupuestos fácticos: a) En el año 1964 las partes miciaron una convivencia 
que perduró hasta 1987; b) Fruto de esa relación nació un hiJO, don A. M. y 
V., mayor de edad al tiempo del litigo, que fue reconocido por el demandado, 
don A. M. S, y adoptado (la entonces adopción simple) por la actora, ya que 
no podía reconocerlo al ser su estado civil el de casada, en virtud de matnmo­
nio contraído con tercera persona en 1959, de la que se había separado de 
hecho al año escaso de dtcho matrimonio; e) La umdad formada por esas tres 
personas pasó a ocupar la vivienda sita en la calle Fresser, 7, ático, 2.", de 
Barcelona, habiendo vivido todos en la misma hasta la ruptura de la relación 
de pareja en 1987; d) Desde que en 1967 se instalaron en Barceloná, la actora 
no desempeñó trabajo por cuenta ajena retribuido, ocupándose de los trabajos 
de tipo doméstico, para cuyos gastos le entregaba el demandado, en el año 
1987, la suma mensual mínima de 52 000 pesetas; y e) Que el demandado tenía 
unos ingresos mínimos «en nómina» de 80.000 pesetas. 
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Considera la Audiencia que tal realidad es pacífica y, en contra de la tesis del 
Juzgado de no caber la aplicación análogica de los preceptos reguladores de los 
efectos de separación o divorcio matrimonial, que al exiStir bilateralidad sexual. 
madurez fís¡ca y psicológica, relación sexual, af(ectw maritialrs y convivenCia 
more uxono se ofrecen los rasgos básicos de la fam1ha, «con la única salvedad 
de omitir la formalización social de tal unión», por lo que con cita del artículo 
39 de la CE y estimando que la misma no distingue entre familia matnmonial 
y extramatrimonial, aplica la analogía (art. 4 del CC) y los miículos 96 y 97 del 
propiO texto legal para acoger parcialmente el recurso y la demanda. 

Contra la resolución del órgano Jurisdiccional colegiado recurre en casa­
CIÓn don A. M. S 

Segundo. El primer motivo se ampara para su admisión a trámite en el 
artículo S 4 de la Ley Orgámca del Poder Judicial y denuncia como infringidos 
los artículos 14, 32 1 y 39 de la Constitución Española. El segundo se ampara 
procesalmente en el número S del artículo 1 692 de la LEC (redacción antenor 
a la Ley 1 0/1992) y considera infringidos los artículos 4.1, 96 y 97 del CC. 

Ambos motivos pueden ser tratados unitanamente y el pnmeru, aun con la 
oposición del Mmisterio Fiscal, en cuanto el Tnbunal Constitucional, en Sen­
tencia de 8 de febrero de 1993 (referida a un caso de convivencia more uxono 
y la prórroga del arrendamiento para el sobreviviente de la pareja, en supuesto 
en el que se cuestionaba la buena o mala fe), estableció que, en principio, la 
anterior consideraCión (la consignada en el precedente paréntesis) se encuen­
tra en el ámbito de la Interpretación y aplicación de la legalidad ordinaria, que 
corresponde a los Jueces y Tribunales y, consiguientemente, es ajena al que es 
propio del recurso de amparo; sin embargo, en la medida -sigue diciendo­
en que dicha consideración afecta en el presente caso los pnncipios y valores 
reconocidos en los artículos 14 y 39.1 de la Constitución Española, no carece 
de relevancia constitucional v merece ser examinada en esta sede. También 
expresa que la protección co~stitucional de la familia que consagra el artículo 
39 1 se extiende no sólo al matrimomo, sino a las uniones no matrimoniales 
por imperatiVO del artículo 14 a los efectos de la extensión del derecho a la 
prórroga mort1s causa del arrendamiento. Pero sin desconocer cuanto antece­
de, nos intersea destacar de dicha Sentencia las siguientes manifestaciones: 
como se ha dicho en la STC 222/92, en relación con el derecho a contraer 
matrimonio reconoCido por el artículo 32 1 de la CE, «no es este un derecho 
de eJercicio mdividual, pue5 no hay matrimonio sin consentimiento mutuo 
(art. 4S del CC)>>, de manera que aun cuando el hoy recurrente en amparo 
hubiera quendo celebrar matnmonio con la arrendatana de la vivienda, ello 
no habría sido posible si faltaba el acuerdo del otro componente de la parep; 
a lo que cabe agregar que si b1en la CE reconoce el derecho a contraer ma­
trimonio, este derecho no entraña correlativamente, es obvio, un deber u 
obligación, por lo que tampoco está justificado reprochar a una umón extra­
matrimonial que no haya contraído matrimomo cualquiera que sea la causa de 
tal decisión, ya que el contraerlo o no contraerlo pertenece al ámbito de la 
libertad de la persona y, tanto en uno como en otro caso, esa decisión se 
vmcula con sus convicciOnes y creenCias más íntimas. 

En Sentencia de esta Sala de 22 de JUlio de 1993, habiéndose solicitado, a 
Virtud de] artículo 4 1 del CC, Ja aplicación de] régimen de Ja SOCiedad de 
gananciales, ya se dijo: 

- Ser cierto que las llamadas «uniones de hecho» o more uxorío constitu­
yen una realidad social cuya existencia ha tenido que Ir siendo jurídicamente 
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admitida, b1en que con evidente resistencia por los Tnbunales, tanto de la 
JUrisdicción ordmana como de la constitucional (vid. SS de 21 de octubre y 11 
de diciembre de 1992 y 18 de febrero de 1993, respecto de esta Sala, y las de 
11 de diciembre de 1992, 18 de enero y 8 ele febrero de 1993 del TC). 

- Dicha adm1sión, como consecuencia obligada del texto constitucional, 
cspec1almente de su artículo 39 1, que se halla proyectado sobre algún texto 
legal, cual acontece con la disposición adicional tercera de la Ley 21/1987, de 
11 de noviembre, que modificó la adopción, ha motivado mteresantes cambios 
en orden a la solución de los problemas ele ella derivados, espeCialmente en 
determinadas relaciones, cuales son, por ejemplo, las de aplicac1ón del a1·tículo 
58 1 de la LAU. 

- Por otra parte, temendo en cuenta que s1 bien la exégesis de los precep­
tos legales debe realizarse hoy con critenos mspirados no sólo en principios 
históricos, lógicos y sistemáticos, smo también sociopolíticos, no es de olvidar 
en un Estado de derecho otro esencial postulado que por afectar, al menos en 
principio, a toda la comumdad social debe imperar, cuando ele su interpreta­
ción y aplicación se refiere sobre los estrictamente particulares, el de la segu­
ndad jurídica, consecuencia de lo cual y por lo que al caso aquí contemplado 
se refiere es 1) Que las uniones matrimoniales y las more uxorio no pueden 
ser consideradas a todos los efectos y consecuencias como supuestos o reali­
dades equivalentes (vid. STS de 11 de dietembrc de 1992). 2) Que como con­
secuencia de ello no serán aplicables a esas uniones normas que sean especí­
ficamente establecidas para la regulación de las primeras a menos que ello 
pud1era llevarse a efecto por el cauce de la analogía, a la que se refiere el 
motivo, por lo que se hace necesario contemplar dicha posibilidad. 

- El Juego de la analogía radica en la similitud («SemeJanza» según el art. 
4." del CC) entre el supuesto que ante el órgano judicial -o mtérprcte- se 
presenta, carente de regulación legal, y aquél al que se pretende aplicar la 
norma en cuestión por razón de esa semejanza o ccidentielad de razón» cual 
señala el citado precepto, lo que se traduce en que su aplicación lleve implícita 
la Idea del uso razonable del derecho (vid. S. de 12 de diciembre de 1980). 

- Pues bien, fijando la atención en el supuesto que la recurrente somete 
a la consideración de esta Sala, a los efectos de la aplicación analógica al 
mismo de los artículos 1.396 y Siguientes del CC, es evidente que esa semejan­
za no puede admitirse desde el momento que el examen analógico-compara­
tivo de las unwnes de hecho y las matrimoniales nos ofrecen unas considera­
bles diferencias, así, mientras las primeras son simplemente fácticas (está al 
margen del acto formal matrimonial canónico civil), las segundas no, lo que da 
lugar a que respecto de estas últimas surpn una serie de derechos a la vez que 
muy diversas obligaciones; tal acontece, por ejemplo, con la crcac1ón del es­
tatus iuris casado/a, que tampoco es de aplicación a las unwnes more uxono, 
lo mismo acontece con los requisitos que la disolución de las matnmomales 
requieren y no juegan para las de puro hecho 

- Pero es que, además, en contra de dicha aplicación analógica ha de 
tenerse en cuenta que lo pregonado en el artículo 14 ele la CE es que la 
aplicación de la igualdad que en el mismo se establece exige que todos aque­
llos respecto de los cuales se reclame se encuentren en la misma situación, sm 
que pueda establecerse diferencia ninguna por razón de las personas o cir­
cunstancias que no estén presentes en la norma (STC 14211988, de 12 de JUlio), 
igualdad que como ha quedado suficientemente expuesto no se da en el pre­
sente caso 
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- Consiguientemente, la aplicación analógica a estas uniones de las nor­
mas establecidas para la regulación de los regímenes económico matrimonia­
les supondría una subversión de los principios informadores y constitutivos de 
las mismas, por ello, su aplicación no puede extenderse a aquellos casos que 
constituyen un límite racwnal en el sentido y espíntu de la norma que se 
pretende aplicar, sm olvidar que acceder a lo solicitado, cual aquí se pretende, 
podría 1mplicar o acaso mcluso conducir a una auténtica creac1ón jud1cial del 
derecho en materia de dichos regímenes económicos, lo cual no autoriza hoy 
el artículo 1 del ce en general y su ordinal sexto en particular. 

Con lo transcrito anteriormente parece que queda clara cuál es la posición 
junsprudencial respecto a las umones de hecho. Pero aún queremos consignar 
que, según la Sentencia de 18 de febrero de 1993: «Conocida es la doctrina de 
esta Sala (SS, entre las más recientes, de 12 de octubre y 11 de diCiembre de 
1992) en el sentido de venir declarando la Imposible aplicación a estas umones 
more uxorio de las normas legales reguladoras de la sociedad de gananciales, 
pues aún reconociéndose sm limitación el derecho fundamental al libre desa­
rrollo de la personalidad y la susceptibilidad de constituir mediante estas 
umones libres o de hecho una familia, perfectamente protegible por la Ley, no 
por eso cabe equiparadas como eqwvalentes a las uniones matrimoniales, por 
lo que no pueden ser aplicadas a las pnmeras las normas reguladoras de esta 
últ1ma mstitución (STC de 15 de noviembre de 1990)»; y sigue diciendo· «de 
ahí que la doctrina Jurisprudencia] haya tenido que acudir, en estos casos, a 
los pactos expresos o tácitos existentes entre los interesados que patenticen la 
voluntad de los conv1v1entes de constituir un condomm10 o una sociedad par­
ticular o umversal; y estos pactos expresos, o los {acta concludelllia, deben 
inequívocamente evidenciar que fue su voluntad la de hacer comunes todos o 
algunos de los bienes adqUiridos durante la unión de hecho». 

Por último, sólo nos queda añadir que la inexistenCia de regulación legal 
sobre las umones de hecho no qu1ere decir que exista un vacío que haya de 
ser llenado por la fuerza expansiva del ordenamiento jurídico, pues en infini­
dad de casos ocurre que la falta de regulación concreta responde al respeto del 
libre albedrío, al libre arbitno o facultad del hombre para pronunciarse o 
gobernarse en uno u otro sentido, como ser libre que es y, como tal, tllular de 
derechos subjetivos que le autorizan a hacer lo que le place, dentro del poder 
concreto que el ordenamiento jurídico y la Constitución le conceden, de tal 
manera que someter su voluntad al establecer una Situación de (acto a la 
situación reglamentaria que una institución juríd1ca implica puede const1tu1r 
un ataque frontal a su libertad En el caso que nos ocupa no hay, pues, laguna 
de Ley, sino respeto al libre albedrío, al derecho subjet1vo de quien pud1endo 
no quiere contraer matrimonio y de quien, también pudiendo a partir de una 
determinada fecha, no quiere la ruptura de un vínculo anterior. Si se aplicase 
la analogía habrían de imponerse a los litigantes los mismos derechos y debe­
res que a la institución matrimonial 1mpone la Ley, en detrimento de la liber­
tad de la pareja, uno de cuyos miembros se acuerda de aquella instituCión que 
no quiso asum1r (al menos formalmente así parece) cuando la convivencia 
hacía cns1s. Y cuanto antecede, sin discutir otros posibles derechos, sólo se 
pronuncia para desestimar la pretensión actora, tal como aparece planteada 
en la instancia, acogiendo plenamente el segundo motivo de casación y en 
parte el primero, pues el Juzgado, cuya Sentencia habrá de confirmarse, ya 
adv1rt1ó que <dos efectos solicitados en la demanda, prop1os de la nulidad, 
separación o d1vorc1o del matnmonio no son aplicables a una conv1vencia 



2274 JURISPRUDENCIA 

extramatrimon1al, lo que no significa, sm embargo, que esas situaciOnes carez­
can de toda protección jurídica, pues si a consecuencia de tal relación de 
convivencia se han producido efectos patnmomales o una parte se considera 
perjudicada por el cese de esa convivencia puede solicitar al amparo de otros 
preceptos la protección que conside1·e merecer» Tampoco resulta baladí re­
cordar que, aunque la legislación sobre matrimoniO y famiha pueda variar en 
un momento dado, en la actual concreción jurídica no cabe alegar el artículo 
39 de la Constitución para reclamar la protección JUrídica de la familia creada 
al amparo de una unión de hecho, pues se encuentra enmarcado en el Título 
I, Capítulo 3. 0

, y el artículo 53 3 establece que «el reconocimiento, el respeto 
y la protección de los principios reconocidos en el Capítulo 3. 0 informará la 
legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públi­
cos», pero «sólo podrán ser alegados ante la Jurisdicción ordmana de acuerdo 
con lo que dispongan las leyes que los desarrollen», lo que Implica una reserva 
de Ley que no cabe violentar mediante la analogía. 

Tercero. Por lo expuesto, no cabe acoger el motivo tercero que, encuadra­
do en el número 2.0 del artículo 1.692 de la LEC, estima mfringida la dispo­
sición adicional s.• de la Ley 3011981, de 7 de julio, en relación con el Título 
III del Libro II de la LEC, artículos 741 a 761, en el sentido de que, s1 se 
aplican las normas sustantivas que regulan los efectos de la nuhdad, separa­
ción y divorcio del matnmomo (arts 96 y 97 del CC), también deberían haber­
se aplicado analógicamente las normas procesales que le son propias, ya que, 
cual señala el Ministerio Fiscal, con mdependenCia de que no se ha producido 
mdefensión, no se pretende m la nuhdad matnmonial, m la separación o el 
divorcio de un inexistente matrimonio. 

Cuarto. Por imperativo legal (art l. 715.4. 0
), al acogerse al recurso, cada 

parte satisfará sus costas en el mismo, en cuanto a las de la pnmera instancia, 
se Imponen a la parte actora, y no se hace pronunciamiento especial sobre las 
de la apelación al haber s1do ésta favorable al hoy recurrido. 

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autondad conferida por el 
pueblo español 

FALLAMOS 

Que debemos declarar, y declaramos, haber lugar al recurso de casación 
Interpuesto por la Procuradora doña Esther Gómez García, en nombre y repre­
sentación de don A M. S., contra la Sentencia dictada por la sección 4." de la 
Audiencia de Barcelona en 27 de mayo de 1991 (Rollo 51/91 ); la anulamos; y 
en su lugar confirmamos íntegramente la dictada en 21 de noviembre de 1990 
(autos de menor cuantía 860/88) por el Juzgado de Primera Instancia número 
4 de los de la propia capital, en cuanto desestimó la demanda interpuesta por 
doña C V. D. contra don A. M. S, con Imposición a aquélla de las costas de 
primera mstancia, sin pronunciamiento expreso sobre las de la apelación, 
satisfaciendo cada parte las suyas en la casación. 

Comentario.-Sigue esta Sentencia la línea de la de 18 de noviembre, antes 
comentada, por lo que sólo diremos que los argumentos para no aphcar a las 
umones de hecho las normas que regulan el régimen económico matrimonial 
son, en síntesis· 
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- No existe la pretendida analogía, pues mientras las uniones more uxono 
son puramente fácticas, como indica su nombre, y carecen de toda formalidad, 
el matnmonio es acto solemne; el matrimomo origina un estado civil, no así 
las uniones de hecho. 

- De aplicarse las normas que se pretenden, generadoras de derechos, 
también debería aplicarse las generadoras de deberes, lo que iría en contra del 
respeto al libre albedrío de quienes han optado por no someterse a las mismas. 

- La disolución del matrimonio exige unos requisitos que faltan absoluta­
mente en las uniones de hecho 

- La aplicación de la analogía exige como condición previa y necesana la 
existencia de un vacío legislativo o laguna de ley, lo que no se da en este caso, 
pues la posible regulación por analogía implicaría una vulneración del derecho 
subjetivo de quien pudiendo no quiere contraer matnmonio. 

UNION DE HECHO. INEXISTENCIA DE COMUNIDAD DE BIENES. ARTICU­
LO 1 438 DEL CODIGO CJVI L (SENTENCIA DE 24 DE NOVJEMBRE DE 1994.) 

No es posible aplicar a las uniones more uxono las normas reguladoras del 
régimen legal de la sociedad de gananciales 

El Tnbunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado 
don Jesús Manna Martínez-Pardo, declara haber lugar al recurso de casación 
interpuesto por la parte demandada y apelante contra la Sentencia de la sec­
ción 1 • de la AudienCia Provincial de Valladolid que había revocado la del 
Juzgado de Pnmera Instancia número 1 de Zamora, que había aplicado ana­
lógicamente a la unión de hecho las normas de la disolución de la sociedad de 
gananciales, lo que rechaza la Audiencia, porque nunca pueden adaptarse 
soluciones JUrídicas que identifiquen totalmente el matrimoniO con las uniones 
extramatrimoniales de hecho, m existe precepto alguno que permita aphcar las 
normas de la sociedad de gananciales, SI bien reconoció a la actora la cantidad 
de cuatro millones de pesetas por los perjuicios sufridos, con el voto particular 
en contra de uno de los Magistrados. La Audiencia había estimado aplicable 
el régimen de separación de bienes 

Los fundamentos de la sentencia del Tnbunal Supremo son que «para 
decidir el motivo, en cuanto denuncia la aplicación del artículo 1.438, debe 
partirse de la JUrisprudencia reiterada y constante de esta Sala en mate­
ria de uniones de hecho, según la cual (SSTS de 21-X-1992, 11-XII-1992, 
18-II-1993 y 27-V-1994) no es posible aplicar a las umones more uxono las 
normas reguladoras del régimen legal de la sociedad de gananciales, pues 
aun reconociéndose la libertad para crear aquellas umones hbres no pueden 
ser equiparables al matrimonio ni pueden series aplicables sus normas regu­
ladoras (STC 19-XI-1990) 

Y tal razonamiento admitido explic1ter por la AudienCia es también exten­
sible a la Inaplicación de las normas reguladoras del régimen de separación de 
bienes, pues quienes de tal forma se unieron pudiendo haberse casado lo 
hicieron precisamente (en la generalidad de los casos) para quedar excluidos 
de la disciplina matrimomal y no sometidos a la misma. Debe respetarse la 
decisión personal, libremente tomada de unirse, prescmdiendo del vínculo 
legal del matrimonio, y declarar que tales umones son Instituciones sustancial­
mente distmtas en cuanto a la generación de derechos y deberes mterperso­
nales y patrimoniales. 
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Ciertamente que habrá supuestos en los que se producirán consecuencias 
económicas, a las que habrá que procurar adecuada y justa solución y que será 
posible, cuando se acredite que hubo afectw socretatis, por las vías de la 
analogía con la soc1edad o la comunidad de bienes, o cuando se acredite el 
incremento patrimonial de uno por el esfuerzo del otro, que se busque el 
equilibrio por la vía del enriquecimiento mjusto, etc.; pero no es este el caso 
de autos, en el que no se hace prueba alguna sobre tal aumento patrimomal 
ni se puede precisar la compensación que la actora tuvo, con lo que la Audien­
Cia proclama como satisfacción de todas sus necesidades durante los años de 
convivencia. 

Por todo ello, procede casar la Sentencia con fundamento en la inaplica­
ción del artículo 1.438 a las umones de hecho en favor de ninguno de los 
m1embros de la pareja; y con fundamento en que no cabe hablar de enrique­
cimiento sin causa, ni siquiera de perjuicio en la recurrente, del cual sólo 
habla la Sentencia de la Audiencia en hipótesis ("los que la actora pueda haber 
sufrido", dice) 

Comemarro -Merece plácemes esta Sentencia, que sale al paso de una 
cierta corriente doctnnal que apelando a algo tan vago como las condiciones 
sociales o el criterio común imperante, según la misma, y sm base legal sufi­
ciente, pretende asimilar las umones de hecho a las matrimoniales, por lo 
menos en cuanto a sus efectos, ya que de ningún modo puede hacerlo respecto 
a sus requisitos. Y de esos efectos no se fija, naturalmente, en todos, lo que 
sería imposible respecto a los personales, sino que los reduce a los efectos 
patrimoniales. Frente a ello cabe decir que las mstltuciones -y el matrimonio 
lo es, no así la umón de hecho, si se atiende a lo que desde el punto de vista 
jurídico es la institución, teoría suficientemente elaborada a partir de Hauriou, 
Santi Romano, Georges Renard y Robcrt T. Delos- son lo que legalmente son 
y no lo que los particulares quieren que sean Consiguientemente, no puede 
una pareja configurar un matrimonio sui generis a su gusto particular, diferen­
te del regulado normativamente en sus reqwsitos y efectos Por lo mismo, no 
puede pretenderse que una situación de puro hecho, que no es matrimoniO 
pues se prescinde de sus reqUisitos, se equipara en sus efectos al matrimonio. 
Lo antenor se refuerza si consideramos que los sujetos de las unwnes de 
hecho tienen medios jurídicos idóneos para que, si quieren. puedan obtener 
efectos muy parecidos al de la sociedad de gananciales (v.gr.: constituyendo 
una sociedad, comprando los bienes por m1tades indivisas, estableciendo se­
guros de vida). Lo que no pueden pretender ni se puede conceder es que ex 
lege se atribuyan a las uniones de hecho efectos iguales o semejantes al ma­
trimomo. 

<:Cómo se ha llegado a esta corruptela? En gran medida por una desviación 
del sentido histórico. Uniones de hecho han existido siempre. Lo que sucede 
es que al estar en épocas pasadas el matrimonio desprovisto de formas esen­
ciales (los matrimonios llamados «por sorpresa» no se abolieron canónicamen­
te hasta el Decreto «N e temere» de 2 de agosto de 1907), bastando el consen­
timiento de los interesados. era difícil distmguir estas umones matrimoniales 
del verdadero matrimonio. En el Derecho romano, estas umones -general­
mente con personas de condición social infenor- se caracterizaban por la 
ausencia de la afectw mantalrs, siendo una unión tolerada pero no regulada 
hasta Constantino (los hijos seguían la condición de la madre), quien inspirado 
por ideas cristianas procuró combatirlas y al propio tiempo legitimar a los 
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lujos habidos de tales unwnes (Codex Theodosianus, 4, 6, 2 y 3). Justiniano las 
reguló en sus Novelas, calificándolas de costumbre líCita que no ofende al 
pudor y concediendo a los hijos un derecho a alimentos e incluso derechos 
sucesorios a falta de descendencia legítima. Esta regulación fue recogida por 
el Código de Alarico Las costumbres y fueros medievales españoles distinguen 
entre el matrimonio de bendición, a yugas y la barraganía, que se fundaba en 
un contrato de amistad y compañía ( «Companniera a pan e mesa e cuchiello 
por todos los di as que visquiéredes» ), existiendo otra especie inferior de ba­
rraganía reservada a las siervas. Las Partidas regulan la barraganía y los de­
rechos de los hijos llamados «de ganancia>>. Al conceder vigencia Fehpe JI a 
los cánones tndcntmos como leyes del Remo (Real Cédula de 12 de Juho de 
1964, inserta en la Novísima Recopilación, 1, 1, 3) se supnmen el matnmonio 
<<a yuras>> o clandestino y los efectos civiles de la barraganía, que pasa a ser 
simple concubinato, merecedor de sanciones canónicas y civiles. Los legisla­
dores modernos ante este fenómeno podían adoptar alguna de estas posturas: 
a) Ignorarlo, deJándolo huérfano de regulación legal, que fue la postura de 
Bonaparte, expresada así: <<Los concubinas hacen caso omiso de la ley, luego 
ésta se desinteresa de ellos>>. b) Condenarlo o proscribido, estableciendo san­
ciones civiles. e) Reconocerlo, regulando sus efectos más Importantes o tras­
cendentales (v gr .. impedimentos matrimoniales, derecho a alimentos). En 
nuestra JUrisprudenCia se han marcado tres etapas. En la primera, se califica 
duramente a estas uniones como estados de mancebía, vínculos mmorales e 
Ilícitos (SS. 8-3-1918 y 2-4-1941), para luego dulcificar la postura y reconocer 
la validez de la pensión prometida a la compañera (S. 2-1 0-1932) y adoptar 
una postura mucho más abierta, conforme al artículo 10.1 de la Constitución, 
pero que no debe llevar hasta asimilar sus efectos patnmomales a los del 
matrimomo 

UN!ON DE HECHO. COPROPIEDAD (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1994) 

El Tnbunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado 
don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade, declara no haber lugar al recurso 
de casación interpuesto por el demandado contra la Sentencia de la Audiencia 
ProvinCial de Salamanca, en la que se declaró que la vivienda adquinda cons­
tata dicha unión pertenece en propiedad por Iguales partes mdivisas a cada 
uno de los integrantes de la pareJa Aunque se reconoce que la junsprudenCia 
es pacífica al venir declarando la Imposible aplicación a estas uniOnes de 
hechos de las normas reguladoras de la sociedad de gananciales (SS. 21-10 y 
11-12-1992; 18-2 v 22-7-1993, TC 19-11-1990), se admite la posibilidad de la 
existencia de un pacto expreso o tácito entre los convivientes que patentice su 
voluntad de constituir un condominiO o una sociedad particular o umversal, 
como resulta evidente sucede en este caso según la Sentencia recurrida, que 
afirma la existencia de un verdadero condominio entre los lit1gantes referido 
a la finca objeto del litigiO. 

UNION DE HECHO. (SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1994.) 

Declara que la protección social y jurídica de la familia a que se refiere el 
artículo 39.1 de la Constitución no permite aplicar las normas matrimoniales 
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ni los preceptos de la sociedad de gananciales a las uniones de hecho, aunque 
las de larga duración puedan en ocasiones ser causa legítima de alguna recla­
mación, b1en por aportación a la creación de un patrimonio o como apoyo en 
el enriquecimiento InJUSto o en algún otro precepto aplicable por analogía (S. 
22 Julio 1993). En el presente caso se desest1mó en ambas Instancias la recla­
mación de la mujer para que le pasara su ex compañero la pensión mensual 
de 70 000 pesetas, criterio confirmado por el Tribunal Supremo. 

SOCIEDAD DE GANANCIALES. NATURALEZA. TERCER/A DE DOMINIO. 
(SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1994.) 

La esposa no está legitimada para ejercitar una tercería de dominio sobre la 
mitad indivisa de un piso adquirido para la sociedad de gananciales y embar­
gado todo él como consecuencia de la eJecución de una Sentencia penal por 
condena del marido, ya que es doctrina Jurisprudencia! que durante el matnmo­
nio el consorcio no da nacimiento a una forma de copropiedad de las con­
templadas en los artículos 392 y siguientes del Código Civil al faltar por com­
pleto el concepto de parte, característica de la comunidad de tipo romano que 
allí se recoge, ni atribuible a la muJer viviendo el marido y no habiéndose 
disuelto la soCiedad conyugal la propiedad de la mitad de los bienes ganancia­
les, porque para saber si éstos existen es preciso la previa hqllldación, úmco 
medio de conocer el remanente y hacerse pago con él de la cuota correspon­
diente; no teniendo hasta entonces la mujer más que un derecho expectante que 
no le legitima para entablar la tercería de dommio ya que no t1ene la cualidad 
de tercero, esencial para ejercitar con éxito esta clase de acción, conJuntamente 
con la condición de propietario en exclus1va de los bienes en litigio. 

La situación jurídica de la mujer respecto a los bienes gananciales es la 
propia de una propiedad en mano común de tipo germánico que no permite 
la división en cuotas ideales, impidiendo que cualquiera de los esposos tenga 
la consideración de terceros; todo lo cual no es óbice para que la mujer pueda 
en este caso disponer de otros procedimientos para resarcirse de las conse­
cuencias origmadas por los actos cometidos por el marido en contra de la Ley 
o de sus legítimos Intereses (Sentencias, entre las más rec1entes, de 26 y 29 de 
septiembre 1986; 13 de julio y 26 de septiembre 1988, 19 de julio 1989; 6 y 12 
de JUnio 1990; etc.) 

Esta es la doctrina reiterada de esta Sala interpretando los preceptos lega­
les, opinión que es compartida por la doctnna científica y que de nmgún modo 
va en contra del pnncip1o constitucional de igualdad que consagra el artículo 
14 del Texto Fundamental, ya que es de aplicación tanto al marido como a la 
muJer en cuanto miembros de la sociedad conyugal, sin discriminación de 
clase alguna. 

SEPARAC!ON MATRIMONIAL. CAUSAS. ARTICULO 82.!. 0 DEL COD!GO CI­
VIL. (SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 1994.) 

Establece la doctrina de que la agresión física de un cónyuge sobre otro 
puede ser estimada como causa de separación. . 

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha s1do Ponente el Magistrado 
don Rafael Casares Córdoba, declara haber lugar al recurso de casación inter-
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puesto por el Mmisterio Fiscal en interés de ley contra la Sentencia de la 
sección 3." de la Audiencia Provincial de Murcia, que había confirmado la del 
Juzgado de Primera Instancia de Malina de Segura, que había desestimado la 
petición de separación conyugal formulada por la esposa actora y apelante 
conforme a los siguientes fundamentos, en los que muestra el diverso entena 
Interpretativo de acuerdo con la cambiante realidad social de los preceptos del 
Cód1go· 

Primero. Planteado por el Ministeno Fiscal recurso en interés de la Ley al 
amparo del artículo l. 718 de la Ley de EnJuic~amiento Civil respecto de la 
Sentencia dictada el 25 de mayo de 1990 por la sección 3." de la Audiencia de 
MurCia que, al confirmar la del Juzgado de Pnmera Instancia de Malina de 
Segura de 29 de marzo de 1989, desestimó la petición de separac1ón conyugal 
formulada en representación de doña María del Carmen N. M frente a su 
esposo don José G H., por entender el ¡·epresentante del Ministerio Público 
que el criterio del Tnbunal sentenciador que, al hilo de la Sentencia de este 
Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1983, negó que la existencia de un acto 
aislado de mal trato de obra eJecutado por un cónyuge sobre el otro, no segui­
do de reiteración, sea revelador de una situación de grave desavenencia que, 
frente al pnncip10 favor matnmomr, permite fundar el cese de la convivencia 
conyugal, comporta una decisión que está en franca disconformidad con el 
texto legal aplicable al caso, constituido por la disposición del número 1.0 del 
artículo 82 del Código Civil, que literalmente recoge como causa de separa­
Ción, entre otras, <da conducta mjuriosa o vejatoria y cualquiera otra violación 
grave o reiterada de los deberes conyugales». 

Segundo La tesis de contradicción a la legalidad vigente de la Sentencia 
recurrida, que mantiene el motivo del Mmisteno Fiscal, ha de encontrar plena 
acogida en casación a los efectos de formar la doctrina Junsprudencial que la 
norma de cobertura procesal establece, ya que si bien el texto de aquel número 
1 .0 del artículo 82 del Código Civil condiciona la causa de divorcio cuando se 
basa en la conducta del cónyuge que viole «los deberes conyugales» en general, 
a que la misma sea reiterada, esta exigencia figura en alternativa con la de la 
gravedad del proceder ofensivo de cualquiera de los esposos, supuesto éste 
que es contemplado por el legislador, junto al de aquella conducta reiterada 
para fundar la causa de divorciO literalmente consistente •en la conducta in­
junosa o veJatoria y cualqUiera otra vwlación grave o reiterada de los deberes 
conyugales» De suerte que patente la violación del deber de respeto que el 
artículo 67 del propio Código señala respecto de ambos cónyuges, en cualqUier 
conducta agresiva que, más allá de un vulgar InCidente en la vida matrimonial, 
merezca el calificativo de seriamente desconsiderada para con el cónyuge que 
la sufre, no ofrece duda de que tal proceder, manifiesto en la violencta de la 
agresión física -que en el caso presente tuvo incluso relevancia penal-, con­
figura la grave vwlación del deber de respeto para con el cónyuge que la 
padece, cuya vejación, por sí sola, ya es reputada por el mismo precepto del 
número 1. 0 del artículo 82 del Código como causa de separación. Y así ha de 
proclamarse por los Tnbunales, superando, si es menester, criterios de tole­
rancia pasados sobre la Interpretación del Código que no son de tener en 
consideración ante la realidad presente, a la que la interpretación de la ley ha 
de acomodarse (art 3. 0 del Códtgo Civil) que considera a la persona insepara­
ble de la dignidad elevándola el artículo 1 O de la Constitución a fundamento 
del orden político y de la paz social Normativa constituciOnal que a la vez 
acentúa la protección de este sentimiento de dignidad mcluyéndolo en los 
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derechos fundamentales protegidos por su artículo 15. Sm que en la misma 
dirección sea ociosa la Cita de la Sentencia del Tnbunal de Derechos Humanos 
del 25 de febrero de 1982, que rechaza toda conducta sancionadora que con­
lleve cualquier forma de degradación o humillación, en todo caso presente en 
el mal trato de la persona. El empeño en mantener la situación matrimonial 
después de la agresión física de un cónyuge sobre el otro olvida que, con ello, 
no sólo no se previene el riesgo de disolución matrimonial que dice evitar, sino 
que mventa artificialmente otros nuevos, nacidos de una forzada convivencia 
que, normalmente, habría de desarrollarse ya en un chma erizado de tensio­
nes, hasta tal punto evidentes que ahorran todo análisis detallado, pero cuya 
presencia sería mgenuo olvidar. 

PRIVACION DE LA PATRIA POTESTAD. CONDENA PENAL. RECURSO ANTE 
LA COMISION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS DE ESTRASBURGO. 
(SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 1994.) 

Privado el recurrente de la patria potestad en virtud de condena a veinti­
cuatro años de reclusión mayor como autor de la muerte de su esposa y 
pendiente el recurso presentado ante la Comisión Europea de Derechos Huma­
nos de Estrasburgo, el Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido 
Ponente el Magistrado don Gumersindo Burgos y Peréz de Andrade, declara 
que la existencia de una impugnación ante el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos no suspende en ningún caso la firmeza y ejecutoriedad de las reso­
luciones dictadas en los Estados de las Altas Partes contratantes. 

PATRIA POTESTAD. DERECHO DE COMUNICAR Y VISITAR A LOS HIJOS. 
ARTICULO 94 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 21 DE JULIO DE 1993.) 

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado 
don Antonio Gullón Ballesteros, declara haber lugar al recurso de casación 
interpuesto por la parte actom y apelante contra la Sentencia de la Sala de lo 
Civil de la AudienCia Provincial de Logroño que había revocado en parte la 
Sentencia del Juzgado de PI-imera Instancia número 1 de dicha capital, con­
forme al siguiente fundamento. 

El motivo cuarto (tercero y último de los admitidos) alega infracción de los 
artículos 92 y 154 del Código Civil y de la doctrina jurisprudencia! relativa al 
derecho de visitas, en relación con los artículos 94 y 161 del Código Civil 
Expone el recurrente en su justificación que el derecho de visitas ha de quedar 
subordinado al interés del hijo, y <<en el caso de autos existe una absoluta 
prueba documental y pencial que acredita que un régimen de visitas de l. G 
con su madre natural sería absolutamente perjudicial para aquél dada su si­
tuación psíquica, edad y circunstancias concurrentes». 

El motivo se estima porque el derecho del progenitor que no convive con 
su hijO a comunicarse con él, llamado tradicionalmente <<de visitas», no es 
incondiciOnado en su ejerciciO, smo subordinado al mterés y beneficio de éste. 
Ciertamente que el artículo 160, que lo reconoce, no se ocupa más que de los 
supuestos en que aquel progenitor carece de él, y el caso de autos no está 
comprendido en ninguno de ellos. Pero también puede ser suspendido o lim1-
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tado «Si se dieran graves c1rcunstanc1as que así lo aconseJen o se mcumpheren 
grave o reiteradamente los deberes impuestos por la resolución judicial», se­
gún dispone el artículo 94, aplicable por analogía a la situación de progenito­
res que no conviven, temendo uno de ellos la guarda y custodia del h1jo En 
el presente ht1gio se da una poderosa razón para la suspensión, pues la prueba 
pericial practicada en la fase de apelación pone de reheve inequívoca y expre­
samente que dadas las relaciones tensas entre los progenitores sería perjudi­
Cial para el menor su relac1ón con la madre natural, y por ello, SI dejan de ser 
tensas y se convierten en normales, serían entonces convenientes, que de sur­
gir «Serían malas>>. Ante tan categóricas afirmaciones penciales no se com­
prende que la Sentencia afirme que del d1ctamen pencial se desprende lo 
conveniente de las susod1chas relaciOnes y, por tanto, se evidencia que el 
cnteno que sigue la Sala de Apelación para reconocer el derecho de visitas a 
la madre recurnda en modo alguno puede sustentarse en aquella pencia como 
pretende. 

Por todo ello, la Sentencia recurnda debe ser casada y anulada en cuanto 
concede desde ahora un derecho de visitas a la demandante y hoy recurnda, 
sin perJuicio de que, una vez desaparecidas las razones para su negativa actual 
que antenormente se han exphcitado, pueda volver a ped1r su eJercicio y efec­
tividad. Sin 1mpos1c1ón de las costas de la apelación y las de este recurso a 
nmguna de las partes (an 1 715.3 LEC) 

RELACION PATERNO-FILIAL. ALIMENTOS SU DIFERENCIA CON LA OBLI­
GACION ALIMENTICIA ENTRE PARIENTES. (SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE 

1993) 

El Tnbunal Supremo, en Sentencia de la que ha s1do Ponente el Magistrado 
don Teófilo Ortega Torres, declara no haber lugar al recurso de casación 
interpuesto por el actor y apelado contJ·a la Sentencia de la Audiencia Provm­
cial de Bilbao que había revocado la del Juzgado de Pnmera Instancia número 
4 de esa capital, señalando que cda obligación de dar alimentos es una de las 
obligaciones de mayor contenido étiCO del ordenamiento JUrídico, alcanzando 
rango constitucional como taxativamente establece el artículo 39 de la Cons­
titución Española. Tal obligación resulta por modo inmediato del hecho de la 
generación y es uno de los contenidos meludibles de la patria potestad, art 
154 1. 0 del Código Civil»; ccnuestra doctnna entiende mayoritanamente que 
esta obligaCión no tiene nada que ver con la obligación ahmentana señalada 
por los artículos 142 y siguientes del Código Civil», ccmientras el hiJO sea menor 
de edad la obligación alimentaria existe IncondiciOnalmente y no puede decre­
tarse su cesación» 

Estas tesis de la Audiencia son correctas -en líneas generales, aunque 
precisen alguna salvedad- y no infringen lo dispuesto en el artículo 152.2.", 
dado que: a) La norma constituciOnal (art. 39.2) distingue entre la asistencia 
deb1da a los hijos ccdurante su minoría de edad y en los demás casos en que 
legalmente proceda»; b) Aunque no es sosten1ble absolutamente que la totali­
dad de lo dispuesto en el Título VI del Libro l del Código Civil, sobre alimentos 
entre parientes, no es aplicable a los debidos a los hijos menores como un 
deber comprendido en la patria potestad (art 154.1."). lo cierto es que el 
tratamiento JUrídico de los alimentos debidos al hiJo menor de edad presenta 
una marcada preferencia -así, art. 145 3.0

- y, precisamente por mcardmarse 
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en la patria potestad derivando básicamente de la relación paterno-filial (art. 
11 O del CC), no ha de verse afectado por limitaciones propias del régimen legal 
de los alimentos entre parientes que, en lo que se re(Iere a los hijOS, constituye 
una normativa en gran parte sólo adecuada al caso de los hijos mayores de 
edad o emancipados; e) En este sentido ha de entenderse el artículo 152.2" 
que el recunente dice haberse infringido, cuya alusión a las necesidades de la 
famiha del alimentante denota una diferencia sólo comprensible si se admite 
una familia más próxima con derecho en todo caso preferente; d) Lo realmente 
pretendido por el recurrente, en lo que ahora interesa, es que se declare la 
cesación de su obligación alimentaria respecto a su hijo menor de edad porque 
carece de mgresos, mas ello ha de rechazarse en atención a que no es admi­
sible que quien tuvo un puesto de trabajO y posteriormente ded1ca su tiempo 
a la propia mejora de su formación profesional, dispomendo de med1os para 
cubrir sus gastos de toda clase, sea relevado de su obligación de alimentar a 
su hijo menor de edad, cuanto más cuando, como consta en la Sentencia, «era 
propietario de un vehículo. y de una parcela de tenenos valorados, respec­
tivamente, en las cantidades de 475.000 pesetas el vehículo Opel Corsa y 
5.634.000 pesetas el mmueble Tales b1enes los enajenó a su madre el 6 de 
abril y el 18 de mayo de 1988 en una operación a todas luces 5imulada y 
tendente a generar una apariencia de insolvencia donde amparar la pretensión 
4ue nos ocupa Debe tenerse presente cómo en el ejercicio fiscal de 1987 
declaró como rendimientos de actividades empresanales la suma de 2.247 185 
pesetas, es de suponer brutas, y pequeños rendimientos de capital mobd1ano>>, 
hechos cuya certeza ha de prevalecer en casación; y e) Por tanto, ha de decaer 
el motivo estudiado sm que ello sigmfique que en los casos en que realmente 
el obligado a prestar alimentos al hijO menor de edad carezca de medios para, 
una vez atendidas sus necesidades más perentonas, cumplir su deber paterno, 
no pueda ser relevado, por causa de Imposibilidad, del cumplimiento de esta 
obligación, lo que aquí no acontece. 

ALIMENTOS. NACIMIENTO DEL DERECHO A LOS MISMOS Y SU DIFEREN­
CIA CON SU EXIGIBIL/DAD. IRRETROACTIVIDAD. (SENTENCIA DE 8 DE 

ABRIL DE 1995.) 

Los alimentos sólo se deben desde la fecha de la demanda. 
Reconocida la filiación, el Tnbunal Supremo, en Sentencia de la que ha 

sido Ponente el Magistrado don Jaime Santos Briz, declara no haber lugar al 
recurso de casación interpuesto por el demandante y apelante, conforme a los 
siguientes fundamentos: 

Pnmero. El presente recurso de casación dimana de juicio de menor cuan­
tía en que el demandante ahora recurrente, don M. B. V., reclama una suma 
determinada en concepto de alimentos contra su padre, el demandando don 
M B. P , con apoyo en la Sentencia de 21 de mayo de 1988 en que este 
Tnbunal Supremo reconoció la paternidad extramatnmonial del demandado a 
favor del actor. Ambas sentencias de instancia desestimaron la demanda, sir­
viendo de base fáctica a ambos juzgadores los siguientes hechos, cuya veraci­
dad no ha s1do impugnada a) El día 28 de septiembre de 1969 doña E. V. C. 
diO a luz un hiJO varón fruto de sus relaciones con el demandado, habiéndose 
seguido posteriormente proceso de reconocimiento de la paternidad que con-
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cluyó por la Sentencia de esta Sala ya expresada b) El aludido hiJO, el actual 
demandante y recurrente, presentó demanda el día 10 de marzo de 1989 para 
el abono por el demandado de ahmentos defimtivos desde la fecha del naci­
miento del actor, la citada de 28 de septiembre de 1969, hasta que cumplió los 
dieciocho años e) Por tanto, los alimentos discutidos se piden para un período 
de tiempo de dieciocho años antenores a la presentación de la demanda, 
habiendo sido, como ya se dice, denegados en ambas instancias. 

Segu11do El recurso de casación que Interpone el demandante se funda­
menta en un solo motivo, formulado al amparo del artículo 1.692, número S, 
de la Ley de EnjuiCiamiento Civil, deduciéndose de su exposiCión que los 
preceptos que se consideran infringidos son los artículos 11 O, 111, 142, 143, 
148.1. 0 y 151, en relación con el 1.966, número 3, del Código Civil, y artículo 
14 de la Constitución vigente En el desarrollo del motivo se expone en esencia 
la obligación de los padres de conceder ahmentos a sus hijos, y por consi­
guiente la del demandado a satisfacerlos a favor del recurrente. Sm embargo, 
en el caso ahora contemplado no es procedente decretar esa obligación por las 
Circunstancias que concurren en este supuesto. Así, e~ de tener en cuenta. 
a} Que si bien existe una Sentencia firme en que se reconoce la paternidad del 
demandado señor B P a favor del recurrente, en esa Sentencia se reconoce 
únicamente la paternidad, que lógica y legalmente lleva consigo la obligación 
de prestar alimentos al hiJO reconocido, los que, de no ser satisfechos volun­
tariamente, exigen para su prestación el eJerciCIO de una acción JUdicial recla­
mándolos, cuyo derecho a alimentos el actual recurrente no ha ejercitado 
hasta la demanda que presentó con fecha 10 de marzo de 1989, es decir. 
cuando el hijo alimenusta había cumplido ya la mayoría de edad, fecha en que 
conforme al artículo 169 2 °, en relación con el 154, número 1 °, ambos del 
Código Civd, cesa la obligación de los padres de alimentar a sus hiJOS como 
derivada de la patna potestad, salvo situaciOnes excepcionales que en el caso 
discutido no se han acreditado b) Es de tener en cuenta que durante el tiempo 
en que tuvo la patria potestad el padre sobre el recw-rente, cuando era menor 
de edad, no se formuló reclamación alguna de alimentos, y que no obstante 
tener derecho a ellos en aquel lapso de tiempo, es diferente el derecho de 
alimentos denvado de la patna potestad y la fiJaCIÓn de ~u cuantía en pensiO­
nes penódicas o no, lo que no consta se haya venficado Por lo tanto, no puede 
hablarse en el supuesto litigioso de penswnes atrasadas que hubiere que reco­
nocer ahora, o que no hubieran presento conforme al artículo l. 966 l." del 
Código Civil. e) La reclamación JUdicial es la que concreta la prestación (cuan­
tía o modo de pago), aunque exista con antenoridad el derecho a los alimentos 
y fuera exigible hasta llegar el recurrente a la mayoría de edad, efectivamente, 
pero no los exigió. d) Precisamente para ese supuesto el artículo 148, párrafo 
1, del Código Civil establece que «no se abonarán sino desde la fecha en que 
~e interponga la demanda», la que se concreta a los alimentos que sean soli­
citados, como es el caso ahora sub ¡ud1ee, aunque ya con antenondad deriva­
rán de una relación de patna potestad reconocida en Sentencia firme, puesto 
que una cosa es que se haya reconocido la relación JUrídica de que derivan los 
alimentos y otra que éstos se soliCiten en tiempo y forma con fiJaCión de la 
pensión, los plazos de abono de los mismos y la forma de hacerlos efectivos 
e) Por tanto, no debe confundirse tiempo del naCimiento v t!Cmpo de la exi­
gibiiidad de los alimentos, los cuales no coinciden en el supuesto contemplado 
Y planteada la exigencia de los alimentos ante los Tnbunales, ésto~ por care­
cer aquéllos de efecto retroactivo no puede condenar a pagarlos smo desde la 
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fecha que se interpuso la demanda; consecuencia todo ello de la regla clás1ca 
in praetentum 11011 vlVztur y de estar concebidos los ahmentos para subven1r 
a las necesidades presentes y futuras del aliment1sta y no para las de épocas 
ya pasadas en que el alimentista ha viv1do sin los ahmentos que ahora pide; 
prescmdJCndo de las circunstancias que le rodearon en ese t1empo pretérito, 
y sm perJuicio de sus derechos hereditarios frente al padre reconocido, para 
en su momento, e incluso de otras acciones que pueda tener o considere tener 
contra el mismo acciones recíprocas entre padres e hiJOS que se denvan de los 
artículos I42 y siguientes del Código C1vil, una vez concluida la patna potes­
tad. f) A la m1sma conclusión puede llegarse a través de la doctrina JUrispru­
dencia! en que se basan las Sentencias de instanCia, principalmente las de 2I 
dejun10 de I935, 2I de d1ciembre de 1951, 14 de mayo de 1971 y 24 de febrero 
de 1989, si bien debe tenerse en cuenta que los supuestos contemplados en las 
mismas, aunque ve1·santes sobre el derecho a ahmentos, no coinc1den en sus 
detalles de hecho con el ahora debatido. Por todo lo expuesto procede recha­
zar el motivo examinado y con él declarar la desestimación del recurso 

RELACION PATERNO-FILIAL IMPUGNACION DE PATERNIDAD. (SENTENCIA 

DE 22 DE DICfEMBRE DE 1993.) 

Declara que mscnto en el Registro el nacimiento de un n1ño nacido de 
mujer casada, ningún error puede atribUirse al asiento registra! cuando en él 
se hace constar como padre el marido de la madre, puesto que esa es la 
presunción general de paternidad (art. 116 del CC). Para que prospere la 
impugnación es preciso que se haga dentro del año contado desde la inscrip­
ción de la filiación en el Reg1stro Civil (art. 136 CC), salvo que se pruebe que 
1gnoraba el nac1miento. Para cancelar la mscripción registra! se requiere la 
estimac1ón de la demanda en que se destruya la presunción de patern1dad. 

RELACION PATERNO-FILIAL. RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD. (SEN­

TENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1993.) 

El reconocimiento de paternidad tiene los caracteres de ser un acto unila­
teral, personalísimo, formal y, sobre todo, irrevocable (arts 120.1 " y 741 
del CC), perd1endo su fuerza legal únicamente si se acredita que se ha incu­
rndo en vicio de la voluntad. 

PATERNIDAD. PRUEBA BIOLOG!CA. (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1993) 

La reiterada negat1va a someterse a la prueba biológ1ca supone un ev1dente 
ejercicio antisocial del derecho, rechazado por el artículo 7.2 del ce. 

PATERNIDAD. PRUEBA BIOLOG/CA. (SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE 1994) 

La negat1va a las pmebas biológicas y antropológicas conculca la declara­
Ción programática del artículo 39 111 (me de la Constitución 
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PATRIA POTESTAD PRIVACION. (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1994) 

Pretendida la pnvación de la patria potestad ejercida por el padre viudo 
sobre su hija por la tía de ésta nombrada tutora en el testamento de la madre, 
el Tnbunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado 
don Teófdo Ortega Torres, declara no haber lugar al recurso de casación 
interpuesto contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, 
confirmatona de la del Juzgado de Primera Instancia número 3 de esta capital, 
toda vez que no ha resultado acreditado que el progenitor demandado incum­
pliera sus deberes como padre respecto de su hiJa, sin que a tales efectos de 
pnvación de la patria potestad sea decisivo la concurrencia de especiales 
circunstancias en el hiJO o la preferencia de éste, m siquiera considerando 
que haya de estar mejor atendido por otras personas Y cuando el artícu­
lo 154 de] CC determina que SI Jos hijos tuvieren suficiente jtliCiO deberán ser 
oídos siempre ante~ de adoptar decisiones que les afecten, no impone que 
hayan de serlo necesariamente en el proceso sobre pnvación de la patria 
potestad -como sí sucede en el supuesto de desacuerdo en el ejercicio con­
JUnto, art 156 2. 0

-, smo más bien que los padres habrán de oírles para adop­
tar las decisiones que les afecten. 

RECLAMACION DE PATERNIDAD. SEPARACION DE HECHO. ACTA NOTA­
RIAL. ARTICULO 116 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 28 DE DICIEMBRE DE 

1993.) 

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado 
don Gumersmdo Burgos y Pérez de Andrade, declara haber lugar al recurso de 
casación mterpuesto por la parte demandada y apelada contra la Sentencia de 
la sección 3." de la Audiencia Provmcml de Murcia que había revocado la 
dictada por el Juzgado de Pnmera Instancia número 3 de esta ciudad, la cual 
confirma íntegramente. 

Los hechos son los sigurentes: Los litigantes contraJeron matrimomo el 19 
de julio de 1983 y por la propia manifestación del actor resulta probado que 
pronto empezaron a surgir desavenencias y di~gustos, por lo que con fecha 25 
de mayo de 1987 acuden ante Notario y hacen constar en acta «que por causas 
que no es del caso detallar decidieron de común acuerdo separarse de hecho en 
marzo de 1985, estableCiendo ambos su vrda con entera independencia>> En 
dicha acta figura cada cónyuge con un domicilio distmto, se afirma que del 
matrimoniO 110 ha habzdo descendencra y se plasman una serie de pactos ten­
dentes a reglamentar la separación Después de transcumdos los trescientos 
días sigUientes a la separación de hecho de los cónyuges, la esposa tiene una 
hija El Juzgado y lo mismo el Tribunal Supremo entienden que la presunción 
del artículo 116 del Código Civil opera en sentido excluyente, debiendo preva­
lecer el contemdo del acta notarial en la que es elemento probatono decisivo en 
contra de la supuesta paternidad la declaración de no existir hijos matrimonia­
les, por lo que la hija será de carácter extramatrimonial. En cambio, la Audien­
cia entendió la presunción legal del artículo 116 en sentido afrrmativo de la 
paternidad, basada en la declaración testifical y en la negativa a que se practi­
quen las pruebas biológicas, deduciendo de todo ello la posible falsedad del 
documento notarial. Mientras que para el Tribunal Supremo «resulta obligado 
partir en principio de la autenticidad v veracidad del contenido del acta nota-
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rial, que Indudablemente no es inatacable y puede ser desvirtuado, pero con 
una demostración cumphda y convincente», la cual entiende no se ha efectua­
do, máxime teniendo en cuenta que la falsedad documental favoreceda a su 
autor. 

FILIACION. POSESION DE ESTADO (SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1994.) 

La posesión de estado es una situación fáctica que consiste en el concepto 
público en que es tenido un hijo con relación a su padre natural cuando este 
concepto se forma por actos directos del mismo padre o de su famiha y la 
estimación de su existencia corresponde a los tribunales de instancia. 

RELACIONES FAMILIARES (SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 1994) 

Reconoce el derecho de los abuelos maternos a relacionarse con su meta, 
hija de su fallecida hija, que ya había sido reconocido por los tnbunales de 
instancia 

PATERNIDAD PRUEBAS BIOLOG!CAS (SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1994) 

Reitera la doctnna de que la mtegndad física y a la intimidad personal, que 
garantizan los artículos 15 y 18 de la Constitución, no se pueden considerar 
vulnerados cuando es acordado judicialmente un reconocimiento hematológi­
co, pues el principio también constitucional del artículo 39.2 hace que preva­
lezca el interés social y de orden público connatural a toda declaración de 
paternidad al proteger a ésta tanto dentro como fuera del matnmonio. Y sólo 
la existencia de causas muy cualificadas y debidamente justificadas podrían 
legitimar la negativa al sometimiento a las pruebas biológicas Entre éstas cita 
el grave nesgo o quebranto para la salud del que ha de soportarla, la inexis­
tencia evidente de indicios serios acerca de la conducta que se le atribuye, la 
absoluta falta de necesidad de la misma por existir otros medios probatonos 
fácilmente utilizables que puedan conducir al mismo fin. 

ACCION DE IMPUGNAC!ON DE PATERNIDAD NO MATRIMONIAL. (SENTEN­

CIA DE 28 DE MARZO DE 1994 ) 

El precepto aphcable al caso es el artículo 140 y no el 141 del Código Civil, 
cuando en la demanda inicial se eJercita una acción de impugnación de la 
paternidad no matrimonial determinada en virtud de reconocimiento del actor 
impugnante atacando la veracidad biológica de la fihación, por no ser el ¡-e­
conocido h1jo del reconocedor. La acción del artículo 141 se refiere a la In1-

pugnación del acto de reconocimiento por concurrir en él vicio del consenti­
miento, pero sin que tal impugnación afecte a la exactitud o inexactitud de la 
veracidad biológica de la paternidad reconocida. 

PRUEBA BIOLOG/CA. (SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 1994) 

Reitera la doctnna jurisprudencial de que la negativa a someterse a las 
pruebas biológicas puede ser valorada como {zeta confess10 cuando es II1Justi-
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flcada, ya que los supuestos derechos fundamentales Invocados por el opositor 
no pueden prevalecer sobre los del hijo a conocer su verdadero ongen, su 
fihaoón, y a que sus padres biológicos cumplan las obligaciones que les im­
pone la ley por haberlos traído al mundo. 

FILIAC!ON. DERECHO TRANSITORIO. PRETER/C!ON. (SENTENCIA DE 17 DE 

MARZO DE 1995 ) 

Ley 1111981, de 13 de mayo, disposición transltona 7." 
El artículo 14 de la Constitución es de aplicac1ón directa. 
El pnmitivo artículo 118 del Cód1go Civil ha de interpretarse extendiendo 

a toda clase de htjos el derecho a reclamar la fihac1ón. 
El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado 

don José Almagro Nosete, declara haber lugar al recurso de casación Inter­
puesto contra la Sentencia de la sección 4." de la Audiencia Provincial de La 
Coruña por la actora y apelada, cuya demanda había sido estimada por el 
Juzgado de Primera Instancia número 1 de Betanzos, conforme a los siguien­
tes fundamentos: 

Pnmero El presente recurso trae causa de tres procesos acumulados con 
objetos htigiosos diversos, pero conexos, cuya cuestión nuclear y previa a las 
demás respuestas jud1ciales consiste en la determinación de la fthación pater­
na no matrimonial de la actora no obstante la matrimonial, que tiene recono­
cida El problema jurídico principal opuesto como óbice a la entrada sin 
cortapisas en el fondo de la cuestión se ha centrado en la Interpretación de 
la disposición transitona 7." de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, modificativa 
del Código Civil en matena de filiación en cuanto establece que <das acciOnes 
de filiación se regirán exclusivamente por la legislación anterior cuando el 
progemtor cuestionado o el hijo hubiere fallecido al entrar en vigor la presen­
te Ley» Alienta, sin duda, tras esta norma el deseo de conseguir seguri­
dad jurídica respecto de situaciones personales mciertas con posible trascen­
dencia económica una vez que muera cualquiera de t¡uienes con mayor legi­
timidad están directamente interesados en el esclareCimiento de aquéllas Mas 
en tema como el debatido, relativo al estado de las personas, debe ponderarse 
el alcance de la expresada norma en función de derechos fundamentales de 
la máx1ma Importancia, cual el derecho a la igualdad en los casos y situacio­
nes que reconoce el artículo 14 de la Constitución Española, a la luz, sobre 
todo, de la Sentencia del Tnbunal Constitucional de 20 de diciembre de 1982 
que declara inconstituciOnal el artículo 13 7 del Código Civil en su redacción 
antenor por cuanto establecía discriminaciones por razón de nacimiento con­
trarias a la Igualdad en relación con las acciOnes de fihación, doctrina que 
obliga a que deba entenderse derogada por anticonstitucional cualquiera d1s­
cnminac1ón contraria análoga a la señalada por aplicación del artículo 14 y 
la disposición derogatoria 3." de la Constitución Española. Las discrepancias 
acerca de la trascendencia e incidencia de la precedente doctrina en el caso 
enJUICiado se reflepn en los distmtos criterios que mantienen la Sentencia 
Impugnada y el voto disidente que contra la misma formuló uno de los Ma­
gistrados. 

Segu11do Derechamente el pnmero de los motivos del recurso, encauzado 
bajo el ordmal 5. 0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (versión 
anterior a la actual), acusa la mfracc1ón del artículo 14 de la Constitución 
Española, disposición transitoria 7 • de la Ley 1111981 y de los artículos 118, 
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139 y 113 del Código Civil en su precedente redacción, así como de la doctrma 
sentada por el Tribunal Constitucwnal en su Sentencia 80/1982, de 20 de 
diciembre, según la cual el artículo 118 del Código Civil en su redacción pri­
mitiva ha de ser objeto de mterpretación expansiva durante la vigencia de 
la Constitución y aplicado a toda clase de hijos Para la parte recurrente el 
problema de la norma aplicable a las acciones de reclamación de la paterni­
dad no matrimonial e Impugnación de la matrimonial exige que se tome 
en consideración que el artículo 14 de la Constitución Española es un precepto 
dotado de aplicación directa que reclama, desde la vigencia de la norma su­
prema, que se estimen modificados y derogados todos los primitivos preceptos 
del Código Civil que establecían diferencias entre las distmtas clases de filia­
ción y derechos consiguientes, de manera que la legislación antigua del Código 
Civil sólo puede tenerse como válida en cuanto no esté contradicha por la 
Constitución Española. Sobre este extremo -sostiene- es decisiva la Senten­
cia del Tnbunal Constitucional de 20 de diciembre de 1982 que declara que el 
primitivo artículo 118 del Código Civil ha de ser objeto desde la Constitución 
de una interpretaCión expansiva, en virtud de la cual el derecho que el precep­
to concede a los hijos matnmoniales de reclamar su filiación mientras vivan 
ha de ser reconocido a toda clase de hijos, ya sean matnmoniales o extrama­
trimoniales. Así pues, el derecho de la actora y recurrente a reclamar su ver­
dadera filiación como hija de don J. G. R. no admite la menor duda y, consi­
gUientemente, deviene mdiscutible la infracCión de los preceptos invocados 
por parte de la Sentencia recurrida. Y este derecho -sigue- no puede ser 
desconocido a pretexto de ser immpugnable la aparente filiación matrimonial 
de la actora como hija de don J O. A. En efecto, la Sentencia recurnda se basa 
para ello en lo dispuesto en el artículo 1 13 del Código Civil en su redacción 
primitiva, olvidando que ese precepto no es de aplicación al caso por refenrse 
a acciones eJercitadas por el padre, no a las que pueda eJercitar el hijo. El 
TI-ibunal Supremo ya estableció en su Sentencia de 20 de marzo de 1919 esa 
doctrina y reconoció el derecho del aparente hijo matrimonial a impugnar tal 
hhaCión en cualquier momento. En síntesis, mantiene que su representada 
tiene perfecto derecho a reclamar la filiación extramatrimonial que le corres­
ponde respecto de don J. G. R. y a Impugnar por tanto la aparente filiación 
matrimonial respecto de don J O. A. Y puesto que la Sentencia I-ecurrida no 
se lo niega, mfnnge todos los preceptos invocados y junspmdencia asimismo 
citada, por lo que este motivo debe prosperar y ser casada la Sentencia en 
cuestión. 

Tercero Teóricamente -dice la Sentencia recurrida-, la filiación es la 
procedencia bwlógica de un hijo respecto a sus progenitores. Con ella se funda 
una estricta relación paterno-filial (status {tlli) y, además, una relación más 
amplia de carácter parental o familiar (status fami/iae) Mas la filiación como 
hecho JUrídico no es el simple refleJO de la filiación como hecho natural, 
aunque tenga en ella su pnmer y esencial fundamento. Y esto viene a colación 
poi- cuanto pueden existir casos de una filiación JUrídica determinada que, sin 
embargo, no comcida con la filiación biológica, puesto que ésta no tiene a 
pnori un carácter indubitado. De ahí que el Derecho haya acudido tradiciOnal­
mente para su determinación jurídica al sistema de presunciones («pater is est 
que m nuptias demostrat» ), estableciendo para su seguridad juddica limitaciO­
nes en orden a su Impugnación a través de plazos de caducidad y restricción 
de las personas legitimadas para eJercitar la acción. Y este principio de segu­
ndad jurídica, proyección del de legalidad, consagrado en el ar-tículo 9 de la 
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Constitución, no es menos importante que el de igualdad del artículo 14 que 
la parte actora alega en defensa de sus intereses. 

Cuarto. De lo anterior deduce la Sentencia recurnda que en orden a la 
fi.liación existen dos tipos de veracidades: la bwlógica y la que pudiéramos 
denominar sociOlógica. Ciertamente --dice-, la reforma de 1981, no exenta de 
críticas aun desde el punto de vista constitucional, se inclina por el pnncipio 
de veracidad biológica, pero, como no podía ser menos, acepta también el de 
la veracidad sociológica conforme se desprende del contexto general de la 
reforma y de la propia exposición de motivos del proyecto, que inexplicable­
mente no acompañó al texto de la ley. Y así, aquella exposición indica: «se ha 
procurado impedir que a voluntad de cualquier interesado puedan llevarse sin 
límites ante los Tribunales cuestiOnes que tan íntimamente afectan a la perso­
na. Y ello, pnncipalmente, para dar estabilidad a las relacwnes de estado en 
beneficio del propio hiJO, sobre todo cuando ya VIVe en paz una determinada 
relación de parentesco», porque el establecimiento de la filiación no es sola­
mente una cuestión de prueba, sino que afecta al fondo mismo del Derecho 
Ello da lugar, como ya se apuntó, a la posible falta de coincidencia entre la 
filiación como hecho natural y la filiación como hecho jurídico, lo que puede 
producirse por las limitaciOnes impuestas a la legitimación activa cuanto por 
los plazos de caducidad legalmente establecidos De ahí la conservación del 
p¡-jncipio de veracidad sociológica basado en la conveniencia de proporcionar 
segundad al estado civil de las personas en lo que a su filiación conCierne, de 
suerte que se tasen las posibilidades de que un status legalmente establecido 
pueda ser removido indefimdamente, con independencia de que la fi.liación 
determinada fuera matnmonial o extramatnmonial, pues a nadie se les escapa 
que tanto la citada presunción de paternidad matnmonial como el reconoci­
miento extramatnmonial pueden ser biológicamente falsos, pese a lo cual ju­
rídicamente pueden ser Inamovibles reflejando una veracidad soCiológica tu­
telada por el Derecho. 

Qui11to Asimismo mantiene la expresada Sentencia objeto de recurso que 
con arreglo a la legislación antenor, e incluso la presente, está determmada la 
filiación matnmonial de la actora que en este juicio Impugna, a la vez que 
reclama, una filiación extramatrimonial, inviable en el régimen anterior por su 
carácter de adulterina. Se da además la CircunstanCia de que tanto el padre 
matrimonial como el presunto progenitor biológico han fallecido con anterio­
ridad a la entrada en vigor de la Ley de 13 de mayo de 1981. De otro lado, aun 
admitiendo por la testihcal practicada que la actora era considerada en su 
entorno, y por su propia madre y hermana, como hiJa de J G. y no del mando, 
es lo Cierto que oficialmente siempre ostentó el estado familiar de hija matn­
momal llevando siempre los apellidos del padre matrimonial, qmen además la 
instituyó heredera meJorada en su testamento. Conforme a la legislación ante­
rior, donde la presunción de paternidad tenía el carácter casi iuns et de iure 
que le otorga el artículo 108 del Código Civil, es incuestionable que por efecto 
de la misma esa filiación era inatacable al haber transcurrido además el plazo 
de caducidad establecido en el artículo 1 13, donde la acCión, según el artículo 
111, tan sólo correspondía al marido o sus herederos. De otro lado, también 
en aquel sistema era inviable una filiación natural adulterina. Puede admitirse 
-sigue- que con la nueva regulación quedara abierta para la actora la posi­
bilidad de reclamar su hliación extramatnmonial una vez derogado el conte­
nido del antiguo artículo 119, y que tal acción a la luz de la normativa cons­
tituciOnal, ya en VIgor con anterioridad a la reforma de 1981, correspondía a 
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la actora durante toda su vida (art. 14 de la Constitución Española, en relación 
con el antiguo art 118 del Código Civil). Sin embargo, la tests actora tropteza 
con serios obstáculos en su eJerCicio. Así, por una parte, la dispostctón tran­
sitoria 7 ." de la Ley de 13 de mayo de 1981, antes referida, parece abiertamen­
te oponerse a la viabilidad de las acciOnes de Impugnación y de reclamación, 
teniendo en cuenta que tanto el padre legal como el progenitor pretendido han 
fallecido con anterioridad a su entrada en vigor, lo que determinaría la ap!J­
cación de la legislación anterior, según la cual ni podría impugnarse la filia­
ción matrimonial, por caducidad de la acctón (at"t 113), m reclamarse la ex­
tramatrimonial por haber fallecido el presunto padre natural (art. 137). Tal 
escollo podría salvarse en benigna aplicación de lo dispuesto en la disposición 
transitona 3 • de la misma Ley, que forzando su contenido, y aun a riesgo de 
contradecir lo dispuesto en la 7.", podría determmar la amp!Jación de los 
plazos de régimen anterior al de toda la vida del hiJO que previene el artículo 
133 para la reclamación de la fdtación no matrimomal. EJercitada así esta 
acción, conjuntamente con la de la Impugnación de la fihación matnmon1al, 
para la que también los nuevos artículos 136 y 137 establecen un plazo de 
caducidad, podría entenderse, en virtud de lo previsto en el dtscutido artículo 
134.1, que ese plazo se extendería a toda la vida del hijo en concordancia con 
la acción de reclamación conJunta de una filiación conrradictona Ahora bten 
-concluye-, tal equilibrio jurídico, sin duda acorde con la ratw /eg1s en 
cuanto se pretenda la reclamación de una ó!Jación, deviene endeble con el 
propio espíritu de la Ley y el principiO de veracidad sociológica y de segundad 
JUrídica cuando lo pretendido es la impugnación de una filiación matnmonial 
legalmente determmada tanto por la legislación antenor como por la vigente, 
habida cuenta, mcluso, el tiempo que la actora dejó transcurrir para ejercitar 
su acción, tanto desde la entrada en v1gor de la Constitución, 27 de diciembre 
de 197 8, como de la entrada en vigor de la Ley de 13 de mayo de 1981, al ser 
presentada la demanda el día 30 de c!Jciembre de 1985. Pero es que aunque se 
admitiera, salvando todos esos obstáculos, la posib1ltdad procesal de impugnar 
la filiación matrimonial, es lo cierto que ésta deviene determinada en el pre­
sente caso por la presunción del artículo 116 (antes 108 de mayor contunden­
cia) y esa presunción no puede entenderse destrLIJda por la prueba practicada 
en estos autos donde se carece de pruebas biológicas, únicas que de manera 
mconclusa permiten excluir una paternidad o, con poco margen de error, 
determinar otra. 

Sexto Los fundamentos jurídicos de la Sentencia apelada, que, no obstan­
te, encauzan en algún sentido a la resolución del problema desde una perspec­
tiva constitucional en el razonamiento, no termmaron de extraer todas las 
consecuencias a que tal examen obliga así respecto de las pretensiones eJer­
citadas ( «accwnes») y respecto a la mte¡-prctacJón del derecho probatono 
aplicable a un proceso nacido bajo el impeno de la Ley nueva. La doctrina 
científica ha valorado la retroactividad de determmados efectos de la filiación 
con el principio constitucional de igualdad y de no discrimmación por razón 
de nacimiento, tomando en consideración la JUrisprudencia constituciOnal 
referente a la eficacia en el tiempo de los derechos fundamentales y, en espe­
Cial, reconoció el carácter normativo de la Constitución Española y la vincu­
latonedad inmediata del artículo 14 en la ya citada Sentencia del Tnbunal 
Constitucional de 20 de diciembre de 1982 con anulación de una Sentencia de 
esta Sala que aplicó después de la Constitución Española el VICJO artículo 137 
del Código Civil. Es verdad que con critenos meramente legales la disposición 
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transitona 7" se configura como una excepción a la retroactividad, pero tam­
bién, examinada la legalidad desde una InterpretaCión constituciOnal, no se 
puede prescmdir de las exigencias que dimanan del artículo 14 y, por ello, 
debe entenderse que la remisión a la legislación anterior, que en las condiciO­
nes que mdica establece la disposición transitoria de referencia, opera en 
relación con aquellas normas del Derecho preconstitucional que no estuvieran 
derogadas por la norma suprema, de fecha anterior a la reforma de la materia 
de filiación En deflmtiva, ejercitadas las acciones de reclamación de la pater­
nidad no matrimonial e Impugnación de la matrimonial, vigente la Constitu­
ción Española y ya promulgada la Ley 1111981, no se pueden aplicar al caso 
normas o prohibiciones normativas que como las referentes a plazos de cadu­
cidad de las acciOnes o denegar las acciones para la determmación de la 
filiación o imponer restricciOnes a la legitimación que impliquen un trato 
diferenetal no justificado en perJUICIO de los hijos no matnmoniales 

Séptimo. Los artículos 1 11 y 113 del Cód1go Civil en la redacción legal 
anterior a la que rige por la Ley 11/1981 y recogidos por la Sentencia recurnda 
en apoyo de su tes1::., en cuanto aluden a b legitimaCión del marido o de sus 
herederos para desconocer o Impugnar la filiación no son aphcables ni siqUie­
ra analógicamente al caso, ya que la pretensión debatida se actúa por la h1ja 
del progenitor fallecido Sólo se est1ma constitucional una Interpretación de la 
Ley que conduzca a establecer que los llamados con notoria discriminación en 
el Código Civil «hiJOS Ilegítimos» tienen acc1ón para reclamar su verdadera 
filiación durante toda su vida, como ocurre con la «acciÓn que para reclamar 
su legJtimJdad compete «a los hiJOS legítimos», conforme al artículo 118 del 
Código Civil en su versión legal precedente. Así pues, estimándose contranos 
a la Constitución como se estiman y. por ello, derogados los artículos 139, 140 
y 141 del Código Civil antes de la reforma operada por Ley 11/1992 y adm1tida 
por imperativo del artículo 14 de la Constitución una eqUiparación de los hijos 
no matnmoniales y matnmoniales a los efectos de disponer de acción durante 
toda su vida para reclamar su filiación, la disposición transitoria en cuestión 
tiene sentido al establecer la aplicac1ón de las normas anteriores en cuanto 
constitucionales, lo que, en defmJtiva, s1gniflca que no se ext1enden al hijo, 
sino a otros posibles leglllmados «cuando el progemtor cuestionado o el hiJo 
hubieran fallecido al entrar en vigor la Ley•• (Ley 1111981) 

Ocravo. En lo que conc1erne al Derecho probatono, ha de so~tenerse que 
aunque determmadas normas de prueba, entre las que se mcluyen las presun­
ciones y prohibiciOnes y limitaciones probatonas legales, aparecen recogidas 
en leyes matenales, como tradicionalmente ha ocurrido en materia de filia­
CIÓn, todas en tanto se hacen valer en el proceso para configurar o formar la 
convicCión judic1al tienen naturaleza procesal y, por ello, m1ciado un proceso, 
aunque se refiera a situaciones Jurídlco-matenales de carácter litigwso ante­
nares a las nuevas normas procesales, son éstas y no las vigentes, según la 
Situación juddJco-material IIt1giosa, las que deben aplicarse, según determina 
la disposición transitona 4 • del Código C1vil al d1stmguir entre acciones y 
derechos nacidos y no ejercitados con antenondad a la Ley nueva y eJerciciO, 
duraciÓn y procedimientos de estas acciones y derechos conforme a la Ley 
nueva No puede, por ello, sostenerse que la destrucción de las presunciones 
establecidas por el artículo 116 sólo cabe med1ante la práctica de pruebas 
biológicas, puesto que el artículo 141 de la legislación antenor ya no resulta 
aplicable y sí, en cambio, el artículo 127 actual que establece con toda claridad 
que «en los JUicios sobre filiación será admisible la investigación de la pater-
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mdad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, Incluidas las bioló­
gicas». 

Noveno. Las razones expuestas conducen a la estimación del motivo y, 
con ello, a la casación de la Sentencia recurnda por lo que deviene mútil el 
examen de los demás motivos casacionales, no obstante puedan tenerse en 
cuenta sus razonamientos como Ilustrativos a los demás efectos en tanto en 
cuanto, de conformidad con lo preceptuado por el artículo l. 715, debe resol­
verse en la mstancJa a partir de los términos en que está planteado el debate. 

Déczmo. El examen y la valoración de las pruebas obrantes en autos de­
muestran con certidumbre que la actora, doña C. O. V., es hiJa del fallecido 
don J. G R. y de doña B. V. G. de C. y, por tanto, que no es h1p de don 
J. O. A., que figura como tal padre a efectos legales en el Registro C1vd Son 
importantes en este sentido las conclusiones probatorias a que llegaron el Juez 
de Pnmera Instancia y el Magistrado que con su voto disint1ó de la Sentencia 
recurrida, hecho que, además, adm1te la propia Sentencia recurnda al recono­
cer «por testifical practicada y por las (declaraciones) de la madre y de la 
hermana que la actora era hija de don J. G. y no del marido». Tal dato se 
evidencia, asimismo, por la correspondencia habida entre el padre biológ1co y 
la madre de la actora. La íntima y cordial relación amorosa entre la madre de 
la actora y el pretendido padre se deduce inequívocamente de las cartas a los 
folios 6 al 35, ambos mclus1ve, escritas entre los días 6 de diciembre de 1958 
y 10 de mayo de 1960. En las de 23, 25 y 27 de noviembre de 1959, le dice 
sucesivamente. «Hablé con el Notario de lo de C , me dijo que lo mejor era la 
adopción»; «quería depr todas las cosas atadas, mira tú s1 puedes hacer lo de 
la adopCIÓn de C » y «SUpongo que lo de prohijar a C no lo COnSideras pOSible 
y por eso no me hablas del paso». En la correspondencia que mantiene con la 
demandante (folios 36 a 39), el tono y fondo son los propios de una persona 
unida a la otra por lazos muy íntimos, supenores a los de un simple «padnno», 
como pretende la demandada apelante La forma cariñosa de reñirle y la 
rumbosa de proporcionarle med1os económicos son los propios de una rela­
Ción paterno-filial. Significativa es también la nota que deJÓ a su esposa tardía, 
la demandada, de fecha 25 de enero de 1975 (folio 99), «para después que yo 
desaparezca ... dispón de forma inmediata que, después de tu muerte, y de 
desquitar el dinero que me prestaste, el resto pase a mi familia, hiJa y hermana 
y los 1sauros», con lo que viene a reconocer, una vez más, el carácter de la 
actora, pues la demandada ni alegó, ni probó, la eventual existencia de otra 
hip que no sea la actora Asimismo es relevante el testamento de fecha 22 de 
JUlio de 1975, en cuya cláusula segunda (folio 120 devuelto) declara. «que de 
su matrimonio con la expresada doña M. B. D., único que contraJO, no conser­
va sucesión, careciendo de ascendienteS>>. Es decir, no afirma, pero tampoco 
niega que tenga hiJOS. Se observa fmalmente, a través de la prueba practicada, 
que el pretendido padre biológico de la actora la tenía por hiJa suya, la trataba 
corno tal y no lo ocultaba (véase la abundante prueba testifical de los folios 500 
y siguientes, 540 y sigu1entes, 550, 559 y 621 y siguientes, etc). e incluso se 
sentía orgulloso de ello, pero no puede ocultarse, por otro lado, que la actora, 
«socialmente», formaba parte de una familia muy conocida de La Coruña, con 
la carga moral y sociológica que ello comportaba en una época en la que, 
política, socwl y Jurídicamente, lo más Importante queda reflejado no sólo en 
las obsoletas normas legales que regulaban la fdiac1ón y el derecho de familia 
en general (recuérse que mcluso era delito el adulteno hasta hace bien pocos 
años), sino que la paternidad extramatrirnonial era sancionada por la famosa 
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frase «respeto a la paz y tranquilidad de las familias», siendo los hijos nacidos 
en circunstancias como la de la demandante los que más tenían que sufrir las 
consecuencias del proceder de sus progenitores. Aunque en el presente caso 
hubiera quedado paliado el indudable trauma psíquico que hubo, sm duda, de 
representar para la actora la situación, por la postura de hecho (aunque no la 
hubiese plasmado jurídicamente, sm duda por no mterfenr en el status social 
de aquella) de su padre biológico: afecto y ayuda económica con largueza. De 
las fotografías aportadas a los folios 115 y siguientes se mfiere como un mdi­
CIO más el gran parecido físico entre la actora y su padre biológico, corrobo­
rado, además, por numerosos testigos que lo conocieron en su JUVentud. En el 
orden de la paternidad legal aparente, la carta de don E. V. a su hija B. (madre 
de la actora), de fecha 20 de septiembre de 1943, que obra al folio 2 (recuérse 
que la actora nació el 29 de Julio de 1944 ), claramente refleja la grave crisis 
del matnmonio de aquélla con el referido padre «legal» de la demandante. A 
ello hay que añadir la comparecencia notarial de la madre, de 20 de diciembre 
de 1984 (folios 103 y siguientes), donde declara que desde 1939 no mantenía 
relaciOnes sexuales con su marido, del que en 12 de diciembre de 1945 p1d1ó 
la mcapacitación legal por alcohólico (folios 3 y 4 ). Igualmente la declaración 
notanal de la hermana de la actora (folios 11 O y 111 ), donde afirma que 
sus padres vivían en habitaciones separadas y que su madre mantenía relaciO­
nes íntimas amorosas con el pretendido padre de la actora desde 1940 Todo 
ello corrobora que es racional pensar en la falta de relación sexual entre los 
cónyuges. 

Undécimo. A mayores, las pruebas que se relatan acreditan en cuanto a la 
relación patemo-fihal reclamada una «posesión de estado>>, obviamente, limi­
tada dentro de los condicionamientos de tiempo y lugar a los elementos defi­
nidores posibles de la situación, pero con la suficiente entidad y firmeza co­
rroboradora. Como reconoce la Sentencia del Tnbunal Supremo de 8 de julio 
de 1991, «la posesión de estado en tema de filiaCión no matnmonial no puede 
estn1cturarse en Intensidad con los mismos presupuestos fácticos, que en su 
caso provendrían cuando se trate de una filiación matrimonial». Eludido, por 
tanto, el elemento conf¡gurativo del noma1, que dadas las circunstancias del 
caso no cabe se exiJa, tanto el tractatus como la «fama o repulatw» coinCiden 
en la apreciación favorable a la posesión del estado de hiJO, por cuanto las 
generosas avudas y las atenciones y consejos prodigados por el padre preten­
dido a la actora son inequívocos y acreditan una prolongada situación en el 
que su comportamiento en lo afectivo y en lo matenal (llactalus) se produJO 
en forma notonamente exteriorizada que excedió del ámbito fam1har (Senten­
cia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 1994) y generó una opinión pú­
blica, aún soterránea por las circunstancias, expresiva y aseguratoria de la 
paternidad (fama o reputatio), hasta el punto de que consta acreditado que en 
su etapa escolar la demandante era discnminada por sus circunstancias de 
filiación 

Duodécmw. El ejercicio conjunto de las acciOnes de reclamación de la 
paternidad y de la impugnación de la filiación contradictoria, hoy plenamen­
te permitida, según el tenor literal del artículo 134 (sm entrar en cuestiones 
acerca de si cobija dos pretensiones acumuladas o una sola pretensión con 
varios componentes), exige en todo caso, en un buen orden lógico procesal, 
la supeditación de la segunda a la pnmera dado el carácter principal de esta 
última, que embebe en su contenido a la otra cuando existe una filiación 
opuesta a la reclamada, según ha resuelto la JUrisprudencia de esta Sala 
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(Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de JUnio de 1988 y 23 de febrero de 
1 990). Permitir en todo caso -dicen- la impugnación de la filiación contra­
dictoria equivale, por un lado, a decir que la impugnación es accesona de 
la reclamación por ser ambas contradictorias y no poder subsistir conjunta­
mente, y, por otro, que en modo alguno puede admitirse aphcar a la acción 
de reclamación, como acción principal, el plazo de prescnpción o de cadu­
cidad que señala el artículo 137 para la de impugnación; artículo que ahora 
no es de aplicación porque se refiere a una acción que sólo fue eJercitada 
en este JUicio Inevitablemente como secundaria de la de reclamación de 
filiación; Siendo factible en todo caso la impugnación de una fihación con­
tradictoria ya determmada, como ocurrió en el caso discutido. En el asunto 
han quedado probados tanto los hechos constitutivos de la reclamación 
como de la ImpugnaCión. En consecuencia procede que se declare la filia­
ción no matrimonial de doña C. O. V. cuyo padre biOlógico es don J. G. R , 
ordenándose, por ello, la rectificación de la inscripción del acta de nacimien­
to en cuanto a los datos de la verdadera paternidad en el Registro Civil, con 
los asientos que procedan 

Deczmotercero. Reconocida la verdadera filiación biológica de la actora y, 
por tanto, la paternidad reclamada, corresponde resolver sobre las demás 
pretensiOnes relativas a la herencia del padre. Al efecto ha de señalarse que ha 
de seguir·se una interpretación Simple y literal de la disposición transitoria 8." 
de la Ley 1111981, de 13 de mayo («las sucesiOnes abiertas antes de entrar en 
vigor esta Ley se regirán por la legislación antenor, y las abiertas, después por 
la nueva legislación»), habrían de rechazarse las petrcwnes sobre la sucesión 
del progenitor causante Pero la JUrisprudencia ha matizado las diferentes 
situaciones posibles, según que entre la fecha de promulgación de la Ley y la 
fecha del fallecimiento del causante, sigUiera o no como Ley suprema mter­
puesta la vigente Constitución Así, la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 
de febrero de 1990, refenda a una sucesión abierta antes de la entrada en vigor 
de la Constitución Española, tr·as analizar la retroactividad o irretroactividad 
de las disposrciones transitonas 1." y 8." de la Ley de 1981, en relación con el 
artículo 14 de la Constitución Española, concluye afirmando «que la transito­
ria 8." consagra una retroactividad de grado mínimo, en el sentido de que la 
nueva Ley se aphca a las sucesiones abiertas después de su entrada en vigor, 
pero no las que, como la discutida, se abrieron con anterioridad, no sólo a la 
Ley de 1981, sino a la propia Constitución Española, pues falleció el causante 
en 1969. El precedente criterio ya se sostuvo con toda suerte de consideracio­
nes acerca de la derogaCión por inconstltucionalidad sobrevenida que afectare 
a situaciOnes jurídicas de efectos ya consumados sobre herencias en cuanto a 
hiJOS «ilegítimos» (Sentencia del Tnbunal Supremo de 10 de noviembre de 
1987). En cambio, la doctrina jurispmdencial al ocuparse de casos semejantes 
al presente de manera clara establece la priondad de la Constitución Españo­
la, artículo 14, sobre la legalidad subsistente y, con ello, la maplicabihdad de 
la disposición transitoria en cuanto a la legalidad anterior que sólo puede 
tomarse en consideración en tanto sus preceptos discriminatorios se tengan 
por derogados. Así la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 O de febrero de 
1986, luego de exammar la mentada disposición transitoria y relaciOnarla con 
la fecha del fallecimiento del causante postenor a la Constitución Española (en 
el caso que examinamos el padre falleció el día 26 de marzo de 1981), estable­
ce que «en aplicación de tales premisas debe afirmarse que SI los derechos a 
la sucesión de una persona se transmiten de~de el momento de su muerte 
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(art. 657 del Código CIVll) y !>i el fallecimiento del causante, padre común de 
los litigantes, se produjo el día 31 de enero de 1979, es decir, v1gente ya la 
ConstituCión y con tal vigencia, y por 1mperauvo del principio de igualdad sin 
discrimmac1ón por razón de nacimiento proclamado en el citado artículo 14 
y de la igualmente mencionada disposición derogatona 3 •, quedaron sin efec­
to los preceptos del Código Civil de conterudo discrimmatono por razón de 
origen matnmomal o extramatnmonial, y entre ellos los que calificaban al 
nac1do fuera del matnmonio no natural, con las consecuencias que en el orden 
sucesorio tal condición llevaba aparejada, es manifiesto que debe darse lugar 
al mdicado mot1vo cuarto en cuanto, por aplicación de normativa a la sazón 
derogada, niega el actor derechos sucesonos en la herencia del causante, 
padre común de los ht1gantes, y por tanto niega su pretención en la herencia 
por su cualidad de h1jo ilegítimo no natural, cuahdad desaparecida desde la 
entrada en vigor de la ConstituCión El precedente criteno aparece -asimismo 
reconocido por la Sentencia del Tnbunal ConstJtucwnal 155/1987, de 14 de 
octubre, al sentar que en su disposición transitoria 8." prescnbe la Ley 11/1981 
(de «Modificación del Cód1gn Civil en materia de fihaCJón, patna potestad y 
rég1men económico del matrimonio») que <das sucesiones ab1ertas antes de 
entrar en v1gor esta Ley se regirán por la leg1slaCJón antenor, y las ab1ertas 
después, por la nueva legislaciÓn»-. Formalmente es ésta una regla de remi­
SIÓn cuyo contenido se reduce, como es patente, a la determinación de la 
normativa aplicable a las suceswnes ab1ertas antes de la modificación de ré­
gimen sucesorio que la prop1a Ley opera Como norma sobre la aplicación del 
Derecho, esta d1spos1c1ón transitoria no es en sí m1sma, por tanto, regla «apli­
cable>> en el procedimiento del que la cuestión procede y no puede negarse por 
ello algún fundamento a la advertencia que el Letrado del Estado hace de que 
la deCisión del proceso que está en la base del presente vendrá condicionada 
por la conformidad o disconformidad con la Constitución de las disposiciones 
legales a las que la cuestwnada se remite, y no por el conten1do de la regla de 
Derecho transitono. Y más adelante añade· «pero es que, además, tampoco el 
tenor literal de las tantas veces citada d1sposición se remite de modo inequí­
voco a una redacción determinada de la legislación sucesoria, smo de modo 
genénco a la legislación antei"Íor, expresión que sólo puede entenderse referi­
da a la legislación vigente y que, por tanto, no excluye, smo que incluye, los 
cambios que en el contemdo del Cód1go Civil prodUJO la entrada en vigor de 
la Constitución, cambws que, como es claro, está facultado para apreciar por 
sí el Juez ordmario, como ha hecho el Tnbunal Supremo en la Sentencia ya 
citada Esta interpretación, de acuerdo con la cual la remisión de la disposi­
ción transllona 8 " a la legislación antenor ha de entenderse refenda al con­
temdo de esta legislación en cada momento del tiempo, es, de otro lado, y más 
allá de las simples apanencias, la úmca lógicamente posible, de manera que 
ha de ser aceptada no sólo en aras del pnncipio de conservaciÓn de la norma, 
sino tamb1én por exigencias de la lógica Limitar a lo~ viejos preceptos del 
Código C1vil, en su redacción anterior a la Constitución, la remiSIÓn contenida 
en la disposición transitoria equnaldría, en etecto, a sostener que esos precep­
tos, que los Jueces pudieron y debieron inaphcar a las suceswnes abiertas a 
partir de la vigencia de la ConstitUCIÓn en cuanto hub1eran 1·esultado deroga­
dos por ésta, habrían recobrado su vigor por mandato del mismo legislador 
que los derogaba expresamente para acomodar el régimen sucesono a la 
Constitución y servir al principiO de seguridad JUrídica que ésta (art. 9.3) 
consagra>> 
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Deczmocuarto. La condición, por tanto, de heredera forzosa de la actora 
en la sucesión del señor G., su progenitor, no puede eludirse. Y su omiSión en 
el testamento produce los efectos de la preterición en cuanto se priva a la hiJ3 
de mane1·a tácita de los derechos legitimanos que le corresponden en la heren­
cia de su padre. La atnbución a la actora en el testamento no en cuanto hija, 
smo en cuanto persona fuera del círculo de los legitimarios de unos expectan­
tes derechos como sustituta md1recta de la demandada y recurrida viuda del 
causante en parte de los bienes hereditarios, no equivale a mención con efi­
cacia para desvirtuar la preterición y, por ello, hay que rechazar la fórmula de 
la acción de completo de legítima como medio de satisfacción JUrídica de los 
derechos hereditarios, acción que, obviamente, ha de tene1· por asiento que 
posibilite su ejercicio una base cuantitativa cierta y segura, por supuesto de 
alcance menor, si se espera que prospere, que el monto de los derechos legi­
timarios. En ningún caso puede admitirse que los derechos actuales de la 
actora sobre los dos te¡·cios de la legítima queden gravados por una sustitución 
fideicomisaria. El fideicomiso de residuo en favor de la actora respecto de 
finca determinada carece tanto por el carácter potencial y no actual de la 
herencia como por la naturaleza condicional de su efectividad de fuerza que 
1mp1da la anulación de la institución de heredero con lo5 efectos procesales 
!rente a terceros que determina el artículo 1 252 del Código Civil y, por ende, 
ha de procederse respecto de la herencia, según las reglas de la sucesión 
mtestada. En ddmitiva, deben respetarse los derechos de heredera única de 
doña C. O. V., sin perjuicio de los derechos usufructuarios del cónyuge viudo. 
Se han tomado en consideración, especialmetne, los artículos 813. 814 y 834 
del Cód1go Civil en la versión anterior a la vigente de la Ley 1111981, JUnto con 
las derogaciones que por exclusión de discrimmaciones Impone la Constitu­
Ción española, particularmente el artículo 14. 

Decimoquinto. Por consecuenCia, de acuerdo con los razonamientos del 
Juez de Primera Instancia y, también, con los explicitados por el Magistrado 
que votó en disidencia, debe ordenarse la nulidad de las inscnpc10nes regis­
trales de dominio a favor de la demandada, doña M. B. D., indicadas en el 
hecho qumto de la demanda, por lo que procede su cancelación y rectificación 
de conformidad con el fallo. Así mismo, la demandada responde frente a la 
actora del valor de los bienes de la herencia del causante de que haya dispues­
to, con obligación de indemnizar en su caso; y asimismo está obligada a 
entregar a la actora los bienes integrantes de la herencia del causante con los 
fmtos percibidos y debidos percibir, sin otra detracción que la correspondien­
te al usufTucto viuda! de que es titular. 

COL/SION ENTRE FILIACION MATRIMONIAL Y EXTRAMATRIMONIAL PRE­
SUNCION DE PATERNIDAD MATRIMONIAL. ARTICULO 116 DEL CODIGO 
CIVIL (SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 1994) 

La demandante y apelante, separada de su mando por Sentencia de 3 de 
noviembre de 1987, sin que en autos conste pmeba alguna en orden a la fecha 
de una posible separación de hecho anterior de los cónyuges, tuvo el 8 de abril 
de 1988 un hiJO, que se inscribió en el Registro Civil con los apellidos de la 
madre, al no manifestarse al encargado la fecha de la separación de los cón­
yuges, cuyo hijo pretende su madre que tiene por padre al demandado y ape­
lado, persona d1stmta del marido, habiéndose negado a someterse a la prueba 
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bwlógica, negativa que el Tnbunal Supremo valora en relación con las cir­
cunstancias concurrentes, entre ellas la de que se trata de dos litigantes de alto 
nivel cultural (arquitecto y licenciada en Derecho) que deben conocer la tras­
cendenCia e Importancia que corresponde a la aportación probatoria en estos 
casos, y en autos no consta la existencia de ningún pnncipio de prueba pre­
suntiva (carta, fotografía, documento, factura, etc.) demostrativa de unas re­
laCiones que fueran más allá del simple compañerismo o relación de trabajo. 
Por lo que con este parco acervo probatorio y la presunción de paternidad del 
artículo 1 16 del Código Civil en contra no es posible admitir la denuncia de 
que se han Interpretado y aplicando indebidamente los artículos 127 y 135 del 
mismo texto legal. El naCimiento del menor cuya paternidad ahora se reclama 
se encuentra comprendido dentro de los límites de la presunción del artículo 
116 del Código Civil, atribuyéndose la paternidad al marido de la madre. De 
tal modo que la existencia de esta litis ha sido posible en virtud de la Ilegalidad 
cometida en la inscripción de nacimiento del menor, pues SI se hubiera ma­
nifestado al encargado del Registro Civil la fecha de la separación (legal o de 
hecho) de la madre y del mando, este funcionario habría tenido en cuenta la 
citada presunción legal, determinando la paternidad del modo que señala el 
artículo 115.1. 0 del Código Civil. Y una vez fiJada la filiación con arreglo a las 
prescnpciones legales, debieron entrar en juego las disposiciOnes del artículo 
131 del mismo texto legal, impidiendo una reclamación que contradiga otra 
filiación legalmente determinada sin haber impugnado previamente ésta Ra­
zones por las cuales el Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido 
Ponente el Magistrado don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade, declara 
no haber lugar al recurso 

FIL/AC/ON EXTRAMATRIMONIAL. ACCION DE RECLAMAC/ON. PRUEBA 
ARTICULOS 133 y 135 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 16 DE JULIO DE 

1994.) 

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado 
don Francisco Morales Morales, declara no haber lugar al recurso de casación 
interpuesto por la parte demandada y apelante contra la Sentencia de la sec­
ción 2." de la Audiencia Pro\'lncial de B1lbao que había confirmado íntegra­
mente la del Juzgado de Primera Instancia número 1 de Bilbao, conforme a los 
Siguientes fundamentos, de los que resultan claramente expuestas las circuns­
tancias fácticas concurrentes en el tema litigioso: 

Primero. Sin perjuicio de las concreciones fácticas que más adelante se 
harán, los antecedentes previos que de momento han de consignarse aquí 
para la adecuada comprensión de la cuestión debatida son los sigUientes: 1. 0 

Don J. I. G. nació en Bilbao el día 16 de enero de 1968, siendo hijo no 
matrimonial de doña M l. G , de estado soltera, figurando en la inscnpc1ón 
de nacimiento del mismo, como nombre del padre, el de J. 2" Don J. G. C. 
falleció el día 27 de enero de 1989, a la edad de sesenta y nueve años, en 
estado de soltero y bajo testamento ab1erto (otorgado el día 18 de enero de 
1989 ante el Notario de Santander don Ildefonso Ramos Férnandez, bajo el 
número 173 de su protocolo) por el que «instituye herederos universales, por 
partes iguales, a su sobrino don J J. G. U. y a don J. l. G, de veintiún años 
de edad, domiciliado en Bilbao, Alameda de San Mamés, número treinta y 
nueve» 
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Segundo. En mayo de 1989, don J l. G promovió contra don J J G. U. 
(en su cahdad de heredero de don J G C ) el proceso de que este recurso 
dimana, en el que postuló se dicte sentencia por la que: « 1." Se declare la 
bliación de don J l. G como hijo extramatrimonial de M. l. G , ya reconocido, 
y de don J. G C., con las consecuencias mherentes a dicha afiliación (szc). 2" 
ConsigUientemente a la antenor declaración y a tenor de lo establecido en el 
artículo 807 y 808 y concordantes del Código Civil, se declare a mi represen­
tado heredero forzoso con derecho a percibir la legítima del haber hereditario 
del padre, don J. G. C.». En dicho proceso, en su grado de apelación, recayó 
Sentencia de la sección 2." de la Audiencia Provmcial de Bilbao por la que, 
confirmando en su mtegndad la de Pnmera Instancia, estima totalmente la 
demanda y declara que el actor, don J. l. G., «es hijo extramatrimomal de 
M. l. G , ya reconocido por ella, y también lo es de don J. G. C., ya fallecido, 
con las consecuencias inherentes a dicha filiación, incluida la de ser conside­
rado heredero forzoso y por tanto con derecho a percibir la legítima del haber 
hereditario de don J. G. C.». Contra la referida sentencia de la Audiencia el 
demandado, don J. J G U., ha interpuesto el presente recurso de casación con 
un motivo. 

Tercero. La Sentencia aquí recurrida, bien directamente, bien por la plena 
aceptación que hace de la de Primera Instancia, declara probados los siguien­
tes hechos: 1." Ex1stenc1a de unas relaciones afectivas entre doña M I. G , 
madre del actor, y don J. G. C , imciadas cuando aquélla contaba dieciséis o 
diecisiete años, y éste treinta y ocho o treinta y nueve, cuya relación afectiva 
se prolongó durante diez años Así lo declaran numerosos testigos, algunos de 
los cuales concretan que M no tuvo relación con nmgún otro hombre, «sallen­
do» sólo con el señor G. y aseverando otros testigos que a ellos les manifestó 
expresamente el señor G. que el mño (hoy actor) era «hijo» suyo y que esta 
palabra era frecuentemente utilizada por él para designarlo. 2." Al confirmarse 
el estado de embarazo de M., don J G. C. la sacó de la casa de los padres de 
aquélla, con quienes vivía, y la llevó a v1vir a un piso de su propiedad (del 
señor Goiti Canales), Sito en calle Alameda de San Mamés, 39-3 ", de Bilbao. 
en donde éste la visitaba a diario, y poco antes del parto la trasladó a otro piso 
también de su propiedad, sito en calle Carmelo Gil, 8-1.", naciendo el actor el 
día 16 de enero de 1968, al que se le puso el nombre de «J >>, sufragando don 
J. G. C. los gastos clínicos del parto a través de doña A. G., «hechos que son 
en autos acreditados sobradamente a través de prueba documental y testifi­
cal». 3." Nuevo traslado, un año después del parto, al p1so de la calle Alameda 
de San Mamés, donde con la misma penodicidad madre e hiJO rec1bían las 
visitas de don J. G , trasladándose éste a Santander cuando el n1ño contaba 
tres años de edad. 4." Conocimiento de la existencia del niño en el entorno 
familiar de don J. G. «Se aportan a los autos numerosas fotografías (dice 
textualmente la Sentencia de Pnmera Instancia, que como se ha d1cho es 
aceptada íntegramente por la aquí recurnda) que si bien es Cierto que por sí 
solas no constituyen elementos concluyentes de una paternidad, expresan un 
revelador afecto, ciertamente musual en el contexto de una mera relación de 
amistad como pretende el demandado (algunas de las fotografías muestran al 
mño con la madre de J., ya fallecida, en el domicilio, en la calle y JUnto con 
los abuelos maternos)>> 5." A partir del traslado de don J. G. a Santander, éste 
es visitado cada semana o quincenalmente por Magdalena y el niño y, en los 
últimos años, por el actor únicamente. «Amén de documental, mcluida la fo­
tografía (d1ce textualmente la Sentencia de Pnmera InstanCia), constan nume-
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rosos tesumomos de amigos y vecmos de J. en Santander, algunos de los 
cuales afirman cómo J. se refería al actor como "su hijo", siendo su actitud y 
comportamiento en las reuniOnes propias de un padre». 6 o Aportación econó­
mica de don J. G al sostenimiento del actor y su madre desde la época del 
embarazo hasta momentos antes de su fallecimiento, representada dtcha apor­
tación no sólo por la residencia, ya aludtda, en ptsos propiedad del señor 
G , sino por envíos periódtcos de cantidades de dinero 7. 0 Testamento de don 
J. G., por el que deja el 50 por 100 de sus bienes a qmen hoy reclama la 
filiación 

Los referidos hechos, que las constantes Sentencias de la instancia decla­
ran probados, han de ser mantenidos mvariables en esta vía casacwnal al no 
haberse articulado ningún motivo que tienda a desvirtuarlos 

Con base en tan abundante elenco probatorio, la Sentencia aquí recurri­
da, en plena y total coincidencia con la del pnmer grado, llega a la conclusión 
de que los referidos hechos «evidencian sin mngún género de dudas a esta 
Sala (de apelación) la existencia no sólo de relaciones sentimentales entre 
M y J G (indudablemente por error, la Sentencia recurrida le llama J G ), 
sino tambtén que fruto de las mismas nactó el hoy actor» (fundamento jurídtco 
único -sin numerar- de la Sentencia recurrida). 

Cuarto. Con residencia procesal en el ordinal quinto del artículo 1.692 de 
la Ley de Enjutctamtento Civil (en su redacción anterior a la hoy vigente) 
aparece formulado el motivo único del recurso, en cuyo encabezamiento se 
denuncia textualmente «Infracción de normas del ordenamiento JUrídico y JU­
nsprudencta aplicables al caso y, en concreto, por violación del artículo 135 
del Códtgo Civil en su último inciso y de la doctrina legal Interpretativa de 
dtcho precepto, de la que constituyen muestra las Sentencias de esa Sala de 
27 de junto de 1987 y 26 de noviembre de 1990, entre otras, al declararse la 
filiación controvertida en base a unos hechos que no guardan la necesaria 
analogía, a efectos de mfenr de ellos la realidad de esa filiación, con aquellos 
supuestos fácticos expresamente prevenidos en el menciOnado artículo como 
soporte de las presunciones de paterntdad que el mtsmo establece Y ello 
porque de los elementos fácticos declarados probados por la Sentencia recu­
rnda no se sigue la existencia de la controvertida relación paterno-filial con 
tgual coherencia lógtca a la que se da entre los supuestos legalmente preveni­
dos como hechos base y la filiación que de los mismos se deduce». A través 
del extenso y reiterativo alegato integrador de su desarrollo, en el que se hace 
una dtfusa cita de muy numerosas sentencias de esta Sala, el recurrente vtene, 
en esencia, a sostener que los hechos que la Sentencia recurnda declara pro­
bados, y cuya certeza no cuestiOna, no pueden ser considerados «análogos>> a 
los que relaciona el artículo 135 del Código Ct~'il, por lo que no es posible 
obtener de ellos, dice, la conclusión de la paternidad del fallecido, don J. G. 
C., con respecto al demandante, don J. l. G. Después de hacer constar que la 
mmensa mayoría de las Sentencias de esta Sala que mvoca el recurrente se 
refieren a casos concretos de negattva del demandado (supuesto padre) a 
someterse a las pruebas biológicas, por lo que, obviamente, carecen de apli­
cación al presente caso litigioso por haber fallecido al formularse la demanda 
el que en ella aparece designado como presunto padre; hecha, dectmos, la 
anterior puntualizaCión, para la resoluCión del presente motivo han de tenerse 
en cuenta las Siguientes premisas previas 1 • La acctón de reclamación de 
filiación no matnmonial, cuando falte la respectiva posesión de estado, corres­
ponde al hijo durante toda su vida (art. 133 del Códtgo Ctvil) y, por tanto, es 
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ejercitable por el mismo aunque haya fallecido el designado como presunto 
padre (o madre, si lo que se cuestiona es la maternidad), lo que entraña que 
del material probatorio utilizable han de quedar, obvmmente, excluidas en 
dicho supuesto las pruebas biológicas 2." En orden a la interpretación del 
artículo 13S del Código Civil, es reiterada y uniforme doctrina de esta Sala la 
de que se admiten dos clases de pruebas acreditativas de la filiación: las 
directas, entre las que figura la llamada heredo-biOlógica o antropomórfica, y 
las indirectas o presuntivas, como indiciarias de la cohabitación sexual nece­
saria y suficiente para la procreación, de las que el citado precepto hace una 
enumeración abierta o ad e;.emplum (reconocimiento expreso o táCJto, pose­
sión de estado y convivencia con la madre en la época de la concepción), para 
conceder en su último mc1so la facultad de poner en Juego lo dispuesto en el 
artículo 4 1 del mismo Código, en orden a permitir que se tomen en conside­
ración «otros hechos de los que se infiera la filiación de modo análogo» (Sen­
tencias de 8 de julio de 1986, 1 O y 27 de junio y 14 de noviembre de 1987, 26 
de mayo y 7 de diciembre de 1988, S de abril y 20 de julio de 1990, S de 
octubre de 1992, 29 de marzo y 20 de octubre de 1993, entre otras muchas). 
Sobre la base de lo anteriormente expuesto, el presente motivo ha de ser 
desestimado, pues los hechos que las constantes Sentencias de la instancia 
declaran probados, que han sido detalladamente relacionados con el funda­
mento jurídico anterior de esta resolución y aquí se dan por reproducidos, 
guardan una patente analogía con los ya dichos, que el artículo 13S del Código 
C1vii enumera en relación abierta, en cuanto notoriamente indiciarios aquéllos 
de las relaciones afectivas y sexuales tenidas exclusivamente por don J. G. C. 
con doña M. l. G .. mantenidas durante diez años, dentro de cuyo período de 
tiempo se produjo la concepción y el nacimiento del demandante y aquí recu­
rndo, don J. l. G., por lo que se ajusta a la más estricta lógica, según las reglas 
del criterio humano (art 1.2S3 del Código Civil), la conclusión favorable a la 
declaración de paternidad del fallecido, don J. G. C , con respecto a don 
J. l. G., que los Juzgadores de la mstancia, en sus coincidentes Sentencias. han 
obtenido de los referidos hechos-base que declaran probados y cuya certeza no 
ha cuestionado el aquí recurrente. 

PATERNIDAD. PRUEBAS BIOLOGICAS. OBSTRUCCION A PRACTICARLAS. 
(SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1994.) 

Conf1rma los fallos de los Tribunales de instancia considerando la conducta 
obstruccionista y de resistencia del demandado, apelante y recurrente como 
{reta confessw, unidas a las demás pruebas practicadas y posibilidad de rela­
ciones íntimas con la madre de la menor. S1gue la línea de reiteradís1ma 
JUrisprudencia. 

PATERNIDAD PRUEBAS BIOLOGICAS. RESISTENCIA A PRACTICARLAS. 
(SENTENCIA DE l3 DE DICIEMBRE DE 1994.) 

Reitera la doctnna de la anterior 
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PATERNIDAD. PRUEBAS B!OLOGICAS. NEGATIVA A PRACTICARLAS. (SEN­

TENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1994.) 

Confirma la doctrina de las antenores. 

PATERNIDAD. PRUEBAS B!OLOGICAS. NEGATIVA A PRACTICARLAS. (SEN­
TENCIA DE 2 1 DE OCTUBRE DE 1 994 ) 

Sigue la misma línea de las anteriOI-es 

PATERNIDAD PRUEBAS B!OLOGICAS NEGATIVA A PRACTICARLAS (SEN­

TENCIA DE 8 DE MARZO DE 1995.) 

Mantiene el mismo criterio que las precedentes. 

PATERNIDAD. PRUEBAS B!OLOG!CAS RESISTENCIA A PRACTICARLAS 
(SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1995.) 

Abunda en las mismas consideraciOnes que las antenorcs, con Idéntico 
fallo. 

ALIMENTOS. PRESCR!PCION. (SENTENCIA DE 29 DE JULIO DE 1994.) 

La acción para pedir alimentos prescribe a los cmco años, contados desde 
que conoCiendo su fihac1ón pudo eJercitarla el hiJO mayor de edad, precisa­
mente desde la fecha de su mayoría de edad. 

NULIDAD DE MATRIMONIO. MALA FE HOMOLOGACION DE SENTENCIA 
CANON/CA. (SENTENCIA DE 1 DE JULIO DE 1994 ) 

Declarada canómcamente la nulidad del matnmomo por engaño doloso de 
la esposa, consistente en hacer creer al marido que todavía estaba en edad 
para engendrar hiJOS, sm hacer declaración expresa sobre su mala fe, que 
apreciÓ la Sentencia de la Audiencia, revocatoria de la del Juzgado, el Tribunal 
Supremo declara que la conducta dolosa equivale a la mala fe, por lo que no 
se excedió la Audiencia al hacer ese pronunciamiento conforme a lo solicitado 
por el marido. 

F. C. L. 
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GANDARA MouRE, AGUSTÍN" El concepto de Derecho e/1 Alvaro d'Ors. Fundación 
Alfredo Brañas, Santiago de Compostela, 1993, 207 páginas. 

La mvestigación realizada por el Dr AGusTIN GANDARA MouRE tuvo como 
resultado la Memoria Doctoral sobre El COIJCepto de Derecho e11 Alvaro d'Ors. 
De la presentación se ocupa FRANcisco PuY, a quien correspondió el papel de 
director de la mencionada tesis, que fue leída en la Facultad de Derecho de la 
Universidad de Santiago el día 28 de mayo de 1993, estando integrado el 
Tnbunal por don JuAN JoRDANO BAREA, de la Umversidad de Sevilla; doña 
ANGELES LoPEZ MoRENO, de la Universidad de La Coruña; don GONZALO DIÉGUEZ 
CUERVO, de la Umversidad de Cantabna, y doña CAROLINA ROVIRA FLóREZ DE 
QuiÑONES, de la Universidad de Santiago. La calificación obtemda fue apto 
cum laude. A través de pocas págmas mtentará explicar el motivo por el que 
fue elegida la obra de D'ORs como «experiencia Jurídica a analizar», así como 
los resultados de la mvestigación, alabando la metodología seguida por GAN­
DARA MoURE por haber profundizado no sólo en la obra de D'ORs propiamente 
dicha, smo también en el conJunto de la literatura existente en torno al <<pen­
samiento orsianO>>, todo ello completado con entrevistas a diferentes autores 
y, por supuesto, al propio D'ORS. Igualmente, efectuará una sene de precisiO­
nes sobre sus discrepancias personales con el trabaJO de GANDARA, centrándose 
en su escaso carácter crítiCO, siendo éste un aspecto que, como se señalará 
más adelante, compartimos sm duda alguna. 

AGUSTIN GANDARA MoURE divide su obra en seis capítulos. Comienza con una 
mtroducción donde trata de poner al lector en contacto con el personaje ana­
lizado profundizando tanto en su biografía como en su bibliografía, y todo ello 
tras explicar las razones que le llevaron a escoger la filosofía Jurídica de D'ORs 
como objeto de su tesis doctoral, comenzando ya, en un momento temprano, 
a deshacerse en elogios en tomo al menciOnado autor. Asimismo realiza una 
selección de las principales publicaciOnes de otros juristas que mantienen una 
relación directa o indirecta con el concepto de Derecho en ALVARO D'ORs y las 
críticas. Finaliza la Introducción con una exposición de las líneas seguidas a 
la hora de desarrollar su trabaJO. Todo ello nos permite situamos de forma 
adecuada en el tema objeto de análisis. 

El primer punto que mteresa al Dr. GANDARA es la mdudable condición de 
romanista de D'ORs, la cual es examinada partiendo de la noción del ius en 
Roma, considerando que consiste en un «Orden judicial socialmente admitido, 
formulado por los que saben de lo justo: por los iuris prudentes>>; y todo ello 
sm olvidar en ningún momento el concurso de diferentes fuentes, destacando 
el ordenamiento pretono como paralelo al ius civile. 

Resulta paradigmático el capítulo tercero con la sola lectura de su título, 
<<En busca de un concepto JUrídico del Derecho>>. Constituye con diferencia el 
apartado más amplio ya que responde, en palabras del autor, a su intención de 
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exponer <das líneas maestras del pensamiento JUrídico ors1ano» y 5U búsqueda 
constante de un concepto de derecho concluyente Parte del análisis de un tra­
baJo de D'ORS de 1953 titulado Princzpios para wza teoría realzsta del Derecho y 
antes de profund1zar en el realismo orsiano desgaja el sentido de cada uno de 
los térmmos que componen el c1tado título, conectando dicho realismo con el, 
previamente c1tado, romamsmo del autor Para D'ORs el método JUrídico más 
auténtiCO es el casuismo que se encuentra íntimamente ligado al judic!alismo, 
defmiéndose el Derecho como realidad JUdic~al· «Derecho es aquello que apme­
ban los Jueces», defmiCJón cuyos elementos serán examinados al mín1mo deta­
lle, lo cual resulta sumamente aclaratorio para el lector Serán señaladas Igual­
mente las principales diferencias que existen entre el judiC!alismo que 
caracteriza a D'ORs y el ordenanCJsmo al que aparece fuertemente enfrentado 
Todo esto desembocará en un desarrollo y caracterizaCión de lo que debe en­
tenderse por mentalidad jurídica, basada en la decisio como una forma de lu­
cha frente a cualquier clase de amb1gi.Iedad. «el oficio del jurista cons1ste en 
decidir y, por tanto, será la decisión y la capacidad para decidir en los casos 
concretos lo que configure de modo posit1vo su mentalidad». En sentido similar 
se mamfiesta la argumentación jurídica en DIEz-PICAza. Según JOSÉ CERDA liME­
NO, Notano de Ibiza, a la hora de proceder a la justa solución de los conflictos 
JUrídicos, DIEZ-PicAza y PoNCE DE LEóN aboga por una interpretación del dere­
cho como un sistema de determinación del zustum concreto «el derecho no es 
un dato o algo que nos venga ya dado, sino algo que hay que 1r buscando ince­
santemente, y las normas no son formulaciones de validez general, sino las 
pautas o las guías que ha de segUir esta investigación y esta búsqueda .. >> Otro 
problema que analiza CERDA JiMENO cuando se enfrenta a la obra de DIEz-PICAZO 
(en esta m1sma sede, de la REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, núm 625, 
1994, pág 2686) es el relativo a si la decis1ón del intérprete entre d1ferentes 
opcwnes debe realizarla libre y espontáneamente, o b1en debe aJustarse a unas 
reglas, cánones o cntenos establecidos. DIEZ-PICAZO mostrará la conexión entre 
la interpretación y razonamiento jurídico, reconociendo, al lado de la lóg1ca 
genuma o estricta, la llamada <<nueva retónca o arte de la argumentación>>: el 
pensamiento tópico o problemático. Para los partidarios de esta corriente de 
pensamiento, continúa señalando CERDA, el razonamiento juríd1co no busca 
una demostración, sino una argumentación. En palabras de DIEZ-PICAZO «Con­
viene aclarar que la defensa de un punto de Vista problemático no significa en 
modo alguno que todo pueda problematizarse y que nuestra disciplina sea una 
especie de campo de agramante en el que todo valga. Es esta una sensación 
frente a la cual conv1ene ponerse en guardia. En Derecho hay que deslmdar 
notoriamente el campo de las res certae y el de las res dubiae. Cuando hablamos 
de res certae nos referimos a aquellos temas en los que las coincidencias son 
absolutas y m siquiera puede hablarse de doctnna dominante o doctrina mayo­
ntaria. D1stmtas son, en cambio, las res dubzae, donde la vacilación permanece 
y las opciones son posibles s1empre que para sostenerlas se s1ga una vía meto­
dológica correcta>> 

CANDARA just¡fica su exposición a través de diferentes ejemplos que presen­
ta como «manifestaciones prácticas de la mentalidad Jurídica orsiana», todo 
ello avalado por sus continuas citas y referenc1as a la obras de D'ORs Conclui­
rá el capítulo tercero con unas referencias a la compleja, y no por ello menos 
interesante, problemática del derecho natural, part1endo de la dificultad aña­
dida que supone el hecho de que en la literatura ors1ana no se ha abordado 
nunca aisladamente dicho concepto. Llegado a este punto resulta ineludible 
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para el autor resaltar la condición de creyente católico como rasgo dommante 
en D'ORs, completando su enfoque con el análisis de dos críticas a la formu­
lación ors1ana del derecho natural, en concreto, la de ELlAs DE TEJADA que la 
considera «calvinista» y la de RoDRíGUEZ ITURBE que echó en falta la termino­
logía escolástica 

En capítulo aparte se aborda la espmosa tarea que supone el enfrentarse al 
concepto de Derecho, comenzando con unas reflexiones en torno a la dificultad 
que ha existido para todos aquellos que a lo largo de la historia han tratado 
de encontrar un adecuado concepto de derecho, dificultad que aparece en gran 
parte justificada por el historiCismo que conlleva el tema. La complejidad hace 
necesario que el estudw se realice por partes empleando un método analítico 
y no sintético; y en este mtento de análisis, GANDARA comenzará por la base: 
la existencia de una sociedad como presupuesto del Derecho, mtentando, a 
continuación, resumir en tres los pilares en que se debe fundamentar el De­
recho: polftica, ética y religión; sin olvidar un repaso a la cultura, la educación 
y la historia que ocupan, Igualmente, un destacado papel Tras desarrollar 
estos aspectos introductonos, nos presentará las llamadas «fórmulas orsia­
nas», donde tratará de desmenuzar el A. los diferentes ensayos defmitorios de 
lo JUrídico realizados por D'ORs a lo largo de su trayectoria intelectual, alaban­
do el que metodológicamente recorriera todos los posibles caminos que se 
pueden seguir a la hora de encontrar un concepto de Derecho Siguiendo una 
adecuada sistemática de la que hace gala toda la Memoria Doctoral en su 
conjunto, aparece, como segunda parte del capítulo del que nos ocupamos, 
una selección de las principales críticas que los diferentes sectores doctrinales 
han efectuado a D'ORs, intentado en un alarde defensivo replicar cada una de 
ellas, partiendo, sobre todo, de que los autores que han cnticado no tenían 
base suficiente para efectuar su crítica por no haber analizado un número 
suficiente de publicaciones que les pudiesen proporcionar una idea siquiera 
aproximada del pensamiento JUrídico que constituía el objeto de su crítica. Así 
integra entre los críticos y los panegiristas del pensamiento ors~ano a FEDERICO 
DE CASTRO, RAFAEL GIBERT, JosÉ RoDRlGUEZ ITURBE, ANTONIO HERNANDEZ GIL, FRAN­
cisco ELlAS DE TEJADA, RAFAEL DOMINGO, ALAIN SERIAUX V FREDERICK WILHELMSEN. 

Cuando AGUSTíN GANDARA MouRE valora personalm;nte las diferentes formu­
laciones ors1anas del Derecho se deshace en elogws, alabando la distinción 
efectuada entre aucroritas y potestas (luego reconocida por R DoMINGO en su 
tesis doctoral) y concluyendo que D'ORs es un auténtico filósofo del Derecho 

En el capítulo qumto se expone el giro experimentado desde 1985 en el 
pensamiento orsiano, tomando como punto de referencia la última lección 
leída por ALvARo D'0Rs en la Umvers1dad de Santiago de Compostela antes de 
su jubilación ofiCial, la llamada «prelección JUbilan>. Considera que no se 
aparta radicalmente de posiciones antenores, pese a lo que hubiera podido 
intuirse, smo que mtenta presentar una «atractica hipótesis de trabaJO», «Un 
concepto filosófico-jurídico válido para configurar de modo unitario el Dere­
cho en un futuro orden de libertad cristiana» En esta culmmación del pensa­
miento orsiano vuelve a ponerse de manifiesto su arraigado cristianismo al 
denunciar el paganismo en que se encuentra envuelto el derecho actual en un 
mtento de recristianización del mismo 

Finaliza el hbro con una exposición detallada y nuevamente sistemática, 
presentada a modo de dieciocho conclusiones, sobre los tres aspectos básicos 
que se han 1do desarrollando a lo largo de la obra: el concepto de derecho, la 
metodología Jurídica y la proyección del magisterio ors1ano Pese a que ha sido 
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señalado con antenoridad, es en este punto donde resalta, Sin lugar a dudas, 
la capacidad de síntesis del Dr. GANDARA que le lleva a una tesis doctoral que, 
sin ser amplia, no por ello resulta incompleta, ya que recoge los puntos prin­
Cipales objeto de su estudio e investigación, aunque quizás resulte escasamen­
te crítica, demostrando así su «debilidad>> v admiración, tal vez desmesurada, 
por el pensamiento ors1ano y el artífice deÍ mismo, con lo que el enfoque del 
tema podría pecar de falta de objetividad (aunque no es el único que admira 
al personaJe en cuestión). Así, ALVARO D'ORs ha sido considerado por RAFAEL 
GIBERT y SANCHEZ DE LA VEGA como el mejor jurista español de) Siglo XX. Otros 
autores, Sin embargo, han atribuido esta categoría al procesahsta JAIME GUASP 
DELEGADO O a) civilista FEDERICO DE CASTRO. 

Entre sus conclusiones, GANDARA destacará como «la definición orsiana más 
genial del Derecho» aquella que reza «Derecho es la pos1ción justa». Sin duda, 
se resume en pocas palabras un cúmulo de ideas que, a lo largo de la historia, 
han sido objeto de preocupación para todos los estudiosos del Derecho y que 
han llevado a llenar numerosas páginas que en ningún momento -siempre 
según el autor- han conseguido la claridad y la precisión que logró D'ORs con 
una sola frase que ha sab1do seleccionar AGUST1N GANDARA. 

Desde la metodología, D'ORs reproduce las 1deas que ya en el siglo XIX 

apuntaba el histonador francés LABOULAYE sobre la imposibilidad de conocer 
el Derecho actual sin una mirada al Derecho del pasado, de ahí que D'ORs 
parta siempre del Derecho privado romano, ya que, como apunta GANDARA: 
«Sin visión retrospectiva no hay perspectiva ni prospectiva»; y es que la pros­
pectJva de futuro tampoco se olvida, temendo en cuenta que D'ORS ha sido y 
es un «maestro de juristas» que, en ningún momento, presenta los problemas 
resueltos a sus alumnos, sino que ha intentado que trabajen en la configura­
ción de un Derecho de futuro. Exponiendo las ideas anteriores, el Dr GANDARA 
vuelve a alabar un nuevo aspecto, no ya del pensamiento ors1ano, sino del 
perhl como maestro de ALVARO D'ORs, concluyendo con una predicción: «SU 
reconocimiento futuro como un clásico español del siglo xx del que no se 
puede ni se deberá prescindir». Otra cuestión bien distinta es que no todos 
tienen porqué coincidir con GANDARA, ni con la llamada Escuela compostelana 
de Derecho romano, n1 con el director de la tesis doctoral, y no sólo por lo que 
a los contemdos se refiere, sino también con las formas y los modos con que 
D'ORs ha venido prodigándose en la valoración de la obra ajena, particular­
mente de la de quienes no son sus discípulos m sus allegados. 

PATRICIA ZAMBRANA MORAL 

PACHECO, FRANCisco Luis· Las servidumbres prediales en el Derecho histónco 
español. Lleida, 1992, 311 páginas. 

El Dr PACHECO, catedrático de Histona del Derecho y de las InstituciOnes 
de la Facultad de Derecho, Univers1dad de Barcelona, ha emprendido con la 
elaboración de este trabajo una tarea encomiable, cuya difusión se ha visto 
facilitada por la pubhcaCJón y edición del mismo por L'Estudi General de 
Lleida (bajo )a dirección de ANGELS SANTA y los asesores XIMO COMPANY, JAUME 
MAGRE, AGNES PARELL, JOAN PRAT, FRANCESC TOVAR, MARTA TREPAT y CARME VIDAL), 
con la colaboración de la Fundació Pública Institut d'Estud1s Ilerdencs de la 
Diputación de Lérida y el Departamento de Cultura de la Paena (Ayuntamiento 
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de Lleida). El estudio de un instituto privado centrado, además, en una deter­
mmada época histórica supone un trabajo de investigación arduo y complica­
do. Pero, no obstante, la metodología seguida por el autor en la forma de 
presentarnos una clase de los iura in re aliena, en concreto de las servidum­
bres prediales, ha permitido que el lector se adentre en su contenido, com­
prenda mejor su naturaleza jurídica así como su proceso evolutivo, teniendo 
en cuenta los distintos ordenamientos JUrídicos que han influido en su regu­
lación y su configuración en diversos territorios de nuestra Península. Todo 
ello atestiguado mediante una variadísima documentación. 

El junsta e investigador, al enfrentarse con el estudio de una figura jurídi­
ca, tiene ante sí una gama de posibilidades que permitan desarrollar su traba­
jo Unas son más complicadas, pero otras -no por ello menos rigurosas y 
científicas- facilitan el alcance, JUicio y entendimiento de su análisis. La 
hteratura JUrídica, la legislación y la opimón junsprudencial constituyen, a 
pnon, la fuente de aplicación inmediata. El resto depende del propio autor, de 
su sistemática, originalidad y, por qué no, de su capacidad investigadora e 
Intelectual. Sobre esta base y con estas cualidades ha trabajado LUIS PACHECO 
decidiendo, por un lado, la institución a investigar, excluyendo de su estudio 
(con fundamento y justificación) lo que le ha parecido oportuno. De otra parte, 
la comparación documental manejada le ha permitido acreditar la configura­
ción de la institución objeto de examen 

La obra va precedida de un Prólogo a cargo de AouiLJNO IGLESIA FERREIRós 
(maestro de PACHECO), y que es de lectura obligada, pues plantea en sus pri­
meros párrafos -quizás con un tono crítico algo destructivo- el estado actLial 
de la investigación histónco-Jurídica En líneas posteriores, nos manifiesta 
--centrándose en el contenido del libro de PACHECO- los diversos conflictos 
que se han presentado a los propietarios de fundos colmdantes y que, como 
conductas reiteradas, han sido objeto de normativa legal 

Divide el Dr. PACHECO en cuatro partes su estudio, sm que se deba obviar las 
páginas dedicadas a la Introducción general y Planteamientos, constituyendo 
las mismas una exégesis de la obra. En primer lugar y, comCidiendo cronoló­
gicamente con la formación jurídica, nos presenta el mstituto en el Derecho 
romano. Es obligado, para la exposición del tema, determinar el alcance del 
concepto de propiedad, extensión y límites ya que la servidumbres -señalán­
dose así por diversos juristas- se desarrolla al amparo de la concepción mma­
nente de la propiedad. Es por esta razón que el autor -al estud1ar el período 
arcaico- se plantee el ámbito de diversos conceptos romanos que hacen refe­
rencia al ejerciCIO de poder· potestas, maniczp¡unz y dominium. Ello le permite 
centrar cuál es el origen y la naturaleza de las servidumbres, en concreto de las 
prediales, en esta etapa señalada, aunque pase de puntillas por el estudio de la 
relación Jurídica existente entre los predios afectados. Es de todos conoc1do, y 
de forma documentada lo deja testimoniado LUis PACHECO, que en un principio 
eran pocas las clases de servidumbre reales (iter, actus, via y aquaeductus) 
circunscritas a exclusivas necesidades de los predios, constituyendo su configu­
ración una idea lejana del concepto ius 111 re aliena. Debe destacarse de este 
pnmer planteamiento el problema señalado por el autor acerca de la pertenen­
cia del terreno sobre el que recae la servidumbre. Para ello se ha servido del 
estudio de los trabajos manualísticos clásicos de BIONDI, K.ASER, KoscHAKER o 
CAPROGROSSI, entre otros. Al respecto hemos de señalar, después de hacer un 
estudio comparativo con otros autores, que PACHECO s1gue fielmente, como 
aquellos, la línea marcada por BlONDO BJONDI en su conocida obra Le servztu 
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prediali nel dmtto romano, Milano, 1969, acusando en este aspecto cierta falta 
de originalidad en la presentación y comentario de los textos romanos. 

Nos referíamos líneas atrás a que el Dr. PACHECo ha preferido omitir algu­
nas cuestiones que -reconoce- hubieran podido tenerse en cuenta, obligán­
dose a prescindir de las mismas. Una de ellas, y con referencia al proceso 
evolutiVO de la servidumbre, es la mfluencia del carácter sociológico en la 
configuración del instituto citado. Evidentemente, plantearse de un modo 
unitario, es decir, abarcando todos los factores influyentes en la configuración 
del Derecho, el estudiO de cualquier institución es prácticamente imposible, 
pero si se advierte de la Importancia de uno de ellos -en este caso el socio­
lógico-, no basta con una simple remisión a la ya varias veces citada obra de 
BIONDI, sobre todo cuando se destaca su influencia y su justificación en la 
conformación de la naturaleza Jurídica en cuestión 

Esquematiza cronológicamente el autor su estudio señalando los límites en 
los que se concibe la servidumbre predi al: 1) en términos de pertenencia; 2) 
como iura praedio1·um, y 3) la confirmación del concepto servltus. Dicho, por 
tanto, el origen y posterior evolución de la servidumbre, es analizado el des­
envolvimiento ulterior del citado instituto. 

La primera clasificación que en la obra se hace de este Derecho real parte 
de la distinción entre servidumbres rústicas y urbanas, distmguiendo a su vez 
las constituidas en suelo itálico o en suelo provmcial. Vuelve el autor a seguir 
el plan de sistematización marcado por maestros antenores teniendo en cuen­
ta que el criteno que puede seguirse es muy vanado, dependiendo del aspecto 
que, de la servidumbre, se resalte. Creemos, no obstante, que el Dr PACHECO 
parte de esta pnmera distinción no sólo porque éste fuese el criteno seguido 
por el Derecho romano sino porque le va a servir para expresar que desde 
finales del siglo m a.C. y, sobre todo, desde mediados del siglo II a.C. asistimos 
a un momento decisivo de aleJamiento de las primitivas servidumbres rúsllcas 
y al nacimiento de nuevos derechos (motivados por intluencias sociales exter­
nas) ajenos ya al esquema de la pertenencia. 

Debe apreciarse un error en las fuentes citadas por el Dr. PACIIECO. En 
concreto, al hablar de la prohibición del usufructuario de un predio para 
constitUir servidumbre sobre el predio objeto de usufructo, señala como nor­
ma aplicable el D. 7, 1, S, 7, siendo en realidad D. 7, 1, 15, 7 (Uip. 18 Sab). 
Creemos que ello sea debido a error de Imprenta como también la numera­
ción, en texto, de la nota 277 que deberá ser 270. 

Determinadas las clases de servidumbres, se estudia, en forma más deteni­
da en la época clásica que en la postclásica, los requisitos (utilidad, vecmdad, 
perpetuidad ... ), caracteres (accesoriedad, inalienabilidad, Indivisibilidad .. ) y 
el ejerciciO de la figura citada. Así como las distintas acciones protectoras de 
este derecho, sin olvidar las causas de extinción de las mismas. Ha obviado el 
autor mencionar, sino una forma de extinción sí un supuesto planteable como 
posible causa, como es el cumplimiento de la condición resolutoria, que al 
respecto se ha interpretado como un modo extintivo regulado en el Corpus 
luris C!vilis en cuyos textos -señala ARIAS BoNET- «parece haberse operado 
a tal efecto las oportunas interpolaciones de las obras de los JUriconsultos 
clásicos, para quienes la servidumbre era esencialmente perpetua». 

El mstituto en cuestión, en el Derecho visigodo -y según señala Luis PA­
CIIECO-, carece de regulación legal concreta (no olvidemos que el Breviano sí 
recoge la servidumbre conservando los mismos problemas que tal figura arras­
traba del Derecho romano) denotando, además, filtraciOnes de carácter vulgar, 
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pero es, sin embargo, para el propio autor cuando «comienza realmente la 
historia de las seJ»idumbres prediales en el Derecho español>> y para JUStificar 
esta afirmación resalta que «a part1r de la monarquía visigoda el Derecho 
romano fue sometido a una evoluc1ón que culminaría en el Código C1viln. De 
tal aserc1ón se debiera esperar mayor fundamento, aun cuando el autor se ha 
detenido ahí Para el planteamiento de las servidumbres pred1ales en esta 
época se ha preferido om1tir aquellas fuentes que, no obstante, consultadas no 
proporcionan información sobre el objeto de estudio. Pero qu1zás fuera nece­
sario al menos una enumeración genérica de las m1smas en la medida que nos 
hub1eran perm1t1do de un lado aproximarnos algo más al laborioso trabajo de 
investigación reahzado y, de otro, conocer el criterio excluyente El Brev1ano 
de Alanco, el Código Teodosiano, el de Eurico y el Ltber Iudiciorum son los 
textos en los que se ha basado para la confección de esta segunda parte, de 
lo que cabe destacar, en cuanto al instituto propiamente d1cho, el desconoci­
miento del mismo por el Liber Se apoya PACHECO para la ordenac1ón de sus 
diversas tesis, de este capítulo, en obras pnncipalmente del ya mencionado 
BIONDI y de IGLESIA FERREIRÓS y de A. o'ORS. 

S1gu1endo con el anáhs1s de esta obra, resulta más elog1able la profundidad 
de mvestigac1ón e Interpretación de textos que supone el estudio de la figura 
jurídica en la Alta Edad Med1a, no sólo por su concreción, sino también por 
la delim1tac1ón y examen de diversos documentos. Abarca el período compren­
dido entre la caída de la monarquía visigoda hasta la recepc1ón del tus com­
mune. Si los dos pnmeros capítulos llevaban como títulos el estudio de las 
seJ»1dumbres prediales en el Derecho romano y v1s1godo, respectivamente, el 
tercero, y s1gu1endo la m1sma línea s1stemát1ca deb1era haberse enunc1ado 
como el estudiO de d1cho derecho en la Alta Edad Media, sin embargo, su 
título es más concreto y aproximativo: «Situaciones, necesidades y conflictos 
básicos de la institución de las seJ»1dumbres pred1ales su solución por la 
experiencia JUrídica altomedieval ». Sabedor el autor de que ésta era una pre­
gunta obvia, se ha permitido darnos de antemano la respuesta al señalar que 
en esta parte <<el trabajo se ha proyectado como el estud1o de los mecanismos 
arbitrados por la experiencia JUrídica altomed1evales para la satisfacción de 
las necesidades y la resolución de conflictos». Los documentos anahzados son 
del tipo de aplicación, no ocupándose de los documentos de naturaleza nor­
mativa y fueros mumcipales. Aclarado el método segUido, continúa el Prof 
PACHECO con un estudio de las seJ»idumbres prediales, a través de textos es­
critos en latín o castellano antiguo de diversas fechas que recogen testimonios 
de los problemas planteados por la necesidad de paso, agua, apoyo, etc., entre 
propietanos de fundos colindantes, analizando e Interpretando la figura y 
problemática JUrídica en zonas de Cast1lla, Navarra, Cataluña y Aragón. 

Finaliza este trabajo de mvestigación exhaustivo con unas páginas que 
constituyen -en cuanto a su contenido- una visión del mstiluto JUrídico de 
forma ligada e hilvanada. Siguiéndole un Apénd1ce documental y una extensa 
enumeración de fuentes y bibliografía. 

La obra en sí supone una monografía sobre el tema que permite acercarse, 
y en ocasiones profundizar, en su estudio. Sea o no consciente el autor de sus 
limitaciones (como señala AouTLINO IGLESIA en su Prólogo) sí ha superado con 
creces el constante obstáculo frente al cual hay que combatir sm demora todo 
aquél que se acerca al campo de la mvestlgación iushistórica. 

CoNCEPCióN SERRANo ALCAIDE 
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MENÉNDEZ HERNÁNDEZ, JosÉ: La Ley de Adecuaczón y el Impuesto de Operacwnes 
Soczetanas. Editorial Bosch, Barcelona. Un tomo de 299 páginas. 

Esto de «estar» en Europa es una delicia. Y SI no que se lo pregunten a los 
agricultores, ganaderos o pescadores españoles, a qutenes el sometimtento a 
los patrones de Bmselas no les está resultado demasiado favorable que diga­
mos Pero no nos vamos a referir ahora a estos vapuleados sectores de nuestra 
economía, con ese amargo apunte irómco del pnnctpio. smo a algo que nos 
toca a los JUristas 

Desde que tuvimos la «suerte>> (Gbuena o mala?) de enrolarnos en el carru­
sel comunitano, hoy unión, la normativa patria ha expenmentado algunos 
envltes que más o menos alteran nuestro ststema jurídtco, que sería vetusto, 
según algunos, pero era conocido 

Ahora, entre la multitud de nuevas leyes nacionales y regionales que no 
paran, nos vienen las Dtrectivas, Reglamentos y demás retahílas europeas, y ya 
no está uno seguro de pisar tierra ftrme al estudiar o enjuiciar las cuestiones 
que se nos plantean en el ámbito profesional Tal es la vanedad de normas con 
pujos de vigencia que nos atostgan 

Menos mal que no faltan estudiOsos que se preocupan de estas cuestiones 
y nos prestan sus valiosas ayudas; ahí tenemos como ejemplo cercano los 
numerosos trabajos que se pubhca en esta REVISTA o en el remozado Boletín 
de lnfomwción del Colegio de Regzstradores. 

Colaborador asiduo y muy valioso es nuestro compañero JosÉ MENENDEZ, 
activo Registrador y espectahsta en temas fiscales, esta matena oscura de suyo 
y más bien poco simpática, sobre todo para los sufridos contribuyentes Pero 
JosÉ MENÉNDEZ no es sólo Liqutdador, como smónimo de agente ftscal avteso; 
es más bien y sobre todo un estudioso Imparcial e independiente. No en vano 
mantiene en todas sus pubhcacwnes el lema. repetido pero no gastado, que 
dice «In lege unitas, in opionionibus, plena libertas». 

En su Prólogo de este libro reproduce un párrafo del que puso en otra obra 
anterior sobre el nuevo Impuesto de Sucesiones y Donaciones. En él justifica 
su aparente enemistad a la gestión tributaria y su crítica a los preceptos lega­
les; d1ce que en su faceta de funcionano aplica sin excusa la legislación vigen­
te, aunque le pueda parecer errónea, pero nadie le puede negar el derecho de 
crítica, y eso es lo que hace en sus libros y trabajos. Tiene la esperanza de que 
en el futuro lea esas críticas ese famoso e mconcreto «quien corresponda» y 
se pueda proceder a la modificación de los yerros. Si esto ocurnese, nos dice 
el autor, acabarían los conflictos entre las normas vigentes y las respuestas 
más ecuánimes de la realidad social frente a los preceptos a veces estrictos y 
desafortunados. 

Y aquí se pone, una vez más, a la tarea de desentrañar y comentar una 
nueva norma que, siendo en pnncipio de contenido y finahdad puramente 
societarios. acaba tocando, ¿cómo no?, el aspecto fiscal. 

En este campo, la Ley por la que se venfica la adecuación de nuestras 
normas soCietarias a las directivas europeas contiene algunas novedades que 
son las que estudia el autor detalladamente, con el tino y la maestría que le 
dan el ser un perfecto conocedor de la materia. 

En primer lugar, la Ley de Adecuación corrige una anomalía de nuestro 
sistema interno. En algo se meJora, no iba a ser todo malo En efecto, el 
Derecho europeo mantiene el correcto cnterio de que el Impuesto sólo debe 
exigirse una vez en todo el ámbito de la Unión, mientras que en la pnmltiva 
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redacción del artículo 6.0 de nuestro Texto Refundido se exigía el pago del 
tnbuto a todas las sociedades residentes en el territorio español, aun en el 
caso de que lo hubiesen satisfecho en otro país de la Umón. 

Otras novedades son que incorpora a nuestro Derecho positivo, tanto sus­
tantivo como fiscal, la figura de la esciSión societaria; que en la nueva regu­
lación se somete al tnbuto el traslado a España de la sede directiva o domicilio 
social de las empresas desde fuera; que en la nueva Ley se contiene el régimen 
fiscal aplicable a la aportación no dinerana de ramas de actividad; que se 
declaran sujetas las aportaciones que efectúen los socios para reponer pérdi­
das; que se equiparan a las sociedades las personas jurídicas no societarias 
que persigan fines lucrativos y que se declara aplicable el régimen fiscal esta­
ble en las que mtervengan sujetos pasivos que no tengan forma jurídica de 
soCiedad mercantil cuando se produzcan resultados equivalentes 

Se estudia en el libro la evolución legislativa de las aportaciones no dinera­
rias y del tema de la transformación de soCiedades Aunque nuestro Texto 
Refundido no permitía la deducción de las deudas, a partir de la nueva legisla­
ción éstas deben tomarse en cuenta. por lo que pueden surgn· actos tnbutarios 
por los conceptos de adjudicaciones en pago y para pago de deudas cuando el 
valor de los bienes supuestos en común sobrepase al de las acciones recibidas 

En lo referente a las agrupaciones de mterés económico, la Ley otorga una 
muy generosa lista de exenciones, alguna de las cuales no están JUStificadas, 
a JUICIO del autor. 

Según el mismo, aunque la Ley no lo d1ga expresamente, parece que la 
reducción de capital y la disoluCión de sociedades, cuando no provoquen la 
entrega de bienes a los socws, no constituyen actos ~ujetos al Impuesto 

Todas estas modificaciones y otras más dan lugar a un sistema impositivo 
nuevo en el campo societario que no siempre resulta del todo claro ni com­
prensible A veces se hacen retoques sm mirar al conjunto sistemático y, una 
vez más, los árboles 1mp1den ver el bosque. 

Por ello el autor, en nada menos que cuarenta y tres apartados o capítulo~. 
pretende aclarar el entramado Impositivo referente a los entes sociales y lo 
consigue de modo sorprendentemente completo y a la vez sencillo. No voy a 
resumir, m siquiera enumerar esos capítulos, pues resultaría absolutamente 
farragoso. 

El libro no es de lectura corrida, por supuesto, sino de consulta para el 
caso candente que se nos puede presentar; por eso será necesario en bastantes 
ocasiones a quienes, liquidadores o suJetos pasivos, tengan que afrontar los 
problemas fiscales de este sector y buscarles soluciOnes 

En una humorística entrada que el autor dedica a los lectores del libro, nos 
dice que su uso será útil en los casos fiscales de consistencia viscosa y en los 
síndromes de contnbuyentes «querulantes», aunque se puede leer sin receta 
médica. Por cierto, quendo am1go, (qué significa eso de <<querulante»? Lo he 
mirado en vanos diccionarios, inclUido el de la Real Academia Española, y no 
he encontrado la palabreJa, pero me 1magmo que tendrá un contenido que se 
refiera a los efectos producidos por una fiscalJtis aguda Será mejor no 
«meneallo>>. 

Cuando estaba escnb1endo este comentano aparece en el Boletín Oficial del 
Estado (el recordado «Papelín General de La CodorniZ») el nuevo Reglamento 
del Impuesto de Transmisiones Patnmoniales y Actos Jurídicos Documenta­
dos, asf, de un tirón. Supongo, o casi podríamos asegurarlo, que contendrá 
modificaciOnes, ampliaciones, retoques y hasta contradiCCIOnes respecto a esta 
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Ley que la enturbien en vez de aclararla El autor ya tiene nueva matena para 
otro libro que le bnndo, en la segundad de que opinará cum ple11a libertas y, 
sobre todo, con acierto. 

Los que necesitamos de tu ciencia y tu laboriosidad te agradeceremos 
siempre estas inestimables ayudas teórico-prácticas. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

LASO MARTfNEZ, JOSÉ LUIS, y LASO BAEZA, VICENTE: El aprovechamiell/0 urbcmís­
tico. Marcial Pons, Edicwnes Jurídicas y Centro de Estudios Registrales de 
Cataluña, 1995. 

JosÉ LUis LASO había tratado el aprovechamiento como una realidad jurídi­
ca desgajada del suelo que le sirve de base física en el tercer tomo de su 
clásica obra Derecho urba11ístico, publicada por Montecorvo en 1982, págmas 
259 y siguientes. Se trataba, ya entonces, de una imagmativa especulación 
sobre el micial concepto del aprovechamiento que surge de la reforma urba­
nística de 1975-76, como un avance sobre la Simple noción de la edificabilidad 
del suelo, propia de la Ley de 12 de mayo de 1956 Las Ideas que entonces 
exponía han servido de base para la práctica totalidad de los artículos y pu­
blicaciones posteriores sobre la materia. 

Por tanto, no es de extrañar que las nuevas normas sobre la mstitución que 
se desarrollan en la Ley de Reforma del Régimen Urbanístico y Valoraciones 
del Suelo de 25 de JUlio de 1990 y en el Texto Refundido de 26 de JUnio de 1992 
hayan servido de base para una nueva obra del autor, que en esta ocasión 
escribe en colaboración con su propio hijo VICENTE LAso en lo que el Prólogo 
del libro se descnbe como una oportunidad nacida de la relación entrañable 
entre ambos, dentro del mutuo respeto a la libertad de pensamiento de cada 
uno La relación que tengo con los dos me permite asegurar que expresan con 
toda sinceridad una realidad que constituye un pnvilegio envidiable. 

Aunque la obra tiene como objeto básico el estudio de la institución del 
aprovechamiento urbanístico, los autores vierten además en el libro una 5ene 
de conceptos que constituyen su ménto más evidente, en la medida en que 
constlluyen una meditaCión muy interesante sobre una sene de aspectos del 
Derecho urbanístico que afectan no sólo al aprovechamiento urbanístico en sí, 
smo a otras instituciones jurídico-urbanísticas relevantes 

Ya en el capítulo 1 se contiene una afirmación que, en alguna medida, 
supone la principal toma de postura de JosÉ LuiS y VICENTE LAso. Se parte de 
la idea de que el Derecho inmobiliario supone un derecho de cosas, y el 
aprovechamiento, una parte mtegrante de éstas. Pues b1en, si tales cosas están 
en el tráfico pnvado y sobre ellas bulle una compleja estructura de relaciones 
JUrídicas múluples, en la medida en que los bienes de los que se predica el 
aprovechamiento pueden estar gravados por todo tipo de derechos reales, cabe 
que el intérprete adopte una doble postura O se reconoce esta realidad y se 
intenta cohonestarla con el régimen urbanísllco mediante la mstrumentación 
de una nueva técnica difícil y compleja sin la cual la realidad pretendida será 
inoperante, o se desnaturaliza la institución, convirtiéndola en una carga eco­
nómica equivalente a un Impuesto. 

La obra parte de la pnmera hipótesis y conslltuye un esfuerzo interpreta­
tivo importante y constructivo, de forma que aún admitiendo las deficiencias 
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normativas sobre el aprovechamiento y su transferencia puedan superarse 
mediante la preparación de un camino viable en su aplicac1ón Por ello, en 
otros capítulos de la obra los autores insisten en la neces1dad inelud1ble de que 
se tramite la norma reglamentana que adapte la legislación hipotecaria a la 
norma urbaníst1ca, mamfestando una posición crítica ante el retraso inexpli­
cable de dicha tramitación 

La sistemática del libro parte de la div1s1ón del estudio en 19 capítulos 
redactados coordinamente por ambos autores, de forma que su estructura 
responda a una lóg1ca mterna en la que las distintas manifestaciOnes del apro­
vechamiento se tratan en conexión con las normas, muchas veces desordena­
das, en que se contiene su regulación. 

A tal efecto, en los dos pnmeros capítulos se tratan los conceptos básicos 
sobre el aprovechamiento, con d1stmción de las dos nocwnes esenciales de 
aprovechamiento materializable y del aprovechamiento apropiable. Se añade 
el estudw del aprovechamiento tipo y de las compleps normas para su cálculo, 
con una adecuada combinación de elementos puramente conceptuales y de 
eJemplos prácticos en los d1ferentes tipos de suelo, lo que fac1hta la intelección 
de una mecánica que resulta complicada en todo caso. 

Los capítulos III y IV contienen el tratamiento de los presupuestos urbanís­
ticos que permiten la justa distnbución del aprovechamiento entre los propie­
tanos iniciales de suelo y entre éstos y la Administración actuante Me refiero 
a las Areas de Reparto, nueva umdad introduCida por la Ley 8/1990 y de las 
Unidades de Ejecución, término que en la nueva Ley v1ene a sustituir a las 
ant1guas nocwnes de polígono en suelo urban¡zable y de área de actuación en 
suelo urbano La concreción de ambas modahdades de dehmllación de suelo, 
en función de las características de éste v de su clasificación, así como de los 
criterios sobre la elección del sistema de-actuación, se ordenan sistematizada­
mente de forma que se clanfican los presupuestos de actividad citados que 
permiten la aplicaCión ordenada de las nuevas normas sobre equidistribución 
de las plusvalías resultantes del Plan de Ordenación. 

Los capítulos V y VI se destinan al estudw de dos conceptos de contenido 
ambiguo y discutible en la Ley vigente. De una parte, el de los sistemas gene­
rales, con especial detemm1ento en el estudio de los términos «incluidos» y 
«adscntos». Se trata en defm1tiva de una sistematización preCJsa de los ente­
ríos doctrmales y jurisprudenciales sobre una cuestión tradiciOnalmente con­
fusa, consistente en SI tales sistemas, en cuanto elementos esenciales de la 
estructura urbana, suponen un tertzus genus en la clasificaCión del suelo o una 
modahdad de algunas de sus categorías típ1cas, especialmente del suelo urba­
nizable. La noción se completa con el estudiO del aprovechamiento y de su 
rég1men jurídico en orden a tales Sistemas generales. 

De otra parte, el capítulo siguiente trata de las dotaciones locales, de su 
caracterización frente a los sistemas generales y, sobre todo, del régimen ju­
rídico previsto para su obtención. Concluye el estudio con el planteamiento de 
un problema extraordinanamente mteresante como es el de la reversión del 
suelo ced1do gratUita y obligatoriamente, cuyo régimen juríd1co ha de distin­
gUirse de las cesiones llevadas a cabo en virtud de figuras como el convenio 
urbanístico, en el que puede ocumr que no sea pos1ble pred1car de la cesión 
su carácter puramente coactivo, lo que Implica consecuencias juríd1cas muy 
d1ferentes. 

Los capítulos siguientes tratan, en pnmer lugar, de la ocupación directa. Se 
trata de una institución ya admitida por el Reglamento de Gestión Urbanística, 
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pero muy matizada por la nueva Ley, si bien con la complicación añad1da de 
la declaración de vigencia de las antiguas normas reglamentarias, lo que plan­
tea problemas que debieron ser resueltos medtante la adecuada concordancta 
de ambos textos. Entre los aspectos más destacables f1gura el relattvo al 
ámbito de la inscripción de los terrenos ocupados, en el que la Ley, al remi­
tirse a su posterior desarrollo reglamentario, deja en el aire la cuestión de SI 
la inscnpción t1ene por objeto el dominio o la stmple adquisición posesona. 

En segundo término, VICENTE LAso aborda el problema de la matenaliza­
ción física del aprovechamiento real u objetivo, tema previo a las transferen­
cias de aprovechamiento en las llamadas actuaciones asistemáticas. Son temas 
especialmente mteresantes los relativos a la matenalización voluntaria del 
aprovechamiento aproptable en los casos en los que el diseño urbano no Im­
pone la edificación total del volumen previsto, así como los problemas que se 
suscitan por la imposibilidad de materiahzación del aprovechamiento real. 

Los capítulos IX y X se refieren a la novedad más interesante de la Ley, es 
decir, a las transferencias de aprovechamiento apropiable en las actuaciones 
no sometidas a sistema de actuación por unidades completas, así como de su 
inscnpción en el Registro de la Propiedad y en el Registro especial previsto en 
el artículo 57 del Texto Refundido. En esta materia JosÉ LUis LAso se inclma 
de forma definitiva por la postura de entender las transferencias de aprovecha­
miento como transmisiones de elementos mmobiliarios puros, plenamente 
inscnbibles en el Registro de la Prop1edad, en contra de algunas opiniones 
doctrinales que tienden a confundir el aprovechamiento aprop1able con el 
objetivo o materializable Lleva a cabo, además, un estudiO matizado de las 
posibilidades y mecanismos de inscripCión y, sobre todo, del tratamiento de 
los derechos reales preexistentes, cuestión que la Ley resuelve de forma tajan­
te, s1 bien, a JUicio ele los autores con un criterio excesivamente simphsta, 
sobre todo si se atiende a la auténtica naturaleza Juríd1ca ele determinados 
derechos reales de garantía, como la hipoteca. 

Los capítulos XI a XV desarrollan el tratamiento conJunto, desde el punto 
de vista del Derecho civil y urbanístiCO, de un tema enormemente interesante, 
es decir, el de la patrimonialización de los derechos o facultades que la Ley 
organiza como una cadena suces1va de adquisiciones como consecuencia del 
correlativo cumplimiento de los deberes urbanísticos de urbamzar, de ceder, 
de equidistnbuir, de solicitar la licencia y de eJecutar la obra en los términos 
y plazos previstos por ésta. 

Se echaba de menos este tratamiento profundo que con una aportación 
doctnnal y Junsprudencial muy completa tanto de Derecho interno como de 
Derecho comparado llevase a cabo la d1stinción entre derechos subjetivos 
propiamente dichos, Simples facultades convertibles en derechos subjetivos, 
tratamiento de los deberes urbanísticos, subrogación legal en dichos deberes 
y consecuencias del cumplimiento o incumplimiento de los mismos. 

Es uno de aquellos aspectos a que antes hacía referencia que aparecen 
directamente ligados con el aprovechamiento urbanístico, si bien responden a 
una realidad normativa concreta y distinta. Lo más característico del estudio 
es que se refiere a una serie de matiZaciones cuyo valor será el mismo aunque 
cambie el esquema legal, problema que Siempre tienen en cuenta los autores 
En tal sentido, su tratamiento supone una reflexión jurídica de gran valor que, 
a mi juicio, da la talla del trabajo realizado. 

Los últimos capítulos se refieren a cuestiones concretas relativas a aspectos 
tan interesantes como las reservas de terrenos para la const1tuc1ón o amplia-
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ción del Patrimonio Municipal del Suelo, al reg1men transttorio aplicable al 
Texto Refundido y al carácter normativo y a la aplicactón matenal de la nueva 
Ley. Son cuestiones directamente conectadas con el tema central que se estu­
dia, en cuanto la adquisictón escalonada de facultades en v1rtud del cumpli­
miento de deberes constttuye un tema sumido en el ámbito de los conflictos 
de aplicación de la norma, tanto desde el punto de vista espac1al como tem­
poral. Por tanto, hubiera padectdo la obra de cierta defictencia en el caso de 
que no hubiera stdo abordado con la senedad y prects1ón propia del libro que 
comentamos 

En conclusión, se trata de un estudio muy serio que responde a la viep tdea 
de JosÉ Lurs LASO de que en materia urbanística entre en juego la totalidad del 
ordenamiento y la aplicación coordinada de las técnicas de Derecho público 
y de Derecho pnvado, cuya adecuada conjunción ha sido stempre el principio 
vertebrador de toda su extensa obra sobre diferentes aspectos del proceso de 
transformactón de suelo. 

En tal senttdo su lectura es ilustradora por completa y extraordmariamente 
útil en función de la referencia doctrinal y jurisprudencia! más actualizada y 
extensa sobre las cuestiones que trata. 

RAFAEL ARNAIZ EGUREN 

FUERTES, MERCEDES Urbanismo y publicidad registra/. Mareta! Pons, Edtciones 
Jurídicas y Centro de Estudios Regtstrales de Cataluña, 1995. 

Simultáneamente a la obra de JosÉ Luts y VICENTE LAso sobre el Aprovecha­
miento Urbanísttco, Marcial Pons, en colaboración también con el Centro de 
Estudios Registrales de Cataluña, publica la monografía de MERCEDES FUERTES, 
Catedrática de Derecho Admmistrativo de la Universtdad de León, titulada 
Urhamsmo y puhlzcidad registra/. Se trata de un estudio ambtcioso, en el que 
la autora, en base a una bibliografía muy completa, se propone el tratamtento 
de las instituciones urbanísttcas desde el punto de vista regtstral, parttendo de 
la base de que «resulta inconcebible un eficaz respeto a lo que conocemos por 
Derecho Urbanísttco sm el perfecto reflejo de sus consecuencias sobre las 
titularidades inmobihanas••. 

La primera idea que sugiere la monografía es la de la originalidad de que 
una espectalista en Derecho público como MERCEDES FUERTES se preocupe de 
una matena tan fundamental como la publictdad registra!, reservada tradtcio­
nalmente a los pnvatistas y, además, con una precistón de conceptos drgna de 
admiración. En tal sentido, su obra es una manifestación característica del 
principio de la umdad del ordenamiento, tan esencial en esta materia v tan 
incomprendido muchas veces. 

El estudw se divide en cuatro capítulos, precedidos de otro de carácter 
preliminar en el que la autora vierte su justificada preocupación por la escasez 
de nonnas que regulan la materia, por las dificultades que presenta la inter­
pretación de la legislactón autonómtca vigente sobre los aspectos regtstrales 
del Derecho urbanísttco y por determmadas discordancias de la legislación 
htpotecaria, espeCialmente centradas en el mantenimiento de la Vlgencia del 
artículo 5. 0 del RH en orden a la mscnpctón de btenes demamales 

El capítulo pnmero se dedica a un análists del contenido del artículo 307 del 
vigente TR de la Ley del Suelo, de 26 de JUntO de 1992, y de los diferentes actos 
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inscribibles enumerados en el mismo. La autora se detiene especialmente en 
las novedades más interesantes del precepto, con especial dedicación a las 
cuestiones que suscita la nota margmal del expediente de equidtstribución, la 
ftrmeza del acto administrativo de su aprobación, las cond1c10nes espec1ales 
impuestas en los actos de concesión de hcenc1as, la naturaleza y el momento 
de adqutstción del derecho al aprovechamiento urbanístico y las anotaciones 
preventivas previstas en Jos números 3 y 6 del precepto citado. En térrnmos 
generales, MERCEDES FUERTES se apoya en la doctnna hipotecaria tradicional 
para resolver determmadas cuestiones, como la eficacia pubhc1taria y el ám­
bito de aplicactón de la nota relativa a las condiciones citadas y, en algunos 
aspectos concretos, como el régimen de publicidad de las transferencias de 
aprovecham!Cnto, stgue el texto literal del artículo 309 sobre su constancia 
medtante nota margmal. Se trata, en dehmtiva, de cuestiones discutibles que 
no afectan a la calidad del trabaJo 

El capítulo segundo contempla las demás actuaciones urbanísticas con 
trascendencia registra! no mencionadas expresamente en el artículo 307, es 
decir, la expropiación, la venta forzosa, la inscripción de obras nuevas y de 
parcelaciOnes y los instrumentos previstos por la Ley para la intervención de 
las Administraciones en el mercado de suelo. En algunos temas concretos, 
como el sistema de parcelacwnes, la autora muestra su decidida opinión ne­
gativa a la inscnpc1ón de fraccionamientos sin licencia, criterio que, por cier­
to, acaba de ser ratificado en el ámbito estatal por la Dirección General y se 
ext1ende especialmente en el tratam!Cnto del derecho de retracto urbanístico. 

En el capítulo tercero se estud1an otras man1festacwnes de la leg1slac1ón 
sectorial con incidencia en el ámbtto urbanístico. La autora expone, con evi­
dente ac1erto sistemático, una serie de cuestiones dimanantes de la normativa 
sobre costas, carreteras y patrimonio histórico En efecto, aunque no es fre­
cuente el tratam1ento conjunto de la legislación sobre el proceso de transfor­
mación del suelo y de las normas sobre protección de determinados espac1os 
o patnmonws públicos, lo cierto es que tienen una íntima conex1ón en muchos 
aspectos, lo que justifica su tratamtento concordado. 

Por fin, el capítulo cuarto está dedtcado a un tema ciertamente candente, 
es dectr, el estudio de la certificación administrativa como título formal ins­
cribible en materia de actos urbanísttcos. La autora mantiene en este punto un 
cnteno amplio, que extiende a temas tratados en otros puntos del hbro, como 
el dedicado al retracto urbanístiCO. Realmente, es necesario reconocer que el 
texto conten1do en el artículo 308 del TR no es un dechado de perfecc1ón en 
cuanto a técnica leg1slat1va, pero quizá la monografía que se comenta, partten­
do eso sí de un cnteno interpretativo riguroso, opta por una soluctón que 
puede prestarse a discuswnes 

En defmit1va, la aportactón de MERCEDES FuERTES supone para los especia­
listas en Derecho privado y Derecho reg1stral un punto de vista nuevo, una 
perspectiva en el estudio ele los problemas habituales con los que se encuentra 
el Registrador que nace de una preparación y una técmca tuspublic!sta, sin 
perJuicio de un conocimiento preciso del ststema h1potecario, lo que 1mpl1ca 
un enriquecimiento notable de la hteratura jurídica sobre un tema tan deba­
tido y tan debatible como las manifestaciones reg1strales de la legtslac1ón 
sobre el suelo. 

RAFAEL ARNAIZ EGUREN 
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LóPEZ LIZ, JosÉ. Subrogaczón y modifzcaczón de préstamos hzpotecarzos Análzszs 
práctzco de la Ley 211994, de 30 de marzo. Editonal Bosch, 1995. 

En el año en que la Ley sobre subrogación y mod1ncación de préstamos 
hipotecanos se publica, sale la tercera edición de mis Estudios sobre Derecho 
Hipotecario. Se trata de una «mera coincidencia» en la que ni el legislador n1 

yo tenemos culpa alguna, pero que a mí me plantea el dilema de introducir la 
reforma en el texto ya elaborado Recuerdo mis dudas sobre la colocación 
sistemática de esta norma y me decido ubicarla dentro de la «cesión de cré­
ditos». Por aquel entonces empezaron a pronunciarse conferencias y las revis­
tas a recoger artículos sobre la materia. 

Publicada m1 obra, dejé en <<vía de maniobras>> el posible estudio a fondo 
del contemdo de la Ley -pues en principiO parece que tuvo una gran acep­
tación-, pero de ahí no pasaron mis mtenciones. Y es ahora, cuando en este 
año conflictivo de 1995, me llega amablemente el hbro monográfico cuya re­
censión pretendo hacer, pues el tema lo he sacado de aquella vía en la que lo 
situé y está en el andén pnncipal o «vía preferencial>> Tanto al autor como al 
editor les expreso mi agradecimiento, no Sin reconocer que a mí el tema 
comenzaba a caerme <<gordo>> 

Quien haya leído cosas del autor de esta monografía y le haya escuchado su 
charla en sobremesas y sus mtervencwnes coloqUiales en conferencias y re­
umones, se habrá dado cuenta de su gran sentido del humor, que lo aplica en 
este caso con singular fortuna y que ya lo manifestó en su antenor trabajo 
sobre la eJecución hipotecana extraJudicial, que cupo el honor de recensionar 
en estas páginas 

La verdad es que la recensión en este singular caso me la facilita mi ilustre 
compañero EMJLIANO CANO, que desmenuza en su Jugoso Prólogo la mayor parte 
de los problemas conflictivos que a lo largo del estudio se van presentando. 
Sobre esta base y una lectura estilo <<profesiOnal>> que va buscando lo esencial, 
me adentro en el tema, no Sin antes decir que la obra la estructura su autor en 
cuatro partes que <<agotan>> la matena· la primera se refiere a la evolución his­
tórica anterior a la Ley; la segunda, a los preceptos de la Ley; la tercera, a las 
esperanzas, problemas y recelos, y la cuarta, a formularios y eJemplos prácti­
cos. Cierra la obra un anexo de un conJunto de normas de mterés legal y una 
bibliografía bastante abundante. Siguiendo la pauta que marca el autor, distin­
gUimos 

A) EVOLUCIÓN HISTÓRICA Y SITUACIÓN ANTERIOR A LA LEY 

La verdad es que los temas que el autor toca para el desarrollo de esta 
parte se me escapan por mi desconocimiento. Un señor que al llegar a las 
págmas de economía de ABC sólo lee el recuadro de LUIS IGNACIO PARADA (con 
grandes aciertos hteranos), no está en condiciones de saber si la caída de los 
tipos de interés ha repercutido o no sobre las hipotecas, en los precedentes de 
la Ley, en los orígenes del artículo 1.211 del CC (en este punto ya podría decir 
alguna cosa, pues escuché la conferencia que sobre dicho artículo pronunció 
en su día DIEZ-PICAZO y eso ilustra) y el tema de si la Ley es o no intervenciO­
nista v s1 recorta o no la libertad de mercado 

Pe;o Sin conocimientos suficientes me he leído esta primera parte donde se 
compara la economía capitalista americana con la europea (la nuestra es una 
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economía social de mercado) v donde, de vez en cuando, salta la frase curiosa 
y amena. Por ejemplo, la cita-de Alfonso Guerra cuando dijo: «Alemania está 
ganando la tercera guerra mundwl sm dtsparar un solo tiro» (Dtos se lo perdo­
ne) o cuando al hablar de los tipos de interés y su repercustón en la hipoteca 
ctta el proverbio chino: <<Cuando el sabio señala la luna, los tontos miran el 
dedo>>. 

En los precedentes de la Ley señala el artículo que en La Va11guardza escri­
ben el Registrador MÉNDEZ y el Catedráttco HERNÁNDEZ Estudta -según los 
cánones tradtcionales- el artículo 1.211 del CC, para terminar con el examen 
de la Resolución de 7 de diciembre de 1950 y la STS de 27 de junio de 1989. 

Cierra esta primera parte dtctendo que la Ley es soctalista (me imagino que 
se está refiriendo al socialtsmo puro, no al sistema actual español que de 
socialismo no ttene nada, ya que es vandálico), provoca un daño horroroso a 
la tmagen de España, tiene efectos retroacttvos, quiebra el princtpto de ac­
cesoriedad de la htpoteca y, salvo excepciones, benefteta a todo el mundo 
htpotecado. 

B) Los PRECEPTOS DE LA LEY 

En esta parte de la obra se estudian los diferentes artículos de la Ley en 
forma separada y especial, planteando en cada uno de ellos la serie de proble­
mas que suscita la práctica jurídica y las itTegulandades comettdas en su 
redacción. Dtfícilmente podríamos hacer un resumen del contentdo de cada 
comentario que se destina a los artículos, pues son muchas las cuestiones que 
se estudtan. Por ejemplo, en el artículo 1 que trata de las personas que inter­
vtenen en la subrogación y las cosas a que afecta, surgen los problemas de si 
se aplica esta Ley a las personas extranJeras que no tengan establecimtento 
permanente en España, sobre las cédulas, los bonos, las participaciones, el 
tema del tercer poseedor, la hipoteca unilateral, por deuda ajena y la eJecu­
ctón. St de las personas pasamos a las cosas, se ofrecen problemas en los 
casos de préstamos a mterés ftJO o variable, en aquellos en los que se hubiera 
pactado la exclusión de la subrogactón, en los que extsta pacto de amorttza­
ción anticipada, los préstamos instrumentados en cuenta cornente, etc. 

Al igual que Jo que hemos expuesto para el artículo 1, sucede para los 
demás legales que abordan Jos temas de los reqUisitos de la subrogación, el 
de la comtstón pot· amortizactón antictpada, la escritura pública, el Registro, 
la ejecución, los beneficios ftscales, los honoranos devengados y las especia­
lidades pat·a los casos de novactón modtficattva Los comentarios continúan 
para las cuatro dtsposictOnes adicionales y la fmal, de entrada en vtgor de 
la Lev. 

A¡{te ello -y desde el punto de vista registra!- son de destacar esa serie 
de temas que el autor recoge y comenta, unos procedentes de la doctrina y 
otros del estudto hecho por la Comisión del Colegio de Registradores. Fun­
damentalmente los temas candentes son los de la <<cancelación de la hipote­
ca antenor», la constatación regtstral medtante una simple <<nota margmal», 
la vulneración del princtpio de «ltbre voluntad de las partes» y la falta de 
regulactón legal de la novación modificativa, a la que habrá que aplicar las 
normas hipotecarias vigentes. Temas todos éstos que destaca el prologuista 
y de los que se hace eco el autor dando a los mismos la soluetón registra! 
adecuada. 
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C) ESPERANZAS, PROBLEMAS Y RECELOS 

Esta parte de la obra le sirve al autor para recrearse en una serie de 
problemas económicos que él domina -inclUidas las fórmulas matemáticas 
que utiliza-, a los que añade el ingenio de frases y citas que respaldan su 
sólida cultura. Estructura la misma en tres puntos, que solamente me atrevo 
a enunciar con la timidez característica de aquel sujeto que se mete en un río 
-según frase de CERÓN- y cuando quiere salir ve que le han quitado las dos 
onllas Los tres puntos son estos. 

- La Ley resuelve un problema estrictamente económico, en sí misma es 
una esperanza y no un fiasco hipotecario. El autor toma como uno de los 
argumentos para desanollar la antenor afirmación de un artículo aparecido 
en el periódico El País, no sin antes considerar que la nueva Lev es la más 
revolucionaria que ha sufrido la legislación hipotecaria. Para justificar la re­
acción negativa a la Ley, El País decía: a) Que la Ley está defectuosamente 
elaborada (a la «I>> de la hipoteca le falta un punto); b) Los Registradores no 
ven clara la «meJora•• de las condiciones del tipo de mterés, y e) Los presta­
tarios se han dejado convencer de que están bien como están o no tienen 
dinero para los gastos del cambio. 

- El segundo punto se refiere a los intereses de referencia en los crédnos 
a interés vanable, y ello da campo de actuación para que el autor haga un 
estudio no sólo del concepto del mterés, sino del que se denomina vanable y 
el requisito del índice o tipo de referencia del m1smo 

El hecho de haber escrito uno de los primeros artículos sobre el tema del 
interés variable no debería liberarme de extenderme y hacerme «parte•• en tan 
complicado tema, pero mi situación de «fuera del escalafón•• por razones de 
edad me pnva del poder cahficatono y, como aquí no caben los «eménto~··· 
me quedo en la categoría del «tercero contemplativo••. 

- El tercer punto de esta parte se destina a las fluctuaciones de los tipos 
de interés, que son el aliciente de la figura, y en él se concluye con una Idea 
que es válida para el momento actual, en el que el Banco de Santander ha 
echado un «órdago•• al interés y ha puesto el dinero mucho más barato. El 
autor dice que su libro no tiene pnnc1pio ni fin, pues los avatares del campo 
bancario provocan baJadas y subidas de los tipos de mterés 

Yo que soy hijo de banquero -y amigo íntimo de uno de los que firman los 
billetes- no me fío ni un pelo de la política monetana en la que, además de 
saber, ordenan y mandan No voy a referir la anécdota que cuenta CURCIO 
MALAPARTE en su libro Kaput aplicada a los banqueros, pero sí la de aquel 
individuo que no tenía un duro, pero a fuerza de pedir prestado a los amigos 
pudo poner, cerca de la puena de acceso al Banco de España, un «puesto de 
castañas•• y le fue tan bien que se hizo millonario. Un amigo suyo que aún 
seguía en la misena, al ver la prosperidad del «castañero», se atrevió a pedirle 
prestado mil pesetas y el «castañero•• le diJo· «Mira, el Banco de España y yo 
tenemos un pacto por el cual él no puede vender castañas y yo no puedo 
prestar cimero» 
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0) FORMULARIOS Y EJEMPLOS 

Fundamentalmente se recogen los formulanos referidos a la oferta vincu­
lante, certificación del débito, escritura de subrogación y novación y, de estas 
dos últimas modalidades, ofrece hasta ocho eJemplos 

La obra se cierra con una normativa refenda al «interés legal» y una abun­
dante bibliografía. Creo -y con esto cierro esta recensión- que el autor ha 
facilitado enormemente la comprensión de los muchos problemas que la Ley 
encierra, ha aportado sus expenencias como asesor bancano y, desde el ejer­
ciciO de la profesión, ha brindado la facilidad del formulario a todos sus 
compañeros. Seiscientas págmas bien valen este esfuerzo. 

JOSÉ MARIA CHICO y ÜRTIZ 
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