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De las reformas hipotecarias 
y otras alternativas 

 
From mortgage reforms 
and other alternatives

por

Rosa M. Anguita Ríos
Profesora Contratada Doctora

Universidad de Jaén

Resumen: Reflexiones sobre la hipoteca inmobiliaria de acuerdo a las 
distintas reformas que se han sucedido en los últimos tiempos y atendiendo 
a la situación económica y social actual en la que se han desarrollado. El es-
tudio nos muestra que lejos de existir un problema estructural de la hipoteca, 
en cambio se aprecian cuestiones que deben ser atajadas en sede contractual y 
de legislación social. La falta de debate y reflexión jurídica, unida a la grave 
tensión económica y social que vivimos desaconseja, de momento, una nueva 
redacción de la Ley Hipotecaria, lo que requeriría un análisis más sosegado. No 
obstante se avanzan algunas cuestiones que dicha reforma debería abordar. El 
drama personal y la situación asfixiante que vive el deudor hipotecario impiden 
mantener una actitud pasiva. Independientemente del contenido, que se valora 
en el trabajo, es acertado atajar esta situación con la adopción de unas medidas 
legales urgentes de efecto inmediato, pero además apostamos por otras alterna-
tivas que ya recoge nuestro sistema legal y que servirían para descongestionar 
el bloqueo de las relaciones entre acreedor y deudor hipotecario.

Abstract: Critical thought about the real estate mortgages in accordance 
with the previous reforms made based on the economic and social situation of 
that time. This study shows how there is not a problem with how the mortgage is 
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structured, but rather other issues that have to be addressed in based contractual 
and social legislation. Due to many reasons, such as lack of debate and legal 
critical thought and economic and social pressure, it is not advised to revise the 
mortgage law at the moment, which would require a closer analysis. However 
issues to be addressed are exposed. No passive attitude can be expected from 
suffocated mortgagers. Regardless the content, which is showed in the research, 
some urgent measures need to be taken immediately. However, this study focuses 
on alternative measures that are already within our legal system, which should 
help clear the relationships between a creditor and a mortgager.

Palabras clave: Deudor. Hipoteca inmobiliaria. Sobreendeudamiento. 
Ejecución hipotecaria. Desahucio.

Key words: Debtor. Real estate mortgage. Indebtedness. Foreclosure. 
Eviction.

Sumario: I. Valoración general y referencia a las cláu-
sulas rebus sic stantibus.—II. Las recientes reformas hipo-
tecarias: 1. Ley 41/2007, de 7 de diciembre. 2. Real Decreto-ley 6/2012, 
de 9 de marzo, de medidas urgentes de protección de deudores hipotecarios 
sin recursos. 3. Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas 
urgentes para reforzar la protección de los deudores hipotecarios. 4. Ley 
1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protección de los deudores 
hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler social: A) Introducción. 
B) Medidas sobre el procedimiento de ejecución hipotecaria adoptadas por el 
legislador. C) Otras medidas de protección del deudor hipotecario adoptadas 
por el legislador.—III. Alternativas o medidas complementa-
rias a tener en cuenta: 1. Intervención de notarios y registradores. 
2. Intermediación hipotecaria. 3. Dación en pago. 4. Alquiler de viviendas. 
5. Limitación de la responsabilidad hipotecaria. 6. Sistema de control sobre el 
procedimiento de tasación de inmuebles.—IV. Conclusiones.—V. Índice 
de resoluciones citadas.—VI. Bibliografía.

I. � VALORACIÓN GENERAL Y REFERENCIA A LAS CLÁUSULAS RE-
BUS SIC STANTIBUS

No es necesario advertir la complejidad del tema que vamos a abordar en 
las siguientes líneas. Leer bajo un mismo título hipoteca y reformas legales 
predispone al lector a que no será una lectura ligera la que se presenta entre sus 
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manos. Una institución jurídica forjada en el siglo XIX, envuelta en los estrictos 
moldes de los principios registrales y con pocas reformas estructurales y un 
poder legislativo que ha relajado el debate y la reflexión jurídica por el dina-
mismo acelerador que los tiempos de crisis económica e institucional provocan, 
hace quedar en «agua de borrajas» todo intento de mejora con la consiguiente 
frustración para el analista y para el sujeto pasivo de la situación que se analiza.

Y es que, ciertamente, nos encontramos ante una realidad compleja: la de 
conjugar un principio de seguridad jurídica, según el cual el deudor responde 
con todos sus bienes presentes y futuros del cumplimiento de sus obligaciones 
(art. 1911 CC), y un derecho constitucional el de la vivienda según el cual 
corresponde a los poderes públicos reconocer, respetar y proteger (art. 47 CE)1. 
Y entre ambos se sitúa la hipoteca inmobiliaria como instrumento que facilita 
el crédito necesario para adquirir la vivienda y como garantía que asegura la 
obligación de pago del deudor con la realización del bien dado en garantía.

Vamos a partir de la base de que se le están achacando a la hipoteca 
consecuencias que no le son imputables y que inciden negativamente sobre la 
imagen pública que se tiene de esta figura jurídica, cuando más bien se trata 
de cuestiones que deben ser resueltas en sede contractual y de legislación 
social. Por ello considero acertado acometer el tema de la reforma hipotecaria 
de manera puntual, atendiendo a la situación asfixiante que vive el deudor hi-
potecario manifestado a través de sus circunstancias económicas y al carácter 
de primera vivienda del inmueble garante. No es el momento de acometer la 
redacción de un nuevo texto legal, pues no nos encontramos en la situación 
social, económica y jurídica aconsejables para afrontar una nueva redacción 
de la Ley Hipotecaria.

Entre 2007 y 2012 se han producido más de 400.000 ejecuciones hipoteca-
rias en España. En el 2012 se incrementaron un 17,7 por 100 las ejecuciones 
hipotecarias respecto al año 2011, que fueron un total de 77.864. Atendiendo a 
los datos facilitados por el Colegio de registradores2, en el año 2012 el 74,76 
por 100 de las ejecuciones hipotecarias correspondieron a la primera vivienda 
(un total de 65.778 viviendas), con el impacto social que ello conlleva y el 
drama personal que acarrea. Esta cantidad se relativiza porque los números 
nos lo permiten, aunque no las situaciones personales vividas, que merecen la 
máxima atención de los responsables públicos, en función de las constituciones 
de hipoteca en los últimos diez años, que fue de 871.366 operaciones anuales. Y 
es que, no hay ningún país con un acceso tan generalizado al crédito hipotecario 
como España, por los bajos tipos de interés, por los dilatados plazos y por el 
amplio margen que se financia sobre el valor de la vivienda. Por el contrario, 
el recurso a las daciones en pago sigue siendo menor, pues solo representa una 
quinta parte de las ejecuciones iniciadas, sin embargo empiezan a adquirir una 
mayor relevancia en la práctica habitual bancaria, representando el 36,5 por 100 
de las adjudicaciones inscritas.
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Estos datos manifiestan que no está resuelto el problema de las ejecuciones, 
pero sobre todo evidencia una falta de solvencia por parte del deudor.

Son los datos provocados por la época de recesión que vivimos tras la bo-
nanza económica. Pero como entendemos que esta es una situación coyuntural, 
consideramos que requiere de unas medidas puntuales, un cambio de hábitos 
en el consumidor, pero también en los demás agentes o instituciones intervi-
nientes, más que de una reforma general del régimen jurídico hipotecario, que 
de abordarse no puede centrarse solamente en casos de pobreza o exclusión, 
tal y como se está haciendo.

Así, este cambio de conducta requiere, por parte de los poderes públicos, 
adoptar medidas acordes a la situación económica que no han podido evitar. 
En lo referente a las entidades financieras porque por razones de negocio, por 
su vinculación a la sociedad de consumo, por su imagen publicitaria y porque 
las ejecuciones hipotecarias generalmente se traducen en pérdidas, apostar por 
la renegociación del préstamo, concediendo periodos de carencia, alargando los 
plazos de vencimiento e incluso promoviendo daciones en pago en determinadas 
situaciones, con independencia de aquellas ocasiones en que el legislador o el 
código de buenas prácticas les obligue. En cuanto a la judicatura, de donde 
procede la mayor respuesta a la situación actual, seguir cumpliendo con su 
función, esto es, aplicar la ley al caso concreto, haciendo una interpretación 
equitativa de la norma para ponderar el rigor de la misma cuando se ha de aplicar 
a un tiempo y lugar determinado, concretando lo que por naturaleza tiene que 
ser general, como apreciando de oficio qué cláusula debe considerarse abusiva 
atendiendo a las circunstancias particulares del contrato.

En cualquier caso y partiendo de que todo sistema jurídico es mejorable, 
considero que ahora es el momento de tomar decisiones urgentes de efecto 
inmediato que atiendan a la situación social actual, para que tras un análisis 
más sosegado y una valoración del impacto se aborden medidas de mayor ca-
lado. En tal sentido, Almenar Belenguer (2013, pág. 126)3 sugiere, como una 
de las reformas que se acometen, la de asimilar la ejecución hipotecaria a la 
ejecución ordinaria, de tal manera que existiera en nuestro sistema un solo tipo 
de ejecución, sin perjuicio de que para la hipoteca siguiesen existiendo algu-
nas pautas concretas. Sin embargo, no entiendo esta medida si se van a seguir 
manteniendo especialidades tal como lo hace el artículo 681 y siguientes LEC. 
Otras medidas irían dirigidas a potenciar la aplicación de las nuevas tecnologías 
a las subastas para sacarlas de la clandestinidad, medida que se prevé para la 
venta extrajudicial, pero que habría que extrapolarla a la ejecución judicial de 
bienes inmuebles y potenciarla en general4; a atraer al comprador particular y 
conseguir un precio de remate más competitivo; a eximir a los postores a tener 
que hacer una consignación previa como requisito para participar en la subasta 
y que solo se realizase dicho depósito para el que resulte ser el mejor postor, 
señal que perdería de no abonarse el precio en el plazo de veinte días desde 
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la aprobación del remate; a crear una atractiva ley de garantía mobiliaria que 
ofreciera alternativas garantes al crédito; a concretar las cláusulas de los créditos 
hipotecarios dotándolas de una mayor tipicidad legal frente a la vorágine de 
condiciones que se incluyen en el contrato y que, por ley, muchas se trascriben 
en el Registro; a facilitar alternativas de pacto, como la inclusión de una opción 
de compra para que el deudor ejecutado pueda acceder de nuevo a su vivienda 
si mejora su situación económica, tomando como precio el valor de tasación, 
entre otras medidas5.

El daño institucional que está recibiendo la hipoteca inmobiliaria proviene, 
de un lado, de una regulación elaborada en un momento histórico totalmente 
distinto al que vivimos y, por otro lado, de una legislación concursal que siendo 
contemporánea, es insuficiente para resolver los problemas de insolvencia de 
la persona física y de las sociedades de pequeño tamaño6. Las circunstancias 
económicas que se están produciendo requieren un plan de actuación más cer-
cano a los procedimientos de insolvencia o universales que a las ejecuciones 
singulares. Aunque se está trabajando en este camino, es necesario legislar para 
permitir un «volver a empezar» a los deudores físicos que por su volumen de 
endeudamiento mantienen un pasivo después de la liquidación de sus bienes y 
de los que siguen siendo responsables, permitiéndoles recuperar su actividad 
de consumo. El procedimiento concursal tiene sentido cuando existen varios 
acreedores, porque, en caso contrario, su coste económico y el continuar con la 
ejecución singular por las deudas no cubiertas después de la ejecución concursal 
no justificaría su aplicación.

En este momento la ejecución hipotecaria está en el «ojo del huracán», 
pero considero que el problema de la hipoteca inmobiliaria no está tanto en la 
fase ejecutiva sino en la constitutiva y el necesario control de las cláusulas que 
acceden al contrato y al Registro de la Propiedad. Se puede considerar que el 
problema es más bien patológico y que versa tanto en la sobrevaloración del 
bien, de tal manera que se ha valorado el inmueble para cubrir un crédito cuyo 
importe condicionaba la tasación de la finca invirtiendo los términos de la ló-
gica garantista, como en la parte del valor de la vivienda que se financia con 
la hipoteca (es imposible financiar el 120 por 100 del valor de una vivienda).

Por consiguiente, por un lado se ha producido una sobrevaloración del bien 
en cuantía suficiente para cubrir un préstamo que excedía de las posibilidades 
económicas del deudor. Por otro lado, esa valoración realizada por las partes al 
constituir la hipoteca servía para muchas cosas y entre ellas para la ejecución, 
pues no cuenta el proceso especial de ejecución de la LEC con un trámite de 
valoración de los bienes embargados (art. 682.2.1 LEC). El precio con que se 
tasa la finca sirve de tipo en la subasta, tasación no realizada por las partes, 
sino en general por la entidad financiera acreedora, aunque el gasto lo cubre 
el deudor. Por tanto, en la tasación no hay un acuerdo entre las dos partes, 
sino que uno de ellos impone al otro el valor que va a tener el inmueble a los 
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efectos de la tasación. Esta situación, de utilizar un valor que no se ajusta a la 
realidad de las transacciones jurídico-privadas y a las condiciones del merca-
do, se «remata» o se le da el golpe de gracia cuando la situación económica 
provoca una disminución del valor del inmueble que inicialmente partía como 
una variable segura.

Esta situación económica sobrevenida que desequilibra la situación contrac-
tual de las partes cuando se ejecuta la garantía nos recuerda a la formulación 
doctrinal de las cláusulas rebus sic stantibus (estando así las cosas) que permite al 
juez entrar en el contrato de larga duración para restablecer el equilibrio perdido 
por circunstancias sobrevenidas y totalmente fuera del poder de actuación de las 
partes, resultando para una de ellas imposible o muy gravoso el cumplimiento de 
la obligación. Esta construcción doctrinal que la jurisprudencia admite7 requiere 
para su aplicación unas premisas fundamentales8: a) alteración extraordinaria 
de las circunstancias en el momento de cumplir el contrato en relación con 
las concurrentes al tiempo de su celebración; b) una desproporción exorbitan-
te, fuera de todo cálculo, entre las prestaciones de las partes contratantes que 
verdaderamente derrumben el contrato por aniquilación del equilibrio de las 
prestaciones, y c) que todo ello acontezca por la sobreveniencia de circunstan-
cias imprevisibles. El efecto no es la extinción o resolución del contrato, sino 
la modificación y su revisión.

Así las cosas podemos considerar que los préstamos hipotecarios concertados 
con anterioridad al declive del boom inmobiliario han dejado al descubierto al 
deudor por un importe no respaldado por la garantía pactada, que ha reducido 
el valor previsto al momento de la perfección del contrato por el derrumbe del 
mercado inmobiliario, situación resultante por una alteración sobrevenida fortuita 
al momento de la ejecución del préstamo hipotecario. No obstante, esta cláusula 
implícita en todo contrato cuenta con el halo jurisprudencial de ser «peligrosa» 
y, en su caso, de admisión cautelosa. La sentencia de la AP de Murcia de 27 
de febrero de 20139 califica de «extravagante» el recurso a la cláusula rebus 
sic stantibus y no la aplica al impago de la cantidad debida por el cese de la 
actividad laboral, ya que considera que, de forma particular, la situación de paro 
del comprador evidencia un cese de ingresos pero no de insuficiencia patrimonial 
y, de forma general, que la referencia a la crisis económica no es suficiente para 
justificar por sí sola el cambio extraordinario a que se refiere la jurisprudencia10.

Un punto de inflexión en esta teoría es la STS de 17 de enero de 2013, que 
califica a la crisis económica actual como una alteración extraordinaria de las 
circunstancias, capaz de originar una desproporción entre las prestaciones de las 
partes. Así que, cuando el banco se niega a reestructurar la deuda o modificar 
las prestaciones se podrían corregir judicialmente si concurriese alguna de las 
circunstancias que a modo de ejemplo recoge la sentencia: el destino de la 
casa a la vivienda habitual, la imposibilidad de no contar con financiación por 
la situación económica, debiéndose valorar también las condiciones impuestas 
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por la entidad de crédito para conceder esa financiación; la situación económica 
del comprador al tiempo de la perfección del contrato y al tiempo de tener que 
pagar la parte pendiente del precio que esperaba poder financiar; que afecta a 
particulares y no a profesionales del sector11, entre otras12.

Lo más novedoso de la sentencia se concreta en el reconocimiento expreso 
del marco de la crisis económica actual como un factor de alteración excep-
cional e imprevisible de la base del negocio que puede provocar una excesiva 
onerosidad en la ejecución del contrato.

García Aburuza (2012) considera que la aplicación de esta cláusula al ám-
bito del préstamo hipotecario sería posible en casos muy concretos y severos, 
tanto por la propia esencia y requisitos de la cláusula, como por el carácter 
vinculante de los contratos y el respeto al principio de seguridad jurídica. Para 
la autora el carácter cíclico de la economía y el conocimiento de la existencia de 
la burbuja inmobiliaria no hacen tan imprevisible la actual crisis. En definitiva, 
el principal escollo para defender la aplicación de la cláusula será justificar que 
una crisis económica cumple con los requisitos impuestos por la jurisprudencia, 
pues muchos Tribunales entienden que una crisis económica es imprevisible o 
que sus consecuencias no son también eludibles.

La consideración de esta cláusula en el ámbito inmobiliario ha sido muy 
limitada por entender que las oscilaciones en este mercado y los cambios ur-
banísticos son consustanciales al mismo, por lo que no podría hablarse de 
imprevisibilidad. Pero la envergadura de esta crisis era difícil de prever. Es 
una crisis que ha superado las previsiones iniciales, que se está alargando en el 
tiempo, que afecta no a un sector determinado sino de manera genérica a toda la 
economía de un país, que su dimensión la hace tener un alcance mundial. Qué 
duda cabe que casi todos los negocios tienen un componente especulativo sobre 
la evolución de las circunstancias, pero lo que en ningún caso puede pretenderse 
es que prevean absolutamente todas las posibilidades de cambio futuro13.

Por consiguiente, la situación económica que vivimos trasciende a las fluc-
tuaciones económicas del mercado, el carácter restrictivo de la aplicación del 
código de buenas prácticas bancarias lleva a muchos deudores hipotecarios a 
no poder renegociar las condiciones de pago con el fin de mantener como al-
ternativa preferible el contrato, y algunas de las condiciones impuestas por las 
entidades de crédito para obtener la imprescindible financiación del precio de 
la venta han sido declaradas por muchas sentencias como abusivas, todo ello 
hace pensar que no sea tan descabellada la aplicación de las cláusulas rebus sic 
stantibus al préstamo hipotecario, pues al fin y al cabo de eso se trata, de que 
el juez pueda valorar esta casuística particular para determinar su aplicación. 
Esta claro que no basta con alegar la crisis económica. No se trata de rescindir 
un contrato de compraventa por no obtener financiación. Hablamos de aplicar 
esta doctrina de la base del negocio porque las variaciones cuantitativas en la 
garantía han provocado una excesiva onerosidad al ejecutar la hipoteca. Si con 
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esta fundamentación se admite su aplicación, el juez podría reestructurar la 
deuda a lo que se negaba el acreedor.

II.  LAS RECIENTES REFORMAS HIPOTECARIAS

El formalismo y el corsé registral que es de esencia de nuestro derecho real 
de hipoteca no han impedido que, a lo largo de los años, esta garantía haya 
sido capaz de irse adaptando a las más variadas necesidades e intereses de los 
operadores jurídicos.

Desde la Ley Hipotecaria de 1946, las posteriores reformas han hecho de 
esta garantía que sea más fácil, flexible y barata su constitución así como su 
modificación, permitiendo una mayor competencia entre las entidades. Han 
hecho que sea una respuesta eficaz para el acreedor en caso de impago, la fi-
losofía del texto procesal del 2000 perseguía rentabilizar la enajenación forzosa 
del inmueble (reduciendo el número de subastas y buscando otras alternativas 
a la realización de valor) y acelerar el procedimiento ejecutivo. Se ha logrado 
también que la hipoteca pueda asegurar una globalidad de obligaciones (hipo-
teca flotante). Que puedan tener por objeto fincas que no existen en la realidad 
extrarregistral. Y, ahora, tras la última reforma, que los privilegios que la ador-
nan sean compatibles con los legítimos derechos de los consumidores14. Cada 
pequeño avance en el régimen de la hipoteca ha sido el resultado de la labor 
de ponderación entre el valor de los principios registrales (en concreto, el de 
especialidad) y la libertad de contratación.

Además de las leyes que se detallan a continuación se podrían recoger 
otras, como:

— � Real Decreto 1975/2008, sobre medidas urgentes a adoptar en materia 
económica, fiscal, de empleo y acceso a la vivienda, que aprueba una 
moratoria temporal y parcial en el pago de los préstamos hipotecarios 
a favor de personas desempleadas y autónomos (abarca a los préstamos 
hipotecarios concertados con anterioridad al 1 de septiembre de 2008, por 
importe inferior a 170.000 euros y exclusivamente para la adquisición 
de vivienda habitual). Estas cantidades posteriormente se prorrateaban 
en las mensualidades que restaban.

— � La Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratación con 
los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de 
intermediación para la celebración de contratos de préstamo o crédito. 
Se trata de una ley que tiene por objeto proteger al consumidor frente 
a prácticas abusivas de los intermediarios financieros en la contratación 
de préstamos hipotecarios con consumidores, fijando criterios de trans-
parencia financiera, y de control de su validez.
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— � El Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de 
la recuperación económica y el empleo, amplía los límites de inembar-
gabilidad de los bienes del deudor en atención a la situación de cargas 
familiares del ejecutado (límites posteriormente elevados por el Real 
Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio); de tal forma que la ejecución posterior 
sobre el resto de bienes del deudor por la cantidad no cubierta por la 
venta del bien hipotecado no abarcará al salario mínimo interprofesional 
en la cantidad fijada por el artículo 607 LEC e incrementada en un 50 por 
100 y además en otro 30 por 100 del salario mínimo interprofesional por 
cada miembro del núcleo familiar que no disponga de ingresos propios 
regulares, salario o pensión superiores al salario mínimo interprofesio-
nal hasta un límite de dos. A efectos prácticos, en muchas ocasiones la 
responsabilidad del deudor quedaba limitada a la responsabilidad real.

— � La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible que, entre 
otras disposiciones, recogía la concesión responsable de los préstamos 
dirigida a evitar situaciones de sobreendeudamiento a través del estudio 
de la solvencia del cliente en términos de capacidad de pago (relación 
de ingresos y compromisos de pago).

— � La Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilización procesal, 
vuelve al caso en que la finca hipotecada y subastada no es suficiente 
para cubrir el crédito, pero existen otros bienes sobre los que se podrá 
pedir el despacho de la ejecución por la cantidad que falte (art. 579 
LEC). La transición del procedimiento especial al ordinario pasa por 
la solicitud del despacho de la ejecución, sin entrar directamente en la 
fase de apremio, por lo que antes de pasar al embargo habrá que dirimir 
las posibles causas de oposición esgrimibles en el ejecutivo ordinario, 
vedadas en el hipotecario.

— � El Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio15, que elevaba el salario mí-
nimo inembargable cuando se trataba de deudores hipotecarios que han 
perdido su vivienda habitual y actualizaba el importe de la adjudicación 
de los bienes al acreedor al 60 por 100 del valor de tasación, y que por 
reforma de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, lo eleva al 70 por 100 cuando 
se trata de la vivienda del deudor. En estas fechas, aún no se atrevía el 
legislador a adoptar medidas tendentes a la dación en pago.

Todas estas reformas recogidas bajo este epígrafe, y que manifiestan una con-
tinua y deficiente sucesión de modificaciones legislativas, se ha debido al impago 
de los préstamos hipotecarios, creciendo con enorme rapidez las ejecuciones16, 
hasta el punto de que los desahucios se han convertido, por primera vez, en 
una de las principales preocupaciones para la población española, como indican 
los últimos barómetros del CIS (Centro de Investigaciones Sociológicas17). Esta 
situación se produce por la excesiva concentración de créditos hipotecarios a 
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interés variable (por encima del 98 por 100, frente a la media europea del 46 
por 100), comenzando a partir de 2005 una carrera alcista, subiendo el euribor 
en los tres años siguientes, lo que se traduce en un mayor esfuerzo necesario 
para la amortización de la deuda hipotecaria, que porcentualmente significa que 
el 47 por 100 de la renta familiar va destinado a sufragar este gasto. Si a ello 
se le une el descenso de las rentas y la situación de desempleo que la crisis 
económica ha producido se comprende el dramático aumento de la cifra de las 
ejecuciones hipotecarias.

1. L ey 41/2007, de 7 de diciembre18

La Ley que presentaba a la hipoteca inversa, la hipoteca flotante y la hipoteca 
recargable como nuevas figuras en el mercado financiero, modificaba el artícu- 
lo 12 LH, cuyo apartado segundo plantea bastantes dudas de interpretación al 
señalar que las cláusulas de vencimiento anticipado y demás cláusulas financie-
ras de las obligaciones garantizadas por hipoteca «se harán constar en el asiento 
en los términos que resulten de la escritura de formalización». Estas cláusulas 
solo se hacen constar, por lo que quedaban aparte del resto de cláusulas que 
requieren una previa calificación registral para determinar su trascendencia real 
y constancia registral. De la redacción legal parece que no se les reconoce tras-
cendencia real a efectos de la calificación, aunque lo cierto es que, si acceden al 
Registro de la Propiedad, van a permitir la ejecución hipotecaria y van a afectar, 
sin duda, a terceros sobre la base de lo establecido en el artículo 130 LH19.

Así las cosas, los préstamos hipotecarios incluyen un gran número de condi-
ciones generales que por definición legal no son negociadas individualmente. El 
notario se centra en la información precontractual, en la claridad en la redacción 
y el consentimiento informado. La escritura pasa al Registro de la Propiedad, 
en el que gran número de cláusulas se transcriben sin previa calificación, do-
tando de carácter real a pactos que podrían ser contrarios a normas imperativas, 
prohibitivas o incluso abusivas. Además según la redacción originaria del artícu- 
lo 695 LEC, el juez no podía paralizar el procedimiento ejecutivo aún a sabien-
das de la existencia de alguna cláusula abusiva que resuelta en procedimiento 
declarativo, en tal sentido se inscribía en el Registro después de iniciarse la 
ejecución, asiento que se cancelaba, como el resto de notas marginales, una 
vez adjudicado el bien.

La interpretación que la DGRN otorgó al artículo 12 LH tras la reforma 
era que las cláusulas financieras estaban excluidas de la calificación, de ma-
nera que no eran objeto de inscripción sino de simple transcripción de lo que 
constaba en la escritura de constitución de la hipoteca, es decir, solo requerían 
una copia literal de las mismas en el asiento registral correspondiente. Esta 
interpretación chocaba con nuestro sistema hipotecario, que es precisamente 
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de inscripción, pero sobre todo sorprende que durante la etapa del gobierno 
socialista se favoreciera la inclusión de todo tipo cláusulas por parte de las 
entidades financieras, mermando e ignorando de manera palpable los derechos 
de los consumidores y usuarios.

Esta ley se gesta en un momento de enorme expansión del mercado hi-
potecario, tanto por el número de hipotecas que se constituían como por el 
importe medio de capitales contratado. En este contexto en que quizá la pru-
dencia hubiese aconsejado «enfriar» el mercado hipotecario, incrementando los 
niveles de solvencia exigidos en los deudores, imponiendo mayor rigor en las 
tasaciones y estimulando los controles jurídicos, es decir , introduciendo medi-
das anticíclicas, la Ley de diciembre de 2007 no acomete tales medidas, sino 
que introduce otras de efecto inverso que estimulan todavía más el mercado, 
como fue la introducción de las hipotecas flotantes, las hipotecas recargables 
y la confusa redacción del artículo 12 LH, que da pie a una restricción en la 
calificación registral de las cláusulas financieras de los préstamos hipotecarios20. 
Inicialmente esta ausencia de calificación no produjo ningún efecto en la se-
guridad de tráfico, pero la gravedad de la medida se relevó con posterioridad 
al dispararse las ejecuciones hipotecarias que pasaron de menos de 25.000 en 
2007 a casi 100.000 en 2010.

Esta situación ha hecho cambiar a la DGRN pues, aún contando con li-
mitados medios probatorios los registradores, hay casos en los que el carácter 
abusivo es directo sin necesidad de una interpretación del conjunto del negocio 
jurídico, y el control de legalidad que instaura el artículo 18 LH, el derecho de 
consumo y la legislación europea obligan al registrador a analizar las cláusulas 
financieras e inscribir las que no sean contrarias a normas imperativas o prohi-
bitivas, y ello aunque tengan carácter personal.

2. � Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de protec-
ción de deudores hipotecarios sin recursos

Es la primera medida normativa dirigida a la protección de los deudores 
hipotecarios, contemplando la dación en pago en determinadas circunstancias, 
la suscripción de un contrato de arrendamiento con el ejecutado hipotecario y 
la preferencia para las ayudas por alquiler.

Ya en esta reforma aparece esa tríada de medidas con las que el legisla-
dor va jugando en las posteriores reformas hipotecarias: perfilar la ejecución 
hipotecaria (con las consiguientes reformas procesales), incentivar otro tipo de 
acuerdos entre el acreedor y el deudor que desbloquée la situación (es el caso 
de la dación en pago, la quita, la reestructuración de la deuda hipotecaria y el 
arrendamiento) y protocolizar una conducta ética del profesional del crédito a 
través de lo que se ha llamado el código de buenas prácticas bancarias. Res-
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puestas insuficientes si las comparamos con la iniciativa legislativa presentada 
por ciertos colectivos21, pero acorde con el sistema jurídico y el principio de 
autonomía de la voluntad.

Es cierto que el Gobierno del Partido Popular llena de buenas intenciones 
la Exposición de Motivos de este Real Decreto-ley, donde incluso reconoce la 
insuficiencia de las medidas anteriores adoptadas por ellos mismos. Es cierto 
que pretende facilitar el pago de las deudas hipotecarias, pero no a todos, sino 
a aquellos sujetos que por su precaria situación económica requieren un mira-
miento especial. La aplicabilidad de la norma viene limitada por unos elementos 
subjetivos y objetivos. El primero estaría delimitado por el concepto de exclu-
sión social, y el segundo por unos topes de cuantía hipotecaria (determinada 
por el precio de adquisición de la vivienda22) tan ínfimos que no atiende a la 
situación real de la población que concertó sus préstamos hipotecarios en plena 
expansión de la burbuja inmobiliaria. Estos límites se han ido corrigiendo al 
alza por reformas posteriores, como la de 14 de mayo de 2013.

Por tanto, con esta reforma, qué es lo que se consigue. Primero, una obli-
gada aplicación de las previsiones recogidas en el código de buenas prácticas 
bancarias, porque si bien es cierto que su adhesión es totalmente voluntaria, una 
vez que lo aceptan las entidades financieras se someten a ese cauce de solución 
del conflicto que contempla e impone el código de buenas prácticas al que se 
han adherido. Segundo, la posibilidad de suspender las ejecuciones hipotecarias 
de vivienda habitual para comprobar si el deudor está dentro del sujeto benefi-
ciado por la norma. Tercero, si el deudor se encuentra situado en el umbral de 
exclusión23, la aplicación del código de buenas prácticas y del Real Decreto-
ley que lo incorpora deviene obligatorio para la entidad ejecutante adherida 
al mismo, por lo que el juez podrá controlar su debida aplicación. Cuarto, las 
soluciones que ofrece el Real Decreto-ley para estos casos es la reestructuración 
de la deuda (periodo de carencia de cuatro años24 con reducción del interés 
del euribor + 0,25 por 100 y ampliación del plazo de vencimiento hasta un 
máximo de cuarenta años); ofrecer a los deudores una quita sobre el conjunto 
de la deuda si con la medida anterior la cuota a pagar se sigue llevando el 60 
por 100 de los ingresos familiares25; o, en su defecto, la dación en pago como 
medida liberatoria definitiva de la deuda, en cuyo caso se podrá permanecer 
en la vivienda en alquiler al menos dos años, siempre que satisfaga una renta 
anual equivalente al 3 por 100 del importe total de la deuda en el momento de 
la dación. Y quinto, estas opciones solo son viables durante la tramitación del 
proceso y antes de la subasta.

Afortunadamente con este Real Decreto-ley (art. 12) se aborda la actualiza-
ción del proceso de ejecución extrajudicial y su armonización con la realización 
de valor judicial al reducirse a una única subasta. Es la Ley 1/2013, de 14 de 
mayo, la que modifica el artículo 129 LH, vinculando los tipos de adjudicación 
a los previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, de forma que, en ningún 
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caso, pueda haber divergencias sustanciales con el procedimiento judicial de 
ejecución forzosa. Por esta misma razón, también se le atribuye al notario 
facultades para advertir a las partes de que alguna cláusula del contrato puede 
ser abusiva, suspendiendo la venta extrajudicial cuando las partes acrediten que 
ha solicitado al órgano judicial competente que dicte resolución decretando la 
improcedencia de dicha venta por existir cláusulas abusivas. Pero, puesto que la 
reforma de esta venta forzosa ante notario se ha demorado trece años a contar 
desde la modificación de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya se incluyen otras 
medidas más innovadoras y actuales como la venta extrajudicial electrónica, 
que tendrá lugar en el portal de subastas que a tal efecto dispondrá la Agencia 
estatal del Boletín Oficial del Estado. Eso sí, sigue pendiente la adaptación del 
Reglamento Hipotecario.

En definitiva, del Real Decreto-ley 6/2012 podemos destacar como positivo 
la obligatoriedad de la dación en pago que hasta ahora siempre se había con-
templado con un carácter voluntario, pero un optimismo nuevamente corregido, 
pues el deudor se ha de encontrar en el umbral de exclusión y el precio de la 
vivienda dentro de los baremos a que se refiere la norma. Sigue siendo una 
respuesta legal muy limitada que incluso queda sobrepasada por la jurispru-
dencia anterior a la norma que aplicaba la dación sin tener en cuenta el precio 
de la vivienda ni la condición laboral del deudor. Con independencia de la 
consideración jurídica que se tenga sobre estas respuestas judiciales favorables 
a la dación, los criterios legales adoptados pueden provocar como efecto un 
refreno en la adopción de esta medida extintiva de la deuda en sede judicial al 
indicarse estos nuevos parámetros normativos.

Tampoco la norma matiza ni tiene en cuenta la carga familiar, y no es lo 
mismo situar en el 60 por 100 de los ingresos totales la carga hipotecaria cuando 
hay hijos que cuando no existen. El esfuerzo es mucho mayor para aquellas 
familias, por lo que se podría haber reducido en estos casos acogiéndose a es-
tas medidas un mayor número de beneficiarios. En apreciación de Garcías de 
España (2013), estos criterios determinantes de la exclusión social favorecen la 
economía sumergida, puesto que para aplicar el paquete básico de medidas es 
necesario que todos los miembros de la unidad familiar se encuentren en situa-
ción de desempleo, por lo que en muchas ocasiones será mejor para el deudor 
trabajar sin cotizar de modo que pueda aprovechar estas ventajas.

Es adecuado pensar y aplicar un trato diferencial para los deudores que 
actuaron de forma «temeraria», asumiendo una deuda desproporcionada a sus 
ingresos, pero esto no significa que deban ser excluidos de cierta considera-
ción, toda vez que las entidades financieras faltaron a su responsabilidad al no 
analizar la solvencia de sus clientes a efectos de evitar un sobreendeudamiento.
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3. � Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para 
reforzar la protección de los deudores hipotecarios

Este nuevo Real Decreto-ley es una operación de maquillaje o retoque del 
anterior con efectos reducidos, habida cuenta de la suma de requisitos que se 
exigen para disfrutar de sus beneficios.

Se trata de una norma breve (dos artículos, una Disposición Adicional úni-
ca, una Disposición Transitoria única y dos Disposiciones Finales) que trata de 
proteger, por un lado, a aquellas personas cuyo proceso de ejecución hipotecaria 
ya ha finalizado y van a ser desalojados de sus viviendas y, por otro lado, a 
aquellas personas que ya han perdido la vivienda. Para los unos se suspenden 
los lanzamientos y para los otros se les permite el acceso a la vivienda a través 
del alquiler social.

Según la norma, hasta el 16 de noviembre de 2014 quedan suspendidos 
los lanzamientos de sus respectivas viviendas de las familias pertenecientes a 
colectivos vulnerables. Ya no hablamos de exclusión social, sino que bajamos un 
escaño para referirnos a las familias numerosas, monoparentales con dos hijos, 
familias con un menor de tres años o cuyos miembros sean discapacitados o en 
situación de dependencia que lo incapacite para una actividad laboral, que exista 
una víctima de violencia de género, familias, cualquiera de ellas, que además no 
tengan unos ingresos superiores a 19.170 euros anuales (1.597,53 € mensuales), 
que la unidad familiar haya sufrido una alteración grave de las circunstancias 
económicas en los últimos cuatro años, y la cuota hipotecaria supere el 50 por 
100 de los ingresos de la unidad familiar quedando gravada de esta forma la 
única vivienda en propiedad del deudor.

Pero esta medida únicamente es aplicable cuando la vivienda se le ha ad-
judicado en pago al banco o entidad de crédito a través de un proceso judicial 
o extrajudicial hipotecario, no alcanzando a los supuestos en que el remate se 
apruebe a favor de una entidad del grupo del banco acreedor (siempre y cuan-
do no actúe por cuenta de este). Tampoco se suspenderá el lanzamiento si la 
hipoteca fue concertada por una familia sobre su vivienda para pagar la deuda 
de uno de sus miembros, ni cuando la adjudicación se ha producido conforme 
a otra forma de realización distinta a la subasta (por convenio con un tercero 
o venta por entidad especializada).

La norma permite suspender el lanzamiento, pero no se suspenden los efec-
tos propios de la adjudicación, de modo que el adjudicatario26 es el propietario 
desde el auto de adjudicación a todos los efectos. Además, esta suspensión de 
la ejecución del lanzamiento tampoco determina una suspensión de los efectos 
propios del incumplimiento de la parte de la deuda que no haya sido extingui-
da con la adjudicación, de modo que siguen devengando intereses de demora. 
Por ello, ante la opción de la dación en pago que plantea el Real Decreto-ley 
anterior y la posibilidad de arrendar la vivienda o la elección de mantenerse en 
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la vivienda al suspender el desalojo es preferible permanecer en el hogar fami-
liar como inquilino, pues la renta del alquiler es baja y aunque en la segunda 
opción es inexistente, la deuda se mantiene y los intereses se generan con la 
incertidumbre de lo que sucederá cuando finalice esta moratoria27.

El Real Decreto de marzo se consideraba ineficaz por su reducido ámbito, 
sin atender a la demanda de miles de familias, y este de noviembre lo único 
que hace es frenar durante dos años los desahucios, pero dejando la interrogante 
abierta pasados ese plazo. Se crea una confrontación entre ambas normas, dando 
lugar a deudores que estarían incluidos en el Real Decreto-ley 6/2012, pero no 
en el Real Decreto-ley 27/2012, y al revés. Por ejemplo, familia cuya cuota 
hipotecaria excede del 50 por 100 sin llegar al 60 por 100 de los ingresos de 
la unidad familiar, por lo que le sería aplicable la medida de paralización del 
lanzamiento, pero no la limitación de intereses moratorios que contempla el 
Real Decreto-ley 6/2012, por lo que seguirá devengando intereses, pues nada 
dice al respecto el Real Decreto-ley 27/2012.

En cualquier caso, como hemos dicho más arriba, son medidas que se pueden 
sortear fácilmente por el banco hipotecante cuando se adjudique la vivienda a 
una sociedad del grupo al que pertenezca la entidad.

Mención especial merece el matiz que Carrasco Perera (2012) incorpora 
a esta prerrogativa que el poder ejecutivo ha aprobado a favor de los deudores 
hipotecarios de mantenerse en la vivienda que aún no han desalojado. Y es que 
para el autor, el Real Decreto-ley deja suspendida parcialmente la aplicación 
del artículo 675 LEC, que posibilita al rematante entrar en la posesión del bien 
adquirido en subasta, pero no ha suprimido la posibilidad que tiene el propie-
tario de desahuciar por precario a toda persona que ocupa su inmueble sin 
pagar precio o renta iniciando el correspondiente juicio verbal. Se basa en que 
el banco es el propietario y el deudor es un precarista que carece de derecho 
dependiendo de la voluntad o tolerancia del dueño. Considero que esta opción 
legal de desahuciar al precarista, si bien cuenta con suficiente argumentación 
jurídica, deja inaplicable lo preceptuado en una norma de igual rango como sería 
este Real Decreto-ley. Otra cosa diferente sería el considerar si es constitucional 
obligar a los bancos propietarios de viviendas adjudicadas a que soporten la 
posesión precaria, como si de una expropiación sin justiprecio se tratara. El 
propio Carrasco habla de una inconstitucionalidad por crear discriminaciones 
arbitrarias entre los deudores «bajo el umbral de exclusión» que han llegado a 
un acuerdo de dación con sus acreedores y que ocupan la vivienda merced al 
pago de una renta proporcional a sus ingresos y estos cuasi-lanzados que pueden 
habitar gratis la finca adjudicada al banco.

Se crea una situación artificial que abre interrogantes como qué pasaría si 
el banco propietario vende la vivienda en estos dos años que es ocupada por el 
deudor. El adquirente tendría que soportar la continuidad del precario hasta que 
venza el plazo legal, como si se tratase de una carga legal sin publicidad registral.
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Estas dos reformas comentadas destacan por su enfoque tan limitado, ob-
jetiva, subjetiva y temporalmente. Son tan restrictivas que son claramente insu-
ficientes para dar una solución efectiva. Lo que se evidencia con esta sucesión 
de reformas es que el objetivo sigue sin cumplirse.

4. �L ey 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protección de 
los deudores hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler social

Los anteriores RRDDLL de 6/2012 y 27/2012 se refunden y reformulan 
con la presente Ley que pasamos a comentar.

A)  Introducción

La sentencia del TJUE, de 14 de marzo de 2013, declaró que la normativa 
española sobre ejecuciones hipotecarias se opone a la Directiva 93/33/CEE por 
carecer de mecanismos de oposición basados en el carácter abusivo de una 
cláusula contractual, así como por no permitir al juez que aprecie la existen-
cia de cláusulas abusivas adoptar medidas cautelares, como la suspensión de 
la ejecución. Desde entonces no ha dejado de especularse en España en qué 
lugar y manera debería habilitarse la suspensión del procedimiento hipotecario 
cuando el ejecutado hiciera valer, con o sin éxito, la existencia de cláusulas 
abusivas en el título28.

La cuestión que planteaba el Tribunal de la Unión Europea no es tanto sobre 
el concepto o el carácter abusivo de una estipulación, cuestión doctrinal superada 
por la doctrina29 y que se mantiene en términos muy generales y con ausencia de 
unos parámetros uniformes30. El problema que traslada dicha resolución judicial 
reside en si el juez de oficio, dentro de un procedimiento declarativo ordinario, 
puede paralizar la ejecución hipotecaria que sigue otro tribunal o incluso, que 
sería lo más lógico, el propio juez de la ejecución puede adoptar dicha medida.

Lo que se remarca a nivel europeo es la apreciabilidad de oficio de las 
cláusulas abusivas, que sea a iniciativa del juez el que se establezca ese control 
eventual de las estipulaciones. Esta sentencia no dice que los jueces puedan 
paralizar los desahucios, sino solo que pueden actuar de oficio ante una eje-
cución hipotecaria iniciada con una escritura pública que contenga cláusulas 
abusivas. Tampoco declara la nulidad de ninguna cláusula concreta, ni dice que 
la ejecución hipotecaria por impago de la deuda sea en sí misma abusiva. Se 
limita a manifestar que será el juez quien determine, en cada caso concreto, el 
carácter o no abusivo de determinadas cláusulas, de acuerdo con lo previsto en 
la legislación nacional, teniendo en cuenta unos criterios generales proporcio-
nados por el propio TJUE.
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Con anterioridad, la sentencia TJUE, de 3 de junio de 2010, declaraba 
que era posible y, por tanto, no contrario al derecho imperativo comunitario, 
que los Estados miembros adoptasen «una normativa nacional que autorice un 
control jurisdiccional del carácter abusivo de las cláusulas contractuales que 
se refieren a la definición del objeto principal del contrato o a la adecuación 
entre, por una parte, precio y retribución y, por otra, los servicios o bienes 
que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas cláusulas es-
tén redactadas de manera clara y comprensible». El artículo 82, apartado 1 
del TRLGDCU31, considera cláusula abusiva todas aquellas estipulaciones no 
negociadas individualmente y todas aquellas prácticas no consentidas expre-
samente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio 
del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obli-
gaciones de las partes que se deriven del contrato. De esta redacción sería 
posible enjuiciar los elementos esenciales del contrato, en contra del carácter 
restrictivo que aplican algunas sentencias nacionales como la del TS de 18 de 
julio de 2012, que los excluye aplicando el carácter usurario de los intereses 
remuneratorios, pero no la nulidad por abusiva de su conclusión. Igualmente 
contradictorio puede resultar el artículo 83 del TRLGDCU, que atribuye al juez 
facultades moderadoras y de reintegración del contrato en el que alguna de 
sus cláusulas haya sido declarada nula por abusiva, al contraponerlo con otros 
pronunciamientos normativos32 y judiciales europeos que entienden que los 
jueces nacionales están obligados únicamente a dejar sin aplicación la cláusula 
contractual abusiva, a fin de que esta no produzca efectos vinculantes para el 
consumidor, sin estar facultados para modificar el contenido de la misma, en 
la medida en que los profesionales podrían verse tentados a seguir utilizando 
cláusulas abusivas al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de 
las mismas, el contrato podría ser integrado por el juez nacional en lo que 
fuera necesario, garantizando de este modo el interés de dichos profesiona-
les33. Considerarlo nulo significa que no se podría aplicar y, en el caso de un 
interés de demora, que la entidad financiera no podría ser indemnizada por el 
incumplimiento deudor, algo contrario al equilibrio contractual y a la teoría 
general del contrato. Por ello se apunta a que dicha nulidad, en particular al 
caso que nos referimos de los intereses moratorios, puede ser resuelta por el 
artículo 1108 del Código Civil y aplicar el interés legal, que no supone un 
mecanismo de integración, prohibido por el Derecho comunitario, sino norma 
de Derecho dispositivo aplicable ante una laguna contractual. Pero entonces 
dejaría de contar con ese carácter sancionador y disuasorio que bien recoge 
la doctrina europea, evitando la inclusión en nuevos contratos de préstamo y 
perjudicando a nuevos consumidores.

Así las cosas y a tenor de cómo iban discurriendo los dictámenes europeos 
y el buen hacer jurisdiccional, quedaba claro que el juez podía apreciar de ofi-
cio la nulidad de una cláusula de carácter abusivo impuesta por las entidades 
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financieras a los consumidores en cualquier proceso en el que se reclamara el 
cumplimiento de la obligación de pago. Pero resultaba más controvertido llegar 
a la misma conclusión para el procedimiento de ejecución hipotecaria a tenor de 
lo que disponía en el artículo 695 LEC. Resulta claro que existía una tendencia 
a admitirlo en los casos de ejecución de títulos extrajudiciales, por ejemplo, 
en el arbitraje de consumo y en el procedimiento monitorio que sí se estaba 
aplicando esta actuación de oficio. Quedaba, por lo tanto, abierta la interrogante 
para la ejecución hipotecaria.

B) � Medidas sobre el procedimiento de ejecución hipotecaria adoptadas por 
el legislador

Con estos sobreavisos jurisdiccionales aparece la Ley de 14 de mayo de 
2013, que intenta acomodarse a las consideraciones recogidas por la sentencia 
TJUE de 14 de marzo de 2013, y en particular busca una articulación procesal 
acorde para establecer un control de las cláusulas abusivas del contrato de 
préstamo hipotecario. El legislador, de nuevo, no lo pone fácil, requiriendo un 
esfuerzo reinterpretativo para analizar tanto el contenido de la oposición a la 
ejecución hipotecaria como el momento procesal oportuno.

Dos de los artículos procesales reformados (el 552 y 695,1, 4.ª) contemplan 
como causa de oposición el carácter abusivo de alguna cláusula contractual. Por 
una parte, el artículo 552 LEC, instaura un control de oficio por el juez con 
un trámite de audiencia para que las partes se manifiesten sobre la apreciación 
judicial de nulidad. Con la Disposición Final cuarta de la Ley 8/2013, de 26 
de junio34, el plazo previsto para tramitar esta audiencia se ha visto ampliado 
pasando de cinco a quince días. Por otra parte, el artículo 695 LEC introduce 
una nueva causa de oposición a la ejecución cuando el ejecutado alegue la 
abusividad de alguna cláusula del título, ampliándose por la misma Ley de 26 
de junio de 2013 el plazo de comparecencia de las partes ante el Tribunal que 
ahora será de quince días (anteriormente eran cuatro).

Sin embargo, solo el artículo 695 es específico para la ejecución hipotecaria, 
permitiendo al ejecutado formular su oposición. Y al respecto, dos cuestiones. La 
primera, es que no establece plazo ni trámite para formular las causas de oposi-
ción a la ejecución hipotecaria, por lo que el ejecutado podría siempre formular 
oposición en cualquier fase del procedimiento sobre la base de la existencia de 
una cláusula abusiva, que se despacharía por el trámite del artículo 695 LEC. 
A no ser que se entendiera, lo que parece razonable a tenor del artículo 681.1 
LEC, que en este particular resulta aplicable el plazo de oposición de diez días 
del artículo 557 LEC y que el juez debe señalarlo así en el auto de despacho de 
ejecución, estableciendo la posibilidad de articular la oposición por los medios 
del artículo 695 LEC.

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2062 20/10/2014   10:25:19



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2045 a 2084	 2063

De las reformas hipotecarias y otras alternativas

La segunda cuestión es si afecta a ese carácter sumarial del que siempre se 
ha predicado y regulado del procedimiento ejecutivo hipotecario. Históricamente 
la rapidez en la ejecución hipotecaria se trasladaba al exterior como una ventaja 
para favorecer el crédito territorial, y así las distintas reformas que se sucedieron 
sobre la materia aceleraban trámites y plazos35. La especial fuerza ejecutiva del 
título fundamentaba la ausencia de una fase contradictoria, remitiendo todas las 
reclamaciones que pudieran formular tanto el deudor como los terceros posee-
dores al correspondiente juicio declarativo. De hecho, las reformas que se han 
producido en lo que va de año suavizan esta impresión de que el tratamiento 
de las causas de oposición debe ser expedito, puesto que ha pasado de quedar 
resuelto el incidente planteado en seis días a diecisiete días (ver el reformado 
art. 695.2 LEC). Antes hablábamos de un cambio de conducta en todos los 
sujetos intervinientes en el crédito y en el proceso hipotecario. Pues bien, esta 
alta morosidad, la urgencia por conseguir el crédito en las condiciones que sea 
y los pronunciamientos judiciales en el ámbito nacional y europeo también han 
provocado un cambio en el criterio doctrinal, matizándose las consideraciones 
doctrinales que antes del 2008 se hacía de este proceso de ejecución hipoteca-
ria, pues se consideraba que no había una renuncia del deudor a las garantías 
procesales ni a la tutela jurisdiccional, sino que el deudor al pactar esta garantía 
consentía en una defensa de eficacia momentáneamente disminuida. Así las 
cosas, consideramos que este debate contradictorio sobre la abusividad de una 
cláusula referida directamente sobre la venta del bien debe ser tratado dentro 
del procedimiento ejecutivo como causa de oposición por tratarse de una esti-
pulación contraria a una norma imperativa.

Pero si entendemos que no es aplicable el artículo 552 LEC sobre dispo-
siciones generales a la específica ejecución hipotecaria estaríamos vulnerando 
el sentir de la reforma, porque bastaría con que no se personara el ejecutado, 
situación que se produce con asiduidad cuando el hipotecante no se encuentra 
en el proceso, habiendo desatendido el requerimiento de pago y permaneciendo 
indiferente al despacho de ejecución, para que se esfumara la posibilidad de 
controlar la existencia de una cláusula abusiva. Por ello, el control de oficio 
es imprescindible.

Entonces, si los consideramos compatibles y a efectos de evitar dilaciones 
entorpecedoras, producido y resuelto el incidente de audiencia del artículo 552, 
no tiene justificación que luego pudiera el ejecutado oponerse a la ejecución 
mediante la alegación autónoma de la causa de oposición en cuestión, especial-
mente si el auto del artículo 552 hubiera mandado seguir adelante la ejecución.

Hay que evitar la duplicidad de instancias de control. Más eficaz hubiese sido 
que fuese el juez, una vez realizado el examen de admisibilidad de la demanda 
ejecutiva y antes de despachar la ejecución y requerir de pago al deudor, pudiese 
abrir un incidente, con audiencia y oposición de las partes, por considerar la 
abusividad de una cláusula.
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En cualquier caso considero, como así también lo hace Carrasco Perera 
(2013), que la posible nulidad de la cláusula se debe apreciar dentro del pro-
cedimiento de ejecución de la hipoteca y que no suspendiera el procedimiento 
de ejecución la simple acreditación de que en un procedimiento declarativo se 
ha solicitado del juez competente la nulidad de una cláusula hipotecaria (acorde 
con el art. 698, 1 LEC)36. Cuestión diferente sería que existiese ya una sentencia 
declarativa sobre la nulidad de la cláusula hipotecaria, puesto que la senten- 
cia produciría el efecto de cosa juzgada. Es más, considero que de la interpre-
tación de la debatida sentencia del TJUE, el juez del procedimiento declarativo 
puede adoptar, como medida cautelar, la suspensión de la ejecución hipotecaria 
seguida ante otro tribunal, cuando así lo requiera la protección de los derechos 
de los consumidores. Pero solo si aprecia el carácter abusivo de una cláusula, 
en el bien entendido sentido de que no se trata de discutir el carácter abusivo de 
cualquier cláusula incorporada a la hipoteca, sino exclusivamente el de aquellas 
que hayan sido determinantes o desencadenantes de la ejecución, tanto desde el 
punto de vista cualitativo como cuantitativo. Añadiendo al respecto que ahora, 
tras la última reforma de la LEC, el juez puede apreciar de oficio la abusividad 
de una cláusula, sin necesidad de esperar a que sea alegada por el demandado.

Después de todo lo planteado en torno a la interrupción del procedimiento 
y al estudio de la abusividad de una cláusula del préstamo hipotecario, hay 
que dejar claro que el problema de fondo se mantiene, cual es si se tiene o 
no dinero para devolver el préstamo solicitado en su día. Si el ejecutado o el 
juez de oficio consideran que alguna de las cláusulas referidas es abusiva, se 
podrá paralizar el procedimiento, pero el Banco o Caja podrá realizar una nueva 
liquidación de las cantidades, o un nuevo cálculo de los intereses moratorios, 
e iniciar un nuevo procedimiento de ejecución no aplicando las cláusulas que 
se consideraron abusivas. Como señala Domínguez Luelmo (2013, pág. 24), la 
clave está en si se tiene o no dinero para devolver el préstamo. Si no se tiene, 
la ejecución es inevitable, como por otro lado es normal, porque constituye la 
propia esencia del derecho real de hipoteca.

Junto a lo anterior, también hay que destacar que la sentencia europea se 
refiere a los procedimientos de ejecución hipotecaria, sin excepción alguna, lo 
que plantea la duda sobre el control del clausulado de un contrato cuando se 
ejecuta vía extrajudicial, pues el notario carece de potestades jurisdiccionales. 
Pero tampoco se puede considerar que no se realice ningún control sobre la 
validez de las cláusulas contractuales en los procedimientos notariales de eje-
cución, pues entonces sería fácilmente eludible el régimen de protección de los 
consumidores en materia de cláusulas abusivas37. Puesto que el notario no puede 
juzgar el carácter de la cláusula, pero tampoco puede dejar de atenderse a esta 
condición antijurídica de las condiciones del contrato, la Ley 1/2013, de 14 de 
mayo, que fortalece la venta extrajudicial de los bienes hipotecados reconoce a 
estos fedatarios públicos las dos opciones que siempre han tenido: una, infor-
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mar a los interesados del carácter abusivo de alguna de las estipulaciones que 
constituyen el fundamento de la venta o que hubiesen sido determinantes de la 
cantidad exigible y, dos, suspender la venta cuando las partes acrediten haber 
iniciado el procedimiento declarativo oportuno por tal causa (art. 129 LH).

C) � Otras medidas de protección del deudor hipotecario adoptadas por el 
legislador

La Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protección de 
los deudores hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler social, modifica 
en su Capítulo IV el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas 
urgentes de protección de deudores hipotecarios sin recursos. La nueva ley 
introduce nuevos requisitos para la reestructuración de la deuda, pero mantiene 
prácticamente los existentes para la quita y la dación en pago. Eso sí, el nuevo 
ámbito de aplicación de la Ley 1/2013 abarca a los avalistas hipotecarios res-
pecto a su vivienda habitual.

Las alternativas que ofrece el legislador siguen siendo las mismas, esto es, 
la reestructuración viable de la deuda hipotecaria; la quita sobre el conjunto de 
la deuda, o la dación en pago como medio liberatorio definitivo de la deuda.

Se establecen, por tanto, tres niveles, partiendo de la situación de exclusión 
social del deudor y siempre que se trate de la vivienda habitual. El primer nivel 
estaría formado por la reestructuración de la deuda a través de la aplicación a 
los préstamos o créditos de una carencia en la amortización de capital de cuatro 
años, una reducción del tipo de interés durante esos cuatros años de euribor + 
0,25 y la ampliación del plazo total de amortización hasta un total de cuarenta 
años a contar desde la concesión del préstamo. Para acceder a esta medida se 
ha tenido que producir, en los últimos cuatro años, un cambio significativo en 
las circunstancias familiares que permita apreciar su vulnerabilidad38.

Si además de encontrarse en aquellas circunstancias que determinan el um-
bral de exclusión social, el préstamo se concedió para adquirir la única vivienda 
que tiene el deudor en propiedad, careciendo de otros bienes y derechos que 
sirvan de garantía, se podría optar por el segundo nivel, que es la quita, al 
resultar inviable la reestructuración.

Con la quita de la deuda se consiguen dos cosas, equilibrar el valor de 
tasación con el valor real de la vivienda que se vio inflado durante la burbuja, 
e incentivar el pago de la deuda al ver reducida su cuantía.

Por último, la dación solo procederá si las medidas anteriores son inviables y 
siempre que la finca no se encuentre gravada con cargas posteriores. La entidad 
estará obligada a aceptar la entrega del bien hipotecado por parte del deudor, a 
la propia entidad o tercero que esta designe, quedando definitivamente cancelada 
la deuda personal del deudor y de los fiadores. En este caso, si existen fiadores, 
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el deudor se podrá beneficiar de la medida si estos fiadores reúnen también las 
condiciones exigibles para ser incluidos en el umbral de exclusión.

III. � ALTERNATIVAS O MEDIDAS COMPLEMENTARIAS A TENER EN 
CUENTA

1. I ntervención de notarios y registradores

Bajo este epígrafe reivindicamos un papel más activo de los notarios y regis-
tradores como controladores de la legalidad del contrato de crédito hipotecario.

En términos generales, la validez de una cláusula queda supeditada a su 
ajuste con otras normas del ordenamiento jurídico, como los límites genera-
les que establece el artículo 1255 del Código Civil para la autonomía de la 
voluntad (no ser contrarias a la ley, la moral y el orden público), el principio 
de la buena fe que impone el cumplimiento de los contratos del artículo 1258 
del Código Civil, o la prohibición del ejercicio abusivo de los derechos (art. 7 
CC). Pero en particular se debe tener en cuenta la Ley 7/1998, de 7 de abril, 
de Condiciones Generales de la Contratación, y la normativa contenida en los 
artículos 80 y siguientes del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa 
de los Consumidores y Usuarios, de 16 de noviembre de 2007.

La Ley 2/2009, de 31 de marzo, que regula la contratación con los consu-
midores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediación 
para la celebración de contratos de préstamo o crédito, dentro de los deberes 
que corresponden a notarios y registradores, admite en su artículo 18.1 el control 
de legalidad por parte de estos, señalando: «En su condición de funcionarios 
públicos y derivado de su deber genérico de control de legalidad de los actos 
y negocios que autorizan, los notarios denegarán la autorización del préstamo o 
crédito con garantía hipotecaria cuando el mismo no cumpla la legalidad vigente 
y, muy especialmente, los requisitos previstos en esta Ley. Del mismo modo, los 
registradores denegarán la inscripción de las escrituras públicas de préstamo o 
crédito con garantía hipotecaria cuando no cumplan la legalidad vigente y, muy 
especialmente, los requisitos previstos en esta ley». En este mismo sentido, el 
artículo 18 LH impone con carácter general un control de legalidad que obliga 
a denegar la inscripción de los pactos que sean nulos y las cláusulas abusivas 
lo son de pleno derecho, sin necesidad de ninguna sentencia.

En la STS de 16 de diciembre de 2009 (RJ 2010/702) se reitera el papel ac- 
tivo del registrador en presencia de una cláusula abusiva, destacando el papel 
propio de la actividad registral respecto de la judicial, y diferenciando entre no 
inscribibilidad y nulidad de una cláusula. Por ello, a título de ejemplo, en el 
Fundamento de Derecho duodécimo se afirma: «la cláusula que estableciese la 
absoluta prohibición de arrendar no solo no es inscribible sino que no es válida».
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La Resolución de la DGRN, de 1 de octubre de 2010 (RJ 2010/4273), 
reconoce que la interpretación del artículo 12 LH, que admite la transcripción 
de las cláusulas financieras en el Registro vulneraba los principios rectores del 
sistema registral español por permitirse el acceso al registro de un tipo de cláu-
sulas carentes de eficacia alguna frente a terceros; afirma, además que: «dentro 
de los límites inherentes a la actividad registral, el registrador podrá realizar 
una mínima actividad calificadora de las cláusulas financieras y de vencimiento 
anticipado, en virtud de la cual podrá rechazar la inscripción de una cláusula, 
siempre que su nulidad hubiera sido declarada mediante resolución judicial 
firme, pero también en aquellos otros casos en los que se pretenda el acceso 
al Registro de aquellas cláusulas cuyo carácter abusivo pueda ser apreciado 
por el registrador sin realizar ningún tipo de valoración de las circunstancias 
concurrentes en el supuesto concreto». Esto es, el registrador puede rechazar la 
inscripción de una cláusula que haya sido declarada por resolución judicial como 
nula, así como otras que sin previa valoración puedan apreciarse objetivamente 
por no contener conceptos jurídicos indeterminados.

En la medida en que la normativa comunitaria y la interpretación del Tribunal 
de Luxemburgo permite eliminar esa cláusula tóxica por abusiva manteniendo 
el resto del contrato, no es posible ampararse en las facultades moderadoras del 
juez para reintegrar el contrato como excusa para rechazar este filtro registral 
de cláusulas abusivas.

2. I ntermediación hipotecaria

Acorde con las iniciativas y reformas legales, tanto de la Ley 5/2012, de 6 
de julio, de Mediación en Asuntos Civiles y Mercantiles, como del artículo 2, 
apartado 1 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, y del artícu- 
lo 4, apartado 539 de la Ley de 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamien-
tos Urbanos, así como con el espíritu europeo de renegociación de la deuda, la 
mediación en materia hipotecaria se alza con gran empuje.

Una de las opciones que se podría mantener sería la de acudir a una me-
diación obligatoria cuyo fin principal, entre otros, fuese la renegociación de la 
deuda, proponiendo las partes un plan de pagos en función de las circunstancias 
que concurran. Es cierto que la mediación, tal y como se configura en la Ley 
nacional de 2012, es voluntaria (art. 6), y así es como se ha de mantener en 
determinados ámbitos como el familiar para que la mediación llegue a buen 
fin. Las reformas que en materia procesal ha planteado la Ley de Mediación en 
asuntos civiles y mercantiles van dirigidas a fomentar la mediación intrajudicial 
a través de la información e invitación a la primera sesión informativa. Sin em-
bargo, en la mediación hipotecaria tendría que ser obligatoria antes de acudir a la 
ejecución, incluyéndose en las cláusulas de los contratos de préstamo hipotecario 
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o a instancia del juzgador antes de iniciar el procedimiento hipotecario, pues 
el beneficiario, en cualquier caso, sería el deudor que, en su consideración de 
consumidor, se le protege por ser la parte más débil en el contrato, por lo que 
un posible pacto con la entidad financiera adoptado en igualdad y equilibrio de 
las partes siempre será mejor que la pérdida de su vivienda.

Acudir a la mediación está justificado en cualquier caso, antes de iniciar la 
ejecución o durante el proceso. Pero el incentivo para las entidades de crédito 
de acudir a la intermediación hipotecaria antes de que se produzca el impago 
o retraso generalizado de las cuotas del préstamo es mayor, ya que afecta a su 
cuenta de resultados, evitando la calificación de la operación de refinanciación 
o reestructuración de «riesgo dudoso», calificación que se obtiene por la exis-
tencia de importes vencidos con una antigüedad superior a seis meses, con las 
pérdidas que ello le ocasionaría a nivel contable40.

En tal sentido se está trabajando desde los Colegios de Abogados y en 
colaboración con los Ayuntamientos (a través del sistema público de servicios 
sociales) y, en su caso, con los Colegios de Trabajadores Sociales en la implan-
tación de las Oficinas de Intermediación Hipotecaria para acercar las posiciones 
entre el deudor y la entidad financiera. En este modelo, el intermediador no es 
un mediador como tal, ya que el abogado acompaña y asesora a la familia en 
todos los aspectos legales y jurídicos con el fin de encontrar una solución sa-
tisfactoria para ambas partes. El abogado que actúe en la intermediación facilita 
asesoramiento e información de las consecuencias derivadas del impago, a la vez 
que media con la otra parte interesada, y concluye su expediente asistiendo al 
deudor ante el notario para recoger en documento público el acuerdo adoptado 
con la entidad. Por consiguiente, carece de ese carácter imparcial y neutral 
del mediador que facilita el clima de la negociación sin proponer soluciones. 
Estas oficinas de intermediación son un servicio más que presta el Colegio de 
Abogados con un claro trasfondo social.

3. D ación en pago

Se define como todo acto de cumplimiento de la obligación que, con con-
sentimiento del acreedor, se lleva a cabo mediante una prestación distinta a la 
inicial. El Código Civil no la regula expresamente, aunque se refiere a ella en 
varios preceptos (arts. 1521, 1636 y 1849).

La dación en pago supone, en caso de incumplimiento, la extinción del présta-
mo hipotecario por la entrega de la vivienda. Es esta una de las soluciones defen-
didas por la plataforma de afectados por la hipoteca y que más interés despierta en 
la prensa y demás medios de comunicación. Resulta paradójica la prohibición del 
pacto comisorio en el artículo 1858 del Código Civil para evitar abusos por parte 
del acreedor y que ahora resulte ser la tabla de salvación para muchas familias.
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Nuevamente los órganos de política europea vuelven a intervenir en aten-
ción a la situación social que los desahucios hipotecarios están provocando en 
los distintos países, y lo hace, como lo ha hecho hasta ahora, con llamadas de 
atención para que se utilicen aquellos recursos legales de los que dispone cada 
ordenamiento jurídico. En esta ocasión, el informe sobre vivienda social aprobado 
por el Pleno de la Cámara incluye una serie de recomendaciones, entre ellas 
aparece la dación en pago41 para los deudores o familias en situación de quiebra. 
España ya contemplaba esta opción en situaciones excepcionales (Reales Decretos 
comentados) y es posible su pacto en cualquier momento, siempre que acreedor 
y deudor estén de acuerdo. Por lo tanto, es una medida que nada nuevo aporta.

Y es que, ciertamente, hasta ahora, las distintas aportaciones europeas no in-
cluyen una fórmula jurídica propia y originaria, entre otras razones porque sería 
prácticamente imposible, ya que cualquier medida en este sentido se encontraría 
con los obstáculos propios de la diversidad legislativa de la eurozona. Por lo 
que volvemos a lo mismo, a un documento europeo que no tiene implicaciones 
legales, pero sí una fuerte carga política. Respuestas a nivel supranacional que 
aboguen por otorgar efectos retroactivos a la dación en pago no se van a dar 
porque dependen de las circunstancias financieras de cada país. Nunca va a 
haber una solución en tal sentido.

Las llamadas de atención a favor de la dación en pago ya se produjeron con 
anterioridad cuando la Sección segunda de la Audiencia Provincial de Navarra, 
en fecha de 17 de diciembre de 2010, extinguía la deuda pendiente tras el banco 
adjudicarse en subasta el inmueble hipotecado42.

Los defensores de una dación en pago de forma generalizada la admiten 
porque no creen entender el interés que pueda tener el Estado o las entidades 
financieras en condenar a una persona a la economía sumergida exigiendo el 
pago de una deuda que nunca van a poder saldar definitivamente43.

Los detractores se escudan en el perjuicio generalizado que la adopción de 
esta medida provocaría a consumidores y a adquirentes de vivienda por dificultar 
el acceso al crédito44 frente a la relativa ventaja cuantitativa que obtendría el 3 
por 100 de los deudores hipotecarios en vías de ejecución. Se puede justificar la 
negativa a una admisión generalizada de la dación en pago desde razonamientos 
jurídicos o económicos, pero socialmente, el principal escollo es que se trata 
de una medida rechazada por las entidades financieras, que después de la clase 
política, es lo que peor valorado se encuentra en nuestro país.

En el ámbito hipotecario no cabe la dación en pago entendida como libera-
ción de la deuda impuesta al banco con la entrega de la vivienda. Atenta contra 
el principio de responsabilidad patrimonial universal y de la autonomía de la 
voluntad. Sí caben medidas que sirvan para incentivar su conclusión voluntaria 
por acuerdo de la partes, por ejemplo, de carácter fiscal.

Para respetar ambos principios y, precisamente, basándose en la capacidad 
de las partes de autorregular sus relaciones, Ballugera Gómez (2013) interpreta 
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el contrato del préstamo hipotecario conforme a la legislación existente y, en 
concreto, al artículo 6 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratación, 
que establece la prevalencia de la condición más beneficiosa para el cliente en 
el caso de contradicciones en la escritura. La contradicción, premisa necesaria 
para optar con la condición más beneficiosa, estaría en que, de un lado, se pacta 
en el contrato la responsabilidad personal universal y, de otro lado, la exigencia 
de una garantía por la totalidad de la deuda como condición para la concesión 
del préstamo. De tal forma que si la tasación del bien es menor no hay crédito, 
formándose en el deudor unas expectativas razonables de que la responsabilidad 
de la deuda quedaba completamente saldada con la garantía. Para acreditar esta 
circunstancia se le impone al deudor una tasación que solo beneficia al acreedor, 
a fin de poder ir a la ejecución directa, titulizar y, además, hacer más difícil el 
acceso del público a la eventual subasta.

Si esto se pudiera evidenciar en un juicio, debería prevalecer la disposición 
más beneficiosa para la persona consumidora, la cual se entiende en el sentido 
que la garantía cubre la totalidad de la deuda y solo hasta ese límite.

Una interpretación forzada que pasa por demostrar todo ese tipo de con-
vencimientos en un juicio. Una solución compleja, pero es una solución o 
salida a entender la dación en pago dentro del contrato y, por tanto, dentro 
de la capacidad de negociación de las partes, que es lo que requiere nuestro 
ordenamiento jurídico.

4.  Alquiler de viviendas

Cuando las estadísticas han mostrado el alto número de viviendas desocu-
padas, la opción del alquiler de viviendas resurge con ímpetu y es una medida 
que a nivel estatal y autonómico se está relanzando como respuesta a la pérdida 
de la vivienda hipotecada.

La Ley de medidas para reforzar la protección a los deudores hipotecarios, 
reestructuración de deuda y alquiler social, de 14 de mayo de 2013, prioriza el 
acceso al alquiler a las familias afectadas por desahucios como consecuencia 
de la ejecución judicial o extrajudicial de hipotecas o como consecuencia de 
la dación en pago. La particularidad de este contrato de arrendamiento está en 
el tiempo de duración que se reduce a un máximo de dos años, salvo pacto en 
contrario, y a una renta máxima de conformidad con los parámetros del Código 
de Buenas Prácticas.

La historia del contrato de arrendamiento de vivienda está hecha de vaivenes, 
es la historia de una figura jurídica utilizada como instrumento para controlar la 
inversión inmobiliaria. Su regulación se ha proyectado sobre aspectos colaterales 
a la misma, más que a los fines propios del alquiler o a los intereses de las 
partes en juego. Blindar el contrato con un contenido imperativo o abrirlo a lo 

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2070 20/10/2014   10:25:20



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2045 a 2084	 2071

De las reformas hipotecarias y otras alternativas

que arrendador y arrendatario quieran libremente pactar ha sido el binomio que 
se ha utilizado para buscar una mayor o menor intervención.

Según la Ley de 4 de junio de 2013, de medidas de flexibilización y fo-
mento del mercado del alquiler de viviendas45, ahora hay que apostar por la 
dinamización del mercado del alquiler y, para ello, ¿qué medidas emplea el 
legislador para conseguirlo? Pues, nuevamente, se centra, por un lado, en la 
libertad de pacto, dando prioridad a la voluntad de las partes y, por otro lado, en 
el tiempo de duración del alquiler, reduciendo de cinco años a tres por el total 
de las prórrogas obligatorias y de tres años a uno por la prórroga tácita. Ahora 
el arrendador puede oponerse a cualquiera de las prórrogas obligatorias, una 
vez cumplido el primer año del contrato y siempre con dos meses de antelación 
a la fecha de terminación de cualquiera de las anualidades posteriores, sin que 
la necesidad de utilizar la vivienda para el arrendador se haya previsto en el 
contrato (art. 9.3 LAU) . En las reformas de las leyes de arrendamiento urbano 
y rústico, cuando se reducen los plazos de duración del contrato se elimina la 
irrenunciabilidad del derecho de adquisición preferente, dejando a la voluntad 
de pacto excluir este derecho (art. 25, apart. 8 LAU). En opinión de González 
Carrasco (2013, pág. 188), los derechos de adquisición preferente no deberían 
poderse excluir por pacto, sino simplemente, desaparecer del régimen arrenda-
ticio en un sistema en el que la variedad de oferta de pisos en venta ha dejado 
de justificar una limitación tal de la libre transmisibilidad de la propiedad del 
arrendador. Sin embargo, considero que el tanteo y el retracto aportan cierta 
estabilidad al arrendatario que ante la enajenación del inmueble le permite seguir 
disfrutando de su hogar, ahora en concepto de dueño.

Aunque toda propuesta de regulación del arrendamiento de vivienda se ha 
planteado desde la óptica del equilibrio entre los derechos-deberes del arrendador 
y del arrendatario, la balanza se ha inclinado por uno o por otro en cada reforma 
arrendataria. En este caso, la balanza se inclina a favor del arrendador, y se hace 
conscientemente porque se piensa que de esta forma entraran en el mercado 
del alquiler un mayor número de viviendas, muchas de ellas mientras esperan 
a un comprador con crédito suficiente para adquirirlas. Esto es, se sigue en la 
misma línea que en la reforma anterior (Ley 19/2009, de 23 de noviembre, de 
medidas de fomento y agilización procesal del alquiler de viviendas y mejora 
energética de los edificios), que ampliaba los supuestos de rescisión del contrato 
por necesidades del arrendador y agilizaba el proceso judicial arrendaticio de 
desahucio y reclamación de rentas pendientes, porque así entiende el legislador 
que se corrige el miedo del arrendador a alquilar su propiedad.

Pero, en contrapartida, al restar tiempo de duración a la vigencia del contrato 
de alquiler, lo que se está perdiendo es la estabilidad necesaria que se ha de 
mantener cuando se trata de un contrato que afecta al hogar familiar. Cuando 
el arrendador encuentra a un inquilino cumplidor de sus obligaciones, lo que 
le interesa es mantenerlo en el contrato. El miedo al impago de la renta no se 
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solventa reduciendo el tiempo de duración del contrato ni de las prórrogas, 
sino agilizando el procedimiento de desahucio, pues el incumplimiento de la 
obligación de pago resuelve el contrato quedando extinguido sin necesidad de 
tener que mantener a ese arrendatario moroso en la vivienda. No tiene sentido 
reducir las prórrogas obligatorias si, a la misma vez, se opta por un sistema 
que permite la denegación de las mismas por causa de necesidad imprevista del 
arrendador transcurrido el primer año. No tiene sentido potenciar la inscripción 
registral como fórmula de protección del inquilino ante enajenaciones a terceros 
de la vivienda arrendada con independencia de la duración, si los gastos de 
escrituración y registro no lo salvaguardan frente al principal peligro de extin-
ción de su derecho durante el periodo prorrogado, consistente en la alegación 
de causa de necesidad por parte del propio arrendador.

La Disposición Adicional primera de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de 
medidas para reforzar la protección a los deudores hipotecarios, reestructuración 
de deuda y alquiler social prevé la constitución de un fondo social de viviendas. 
Mediante la misma se encomienda al Gobierno que promueva con el sector finan-
ciero la constitución de un fondo social de viviendas propiedad de las entidades 
de crédito, destinadas a ofrecer cobertura a aquellas personas que hayan sido 
desalojadas de su vivienda habitual por el impago de un préstamo hipotecario.

Este fondo social de viviendas tendrá como objetivo facilitar el acceso de 
estas personas a contratos de arrendamiento con rentas asumibles en función 
de los ingresos que perciban. En el plazo de seis meses desde la entrada en 
vigor de la norma se podrá valorar la ampliación del ámbito de cobertura del 
fondo social de viviendas a personas que se encuentren en circunstancias de 
vulnerabilidad social distintas a las previstas en el artículo 1.

Una especial referencia merece el Decreto-ley de la Junta de Andalucía 
6/2013, de 9 de abril, de medidas para asegurar el cumplimiento de la función 
social de la vivienda. Esta norma modifica el artículo 1 de la Ley 1/2010, de 8 
de marzo, Reguladora del Derecho a la Vivienda en Andalucía para establecer 
como contenido esencial del derecho de propiedad de la vivienda el deber de 
destinar de forma efectiva el bien al uso habitual previsto en el ordenamiento 
jurídico. Asimismo, impone el deber de mantener, conservar y rehabilitar la vi-
vienda con los límites y condiciones que establezca el planeamiento y legislación 
urbanística. Los dos objetivos que se marca el legislador con su promulgación 
son el desarrollo de una serie de medidas de actuación sobre viviendas desha-
bitadas, y la regulación de un procedimiento de expropiación temporal del uso 
de viviendas objeto de procesos de ejecución hipotecaria.

Incluimos el comentario al Decreto-ley 6/2013 dentro de este apartado por-
que lo que se cede es el uso, aunque no quede muy clara la relación jurídica 
entre la entidad adjudicataria del inmueble y el desahuciado que recupera el uso 
de la vivienda. Más le hubiese servido al ejecutivo andaluz servirse del contrato 
forzoso de alquiler y no de esta situación jurídica particular de expropiación 

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2072 20/10/2014   10:25:20



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2045 a 2084	 2073

De las reformas hipotecarias y otras alternativas

del uso donde la Administración autonómica asume una especie de usufructo 
temporal de la vivienda y, con él, el derecho de imponer arrendamientos sobre 
la misma por el tiempo de duración del usufructo. En estos casos será la Admi-
nistración expropiante, la que actúa como arrendador, la deudora de los gastos de 
comunidad, de los deberes de conservación y de realización de obras necesarias 
en la vivienda arrendada. Igualmente es la Administración, y no el beneficiario 
de la medida, quien paga el justiprecio o contraprestación, si bien el desahuciado 
estará obligado a pagar a la Administración en concepto de contribución al pago 
del justiprecio el 25 por 100 de los ingresos de su unidad familiar.

Se ha debatido mucho sobre el cauce utilizado de la expropiación y del 
coste que tendrá que asumir la ya endeudada Comunidad Autónoma andaluza. 
Pero, si bien es cierto que nunca es grato acudir a la expropiación por causa 
de interés social, este recurso ya se utilizó por el gobierno nacional con el Real 
Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, al paralizar el lanzamiento de la 
vivienda del deudor ejecutado sin que hubiese, en este caso, contraprestación 
o justiprecio.

De la Disposición Adicional segunda del Decreto-ley se beneficiarán aquellas 
personas que cumplan los requisitos económicos que se establecen en la norma46 
y se hayan vistos privados de su vivienda, consecuencia del procedimiento de 
ejecución hipotecaria, por lo que podrán disfrutar del uso de la vivienda por un 
plazo máximo de tres años a contar desde la fecha de lanzamiento acordado por 
el órgano judicial competente. Esta expropiación del uso se aplicará únicamente 
a las viviendas adjudicadas a los bancos o sus entidades filiales.

A tal efecto se crea un registro público de viviendas deshabitadas de carácter 
autonómico que queda bajo el control de la Consejería de Vivienda, pudien-
do recabar información a los particulares, a las compañías suministradoras de 
servicios, notarios y registradores. Una vez declarada la vivienda deshabitada, 
no solo puede ser objeto de expropiación del derecho de uso (temporal) sino 
que, por un lado, se le notificará dicha resolución al Ayuntamiento en cuyo 
término radique el inmueble para que puedan aplicar el recargo del Impuesto 
de Bienes Inmuebles previsto en el artículo 72 del Texto Refundido de la Ley 
Reguladora de Haciendas Locales y, por otro lado, podrá dar lugar a la aper-
tura de un procedimiento sancionador (multas de hasta 9.000 €) previsto en el 
mismo Decreto-ley por «no dar efectiva habitación a la vivienda», siempre que 
el titular de la vivienda sea una persona jurídica.

Con esta medida vuelve a renacer el perenne debate sobre las competencias 
de las Comunidades Autónomas. Hasta dónde llegan sus atribuciones, cómo se 
interpreta el reparto competencial que establece la Constitución en los artícu- 
los 148 y 149. En tal sentido, son las Comunidades Autónomas las que tie-
nen competencia en materia de urbanismo, asumiendo el protagonismo sobre 
el diseño de sus territorios. Al Estado le corresponde la determinación del 
marco común, mientras que a las Comunidades Autónomas le corresponde el 
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modelo de ciudad y de territorio. De acuerdo con la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional, las Comunidades Autónomas, siempre que sus previsiones 
sean coherentes con la regulación estatal, están habilitadas para regular causas 
de expropiación, teniendo en cuenta que el marco general de desarrollo de la 
expropiación forzosa sería competencia estatal, también las garantías que les 
correspondan, así como supuestos indemnizatorios específicos y procedimientos 
administrativos especiales. En cualquier caso, sí entra dentro de la competencia 
exclusiva del Estado el contenido del derecho de propiedad que ahora se redefine 
para incluir el uso. Otra cuestión sería también determinar si esta importante 
materia en atribuciones que se le conceden a la Administración para ejercer el 
control e inspección de estas viviendas se puede llevar a cabo a través de esta 
figura legislativa, el decreto ley, relegada a casos de extraordinaria y urgente 
necesidad.

5. L imitación de la responsabilidad hipotecaria

El artículo 105 LH dispone que «la hipoteca podrá constituirse en garantía 
de toda clase de obligaciones y no alterará la responsabilidad personal ilimitada 
del deudor que establece el artículo 1911 del Código Civil».

La atribución legal conjunta de estas responsabilidades real y patrimonial 
puede verse alterada por el pacto en la escritura de constitución de la hipoteca 
para hacer efectiva la obligación garantizada exclusivamente con los bienes 
hipotecados, quedando la responsabilidad del deudor y la acción del acreedor 
limitados al importe de los bienes gravados, sin que alcancen a los demás bienes 
del patrimonio del deudor. Esta posibilidad, contemplada en el artículo 140 LH, 
se debe a la Ley de 30 de diciembre de 1944, de reforma de la Ley Hipotecaria, 
que introducía así una importante innovación que no contaba con antecedentes 
legislativos autóctonos47, pero también una alteración de la doctrina general que 
hasta ese momento se aplicaba.

El tiempo ha demostrado que esta hipoteca de responsabilidad limitada, 
junto con la de rentas y prestaciones periódicas, puede considerarse como una 
de las especies hipotecarias menos comunes de las previstas en nuestro or-
denamiento jurídico, según indica tanto la escasa litigiosidad que se presenta 
sobre ella como la experiencia de los notarios autorizantes de las escrituras de 
préstamo hipotecario48. Su importancia ha sido más teórica que práctica, ya que 
es de nula aplicación un precepto que elimina la afección de otros bienes del 
deudor al cumplimiento de sus deberes contractuales. La limitada repercusión 
y el escaso atractivo que representa para los acreedores renunciar a parte de 
su garantía explican el desinterés práctico al que ha llevado una hipoteca que 
se mueve contra corriente en un mercado que considera insuficiente cualquier 
garantía derivando a la aglutinación y superposición de estas.
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Es una opción hipotecaria que no se utiliza porque el crédito garantizado 
se encarece muchísimo si se establece una cobertura incompleta, aparte de las 
repercusiones que pueda tener en el mercado secundario.

Es significativo el momento histórico en el que apareció este tipo de hi-
poteca, en 1944, cuando la situación económica después de la guerra civil y 
durante el hermetismo de una guerra mundial era lo suficientemente asfixiante 
como para poner en práctica otras fórmulas que estimularan las inversiones de 
una sociedad de base agrícola.

Es cierto que si tenemos en cuenta determinadas circunstancias como la 
imputación contractual automática del riesgo de la deflación de los inmuebles a 
los deudores hipotecarios, o el posible antecedente histórico del precepto basado 
en la Ley cubana de 3 de abril de 1933, que establecía la preceptiva limitación 
de la responsabilidad patrimonial, o la incisiva situación económica actual en 
el ámbito social, nos llevan a buscar una respuesta legislativa en el sentido de 
potenciar la responsabilidad patrimonial limitada en los préstamos hipotecarios. 
Pero, ¿en qué sentido?

No es posible derogar la responsabilidad ilimitada del deudor, pues afecta 
a la base jurídica de las obligaciones.

De plantear la aplicación del artículo 140 LH como la regla general y la 
excepción enmarcarla en el artículo 105 del mismo texto legal, tampoco se ob-
tendría un resultado operativo. Es decir, se puede buscar una alternativa menos 
agresiva y más respetuosa con la tipología hipotecaria, de tal forma que en el 
préstamo hipotecario, si se siguiera esta opción, se añadiera una renuncia expresa 
a la responsabilidad limitada hipotecaria, por lo que, ante la ausencia de pacto 
se aplicara el artículo 140 LH49. En definitiva, que la ejecución del préstamo 
hipotecario impagado no pudiese extenderse al patrimonio presente y futuro 
del deudor sino cuando expresamente así se hubiese pactado, convirtiendo la 
excepcionalidad de la responsabilidad limitada en la regla general. Sin embar-
go, esta alternativa que se plantea no es muy efectiva, pues la práctica notarial 
demuestra que aún explicando didácticamente cuál es la responsabilidad que se 
está asumiendo sobre el patrimonio y las posibles consecuencias de la misma, 
en el futuro no se opone objeción alguna aceptándola como otra cláusula más 
del contrato.

6. S istema de control sobre el procedimiento de tasación de inmuebles

Intentar que la tasación y el valor mínimo de adjudicación del inmueble 
en subasta sean más ajustados al valor real, implica su determinación durante 
el proceso de ejecución. En este sentido se podría articular la tramitación 
de esta circunstancia a petición del acreedor ejecutante o del propio deudor 
en el procedimiento de ejecución para proceder a la valoración pericial por 
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decisión judicial del inmueble en fecha más cercana al acto de venta forzosa. 
Hay que tener en cuenta que la valoración que se toma como referencia se 
calcula al tiempo de constituir la garantía, por lo que sería interesante que 
ese valor se actualizara al momento de iniciar el procedimiento utilizando la 
intervención de peritos independientes. De esta manera la tasación establecida 
en la escritura de hipoteca solo serviría para determinar la cuantía del prés-
tamo sin que se utilizase como tipo de la subasta, pues luego se concretaría 
en el procedimiento.

Esta medida es beneficiosa para ambas partes, pues si las fluctuaciones y 
demás vicisitudes han hecho que el precio del inmueble al tiempo de la ejecución 
sea mayor perjudicará al deudor, y si ha disminuido ocasionará que la subasta 
quede desierta, afectando al acreedor.

La tasación lo que refleja es el valor del inmueble en un momento determi-
nado, y no hace previsiones sobre la evolución del mercado, ni garantiza que 
el valor se vaya a mantener en el futuro.

Es una buena apuesta la que se hace en la Ley 1/2013, de 14 de mayo, al 
reforzar la independencia de las sociedades de tasación controlando, tanto la 
composición del accionariado con participaciones significativas en las socieda-
des de tasación, como la presencia de la entidad o entidades que pertenecen al 
mismo grupo en estas sociedades de tasación. Por ello las entidades de crédito 
que cuenten con servicios propios de tasación y tengan en circulación títulos 
hipotecarios deberán constituir una comisión técnica que verifique los requisitos 
de independencia. Esta medida lleva aparejado un endurecimiento del régimen 
sancionador cuando se detecten irregularidades en la prestación de sus servicios. 
Asimismo, se obliga a las entidades a aceptar la tasación aportada por el cliente, 
siempre que provenga de un tasador homologado50.

IV.  CONCLUSIONES

I.  No podemos quedar impasibles ante la situación social que estamos 
viviendo. Hay que abordar soluciones que atajen el drama social y humano 
que plantea la pérdida de la vivienda para los más afectados por la crisis y el 
desempleo. Y hay que hacer algo por razones éticas y de responsabilidad social 
y jurídica, pues esta es una situación que se está produciendo dentro de un 
contexto de ayudas públicas destinadas al saneamiento del sistema financiero.

II.  La importancia de la sentencia del TJUE, de 14 de marzo de 2013, 
sobre la ejecución hipotecaria española, radica en que ofrece un punto de debate, 
abandona la pasividad contemplativa de la situación económico-social española y 
pone sobre la mesa algunas medidas a adoptar dentro de la legislación ya vigente 
apremiando a su armonización. Hay autores, como Agüero Ortiz (2013), que 
con acierto califican a la situación promovida por la sentencia como de «mucho 
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ruido y pocas nueces», y es cierto, ya que no aporta una solución definitiva e 
inmediata para solventar la situación de los desahucios, pero, al menos, toma 
cartas en el asunto, dando una llamada de atención para que el legislativo se 
«remangue» e intervenga de una vez por todas.

III.  Partiendo de que la constitucionalidad de una norma no debe hacerse 
depender de la situación económica, sino que esta debe provocar un cambio 
legal, competencia del poder legislativo, considero que el mayor control debería 
residir no tanto en la fase final ejecutiva del crédito hipotecario sino en la fase 
constitutiva, potenciando la posición como consumidor del prestatario deudor 
hipotecario, restableciendo un equilibrio inexistente actualmente, por lo que se 
debería de dotar de un mayor contenido imperativo al contrato bancario que 
permitiera corregir estos desequilibrios, solución esta más coherente con la 
amplia regulación que sobre consumo se establece a nivel nacional y europeo 
tras los esfuerzos por armonizar las legislaciones de los distintos estados, y más 
acorde con la intervención en el proceso hipotecario de dos grandes técnicos 
del Derecho: el notario y el registrador.

IV.  Si de reformas legales queremos hablar para solucionar el problema 
del deudor que se queda sin vivienda y con una deuda considerable, buscando 
una solución legal que sea suficiente y con proyección de futuro, entonces, 
tendríamos que abordar la reforma legal del proceso concursal, del tratamiento 
jurídico que se despacha a la persona física en situación de sobreendeudamiento. 
El problema no es el de limitar la responsabilidad hipotecaria o el de renun-
ciar a la responsabilidad patrimonial universal, sino de una modificación de la 
legislación concursal a favor de las familias. La Ley concursal está pensada en 
unidades de producción y no en unidades familiares de consumo, cuestión que 
hay que atajar y resolver.

V.  No considero viable la aplicación generalizada de la dación en pago 
ni creo que sea el momento oportuno para abordar una reforma estructural de 
la hipoteca, pero también entiendo que no podemos permanecer ajenos a la 
situación actual, por lo que las alternativas vendrían de la mano de la renego-
ciación de la deuda, bien sea por imperativo legal (el sentido de las reformas 
hipotecarias), imperativo judicial (utilizando las cláusulas rebus sic stantibus) 
o imperativo contractual (acuerdo de mediación hipotecaria). Y cuando esta 
finalidad se vea frustrada o sea imposible, entonces, atender con mayor ahínco 
al sistema del alquiler como acceso a la vivienda.

VI.  Debido al carácter excepcional de la cláusula rebus sic stantibus, no 
puede alegarse la crisis económica como motivo universal que justifique la apli-
cación generalizada de la cláusula, pero si combinamos aquellas con las circuns-
tancias del caso (se trate de la vivienda familiar, las condiciones impuestas por 
las entidades de crédito para obtener financiación, modificación significativa de 
la situación económica del deudor por los motivos coyunturales, etc.) podríamos 
encontrar una salida para hacer extensible la reestructuración del crédito a otros 
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supuestos que no entren dentro de los márgenes marcados por la ley y que son 
cercanos a la exclusión social. Lo interesante, en este caso, es que se podría 
aplicar la renegociación de las condiciones de pago, incluso ante la negativa 
injustificada del acreedor.

VII.  Hay que hacer más ostensible la consideración de consumidor al deu-
dor hipotecario, al fin y al cabo se trata de un sujeto de mercado que contrata 
un servicio para destinarlo a su propio uso o satisfacer sus propias necesidades, 
personales o familiares. Es interesante su inclusión en el concepto, pues la 
tutela del consumidor actual tiene precisamente la misión de erradicar algunas 
disfunciones de la economía del mercado, y una de estas disfunciones es la 
proliferación de las formas de contratación en masa que abocan a una situación 
de desigualdad o desequilibrio.
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http://cesco.revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/315/280

Marín Castán, F. (2013): «La ejecución hipotecaria y los desahucios: un problema 
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Marín López, M. J. (2013): «La voluntad virtual del consumidor, ¿un nuevo test para 
determinar la abusibidad de una cláusula no negociada en contratos con consumidores 
(STJUE de 14 de marzo de 2013, asunto C-415/11)», en Revista CESCO de Derecho 
de Consumo [en línea], núm. 5, pág. 39 y sigs., disponible en http://cesco.revista.
uclm.es/index.php/cesco/article/view/256/221
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de Derecho Inmobiliario, núm. 228 (mayo-junio), págs. 292-315.
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y endeudamiento familiar», en Ejecución hipotecaria [en línea], julio-septiembre, 
pág. 120, disponible en http://www.registradores.org/revistas-registradores.jsp

Salvador Coderch, P. (2011): «Alteración de las circunstancias en el artículo 1213 de 
la Propuesta de Modernización del Código Civil en Materia de Obligaciones y Con-
tratos», en Boletín del Ministerio de Justicia, núm. 2130, pág. 5.

Sánchez Martín, C. (2013): «La cláusula rebus sic stantibus en el ámbito de la contra-
tación inmobiliaria. Aplicación a los supuestos de imposibilidad de financiación en 
la compraventa de viviendas. Comentario a la sentencia dictada por el pleno de la 
Sala Primera de 17 de enero de 2013», en Diario La Ley, núm. 8077 (7 de mayo).

NOTAS

1  El reconocimiento del derecho a la vivienda como derecho constitucional está vincu-
lado a su consideración como una necesidad básica imprescindible para vivir con dignidad 
y seguridad. Que la persona pueda disfrutar de este marco o dimensión espacial de carácter 
primario como es la vivienda, le permite satisfacer al individuo y a la familia necesidades 
biológicas, de albergue y defensa, necesidades personalísimas, de intimidad, bienestar y 
seguridad, y, en última instancia, necesidades sociales y ambientales, de relaciones de con-
vivencia y de vecindad. Por eso la Constitución establece, dentro de los principios rectores 
de la política social y económica, que todos los españoles tienen derecho a disfrutar de una 
vivienda digna y adecuada, y que los poderes públicos promoverán las condiciones nece-
sarias y establecerán las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la 
utilización del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulación. Ahora 
bien, no se puede considerar el derecho constitucional a disfrutar de una vivienda digna 
como un simple derecho privado de exigibilidad individual, sino desde la perspectiva social. 
La Constitución impone a los poderes públicos obligaciones que exceden de la dimensión 
individual del derecho. Es un mandato dirigido a la colaboración entre Administraciones y 
entidades de crédito para la promoción de viviendas y la regulación proclive a facilitar su 
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acceso y solventar cuestiones litigiosas relacionadas con el domicilio familiar. En este sen-
tido encajan perfectamente las recientes reformas legales en materia hipotecaria. Siguiendo 
con la línea constitucional habría que potenciar la vivienda de protección oficial, que se 
ha convertido en una vivienda protegida pero no social. Esta vivienda pública no ha ido 
dirigida a los sectores más vulnerables de la población, ni se le ha dado un uso racional 
de los recursos habitacionales y territoriales. La Administración no ha tenido en cuenta las 
necesidades de la población, sino que ha utilizado el desarrollo urbanístico como fuente de 
ingresos creando barrios sin dotación de servicios, promociones inmobiliarias vacías con 
desatención del casco antiguo de las ciudades.

2  Panorama registral de impagos hipotecarios de vivienda en 2012 [en línea], disponible 
en http://www.registradores.org/estadisticas_propiedad_1682.jsp

3  Magistrado y vocal del Consejo General del Poder Judicial.
4  Las pujas electrónicas se encuentran previstas en el artículo 649, apartado 2 LEC para 

la subasta de los bienes muebles, pero sigue sin ser una práctica habitual.
5  En materia de reforma del procedimiento de ejecución se señalan las siguientes medidas: 

el aumento de garantías en la práctica de los actos de comunicación al ejecutado; que el valor 
de tasación se corresponda con el de mercado; medidas para hacer llegar las subastas a todos 
los ciudadanos; considerar otras opciones como la administración en pago en aras de cobrarse 
con los frutos del bien cuando al acreedor no le interese la adjudicación del inmueble, etc. 
[Anchón Bruñén, M. J. (2012) y AA.VV. (2013), pág. 127 y sigs.].

6  En el año 2010 solo 905 particulares fueron a procesos concursales en España, sin 
embargo en Alemania sumaron 60.000 y 100.000 en Francia.

7  Este remedio para restablecer el equilibrio alterado carece de regulación legal, siendo 
creada y desarrollada por la jurisprudencia tras la Guerra Civil (STS de 14 de diciembre de 
1940 —RJ 1940/1135—). La propuesta de modernización del Código Civil en materia de 
Obligaciones y Contratos, de la Comisión General de Codificación, propone su formulación 
legal concretando los presupuestos de aplicación: «Si las circunstancias que sirvieron de base 
al contrato hubieran cambiado de forma extraordinaria e imprevisible durante la ejecución 
de manera que esta se haya hecho excesivamente onerosa para una de las partes o se haya 
frustrado el fin del contrato, el contratante al que, atendidas las circunstancias del caso y 
especialmente la distribución contractual o legal de riesgos, no le sea razonablemente exigi-
ble que permanezca sujeto al contrato, podrá pretender su revisión, y si esta no es posible o 
no puede imponerse a una de las partes, podrá aquel pedir su resolución. La pretensión de 
resolución solo podrá ser estimada cuando no quepa obtener de la propuesta o propuestas 
de revisión ofrecidas por cada una de las partes una solución que restaure la reciprocidad de 
intereses del contrato» (Salvador Coderch, 2011, pág. 5).

8  Presupuestos recogidos, entre otras, en la sentencia del TS de 27 de diciembre de 2012 
(RJ 2013/1625).

9  JUR 2013/133348.
10  En el mismo sentido, STS de 27 de abril de 2012 (RJ 2012/4714); SAP de Álava 

de 1 de marzo de 2012 (JUR 2012/185465); SAP de Madrid de 9 de febrero de 2012 (JUR 
2012/108874) y SAP de Lleida de 20 de marzo de 2012 (JUR 2012/154060).

11  Este carácter profesional de los contratantes aparecía en otras sentencias para descartar 
que la crisis pueda ser considerada imprevisible para el que se dedica de manera profesional 
a la actividad. Incluso esta consideración se hace extensiva a particulares que adquirieron 
inmuebles con ánimo especulativo.

12  Sobre el tema, Alejandre García Cerezo, F. M.; Luna Yerda, A.; Xiol Bardají, M. 
(2003) y Sánchez Martín, C. (2013).

13  A favor de la aplicación de las cláusulas rebus sic stantibus a la crisis económica, vid. 
Aparicio Hackett, M. (2010).

14  Cfr. Cordero Lobato, E. (2013).
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15  De medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto público y cance-
lación de deudas con empresas y autónomos contraídas por las entidades locales, de fomento 
de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitación y de la simplificación administrativa.

16  93.636 ejecuciones hipotecarias en 2010 y 77.854 en 2011, según datos del Consejo 
General del Poder Judicial recogidos por Garcías de España, E. (2013).

17  [En línea] disponible en http://www.cis.es/cis/opencm/ES/11_barometros/index.jsp
18  Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, 

de Regulación del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, 
de regulación de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece 
determinada norma tributaria (BOE de 8 de diciembre de 2007).

19  El precepto dice así: «El procedimiento de ejecución directa contra los bienes hipo-
tecados solo podrá ejercitarse como realización de una hipoteca inscrita, sobre la base de 
aquellos extremos contenidos en el título que se hayan recogido en el asiento respectivo».

20  Opinión vertida por Díaz Fraile, J. M. (2013).
21  La propuesta incluía un nuevo párrafo del artículo 693 LEC, que permitiría al deudor, 

dueño de la vivienda habitual, comparecer con anterioridad a la subasta solicitando la entrega 
del bien hipotecado en pago de la deuda garantizada. El Tribunal dictaría resolución auto-
rizando la entrega y acordando la adjudicación del inmueble al ejecutante en pago del total 
de la deuda garantizada, extinguiéndose la misma junto con los intereses y costas. Además 
se contempla la paralización de los desahucios y el alquiler social, de tal manera que se 
podría determinar el derecho de arrendamiento del ejecutado sobre la vivienda ejecutada con 
limitación del importe de la renta mensual.

22  Para municipios de más de 1.000.000 de habitantes: 200.000 euros; para municipios de 
entre 500.001 y 1.000.000 de habitantes o los integrados en áreas metropolitanas de municipios 
de más de 1.000.000 de habitantes: 180.000; para municipios de entre 100.001 y 500.000 
habitantes: 150.000 euros; para municipios de hasta 100.000 habitantes: 120.000 euros.

23  Se tiene en cuenta la inexistencia de otros bienes o garantías que cubran la deuda, siendo 
el inmueble ejecutado el único bien que posee la unidad familiar que carece de ingresos y 
debe pagar una cuota del préstamo que supera el 60 por 100 de los ingresos netos.

24  La Ley 1/2013, de 14 de mayo, aumenta la carencia en la amortización del capital de 
cuatro a cinco años.

25  Se rebaja al 50 por 100 de los ingresos en la Ley 1/2013, de medidas para reforzar la 
protección de los deudores hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler social.

26  El adjudicatario tiene que ser el acreedor o persona que actúe por su cuenta. Por tanto, 
no están afectados por la suspensión del lanzamiento, las adjudicaciones a terceros que no 
representen al acreedor, sean o no sociedades de su grupo.

27  Sobre el tema, vid. Cordero Lobato, E. (2012).
28  Es igualmente interesante la apreciación que Cordero Lobato (2013, pág. 5) hace sobre 

la posible responsabilidad patrimonial del Estado que no legisló para que los consumidores 
fueran protegidos conforme a las directivas de la Unión Europea al demostrar que el ejecutado 
ha sido víctima de la aplicación no controlada de una cláusula abusiva.

29  Al respecto hay que destacar que según la STJUE de 4 de junio de 2009, el artículo 6.1 
de la Directiva 93/13/CEE, sobre cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumi-
dores, debe interpretarse en el sentido de que una cláusula contractual abusiva no vincula al 
consumidor y que, a este respecto, no es necesario que aquel haya impugnado previamente 
con éxito tal cláusula.

30  La sentencia TJUE, de 14 de marzo de 2013, utiliza como criterios «el desequilibrio 
importante», «la contrariedad de la buena fe» o la «voluntad virtual», entendida esta como la 
valoración de si el consumidor hubiese aceptado esa cláusula de haber existido una negocia-
ción individual entre ambas partes. Para apreciar si es abusiva una cláusula hay que atender 
a la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato, a todas las circunstancias que 
concurren en el momento de su celebración, y a las demás cláusulas del contrato. Por eso, no 
ha de estarse únicamente al contenido de la concreta cláusula cuya abusividad se discute. La 
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abusividad requiere de un control circunstanciado, «intracontrato» y «extracontrato» (Marín 
López, 2013, pág. 39 y sigs.).

31  Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto 
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes 
complementarias (BOE núm. 287 de 30 de noviembre).

32  Artículo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas 
abusivas en los contratos celebrados con consumidores (Diario Oficial, L 095 de 21-4-93).

33  La sentencia de 14 de junio de 2012 del TJUE (JUR 2012/199743) considera, por lo 
tanto, que la nulidad de la cláusula abusiva no solo tiene un efecto equilibrador de las posi-
ciones de las partes, sino también disuasorio o sancionador del empresario, a quien en este 
caso se privaría de poder exigir los daños causados por el retraso en el cumplimiento de la 
obligación de pago en la forma prevista en el contrato.

34  Ley de rehabilitación, regeneración y renovación urbanas (BOE núm. 153, de 27 de junio).
35  La LEC consagra como regla general el principio de no suspensión del procedimiento 

de ejecución hipotecaria y distingue entre causas de oposición (las previstas en el art. 695.1) 
y causas de suspensión, contempladas en el artículo 696 (tercería de dominio) y en el artícu- 
lo 697 (prejudicialidad penal). Tanto unas como otras suponen la paralización del procedimien-
to de ejecución hipotecaria. No obstante, las causas de oposición provocan la apertura de un 
incidente contradictorio ante el juez de la ejecución, mientras que las causas de suspensión 
suponen un procedimiento distinto.

36  Esta medida, solicitar la suspensión del procedimiento ejecutivo si se acreditaba la 
existencia del correspondiente proceso declarativo cuyo objeto fuese la impugnación de de-
terminadas cláusulas consideradas abusivas contenidas en el contrato que fundamentaba la 
ejecución, era una medida aplicada por los jueces de Alicante tras la sentencia de 14 de 
marzo de 2013 del TJUE y en espera de las medidas legales que se adoptaran en España. 
Acuerdo adoptado por la Junta Sectorial de Jueces de Alicante alcanzado el 23 de abril de 
2013 (JUR 2013/127797).

37  Al respecto, Cordero Lobato, E. (2013, pág. 31).
38  Esas circunstancias se objetivan en la siguientes: se haya modificado la situación familiar 

por el divorcio de la pareja, enfermedad de algún miembro de la familia, hijos menores de 
tres años o familia numerosa. O se haya empeorado la situación económica por reducción del 
salario (superando el 50 por 100 de los ingresos el pago de la cuota hipotecaria) o desempleo.

39  Apartado introducido por la Ley 4/2013, de 4 de junio, de Medidas de flexibilización 
y fomento del mercado del alquiler de viviendas (BOE de 5 de junio de 2013).

40  Departamento Bancario y Financiero de Albiñana y Suárez de Lezo (2013).
41  El párrafo 12 del informe sobre vivienda social pide a los Estados miembros que in-

cluyan en sus normativas «procesos de renegociación de la deuda o la dación en pago para 
los deudores y familias en situación de quiebra».

42  Es interesante traer a colación, al respecto, las palabras que Pantaleón Prieto (2011, 
pág. 120) dedica al auto: «jurídicamente disparatado, absolutamente intencionado».

43  Véase Marín Castán, F. (2013, pág. 129).
44  Según cita la doctrina, las desventajas se concretan en aumento del tipo de interés, finan-

ciación en torno al 60 por 100 del total, limitación de los plazos de devolución, concurrencia 
de otras garantías adicionales y desconfianza de los mercados internacionales de financiación, 
con efectos negativos para los inversores en cédulas hipotecarias. También se habla de que 
esta dación en pago generalizada atentaría contra el derecho de igualdad constitucional, ya 
que supondría conceder un privilegio a favor de los deudores hipotecarios en detrimento del 
resto de deudores que podrían sufrir el embargo de todos sus bienes, mientras que quienes 
hubiesen garantizado el préstamo con una hipoteca tan solo perderían el bien hipotecado. 
Sobre estos y otros argumentos, vid. Anchón Bruñén, M. J. (2013).

45  BOE núm. 134 de 5 de junio de 2013.
46  Que las condiciones económicas de la persona hayan sufrido un importante menoscabo, 

cuantificado en que la carga hipotecaria que pesa sobre la renta se haya multiplicado en, al 
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menos 1,5 y ello suponga más de un tercio de los ingresos, y que el conjunto de los ingresos de 
la unidad familiar no supere el 3 del Indicador Público de Renta de Efecto Múltiples (IPREM).

47  Al respecto, considera De la Rica Arenal que este tipo de hipoteca es una creación 
genuina española, afirmación que es rebatida por Nin Abarca (1947, pág. 296), que sitúa el 
antecedente del artículo 140 LH en la Ley cubana de 3 de abril de 1933, sobre supresión 
del ejercicio de la acción personal en el contrato de hipoteca en los siguientes términos: «el 
acreedor no podrá, en ningún caso, dirigirse por acción personal o de otra clase ni por nin-
gún otro procedimiento, contra otros bienes del deudor que no fueron objeto del contrato de 
hipoteca». Como se puede comprobar, su redacción es similar al artículo 140, apartado 2.º 
de nuestra Ley, sus efectos los mismos, pero existe una diferencia significativa, a saber, la 
concreción de la responsabilidad nace del pacto en nuestro Ordenamiento, mientras que en 
la Ley cubana es preceptiva.

48  Criterio este último recogido por Castilla Cubilla, M. (2011, pág. 1355).
49  Véase Castilla Cubilla, M. (2011).
50  Conforme a los requisitos establecidos por el Real Derecho 775/1997, de 30 de mayo, 

de régimen jurídico de homologación de servicios y sociedades de tasación.

(Trabajo recibido el 17-7-2013 y aceptado
para su publicación el 21-10-2013)
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El préstamo hipotecario ganancial 
y la crisis matrimonial*  

Mortgage in ganancial property 
system and matrimonial crisis

por

Carmen Fernández Canales
Profesora Ayudante Doctora de Derecho Civil

Universidad de Cantabria

RESUMEN: Antes de estallar, la burbuja inmobiliaria provocó la prolife-
ración de préstamos con garantía hipotecaria. En muchos casos, los préstamos 
estaban destinados a la adquisición de la vivienda habitual del matrimonio; 
cuando su régimen económico es el de gananciales y el matrimonio entra en 
crisis, es preciso determinar cómo seguir atendiendo al pago de las cuotas del 
préstamo. Este trabajo analiza la cuestión, atendiendo a la reciente doctrina del 
Tribunal Supremo sobre el particular.

ABSTRACT: Just before the current economic crisis, mortgages were ab-
solutely frequent. Very often, their purpose was the acquisition of matrimonial 
domicile. When there is a ganancial property system and matrimonial crisis 
arises, it becomes necessary to make a decision about the mortgage loans 
payment. This problem will be discussed, focussing on recent jurisprudence of 
the Spanish Supreme Court.

*  Este estudio ha sido realizado en el marco del Proyecto del Plan Nacional de I + D + i 
del Ministerio de Ciencia e Innovación, «LA CONSTRUCCIÓN DE UNA NUEVA PATER-
NIDAD: EL DESBORDAMIENTO DE LA BIOLOGÍA POR EL DERECHO Y POR LAS 
RELACIONES SOCIO-AFECTIVAS» con Referencia: DER2011-29379.
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PALABRAS CLAVE: Crisis matrimonial. Préstamo hipotecario.

KEY WORDS: Matrimonial crisis. Mortgage.

SUMARIO: 1. INTRODUCCIÓN.—2. LA LIQUIDACIÓN DE LA SOCIE-
DAD DE GANANCIALES. SUS FASES. EL ACTIVO Y EL PASIVO DE LA 
SOCIEDAD.—3. EL Préstamo HIPOTECARIO GANANCIAL: SU NATU-
RALEZA Y SU CALIFICACIÓN.—4. LA RECIENTE JURISPRUDENCIA 
DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LAS CUOTAS DEL Préstamo GA-
NANCIAL.—5. CONCLUSIÓN.

1.  INTRODUCCIÓN

El préstamo con garantía hipotecaria está tristemente de moda, debido a la 
cascada de impagos que ha provocado, a su vez, un aluvión de ejecuciones hipote-
carias, con repercusiones de todo tipo. El impacto de las ejecuciones hipotecarias 
se ha sentido en el estricto ámbito jurídico, a nivel normativo1, jurisprudencial2 
y doctrinal3, y ha tenido, además, una importante repercusión mediática y social 
cuando el bien sobre el que se ejecuta la hipoteca es la vivienda familiar.

No es esa, sin embargo, la cuestión que ahora nos ocupa. La problemática 
del préstamo hipotecario comprende tanto las relaciones entre los cónyuges-
deudores y el banco-acreedor, como la relación económica entre los propios 
cónyuges cuando el matrimonio entra en crisis4. Es, precisamente, esta segunda 
perspectiva la que, desde la óptica del Derecho Civil Común, y en relación con 
el préstamo hipotecario que financió la adquisición de la vivienda conyugal, 
se va a analizar aquí.

Después de tres capítulos —dedicados, respectivamente, a disposiciones 
generales sobre el régimen económico del matrimonio, las capitulaciones matri-
moniales y las donaciones por razón de matrimonio—, el Título III del Código 
Civil, regula el régimen de gananciales en el Capítulo IV (arts. 1344 a 1410), 
el régimen de participación en el capítulo V (arts. 1411 a 1434) y el de sepa-
ración de bienes en el Capítulo VI (arts. 1435 a 1444). Regímenes que, según 
Lacruz, son el primero de comunidad, el segundo intermedio y el tercero de 
separación5. El régimen de separación de bienes implica una absoluta separa-
ción de patrimonios, tal y como se desprende de los artículos 1437 y 1440 del 
Código Civil6. El régimen de participación en las ganancias —sin perjuicio de 
que establece el derecho de cada uno de los cónyuges de participar en las ga-
nancias obtenidas por su consorte durante el tiempo que el régimen haya estado 
vigente—7, hasta que llega el momento de su liquidación responde al modelo 
de independencia patrimonial propio de un régimen de separación de bienes8. 
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Esta «claridad patrimonial», propia del régimen de separación de bienes y el de 
participación en las ganancias, no está presente en el régimen de gananciales 
que, sin embargo y paradójicamente, sigue siendo el régimen legal supletorio 
en defecto de pacto.

Dispone el artículo 1316 del Código Civil que: «a falta de capitulaciones, 
o cuando estas sean ineficaces, el régimen será el de la sociedad de ganancia-
les»; y, en consecuencia, en los territorios en los que no existen especialidades 
forales en la materia9, a falta de opción expresa en otro sentido, se aplica a los 
cónyuges el régimen de gananciales; en definitiva, la supletoriedad implica que 
la inacción de los cónyuges les arrastrará a un régimen de comunidad10. Cierto 
es que contraer matrimonio bajo el régimen de gananciales no significa tener 
que seguir casado bajo ese régimen, dado el principio de mutabilidad de los 
régimenes económicos que impregna su regulación11. Pero no es menos cierto 
que, con frecuencia, los cónyuges no se preocupan por modificar el régimen 
supletorio, sencillamente porque desconocen las consecuencias patrimoniales 
que el régimen de gananciales puede acarrearles; consecuencias que pueden ad-
vertirse tanto desde el aspecto activo del patrimonio como en su vertiente pasiva.

La sociedad de gananciales genera unas expectativas de simplicidad que 
pronto demuestran ser irreales. Ni siquiera es pacífica su naturaleza12, aunque 
parece predominante la consideración de la sociedad de gananciales como una 
suerte de comunidad germánica o en mano común13, de manera que los cónyu-
ges, mientras está vigente el régimen, no son titulares de mitades indivisas de 
todos y cada uno de los bienes comunes, sino que tienen cuotas ideales sobre el 
conjunto de los bienes gananciales hasta que se proceda a liquidar la sociedad. 
Lo que pudiera, a simple vista, parecer una cuestión puramente académica, tiene, 
sin embargo, una importante repercusión práctica: el margen de maniobra de 
los cónyuges al liquidar la sociedad de gananciales, queda condicionado por la 
respuesta que hayamos dado a la incógnita sobre su naturaleza.

La liquidación de la sociedad de gananciales es inevitable en cualquier caso, 
y, desde luego, llegada la crisis matrimonial, es evidente que ha de producirse. 
La sociedad de gananciales se disuelve, habitualmente, por las causas que es-
tablece el artículo 1392 del Código Civil —disolución del matrimonio (esto es, 
divorcio, muerte o declaración de fallecimiento de uno de los cónyuges), nuli- 
dad del matrimonio, separación judicial de los cónyuges y modificación volun- 
taria del régimen económico-matrimonial; a estas causas debe añadirse la de-
cisión judicial basada en algunos de los motivos que establece el artículo 1393 
del Código Civil. Una vez disuelta, ordena el artículo 1396 del Código, que 
«se procederá a su liquidación», y, es en este instante, cuando se planteará el 
problema de fijar el inventario, en función del cual se procederá a la adjudica- 
ción concreta de bienes y deudas, entre las cuales, con frecuencia, se encon-
trará el saldo todavía pendiente de devolución de un préstamo con garantía 
hipotecaria.
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2. � LA LIQUIDACIÓN DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES. SUS FA-
SES. EL ACTIVO Y EL PASIVO DE LA SOCIEDAD

Volvamos ahora a una reciente afirmación: que el margen de maniobra de 
los cónyuges al liquidar la sociedad de gananciales, queda condicionado por la 
respuesta que hayamos dado a la incógnita sobre su naturaleza. Efectivamente, 
no resulta indiferente considerar la sociedad de gananciales comunidad romana 
o por cuotas, o comunidad germánica.

Si los cónyuges deben ser considerados constante el régimen titulares de 
todos y cada uno de los bienes gananciales por iguales mitades indivisas (co-
munidad romana o por cuotas), cuando procedan a liquidar la sociedad de 
gananciales cualquier adjudicación diferente a la asignación a cada uno de los 
cónyuges de una mitad indivisa de todos y cada uno de los bienes de carácter 
común, implicaría una transmisión patrimonial distinta y superpuesta a la propia 
liquidación, con sus correspondientes consecuencias fiscales. Sin embargo, si 
consideramos la sociedad de gananciales comunidad germánica, los cónyuges, 
mientras pervive el régimen, son titulares por mitades de la totalidad del patri-
monio ganancial y en el momento de la liquidación serán libres para concretar 
sus cuotas ideales sobre los bienes gananciales de la manera que libremente 
estimen, que no significa necesariamente la asignación de todos y cada uno de 
los bienes por mitad; asignación que, de hecho, puede resultar incómoda cuando 
la liquidación se produce en situaciones de crisis matrimonial. Ahora bien, la 
libre asignación de los bienes, que fueron comunes, no tendrá consecuencias 
fiscales si el valor de los bienes adjudicados a cada cónyuge coincide con su 
interés en la liquidación; debe advertirse que, en caso contrario, se producirá un 
exceso de adjudicación, que no recibirá el mismo tratamiento según se satisfaga 
con metálico privativo del cónyuge que experimenta el exceso, con bienes dife-
rentes al metálico pertenecientes a dicho cónyuge, o sea condonado; tampoco el 
tratamiento fiscal será el mismo en función de que el bien, cuya adjudicación 
origine el exceso, sea la vivienda habitual del matrimonio u otro bien común14.

Se parte pues, de la consideración de la sociedad de gananciales como 
comunidad germánica, y, por lo tanto, de la libertad de los cónyuges, llegada 
la liquidación, para adjudicar bienes y deudas como tengan por conveniente, 
sin otras consecuencias fiscales que las que, en su caso, pudieran derivarse de 
un exceso de adjudicación.

Al referirnos a la libertad de los cónyuges, estamos aludiendo a la tercera 
y última fase de la liquidación (la de adjudicaciones), pero es preciso advertir 
que a esta fase le preceden otras dos, la de inventario y avalúo y la de liqui-
dación en sentido estricto (que también podríamos denominar de liquidación y 
determinación de derechos de los cónyuges). En la fase de inventario y avalúo, 
se procede a relacionar y valorar el activo y el pasivo ganancial; en la segunda 
fase, fijado y valorado ya el inventario, se efectúan los cálculos que permiten 
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conocer el interés económico de cada uno de los cónyuges en la liquidación 
(en sentido amplio); finalmente, en la tercera fase, o fase de adjudicaciones, se 
asignan bienes —y, en su caso, deudas— concretos a los cónyuges, en pago de 
los derechos que quedaron determinados en la fase anterior15.

Es fundamental la correcta fijación del inventario, puesto que las tres fases 
de la liquidación están vinculadas. Un error en la primera fase afectará a las 
dos subsiguientes, y, en consecuencia, enturbiará toda la liquidación. Los ar-
tículos 1397 y 1398 del Código determinan, respectivamente, cuál debe ser la 
composición del activo y el pasivo del inventario.

El activo del inventario estará integrado por los bienes gananciales que 
existan en el momento de la disolución, por el importe actualizado del valor 
que tenían los bienes cuando fueron enajenados por negocio ilegal o fraudulento 
—si no han sido recuperados— y por el importe actualizado de las cantidades 
pagadas por la sociedad que fueran de cargo de uno de los cónyuges, y, en 
general, los créditos de la sociedad contra los cónyuges.

Ciertamente, solo los bienes gananciales pueden figurar en el activo ga-
nancial, y precisamente al decidir si un bien concreto puede o no ser incluido 
en el inventario, es cuando se plantean problemas de calificación que hasta ese 
momento los cónyuges ni siquiera habrán sospechado16. No obstante la afir-
mación contenida en el artículo 1344 del Código Civil («mediante la sociedad 
de gananciales se hacen comunes para los cónyuges las ganancias o beneficios 
obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les serán atribuidos por 
mitad al disolverse aquella»), lo cierto es que no todo lo que obtienen los cón-
yuges se hace común, existiendo, efectivamente, bienes comunes, pero también 
bienes privativos de cada uno de los cónyuges, no pudiendo estos últimos ser 
incluidos en el activo del inventario17.

En cuanto al pasivo del inventario, quedará integrado por: las deudas pen-
dientes a cargo de la sociedad; el importe actualizado del valor de los bienes 
privativos que deba ser restituido en metálico por haber sido gastados dichos 
bienes en interés de la sociedad, o bien del deterioro sufrido en bienes privati-
vos como consecuencia de su uso en beneficio de la sociedad; y por el importe 
actualizado de las cantidades que, siendo de cargo de la sociedad, hayan sido 
satisfechas por uno solo de los cónyuges, y en general los créditos de los cón-
yuges contra la sociedad de gananciales. También desde esta perspectiva deviene 
esencial la calificación: solo las deudas que puedan ser consideradas comunes 
deben figurar en el pasivo del inventario. A esta cuestión se hará referencia 
a continuación, no sin antes aclarar un extremo relativo a la adjudicación de 
deudas. Sin perjuicio de las deducciones en el caudal inventariado que prevé 
el Código (arts. 1399 a 1404 CC), en la actualidad es muy frecuente que las 
deudas no se paguen en el momento de la liquidación, sino que sean asumidas 
por los cónyuges en su tercera fase. La consecuencia es que las que fueron 
deudas gananciales se convierten en deudas privativas del cónyuge o cónyuges 
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adjudicatarios; evidentemente, para que surta efectos frente al acreedor, la ad-
judicación de las deudas debe contar con su consentimiento por imperativo del 
artículo 1205 del Código Civil. Cuando nos enfrentamos a un préstamo con 
garantía hipotecaria, efectivamente, lo habitual será que la deuda subsista a la 
liquidación; en la mayoría de los casos será económicamente inviable pretender 
satisfacerla en ese momento.

3. � EL Préstamo HIPOTECARIO GANANCIAL: SU NATURALEZA Y 
SU CALIFICACIÓN

El préstamo sobre el que se está —y seguirá— tratando aquí es el préstamo 
solicitado a una entidad bancaria. Según el artículo 1740 del Código Civil, en 
virtud del comodato, una parte entrega a la otra una cosa no fungible para que 
la use un tiempo y se la devuelva, mientras que el simple préstamo consiste en 
entregar dinero u otra cosa fungible, con condición de que sea devuelto otro 
tanto de la misma especie y calidad; por su parte, dispone el artículo 1753 
del Código Civil, que «el que recibe en préstamo dinero u otra cosa fungible, 
adquiere su propiedad, y está obligado a devolver al acreedor otro tanto de la 
misma especie y calidad». Por tanto, el simple préstamo o mutuo es un contrato 
traslativo del dominio, en el que el mutuatario recibe la propiedad de la cosa, con 
la obligación de devolver otro tanto del mismo género; no porque la finalidad 
del préstamo de consumo sea transmitir la propiedad, siendo su finalidad ceder 
el uso de las cosas, sino porque tratándose de un préstamo de dinero, no podría 
cumplirse con la finalidad de usarlo si no se tuviera la facultad de disponer de 
ese dinero (que implica la previa adquisición del dominio).

Por otra parte, cuando concurran las circunstancias prevenidas en el artícu- 
lo 311 del Código de Comercio (que una de las partes sea comerciante y que 
lo prestado se destine a actos de comercio), el préstamo se reputa mercantil. 
Entiende Uría18 que no es preciso que se cumplan conjuntamente ambas cir-
cunstancias para que el préstamo sea mercantil, de manera que los préstamos 
bancarios tienen siempre carácter mercantil, sucediendo que el préstamo mer-
cantil es por esencia préstamo simple o mutuo, en el cual el deudor no devuelve 
las mismas cosas que ha recibido, sino otras de la misma especie y calidad.

Aclarados estos conceptos preliminares, se deben ahora establecer las re-
percusiones del préstamo en el pasivo ganancial.

El pasivo de la sociedad de gananciales es ciertamente complejo19. El Código 
Civil contempla las deudas de la sociedad de gananciales en cuanto responsa-
bilidad interna entre los cónyuges —responsabilidad definitiva—, pero también 
la responsabilidad de los bienes gananciales frente a terceros —responsabilidad 
externa o provisional—, existiendo, además, un precepto, el artículo 1366, que 
comprende ambos aspectos. Es decir, en el ámbito interno, según la deuda sea 
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o no ganancial, de manera definitiva, se determina qué patrimonio debe soportar 
el gasto, qué patrimonio realmente es deudor, si el común o bien el privativo 
(de uno o de ambos cónyuges). Ahora bien, desde el punto de vista externo, los 
acreedores pueden agredir el o los patrimonios que el Código Civil en cada caso 
determina (aunque ese patrimonio, en realidad, no deba —internamente—); si, 
como consecuencia de la responsabilidad frente al acreedor, termina soportan-
do el gasto un patrimonio que no es el que definitivamente debe asumirlo, se 
producirán en el ámbito interno los correspondientes reintegros20.

Además de la indicada distinción entre responsabilidad externa e interna, 
es preciso considerar otro factor: la sociedad de gananciales, en sí, carece de 
personalidad jurídica, luego frente a terceros, la sociedad de gananciales, en 
puridad, nunca puede ser deudora. Cuando contrate un solo cónyuge, tal cón-
yuge será el único deudor frente al acreedor; cuando contraten ambos cónyuges, 
frente al acreedor, serán los dos deudores. Aunque la sociedad de gananciales, 
como tal, nunca será deudora del acreedor, los bienes gananciales responderán 
en aquellos casos en los que el Código Civil así lo determina, lo que puede 
suceder ya contrate uno solo de los cónyuges, ya contraten ambos.

Se ha aludido a la diversa posición frente al acreedor, según contraten uno 
o ambos cónyuges; por otra parte, los artículos del Código Civil, que regulan 
el pasivo, distinguen entre la actuación conjunta y separada de los cónyuges, 
atribuyéndoles distintas consecuencias. Preciso es, pues, referirse ahora a la 
capacidad de uno solo de los cónyuges para obtener un préstamo ganancial 
e hipotecar la vivienda adquirida en garantía de la devolución del préstamo.

Sin perjuicio del principio de gestión y disposición conjunta de los bienes 
gananciales proclamado por el artículo 1375 del Código Civil, ningún obstáculo 
existe para que uno solo de los consortes adquiera por título de compra la vi-
vienda habitual, solicite un préstamo para financiar esa adquisición e hipoteque 
la vivienda como garantía, siempre que el préstamo con garantía hipotecaria 
se formalice con carácter simultáneo a la adquisición. Esto conlleva que deben 
contemplarse tanto la calificación de la deuda como el régimen de responsa-
bilidad frente al acreedor, según el préstamo sea solicitado por un consorte o 
por los dos.

La capacidad de uno solo de los cónyuges para endeudar a la sociedad de 
gananciales, se desprende de varios preceptos del Código Civil: del artículo 1365, 
que se refiere a determinadas deudas contraídas por un cónyuge, resultando, 
según el artículo 1362 del Código Civil, que esas deudas son, en todo caso, 
deudas de la sociedad de gananciales21; del artículo 1366, respecto del ámbito 
de la responsabilidad extracontractual; de los artículos 1368 y 1370 para los dos 
supuestos concretos que, respectivamente, regulan (la separación de hecho de los 
cónyuges, contrayendo uno de ellos deudas para el sostenimiento, previsión22 y 
educación de los hijos que estén a cargo de la sociedad de gananciales —deudas 
gananciales según el art. 1362.1.º— y la compra con precio aplazado de un bien 
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ganancial efectuada por uno de los cónyuges —que origina una deuda ganancial, 
según el art. 1362.2.º—; también del artículo 1369 del Código Civil. Cuando 
el artículo 1369 se refiere a las deudas de un cónyuge que además son deudas 
de la sociedad, está aludiendo a supuestos en los que la actuación individual 
de un consorte genera, desde el punto de vista interno, una deuda ganancial, es 
decir, una obligación de cargo de la sociedad de gananciales, aunque al contratar 
solo un cónyuge figuró en la parte deudora. En concreto, los casos que encajan 
en el artículo 1369 son: los del apartado 1362.1.º del Código Civil en cuanto 
excedan del simple ejercicio de la potestad doméstica, los gastos de adquisi-
ción de los bienes comunes, y los gastos para la tenencia y disfrute de bienes 
comunes realizados por uno solo de los cónyuges, a pesar de que ni por ley ni 
por capítulos tenga atribuida tal facultad de actuación individual (art. 1362.2.º).

El cónyuge que aisladamente compra y solicita el préstamo, también puede 
hipotecar, por sí solo, la vivienda que adquiere, siempre que la hipoteca esté 
asegurando la devolución del préstamo que, precisamente, sirve para poder 
llevar a cabo la adquisición. El cónyuge no grava, sin consentimiento de su 
consorte, un inmueble que, libre de cargas, integraba el patrimonio ganancial, 
sino que hace ingresar en el patrimonio ganancial un inmueble gravado, preci-
samente porque solo así es posible adquirirlo, y, en consecuencia, aumentar la 
masa ganancial23. Puesto que la finalidad de las normas que establecen limita-
ciones o restricciones a la constitución de gravámenes es proteger a determi-
nadas personas, para evitar la merma de su patrimonio, cuando la constitución 
del gravamen es necesaria para aumentar dicho patrimonio, no deben aplicarse 
tales limitaciones o restricciones; esto sucede cuando el gravamen consiste 
en una garantía (la hipoteca) accesoria a la concesión de un préstamo que se 
emplea para conseguir aumentar el activo patrimonial. Además, es ilógico que 
una persona casada en régimen de gananciales, pueda aisladamente endeudar 
a la sociedad de gananciales, y, no se le permita, sin embargo, establecer 
por sí sola un pacto accesorio de garantía; que se le permita contratar sobre 
lo esencial (el préstamo) y no sobre lo accesorio (la hipoteca)24. Cuando el 
inmueble que se adquiere sea destinado a vivienda familiar, podría objetarse 
que, si el artículo 1320 exige el consentimiento de ambos cónyuges para dis-
poner de derechos sobre la vivienda habitual, aunque pertenezca a uno solo 
de los cónyuges, con mayor motivo debe exigirse el consentimiento conjunto 
cuando la vivienda les pertenezca a ambos, pero en el momento mismo de 
la adquisición, la vivienda todavía no ha podido convertirse en familiar; nin-
gún destino ha recibido aún. Si en el momento de la adquisición se pretende 
destinarla a vivienda familiar y después se modifica el destino del inmueble, 
carecería de sentido haber aplicado la limitación del artículo 1320 del Código 
Civil. Ahora bien, si una vez adquirida es efectivamente destinada a vivienda 
familiar y después se pretende gravarla, sí entrará en juego la limitación del 
citado artículo 1320.
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Habiéndose, pues, determinado que el préstamo con garantía hipotecaria 
puede ser obtenido por uno o por ambos consortes, preciso es ahora dilucidar 
las consecuencias en el pasivo ganancial, según la parte prestataria esté integrada 
por un solo cónyuge o por los dos.

Antes se ha indicado que el préstamo bancario tiene siempre carácter mer-
cantil; que el préstamo mercantil necesariamente es préstamo simple o mutuo; 
y que el simple préstamo, mutuo o préstamo de consumo, consiste en entregar 
dinero u otra cosa fungible, con condición de que sea devuelto otro tanto de la 
misma especie y calidad, de manera que el simple préstamo transfiere la pro-
piedad (es un contrato traslativo del dominio, en el que el mutuatario recibe la 
propiedad de la cosa, con la obligación de devolver otro tanto del mismo géne-
ro). Al tratarse de un préstamo de dinero, no podría cumplirse con la finalidad 
de usarlo si no se tuviera la facultad de disponer (que implica haber adquirido 
previamente el dominio). Por tanto, cuando uno o ambos cónyuges obtienen un 
préstamo de dinero, se produce la adquisición del dominio sobre el mismo, lo 
que permite disponer de ese dinero.

Así pues, se está adquiriendo la propiedad del dinero prestado y el artícu- 
lo 1362.2.º del Código Civil establece que la adquisición de bienes comunes, ge-
nera una deuda ganancial. En consecuencia, si el dinero adquirido, en virtud del 
préstamo, es ganancial, surge, desde la perspectiva interna, una deuda ganancial.

La calificación del dinero recibido a préstamo depende de que la adquisición 
(de dicho dinero), sea, o no, onerosa. Cuando el prestamista es una entidad 
bancaria, la parte prestataria, además de reintegrar el capital, tiene que satisfacer 
intereses, lo que significa que la adquisición del dinero tiene carácter oneroso25.

Cuando el préstamo tiene carácter oneroso por haberse pactado el pago de 
interés, el dinero obtenido en virtud del préstamo será ganancial en todo caso, 
con independencia de que figuren uno o ambos cónyuges en la parte prestataria26. 
El artículo 1347.3.º del Código Civil declara gananciales los bienes adquiridos 
a título oneroso a costa del caudal común, ya se adquiera para la comunidad, 
ya para uno solo de los esposos; además, si conciertan el préstamo ambos cón-
yuges, arrastra a idéntica conclusión el segundo párrafo del artículo 1355; y, 
por último, debe considerarse la presunción de ganancialidad ex artículo 1361 
del Código Civil.

Aunque el dinero obtenido en virtud del préstamo sea ganancial siempre27, 
es preciso distinguir la responsabilidad externa e interna, en función de que la 
parte prestataria esté integrada por uno o por ambos consortes.

Si solamente uno de los cónyuges es el prestatario28, la deuda es internamente 
ganancial por aplicación del artículo 1362.2.º, puesto que se ha originado por 
la adquisición de dinero ganancial, aunque frente al acreedor solo figura como 
deudor el cónyuge-prestatario. Desde la perspectiva externa, esto es, al contemplar 
los bienes que el acreedor puede agredir, y de acuerdo con el artículo 1369 —al 
encontrarnos ante la deuda de un cónyuge que es también deuda de la sociedad—, 
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debe concluirse que el acreedor puede dirigirse, indistintamente, contra los bienes 
privativos del cónyuge deudor (el prestatario)29 y contra la totalidad de los bienes 
gananciales (pero no contra los bienes privativos del cónyuge no prestatario).

Si ambos consortes son prestatarios, la deuda también es internamente ga-
nancial, de nuevo por aplicación del artículo 1362.2.º del Código Civil, porque 
se ha originado por la adquisición de dinero ganancial; y, puesto que ambos 
integran la parte prestataria, los dos cónyuges son deudores frente al acreedor. 
En cuanto a la perspectiva externa, resulta que el acreedor puede agredir los 
bienes privativos de cada uno de los cónyuges30 y, además, por aplicación del 
artículo 1367 del Código Civil, la totalidad de los bienes comunes31.

Por otra parte, evidentemente, son cuestiones distintas la calificación del 
dinero conseguido en virtud de un préstamo y la calificación del bien comprado 
con ese dinero, pero cuando sea aplicable el principio de subrogación real32, la 
calificación del dinero decide, a su vez, la del bien adquirido con ese dinero. 
Así, si la vivienda se compra al contado —y, lógicamente, cuando se solicita un 
préstamo, lo habitual es que la compra se produzca al contado, sin aplazamien-
to del precio—, invirtiendo dinero ganancial en el pago del precio (el dinero 
que se ha recibido en virtud del préstamo), la vivienda adquirida será también 
ganancial por aplicación del artículo 1347.3.º del Código Civil.

4. � LA RECIENTE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SO-
BRE LAS CUOTAS DEL Préstamo GANANCIAL

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre las cuotas pendientes de satis-
facción del préstamo, excluyéndolas del concepto «cargas del matrimonio», de 
manera que, siendo el régimen económico-matrimonial el de gananciales, tales 
cuotas deben ser consideradas deuda, y no carga, de la sociedad de gananciales. 
A partir de la STS, de 28 de marzo de 201133, el Tribunal Supremo formula 
doctrina que resuelve la controversia nacida de la dispar jurisprudencia de las 
Audiencias Provinciales sobre el particular34. Forzoso es, pues, hacer referencia 
a esta sentencia del año 2011, pero también a la que la precedió en el año 2008, 
y, además, a dos sentencias posteriores, ambas del año 2012, sobre idéntica 
cuestión, si bien en los dos casos resueltos en el 2012 el régimen económico del 
matrimonio era el de separación de bienes. Sin perjuicio de que la problemática 
a la que específicamente se alude en este trabajo es la que se presenta en el 
régimen de gananciales, solo una visión conjunta de estas cuatro sentencias y 
de otra del año 2006 (citada en las dos sentencias de 2012), permitirá arrojar 
algo de luz sobre el difuso concepto de cargas del matrimonio.

La STS de 5 de noviembre de 200835, se refiere a un litigio planteado ante 
la separación de un matrimonio que estuvo casado en régimen de gananciales. 
El Juzgado de Primera Instancia dispuso que la esposa debía satisfacer en su 
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totalidad el pago del préstamo hipotecario que gravaba el domicilio conyugal 
y, en apelación, la Audiencia Provincial determinó que el pago del préstamo 
debía efectuarse por partes iguales. El TS decidió que: «La hipoteca que grava 
el piso que constituye la vivienda familiar no debe ser considerada como carga 
del matrimonio, en el sentido que a esta expresión se reconoce en el artícu- 
lo 90.D) del Código Civil, porque se trata de una deuda de la sociedad de ga-
nanciales y por lo tanto, incluida en el artículo 1362.2.ª del Código Civil. Por 
tanto, mientras subsista la sociedad, la hipoteca debe ser pagada por mitad por 
los propietarios del piso que grava, los cónyuges».

La citada STS, de 28 de marzo de 2011, resuelve el conflicto planteado 
por un divorcio, habiendo sido gananciales el régimen económico. El Juzgado 
de Primera Instancia ordenó que las cuotas del préstamo hipotecario fueran 
satisfechas, considerando los ingresos de cada uno de los litigantes, en cuanto 
al 80 por 100 por el exesposo y un 20 por 100 por la exesposa, criterio que 
fue confirmado por la Audiencia Provincial. Presentado recurso de casación por 
el exmarido, en lo esencial, el contenido de dicha sentencia es el que sigue:

— � El TS argumenta en los siguientes términos: «Discute el recurrente si 
el préstamo hipotecario se encuentra comprendido dentro del concepto 
de cargas del matrimonio del artículo 91 del Código Civil, de modo 
que la sentencia recurrida impone el pago de las cuotas del préstamo 
hipotecario en una proporción desigual para cada uno de los cónyuges, 
alterando el carácter solidario con el que cada uno de los prestatarios se 
obligaron frente a la entidad prestamista. Señala que entre las Audien-
cias Provinciales existen dos líneas de solución: a) la representada por 
las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona (…) y las de la 
Audiencia Provincial de Valencia (…). En ellas se excluye la naturale-
za de carga familiar y, además, se argumenta que esta Sala requiere el 
consentimiento del acreedor para que pueda producirse una novación 
modificativa del tipo de la propuesta; b) en contra de esta línea, aporta 
el recurrente las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid (…), 
en el sentido que aun cuando se halle disuelta la sociedad de ganancia-
les, puede seguirse hablando de cargas del matrimonio, de modo que 
puede establecerse la proporción de ambos cónyuges al sostenimiento 
de las mismas. Entiende también que el préstamo hipotecario que gra-
va la vivienda familiar, independientemente de quién sea el atributario 
del uso, no tiene el carácter de carga del matrimonio, por lo que no es 
posible atribuir una obligación de pago distinta de la establecida en el 
título constitutivo, de modo que lo altere».

— � El TS estima el motivo: «Los artículos 90 y 91 del Código Civil impo-
nen a los cónyuges, en los casos de cese de la convivencia por divorcio 
o separación, la obligación de contribuir a las cargas del matrimonio, 
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concepto abierto que por ello mismo ha sido objeto de diversas inter-
pretaciones por la jurisprudencia. (...) se debe distinguir entre lo que 
se considera carga del matrimonio, según los artículos 90.D) y 91 del 
Código Civil y la obligación de pago del préstamo hipotecario, que co-
rresponde a la sociedad de gananciales y va ligado a la adquisición de 
la propiedad del bien. 1.º La primera pregunta contenida en este recurso 
a que debe responder esta sentencia corresponde a si constituye o no 
carga familiar el préstamo hipotecario destinado a la adquisición de la 
vivienda familiar. La respuesta de esta Sala es negativa y así nos hemos 
ya pronunciado en la sentencia de 5 de noviembre de 2008. (…) el pago 
de las cuotas hipotecarias afecta al aspecto patrimonial de las relaciones 
entre cónyuges, porque si el bien destinado a vivienda se ha adquirido 
vigente la sociedad de gananciales, debe aplicarse lo establecido en el 
artículo 1347.3 del Código Civil, que declara la ganancialidad de los 
«bienes adquiridos a título oneroso a costa del caudal común, bien se 
haga la adquisición para la comunidad, bien para uno solo de los espo-
sos», por lo que será de cargo de la sociedad, según dispone el artícu- 
lo 1362.2.º del Código Civil, «la adquisición, tenencia y disfrute de los 
bienes comunes». Se trata de una deuda de la sociedad de gananciales, 
porque se ha contraído por ambos cónyuges en su beneficio, ya que el 
bien adquirido y financiado con la hipoteca tendrá la naturaleza de bien 
ganancial y corresponderá a ambos cónyuges por mitad. 2.º Deben dis-
tinguirse dos tipos de gastos que pueden afectar a la vivienda familiar: 
i) los relacionados con la conservación y mantenimiento del inmueble 
destinado a vivienda familiar, que sí tienen la categoría de gastos fa-
miliares aun después de la disolución del matrimonio, y ii) el pago de 
las cuotas del préstamo que ha permitido que ambos cónyuges hayan 
accedido a la propiedad por mitad del local destinado a vivienda en tanto 
que bien ganancial. Esto último está relacionado con la adquisición de la 
propiedad del bien y debe ser relacionado y resuelto de acuerdo con el 
régimen de bienes correspondiente a cada matrimonio. En este sentido 
debe entenderse reproducido aquí lo dicho en la ya citada sentencia de 
5 de noviembre de 2008. En todo caso, se tratará de un problema de 
liquidación de la sociedad de gananciales, que debe resolverse entre los 
cónyuges en el momento de la disolución y consiguiente liquidación 
del régimen. En la sociedad de gananciales existe una deuda frente al 
acreedor hipotecario y eso debe resolverse con los criterios del régimen 
matrimonial correspondiente».

— � Finalmente, la Sala formuló «la siguiente doctrina: el pago de las cuotas 
correspondientes a la hipoteca contratada por ambos cónyuges para la 
adquisición de la propiedad del inmueble destinado a vivienda familiar 
constituye una deuda de la sociedad de gananciales y como tal, queda 
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incluida en el artículo 1362.2.º del Código Civil y no constituye carga 
del matrimonio a los efectos de lo dispuesto en los artículos 90 y 91 
del Código Civil», resolviendo el TS, en consecuencia, que «las cuotas 
relativas al pago de la hipoteca que grava la vivienda familiar, que de-
berán ser pagadas por mitad entre los cónyuges propietarios mientras 
no se haya procedido a la liquidación de la sociedad de gananciales».

La STS de 26 de noviembre de 2012 (sentencia núm. 713/2012)36, resuelve 
sobre el divorcio de dos personas que estuvieron casadas en régimen de sepa-
ración de bienes. El Juzgado de Primera Instancia ordenó que las cuotas del 
préstamo hipotecario sobre la vivienda familiar —de la titularidad de ambos 
exconsortes por iguales mitades indivisas—, fueran íntegramente satisfechas por 
el exmarido, criterio confirmado en apelación. El exmarido formuló recurso de 
casación, con cita, en apoyo de su posición, de las SSTS de 5 de noviembre de 
2008 y de 28 de marzo de 2011, y el TS estimó el recurso, al entender que «la 
sentencia considera el pago de las cuotas del préstamo hipotecario que grava la 
vivienda conyugal como una carga propia de un matrimonio, y lo pone a cargo 
del padre sin otra motivación que la siguiente: «sin perjuicio de la repercusión 
que debe tener en la liquidación del régimen económico-matrimonial o de las 
obligaciones directamente nacidas de las partes con el Banco concedente del 
préstamo». Lo cierto y evidente es que la sentencia desconoce las sentencias de 
esta Sala, de 5 de noviembre de 2008 y 29 de abril de 2011, expresivas de que 
la hipoteca no puede ser considerada como carga del matrimonio, en el sentido 
que a esta expresión se reconoce en el artículo 90 del Código Civil». Y sigue 
argumentando: «La noción de cargas del matrimonio, dice la sentencia de 31 
de mayo de 2006, debe identificarse con la de sostenimiento de la familia, 
debiendo ser atendidas tales cargas por ambos cónyuges en cuanto abarcan todas 
las obligaciones y gastos que exija la conservación y adecuado sostenimiento de 
los bienes del matrimonio y los contraídos en beneficio de la unidad familiar, 
considerándose también como contribución el trabajo dedicado por uno de los 
cónyuges para la atención de los hijos comunes (art. 103-3.ª del CC). Pero no 
cabe considerar como cargas del matrimonio los gastos generados por ciertos 
bienes que, aun siendo de carácter común, no son bienes del matrimonio, pues 
precisamente el régimen económico vigente durante la convivencia matrimo-
nial ha sido el de separación de bienes que excluye cualquier idea de patrimonio 
común familiar. En consecuencia... la normativa aplicable a tales bienes era la 
propia del régimen general de la copropiedad, y en concreto el artículo 393 del 
Código Civil, que establece que el concurso de los partícipes en las cargas será 
proporcional a sus respectivas cuotas, que se presumen iguales». Finalmente, 
el TS concluye que: «las cuotas correspondientes al pago de la hipoteca que 
grava la vivienda familiar (…) deberán ser pagadas por mitad entre los cónyuges 
propietarios».
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La otra STS de la misma fecha, 26 de noviembre de 2012 (sentencia núm. 
726/2012)37, igualmente resuelve el litigio planteado por el divorcio de dos per-
sonas que estuvieron casadas en régimen de separación de bienes. El Juzgado 
de Primera Instancia ordenó al exmarido pagar las cuotas de dos préstamos 
hipotecarios hasta que la exesposa obtuviera un empleo remunerado, solución 
que fue confirmada en apelación, al considerar la Audiencia Provincial que las 
cuotas del préstamo eran carga del matrimonio; las hipotecas pesaban sobre 
dos inmuebles de los que los exconsortes eran titulares por iguales mitades 
indivisas. El exmarido basó el interés casacional en las SSTS de 31 de mayo 
de 2006, de 5 de noviembre de 2008 y de 28 de marzo de 2011; el TS estimó 
el recurso, considerando que «la hipoteca no puede ser considerada como carga 
del matrimonio, en el sentido que a esta expresión se reconoce en el artículo 90 
del Código Civil , porque se trata de una deuda contraída para la adquisición del 
inmueble que debe satisfacerse por quienes ostentan título de dominio sobre el 
mismo de acuerdo con lo estipulado con la entidad bancaria, en este caso por 
ambos cónyuges, con independencia de si su disfrute es otorgado a un concreto 
copropietario, y por tanto el pago de la hipoteca cuando ambos cónyuges son 
deudores y el bien les pertenece, no puede ser impuesta a uno solo de ellos, 
sino que debe ser relacionado y resuelto de acuerdo con el régimen de bienes 
correspondiente a cada matrimonio, que en el caso lo es de separación de bie-
nes». El TS cita, a continuación, en términos literales, las consideraciones antes 
transcritas a propósito de la noción de cargas del matrimonio y la sentencia 
de 31 de mayo de 2006, y concluye que «las cuotas relativas al pago de las 
hipotecas que gravan las fincas pertenecientes al matrimonio (…) deberán ser 
pagadas por mitad entre los cónyuges propietarios».

Para finalizar esta exégesis de jurisprudencia, es preciso aludir a la STS de 
31 de mayo de 200638, citada en las dos SSTS de 26 de noviembre de 2012. 
El marido reclamaba a la esposa que le abonase la mitad de los pagos que él 
había efectuado constante el matrimonio en régimen de separación de bienes, 
para atender a las cuotas de los préstamos que sirvieron para financiar la ad-
quisición de tres viviendas que habían comprado en copropiedad. El Juzgado 
de Primera Instancia distinguía según que los devengos se hubieran producido 
antes de la sentencia firme de separación matrimonial, en cuyo caso, y por «la 
extraordinaria desproporción de ingresos a favor del marido», debía ser el marido 
quien asumiera el pago de las cuotas, y los devengos producidos después de la 
sentencia de separación matrimonial, a partir de cuyo momento los cónyuges 
debían asumir el pago de las cuotas por mitad. La Audiencia, sin embargo, con-
sideró que el pago de todas las cuotas correspondía a ambos cónyuges por partes 
iguales, sin distinción en cuanto al momento en que se hubieran devengado. La 
esposa, al recurrir en casación, entiende infringido el artículo 1438 del Código 
Civil, pues considera que el pago de las cuotas del préstamo debe subsumirse 
en el concepto de cargas del matrimonio y que, por lo tanto, su satisfacción 
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constante matrimonio debía efectuarse, a falta de convenio, en proporción a los 
recursos económicos de cada cónyuge. Indica el TS que «La cuestión cardinal 
que queda así planteada, que es sobre la que en realidad versa el recurso y en 
concreto sus dos primeros motivos, radica en la determinación de si el concepto 
de cargas del matrimonio, a que se refiere el artículo 1438 del Código Civil para 
establecer la forma de su sostenimiento cuando rige el régimen de separación 
de bienes, comprende los conceptos que se discuten en este proceso referidos a 
gastos producidos por bienes de carácter común a efectos de que pueda resultar 
obligado uno de los cónyuges a una mayor contribución al contar personalmente 
con mayores recursos económicos. La respuesta ha de ser negativa, ya que la 
noción de cargas del matrimonio debe identificarse con la de sostenimiento de 
la familia, debiendo ser atendidas tales cargas por ambos cónyuges en cuanto 
abarcan todas las obligaciones y gastos que exija la conservación y adecuado 
sostenimiento de los bienes del matrimonio y los contraídos en beneficio de la 
unidad familiar, considerándose también como contribución el trabajo dedicado 
por uno de los cónyuges para la atención de los hijos comunes (art. 103.3.ª del 
CC). Pero no cabe considerar como cargas del matrimonio los gastos generados 
por ciertos bienes que, aun siendo de carácter común, no son bienes del matri-
monio, pues precisamente el régimen económico vigente durante la convivencia 
matrimonial ha sido el de separación de bienes que excluye cualquier idea de 
patrimonio común familiar. En consecuencia, la solución adoptada por la Au-
diencia al considerar que la normativa aplicable a tales bienes era la propia del 
régimen general de la copropiedad, y en concreto el artículo 393 del Código Civil, 
que establece que el concurso de los partícipes en las cargas será proporcional a 
sus respectivas cuotas, que se presumen iguales, no supone la existencia de las 
infracciones legales que se denuncian en los dos primeros motivos del recurso 
que, por ello, han de ser rechazados».

Las soluciones jurisprudenciales que acaban de referirse, merecen valoración 
positiva en un doble aspecto: no solo ayudan a clarificar el confuso concepto de 
cargas del matrimonio, sino que evitan alterar las finalidades perseguidas por el 
ordenamiento jurídico cuando regula los regímenes económico-matrimoniales y 
las obligaciones solidarias.

Efectivamente, el Código Civil se refiere a las cargas del matrimonio en 
varios preceptos, pero ni las define ni las enumera39.

Para las situaciones de crisis matrimonial aluden a las cargas del matrimonio 
el artículo 90.D) —antes, 90.C)—, cuando indica que el convenio regulador debe 
referirse a «La contribución a las cargas del matrimonio y alimentos, así como 
sus bases de actualización y garantías en su caso»; el artículo 91, disponiendo 
que: «En las sentencias de nulidad, separación o divorcio o en ejecución de las 
mismas, el juez, en defecto de acuerdo de los cónyuges o en caso de no aproba-
ción del mismo, determinará, conforme a lo establecido en los artículos siguien-
tes, las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en 
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relación con (…) las cargas del matrimonio (…), estableciendo las que procedan 
si para alguno de estos conceptos no se hubiera adoptado ninguna. Estas medidas 
podrán ser modificadas cuando se alteren sustancialmente las circunstancias»; 
y, finalmente, el artículo 103, relativo a las medidas provisionales por demanda 
de nulidad, separación y divorcio, conforme al cual «Admitida la demanda, el 
juez, a falta de acuerdo de ambos cónyuges aprobado judicialmente, adoptará, 
con audiencia de estos, las medidas siguientes: (…) 3.ª Fijar la contribución 
de cada cónyuge a las cargas del matrimonio, incluidas si procede las “litis 
expensas”, establecer las bases para la actualización de cantidades y disponer 
las garantías, depósitos, retenciones u otras medidas cautelares convenientes, a 
fin de asegurar la efectividad de lo que por estos conceptos un cónyuge haya 
de abonar al otro».

También, dentro de la regulación del régimen económico del matrimonio, 
existen referencias legales a las cargas del matrimonio. Así, el artículo 1318, 
entre las Disposiciones Generales que son aplicables a todo régimen económico-
matrimonial, establece la siguiente: «Los bienes de los cónyuges están sujetos 
al levantamiento de las cargas del matrimonio. Cuando uno de los cónyuges 
incumpliere su deber de contribuir al levantamiento de estas cargas, el juez, a 
instancia del otro, dictará las medidas cautelares que estime conveniente a fin 
de asegurar su cumplimiento y los anticipos necesarios o proveer a las necesi-
dades futuras (…)». Y, entre los preceptos que regulan el régimen de separación 
de bienes, se encuentran los dos que a continuación se citan; el artículo 1438, 
a cuyo tenor: «Los cónyuges contribuirán al sostenimiento de las cargas del 
matrimonio. A falta de convenio lo harán proporcionalmente a sus respectivos 
recursos económicos. El trabajo para la casa será computado como contribución 
a las cargas y dará derecho a obtener una compensación que el juez señalará, a 
falta de acuerdo, a la extinción del régimen de separación»; y el artículo 144040, 
que contiene, por remisión, alusión a las cargas, cuando dispone que: «Las 
obligaciones contraídas por cada cónyuge serán de su exclusiva responsabilidad. 
En cuanto a las obligaciones contraídas en el ejercicio de la potestad doméstica 
ordinaria responderán ambos cónyuges en la forma determinada por los artícu- 
los 131941 y 1438 de este Código».

No obstante las dosis de confusión que introduce el citado artículo 1440 
del Código Civil, es casi pacífico que el concepto de necesidades ordinarias de 
la familia —con el peculiar régimen de responsabilidad que establece respecto 
de los acreedores—, si bien se comprende dentro del más amplio de cargas del 
matrimonio, tiene un carácter más restringido que aquel42. No resulta fácil, desde 
luego, distinguir a priori y de manera absoluta ambos conceptos, de manera 
que su deslinde solo puede conseguirse, en situación de conflicto, atendiendo al 
casuismo que el desenvolvimiento de la vida conyugal plantea espontáneamente.

La propia expresión «cargas del matrimonio» ha merecido alguna crítica 
doctrinal. Así, señala Afonso Rodríguez que tal concepto «que relaciona el 
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artículo 1362 del Código Civil solo concurre en el supuesto de separación ma-
trimonial —por la subsistencia del vínculo—, y no así en cambio en la nulidad 
o divorcio, en los que el término cargas del matrimonio viene a identificarse 
con los alimentos a los hijos»43. La autora pone de manifiesto cómo, a partir de 
la citada STS de 5 de noviembre de 2008, es decisiva la interpretación que el 
Tribunal Supremo concede a la expresión «cargas del matrimonio», de modo que 
las obligaciones nacidas de los préstamos hipotecarios no deben ser considerados 
cargas en el sentido del artículo 90 del Código Civil, y, en consecuencia, «las 
obligaciones contraídas por los cónyuges, constante matrimonio, pertenecen a 
la esfera de la contratación privada, debiendo estarse para su cumplimiento al 
título de su constitución, sin que la resolución judicial pueda alterar el régimen 
de las mismas, acogiendo la frecuente pretensión de que descanse sobre uno 
solo de los cónyuges el pago de una obligación contraída por ambos44».

Respecto de su contenido, muchos y variados pronunciamientos doctrina- 
les ha merecido la expresión. Según De los Mozos, las cargas del matrimonio 
comprenden «todas aquellas que deriven de las necesidades ordinarias de la 
familia, o de la sociedad conyugal (habitación, sustento, vestido, educación de 
los hijos, etc.), de acuerdo con los usos sociales y con la posición de la familia, 
pero no otras, como las estimadas como extraordinarias, o las derivadas de una 
relación recíproca, aisladamente, como la prestación de alimentos que hace 
suponer que la convivencia entre los cónyuges, no existe, o se halla destruida, 
transitoria o definitivamente, la sociedad conyugal»45. Montés Penadés46 consi-
dera que «cargas del matrimonio son sustento, habitación, vestido y asistencia 
médica de todo el grupo familiar, educación y alimentación de los hijos comunes, 
gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo, y aten-
ciones de previsión acomodadas a los usos y a las circunstancias de la familia». 
Alejandrez Peña ha criticado que se identifiquen cargas del matrimonio con las 
expresadas en el artículo 1362 del Código Civil, porque «este precepto define 
las cargas de la sociedad de gananciales, cuyo concepto es distinto a las cargas 
del matrimonio, por ejemplo, en otros regímenes económico-matrimoniales»47, 
y cita a Pérez Martín para afirmar que en el régimen de separación de bienes, 
todo lo más, pueden considerarse cargas del matrimonio las expresadas en el 
primer párrafo del artículo 1362.1.º del Código Civil. Ribera Blanes48 entiende 
que, en el régimen de separación de bienes, los gastos comprendidos en el pri-
mer párrafo del artículo 1362.1.º del Código Civil, son «cargas del matrimonio 
para todos los cónyuges, con independencia del régimen económico por el que 
se rijan sus relaciones patrimoniales». Barceló Domenech49 considera que las 
cargas del matrimonio comprenden «el conjunto de los gastos relativos al sos-
tenimiento de la familia, entendida esta en un sentido restringido, como familia 
nuclear, compuesta por la pareja y los hijos» y que «tratándose de la sociedad 
de gananciales, el artículo 1362.1.º del Código Civil (…) pone a cargo de los 
bienes comunes (…) la alimentación y educación de los hijos de uno solo de los 
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cónyuges… cuando convivan en el hogar familiar; en rigor estos últimos no son 
miembros de la familia, pero la ley los considera como tales y, en consecuen-
cia, es también carga del matrimonio su educación y alimentación. No son, sin 
embargo, cargas del matrimonio los gastos de los hijos mayores de edad que no 
convivan en el hogar familiar (…) En cualquier caso, debe advertirse (…) que el 
artículo 1362.1.º del Código Civil no fija de modo taxativo las posibles cargas 
del patrimonio común, sino solo determina un mínimo indisponible dejando a 
la voluntad de los cónyuges la posibilidad de ampliar tales supuestos». Mon-
fort Ferrero50, después de advertir que el artículo 1318 no ofrece un concepto 
de lo que son cargas del matrimonio, y que tradicionalmente la doctrina lo ha 
identificado con el contenido del artículo 1362.1.º del Código Civil, indica que 
tal concepto supera el de «alimentos del artículo 142 del Código Civil, por lo 
que comprende todo lo necesario para el sustento, habitación, vestido, asistencia 
médica y educación, pero además también incluye todo lo que deba entenderse 
contenido dentro de una razonable gestión de la economía doméstica como la 
adquisición de mobiliario y utillaje», resultando un término más amplio que el 
contenido en el artículo 1319 del Código Civil, de manera que dentro de las 
cargas del matrimonio deben entenderse comprendidos los gastos generados 
por la actividad cultural, intelectual o deportiva, los de recreo o esparcimiento 
y los que deriven de conductas sociales derivadas de la posición económica 
de la familia; finalmente, alude a las citadas SSTS de 31 de mayo de 2006 y 
de 5 de noviembre de 2008, para concluir que no son cargas del matrimonio 
aquellos gastos en los que se da prioridad al aspecto inversor frente al de uso 
o consumo51. Herrero García52, después de efectuar una disquisición sobre 
los gastos de educación de los hijos —en el sentido de que deben entenderse 
comprendidos en las cargas del matrimonio los que se correspondan con una 
formación integral, pero no los de colocación o carrera—, termina concluyendo 
que, realmente, es el nivel económico de los obligados el que debe decidir, en 
cada caso, si el gasto debe, o no, ser considerado carga del matrimonio.

En fin, y en todo caso, gracias a la reciente jurisprudencia del TS, sabido 
es, ahora, que dentro del concepto de cargas del matrimonio, no deben incluirse 
las cuotas pendientes de los préstamos con garantía hipotecaria.

Debe considerarse que cuando tratamos del pago de las cuotas de un prés-
tamo hipotecario, estamos contemplando el patrimonio conyugal desde una 
perspectiva pasiva53. Cuando se adquiere un inmueble gracias a la concesión 
de un préstamo con garantía hipotecaria, en el activo figurará la titularidad del 
inmueble, adquirido en virtud de la relación obligatoria que se ha entablado entre 
la parte compradora y la parte vendedora; y en el pasivo existirá una deuda, 
de la que será acreedora la entidad prestamista, por el importe solicitado para 
financiar la adquisición. A medida que la parte prestataria vaya pagando las 
cuotas pactadas de amortización de capital e intereses, irá colmando el interés 
de la entidad prestamista, que consiste en percibir la devolución del principal 
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prestado y como remuneración por el préstamo, los intereses. El pago de las 
cuotas del préstamo se imbrica, por lo tanto, dentro de la relación obligatoria 
entre prestamista-prestatario, se destina a la satisfacción de esta relación. Por 
su parte, el pago del precio o contraprestación se produce dentro de la relación 
obligatoria entre la parte vendedora y la parte compradora; si se ha solicitado 
un préstamo, lo habitual es que el precio se pague en su totalidad y no exista 
aplazamiento, es decir, lo más frecuente es que la compra sea al contado, con 
satisfacción total e inmediata de la parte vendedora54.

Pues bien, los contratos de préstamo con garantía hipotecaria concedidos 
por entidades bancarias, sistemáticamente, y con independencia del régimen 
económico-matrimonial de los cónyuges-deudores, establecen la solidaridad de 
todas las personas que integran la parte deudora; es decir, ambos consortes 
son, frente al banco-prestamista, deudores solidarios. Por lo que respecta a esta 
solidaridad pasiva, interesan ahora los siguientes preceptos del Código Civil: el 
artículo 1137, conforme al cual: «La concurrencia de dos o más acreedores o de 
dos o más deudores en una sola obligación no implica que cada uno de aquellos 
tenga derecho a pedir, ni cada uno de estos deba prestar íntegramente, las cosas 
objeto de la misma. Solo habrá lugar a esto cuando la obligación expresamente 
lo determine, constituyéndose con el carácter de solidaria»; el artículo 1144, que 
determina que: «El acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los deudores 
solidarios o contra todos ellos simultáneamente. Las reclamaciones entabladas 
contra uno no serán obstáculo para las que posteriormente se dirijan contra los 
demás, mientras no resulte cobrada la deuda por completo»; y, finalmente, el 
artículo 1145, a tenor del cual: «El pago hecho por uno de los deudores soli-
darios extingue la obligación. El que hizo el pago solo puede reclamar de sus 
codeudores la parte que a cada uno corresponda, con los intereses del anticipo. 
La falta de cumplimiento de la obligación por insolvencia del deudor solidario 
será suplida por sus codeudores, a prorrata de la deuda de cada uno».

En palabras de Ramón Chornet55, «la única característica esencial de la 
solidaridad es la de que cada uno de los acreedores solidarios o cada uno de 
los deudores solidarios, respectivamente, tiene derecho a pedir o debe prestar 
íntegramente la prestación prometida; sin que, en realidad, ni cada uno de 
aquellos ni cada uno de estos sean realmente acreedores o deudores de la pres-
tación total». Además, señala Caffarena Laporta56 que «la solidaridad implica 
también una relación entre los acreedores y deudores vinculados solidariamente, 
la llamada relación interna. (…) Aquí prima la idea de que cada acreedor tiene 
derecho a la parte que le corresponda y cada deudor debe la parte correspondien-
te. Dichas partes se establecerán en base a la relación subyacente y en último 
término se entenderán iguales, con base en el artículo 1138».

En definitiva, la solidaridad asumida frente al acreedor implica que este 
puede solicitar el cumplimiento íntegro a cualquiera de los cónyuges-deudores; 
estos no tienen el beneficio de división, de manera que el acreedor puede exigir 
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la deuda total a cualquiera de ellos57. Ahora bien, el deudor que pague puede 
dirigirse contra el otro, reclamándole su parte de la deuda (determinada en 
función de lo que conste en el negocio constitutivo de la obligación, o bien de 
lo que se desprenda de los negocios o relaciones internas entre los codeudores, 
y, en último término y subsidiariemente, debiendo entenderse iguales todas las 
partes en la deuda); es «el llamado derecho de regreso, un derecho de crédito 
surgido ex novo con el hecho del pago»58.

Por tanto, es evidente que ni una resolución judicial referida a la relación 
económica entre los cónyuges o excónyuges, ni tampoco un acuerdo volunta-
riamente asumido por estos, puede alterar el régimen de responsabilidad frente 
al acreedor, salvo, claro está, que tal alteración cuente con su consentimiento, 
por aplicación del artículo 1205 del Código Civil (esto es, salvo que el acreedor 
acepte el cambio de deudor). En el régimen de gananciales, las cuotas pendientes 
del préstamo hipotecario son deuda ganancial, desde el punto de vista interno; 
si el préstamo fue solicitado por ambos cónyuges, los dos son, externamente, 
deudores solidarios (pudiendo el acreedor agredir los bienes privativos de cada 
uno de los cónyuges y, además, la totalidad de los bienes comunes por aplica-
ción del art. 1367 CC). Cuando se produzca la liquidación de la sociedad de 
gananciales, la deuda —internamente— cesará de ser ganancial, y se adjudicará 
privativamente a uno o ambos cónyuges en la proporción que acuerden, debiendo 
concurrir el imprescindible consentimiento del acreedor hipotecario, exigido por 
el artículo 1205 del Código Civil.

Cuando el TS aclara que las cuotas pendientes de satisfacción deben ser 
consideradas deuda, y no carga, de la sociedad de gananciales, resulta que, al 
no ser consideradas carga del matrimonio, no puede determinarse por resolu-
ción judicial que su pago sea asumido por uno de los cónyuges en proporción 
superior al otro. Si en un procedimiento de divorcio se permitiera al juez or-
denar la satisfacción de las cuotas del préstamo en proporciones diferentes a 
las que resultan de lo que en su día se pactó, se estaría alterando el régimen 
de solidaridad en cuanto a las relaciones internas de los codeudores. Si tal 
resolución se produce en un procedimiento de separación, quedando pendiente 
la liquidación de la sociedad de gananciales, señala Costas Rodal59, que si el 
juez establece —estando aún pendiente la liquidación de la sociedad de ganan-
ciales— aportaciones desiguales para la satisfacción de las cuotas del préstamo, 
«el cónyuge que ha pagado cuotas de amortización del préstamo por encima 
de la paridad tiene derecho a ser reintegrado de una cantidad en el momento 
de la liquidación, ex artículo 1398.3.º del Código Civil por haber pagado una 
deuda de cargo de la sociedad (…) el beneficio del cónyuge que, antes de la 
liquidación paga menos, tiene un mero carácter provisional, pues sus derechos 
en la liquidación quedarán minorados en esa misma medida». En realidad, el 
derecho al reintegro lo tendrán ambos cónyuges, pero por diferente cuantía. 
Es decir: cuando se produce la disolución de la sociedad de gananciales, si un 
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cónyuge utiliza, como es lo habitual, su salario, para hacer frente al pago de 
una deuda ganancial, tiene derecho a ser reintegrado, de acuerdo con el artícu- 
lo 1398.3.º Cuando nace la comunidad postganancial, dejan de ser comunes los 
rendimientos del trabajo60; en consecuencia, si la cuota del préstamo es de 2.000 
euros, y, desde la separación hasta la liquidación de la sociedad de gananciales, 
cada cónyuge satisface 1.000 euros que proceden de su salario, está utilizando 
dinero ya privativo en satisfacer una deuda ganancial, y, cuando se liquide la 
sociedad de gananciales, cada uno de ellos tendrá derecho al reintegro de ese 
importe. Si, por el contrario, uno satisface 800 euros, y su consorte 1.200 euros, 
llegado el momento de la liquidación será diferente la cuantía del reintegro que 
debe hacerse a cada uno. En definitiva, efectivamente, el que primero haya pa-
gado de más (desde la disolución hasta la liquidación), también tendrá derecho 
a un reintegro más cuantioso cuando llegue el momento de la liquidación. En 
definitiva, una resolución judicial que ordenase la satisfacción de las cuotas del 
préstamo en proporciones diferentes, en realidad solo estaría generando, a la pos-
tre, el endeudamiento del cónyuge supuestamente favorecido con esta medida.

5.  CONCLUSIÓN

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre las cuotas pendientes de satis-
facción del préstamo, excluyéndolas del concepto «cargas del matrimonio», de 
manera que, siendo el régimen económico-matrimonial el de gananciales, tales 
cuotas deben ser consideradas deuda, y no carga, de la sociedad de gananciales. 
A partir de la STS de 28 de marzo de 2011, el Tribunal Supremo ha formulado 
doctrina que ha resuelto la controversia nacida de la dispar jurisprudencia de las 
Audiencias Provinciales sobre este particular. Esta sentencia debe contemplarse 
en relación con otra que la precedió en el año 2008, y, también en conexión con 
dos sentencias posteriores, ambas de 26 de noviembre de 2012, que igualmente 
se han manifestado en el sentido de que las cuotas de los préstamos hipoteca-
rios deben ser excluidas del concepto de cargas del matrimonio, si bien en los 
dos casos resueltos en el 2012 el régimen económico del matrimonio era el de 
separación de bienes.

La solución jurisprudencial que se desprende de las citadas sentencias mere-
ce valoración positiva en un doble aspecto: ayuda a clarificar el confuso concepto 
de cargas del matrimonio, y evita la alteración de las finalidades perseguidas por 
el ordenamiento jurídico cuando regula los regímenes económicos-matrimoniales 
y las obligaciones solidarias.
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Madrid, 2001.

NOTAS

1  Así, el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores 
hipotecarios, de control del gasto público y cancelación de deudas con empresas y autónomos 
contraídas por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la 
rehabilitación y de simplificación administrativa (BOE núm. 161, de 7 de julio de 2011), el 
Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de protección de deudores 
hipotecarios sin recursos (BOE núm. 60, de 10 de marzo de 2012), o el Real Decreto-ley 
27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la protección a los deudores 
hipotecarios (BOE núm. 276, de 16 de noviembre de 2012). Este último se encuentra en fase 
de tramitación como Ley: Proyecto de Ley de medidas urgentes para reforzar la protección 
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a los deudores hipotecarios (procedente del Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre); 
otras iniciativas en tramitación son la Proposición de Ley de regulación de la dación en pago, 
de paralización de los desahucios y de alquiler social (corresponde al número de expediente 
120/000019/0000 de la IX Legislatura), procedente de Iniciativa Legislativa Popular, la Pro-
posición de Ley de medidas contra el sobreendeudamiento personal y familiar y de protección 
ante procedimientos de ejecución hipotecaria de la vivienda habitual, presentada por el Grupo 
Parlamentario Catalán (Convergència i Unió), o la Proposición de Ley de medidas contra el 
sobreendeudamiento personal y de protección ante procedimientos de ejecución que afecten a 
personas naturales, incluyendo el derecho a la vivienda, presentado por el Grupo Parlamentario 
de IU, ICV-EUiA, CHA: La Izquierda Plural.

2  Por su extraordinario impacto, merecen ser citadas la sentencia del Pleno de la Sala Civil 
del Tribunal Supremo, de 20 de marzo de 2013, que ha anulado las «cláusulas suelo» de los 
préstamos hipotecarios en los casos de falta de transparencia al consumidor, y la sentencia de 
la Sala Primera del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, dictada en el asunto C‑415/11 
(que tiene por objeto una petición de decisión prejudicial planteada, con arreglo al artícu- 
lo 267 TFUE, por el Juzgado de lo Mercantil número 3 de Barcelona, mediante auto de 19 
de julio de 2011, recibido en el Tribunal de Justicia el 8 de agosto de 2011), por la que se 
declara que la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas 
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de 
que se opone a una normativa de un Estado miembro (España, en este caso), que, al mismo 
tiempo que no prevé, en el marco del procedimiento de ejecución hipotecaria, la posibilidad 
de formular motivos de oposición basados en el carácter abusivo de una cláusula contractual 
que constituye el fundamento del título ejecutivo, no permite que el juez que conozca del 
proceso declarativo, competente para apreciar el carácter abusivo de esa cláusula, adopte 
medidas cautelares, entre ellas, en particular, la suspensión del procedimiento de ejecución 
hipotecaria, cuando acordar tales medidas sea necesario para garantizar la plena eficacia de su 
decisión final. El texto completo de esta última sentencia, puede consultarse en: http://curia.
europa.eu/juris/document/document.jsf?text=hipoteca&docid=135024&pageIndex=0&doclang
=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=405929#ctx1.

3  Sirvan como ejemplo Arruñada, B., «La reforma de la responsabilidad hipotecaria», 
en Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, núm. 731, mayo-junio de 2012, págs. 1259-
1289; Gómez-Salvago Sánchez, C., Las cláusulas de exigibilidad anticipada del crédito en 
los contratos bancarios, Tirant lo Blanch, 2012, o Sospedra Navas, F. J. (dir.), La ejecución 
hipotecaria: Análisis, procedimiento, ejecución y formularios, VV.AA., Civitas, 2012.

4  Según noticia aparecida en la página web del Poder Judicial, el 22 de marzo de 2013, «En 
el año 2012 tuvieron entrada en los órganos judiciales españoles un total de 70.571 asuntos de 
divorcio consensuado, un 2,4 por 100 superior al año anterior, y 49.485 de divorcios contencio-
sos, un 2,5 por 100 de incremento sobre el año anterior, según los datos hechos públicos hoy 
por el Servicio de Estadística Judicial del Consejo General del Poder Judicial. Asimismo se 
presentaron 4.738 separaciones de mutuo acuerdo y 2.404 separaciones contenciosas. También 
ingresaron 164 asuntos de nulidad matrimonial. (…) Comparando los datos globales de 2012 
con los de 2011 se observa que en Andalucía, Cataluña y Madrid han aumentado las dos 
formas de divorcio, mientras que han disminuido tanto las separaciones contenciosas como 
las de mutuo acuerdo. En Canarias y Extremadura han aumentado todas las formas de ruptura 
matrimonial. (…) En 2012 se han iniciado 6.719 procedimientos consensuados de modificación 
de medidas, un 14,4 por 100 más que en 2011. Respecto a procedimientos no consensuados de 
modificación de medidas se han iniciado 26.435, con un incremento interanual del 24 por 100. 
Asimismo, se iniciaron 11.607 procedimientos consensuados de guardia, custodia y alimentos 
de hijos no matrimoniales, un 17,3 por 100 más que en 2011, mientras que procedimientos 
no consensuados se iniciaron 19.885, un 12,2 por 100 más que en 2011».

Puede ampliarse esta información en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/
En_Portada/Los_divorcios_crecieron_un_2__el_ano_pasado_y_los_procesos_de_modifica-
cion_de_medidas__un_14.
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5  Puede criticarse la sistematización de estos preceptos: seguramente hubiera sido más 
coherente regular, en primer término, los regímenes de gananciales y de separación de bienes, 
y finalizar con el régimen de participación en las ganancias; para una adecuada comprensión 
de este, es preciso conocer primero los dos anteriores.

6  Dispone el artículo 1437 del Código Civil, refiriéndose al activo patrimonial: «Artícu- 
lo 1437. Propiedad de los bienes en el régimen de separación. En el régimen de separación 
pertenecerán a cada cónyuge los bienes que tuviese en el momento inicial del mismo y los 
que después adquiera por cualquier título. Asimismo corresponderá a cada uno la adminis-
tración, goce y libre disposición de tales bienes». En cuanto al pasivo, establece el artícu- 
lo 1440 del Código Civil: «Artículo 1440. Responsabilidad de las obligaciones contraídas por 
cada cónyuge. Las obligaciones contraídas por cada cónyuge serán de su exclusiva respon-
sabilidad. En cuanto a las obligaciones contraídas en el ejercicio de la potestad doméstica 
ordinaria responderán ambos cónyuges en la forma determinada por los artículos 1319 y 
1438 de este Código».

7  Vid. artículo 1411 del Código Civil.
8  Así, según el artículo 1412: «A cada cónyuge le corresponde la administración, el dis-

frute y la libre disposición, tanto de los bienes que le pertenecían en el momento de contraer 
matrimonio como de los que pueda adquirir después por cualquier título», añadiendo el artícu- 
lo 1413 que, en todo lo no previsto especialmente, se aplicarán, durante la vigencia del régimen 
de participación, las normas relativas al de separación de bienes.

9  Haciendo un rápido recorrido por las especialidades forales, pueden encontrarse en: 
Aragón, donde el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Código del Derecho 
Foral de Aragón, en defecto de pactos en capitulaciones o para completarlos, aplica las 
normas del consorcio conyugal; Islas Baleares, rigiendo el Decreto Legislativo 79/1990, 
de 6 de septiembre, por el que se aprobó el Texto Refundido de Compilación de Derecho 
Civil de las Islas Baleares, que en defecto de pacto en capitulaciones matrimoniales, que 
pueden otorgarse antes o después del matrimonio, aplica el régimen de separación de bienes; 
Cataluña, donde coexisten, el Decreto Legislativo 1/1984, de 19 de julio, de Compilación 
de Derecho Civil de Cataluña, y el Código Civil de Cataluña (Libro Segundo: Persona y 
Familia), aprobado por la Ley 25/2010, de 29 de julio, si bien ambas normas establecen 
el régimen de separación de bienes, en defecto de capitulaciones matrimoniales; Galicia, 
disponiendo la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, que el régimen 
económico será el que se estipule en capitulaciones matrimoniales y, a falta o por ineficacia 
de estas, la sociedad legal de gananciales, que no regula, siendo, por tanto, aplicable el 
régimen previsto en el Código Civil; Navarra, donde el Fuero Nuevo, aprobado por Ley 
1/1973, de 1 de marzo, establece que, en defecto de otro régimen establecido en capitula-
ciones matrimoniales, se observará el de conquistas; País Vasco, cuyas especialidades civiles 
forales se contienen en la Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho Civil del País Vasco, que, 
respectivamente, contiene en sus Libros I, II y III, el Derecho Civil Foral de Vizcaya, de 
Álava y Guipúzcoa, siendo la peculiaridad más significativa de Vizcaya la denominada 
comunicación foral vizcaína, que es un régimen de comunidad absoluta que resulta apli-
cable en defecto de pacto (por su parte, las especialidades forales de Álava se refieren a 
Derecho Sucesorio y, en cuanto a Guipúzcoa, el Fuero establece especialidades en cuanto 
a la transmisión del caserío); Valencia, donde la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen 
económico-matrimonial valenciano en defecto de capitulaciones matrimoniales, también 
denominadas carta de nupcias, o si son ineficaces, ordena que el régimen económico-
matrimonial será el de separación de bienes; finalmente, puede citarse el caso particular 
del Fuero de Baylío, fuero local que sigue sin codificarse, y totalmente consuetudinario, 
que se aplica solo en algunos pueblos de Badajoz, y ninguno de Cáceres e implica una 
comunicación universal de bienes entre los cónyuges.

En definitiva, y resumiendo, los regímenes supletorios de primer grado son regímenes de 
comunidad en Galicia, Vizcaya, Navarra y Aragón; y son regímenes de separación de bienes 
en Cataluña, Baleares y Valencia.
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10  Según González del Pozo, J. P., no existe en España una tradición capitular consolidada 
(«La compensación prevista en el artículo 1438 del Código Civil», en El Derecho de Familia 
en expansión, VV.AA., Dykynson, Madrid, 2009, pág. 19), aunque según Gaspar Lera, S., 
la tendencia está cambiando actualmente, precisamente para sustituir los regímenes legales 
de comunidad por uno de separación de bienes («Los procedimientos de ejecución forzosa 
por deudas de persona casada en régimen económico de comunidad: insuficiencias técnicas 
y sustantivas del sistema», en Revista Aranzadi Civil Doctrinal, Sección Estudios, núm. 4, 
2011, pág. 47).

11  Actualmente, la regulación del régimen económico se puede definir por la aplicación de 
tres principios, la mutabilidad del régimen económico, la libertad de pactos entre los cónyuges 
y la igualdad jurídica entre ellos. Vid. Díez-Picazo, L. y Gullón, A., Sistema de Derecho 
Civil, vol. IV. Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones, Editorial Tecnos, S. A., 10.ª ed., 
reimpresión de octubre de 2006, Madrid, págs. 134-136 y págs. 94-96. Vid. también, en cuanto 
a la mutabilidad, Fernández Domingo, J. I., Derecho matrimonial económico, Editorial Reus, 
S. A., Madrid, 2011, págs. 37-38 y 41-42.

12  Puede encontrarse una síntesis de las distintas posiciones doctrinales, anteriores y pos-
teriores a la reforma del Código Civil en 1981, en Puig Brutau, J., Fundamentos de Derecho 
Civil. Tomo IV. Familia-Matrimonio-Divorcio-Filiación-Patria potestad-Tutela», Bosch, Casa 
Editorial, S. A., 2.ª ed., Barcelona, 1985, págs. 127 a 130.

13  Tal es la tesis de la que se parte en el presente trabajo.
14  Un ejemplo de esta libertad de adjudicación se refleja en la sentencia del Tribunal Su-

premo, Sala de lo Civil, de 14 de febrero de 2013, sentencia núm. 77/2013, recurso núm. 1577/ 
2010, Id. Cendoj 28079110012013100050. Se adjudicó a cada uno de los cónyuges un bien 
inmueble, debiendo compensar la esposa el exceso de adjudicación por el mayor valor del 
bien a ella adjudicado.

15  Tal es la terminología que aquí se propone, si bien debe advertirse que no es pacífica 
la cuestión. Tampoco lo es la imbricación del avalúo dentro de la primera o de la segunda 
fase de la liquidación en sentido amplio.

Respecto del segundo problema apuntado, vid. Rebolledo Varela, A. L., «Las contro-
versias sobre adjudicaciones y pago de deudas en la liquidación de la sociedad legal de 
gananciales: aspectos sustantivos del artículo 810 LEC», en El Derecho de Familia ante la 
crisis económica. La liquidación de la sociedad legal de gananciales, coordinado por Re-
bolledo Varela, A. L. y Seoane Spiegelberg, J. L., Dykinson, 2010, consultado en V-LEX. 
Y sobre las fases de la liquidación, vid. también Martín Meléndez, M.ª T., «La sociedad de 
gananciales, en general, y su liquidación, en particular, en el Código Civil desde 1889 hasta 
1981: el camino hacia la plena igualdad de los conyuges», en Revista Crítica de Derecho 
Inmobiliario, núm. 701, mayo-junio de 2007, págs. 1149-1167.

16  Sobre esta cuestión, vid., más extensamente, Fernández Canales, C., Sociedad de 
gananciales y vivienda conyugal, Editorial Reus, 2013.

17  Si fuese nítida la diferencia entre lo común y lo privativo, obviamente, no se plantea-
rían en sede judicial conflictos sobre la determinación del carácter ganancial o privativo de 
lo adquirido constante matrimonio. A título meramente ejemplificativo, pueden citarse como 
casos controvertidos los de las indemnizaciones por despido, los bienes adquiridos por título 
hereditario abonando el exceso de adjudicación con fondos gananciales, las cuentas bancarias 
de titularidad exclusiva de un cónyuge en las que se ingresan fondos comunes, los rendimientos 
de negocios generados por la inversión de dinero ganancial pero establecidos físicamente en 
un local de negocio de titularidad privativa, etc.

18  Uría, R., Derecho Mercantil, Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales, S. A., 
28.ª ed., Madrid, 2001, pág. 831.

19  Debe advertirse que la doctrina no es pacífica, ni en el planteamiento general de la 
cuestión, ni en cuanto a los preceptos que determinan responsabilidad externa e interna. Vid. 
Ragel Sánchez, L. F., Tratado de Derecho de la Familia, vol. III, Los regímenes económico-
matrimoniales (I). Disposiciones generales, la vivienda familiar, capitulaciones matrimoniales, 
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la sociedad de gananciales, codir.: Izquierdo Tolsada, M. y Cuena Casas, M., Thomson 
Reuters, Aranzadi, Navarra, 2011, 1.ª ed.; también Ragel Sánchez, L. F., «El acreedor frente 
a la disolución de la sociedad de gananciales», en Centenario del Código Civil. Tomo II, de 
la Asociación de Profesores de Derecho Civil, Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, 
Madrid, 1990; Guilarte Gutiérrez, V., «El tratamiento de las adquisiciones onerosas de bienes 
gananciales en los artículos 1362 y 1365 del Código Civil», en Centenario del Código Civil. 
Tomo I, de la Asociación de Profesores de Derecho Civil, Editorial Centro de Estudios Ramón 
Areces, Madrid 1990; Rams Albesa, J. J., La sociedad de gananciales, Editorial Tecnos, S. A., 
Madrid, 1992; De los Mozos, J. L., Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, 
dirigidos por Manuel Albaladejo. Tomo XVIII. Vol. 2. Artículos 1344 a 1410 del Código 
Civil, Editorial Revista de Derecho Privado, Editoriales de Derecho Reunidas, Edersa, Madrid, 
1984; Martín Meléndez, M.ª T., La liquidación de la sociedad de gananciales. Restableci-
miento del equilibrio entre masas patrimoniales, McGraw-Hill, Madrid, 1995; Sáiz García, 
C., Acreedores de los cónyuges y régimen económico-matrimonial de gananciales. Thomson 
Aranzadi, Navarra, 2006; Gaspar Lera, S., Los procedimientos…, cit.; Bello Janeiro, D., 
La defensa frente a tercero de los intereses del cónyuge en la sociedad de gananciales, 
Bosch, Barcelona, 1993; Serra Rodríguez, A., La compraventa a plazos de un bien ganancial. 
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997; Peña Bernaldo de Quirós, M., Comentario del Código 
Civil, Tomo II, Ministerio de Justicia, año 1993; Anderson, M., «El régimen económico-
matrimonial», en Derecho de Familia. Procesos matrimoniales, convenio regulador, ejecución 
de sentencias, recursos, régimen tributario, familia y extranjería, parejas estables y otras 
vinculaciones personales y patrimoniales. VV.AA., coord.: Villagrasa Alcaide, C., Bosch, 
Barcelona, 2011.

20  Más extensamente, sobre la problemática que plantea el pasivo ganancial, vid. Fernández 
Canales, C., Sociedad de gananciales y vivienda conyugal, Editorial Reus, 2013.

21  La del cónyuge que se endeuda en el ejercicio de la potestad doméstica (concepto 
comprendido en el más amplio del art. 1362.1.º), o al llevar a cabo la gestión o disposición 
sobre gananciales que tiene atribuida por ley o por capítulos (parte del art. 1362.2.º), o en la 
administración ordinaria de sus propios bienes (vid. art. 1362.3.º), o en el ejercicio ordinario 
de su profesión, arte u oficio (vid. el apartado 4.º del art. 1362).

22  Monfort Ferrero, M. J. (Código Civil comentado, vol. III. Artículos 1088 a 1444, 
VV.AA., codir.: Cañizares Laso, A.; De Pablo Contreras, P.; Orduña Moreno, J. y Val-
puesta Fernández, R.; coord.: Orduña Moreno, J.; Plaza Penadés, J.; Rodríguez Tapia, J. 
M. y Vázquez de Castro, E., Civitas, Navarra, 2011, 1.ª ed., pág. 831), aclara lo que debe 
entenderse por «atenciones de previsión», que consisten en la contratación de seguros de daños, 
de responsabilidad, de vida, médicos, escolares, etc.; en definitiva, «atenciones de previsión son 
aquellas prestaciones que tienen como finalidad atender anticipadamente los gastos que puedan 
ocasionarse a la familia como consecuencia de las eventualidades del futuro, y así evitar que en 
el momento que tales incertidumbres se produzcan, esta sufra un mayor perjuicio económico».

23  La DGRN en su Resolución de 21 de febrero de 2004 (Westlaw.ES, RJ 2004/2377), 
indica que «este Centro Directivo ha entendido que solo es posible la exclusión de la norma-
tiva protectora cuando el gravamen que se incardina en el negocio complejo no constituye un 
acto independiente que comprometa o arriesgue los patrimonios preexistentes de los meno-
res, incapacitados o personas especialmente protegidas», consideraciones que pueden hacerse 
extensibles a la protección de los derechos del cónyuge no interviniente. Así, se sostiene 
aquí que puede excluirse la normativa protectora cuando el gravamen no constituya un acto 
independiente que comprometa o arriesgue el patrimonio ganancial preexistente.

24  También admiten que uno solo de los consortes pueda hipotecar el bien que adquiere, 
siempre que la constitución de la garantía sea simultánea a la adquisición, Ragel Sánchez, 
L. F. (Tratado de Derecho de la Familia…, cit., pág. 932), López Liz, J. (Bienes inmuebles 
y sociedad conyugal. Adquisición, administración y disposición, hipoteca y embargo, con 
particular estudio del derecho real de uso especial de la vivienda familiar, Bosch, Barcelona, 
1998, págs. 139-140), o Bello Janeiro, D. (La defensa frente…, cit., pág. 318).
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25  Este carácter oneroso del préstamo con intereses, se desprende de diversas sentencias 
del Tribunal Supremo. Sirvan, como ejemplo, las siguientes: la STS de 17 de octubre de 1989 
(Sala de lo Civil, Westlaw.ES, RJ 1989/6928), la STS de 29 de enero de 1997 (Sala de lo Civil, 
recurso de casación núm. 826/1993, Westlaw.ES, RJ 1997/145), o la STS de 28 de noviembre 
de 1997 (Sala de lo Civil, recurso de casación núm. 3069/1993, Westlaw.ES, RJ 1997/8430).

26  Es más, ante un préstamo oneroso, para que el dinero adquirido tuviera carácter privativo, 
sería necesaria la aseveración, ratificada por el consorte, de que el dinero que se adquiere 
en virtud del préstamo será devuelto, en todo o en parte, con dinero privativo. Vid. artícu- 
lo 1324 del Código Civil, y más extensamente, sobre este argumento, Fernández Canales, 
C., Sociedad de gananciales…, cit.

27  Con la salvedad antedicha, que en la práctica es no imposible, pero sí muy improbable 
que se plantee.

28  Posibilidad que se ha admitido aquí.
29  Sin perjuicio de que dicho cónyuge tiene, en ese caso, internamente, derecho a ser 

reintegrado por la sociedad de gananciales, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1364 
del Código Civil.

30  También en este supuesto si algún cónyuge responde frente al acreedor con sus bienes 
privativos, internamente tiene derecho a ser reintegrado por la sociedad de gananciales, por 
aplicación del artículo 1364 del Código Civil.

31  Según el artículo 1367 del Código Civil, los bienes gananciales responden, en todo caso, 
de las obligaciones contraídas por ambos cónyuges conjuntamente (este es el caso cuando 
ambos consortes son prestatarios) o por un cónyuge con el consentimiento expreso del otro.

32  Sin embargo, si la vivienda se adquiere al ejercitar un derecho de retracto de carácter 
privativo gracias a dinero ganancial obtenido por medio de un préstamo, la vivienda es pri-
vativa por aplicación del artículo 1346.4.º del Código Civil; ahora bien, el cónyuge titular de 
la vivienda resulta deudor a la sociedad de gananciales por la cantidad ganancial invertida 
en el ejercicio del retracto.

33  Sala de lo Civil, Sección 1.ª, sentencia núm. 188/2011, recurso núm. 2177/2007, West-
law.ES, JUR 2011/114512.

34  Así lo pone de manifiesto Rubio Torrano, E. («Sobre el pago de cuotas de crédito 
hipotecario para vivienda familiar contratado por cónyuges antes del divorcio», en Aranzadi, 
Revista Doctrinal, Sección Comentarios, núm. 3-2011, pág. 21), quien no solo alude a la 
contradictoria jurisprudencia de las Audiencias Provinciales, sino también a que el problema 
no había sido suficientemente atendido por la doctrina española, si bien considera que «La 
trascendencia práctica de la misma es relativa, dado que, pactos al margen, la liquidación 
de la sociedad de gananciales fija en todo caso el límite temporal de esta situación hasta el 
presente no bien resuelta».

35  Sala de lo Civil, Sección 1.ª, sentencia núm. 991/2008, recurso núm. 962/2002, Westlaw.
ES, RJ 2009/3.

36  Sala de lo Civil, recurso núm. 1525/2011, Id Cendoj: 28079110012012100692.
37  Sala de lo Civil, recurso núm. 1852/2011, Id Cendoj: 28079110012012100681.
38  Sala de lo Civil, sentencia núm. 564/2006, Westlaw.es, RJ 2006/3502.
39  Rubio Torrano, E. (Sobre el pago de cuotas…, cit,. pág. 19): «el Código Civil no define 

ni enumera las partidas que deben considerarse cargas del matrimonio (arts. 103, regla 3.ª, 90), 
ni la doctrina ha perfilado del todo este concepto, distinguiéndolo del de deuda de la sociedad 
de gananciales».

40  Comentando este precepto, señala Arroyo i Amayuelas, E. (Comentarios al Código 
Civil, dirigidos por Domínguez Luelmo, A., Lex Nova, Valladolid, 2010, 1.ª ed., pág. 1576), 
que «el carácter familiar de las deudas altera, en beneficio de terceros, las reglas del artícu- 
lo 1911 del Código Civil: de las deudas contraídas en el ejercicio de la potestad doméstica 
responde el cónyuge deudor, pero también el que no lo es».

41  Artículo que dice así: «Cualquiera de los cónyuges podrá realizar los actos encaminados 
a atender las necesidades ordinarias de la familia, encomendadas a su cuidado, conforme al 
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uso del lugar y a las circunstancias de la misma. De las deudas contraídas en el ejercicio de 
esta potestad responderán solidariamente los bienes comunes y los del cónyuge que contraiga 
la deuda y, subsidiariamente, los del otro cónyuge. El que hubiere aportado caudales propios 
para satisfacción de tales necesidades tendrá derecho a ser reintegrado de conformidad con 
su régimen matrimonial».

A propósito del artículo 1319 del Código Civil, considera De los Mozos, J. L. (Co- 
mentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo. 
Tomo XVIII, vol. 1. Artículos 1315 a 1343 del Código Civil, Editorial Revista de Derecho 
Privado, Editoriales de Derecho Reunidas, Edersa, Madrid, 1982, pág. 115), que «Actualmen-
te queda comprendido en este ámbito, referido a las necesidades ordinarias de la familia, 
no solo todo lo relativo al sustento y habitación de la familia, incluyendo las reparaciones 
ordinarias del hogar familiar, reposición de muebles, electrodomésticos, etc., así como los 
gastos de enfermedad ordinarios y extraordinarios, previsión, seguros, tráfico bancario para 
atender a estas necesidades, sino también todo lo relativo al vestido, educación de los hijos, 
contratación de un apartamento o vivienda de verano, de un viaje de vacaciones, etc., pues la 
norma, no tiene más límite interno que el gasto no sea excesivo, de acuerdo con la posición 
de la familia y según el uso del lugar».

Ribera Blanes, B. [El régimen económico del matrimonio (comentarios al Código Civil: 
especial consideración de la doctrina jurisprudencial), VV.AA., coordinado por Moreno Mar-
tínez, J. A. y Rams Albesa J., Dykinson, Madrid, 2005, pág. 873], pone de manifiesto que la 
doctrina ha considerado que la adquisición de la vivienda habitual persigue una finalidad que 
va más allá de la simple satisfacción de una necesidad familiar, puesto que el propósito es la 
adquisición de patrimonio inmobiliario, de manera que no puede generar la responsabilidad 
subsidiaria del cónyuge no contratante que establece el artículo 1319 del Código Civil, con 
independencia de que se solicite, o no, un préstamo.

42  Así, vid. Montés Penadés, V., Comentario del Código Civil, Tomo II, Ministerio de 
Justicia, año 1993, pág. 865.

43  Afonso Rodríguez, M. E., Código Civil comentado, vol. I. Artículos 1 a 608, VV.AA., 
codir.: Cañizares Laso, A.; De Pablo Contreras, P.; Orduña Moreno, J. y Valpuesta Fer-
nández, R.; coord.: De Pablo Contreras, P., y Valpuesta Fernández, R., Civitas, Navarra, 
2011, 1.ª ed., pág. 491.

Mucho antes, comentando el artículo 90 del Código Civil, fórmula parecida crítica García 
Cantero, G. (Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel 
Albaladejo. Tomo II. Artículos 42 a 107 del Código Civil, Editorial Revista de Derecho 
Privado, Editoriales de Derecho Reunidas, Edersa, Madrid, 1982, pág. 382): «En el caso de 
divorcio no parece correcto seguir hablando de cargas del matrimonio, que por definición 
se ha disuelto».

44  Afonso Rodríguez, M. E., Código Civil..., cit., pág. 492.
45  Efectúa tales consideraciones al comentar el artículo 1318 del Código Civil: De los 

Mozos, J. L., Comentarios (…) Tomo XVIII, vol. 1. (…), cit., pág. 102.
46  Montés Penadés, V., Comentario…, cit., pág. 864.
47  Alejandrez Peña, P., Comentarios al Código Civil, dirigidos por Domínguez Luelmo, 

A., Lex Nova, Valladolid, 2010, 1.ª ed., págs. 1449-1450.
48  Ribera Blanes, B., El régimen económico…, cit., pág. 874.
49  Barceló Doménech, J., El régimen económico del matrimonio (comentarios al Código 

Civil: especial consideración de la doctrina jurisprudencial), VV.AA., coordinado por Moreno 
Martínez, J. A. y Rams Albesa, J., Dykinson, Madrid, 2005, pág. 60.

50  Monfort Ferrero, M. J., Código Civil comentado, Vol. III, cit., págs. 829 y 830.
51  Sin embargo, Guillem Carrau, J. (Código Civil comentado, vol. III. Artículos 1088 a 

1444, VV.AA., codir.: Cañizares Laso, A.; De Pablo Contreras, P.; Orduña Moreno, J. y 
Valpuesta Fernández, R.; coord.: Orduña Moreno, J.; Plaza Penadés, J.; Rodríguez Tapia, 
J. M. y Vázquez de Castro, E., Civitas, Navarra, 2011, 1.ª ed., págs. 1293-1294), con cita del 
artículo 9 de la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen económico-matrimonial valenciano, 
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incluye, entre las cargas del matrimonio, los gastos de adquisición de los bienes y derechos 
de titularidad conjunta, aunque cita la STS de 31 de mayo de 2006 para aclarar que no son 
carga del matrimonio los gastos generados por bienes que «aun siendo de carácter común, no 
son bienes del matrimonio». En cuanto a los préstamos concertados constante matrimonio por 
ambos cónyuges en régimen de separación de bienes (pág. 1304), con cita de dos sentencias 
de Audiencias Provinciales, considera que en la relación interna tienen que ser soportados 
por mitad cuando estén destinados a atender necesidades ordinarias de la familia, y puesto 
que «Lo habitual es que existan posiciones divergentes entre los cónyuges sobre la realidad 
o no de la vinculación material de los préstamos con las necesidades familiares (…) el juez 
decidirá sobre la base del destino de los montantes económicos del préstamo y la identificación 
de los mismos con el levantamiento de las cargas del matrimonio».

52  Herrero García, M. J., Comentario del Código Civil, Tomo II, Ministerio de Justicia, 
año 1993, pág. 580.

53  Así, aquí se califica el préstamo como deuda de la sociedad de gananciales por tratarse 
de un préstamo oneroso que ha originado la adquisición de dinero ganancial, y, en consecuen-
cia, una deuda a cargo de la sociedad (art. 1362.2.º CC); por otra parte, al haberse invertido 
en la adquisición dinero ganancial, el inmueble adquirido tiene también la consideración de 
ganancial. El TS llega a idéntica conclusión, pero por un camino diverso: considera que la 
deuda es ganancial porque ha surgido de la adquisición de una vivienda ganancial.

54  Más extensamente, sobre el deslinde entre ambas relaciones obligatorias, vid. Fernández 
Canales, C., Sociedad de gananciales…, cit.

55  Ramón Chornet, J. C., Código Civil comentado, vol. III. Artículos 1088 a 1444, VV.AA., 
codir.: Cañizares Laso, A.; De Pablo Contreras, P.; Orduña Moreno, J. y Valpuesta Fer-
nández, R.; coord.: Orduña Moreno, J.; Plaza Penadés, J.; Rodríguez Tapia, J. M. y Vázquez 
de Castro, E., Civitas, Navarra, 2011, 1.ª ed., pág. 277.

56  Caffarena Laporta, J., Comentario del Código Civil, Tomo II, Ministerio de Justicia, 
año 1993, pág. 118.

57  Vid., de nuevo, Caffarena Laporta, J., Comentario..., cit., pág. 136.
58  Nuevamente, Caffarena Laporta, J., Comentario..., cit., págs. 140-141.
59  Costas Rodal, L., «Préstamo hipotecario que grava vivienda familiar ganancial: obliga-

ción de los excónyuges de pagar las cuotas hipotecarias por mitad. Comentario a la STS de 
28 de marzo de 2011», en Aranzadi, Revista Doctrinal, Sección Comentarios, núm. 3-2011, 
junio. Cita tomada de la pág. 43.

60  Cabedo Serna, L. L., respecto de los ingresos de la comunidad postganancial, hace la 
siguiente distinción: dejan de ser comunes los rendimientos del trabajo y los frutos de los 
bienes privativos (salvo, en cuanto a estos, los que estén pendientes cuando se produce la 
disolución), pero, sin embargo, siguen siendo comunes los rendimientos de los bienes ga-
nanciales. Vid. El régimen económico del matrimonio (comentarios al Código Civil: especial 
consideración de la doctrina jurisprudencial), VV.AA., coordinado por Moreno Martínez, J. 
A. y Rams Albesa J., Dykinson, Madrid, 2005, págs. 578-579.

(Trabajo recibido el 4-4-2013 y aceptado
para su publicación el 18-6-2013)
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RESUMEN: El principal obstáculo que plantea la determinación de los 
conceptos de tanteo y retracto es la ambigüedad y parquedad de nuestros textos 
legales a la hora de definirlos. Por su parte, la doctrina española no ha llega-
do a un acuerdo sobre los conceptos de tanteo y retracto como consecuencia, 
principalmente, de la búsqueda de soluciones en el Derecho Comparado. La 
metodología descrita ha hecho que pase inadvertida una cuestión fundamental: 
la determinación del momento en que pueden ser ejercitados tanteo y retracto 
viene decisivamente condicionada por el sistema de transmisión de dominio 
imperante en el Ordenamiento español. Asimismo un elemento decisivo en la 
construcción de los derechos de adquisición preferente es la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo. Existe un grupo mayoritario de sentencias que nos llevan a 
fijar un concepto de tanteo y retracto que difiere del mantenido por la doctrina 
dominante.

*  Este trabajo forma parte de la tesis doctoral de la autora dirigida por el profesor doctor 
don Carlos Lasarte Álvarez, Catedrático de Derecho Civil y Director del Departamento de 
Derecho Civil UNED, que obtuvo el premio extraordinario de Doctorado.
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ABSTRACT: The main obstacle raised by the determination of the con-
cept of purchasing rights is the lack of clarity in Spanish law to define them. 
Meanwhile the Spanish doctrine has not reached the agreement on the concept 
of the purchasing rights, mainly due to the search of solutions in comparative 
law. The described methodology has made undetected a key question: the de-
termination of the moment in which may be exercised the purchasing rights it 
is mainly determined by the domain transfer system established in the Spanish 
legislation. Likewise a key element in the construction of the purchasing rights 
is the High Court's jurisprudence. There is a majority group of judgements that 
lead us to establish a concept of purchasing rights that differs from the one 
supported for dominant doctrine.

Palabras clave: Concepto de tanteo y retracto. Sistema de transmisión 
de dominio. Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Key words: Concept of purchasing rights. Domain transfer system. High 
Court’s jurisprudence.

SUMARIO: 1. Los derechos de tanteo y retracto tras la 
promulgación del Código Civil.—2. El nacimiento de la 
categoría de los derechos de adquisición prefereNte.— 
3. El problema de la determinación del momento en que 
se ejercitan los derechos de tanteo y retracto: A) El tanteo. 
b) El retracto.—4. Estado de la cuestión sobre los conceptos 
de tanteo y retracto en la doctrina española.—5. La cues-
tión terminológica y las causas de omisión del tanteo en 
el artículo 1521 del Código Civil: en defensa del Código 
Civil: 5.1. La cuestión terminológica. 5.2. Las causas de la omisión del 
tanteo en el Código Civil. 6. Reconstrucción de los conceptos 
de tanteo y retracto a través de la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo: 6.1. Concepto de tanteo en la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo: A) Sentencias dictadas por el Tribunal Supremo sobre el 
tanteo arrendaticio urbano. B) La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de 
septiembre de 1993 (RJA 6654). C) La sentencia del Tribunal Supremo de 24 
de septiembre de 1997 (RJA 6860). 6.2. Concepto de retracto: tensión en-
tre perfección y consumación de la venta en la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo: A) Sentencias que definen la tesis de la consumación de la venta 
como presupuesto de ejercicio del retracto. B) Sentencias de las que resulta 
la posibilidad de utilizar el retracto con venta perfecta. C) Sentencias que de
sestiman el retracto ejercitado con venta perfecta. 6.3. Doctrina del Tribunal 
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Supremo sobre las relaciones tanteo-retracto. 6.4. Conclusiones del análisis 
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. 7. Concepto de tanteo y 
retracto en el Derecho Civil común.—BIBLIOGRAFÍA.

1.  Los derechos de tanteo y retracto en el Código Civil

La evolución de los derechos de adquisición preferente viene marcada en 
el último tercio del siglo XIX por la promulgación del Código Civil. En el 
Libro IV, dentro del título de la compraventa y del capítulo IV que se ocupa 
«De la resolución de la venta», el artículo 1506 dispone que «[l]a venta se 
resuelve por la misma causa que todas las obligaciones, y además por las expre-
sadas en los capítulos anteriores, y por el retracto convencional o por el legal». 
Después la sección segunda trata del retracto legal, y como modalidades de este, 
el de comuneros y el de colindantes (arts. 1521 a 1525 CC).

El artículo 1521 del Código Civil define el retracto legal como «el dere- 
cho de subrogarse, con las mismas condiciones estipuladas en el contrato en el 
lugar del que adquiere una cosa por compra o dación en pago». Por tanto, el 
Código Civil mantiene sustancialmente la misma definición que por influencia 
del Derecho francés fue introducida por el Proyecto de Código Civil español 
de 18511.

El artículo 1522 del Código Civil, con el fin de acabar con la situación 
jurídica de comunidad, faculta al comunero para ejercitar el retracto para el 
caso de que se enajene la totalidad o alguna de las cuotas a un tercero extraño 
a la comunidad. Este retracto es el único superviviente de nuestro Derecho 
histórico. El artículo 1523 del Código Civil introduce el retracto de colindan-
tes según la Exposición de Motivos de la segunda edición del Código Civil 
con el propósito de «facilitar, con el transcurso del tiempo, algún remedio a 
la división excesiva de la propiedad territorial, allí donde este exceso ofrece 
un obstáculo insuperable al desarrollo de la riqueza (…)». Mediante el ejer-
cicio de este retracto, el propietario de una finca puede adquirir otra finca 
colindante de carácter rústico vendida a un tercero, cuando esta no exceda 
de la superficie de una hectárea. Además el artículo 1524 del Código Civil 
concede un plazo de nueve días para ejercitar ambos retractos a contar desde 
la inscripción de la transmisión en el Registro de la Propiedad o desde que el 
retrayente haya tenido conocimiento de la venta. Finalmente el artículo 1525 
declara aplicable al retracto legal lo previsto en los artículos 1511 y 1518 del 
Código Civil, insertos en la regulación del retracto convencional. Del primer 
precepto resulta la subrogación del retrayente en los derechos y acciones 
que correspondieran al comprador retraído como consecuencia de la venta. Y 
el artículo 1518, por su parte, enumera los reembolsos que corresponden al 
retrayente a consecuencia del ejercicio del retracto.
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En otros preceptos del Código Civil aparecen dispersos otros retractos: 
el de coherederos (art. 1607), subespecie del de comuneros; el de consocios 
(art. 1708); el de créditos litigiosos (art. 1535 y 1536) y el enfitéutico (art. 1638).

El Código Civil carece de una regulación general del tanteo, tan solo lo 
contempla en sede de enfiteusis junto al retracto en los artículos 1636 y 1637 
del Código Civil. Ambos corresponden recíprocamente al dueño directo y al útil 
para el caso de que cualquiera de ellos decida enajenar su respectivo derecho, 
al objeto de reconstruir la unidad del dominio. La prelación enfitéutica presen-
ta la particularidad de que tanteo y retracto se conceden cumulativamente, de 
modo que es posible la utilización del retracto aunque se haya dejado pasar la 
oportunidad de hacer uso del tanteo.

Ahora bien, el Código Civil es el único texto legal donde se encuentra una 
regulación del retracto legal con pretensiones de generalidad2. De hecho, algu-
nas de las leyes especiales que posteriormente regulan derechos de adquisición 
preferente se remiten expresamente a la disciplina del Código: este es el caso 
del artículo 25.3 de la vigente Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrenda-
mientos urbanos (LAU de 1994)3; otras lo hacen tácitamente desde el momento 
en que omiten aspectos esenciales en su regulación que hace necesario acudir al 
Código Civil como texto supletorio en la materia, v.gr., el artículo 27 de la Ley 
19/1995, de 4 de julio, de modernización de las explotaciones agrarias (LMEA 
de 1995) y el artículo 22 de la vigente Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de 
arrendamientos rústicos (LAR de 2003).

El régimen jurídico de los retractos en el Código Civil presenta unas carac-
terísticas que deben ser expuestas juntamente con las consiguientes opiniones 
doctrinales:

A)  La noción de retracto legal: en el vigente Código Civil la definición de 
retracto gira en torno a la idea de subrogación, y se echa de menos la descripción 
de las fases de desenvolvimiento del derecho de retracto que en nuestro Derecho 
histórico efectuaba el Fuero Real respecto al retracto gentilicio, recogida siglos 
después en el Proyecto de 18364. Sin embargo, esta nueva manera de definir el 
retracto ha sido causa de una polémica doctrinal todavía no resuelta; se trata de 
determinar si el retracto puede usarse una vez celebrado el contrato traslativo 
haya existido o no traditio5.

La doctrina de principios del siglo XX opina en su mayoría que el re-
tracto requiere para ser ejercitado que se haya producido la transmisión de 
la propiedad6. La nota disidente en esta época la pone Clemente de Diego al 
admitir expresamente la posibilidad de usar el retracto desde que tiene lugar 
la perfección de la venta7. Para ello se basó en los siguientes argumentos que 
deben ser matizados8:

1. � En primer lugar, Clemente de Diego se apoya en el sentido que se 
atribuye al término «subrogación» cuando el Código Civil define el 
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retracto legal: se trata de una subrogación, en sentido técnico, que 
tiene su ámbito de aplicación en las relaciones obligatorias (arts. 1209 
y 1213 CC), de donde resulta que para el ejercicio del retracto basta 
una venta perfecta. Sin embargo, con el término subrogación no se 
hace referencia a lo que se ha venido en llamar modo o mecanismo 
de actuación del retracto, sino a los efectos que este produce una vez 
que es ejercitado. Esto es, la subrogación del artículo 1521 del Código 
Civil no debe entenderse en sentido estricto, sino en el más amplio 
de sustitución o colocación en el lugar de otro, en este caso, en el 
del comprador. De donde se deduce que la idea de la subrogación en 
sentido técnico de los artículos 1209 y siguientes del Código Civil no 
sirve como punto de partida para justificar la posibilidad de usar el 
retracto respecto a una venta meramente perfeccionada en la medida 
en que es ajena al concepto de retracto. Más adelante, se verá que el 
concepto de subrogación aplicable en materia de retractos conduce a 
una conclusión favorable a la utilización del retracto con venta perfecta, 
pero no es la noción de subrogación que sostiene Clemente de Diego 
y posteriormente otros autores. Entre otras cosas, la subrogación del 
artículo 1209 del Código Civil es inadecuada para definir el retracto 
por ser impracticable cuando se trata de una venta consumada por la 
traditio9.

2. � En segundo lugar, el autor citado sostiene que la procedencia del retracto 
deriva del hecho de que la venta perfecta lesiona el derecho de adqui-
sición preferente, al conducir a la adquisición de la propiedad del bien 
por el tercero. Ahora bien, lo que hace ejercitable un derecho no es su 
lesión sino su nacimiento, y este tiene lugar por la concurrencia de los 
requisitos a los que el ordenamiento jurídico lo supedita10. Además, no 
es cierto que la celebración de la venta lesione el retracto; al contrario, 
es el presupuesto imprescindible para que tenga lugar el nacimiento de 
este derecho que el propietario del bien objeto de la preferencia acuer-
de su compraventa con un tercero. La lesión del retracto tiene lugar 
cuando el tercero comprador transmite el bien a un tercero sin haber 
comunicado su adquisición al retrayente.

3. � Finalmente tiene razón Clemente de Diego cuando afirma que si se 
exigiera la consumación para poder ejercitar el retracto, sería fácil 
burlar su ejercicio, ya que bastaría con mantener la transmisión en la 
clandestinidad.

B)  El término retracto: con la promulgación del Código Civil surge la 
cuestión terminológica. Riaza manifiesta en 1919 su rechazo inequívoco al 
término retracto por considerar que solo es aplicable al retracto convencional: 
de acuerdo con el sentido etimológico retraer significa volver a traer, por ende 
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solo es aplicable a las readquisiciones11. Este error, entiende Riaza, es atribuible 
al Código Civil, que considera que el retracto legal y convencional son figuras 
afines12. Esta opinión será acogida con el transcurrir de los años por la inmensa 
mayoría de los autores, como se verá en el epígrafe siguiente.

C)  Diferenciación entre tanteo y retracto: la distinción entre tanteo y re-
tracto adquiere importancia decisiva cuando es consagrada en los artículos 1636 
y 1637 del Código Civil. En efecto, de estos preceptos parece deducirse que 
el tanteo procede antes de la venta y el retracto después. No obstante, más 
tarde se podrá comprobar, que el momento preciso en que puede ser ejercitado 
el tanteo no aparece definido con suficiente nitidez en el Código Civil. Esta 
ambigüedad tiene su reflejo en la doctrina del momento que se limita a afirmar 
que el tanteo procede antes de la venta, cuando esta ha sido proyectada13. El 
único autor cuya opinión es inequívoca es Quintus Mucius Scaevola cuando 
dice, sin más explicaciones, que el funcionamiento propio del tanteo requiere 
una venta ya perfeccionada14. Baste de momento con resaltar que la diferencia 
temporal entre tanteo y retracto se erige en piedra de toque de las relaciones 
estructurales entre ambos derechos.

D)  La versatilidad en la conformación de tanteo y retracto: en el Código 
Civil donde se recogen los dos modelos principales en la conformación del 
derecho de adquisición preferente: el retracto gentilicio presente en el artícu- 
lo 1521 del Código Civil y del que se recogen dos casos concretos en los ar- 
tículos 1523 y 1524; y la prelación enfitéutica en la actualidad recogida en los 
artículos 1637 y 1638 del Código Civil.

Esta duplicidad de formas o maneras de configurar el derecho de adquisición 
preferente tienen, a su vez, su reflejo en las primeras leyes arrendaticias que 
tras la promulgación del Código Civil contemplan supuestos de preferencia. 
Una de las novedades más importantes que en su tiempo significó la LAR de 
1935, fue la concesión al arrendatario de fincas rústicas del derecho de re-
tracto que le permitía acceder a la propiedad de la finca que cultivaba. Dicha 
Ley, emulando al Código Civil, concede únicamente el retracto, aunque con 
una amplitud mayor, pues estaba pensado para todo supuesto de transmisión a 
título oneroso. La definición de retracto que suministra la LAR de 1935 gira 
igualmente en torno al término subrogación. En efecto, el artículo 16.1, primer 
inciso, dice así: «[e]n todo caso de transmisión a título oneroso de una finca 
rústica arrendada, de porción determinada o de participación indivisa de la 
misma podrá el arrendatario ejercitar el derecho de retracto, subrogándose el 
adquirente en las mismas condiciones estipuladas en el contrato de transmisión 
mediante los reembolsos determinados en el artículo 1518 del Código Civil». 
La LAR de 1935 fue modificada por la Ley de 16 de junio de 1949, que ex-
tendió el retracto a la donación inter vivos en el caso de los arrendamientos 
protegidos. Finalmente la regulación de la LAR de 1935 terminó integrándose 
en el Reglamento de 29 de abril de 195915.
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Sin embargo, la LAU de 1946 sigue ab initio el modelo del Código Civil 
cuando regula la prelación enfitéutica en cuanto concede el tanteo y retracto 
al arrendatario cumulativamente. Posteriormente, la LAU de 1956 suprime el 
retracto en el caso de que el arrendatario no hubiere hecho uso de la facultad 
de tantear, manteniéndolo únicamente con carácter subsidiario para el caso de 
que se pretendiera burlar el derecho de adquisición preferente.

E)  Binomio tanteo-retracto: en lo que concierne a las relaciones entre 
el binomio tanteo-retracto hay un sector doctrinal que pone el énfasis en la 
inherencia esencial del tanteo y retracto: esto es, que la concesión del retracto 
lleva aparejada necesariamente la del tanteo, así como el tanteo precisa de la 
«sanción legal» del retracto cuando la venta se hace sin requerimiento previo 
al titular de la preferencia. Este fenómeno tiene su manifestación gramatical en 
que el vocablo tanteo comprende también el de retracto16.

Por el contrario, otros autores apuntan a la consideración de tanteo y re-
tracto como derechos diferentes. Cuando definen las relaciones tanteo-retracto, 
los autores agrupados bajo el seudónimo de Quintus Mucius Scaevola, parten 
de la consideración de que la enajenación, sin aviso previo, no da lugar al 
retracto, sino que supone el alargamiento del plazo para hacer uso del tanteo 
a contar desde la consumación de la transmisión17. Riaza rechaza la idea de 
que tanteo y retracto vienen a ser lo mismo y que a quien corresponde el uno 
goza igualmente del otro18. Por su parte, Manresa critica la regulación que el 
Código Civil hace de la prelación enfitéutica, pues históricamente el retracto se 
concedía para ser ejercitado cuando el tanteo había sido frustrado, y al suprimir 
el carácter excluyente de tanteo y retracto, haciéndolos compatibles, convierte 
en derechos diferentes los que siempre habían sido considerados como dos 
manifestaciones del mismo derecho de preferencia19.

2. � El nacimiento de la categoría de los derechos de ad-
quisición preferente

La doctrina española es unánime en afirmar que un momento clave en el 
tratamiento doctrinal de estos derechos tiene lugar con la traducción, anotación 
y divulgación por Pérez González y Alguer del Tratado de Enneccerus20, en 
cuyas notas de adaptación a la legislación española acogen la categoría de 
los derechos de adquisición preferente como una categoría superior en la que 
se integran el tanteo y retracto21. A partir de ese momento se convierte en 
un fenómeno generalizado el estudio de estos derechos en un capítulo propio 
dentro de los manuales y tratados de Derecho Civil: el correspondiente a los 
derechos reales de adquisición22. Espín es el primer autor español que dedica 
en su Manual de Derecho Civil un capítulo propio a los derechos reales de 
adquisición preferente, entre los que incluye el tanteo y el retracto23. Entre los 

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2123 20/10/2014   10:25:23



Begoña Flores González

2124	 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2117 a 2189

autores a quienes cabe atribuir la responsabilidad de la consolidación de esta 
opción sistemática cabe incluir a Santos Briz24, García Amigo25, Puig Brutau26, 
Díez-Picazo y Gullón27, Albaladejo28 y Lacruz29.

Por tanto se puede decir que la construcción técnica de los derechos de 
tanteo y retracto en la doctrina española corre paralela a la conformación de 
la categoría de los derechos reales de adquisición preferente30. De hecho es en 
este momento cuando se acuña la expresión teoría general de los derechos de 
adquisición preferente, que responde a la necesidad de sistematizar las reglas 
comunes a todas las modalidades de preferencia adquisitiva existentes en nuestro 
Derecho positivo31. Y es en el seno de esta teoría general donde se consolidan 
dos ideas sobre los conceptos de tanteo y retracto, compartidas por la inmensa 
mayoría de la doctrina:

a) � En primer lugar, existe consenso sobre cuál debería ser de lege ferenda 
la configuración ideal de los derechos de tanteo y retracto: el retracto 
debe establecerse subsidiariamente para el caso de que no haya sido 
posible el tanteo. Así lo considera la mayoría de la doctrina que en 
consecuencia expresan el rechazo tajante a la concesión cumulativa de 
tanteo y retracto que acoge nuestro Código Civil en la prelación enfi-
téutica, pues la misma se traduce en una duplicidad de oportunidades 
innecesariamente perjudicial para la seguridad del tráfico jurídico32. 
Asimismo es un lugar común en la doctrina la crítica a la concesión 
en solitario del retracto sin la oportunidad de usar el tanteo, puesto 
que obliga a frustrar una transmisión, que se podía haber evitado si la 
preferencia adquisitiva se hubiera ejercitado antes: el retracto en soli-
tario implica grandes inconvenientes, no solo para el tráfico jurídico, 
también para el titular del derecho de adquisición preferente, que debe 
asumir unos pagos que no le corresponderían si tuviera la oportunidad 
de hacer uso del tanteo (ex art. 1518 CC)33.
Esta visión doctrinal parece haber tenido una influencia decisiva en los 
textos legales que posteriormente han disciplinado los derechos de tan-
teo y retracto, que han optado por esta configuración mayoritariamente 
defendida por la doctrina. Este es el caso del artículo 25 de la vigente 
LAU de 1994, al igual que ocurría con los artículos 47 y 48 de la LAU 
de 1964, y del artículo 22, apartados 2 y 3 de la vigente LAR de 2003, 
que siguen el modelo de los artículos 87,88 y 91.2 de la derogada LAR 
de 1980. Todos ellos establecen el retracto con carácter subsidiario para 
el caso de que el arrendatario no haya podido ejercitar el tanteo, bien a 
consecuencia de la omisión del aviso previo por parte del propietario, 
bien porque las condiciones notificadas sean más onerosas que aquellas 
en las que efectivamente se haya producido la transmisión. La única 
excepción viene constituida por el retracto de colindantes del artículo 27 
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de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de modernización de las explotaciones 
agrarias. Una de las características esenciales de esta regulación es que 
retorna a la regulación del artículo 1521 del Código Civil al conceder 
tan solo el retracto. La explicación más plausible a esta opción legis-
lativa es que al tratarse de un retracto de colindantes, al igual que el 
del artículo 1522 del Código Civil, el legislador ha optado por seguir 
la tradición jurídica en la configuración del derecho.
Asimismo la categoría de los derechos de adquisición preferente ha 
adquirido carta de naturaleza en nuestros textos legales. En concreto 
la LAU de 1994 constituye el refrendo legal a la concepción unitaria 
de tanteo y retracto, cuyo artículo 25 regula ambos derechos bajo la 
rúbrica común de «[d]erecho de adquisición preferente», denominación 
omnicomprensiva que se reitera en el apartado primero, al declarar 
que en caso de venta el arrendatario podrá hacer uso del derecho de 
adquisición preferente34. Lo cierto es que esta terminología había sido 
acogida anteriormente por la LAR de 1980, aunque no fue emplea-
da con la precisión deseada en cuanto fue utilizada para referirse al 
supuesto de actuación de la preferencia en enajenaciones distintas a 
la venta al circunscribir el término derecho de adquisición preferente 
para referirse a una variante del tanteo y retracto que procede en toda 
enajenación inter vivos distinta a la compraventa (arts. 84 a 97 LAR de 
1980). Idéntica sistemática defectuosa sigue la vigente LAR de 2003 al 
reproducir sustancialmente la regulación de su antecesora (art. 22, apar-
tados 2 a 9). En todo caso, de alguna manera puede considerarse como 
un reconocimiento por parte de este texto legal que tanteo y retracto 
se incluyen en la categoría de los derechos de adquisición preferente.

b) � Otro punto común es el abandono doctrinal de la idea de inherencia 
esencial entre tanteo y retracto. Surge una nueva forma de definir las 
relaciones tanteo-retracto, basada en la idea de que los vocablos tanteo 
y retracto tienen su significado propio y específico y dependen de cómo 
se articulen legalmente las relaciones entre ellos para que se configuren 
como un solo derecho o dos derechos diferentes. El fundamento de esta 
idea radica en la «versatilidad» legislativa, o lo que es lo mismo, en el 
hecho de la configuración jurídica de la institución de la preferencia en 
el ordenamiento español, que cambia según el texto legal, lo que hace 
que en cada caso la relación tanteo-retracto sea diferente35:

1. � En aquellos supuestos en que el retracto es subsidiario respecto del 
tanteo, la doctrina aplica la concepción unitaria a la hora de definir 
las relaciones entre ambos de acuerdo con la idea de que hay un 
único derecho de adquisición preferente con dos fases sucesivas. 
Esto es, tanteo y retracto son dos fases de un mismo derecho que 
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se hallan en una inevitable conexión temporal, en virtud de la cual 
el tanteo procede antes de la enajenación proyectada, mientras que 
el retracto debe ser ejercitado una vez que la cosa ya ha sido ena-
jenada36. A la hora de explicar la concepción unitaria del binomio 
tanteo-retracto se suele decir que como consecuencia de la omisión 
de la notificación o aviso previo a la enajenación de la finca, se 
produce la «conversión» del tanteo en retracto37.
Albaladejo38 y Lacruz Berdejo39, aunque son partidarios de la 
concepción unitaria, tienen una forma particular de describir estas 
relaciones que conecta con la visión apuntada anteriormente por 
Quintus Mucius Scaevola. Albaladejo40 niega que la transmisión 
del bien sin notificación previa haga que el tanteo se convierta en 
retracto; no es que el tanteo pase a ser otro derecho distinto; sino 
que a consecuencia del poder directo e inmediato que este derecho 
real otorga sobre el bien, cuando se obstaculiza su forma normal 
de ejercicio —antes de la transmisión gracias a la notificación del 
propietario— es posible ejercitarlo en la forma adecuada para que 
se haga efectiva la preferencia respecto de una venta consumada. 
Por tanto, Albaladejo concluye que el tanteo se ejercita normal-
mente antes de que el bien se haya transmitido, pero puede mani-
festarse una vez producida la enajenación; o como expresa Lacruz 
Berdejo, una vez consumada la enajenación sin notificación previa, 
el tanteo «persiste y cobra figura similar al retracto41.
Lo cierto es que la única diferencia entre ambas posiciones doctrina-
les es que los primeros se conforman con la distinción terminológica 
entre tanteo y retracto, mientras que los segundos son contrarios al 
empleo del término retracto y se muestran partidarios de la unifica-
ción terminológica a favor del tanteo. Entre ambas tesis no parecen 
existir consecuencias prácticas42. Solo Albaladejo manifiesta que 
en el caso descrito las obligaciones no deberían ser las mismas: 
en concreto cuestiona la procedencia de los pagos previstos en el 
artículo 1518 del Código Civil. Sin embargo, no le queda a este 
autor otro remedio que reconocer que la conversión del tanteo en 
retracto, con todo lo que conlleva —incluidas las obligaciones que 
establece el art. 1518 CC—, está consagrada por la propia Ley, y 
cita en tal sentido el artículo 25 de la LAU de 199443.

2. � Cuando tanteo y retracto se conceden cumulativamente, o bien en 
los casos en que el retracto aparece en solitario, se rompe la unidad 
y la doctrina considera que nos hallamos ante derechos distintos, 
independientes y autónomos44.
El gran inconveniente de esta corriente doctrinal, además de que, 
como veremos teóricamente es incorrecta, son las consecuencias 

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2126 20/10/2014   10:25:23



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2117 a 2189	 2127

Concepto de tanteo y retracto en el Derecho Civil común

prácticas que conlleva: la más importante es que cuando el retracto 
se concede en solitario, no comporta las posibilidades de actuación 
de la preferencia ínsitas en el tanteo. Además para quienes opinan 
—que como veremos más adelante son la inmensa mayoría— que 
el retracto presupone que se haya transmitido el dominio al com-
prador, existe otro inconveniente añadido, en cuanto el titular del 
retracto debe esperar para poder ejercitar su derecho al momento 
en que tenga lugar la transmisión45.
No obstante hay quienes sostienen una concepción diversa sobre las 
relaciones tanteo y retracto. A este respecto podemos distinguir dos 
corrientes doctrinales que se separan de la visión dominante desde 
ópticas diferentes. Por un lado, está la tesis de Pasquau Liaño y 
Díez Soto para quienes el tanteo es un mecanismo o instrumento 
previo, ligado funcionalmente al retracto, mas no participa de su 
condición de derecho de adquisición preferente. Por consiguiente 
que el tanteo cumple una función preventiva negativa consistente 
en que permite saber al propietario si es libre o no para enajenar 
el bien al tercero46. Sin embargo, el tanteo no es una facultad del 
titular de la preferencia sino del propietario que le permite sondear 
las intenciones del titular del derecho de adquisición preferente, mas 
no le compromete a nada, ya que aunque el tanteante declare su 
voluntad de adquirir, esta manifestación no genera ningún derecho 
a su favor.
La verdad es que esta concepción es incompatible con lo previsto 
en nuestros textos legales, que claramente atribuyen al tanteo la 
condición de derecho de adquisición preferente con todas las con-
secuencias que ello conlleva. En coherencia con tal condición del 
tanteo, los artículos 25 LAU de 1994 y 22 LAR de 2003 (al igual 
que lo hacían sus antecesores de las anteriores Leyes de arrenda-
mientos rústicos y urbanos) disponen que la notificación para el 
tanteo da derecho al propietario a adquirir la finca en el mismo 
precio y condiciones; por tanto, a mi juicio, es indiscutible que el 
tanteo es una facultad integrante del derecho de adquisición prefe-
rente y que el propietario solo es libre de transmitir la propiedad 
del bien objeto del retracto cuando el titular del tanteo ha rechazado 
el ofrecimiento ínsito en la notificación. Lo disponía expresamente 
el derogado artículo 90.3 LAR 1980. Se echa en falta una declara-
ción semejante en los artículos 25 LAU de 1994 y 22 LAR 2003, 
aunque la interpretación teleológica de los citados preceptos nos 
lleve a idéntica conclusión.
En los últimos tiempos merece la pena destacar la tesis de Do-
mínguez Luelmo, que, cuando estudia el retracto de colindantes a 
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favor de los titulares de explotaciones prioritarias introducido por 
la LMEA, en su artículo 27, recupera la idea de inherencia esen-
cial tanteo y retracto, olvidada por la doctrina moderna47. A pesar 
de que el artículo 27 de la LMEA no contiene mención alguna al 
tanteo, Domínguez Luelmo sostiene que es posible la actuación de 
este derecho basándose en que en el artículo 1521 del Código Civil 
está implícito el tanteo, aunque únicamente se regule expresamente 
el segundo. Esta es la consecuencia de las relaciones entre ambos 
derechos: tanteo y retracto no son más que dos oportunidades o 
manifestaciones para acceder a la propiedad de una cosa mediante 
el ejercicio de un mismo derecho de adquisición preferente48. La 
consecuencia lógica es que a todo tanteo ha de preceder un retracto; 
igualmente carece de sentido un tanteo sin retracto. Por este motivo 
cuando aborda la exégesis del artículo 27, el autor citado defiende 
la posibilidad de ejercitar el tanteo a pesar de que este precepto no 
lo contemple expresamente —de hecho el epígrafe 3 del capítulo IV 
de su obra se titula «Posibilidad legal del tanteo de colindantes»49. 
Y a esta conclusión se llega no solo desde una perspectiva lógica, 
igualmente desde el punto de vista de la conveniencia práctica. 
Este autor destaca la ventaja fundamental de su tesis: si el titular 
de la preferencia deja pasar el tanteo, se extingue el derecho de 
adquisición preferente al perder la opción de ejercitar el retracto 
del artículo 27 LMEA, una vez consumada la enajenación, y el 
comprador adquirirá definitivamente la finca colindante siempre 
que la enajenación tenga lugar en las condiciones previamente no-
tificadas50.

3. � El problema de la determinación del momento en que 
se ejercitan los derechos de tanteo y retracto

Se ha podido comprobar en el primer epígrafe de este capítulo que para 
la doctrina española la piedra de toque a la hora de definir los conceptos de 
tanteo y retracto es que se diferencian por el momento en que operan: esto es, 
entre tanteo y retracto existe una relación de sucesión cronológica, de manera 
que el tanteo procede antes y el retracto después51. Esto quiere decir que los 
conceptos de tanteo y retracto giran en torno al momento en que deben ser ejer-
citados respectivamente. Donde se genera la discusión es a la hora de precisar 
cuándo pueden ser ejercitados tanteo y retracto. Como se podrá comprobar a 
continuación existen opiniones diversas.
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A) E l tanteo

La determinación del momento en que puede ser ejercitado el tanteo, no está 
concretado con la suficiente nitidez en los textos legales y, como consecuencia 
de ello, tampoco en la doctrina. El artículo 1637 del Código Civil suministra una 
definición poco precisa del derecho de tanteo cuando dice que «el que trate de 
enajenar el dominio de una finca enfitéutica deberá avisarlo al otro condueño, 
declarándole el precio definitivo que se le ofrezca, o en que pretenda enajenar 
su dominio». Por tanto, lo único que cabe deducir de este precepto es que el 
tanteo puede usarse antes de la enajenación, no mucho más. De hecho las ex-
presiones «el precio definitivo que se le ofrezca» o el precio «en que pretenda 
enajenar su dominio» tienen una trascendencia bien diferente. En el primer caso 
la expresión «precio definitivo» parece exigir la existencia de un acuerdo pre-
vio con el tercero, mientras que en el segundo caso parece que son suficientes 
unos tratos preliminares52. Esta ambigüedad terminológica se detecta asimismo 
en las Leyes de arrendamientos rústicos y urbanos. En efecto, tanto el artícu- 
lo 25.2 LAU de 1994 como el 22.2 LAR de 2003, cuando precisan el contenido 
de la notificación para el tanteo, parecen conformarse con la constancia del 
mero propósito de enajenar del propietario, pero al mismo tiempo exigen que 
la notificación refleje las condiciones de la transmisión53.

Es por ello que en relación con el momento en que opera el tanteo podemos 
encontrar división de opiniones. Hay un único dato indubitado en todos los textos 
legales: la inherencia de la notificación o aviso previo del proyecto de enajenación 
al derecho de tanteo. Sin embargo no se ha concedido a este hecho la importancia 
que se merecía por las distintas tesis doctrinales, como se podrá comprobar a con-
tinuación. Solo partiendo de esta idea es posible llegar a una concepción precisa y 
exacta sobre la consistencia del tanteo. Esta idea que acabo de adelantar quedará 
definitivamente confirmada al estudiar la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Así pues existen las siguientes líneas doctrinales:

a) � Una teoría que defiende que el tanteo procede una vez perfeccionada 
la venta y antes de que se produzca su consumación54 —entendida 
como transmisión del dominio al comprador—. Lógicamente los que 
así opinan mantienen que el retracto exige la consumación.

b) � Sin embargo, no faltan quienes defienden que para el tanteo bastan unos 
tratos preliminares o incluso el mero propósito de vender del propieta-
rio55. Normalmente los partidarios de esta tesis suelen inclinarse por la 
posibilidad de ejercitar el retracto, una vez perfeccionada la venta, aún 
cuando no se haya transmitido la propiedad al comprador.
En esta línea Díez Soto explica los motivos por los que cree que el 
tanteo es admisible antes de que tenga lugar la perfección de la venta56. 
Este autor se apoya en el tenor literal del artículo 1637 del Código Civil 
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cuando dispone que «el que pretenda enajenar el dominio de una finca 
el precio definitivo que se le ofrezca, o en que pretenda enajenar su 
dominio», de donde deduce que dicho precepto no exige que se trate 
de un precio aceptado y en consecuencia asumido definitivamente. Y 
si es evidente que este derecho no puede ejercitarse sin notificación 
previa, carece de sentido exigir que exista un contrato perfeccionado. 
Ninguno de los dos argumentos son concluyentes. En primer lugar, la 
terminología del artículo 1637 del Código Civil es de tal ambigüedad 
que hace difícil obtener una conclusión segura. En todo caso, como se 
ha dicho antes, la expresión «precio definitivo» perfectamente puede 
entenderse referida a un contrato ya concluido. Y en relación con el 
segundo argumento, creo que el hecho de que la notificación esté confi-
gurada legalmente como un elemento esencial del tanteo, no contradice 
la idea de que el tanteo es ejercitable, una vez perfeccionada la venta. 
Al contrario, en breve se demostrará que la realización de la notificación 
o aviso previo por el propietario es el elemento que permite diferenciar 
el tanteo del retracto cuando ambos se ejercitan respecto a una venta 
meramente perfeccionada.
Por otro lado, quienes defienden que el tanteo procede antes de la 
venta y que el retracto exige una venta consumada —según la opinión 
mayoritaria— se encuentran con un grave inconveniente al crearse una 
laguna en el funcionamiento del derecho de adquisición preferente en 
cuanto no se admite respecto una venta perfecta, ni como tanteo ni 
como retracto. Este problema no se plantea para quienes admiten el 
retracto con venta perfecta y consumada.
Asimismo la tesis de la ejercitabilidad del tanteo antes de la venta se 
encuentra con un obstáculo insalvable: es incompatible con la condición 
de derecho de adquisición preferente que indiscutiblemente corresponde 
al tanteo. Dicho en otros términos, toda preferencia implica la lucha 
por un derecho subjetivo en virtud de la cual el titular del derecho se 
ve privado del mismo en favor del titular de la preferencia. Esto es, es 
inherente a la idea de preferencia el sacrificio del derecho de un tercero 
que no tendría porque verse afectado si no existiera el derecho de ad-
quisición preferente57. Por las razones expuestas, cuando la preferencia 
versa sobre la posibilidad de adquisición de un bien, lógicamente el 
derecho subjetivo en liza ha de tener como contenido la facultad de 
convertirse en propietario del bien objeto de la preferencia. Quiere 
esto decir que si no está en juego el derecho de un tercero la oferta 
que el propietario haga al titular del tanteo constituiría un supuesto de 
contratación ordinaria que no tendría por que quedar sometido a los 
requisitos y limitaciones características de la adquisición consecuencia 
de la preferencia adquisitiva.
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Para sortear este inconveniente se ha visto en el epígrafe anterior que 
surge una doctrina que niega al tanteo la condición de derecho de ad-
quisición preferente. Este es el caso de Pasquau Liaño y Díez Soto que, 
admitiendo el ejercicio del retracto tan pronto como se perfecciona la 
venta, mantienen que el tanteo funciona antes de que exista el contrato58.
Ballarín Marcial y Lacruz, a pesar de haberse manifestado a favor 
de la operatividad del retracto con venta perfecta, opinan acertadamen-
te que el tanteo exige un acuerdo de voluntades con sus elementos 
esenciales determinados. Probablemente el fundamento de esta tesis 
radica en la condición de derecho de adquisición preferente del tanteo. 
Ballarín Marcial puntualiza que se trata de un acuerdo condicionado 
a la efectividad del tanteo59. Lacruz apostilla que para el tanteo no 
bastan unos meros tratos preliminares, ha de existir «la decisión irrevo-
cable» de llevar a cabo una compraventa con sus elementos esenciales 
determinados60.
Ahora bien, ambos autores eluden hablar de una compraventa perfec-
cionada como presupuesto del tanteo. El inconveniente que a priori se 
plantea al respecto es cómo es posible que tanteo y retracto puedan ser 
ejercitados en el mismo instante, si es verdad indiscutible en la materia 
que lo que caracteriza a ambos derechos es que se diferencian por el 
momento en que pueden ser ejercitados.
Con el fin de eludir este obstáculo, estos autores acuden a una tesis 
discutible desde un punto de vista técnico. Así se deduce de la pun-
tualización que hace Ballarín Marcial, según la cual el acuerdo de 
vender y comprar está condicionado por el tanteo: parece que la opinión 
de ambos está basada en la creencia de que la sumisión del citado 
acuerdo a condición suspensiva impide su perfección61. De este modo 
se salvaguarda la sucesión cronológica que constituye, según doctrina 
indiscutida, el eje vertebral de las relaciones entre tanteo y retracto, ya 
que el tanteo procedería en un momento anterior al retracto, cuando hay 
un acuerdo cuya perfección está condicionada a la efectividad del tanteo.
Sin embargo, en la actualidad puede considerarse doctrina unánime-
mente aceptada que la sumisión de un contrato a condición suspensiva 
no impide su perfección, sino que le priva de eficacia en tanto penda 
el cumplimiento de la condición62.

c) � Hay un sector doctrinal que admite que el tanteo puede ser ejercitado 
tanto cuando han comenzado los tratos preliminares como una vez 
perfeccionada la venta. Por tanto, el tanteo procede en dos momentos 
distintos, pero siempre antes de la consumación que queda reservada 
al retracto63.

d) � Por último, tampoco faltan los que manifiestan una visión ambigua, 
pareja a la falta de claridad de nuestros textos legales, al limitarse a 
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afirmar que el tanteo procede cuando hay una enajenación proyectada, 
sin precisar qué figura jurídica encaja en la idea de enajenación pro-
yectada64.

B) E l retracto

Igualmente en el caso del retracto, la oscuridad de la legislación vigente es 
la causa de la falta de unanimidad doctrinal sobre el momento en que procede 
ser ejercitado. Razón por la cual se reproducen las tesis doctrinales existentes 
recién promulgado el Código Civil. La doctrina mayoritaria entiende que la con-
sumación de la venta, esto es, cuando el acuerdo transmisivo se ha consumado 
mediante la tradición, constituye el momento inicial de ejercicio del retracto65. 
Por el contrario, siguen siendo minoría quienes admiten el retracto cuando se 
trata de una venta meramente perfeccionada66.

Aquellos que restringen el retracto a la consumación se basan sencillamente 
en que los textos legales prevén que el retracto sea ejercitado una vez producida 
la transmisión, pero no suministran ninguna razón convincente para descartar la 
posibilidad de ejercitar el retracto antes de que haya habido traditio. Ciertamente 
ocurre así con las vigentes leyes arrendaticias (que siguen el precedente de sus 
antecesoras). Menos clara es la redacción del Código Civil, que emplea una 
terminología heterogénea a la hora de precisar las posiciones jurídicas afectadas. 
En efecto, mientras que los artículos 1521, 1522 y 1656 adoptan como punto 
de referencia una posición jurídica real (así resulta de las expresiones «el que 
adquiere» del artículo 1521; «enajenar a un extraño» del artículo 1522; y «en 
las enajenaciones a título oneroso» del artículo 1656.6.ª); sin embargo, en el 
artículo 1523 (dice que el retracto de colindantes procede cuando se trate de 
«la venta de una finca rústica») y 1636 (cuando dice que tanteo y retracto 
proceden cuando el dueño directo o útil «vendan o den en pago») el punto de 
vista adoptado respecto a la posición jurídica afectada es el obligatorio67. Por 
este motivo la terminología del Código Civil no puede tener un peso decisivo. 
De hecho para muchos es prueba de que el retracto exige la consumación, pero 
tampoco falta quien sostiene que la misma conduce a la conclusión contraria68.

Por tanto, el argumento terminológico es muy endeble si lo comparamos con 
la trascendencia de los criterios de los partidarios de la utilización del retracto 
con una venta meramente perfeccionada, sin necesidad de que haya habido 
traditio, ni, por tanto, traspaso del dominio al comprador:

a) � Lo cierto es que la posibilidad de usar el retracto, antes de que haya 
tenido lugar la consumación de la transmisión, es consecuencia directa 
de la vigencia de la teoría del título y del modo como sistema de trans-
misión del dominio en el Derecho Civil español, ex artículo 609 del 
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Código Civil69. Esta es la razón, como apostilla Díez Soto, de que el 
problema de la configuración de los derechos de adquisición preferente 
en el ordenamiento jurídico español presente perfiles propios70. En efec-
to, este sistema permite diferenciar, al menos teóricamente, dos fases 
entre venta perfecta y venta consumada por la traditio, por lo que a la 
transmisión del dominio se refiere, de donde resulta que el retrayente 
puede subrogarse en los derechos del comprador no solo cuando el 
bien le ha sido transmitido al primero, sino también cuando únicamente 
tiene un ius ad rem o derecho de crédito a que le sea transmitida la 
propiedad del bien, que le facultará para convertirse en propietario al 
igual que el comprador. Por ende, en uno y otro supuesto se cumple la 
finalidad por la que se concede el derecho de retracto71. Por tanto, en mi 
opinión la admisibilidad del retracto antes de la transmisión resulta de 
una interpretación lógica que atiende a la propia finalidad de la norma.
El sistema de transmisión del dominio es un factor determinante en la 
configuración de la estructura de los derechos de adquisición preferen-
te, como se pone de manifiesto de la comparación de los sistemas de 
transmisión acogidos por el Derecho español con el del Derecho francés 
e italiano, por un lado, y el alemán por el otro.
Los Ordenamientos francés (arts. 1138 y 1583 de su CC) e italiano 
(art. 1376 de su CC) tienen en común que rige un sistema consensual 
de transmisión del dominio que determina que coincidan en el mismo 
instante la perfección y consumación de la venta. Por tanto, la actuación 
del derecho de preferencia tiene lugar respecto de la venta consumada 
y recibe el nombre de retracto, en francés retrait y en italiano ritratto 
o risicatto. En consecuencia, en ambos Ordenamientos el retracto está 
abocado a ser ejercitado respecto a una venta consumada con todos los 
inconvenientes que conlleva para el tráfico jurídico, ya que, como vere-
mos en su momento, implica la sustitución en la venta del comprador 
primitivo y la desaparición retroactiva de los derechos nacidos a favor 
de terceros. Por este motivo en el Ordenamiento francés e italiano se 
introduce un mecanismo previo que permita hacer efectiva la preferen-
cia antes de la perfección de la venta. En Italia este mecanismo previo 
recibe el nombre de prelazione72 y en Francia préemptiom73 y tienen 
en común que su actuación procede cuando existen tratos preliminares, 
consecuencia de la oferta en firme realizada por un tercero al propietario 
del bien objeto de la preferencia o bien cuando existe un precontrato.
El BGB, con carácter general, regula tan solo el derecho de adquisición 
preferente de origen convencional, esto es, el establecido por contrato 
cuya regulación se contiene en sede de compraventa en los parágra- 
fos 504 a 51474. Este derecho puede ser establecido con carácter personal 
(parágrafo 504 BGB) o bien con eficacia real en cuyo caso únicamente 
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puede afectar a inmuebles y requiere acuerdo de las partes e inscripción 
en el Registro, gozando frente a terceros de los efectos de una anota-
ción preventiva (parágrafo 1098). El derecho de adquisición preferente 
presupone la celebración de una venta con un tercero y recibe el nom-
bre de vorkaufrecht, que literalmente significa precompra, pero que la 
doctrina española suele traducir como tanteo75. El derecho de vorkauf 
puede ser ejercitado tan pronto como el sujeto obligado haya concluido 
con un tercero un contrato de compraventa del inmueble en cuestión76. 
Y, por tanto, el vorkauf es un derecho pensado para ser ejercitado en 
el punto intermedio entre la celebración del contrato y la perfección de 
la venta a consecuencia de la notificación del obligado al titular de la 
preferencia (parágrafo 463 BGB). La actuación del derecho da lugar a 
la perfección de la venta entre el titular y el obligado en las mismas 
condiciones que este hubiera concertado con un tercero. Si el obligado 
incumple y transmite la propiedad de la finca a un tercero, tan solo 
tiene derecho a la indemnización por daños y perjuicios, a no ser que 
las partes le hubieran atribuido expresamente efectos reales, para lo 
cual es necesario acuerdo e inscripción en el Registro de la Propiedad, 
y en ese caso, puede hacer efectivo su derecho a ser preferido frente 
al adquirente y convertirse en propietario de la finca77.
Por tanto, de la configuración técnica de la preferencia en el Dere-
cho alemán interesa destacar las siguientes notas: la actuación del 
derecho presupone que el sujeto obligado haya concluido un contrato 
con un tercero. En consecuencia, esta es la forma normal de ejercicio 
del derecho. Únicamente el vorkauf real puede ser utilizado frente 
al adquirente, una vez consumada la venta, además ambas fases se 
denominan con un único término lo que denota que integran un único 
derecho78. No se prevé mecanismo alguno para ejercitar la preferencia 
en la fase anterior a la celebración del contrato.
En el Derecho alemán rige el sistema del acuerdo abstracto traslativo 
que hace independiente la validez del negocio dispositivo de la validez 
del negocio obligatorio, de modo que el título en virtud del cual se 
procede a la enajenación podrá ser nulo o anulable, y no por ello la 
enajenación dejará de surtir efectos (parágrafos 929 y 873 del BGB). 
Este sistema de transmisión del dominio, diverso a la teoría del título 
y modo del ordenamiento español, tiene en común con aquel que per-
mite la concurrencia de dos fases en el proceso adquisitivo, la venta 
perfecta y la consumada, y justamente es en esta primera fase, antes 
de que haya tenido lugar la transmisión al tercero cuando está prevista 
que tenga lugar el ejercicio del derecho de preferencia. La actuación 
después de consumada la venta solo está prevista para el caso de in-
fracción del derecho.
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Lo expuesto nos permite ver con más claridad porqué en el Derecho 
español los dos momentos posibles en que puede operar la transmisión 
del dominio son la venta perfecta y la venta consumada, sin que antes 
tenga sentido la actuación de la preferencia. El punto común entre el 
sistema de transmisión del dominio en el Derecho alemán y el español 
es la posibilidad de distinguir dos fases en el proceso transmisivo, venta 
perfecta y consumada; esto hace que las fases del derecho de adquisición 
preferente sean las mismas en uno y otro Derecho.
En resumen, cuando perfección y consumación coinciden en un único 
instante necesariamente el ejercicio de la preferencia previa a la ad-
quisición de la propiedad forzosamente ha de tener lugar antes de que 
se celebre la venta. Sin embargo, cuando perfección y consumación 
pueden desglosarse en el tiempo, es el espacio intermedio entre ambas, 
aquel en que se desarrolla la primera fase del derecho de adquisición 
preferente al ser innecesario el establecimiento de un mecanismo previo 
a la transmisión.
La diferencia es que en el Derecho alemán existe un único término 
para referirse a los derechos de adquisición preferente en todas sus 
fases, mientras que en el Derecho español existe una especialidad ter-
minológica que resulta de la función específica que cumple el tanteo 
en el Derecho español: esto es, mientras que en el Derecho alemán la 
única diferencia entre las dos fases del vorkauf es el momento en que 
proceden, en cuanto a tenor del BGB goza de idéntica virtualidad, la 
notificación para el tanteo tanto si proviene del propietario como del 
tercero con quien aquel ha concluido la venta79; sin embargo, en el 
Derecho español —como veremos en la parte de este estudio dedicada 
al ejercicio del tanteo arrendaticio rústico— la notificación por parte 
del propietario produce unos efectos que no son atribuibles a cualquier 
otra forma por la que el titular del derecho de adquisición preferente 
conozca que el propietario tiene concertada la venta de la finca con un 
tercero; esta diversidad de efectos justifica que en un caso se hable de 
tanteo y no de retracto.

b) � Si el retracto, teóricamente, es susceptible de ser utilizado con venta 
perfecta y venta consumada, no hay motivo para imponer un límite a 
un derecho subjetivo que no está previsto legalmente. Por otro lado, 
del hecho de que la Ley solo contemple expresamente la actuación del 
retracto tras la consumación, no cabe deducir automáticamente que no 
sea posible la actuación del retracto respecto a una venta meramente 
perfeccionada; es cierto que la Ley no lo contempla de manera explícita, 
pero tampoco lo prohíbe. Por ello parece que tiene razón Díez Soto 
cuando afirma que la falta de contemplación del retracto respecto a una 
venta perfecta, se debe probablemente a una razón tan sencilla como que 
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el legislador únicamente ha tenido en cuenta el supuesto más frecuente 
de actuación del retracto80, una vez consumada la venta, sin que de ahí 
quepa deducir una voluntad de circunscribir los límites del derecho de 
retracto más allá de lo que resulta de la propia lógica de las cosas.

c) � A estos argumentos de lógica jurídica cabe añadir un argumento prácti-
co fundamental: el ejercicio del retracto respecto una venta consumada 
conlleva una peligrosidad para el tráfico jurídico de la que carece la 
venta cuando todavía no ha habido transmisión, especialmente teniendo 
en cuenta que el retracto prevalece incluso contra tercero hipotecario 
(art. 37 LH). Este es el motivo por el cual quienes defienden que el 
retracto únicamente procede respecto a una venta consumada, mani-
fiestan una actitud especialmente crítica hacia la concesión del retracto 
en solitario.

d) � Un argumento decisivo es que la admisibilidad del retracto respecto a 
una venta perfecta ha sido declarada por la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo. Que esto es así —en contra de lo que opina la doctrina ma-
yoritaria— es algo que trataré de demostrar en el epígrafe siguiente.

4. � Estado de la cuestión sobre los conceptos de tanteo 
y retracto en la doctrina española

La variedad en las formas de configurar el derecho de adquisición prefe-
rente ha constituido un factor de confusión para la doctrina española a la hora 
de descifrar los conceptos de tanteo y retracto. En efecto, vista la posición de 
la doctrina española sobre la consistencia de los derechos de tanteo y retracto 
podremos verificar que existe entre nuestros autores la tendencia a importar 
soluciones del Derecho Comparado.

La mayoría de nuestra doctrina se inspira en el modelo alemán, de acuerdo 
con el cual tanteo y retracto son dos fases de un mismo derecho que únicamen-
te se diferencian entre sí por el momento en que operan, siendo idénticos sus 
efectos81. Al igual que en el Derecho alemán, quienes así piensan son partidarios 
de la adopción de un único término para referirse a ambos momentos, y dada la 
actitud crítica que toda la doctrina española mantiene hacia el término retracto, 
se considera que la denominación adecuada es la de tanteo. Lo cierto es que 
debe ser desechada la premisa según la cual, tanteo y retracto se diferencian 
por el momento en que proceden; al contrario, son manifestaciones diversas de 
una misma realidad, el derecho de adquisición preferente, que comparten un 
ámbito común de actuación: la compraventa perfecta todavía no consumada.

De otro lado se ha visto que hay quienes mantienen una concepción más 
cercana al Derecho italiano y francés al considerar que el tanteo es equivalente a 
la prelazione del Derecho italiano o préemptiom del Derecho francés en cuanto 

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2136 20/10/2014   10:25:23



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2117 a 2189	 2137

Concepto de tanteo y retracto en el Derecho Civil común

lo conciben como un mecanismo previo que participa de una naturaleza distinta 
a la del retracto y que procede cuando existen tratos preliminares, consecuencia 
de la oferta en firme realizada por un tercero al propietario del bien objeto de 
la preferencia o bien cuando existe un precontrato82. Esta visión supone obviar 
la indiscutible naturaleza de derecho de adquisición preferente que corresponde 
al tanteo.

Por tanto, ninguna de estas dos opciones encaja adecuadamente con la 
regulación del Derecho español, con el agravante de que, como hemos podido 
comprobar, desemboca en actitud crítica por parte de nuestros autores hacia 
nuestro Derecho positivo en materia de tanteos y retractos.

Cuando nos ocupemos del estudio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
se podrá comprobar que la diferencia entre tanteo y retracto, cuando ambos se 
ejercitan respecto a una venta meramente perfeccionada, radica en que mientras 
que el tanteo implica la notificación previa, el retracto supone que el conoci-
miento ha sido adquirido por otros medios. En efecto, un aspecto que no ha 
sido suficientemente resaltado por la doctrina, y que se deduce claramente de 
nuestros textos legales (arts. 1637 CC, 25 LAU de 1994 y 22.2 de LAR 2003), 
es que la notificación está indisolublemente unida al tanteo, es decir, es un 
elemento integrante de este derecho.

Además la inherencia esencial tanteo-retracto parece la forma más acertada 
de describir las relaciones tanteo-retracto, pues si se admite el retracto con venta 
perfecta, aún en aquellos casos en que únicamente se conceda el retracto, no 
hay motivo para negar la virtualidad del aviso previo de la misma en el caso 
de que el propietario se decida a realizarlo.

Estas afirmaciones nos llevan a un interrogante fundamental: cómo justificar 
el sentido y funcionalidad que tiene la distinción terminológica entre tanteo y 
retracto que recogen nuestros textos legales. Ya hemos adelantado aquí algunas 
ideas, no obstante solo estaremos en condiciones de responder a este interro-
gante tras el análisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, relativa a la 
consistencia jurídica de los derechos de tanteo y retracto.

5. � La cuestión terminológica y las causas de omisión del 
tanteo en el artículo 1521 del Código Civil: en defensa 
del Código Civil

La posición que el Código Civil ocupa en el Derecho Privado y el hecho 
de que es el único texto que contiene una regulación con pretensiones de ge-
neralidad, aunque incompleta, hace que sea punto de referencia obligado para 
la construcción técnica de los derechos de adquisición preferente83.

Sin embargo, nuestra doctrina suele mantener una actitud crítica en lo que 
concierne a la regulación del Código Civil en la materia que nos ocupa princi-
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palmente por cuatro motivos: porque se regula en sede inadecuada en el título 
dedicado a la compraventa y conjuntamente con el retracto convencional; por-
que se define el funcionamiento del retracto mediante las ideas de resolución 
y subrogación; porque se equivoca el Código cuando aplica el término retracto 
al retracto legal; y porque en la regulación del retracto legal no se incluye al 
tanteo84. A continuación me ocuparé de los dos últimos motivos enunciados, 
dejando el estudio de los otros dos para el último capítulo de este trabajo.

5.1. L a cuestión terminológica

Un lugar común a la doctrina española es la actitud crítica que adopta hacia 
el Código Civil por emplear el término retracto para referirse al retracto legal 
por considerar que solo es acertado para nombrar al retracto convencional. 
Riaza en su obra titulada Los retractos, errores dominantes acerca de la ma-
teria, expresa su perplejidad porque los tratadistas del Derecho Civil apliquen 
el nombre de retracto al derecho contemplado en el artículo 1521 del Código 
Civil. El vicio de este origen está en considerar que el retracto legal y el con-
vencional son figuras afines, idea proveniente de la doctrina del siglo XIX85. 
Por tanto, Riaza propone como una tarea esencial para superar esta confusión, 
la de desentrañar el concepto y significado de la palabra retracto. Este autor 
afirma que «vulgarmente» retraer significa volver a traer, traer otra vez, traer 
de nuevo, reintegrar una cosa al estado en que ya se ha encontrado. Este autor 
deduce esta idea de los siguientes datos: el Diccionario de la Real Academia 
Española86 dice que la palabra retracto procede de retractus; además explica 
que el prefijo re denota ordinariamente oposición o resistencia, por ejemplo, 
reclamar o recargar; también puede significar reiteración o repetición y este es 
el significado que debe atribuirse a la palabra re-traer; por último, el verbo traer 
según el Diccionario de la Real Academia Española87 viene del latín trahere, 
que significa mover una cosa hacia la persona que habla. Por consiguiente Riaza 
opina que no existe ninguna razón para que el concepto científico de retracto 
no se corresponda con el gramatical y vulgar. Y de acuerdo con lo expuesto 
llega a la siguiente conclusión: «retraer significa una repetición en la tracción, 
una reiteración en la acción de retraer; es traer otra vez, volver a traer, trae de 
nuevo, por segunda vez, con repetición. Pasa, pues, que retrayendo se vuelve 
una cosa a su primitivo lugar, se recupera (esta es la palabra) un objeto que se 
ha perdido; vuelve a nuestro patrimonio lo que de él salió, lo que existía con 
anterioridad; en suma, hay una reintegración»88. Por tanto, el término retracto 
nos sitúa en el ámbito de las readquisiciones, de donde se deduce que este 
vocablo únicamente es certero para el retracto convencional89.

Posteriormente el término retracto será criticado por un amplio sector de 
la doctrina española que hace suya la teoría de Riaza de la inadecuación del 
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vocablo retracto aplicado al legal90. De todos modos, entre los autores se pro-
ducen reacciones diversas a consecuencia del rechazo al término retracto. La 
mayoría se resigna a su utilización, amparándose en el respeto a la tradición y 
porque además de ser la terminología acogida por nuestro Derecho positivo, se 
ha generalizado su uso en la jurisprudencia y la doctrina91. Otros, sin embargo, 
partiendo de la concepción unitaria de acuerdo con la cual tanteo y retracto son 
dos fases de un mismo derecho, proponen de lege ferenda la unificación termi-
nológica para referirse a todas las manifestaciones del derecho de adquisición 
preferente y consideran que ese término debe ser el de tanteo92. Dentro de este 
sector doctrinal hay quienes proponen la adjetivación del vocablo tanteo con 
las palabras preadquisitivo y postadquisitivo, en función de la fase del derecho 
de que se trate93.

Y tampoco faltan excepciones a la doctrina dominante. Borrell y Soler, 
no solo no formula reparo alguno respecto a la terminología legal, antes bien, 
siguiendo la tradición decimonónica subraya su ambivalencia para referirse 
igualmente a ambas fases de la preferencia94. Igualmente García Amigo se 
muestra partidario del término retracto para referirse al retracto legal95. Barber 
Cárcamo afirma que es conveniente mantener distinta denominación para cada 
uno de los modos de ejercicio del derecho de adquisición preferente, ya que 
facilita su respectivo reconocimiento96.

Hay dos datos esenciales que ponen en entredicho la opinión dominante 
sobre el sentido etimológico del término retracto y sobre la inadecuación del 
mismo para denominar a la figura jurídica del retracto legal. Por un lado, están 
los resultados de la investigación histórica de Rubio Torrano, que se ocupa de 
esta cuestión terminológica cuando estudia el retracto convencional o pacto de 
retroventa. Rubio Torrano sitúa el origen del término retracto en los autores 
del ius conmune: entre otros, el autor cita a Tiraquellus, Baldus y De Luca97. 
Es en el Derecho intermedio cuando la preferencia legal adquiere carácter ins-
titucional, como consecuencia de un desarrollo legislativo y doctrinal relevante 
en Francia y en Italia, una de cuyas manifestaciones es la adopción del término 
latino retractus legalis, que compartió inicialmente protagonismo con el de ius 
prothomiseos de origen griego98. Todo ello revela que el término retracto nació 
inicialmente para denominar al retracto legal y posteriormente se extendió al 
convencional, lo que pone en tela de juicio la opinión de Riaza, seguido por la 
doctrina española, sobre la validez exclusiva del término retracto para referirse 
al convencional. De hecho los autores del Derecho intermedio crean el término 
retractus prelativus para referirse al derecho de preferencia en todas sus posibles 
manifestaciones99. En efecto, Rubio Torrano explica que el ius retractus puede 
ser ejercitado en dos fases distintas: en primer lugar, como consecuencia de la 
notificación previa a la venta efectuada por el propietario, que tiene la intención 
de transmitir el bien y, en una segunda fase, para el caso de que la cosa hubie-
ra sido vendida sin la oferta previa100. En España el vocablo de origen latino 
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retractus fue acogido decididamente por los autores españoles. Así cabe citar a 
Gregorio López, insigne comentarista de las Partidas, y a Antonio López, estu-
dioso de las Leyes de Toro, ambos utilizan el vocablo retracto en sus obras101. 
Por tanto, se puede decir que el origen del término retracto es producto de la 
creación doctrinal y luego fue acogido por los textos legales.

La confirmación de la tesis expuesta sobre el origen del término retracto 
descansa en la obra de Albornoz titulada El arte de los contratos, del año 
1573. Este autor de principios del Renacimiento explica en la citada obra que 
el retracto al ser nuevo no tiene nombre ni en latín ni en romance: la creación 
del vocablo retracto se debe a «los latinos modernos»102. Es evidente que por 
tales debemos entender a los glosadores del Derecho intermedio a los que se 
refería Rubio Torrano. Por otro lado, es sumamente interesante la explicación 
que Albornoz en 1573 atribuye al significado y origen etimológico de la palabra 
retracto, cuando dice que este término explica bien su naturaleza y significado 
por oposición al término contrato, que viene de la fusión de «tracto» y «con», 
y quiere decir traer en uno las voluntades diversas; mientras que retracto quiere 
decir que «lo ya estaba traído sacarlo afuera», esto es, que después de hecho el 
contrato, el que retrae entra de por medio y deshace lo que ya estaba hecho o 
acordado, sacando para sí la cosa contratada103. Además este significado etimo-
lógico coincide con el de «sacar por el tanto», expresión con la que inicialmente 
se designa al retracto en el Derecho histórico español. Por tanto, esto significa 
que retracto viene de retractarse y quiere decir deshacer lo que ya estaba hecho; 
en definitiva, enervar los efectos del contrato realizado.

De lo expuesto resulta:

1.º � Que el Código Civil no es el primer texto legal al que cabe atribuir el 
empleo del término retracto; antes bien, el acogimiento de este término 
revela que el legislador decimonónico era un buen conocedor de nues-
tra tradición jurídica: de hecho, el primer rastro del término retracto 
en nuestro Derecho histórico aparece en la Baja Edad Media, en las 
Ordenanzas Reales de Castilla104. Pero el origen del vocablo retracto 
trasciende nuestras fronteras, ya que tiene su origen en los juristas de 
la Europa del medioevo. Además es muy significativo el hecho, igno-
rado por nuestra doctrina, de que el uso de este término persista tanto 
en el Derecho italiano como en el Derecho francés, por ende, no es 
patrimonio exclusivo del Derecho positivo español105.

2.º � Por otro lado, tampoco es cierto que el defecto del Código Civil sea 
extender el término retracto al retracto legal. Por el contrario, ini-
cialmente nace para referirse a esta modalidad de retracto y luego se 
aplica al convencional.

3.º � Por último, se puede concluir que retraer significa deshacer los efectos 
del contrato, lo que pone de manifiesto su adecuación para referirse 
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tanto al retracto legal como al convencional, pues es un efecto común a 
ambas figuras. Es más, creo que el Código Civil ha acertado al regular 
conjuntamente ambos retractos que comparten nombre y sede por el 
estrecho parentesco que existe entre ambos, consecuencia, a su vez, de 
su afinidad en «las consecuencias y efectos que producen»106, que, como 
resalta el origen etimológico del nombre de retracto, supone invalidar 
o deshacer el principal objetivo que persigue la venta: la adquisición 
del derecho de propiedad sobre el bien por el comprador, si bien esta 
es una cuestión de la que me ocupare con el debido detenimiento en 
el capítulo final de este trabajo.

En suma, queda demostrado el acierto del Código Civil al aplicar el término 
retracto, tanto el legal como el convencional, a pesar de las unánimes críticas 
vertidas por la doctrina española.

5.2. L as causas de la omisión del tanteo en el Código Civil

Uno de los interrogantes que suscita la regulación de Código Civil es porqué 
el tanteo legal carece de una regulación general de la que sí goza el retracto legal; 
en otras palabras, se trata de averiguar los motivos del distinto trato que reciben 
tanteo y retracto en la regulación codificada. La mayoría de la doctrina, aunque 
se lamenta de esta circunstancia, asume que la consecuencia ineludible es la im-
posibilidad de hacer uso del tanteo cuando el retracto aparece en solitario107. Sin 
embargo, hay quienes no se resignan a esta consecuencia claramente perjudicial 
para la seguridad del tráfico, en cuanto es deseable que la posibilidad de hacer 
efectiva la preferencia tenga lugar antes de la transmisión de la propiedad al 
comprador, y buscan otras explicaciones que permitan defender la idea de que 
en realidad en el artículo 1521 del Código Civil está implícita la posibilidad de 
ejercitar el tanteo. Hay dos autores que han formulado explicaciones distintas 
de este hecho que, no obstante, coinciden en atribuirlo a un error histórico, en 
el que está incurso nuestro Código Civil.

Por un lado, está la tesis de Coca Payeras, que se basa en su interpretación 
del periodo codificador. El punto de partida es el Proyecto de 1836, que regula 
juntamente tanteo y retracto y realiza una perfecta delimitación de los mismos: 
según este autor, el artículo 1153 del Proyecto establece como momento de 
actuación del tanteo el de celebración de la venta, mientras que sitúa el retracto 
una vez producida la consumación. Esta delimitación se debe a que el Proyecto 
acoge un sistema de transmisión de los derechos reales de tradición causal108. 
Posteriormente en el Proyecto de 1851 desaparece el tanteo y únicamente se 
regula el retracto «por una razón histórica»: para Coca Payeras la explicación 
está en el sistema de transmisión de dominio que acoge el proyecto por influencia 
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francesa. En efecto, el Proyecto 1851 siguiendo al Code de Napoleón opta por 
un sistema consensual de transmisión del dominio que impide distinguir entre 
venta perfecta y venta consumada, y en consecuencia el tanteo pierde su razón de 
existir, en la medida en que no es posible distinguir entre venta perfecta y consu-
mada. Cuando se promulga el Código Civil, a juicio de este autor, no se repara 
en que el retorno a un sistema de tradición causal hacía posible y necesaria la 
regulación del tanteo. Por tanto, la razón de que no exista una regulación general 
y sistemática del tanteo se debe a un error más que a una decisión consciente 
sobre cuál debe ser la configuración de los derechos de adquisición preferente; en 
palabras de Coca Payeras se produce «(…) una traslación inmediata, automática, 
del bloque normativo retractual del Proyecto de 1851 al Código, transformando 
con esta actitud lo que era un acierto técnico en un olvido inexcusable»109.

Para Coca Payeras el modo de enmendar este error por omisión es con-
cluir que a pesar del tenor literal del artículo 1521 del Código Civil, en este 
precepto debe entenderse incluidos el tanteo y el retracto. Y para reforzar esta 
idea se apoya en la STS de 22 de noviembre de 1901 (Col. Leg. núm. 121), 
según la cual el tanteo implica el retracto, en la medida en que ambos buscan 
la misma finalidad, argumento que es «reversible» de modo que, a la inversa, 
cabe entender que el retracto presupone el tanteo110.

Para Feliu Rey el «vacío normativo del tanteo en el Código Civil» obedece a 
la confusión entre tanteo y retracto, basada en la consideración de que se trata de 
un mismo derecho, y que este autor detecta en diversos textos históricos (princi-
palmente en las Partidas, el Ordenamiento Real y la Novísima Recopilación)111.

Cabe hacer una interpretación distinta a la propugnada por las tesis expuestas 
por los siguientes motivos:

1.º � No es cierto que el Proyecto de 1836 distinga entre tanteo y retracto y 
los delimite por el momento en que operan. Al contrario, el mencionado 
texto utiliza como sinónimos los términos tanteo y retracto, aplicables 
indistintamente a cualquiera de las dos fases del derecho de adquisición 
preferente, antes y después de que haya sido vendido el bien.

2.º � Por lo mismo, tampoco explica que el Proyecto de 1851 contemple 
exclusivamente el retracto, el hecho de que adopte un sistema consen-
sual de transmisión del dominio. La razón es otra: el legislador elige el 
término retracto, uno de los términos usados históricamente, con todas 
las posibilidades que su concesión conlleva en cada caso. Así en el 
Proyecto de 1851, la adopción de un sistema consensual de transmisión 
de dominio —que no permite diferenciar entre venta perfecta y venta 
consumada— supone per se que el retracto solo pueda ser ejercitado 
en el momento de la consumación. No ocurre así ni en el Anteproyecto 
de 1888 ni en el Código Civil, donde cambia el sistema de transmisión 
del dominio, pero no el significado del término retracto.
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3.º � Por otro lado, como ha quedado reflejado al inicio de este capítulo, y 
será confirmado más adelante, el concepto de tanteo, que según Coca 
Payeras resulta del Proyecto de 1836, no corresponde con el del De-
recho positivo vigente, pues para que nazca el tanteo no basta con la 
celebración de la venta por el propietario con un tercero, además esta 
ha de ir acompañada del ofrecimiento de la venta en las condiciones 
pactadas con el tercero por el propietario al titular del Derecho de 
adquisición preferente.

Tampoco parece acertado hablar de confusión entre tanteo y retracto en los 
textos indicados, cuando el término tanteo no se conoce en nuestro Derecho 
histórico hasta la Novísima Recopilación, y además surge ex origine en nuestro 
Derecho con idéntico significado al término retracto112. Igualmente en el Pro-
yecto de 1836 serán utilizados indistintamente los términos tanteo y retracto113. 
Será después cuando adquirirá un sentido privativo y distinto, cuando algunos 
textos legales decimonónicos reservan por primera vez el término tanteo al 
ejercicio de la preferencia como consecuencia del ofrecimiento previo del pro-
pietario. En concreto, es el Proyecto de Foros de 1877 donde aparece acuñado 
por primera vez los conceptos de tanteo y retracto, tal y como están recogidos 
en el Derecho positivo vigente114. A pesar de esta especialización terminológica, 
característica del Derecho histórico español, ambos términos, tanteo y retracto, 
siguen conservando su valor omnicomprensivo, como constata la conocida STS 
de 22 de noviembre de 1901 (Col. Leg. núm. 121)115. En definitiva, si no se 
detecta confusión en el Derecho histórico patrio entre tanteo y retracto, es obvio 
que esta no puede ser la causa de la preterición del tanteo legal.

De lo dicho se infiere que otra ha de ser la causa de omisión del tanteo 
en el Código Civil: si los términos tanteo y retracto son equivalentes y am-
bos comprenden todas las manifestaciones posibles del derecho de adquisición 
preferente, lo único que cabe deducir de la regulación del Código Civil es una 
preferencia u opción terminológica favorable al retracto, que conserva el mismo 
significado omnicomprensivo que tenía en nuestro Derecho histórico común y 
que arranca en el Fuero Real: derecho de preferencia que puede ser ejercitado en 
todas las eventuales fases del proceso transmisivo, según resulta de la teoría del 
título y el modo —venta perfecta y consumada— y, en su caso, a consecuencia 
del ofrecimiento previo del propietario previo a la transmisión.

En suma, el Código Civil no hace otra cosa que asumir nuestra tradición 
legislativa al optar, por la forma más exitosa de referirse al derecho de adqui-
sición preferente: el término retracto acuñado durante siglos.

Así pues, se podrá observar que la conclusión expuesta, a efectos prácticos 
no difiere de la de Coca Payeras y Feliu Rey. Ahora bien, la ventaja es que 
preserva la coherencia de nuestro Derecho histórico, y, sobre todo, salvaguarda 
la regulación del Código Civil en la que, de acuerdo con la tesis esgrimida, no 
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cabe detectar falla alguna. Es, por ende, la explicación más satisfactoria, no solo 
desde un punto de vista lógico y práctico, sino que demuestra el buen hacer 
del legislador y la suficiencia de nuestro Derecho patrio para resolver las dudas 
que nos plantea la institución de los tanteos y retractos legales, sin necesidad de 
forzar el sentido del Código Civil. Es nuestro pasado jurídico el que nos lleva 
a la inteligencia adecuada del Derecho positivo vigente.

6. � Reconstrucción de los conceptos de tanteo y retrac-
to a través de la jurisprudencia del Tribunal Supremo

6.1.  Concepto de tanteo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo

La mayor parte de las sentencias dirigidas a resolver este problema han 
sido dictadas entre los años cincuenta y los sesenta en relación con el tanteo 
arrendaticio urbano. Este hecho se debe a que la LAU de 1946 fue pionera al 
introducir el tanteo como fase previa del retracto, siguiendo el modelo del Có-
digo Civil respecto al tanteo enfitéutico (arts. 1636 y sigs.)116. Como es sabido, 
la particularidad de la regulación de la LAU de 1946 es que sigue el modelo 
de la prelación enfitéutica en cuanto que el retracto se concede de forma cu-
mulativa al tanteo, de modo que podía ser ejercitado por su titular aun cuando 
hubiera renunciado al tanteo: la única consecuencia era el acortamiento del 
plazo para ejercitar el retracto. La LAU de 1946 es modificada por la Ley de 
22 de diciembre de 1955, Texto Articulado de 16 de abril de 1964, que da al 
tanteo y retracto su conformación definitiva y que se mantendrá intacta hasta 
la vigente LAU de 1994: el retracto se establece con carácter subsidiario al 
tanteo, solo para el caso de que no se haya notificado el tanteo o la transmisión 
se haya efectuado en condiciones distintas a las notificadas.

En lo que concierne a los arrendamientos rústicos, ya vimos que la LAR 
de 1935 solo regulaba el derecho de adquisición preferente bajo la forma de 
retracto. El tanteo fue introducido por la LAR de 1980, que pretende potenciar 
el tanteo respecto del retracto. Sin embargo, la realidad es que únicamente 
hemos encontrado una sentencia que enjuicie un supuesto de ejercicio del tan-
teo arrendaticio rústico: la STS de 22 de septiembre de 1993 (RJA 6654). De 
momento no se ha dictado ninguna sentencia en aplicación de los derechos de 
tanteo y retracto del artículo 22.2 de la LAR de 2003. Parece que esta carencia 
de sentencias sobre el tanteo es manifestación de su escasa o nula aplicación 
práctica.

Entre las resoluciones dictadas por el Tribunal Supremo sobre la cuestión 
enunciada es conveniente establecer los siguientes grupos:
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A) � Sentencias dictadas por el Tribunal Supremo sobre el tanteo arrendaticio 
urbano

Cabe citar las STS de 23 de enero de 1957 (RJA 364), de 13 de abril de 
1957 (RJA 1591), de 9 de junio de 1958 (RJA 2141), de 30 de septiembre de 
1960 (RJA 3155), de 30 de septiembre de 1960 (RJA 3156), de 21 de enero 
de 1961 (RJA 114), de 2 de febrero de 1961 (RJA 309), de 3 de julio de 1961 
(RJA 3021), de 17 de marzo de 1962 (RJA 1748), de 12 de abril de 1962 (RJA 
2022), de 18 de enero de 1964 (RJA 207). El supuesto enjuiciado por las sen-
tencias dictadas presenta básicamente las mismas características: el propietario 
de un inmueble arrendado comunica al inquilino su propósito de vender la finca, 
indicándole el precio en que desea transmitirla; incluso en varios casos llega 
a manifestar expresamente que realiza la notificación a los efectos de que este 
pueda hacer uso del derecho de tanteo; acto seguido el arrendatario acepta la 
oferta realizada declarando al propietario su voluntad de adquirir la finca en el 
precio indicado. Por tanto, la cuestión de fondo es determinar si se ha ejercitado 
o no un derecho de tanteo. A tal efecto el dilema a que se enfrenta el Tribunal 
Supremo es distinguir entre el ejercicio del derecho de tanteo y la celebración 
de una compraventa ordinaria, cuando esta tiene lugar entre los potenciales su-
jetos del tanteo. Distinción que trasciende a la correcta calificación jurídica del 
supuesto fáctico enjuiciado. Esto es, aunque el tanteo y la celebración de una 
compraventa ordinaria coinciden en su efecto fundamental, ya que ambas dan 
derecho al arrendatario a convertirse en propietario de la finca, existen, empe-
ro, diferencias en cuanto a otros efectos privativos de la actuación del tanteo. 
Veamos cuáles son esas diferencias que se plantean en casación:

1.ª � En las SSTS de 23 de enero de 1957 (RJA 364), de 9 de junio de 1958 
(RJA 2141) y 30 de septiembre de 1960 (RJA 3156) sucede que cuando 
el comprador requiere al vendedor para otorgar la escritura pública 
de venta este se desdice de su ofrecimiento. Entonces el arrendatario 
ejercita el tanteo mediante la acción especial ex artículo 63 LAU de 
1946117, solicitando que se condene a la arrendadora a otorgar escritura 
pública de venta. En las dos primeras sentencias, el Tribunal Supremo 
aprecia que in casu no existe propiamente un derecho de tanteo, sino 
una relación obligatoria que había de tramitarse por procedimiento or-
dinario. En consecuencia, desestima el recurso por falta de elección de 
la ruta procesal adecuada. Ante el Tribunal Supremo, empero, prospera 
la casación por apreciar la concurrencia de los requisitos del tanteo.

2.ª � En la sentencia de 17 de marzo de 1962 (RJA 1748), el arrendatario, 
después de adquirido el inmueble, procedió a venderlo cuando tan 
solo habían transcurrido unos meses después de la venta. El vende-
dor presentó demanda sobre resolución de contrato de compraventa 
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por infracción del artículo 51 LAU de 1946, que prohibía enajenar 
la finca adquirida por virtud del tanteo dentro de los dos años si-
guientes a la adquisición. El Tribunal Supremo estima el recurso de 
casación contra la sentencia de segunda instancia —coincidente con 
la dictada en primera instancia—, y llega a la conclusión de que no 
procede la resolución del contrato de venta ex artículo 51 de LAU 
de 1946 porque en el presente caso no hubo actuación del tanteo, 
sino sencillamente una compraventa ordinaria, consecuencia del libre 
convenio de las partes, a la que no afectan las limitaciones especiales 
del artículo 51 LAU.

3.ª � En las SSTS de 13 de abril de 1957 (RJA 1591), de 30 de septiembre 
de 1960 (RJA 3156), de 21 de enero de 1961 (RJA 114), de 3 de julio 
de 1961 (RJA 3021) y de 12 de abril de 1962 (RJA 2022), el pro- 
blema que se plantea es determinar si realmente se ha ofrecido al 
arrendatario la posibilidad de hacer uso del tanteo en la medida en que 
ello puede incidir en el nacimiento de otros derechos del arrendata- 
rio conectados con el derecho de tanteo. Concretamente en el caso 
de las SSTS de 13 de abril de 1957 (RJA 1591), 30 de septiembre de 
1960 (RJA 3156), 21 de enero de 1961 (RJA 114) y de 2 de febrero 
de 1961 (RJA 309) se trataba de dilucidar si el retracto había sido 
ejercitado dentro de plazo, toda vez que el plazo que el artículo 64 de 
LAU de 1946 concedía para utilizar el retracto era mayor lógicamente 
cuando no se hubiese verificado la notificación para el tanteo. En las 
cuatro sentencias, el Tribunal Supremo concluye que la notificación 
realizada al arrendatario debía ser calificada de una mera «oferta obli-
gacional» (sic) y por tanto nula a los efectos del tanteo, lo que en 
los supuestos enjuiciados implica que el retracto había sido ejercitado 
dentro de plazo. En el caso de la STS de 12 de abril de 1962 se discute 
si el traspaso fue realizado respetando el requisito del artículo 32 LAU 
de 1946, conforme al cual el arrendatario debe notificar al arrendador 
su decisión de traspasar, así como el precio convenido, para que pueda 
hacer uso de su derecho de tanteo. El recurso de casación es estimado 
por considerar que el arrendatario dio cumplimiento al requisito legal, 
ofreciendo convenientemente al arrendador la oportunidad de hacer uso 
del tanteo; sin embargo aquel no aprovechó la posibilidad de hacerse 
con el traspaso dejando pasar el plazo del tanteo y del retracto.

Todas las sentencias citadas escogen como ratio decidendi idéntica doctrina 
a la hora de determinar cuáles son los presupuestos legales del tanteo. Valga 
como paradigma el Considerando 2.º de la STS de 23 de enero de 1957 (RJA 
364) por ser una síntesis perfecta de la jurisprudencia consagrada en estas 
sentencias. Así dice:
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«Que siendo el derecho real de tanteo la facultad otorgada a la 
persona en cuyo favor se establece, para adquirir un inmueble prefe-
rentemente a un tercero, constituye premisa inexcusable para su for-
mación o nacimiento la existencia del negocio en que se le da trato 
de preferencia (...), de donde se adviene que el derecho no nace del 
propósito de vender, porque en este caso es mera oferta obligacional 
(sic), sino de la existencia de un negocio condicionado a la potestad 
del inquilino de anteponerse en su perfección, esto es, que el negocio 
no está ultimado sino sujeto a condición (…)».

Últimamente esta línea jurisprudencial, ha sido retomada por la STS de 17 
de febrero de 1998 (RJA 630), que rechaza la solicitud de efectividad del tanteo, 
basándose en que el actor no aceptó un ofrecimiento de tanteo, sino una oferta 
de venta cuando dice que «el derecho del tanteo supone conocer el nombre del 
supuesto adquirente y que se pongan en conocimiento del titular del derecho 
todas las condiciones del contrato» (FD 1.º)118.

Si desglosamos las afirmaciones contenidas en la STS de 23 de enero de 
1957, en calidad de resolución representativa de la doctrina legal expuesta, 
podemos concluir lo siguiente:

1.º � Si el tanteo presupone la existencia de «un negocio condicionado a la 
potestad del inquilino de anteponerse en su perfección», esto significa 
que para que este derecho pueda ser utilizado no basta con el propó-
sito de vender que, como aclara la sentencia, constituye mera «oferta 
obligacional» (sic); es más, aunque no se diga expresamente, tampoco 
es suficiente para generar el tanteo, la oferta de venta realizada por el 
propietario a un tercero o recibida por este de aquel, porque la sentencia 
citada dice, con toda claridad, que la posibilidad de utilizar el tanteo 
nace cuando existe un «negocio», lo que supone un compromiso o 
acuerdo traslativo, respecto a la cosa y al precio, entre el propietario 
y un tercero.

2.º � Ese acuerdo o negocio presenta una característica singular, «está con-
dicionado a la potestad del inquilino de anteponerse a su perfección, 
esto es, que el negocio no está ultimado sino sujeto a condición». La 
STS de 12 de abril de 1962 (RJA 2022) habla de «estado condicional 
convenido» al que se refiere también con la terminología de «opera-
ción proyectada». La STS de 3 de julio de 1961 (RJA 3021) en la 
misma línea declara en su Considerando único, que el tanteo presupone 
«el concierto firme de una venta condicional cuya perfección queda 
sometida al cumplimiento de la condición suspensiva, ejercicio de la 
facultad de tanteo (...)»; líneas después dice que el tanteo funciona 
como «(...) condición de la perfección del contrato de compraventa 
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con terceras personas (...). Esta sentencia igualmente se refiere al 
presupuesto del tanteo con el término de “transmisión proyectada”».
Las afirmaciones extractadas ponen de manifiesto que el Tribunal Su-
premo parte de la premisa de que la sumisión de la venta a condición 
suspensiva impide su perfección. Esto es, la perfección de la venta exige 
que el arrendatario renuncie al tanteo; si por el contrario, se decide a 
ejercitarlo, la perfección del acuerdo tendrá lugar con el arrendatario 
y no con el tercero.
Esta premisa teórica explica porqué a la hora de definir el presupuesto 
del tanteo, el Tribunal Supremo en ningún caso emplea el término 
venta perfecta: en unos casos acude a una terminología neutra cuando 
habla de acuerdo, convenio o concierto, y en otros, se expresa con 
una ambigüedad desconcertante que hace dudar de si el tanteo exige 
realmente un acuerdo firme, o bastan con meros tratos preliminares. 
Especialmente críptica resulta la STS de 13 de abril de 1957 (RJA 
1591) cuando habla de «venta en negociación con certeza del precio 
ofrecido». Algo menos oscura es la sentencia de 9 de junio de 1958 
(RJA 2141), que parece inclinarse más claramente por la existencia de 
un compromiso entre el propietario y un tercero cuando dice que «el 
tanteo exige que el vendedor haya ofrecido en venta la cosa arrendada 
a un tercero y que comunique al titular el contenido del contrato por 
el que va a transmitir aquella»; mutatis mutandis ocurre con la STS 
de 17 de marzo de 1962 (RJA 1748), según la cual el tanteo supone 
«la existencia de un comprador y el precio ofrecido por el mismo». 
Confirmación de que estas sentencias también se asientan en la idea 
de que el tanteo presupone una venta sometida a condición para la 
procedencia del tanteo, es que las dos últimas, las SSTS de 9 de junio 
de 1958 (RJA 2141) y 17 de marzo de 1962 (RJA 1748), se remiten 
a la doctrina legal de la STS de 23 de enero de 1957 (RJA 364), que 
establece de forma inequívoca cuál es el presupuesto del tanteo. Lo que 
sucede es que el Tribunal Supremo no acierta con el nombre adecuado 
a esta figura, que según la doctrina legal expuesta parece deducirse 
que es algo más que unos meros tratos preliminares, y algo menos 
que un contrato perfecto de acuerdo con la premisa técnica de que la 
sumisión a condición impide la perfección del contrato.
La doctrina defendida en estas sentencias coincide con la posición de-
fendida por algunos autores, según la cual el tanteo exige la existencia 
de un acuerdo sobre cosa y precio, pero que no puede ser calificado 
de contrato de compraventa, ya que presenta la particularidad de que 
por voluntad de las partes es dejado en suspenso hasta que desaparezca 
la incertidumbre que implica el tanteo119. De modo y manera que el 
tanteo exige un «acuerdo de voluntades en potencia», que conlleva 
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la decisión irrevocable de vender y comprar, estando definitivamente 
determinados sus elementos esenciales para el caso de que no sea 
ejercitado el tanteo120.
Sin embargo, tiene razón la doctrina mayoritaria que deslinda los con-
ceptos de eficacia y perfección, de acuerdo con la cual un contrato 
sometido a condición suspensiva es un contrato perfecto, pero que aún 
no produce efectos porque los mismos están supeditados a que tenga 
lugar el cumplimiento de la condición. Dicho con otras palabras, la 
condición se proyecta exclusivamente sobre los efectos del negocio, 
sin que afecte a su perfección121.
De acuerdo con la precisión que acabamos de realizar, podemos con-
cluir que realmente el tanteo exige una venta ya perfeccionada, pues 
esta es la correcta calificación jurídica que merece el convenio sobre 
cosa y precio sometido a la condición suspensiva consistente en el 
ejercicio del tanteo por el arrendatario. Esta figura jurídica encaja per-
fectamente en el término de venta proyectada que tradicionalmente ha 
sido utilizado para definir el supuesto de hecho que genera el tanteo.

3.º � La cuestión que surge seguidamente es por qué el tanteo presupone 
una venta sometida a condición suspensiva. La clave nos la suministra 
Ballarín Marcial cuando dice que el acuerdo antecedente del tanteo 
presenta la singularidad de que es dejado en suspenso por la voluntad 
de las partes122. Esta afirmación permite comprender cuál ha de ser el 
acontecer lógico del tanteo: si el convenio al que han llegado el pro-
pietario y el tercero ha de ser notificado al arrendatario para que este 
pueda hacer uso del tanteo, parece lógico que la decisión de notificar 
la venta proyectada haya sido adoptada por el propietario en conni-
vencia con el tercero; es más, no sería de extrañar, que hubiera sido 
este el inductor de la misma, al ser el principal interesado en asegurar 
que su adquisición no se va a ver frustrada como consecuencia del 
ejercicio posterior del retracto. En principio parece que el mejor modo 
de conseguirlo es dando al arrendatario la oportunidad de ejercitar el 
tanteo, pues en el caso de que no lo haga quedará imposibilitado para 
utilizar el retracto.
Lo conveniente es que vendedor y comprador se hayan preocupado de 
plasmar en el contrato el mecanismo adecuado, que permita al primero 
quedar liberado de toda responsabilidad, si finalmente el arrendatario 
se decide a adquirir la finca a través del tanteo. Esta cautela viene 
representada justamente por la sumisión del acuerdo traslativo a condi-
ción suspensiva, que limitará sus efectos al caso en que el arrendatario 
deje pasar el plazo legal sin recurrir al tanteo. Por el contrario, si el 
arrendatario manifiesta su voluntad de adquirir el bien mediante el 
tanteo, el contrato se extinguirá sin que llegue a producir efecto algu-
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no, garantizando así al propietario la ausencia de toda responsabilidad 
respecto al tercero comprador. Esto explica el sentido de la críptica 
expresión de la STS de 9 de marzo de 1961 (RJA 947), según la cual 
«el tanteo evita la doble venta»: quiere decir que la sumisión de la 
venta a condición suspensiva impide que el propietario caiga en la 
ilicitud de una doble venta con el titular del tanteo y el tercero, en 
cuanto que la aceptación por parte del arrendatario de adquirir el bien 
en el precio y condiciones notificadas genera ipso iure la extinción del 
contrato celebrado con aquel.

4.º � El eje o fundamento de esta doctrina, según la cual el tanteo requiere 
la existencia de un contrato, descansa según el Tribunal Supremo en la 
naturaleza jurídica de este derecho. Así lo manifiestan las SSTS de 23 
de enero y 13 de abril de 1957 (RJA 364 y 1591), 9 de junio de 1958 
(RJA 2141) y 21 de enero de 1961 (RJA 114), es la propia esencia del 
tanteo como derecho de adquisición preferente, lo que exige ontoló-
gicamente «la existencia de un término de comparación» [STS de 21 
de enero de 1961 (RJA 114)] que, como hemos visto viene constituido 
por el negocio concertado entre el propietario y un tercero en el que 
se le da trato de preferencia, «anteponiéndose a otro en la adquisición 
de la cosa» [STS de 13 de abril de 1957(RJA 1591)].

En definitiva, que al ser el tanteo un derecho de adquisición preferente, no es 
posible su actuación como consecuencia de una oferta de contrato, pues en ese 
caso, no se trataría del ejercicio del derecho de preferencia, más de un contrato 
celebrado conforme a las reglas generales, y, por tanto, fruto de la autonomía 
de la voluntad. Nada cambia, aun cuando la condición de titular del derecho de 
adquisición preferente del comprador haya sido un motivo determinante para 
que el propietario se haya decido a transmitirle la finca.

B)  La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 1993 (RJA 6654)

La referencia particularizada a la STS de 22 de septiembre de 1993 (RJA 
6654) se justifica fundamentalmente por dos motivos: es la única sentencia que 
contempla un supuesto de ejercicio del tanteo arrendaticio rústico; y uno de los 
problemas que resuelve esta sentencia es el del momento de ejercicio del tanteo, 
y lo hace en sentido distinto al de la jurisprudencia que acabamos de analizar.

En el relato de hechos probados de la sentencia dictada en apelación, se 
manifiesta que el día 21 de marzo de 1989 el propietario de la finca rústica 
arrendada hace saber notarialmente al colono que «tiene concertada la venta 
de la finca con la empresa Promociones y Construcciones S. A., por el precio 
de 31.300.000 ptas., pagaderas a la firma de la correspondiente escritura de 
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venta», indicándole asimismo los datos completos relativos a la identidad del 
proyectado adquirente. En la notificación se hace constar expresamente que se 
hace «con el fin de que pueda ejercitar el tanteo y preferente adquisición que 
la ley le concede». El 1 de junio de 1989, el arrendatario notifica al propietario 
su propósito de adquirir la finca en el precio y condiciones notificadas, requi-
riéndole para que le indique la notaría y la fecha para proceder al otorgamiento 
de escritura pública, así como al objeto de hacer efectivo al contado el pago 
del precio de la finca y demás reembolsos. Al día siguiente el propietario pone 
en conocimiento del colono que ha decidido «no poner a la venta el inmueble» 
y además señala que el contrato de arrendamiento está excluido del ámbito de 
aplicación de la LAR de 1980 en virtud de su artículo 7.1.3.

Finalmente el arrendatario se decidió a presentar demanda de juicio decla-
rativo ordinario de menor cuantía, haciendo referencia al ejercicio del tanteo 
y solicitando que se condenase al demandado a otorgar la escritura pública de 
venta. La sentencia de primera instancia desestimatoria de las pretensiones del 
arrendatario es revocada por la de apelación que declara que el demandante 
había ejercitado correctamente el tanteo y en consecuencia condena al deman-
dado a proceder al otorgamiento de la escritura pública de venta. En el motivo 
quinto del recurso de casación, el recurrente alega la improcedencia del tanteo 
argumentando que realmente solo hubo una intención inicial de vender, no 
existiendo convenio alguno entre la compradora y el designado como adquirente 
en la notificación. En resumidas cuentas, que cuando se hizo la notificación, el 
21 de marzo de 1989, no se había concertado la venta de la finca, que, según 
el recurrente, presupone la admisibilidad del tanteo. Merece la pena reproducir 
literalmente la doctrina en que se apoya la sentencia para rebatir la argumen-
tación del recurrente:

«(…) [E]sta cuestión es en rigor intrascendente, pues según el 
artículo 87 de LAR, lo que tiene que notificar es su “propósito de 
enajenar” y “quiere decirse, obviamente, que se trata de quien ten-
ga tal intención, dado que, de lo contrario, carecerían de sentido 
las referencias al derecho de tanteo contenidas en ese precepto y en 
el artículo 86, por todo lo cual ha de concluirse que el legislador 
ha establecido” un sistema que salvaguarda el derecho de preferente 
adquisición, tanto en el caso de enajenación no notificada previamen-
te, como en el de propósito de enajenar debidamente comunicado al 
arrendatario» (FD 6.º).

La opinión manifestada por el Tribunal Supremo en esta sentencia es pa-
ladina: basta con el propósito de enajenar debidamente notificado, que si es 
aceptado por el arrendatario debe entenderse que el tanteo ha sido correctamente 
ejercitado.
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La consecuencia evidente que se deduce de la sentencia que acabamos de 
analizar es que cabe ejercitar el tanteo, indistintamente, antes y después de la 
perfección del contrato. Prima facie parece que el Tribunal Supremo se separa 
de la doctrina consolidada respecto del tanteo arrendaticio urbano, en cuya virtud 
el tanteo requiere un acuerdo de voluntades entre el propietario y un tercero.

En cualquier caso, debe ponderarse que nos encontramos ante la única resolu-
ción que defiende que es intrascendente que exista o no un acuerdo, respecto a la 
transmisión de la finca y al precio, entre el propietario y el proyectado adquirente.

Además, a mi juicio, no debe conferirse validez general a las afirmaciones 
del Tribunal Supremo, que, una vez más, vienen motivadas por las peculiari-
dades propias del supuesto enjuiciado; el Alto Tribunal apremiado por hacer 
justicia material, se despreocupa de la corrección dogmática. La realidad es 
que la conducta desarrollada por el recurrente en casación es contraria a las 
prescripciones de la buena fe. En efecto, en la notificación el propietario ma-
nifiesta inequívocamente que tiene concertado con un tercero la transmisión de 
la finca. Sin embargo, en casación sostiene que no celebró convenio alguno y 
que únicamente hubo una intención inicial de vender, con el propósito evidente 
de dar al traste con las pretensiones del arrendatario de que se haga efectivo el 
tanteo ejercitado. Esta afirmación revela que el recurrente es conocedor de la 
doctrina consolidada en la materia sobre los presupuestos del tanteo. Y además 
evidencia que, tanto si faltó a la verdad en la notificación, como si lo hizo en 
el recurso de casación, su conducta es manifiestamente dolosa y contraria a 
los postulados de la buena fe, pues pretende aprovecharse de las dificultades 
probatorias que conlleva demostrar la existencia de un contrato privado para 
quien no ha sido parte en el mismo.

Por ello si mintió cuando hizo la notificación, lo justo es mantener los 
efectos del «tanteo simulado», pues los vicios de la voluntad no pueden ser 
alegados por quien los ha provocado; si por el contrario —y lo que parece más 
probable— arrepentido del ofrecimiento al arrendatario, miente en el proceso, 
para zafarse del tanteo, de nada pueden servirle estas declaraciones, en la me-
dida en que el tanteo fue válidamente ejercitado en su momento por concurrir 
los requisitos legales. En ambos casos, la solución debe ser idéntica: deben 
prosperar las pretensiones del arrendatario que actuó con el convencimiento de 
estar ejercitando el tanteo. Y es más, aunque el propietario realmente se hubiera 
limitado a manifestar su propósito de vender al arrendatario, en cuanto que 
este manifestó su voluntad de adquirir en las condiciones ofrecidas, la relación 
jurídica establecida valdría como un contrato ordinario surgido por el concurso 
de la oferta y aceptación, del que no puede desistir por su sola voluntad el 
propietario arrendador conforme a las reglas generales. En cualquiera de las 
hipótesis enunciadas, lo justo es proteger los intereses del arrendatario, con los 
que ha estado jugando el propietario, llevándole a perfeccionar un contrato del 
que torticeramente pretende desentenderse.
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Desafortunadamente, el Tribunal Supremo no enfoca así el problema, y 
opta por mantener, en contra de reiterados precedentes jurisprudenciales, que 
es suficiente para que surja el tanteo la mera intención de vender debidamente 
notificada. Así las cosas, esta sentencia contribuye a aumentar el grado de 
confusión en el de por sí espinoso problema de determinar el momento en que 
procede el ejercicio del tanteo. Hubiera sido preferible, en aras de la adecuada 
solución dogmática del supuesto y de la seguridad jurídica, que el Alto Tribu-
nal hubiera resuelto el supuesto enjuiciado desde la perspectiva de la conducta 
dolosa del propietario arrendador.

C)  La STS de 24 de septiembre de 1997 (RJA 6860)

 Es decisiva la doctrina que recoge la STS de 24 de septiembre de 1997 (RJA 
6860), que aunque enjuicia un supuesto de ejercicio del retracto de colindantes, 
de la misma se deduce que el tanteo presupone una venta ya perfeccionada.

En el caso contemplado en esta sentencia, hubo un mero ofrecimiento 
por parte del propietario a su colindante por si quería comprar la finca, pero 
hecho antes de que llegase a un acuerdo con un tercero para transmitir la finca. 
Una vez que la transmisión tuvo lugar, el propietario colindante se decidió a 
ejercitar el retracto. El Tribunal Supremo casa la sentencia de apelación que 
había desestimado el retracto y niega que este hubiera sido ejercitado fuera 
de plazo. El núcleo central de la argumentación de la sentencia es que una 
simple oferta de venta no aceptada, esto es, efectuada antes de perfeccionarse 
el contrato traslativo con un tercero, no tiene la virtualidad —en palabras 
del Tribunal Supremo— de una renuncia anticipada al retracto, y por tanto 
no excluye el ejercicio posterior del derecho. A sensu contrario la sentencia 
viene a decir que si la oferta hubiera reflejado la existencia de una venta 
concertada por el propietario con un tercero, entonces la falta de aceptación 
de la misma, dentro del plazo legal para retraer, hubiera producido la cadu-
cidad de este derecho123.

6.2. � Concepto de retracto: tensión entre perfección y consumación de la 
venta en la jurisprudencia del Tribunal Supremo

Es doctrina pacífica que, según la jurisprudencia, el retracto presupone que 
haya tenido lugar la transmisión al comprador. A continuación se podrá com-
probar que si no nos conformamos con un análisis epidérmico de las senten-
cias dictadas sobre esta cuestión, la conclusión ha de ser la admisibilidad del 
retracto desde el mismo instante en que tiene lugar la perfección de la venta. 
No obstante es menester reconocer que todavía aparecen sentencias aisladas 
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que rechazan esta posibilidad que impiden dar por zanjado este problema y 
contribuyen a crear confusión.

A) � Sentencias que defienden la tesis de la consumación de la venta como 
presupuesto de ejercicio del retracto

Existe un nutrido grupo de sentencias que recogen la afirmación de que el 
retracto requiere, para ser ejercitado, que haya tenido lugar la consumación de 
la transmisión. Así cabe citar las SSTS de 21 de diciembre de 1909 (Col. Leg. 
núm. 14), 19 de junio de 1920 (Col. Leg. núm. 104), 17 de noviembre de 1928 
(Col. Leg. núm. 36), 19 de diciembre de 1935 (Col. Leg. núm. 116), 12 de 
mayo de 1945 (Col. Leg. núm. 80), 8 de julio de 1946 (RJA 574) y 28 de junio 
de 1949 (Col. Leg. núm. 28), 5 de febrero de 1952 (RJA 477) y 1 de abril de 
1960 (Col. Leg. núm. 242). Todas ellas dictadas en supuestos de ejercicio de 
los retractos legales de comuneros y colindantes de los artículos 1522 y 1523 
del Código Civil. En el mismo sentido se ha pronunciado la Sala de lo Social 
del Tribunal Supremo sobre el retracto arrendaticio rústico de la Ley de arren-
damientos rústicos de 1935 en las SSTS de 21 de febrero de 1944 (RJA 406), 
25 de enero y 8 de mayo de 1951 (RJA 292 y 1298), 30 de enero de 1952 (RJA 
211), 25 de marzo de 1957 (RJA 1022) y 5 de octubre de 1963 (RJA 3807).

La cuestión discutida en las resoluciones citadas es desde cuándo debe ser 
computado el plazo para ejercitar el retracto. Todas las sentencias se ocupan de 
un supuesto parecido. El retrayente conoce de forma accidental que el propie-
tario ha concertado la venta de la finca con un tercero, pero difiere el ejercicio 
del retracto a la consumación de la transmisión. Además sucede que entre la 
celebración de la venta y su consumación había transcurrido un periodo de 
tiempo superior al plazo concedido legalmente para hacer uso del retracto. La 
raíz de esta discusión está en la alegación del recurrente en casación de que 
el retracto fue ejercitado intempestivamente, ya que debió ejercitar su derecho 
una vez tuvo conocimiento de que el propietario había concertado la venta con 
un tercero, no existiendo motivo alguno para posponer su ejercicio más allá del 
plazo legal contado desde ese preciso instante.

En todas las sentencias, el Tribunal Supremo desestima el recurso de ca-
sación con el mismo argumento: el derecho de retracto no puede estimarse 
caducado, pues es requisito previo para el ejercicio del derecho de retracto que 
haya tenido lugar la consumación de la venta, y, en consecuencia, hasta que la 
transmisión no haya llegado a conocimiento del retrayente no podrá computarse 
el plazo para retraer.

Antes de exponer los fundamentos de esta doctrina es menester hacer una 
aclaración: el requisito de la consumación debe entenderse no como consu-
mación del contrato de compraventa en su integridad, sino en un sentido más 

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2154 20/10/2014   10:25:24



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2117 a 2189	 2155

Concepto de tanteo y retracto en el Derecho Civil común

limitado, como adquisición de la propiedad de la finca por parte del comprador. 
Así resulta de las SSTS de 8 de julio de 1946, 12 de mayo de 1945 y 28 de 
junio de 1949, 30 de enero de 1952. La STS de 12 de mayo de 1945 precisa 
que es doctrina legal que para la efectividad del retracto basta la consumación 
parcial de la venta referida a la producción del efecto traslativo a favor del 
comprador, sin que constituya un obstáculo para su ejercicio el aplazamiento 
de la totalidad o parte del precio, que no impide la transmisión del dominio en 
la compraventa, ni, por ende, el ejercicio del retracto.

Los argumentos esgrimidos por las resoluciones citadas a favor de la tesis 
de la consumación como presupuesto del retracto son principalmente tres:

1. � La subrogación como núcleo esencial del retracto: si la finalidad del 
retracto es que el comprador transmita la propiedad de la cosa vendida al 
retrayente mediante la subrogación en sus derechos, esto solo es posible 
cuando aquel se haya convertido en propietario del bien retraíble. Por 
tanto, la subrogación como efecto característico del retracto, a tenor 
del artículo 1521 del Código Civil, requiere que se haya producido 
la consumación de la transmisión. Así se expresan las SSTS de 21 de 
diciembre de 1908124, 21 de diciembre de 1909125, 17 de noviembre de 
1928126 y 28 de junio de 1949127.

2. � El carácter real de la acción de retracto manifestado en que está dirigida 
a producir la adquisición del dominio por el retrayente, exige forzosa-
mente que el comprador se haya convertido en propietario de la finca 
retraíble, siendo insuficiente la mera perfección de la venta para poder 
ejercitar este derecho. A este argumento recurren las SSTS de 24 de 
diciembre de 1920 y de 19 de diciembre de 1935128.

3. � Las sentencias de 5 de febrero de 1952 (RJA 477) y 1 de abril de 1960 
(Col. Leg. núm. 242), además del carácter real de la acción de retrac-
to, aducen un tercer argumento a favor de la tesis de la consumación. 
Dicen estas sentencias que dado que la lesión del derecho de adquisi-
ción preferente es consecuencia directa de la transmisión de la finca al 
comprador hasta entonces no es factible su ejercicio129.

La doctrina manifestada por el Tribunal Supremo en estas sentencias puede 
sintetizarse en estos términos: partiendo de que la acción de retracto es una ac-
ción real cuya finalidad es la adquisición de la propiedad de la cosa vendida por 
el retrayente mediante la subrogación en los derechos del comprador-adquirente, 
no basta para la efectividad del retracto con la perfección del contrato de venta, 
mero productor de obligaciones; es necesario que se haya transmitido el dominio 
al comprador, momento en que tiene lugar la lesión del derecho de adquisición 
preferente. En consecuencia, esta doctrina legal se asienta en la premisa de la 
coincidencia entre los dos momentos de la vida del retracto: el instante en que 
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deviene ejercitable y el momento en que arranca el plazo de caducidad de este 
derecho: la consumación de la transmisión mediante la traditio real o ficta a 
favor del comprador.

Los argumentos esgrimidos por el Tribunal Supremo deben ser rechaza-
dos por los siguientes motivos: a) En realidad, como se ha visto en páginas 
anteriores, la subrogación en la posición jurídica del comprador constituye un 
argumento favorable a la viabilidad del retracto desde el mismo instante de la 
perfección del contrato130; b) Lo cierto es que no es correcto afirmar que la 
acción de retracto tiene carácter real porque se dirige a la adquisición de la 
propiedad de un bien; según esto, también lo sería la que nace de un contrato 
de compraventa. La supuesta naturaleza real de la acción de retracto no deriva 
de su finalidad, sino de la índole del poder que otorga a su titular; c) Como 
es sabido, la celebración de la venta no vulnera el retracto, al contrario, es 
el presupuesto para que este pueda ser ejercitado. A este respecto me remito 
a las críticas vertidas sobre la tesis de Clemente de Diego, idéntica en este 
punto a la del Tribunal Supremo; d) Por último, un error fundamental es la 
identificación del momento en que procede el ejercicio del retracto y aquel 
en que tiene lugar el inicio del plazo para retraer que, como se verá a conti-
nuación, tienen muy claro otras sentencias del Alto Tribunal.

B) � Sentencias de las que resulta la posibilidad de utilizar el retracto con 
venta perfecta

Existe un amplio número de sentencias que, siguiendo la doctrina legal de 
la jurisprudencia decimonónica, consagran la posibilidad de ejercitar el retracto 
con venta perfecta. Estas sentencias pueden clasificarse en los siguientes grupos:

1.º � En un primer grupo cabe citar las SSTS de 26 de octubre de 1933 
(RJA 416), 20 de mayo de 1943 (RJA 571) y la de 31 de diciembre de 
1988 (RJA 7780). En el caso de la STS de 26 de octubre de 1933 (RJA 
416), el retracto fue ejercitado cuando únicamente existía una compra-
venta perfecta y aún no se había transferido el dominio de la finca al 
comprador. El demandado se amparó en este hecho para alegar la falta 
de un requisito imprescindible para ejercitar el retracto: la tradición 
o entrega de la cosa al comprador. El Tribunal Supremo confirma la 
sentencia dictada por la Audiencia que había hecho prosperar el re-
tracto, y justifica el sentido del retracto respecto a una venta perfecta 
en cuanto el retrayente al subrogarse en los derechos del comprador 
puede exigir que le sea transmitida la propiedad del bien131.
Merece la pena destacar la sentencia de 20 de mayo de 1943 (RJA 571) 
que a este propósito efectúa los siguientes razonamientos:
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— � En primer lugar sostiene que desde el momento en que hay acuer-
do sobre la cosa y precio, esto es, desde que existe un contrato 
perfecto nace la posibilidad de utilizar el retracto por dos motivos: 
a) porque ya en ese preciso momento se lesiona el derecho de 
retracto; b) además la venta perfecta admite la subrogación como 
«nota esencial» del retracto, a tenor del artículo 1521 del Código 
Civil, mediante la sustitución del comprador en las condiciones 
estipuladas en la venta.

— � Ahora bien, la sentencia dice que de acuerdo con la doctrina legal 
«más extendida y reciente», el arranque del plazo para retraer exige 
la consumación de la venta mediante tradición real o ficta. Tam-
bién en este caso esgrime dos argumentos como fundamento de su 
doctrina: a) porque la consumación constituye la lesión definitiva 
del derecho de adquisición preferente que se causa al adquirir el 
comprador la calidad de dueño; b) se apoya en el artículo 1524 del 
Código Civil que califica de norma rectora del cómputo que, al 
señalar como inicio del cómputo la inscripción de la transmisión, 
da a entender que se refiere a una venta consumada por tradición, 
quedando excluido del precepto la venta meramente perfeccionada.

Por tanto, esta sentencia tiene clara la distinción entre el momento inicial 
de ejercicio del retracto, venta perfecta, y el dies a quo del plazo para retraer, 
venta consumada. Tan solo cabe reprocharle la consideración de la venta como 
constitutiva de la lesión del derecho de adquisición preferente, ya que como 
se ha visto anteriormente, esta no lesiona el derecho de retracto, al contrario, 
constituye un presupuesto de la preferencia adquisitiva en cualquiera de sus 
manifestaciones.

En los últimos tiempos han seguido surgiendo sentencias que insisten en 
la posibilidad de ejercitar el retracto con venta perfecta, como es el caso de la 
STS de 31 de octubre de 1988 (RJA 7780), dictada en un supuesto de ejercicio 
del retracto arrendaticio rústico que regulaba la Ley de arrendamientos rústicos 
de 1980. Todo comienza con el requerimiento que el comprador efectúa al 
arrendatario en el que le hace saber que había comprado la finca arrendada y 
que debe desalojarla. A continuación el arrendatario requiere a ambas partes, 
vendedor y comprador, para que le hagan saber las condiciones del contrato, 
pero no recibe contestación, tras lo cual ejercita la acción de retracto y solicita 
que se condene al vendedor al otorgamiento de escritura pública de venta. La 
sentencia de primera instancia estimatoria de la demanda de retracto es revocada 
por la de la Audiencia al considerar que la acción de retracto había sido ejercitada 
antes de que el retracto hubiera nacido, pues al contrato de compraventa no le 
había seguido la traditio ni material ni ficta, sin que se hubiera producido la 
consumación del negocio ni lesionado el derecho de preferencia. Por su parte, 
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el Tribunal Supremo reprocha a la sentencia de apelación que deja imprejuzgada 
la cuestión de fondo, generando incertidumbre sobre la posibilidad de volver 
a ejercitar la acción de retracto. Además el Tribunal Supremo considera que 
existe un motivo de fondo para desestimar, con carácter definitivo, la demanda 
de retracto. En consecuencia estima parcialmente el recurso de casación con 
el propósito de dejar constancia que el único motivo de desestimación de la 
demanda de retracto viene constituido por la falta de consignación del precio 
(art. 1618 de la LEC de 1881 entonces vigente), y niega que sea causa de de- 
sestimación del retracto su ejercicio respecto a una venta perfecta. La sentencia 
rechaza frontalmente la doctrina que exige la consumación de la venta como 
requisito de ejercicio del retracto, que califica expresamente de «bien discutible». 
En el Fundamento de Derecho primero se defiende la posibilidad de ejercitar 
el retracto con venta perfecta desde una doble perspectiva:

— � El Tribunal Supremo considera que negar la virtualidad del retracto con 
venta perfecta contradice el criterio legal: la cuestión es que si la Ley 
de Arrendamientos Rústicos admite la posibilidad de hacer uso de la 
preferencia respecto a una enajenación proyectada mediante el tanteo, 
nada impide el ejercicio del retracto respecto a una venta perfecta, aun 
cuando no haya sido consumada132.

— � Asimismo se apoya en la subrogación como mecanismo de actuación del 
retracto para defender la ejercitabilidad del retracto con venta perfecta. 
La idea es que cabe la subrogación en la posición contractual del tercero, 
sin que su ejercicio pueda ser tachado de prematuro, siempre y cuando 
no existan «obstáculos insalvables» para que tenga lugar la sustitución 
del comprador por el retrayente133. Quiere decir que tan válida es la 
subrogación, o lo que es lo mismo, el ejercicio del retracto respecto de 
una venta perfecta, como en relación a una venta consumada.

No creo acertada la afirmación de Bello Janeiro cuando analiza esta sen-
tencia, según la cual la admisibilidad del retracto respecto a una venta perfecta 
tiene el valor de un mero obiter dictum134. A mi juicio constituye la ratio de la 
casación de la sentencia dictada en segunda instancia, si tenemos en cuenta que 
el Tribunal Supremo declara la casación parcial de la sentencia de apelación, 
con el exclusivo propósito de excluir como motivo de desestimación del retracto 
el hecho de que este hubiera sido ejercitado respecto a una venta perfecta, y 
delimita como única causa para que el retracto ejercitado no prospere la falta 
de consignación del precio pagado por el comprador.

2.º � Ya hemos visto que, según constante jurisprudencia, el plazo para re-
traer no comienza hasta que el comprador adquiera la propiedad de 
la finca. Sin embargo, existen dos sentencias que, no solo suponen la 
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admisión de la posibilidad de utilizar el retracto con venta perfecta, 
además disponen que la concurrencia de determinadas circunstancias, 
puede dar lugar a que el plazo para retraer se compute cuando solo 
existe una venta meramente perfeccionada. Son dos resoluciones dis-
tantes en el tiempo, pero que exponen idéntica doctrina con claridad y 
precisión. Este es el caso de la STS de 13 de noviembre de 1945 (RJA 
1342), que precisamente fue dictada en un supuesto de ejercicio del 
retracto arrendaticio rústico, y la de 24 de septiembre de 1997 (RJA 
6860), relativa a un retracto de colindantes. Ambas sentencias contienen 
la misma doctrina legal y lo que la hace especialmente valiosa es el 
hecho de que ha sido dictada en casos en los que la Ley únicamente 
concede expresamente el retracto: así el retracto que concedía la LAR 
1935 y el retracto de colindantes del artículo 1523 del Código Civil.
Las peculiaridades del supuesto fáctico de ambas sentencias resultan 
esenciales para comprender su ratio decidendi. En el caso de la STS de 
24 de noviembre de 1945135, el propietario de la finca ofrece al arren-
datario la adquisición de la finca en las mismas condiciones que tiene 
concertadas con un tercero en documento privado, oferta que el colono 
rechaza para luego ejercitar el retracto cuando la venta es elevada a 
escritura pública e inscrita en el Registro de la Propiedad136. Tanto en 
la instancia como en casación, el retracto es desestimado por considerar 
que había sido ejercitado fuera de plazo, que se había iniciado cuando 
el propietario notificó al arrendatario que tenía concertada la venta de 
la finca con un tercero por si quería adquirirla. El Tribunal Supremo 
rechaza el recurso a consecuencia de la combinación de dos asertos, 
uno fáctico y otro jurídico: para empezar en el Considerando primero 
destaca el hecho de que el mismo día en que el documento privado 
de venta fue otorgado, los demandantes lo conocieron por la lectura 
que se les hizo del mismo. A continuación, dice el Tribunal Supremo 
que no es obstáculo, a los fines del retracto, su utilización con venta 
perfecta basándose en que esta es obligatoria desde el instante en que 
se perfecciona, sin que sea necesario el otorgamiento de escritura pú-
blica. En definitiva, dado que es posible utilizar el retracto con venta 
perfecta y la venta fue notificada convenientemente al arrendatario, 
concurren todos los requisitos necesarios para considerar iniciado el 
plazo para retraer desde el 25 de noviembre de 1941, fecha en la que 
se perfeccionó la venta y fue comunicada al arrendatario. De ambos 
datos deduce el Tribunal Supremo que el plazo de caducidad para 
retraer en el supuesto litigioso se puso en marcha con la notificación 
de la venta al arrendatario.
Por el contrario, en el caso de la STS de 24 de septiembre de 1997 
(RJA 6860), como se ha visto en el epígrafe anterior, hubo un mero 
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ofrecimiento por parte del propietario a su colindante por si quería 
comprar la finca, pero hecho antes de que llegase a un acuerdo con 
un tercero para transmitir la finca. Una vez que la transmisión tuvo 
lugar, el propietario colindante se decidió a ejercitar el retracto. El 
Tribunal Supremo casa la sentencia de apelación que había desestimado 
el retracto y niega que este hubiera sido ejercitado fuera de plazo. El 
núcleo central de la argumentación de la sentencia es que una simple 
oferta de venta no aceptada, esto es, efectuada antes de perfeccionarse el 
contrato traslativo con un tercero, no tiene la virtualidad —en palabras 
del Tribunal Supremo— de una «renuncia anticipada» al retracto, y por 
tanto no excluye el ejercicio posterior del derecho.
Por tanto, las dos sentencias estudiadas disponen idéntica doctrina le-
gal y de ambas puede concluirse que el retracto puede ser ejercitado 
respecto a una venta perfecta, pero el plazo solo se podrá computar 
en ese instante en caso que el conocimiento de la misma le haya sido 
proporcionado por el propietario a efectos de que pueda hacer efectiva 
la preferencia.

C)  Sentencias que desestiman el retracto ejercitado con venta perfecta

Solo existen dos sentencias que desestimen el retracto ejercitado respecto 
a una venta perfecta aún no consumada, la STS de 5 de febrero de 1952 (RJA 
477) y la STS de 14 de noviembre de 2002 (RJA 1500). Lo cierto es que existen 
muchos años de diferencia entre ellas, y en consecuencia pueden considerarse 
como resoluciones aisladas en el contexto en que fueron dictadas. Obviamente las 
dos se apoyan en la tesis de la consumación de la compraventa para afirmar la 
imposibilidad de ejercitar el retracto antes. Esto es, la acción de retrato no nace 
hasta que el comprador se convierte en propietario de la misma por tradición real 
o simbólica. Y por ello en ambos casos el Tribunal Supremo considera que la de-
manda fue presentada cuando la acción de retracto todavía no había nacido, puesto 
que el comprador no había adquirido el dominio de las fincas objeto del retracto. 
La idea es que mientras no se consume la venta no existe acción de retracto.

La STS de 14 de noviembre de 2002 (RJA 1500) contempla un supuesto 
en que se ejercita la acción de retracto arrendaticio rústico respecto de una 
compraventa perfeccionada en virtud de una opción de compra, pero cuando 
todavía no se había producido el efecto traslativo a favor del comprador. Las 
sentencias de primera y segunda instancia dieron lugar al retracto ejercitado, 
empero la Sala de Casación disiente del criterio anterior, por lo que casa la 
sentencia de apelación y desestima la demanda. El Tribunal Supremo mantiene 
que al no haberse producido la consumación del contrato se trata de un supuesto 
de ejercicio de una acción todavía no nacida, y por tanto de inexistencia de la 
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misma. En consecuencia, el retrayente carece de legitimación activa, toda vez 
que la actuación del retracto requiere la concurrencia de título y modo que dé 
lugar a la consumación de la venta.

Curiosamente ambas sentencias citan a su favor a la STS de 20 de mayo de 
1943 (RJA 571), que paradójicamente para nada sigue la tesis de la consumación 
al admitir la posibilidad de ejercitar el retracto respecto de una venta perfecta, 
partiendo de la distinción entre el momento en que deviene ejercitable el retracto 
—una vez perfeccionada la venta, consecuencia del acuerdo entre comprador y 
vendedor sobre la cosa y el precio— y el instante en que se inicia el plazo para 
retraer —cuando el que quiere retraer conoce la venta consumada—.

6.3. D octrina del Tribunal Supremo sobre las relaciones tanteo-retracto

Cuando se estudia la visión de la jurisprudencia sobre las relaciones en-
tre los derechos de tanteo y retracto, la inmensa mayoría de los autores citan 
la renombrada STS de 22 de noviembre de 1901 (Col. Leg. núm. 121), que 
contempla un supuesto de ejercicio del tanteo y retracto enfitéuticos. Dado lo 
sustancioso de su doctrina, es conveniente reproducirlas literalmente:

«Que si bien las palabras tanteo y retracto no son rigurosamen-
te sinónimas en el concepto de tener idéntica significación jurídica 
para el ejercicio de ambos derechos, porque el primero implica la 
obligación de que el vendedor avise a quien lo tiene el intento de 
enajenar, y el segundo consiste en la facultad de rescindir la venta y 
quedarse el retrayente para sí por el mismo precio la cosa vendida, 
está fuera de duda que el tanteo, cuando se usa este vocablo en nuestras 
leyes, comprende genéricamente ambos derechos, por tender a igual 
finalidad, o sea, a la preferencia que aquellas conceden en algunos 
casos a determinadas personas para adquirir por el mismo precio la 
cosa vendida, de tal suerte que a quien asiste el derecho de tantear 
le asiste también el de retraer, porque si así no fuera y se concediese 
el tanteo sin el retracto, el fin de aquel podría fácilmente eludirse 
por el obligado al aviso, y queda sin eficacia la preferencia, para 
conseguir la cual puede ejercitarse la acción lo mismo ofreciendo el 
tanteo antes de la consumación de la venta que intentando el retracto 
de la finca ya vendida».

En definitiva, la sentencia destaca como característica esencial la inherencia 
esencial entre los derechos de tanteo y retracto, que es requerida por la propia 
eficacia del derecho de adquisición preferente; el tanteo puede ser burlado fá-
cilmente si no está asistido por el retracto.
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Igualmente las SSTS de 5 de diciembre de 1950 (RJA 1698) y de 9 de marzo 
de 1961 (RJA 947), insisten en la doctrina de la STS de 22 de noviembre de 
1901 (Col. Leg. núm. 121), cuando hacen hincapié en la semejanza jurídica entre 
tanteo y retracto en cuanto tienen la misma naturaleza y finalidad en cuanto 
ambos implican la preferencia para la adquisición de un bien.

De ahí, a la consideración de tanteo y retracto como dos manifestaciones 
o fases de un mismo derecho de adquisición preferente hay solo un paso, que 
será dado por el Tribunal Supremo en los años sesenta, probablemente influido 
por las nuevas tendencias doctrinales que en los años cincuenta comienzan a 
hacer hincapié en la unidad de tanteo y retracto137. Ejemplo de sentencias que 
mantienen esta posición son las SSTS de 21 y 17 de junio de 1960, 21 de enero 
de 1961 (RJA 114), y de 12 de abril de 1962 (RJA 2022). Todas estas sentencias 
afirman que el tanteo y el retracto vienen a ser no dos derechos distintos, sino 
dos fases de un mismo derecho, dos oportunidades para su ejercicio.

De nuevo aquí tienen peso específico las sentencias de 13 de noviembre 
de 1945 (RJA 1342) y 24 de noviembre de 1997 (RJA 6860), que efectúan la 
aplicación práctica de la idea de inherencia esencial tanteo-retracto. Aún cuando 
solo se conceda el retracto, la no aceptación del ofrecimiento de adquirir en las 
mismas condiciones que el propietario ha concertado con un tercero produce 
los efectos una renuncia anticipada al retracto, esto es, funciona igual que el 
derecho de tanteo. Esto supone la consagración jurisprudencial de la inheren-
cia esencial de tanteo-retracto fundamentada en la calificación del tanteo de 
renuncia anticipada al retracto. Esto es, la posibilidad de ejercitar el tanteo, no 
prevista expresamente por el artículo 1523 del Código Civil, está ontológica-
mente unida al retracto al responder a la regla general que permite la renuncia 
anticipada de los derechos de carácter patrimonial. Dicho en otros términos: 
en los casos de ejercicio del retracto de comuneros o colindantes del Código 
Civil o el del colindante titular de explotaciones prioritarias de la LMEA de 
1995, la falta de aceptación del ofrecimiento previo, siempre que este refleje 
la existencia de un acuerdo previo entre el propietario y el tercero, excluye la 
posterior actuación del retracto una vez consumada la venta, generando los 
efectos de una renuncia anticipada al retracto como ha manifestado nuestro 
Tribunal Supremo138.

Por último, entre otras, la STS de 22 de septiembre de 1993 (RJA 6654) 
destaca la relación de alternatividad que vincula a tanteo y retracto como dos 
manifestaciones del mismo derecho de adquisición preferente; relación de alter-
natividad que es consecuencia de que —generalmente— el retracto es subsidiario 
al tanteo. Por ello la citada sentencia afirma que según el sistema diseñado por 
la LAR de 1980, el derecho de adquisición actúa en dos supuestos: «en el caso 
de enajenación no notificada previamente y en el caso del propósito de enajenar 
debidamente notificado» (FJ 6.º).
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6.4.  Conclusiones del análisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo

De la jurisprudencia del Tribunal Supremo cabe extraer la siguiente doc-
trina, que resulta fundamental para construir los conceptos de tanteo y retracto 
en nuestro ordenamiento:

a) � No parece que la consumación de la compraventa sea un requisito de 
ejercicio del retracto. De hecho, las sentencias que recogen la tesis de 
la consumación solo lo hacen en apariencia, lo que queda patente si 
prestamos atención a un elemento de carácter negativo concurrente en 
todos los supuestos: el conocimiento de la venta perfecta, todavía no 
consumada, nunca fue proporcionado por el vendedor o el comprador 
al retrayente, sino que lo obtuvo casualmente por circunstancias ajenas 
a la voluntad de las partes del contrato de venta. No obstante cuando 
el retrayente ejercita el retracto, una vez producida la transmisión, el 
adquirente aduce que el retracto fue ejercitado fuera del plazo cuyo 
cómputo se inició cuando el arrendatario conoció por sus propios me-
dios que el propietario tenía concertada la venta de la finca.
Esto pone de manifiesto que la afirmación de la imposibilidad de ejerci-
tar el retracto con venta perfecta, no es más que el pretexto ideado por 
el Tribunal Supremo para llegar a la solución que considera justa: hacer 
prosperar el retracto ejercitado en cada caso. Por ello es importante 
tener presente que en todos estos supuestos la teoría de la consumación 
como requisito del retracto se esgrime con la finalidad de favorecer el 
retracto y no de limitar sus posibilidades de ejercicio. Además parece 
que esta doctrina pretende cumplir una doble función: sancionadora 
respecto del comprador y preventiva respecto de los posibles retrayentes: 
de un lado, se trata de sancionar la conducta del comprador, contraria 
a la buena fe, que pretende acusar al retrayente de no actuar con la 
diligencia debida en el ejercicio de su derecho, cuando no ha hecho 
nada para proporcionarle el conocimiento necesario para el ejercicio 
del retracto. Además con ello se persigue un propósito loable: poner 
freno a los constantes intentos de burlar el retracto amparándose en 
vicisitudes de enajenación; cuando el retracto es ejercitado respecto a 
una venta perfecta se alega que falta el requisito de la consumación; 
mientras que cuando el retrayente espera a que esta se haya producido, 
los compradores aducen que el retracto fue ejercitado fuera de plazo, 
amparándose en que el retrayente había conocido la venta desde el 
momento de su perfección, a pesar de su falta de cooperación a la 
consecución del susodicho conocimiento.
Sin embargo, las mejores intenciones de nuestro Tribunal Supremo a la 
larga han traído complicaciones. La formulación genérica y abstracta de 
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esta teoría constituye una restricción del ámbito de actuación del retracto 
y por tanto de sus posibilidades de ejercicio, con todos los perjuicios 
que infiere a la seguridad del tráfico jurídico. Hubiera sido más acertado 
que el Tribunal Supremo se hubiera apoyado en un argumento sencillo: 
en los supuestos enjuiciados el plazo no comenzó hasta que tuvo lugar 
el efecto traslativo, toda vez que el conocimiento de la celebración de 
la venta no había sido proporcionado por el vendedor.

b) � Asimismo hemos podido comprobar que existe un grupo amplio de 
sentencias que afirman la posibilidad de hacer uso del retracto respecto 
a una venta perfecta. Esta concepción del retracto es defendida tanto 
por aquellas resoluciones dictadas respecto de textos legales en los que 
solo se concede el retracto, como ocurre en el Código Civil, como en 
relación con textos legales en los que aparecen unidos tanteo y retracto, 
como las Leyes de arrendamientos rústicos y urbanos.

c) � Por tanto, cabe diferenciar dos momentos en la vida del retracto: el 
momento desde el cual es posible hacer uso del retracto y el momento 
en que comienza el plazo para retraer (como se pudo comprobar en el 
capítulo anterior, esta distinción proviene de la jurisprudencia decimo-
nónica). Aunque el retracto pueda ser ejercitado respecto de una venta 
meramente perfeccionada, el plazo no comienza hasta que no se haya 
transmitido la propiedad al comprador.
De lo expuesto resulta la concurrencia de dos hipótesis claramente 
diferenciadas por lo que al ejercicio del retracto se refiere: conocimien- 
to de venta perfeccionada y conocimiento de la transmisión consu- 
mada; mientras que el conocimiento de la venta meramente perfec- 
cionada únicamente inicia el plazo de caducidad del retracto cuando 
dicho conocimiento provenga del ofrecimiento del propietario vende-
dor, el conocimiento de la venta consumada da comienzo al plazo del 
retracto en todo caso.

d) � El interrogante que surge irremediablemente es el porqué de la diferen-
cia enunciada, esto es, por qué se atribuyen unos efectos privilegiados 
al ofrecimiento previo del vendedor. El quid de la cuestión reside en 
que en el régimen jurídico de los retractos está latente la tensión entre 
la protección de los intereses del titular del derecho de adquisición 
preferente y la salvaguarda de la seguridad del tráfico jurídico que se 
ve amenazada por el derecho de retracto. De ahí que la solución cambie 
según cual sean las circunstancias concurrentes:

1.ª � Cuando la venta concertada y todavía no consumada sea notifi-
cada por el propietario al retrayente al objeto de que si lo desea 
adquiera el bien antes de que sea transmitido al comprador, no hay 
ninguna razón para que este ofrecimiento no ponga en marcha el 
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plazo para retraer. Con ello se busca incentivar que la actuación 
de la preferencia tenga lugar antes de la consumación: para ello 
se privilegian los efectos que produce el conocimiento de la venta 
proporcionado por el propietario de la finca con el fin de que el 
titular del derecho de preferencia pueda ejercitar «anticipadamente» 
el derecho de retracto. De este modo se evitan los perjuicios que 
para el tráfico jurídico supone la actuación del retracto una vez 
que la propiedad ha sido transmitida al comprador, sobre todo, 
si la transmisión se ha inscrito en el Registro de la Propiedad en 
cuanto puede afectar los intereses de los eventuales adquirentes de 
la finca que se pretende retraer139. Por el contrario, de acuerdo con 
el enfoque técnico de la citada STS de 24 de septiembre 1997, 
si el titular de la preferencia no acepta el ofrecimiento previo del 
dominus y deja pasar la oportunidad de ejercitar el tanteo, se pro-
duce una «renuncia anticipada» al retracto que excluye el ejercicio 
posterior de este derecho una vez consumada la transmisión140.

2.ª � Que una vez producida la transmisión no importa cuál sea el origen 
de su conocimiento por el retrayente, comienza irremisiblemente el 
plazo para retraer. Así se asegura que una vez producido el efecto 
traslativo comienza la cuenta atrás para que cuanto antes desapa-
rezca la amenaza que para el tráfico jurídico supone el retracto.

7. � Concepto de tanteo y retracto en el Derecho Civil 
común

Del estudio de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo se deduce con 
exactitud no solo la delimitación temporal, sino la distinta función que cumplen 
tanteo y retracto en el ámbito de la preferencia adquisitiva:

A) � Tanteo y retracto son dos manifestaciones de un mismo derecho de 
adquisición preferente que comparten un ámbito común de actuación, 
la compraventa perfeccionada entre el propietario y un tercero, que-
dando la actuación de la preferencia una vez que ha tenido lugar la 
transmisión al tercero queda reservada al retracto.

B) � En el Derecho vigente, el término tanteo ha quedado reservado para 
nombrar a la actuación de la preferencia como consecuencia del ofre-
cimiento previo del propietario en las condiciones convenidas con un 
tercero.

De este modo queda evidenciado que la diferencia fundamental entre tanteo 
y retracto no está en el momento en que operan —en cuanto ambos pueden 
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hacerse efectivos respecto a una venta todavía no consumada— sino en la fun-
ción que cumplen a los fines de la preferencia adquisitiva.

En efecto, mientras que el tanteo tiende a evitar los perjuicios que supo-
ne el ejercicio del retracto y para ello cumple una doble función: cuando es 
ejercitado se configura como un retracto anticipado y cuando el titular de la 
preferencia deja pasar la oportunidad de ejercitar este derecho se produce una 
renuncia anticipada al retracto que excluye la posibilidad de ejercitarlo una vez 
consumada la transmisión.

Esto no es predicable del retracto cuando el ejercicio de este derecho se 
plantea respecto de una venta perfecta, pues si el retrayente conoce por cualquier 
medio la existencia del contrato y deja pasar la oportunidad de hacer efectiva 
la preferencia, esto no impide la actuación del retracto después de que se haya 
producido la transmisión al tercero, toda vez que el inicio del plazo de cadu-
cidad del retracto exige que se haya producido la consumación de la venta y 
que el retrayente la conozca; lo único que en este caso es indiferente cual sea 
el origen del conocimiento, sea la notificación del comprador o cualquier otro 
medio, el caso es que la conozca.

C)  La relación entre tanteo y retracto se caracteriza por dos notas:

1.ª � Más que dos fases sucesivas de un mismo derecho, son dos posibilida-
des alternativas de hacer efectivo el derecho de adquisición preferente, 
pues como tiene declarado la jurisprudencia, el derecho se concede para 
que se haga efectivo en el caso de enajenación no notificada previa-
mente, o bien en el de propósito de enajenar debidamente comunicado 
al sujeto preferido [STS de 22 de septiembre de 1993 (RJA 6654)]. 
En suma, que tanteo y retracto no son dos fases sucesivas, sino dos 
alternativas excluyentes: el derecho de adquisición preferente o se hace 
efectivo como tanteo o como retracto, esto es, la renuncia al tanteo 
implica la imposibilidad de ejercitar el retracto.

2.ª � En segundo lugar, por la inherencia esencial que existe entre tanteo y retrac-
to de modo que la concesión del tanteo implica la del retracto y viceversa. 
La concesión de cualquiera de ellos conlleva la posibilidad de ejercitar el 
otro. Así resulta de la doctrina legal de las SSTS de 13 de noviembre de 
1945 (RJA 1352) y 24 de septiembre de 1997 (RJA 6860), que admiten 
la actuación del tanteo en supuestos en los que únicamente se concede 
el retracto: respectivamente, el retracto arrendaticio rústico de la LAR 
de 1935 y el retracto de colindantes del artículo 1523 del Código Civil.

D) � La inherencia esencial tanteo-retracto tiene su manifestación terminoló-
gica en la ambivalencia de ambos términos, como resulta de su origen 
etimológico. Tanteo significa adquirir por el mismo tanto, y retracto 
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significa enervar los efectos del contrato de transmisión celebrado, lo 
que es predicable del derecho de adquisición preferente en todas sus 
formas y manifestaciones, es decir, del tanteo y del retracto.
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de Derecho Civil, tomo III, Edersa, 3.ª ed., Madrid, 1997, pág. 732.

36  Pérez González y Alguer son los primeros en formular la concepción unitaria del tanteo 
y retracto como dos fases de un único derecho en sus comentarios a la obra de Ennecerus, 
Ludwig; Kipp, Theodor y Wolff, Martin, Tratado de Derecho Civil. Derecho de cosas (dé-
cima revisión por Martin Wolff y Ludwig Raiser), [traducción española con anotaciones de 
Blas Pérez González y José Alguer], tomo III, vol. II, Gravámenes, 3.ª edición al cuidado 
de José Puig Brutau, Bosch, Barcelona, 1971, pág. 99. Esta idea la importan del Derecho 
alemán. Así consideran que el término vorkauf, que se aplica al derecho a la compra prefe-
rente cuando compete a terceros, debe ser traducido como tanteo. Estos autores reconocen 
que el vorkauf es en esencia nuestro retracto legal, pero enmiendan la plana al Código Civil 
al traducir el vocablo vorkauf como tanteo, porque consideran que el término retracto solo se 
ajusta al derecho a recuperar la cosa vendida, Wiederkauf en el BGB, retracto convencional 
en nuestro Código Civil. Teniendo en cuenta que la única diferencia entre tanteo y retracto 
es que el primero se ejercita antes de la venta y el segundo después, resulta que realmente no 
son dos derechos distintos sino «dos fases de un mismo derecho, dos oportunidades para su 
ejercicio». Posteriormente la concepción unitaria ha sido acogida por un numeroso grupo de 
autores desde entonces hasta la actualidad. Este es el caso de García Atance, Manuel, «Crisis 
de los derechos de preferencia legal», en Curso de Conferencias, Ilustre Colegio Notarial de 
Valencia, 1950, págs. 10 y 11; Batlle Vázquez, Manuel, La propiedad de casas por pisos, 
4.ª ed., Editorial Marfil, Alcoy, 1954, págs. 133 a 153; Moral y de Luna, Alfonso del, «Los 
derechos de adquisición y el problema de su rango», en AAMN, 1954, tomo VIII, págs. 330 
y 331; Izquierdo Alcolea, Ignacio, El Derecho de retracto en la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, Bosch, Barcelona, 1956, págs. 15, 16 y 100; Badenes Gasset, Ramón, La preferencia 
adquisitiva en el Derecho español, Bosch, Barcelona, 1958, págs. 45 a 47; Santos Briz, Jaime, 
«Derechos reales de adquisición o preferencia en la práctica jurídica española», en RDP, 1971, 
núm. LV, pág. 337; García Amigo, Manuel, «Derechos reales de adquisición (Notas para una 
teoría general)», en RDP, 1976, núm. XL, pág. 105; Espín, Diego, Manual de Derecho Civil 
Español, vol. II, 5.ª ed., Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1984, págs. 638 a 696; 
Rica, Ramón de la, «El derecho de tanteo: su naturaleza. Posibilidad de inscripción. Efectos 
de esta. Título inscribible y circunstancias de la inscripción», en RCDI, 1979, núm. 589, 
pág. 1038; Arrechedera Aranzadi, Ignacio, «Los derechos de tanteo y retracto configurados 
con carácter personal», en RDP, 1980, núm. LXIV, pág. 124; Llombart, M.ª de los Desampa-
rados, «Los derechos de adquisición preferente de fincas a favor de los arrendatarios», en RDP, 
1983, núm. LXVII, pág. 350; Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil, tomo III, 
vol. III, 3.ª ed., Bosch, Barcelona, 1983, págs. 401 a 404; Barber Cárcamo, Roncesvalles, El 
retracto gentilicio, Montecorvo, Madrid, 1991, pág. 57; García Cantero, Gabriel, «Comentario 
del artículo 1506 del Código Civil», en Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales 
(dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Díaz Alabart), tomo XIX, 2.ª ed., Edersa, Madrid, 
1991, págs. 528 a 529; Lete del Río, José Manuel, «Artículo 25. Derecho de adquisición 
preferente», en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos (Ley 29/1994, de 24 de 
noviembre) (dirigidos por Xavier O’Callagham Muñoz), Edersa, Madrid, 1995, pág. 31; Coca 
Payeras, Miguel y Munar Bernat, Pedro A., Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos 
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(Ley 29/1994, de 24 de noviembre) (coordinados por Carlos Lasarte Álvarez), Tecnos, Madrid, 
1996, pág. 671; Estruch Estruch, Jesús, Los derechos de adquisición preferente regulados 
en la Ley de Arrendamientos Rústicos y en la ley de Arrendamientos Rústicos Históricos, 
Editorial Práctica de Derecho, Valencia, 1996, pág. 68; Rodríguez Morata, Federico A., De-
recho de tanteo y retracto en la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, Aranzadi, Pamplo- 
na, 1996, pág. 25; Feliú Rey, Manuel Ignacio, El tanteo convencional, Civitas, Madrid, 
1997, págs. 21 y 22; Agúndez Fernández, Antonio, Comentarios a la Ley de Arrendamientos 
Rústicos, 4.ª ed., Comares, Granada, 2001, pág. 350; Albaladejo, Manuel, Derecho Civil, III, 
10.ª ed., Edisofer, Madrid, 2004, págs. 801 a 803; Lacruz Berdejo, José Luis y otros, Elementos 
de Derecho Civil, tomo III, Derechos reales, vol. I, Derechos reales limitados. Situaciones de 
cotitularidad, 2.ª, Dykinson, Madrid, 2004, pág. 333; Bosch Capdevila, Esteve, «Derechos 
de adquisición preferente, tanteo y retracto», en Estudios de Derecho de Obligaciones, Home-
naje al Profesor Mariano Alonso Pérez (coordinados por Eugenio Llamas Pombo), tomo I, La 
Ley, Madrid, 2006, pág. 229; Más Badía, M.ª Dolores, «Artículo 22.2 a 9», en Comentarios 
a la Ley de Arrendamientos Rústicos (Ley 49/2003, de 26 de noviembre, modificada por Ley 
26/2005, de 30 de noviembre) (directores: Rafael Ballarín Hernández y M.ª Dolores Más 
Badía), Tecnos, Madrid, 2006, pág. 460, y Lasarte Álvarez, Carlos, Principios de Derecho 
Civil, tomo V, 6.ª ed., Marcial Pons, Madrid, 2008, pág. 195, afirma que los derechos de tanteo 
y retracto se caracterizan por la «identidad de función y el momento temporal divergente», 
esto es, la diferencia entre ambos derechos consiste únicamente en el momento temporal al 
que cada uno de ellos está referido.

37  Badenes Gasset, Ramón, La preferencia adquisitiva en el Derecho español, Bosch, 
Barcelona, 1958, págs. 45 a 47; Arrechedera Aranzadi, Ignacio, «Los derechos de tanteo y 
retracto configurados con carácter personal», en RDP, 1980, núm. LXIV, pág. 124; Rodríguez 
Morata, Federico A., Derecho de tanteo y retracto en la Ley de Arrendamientos Urbanos 
de 1994, Aranzadi, Pamplona, 1996, págs. 141 a 142; Feliú Rey, Manuel Ignacio, El tanteo 
convencional, Civitas, Madrid, 1997, pág. 20, y Díez-Picazo, Luis y Gullón, Antonio, Sistema 
de Derecho Civil, vol. III, 7.ª ed., Tecnos, Madrid, 2001, pág. 604.

38  Albaladejo, Manuel, Derecho Civil, III, 10.ª ed., Edisofer, Madrid, 2004, págs. 802 
a 803.

39  Lacruz Berdejo, José Luis y otros, Elementos de Derecho Civil, tomo III, Derechos 
reales, vol. I, Derechos reales limitados. Situaciones de cotitularidad, 2.ª ed., Dykinson, 
Madrid, 2004, págs. 333.

40  Albaladejo, Manuel, Derecho Civil, III, 10.ª ed., Edisofer, Madrid, 2004, págs. 802 
a 803.

41  Lacruz Berdejo, José Luis y otros, Elementos de Derecho Civil, tomo III, Derechos 
reales, vol. I, Derechos reales limitados. Situaciones de cotitularidad, 2.ª ed., Dykinson, 
Madrid, 2004, pág. 333.

42  Así lo pone de manifiesto Lasarte Álvarez, Carlos, Principios de Derecho Civil, 
tomo V, 7.ª ed., Marcial Pons, Madrid, 2008, pág. 170, cuando puntualiza: «[a]demás la cues-
tión en debate es puramente terminológica y gramatical, pues de no recurrir a dos términos 
distintos, posiblemente habría que acabar hablando de tanteo propio y tanteo impropio (…)».

43  Albaladejo, Manuel, Derecho Civil, III, 10.ª ed., Edisofer, Madrid, 2004, págs. 802 
y 803.

44  Quintus Mucius Scaevola, Código Civil, tomo XXIV, artículos 1542 a 1564, 4.ª ed., 
Obras de Quintus Mucius Scaevola, Madrid, 1912, págs. 471 y 472; Manresa y Navarro, 
José María, Código Civil Español, tomo X, vol. I, 6.ª ed., revisada por José M.ª Bloch, Reus, 
Madrid, 1969, pág. 494; Santos Briz Jaime, «Derechos reales de adquisición o preferencia 
en la práctica jurídica española», en RDP, 1971, núm. LV, pág. 337; García Amigo, Manuel, 
«Derechos reales de adquisición (Notas para una teoría general)», en RDP, 1976, núm. LX, 
pág. 105; Espín, Diego, Manual de Derecho Civil Español, vol. II, 5.ª ed., Editorial Revista 
de Derecho Privado, Madrid, 1977, pág. 640; González Pacanowska, Isabel, «Retracto de 
origen voluntario», en Homenaje al Profesor Juan Roca Juan, Universidad de Murcia, 1988, 
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pág. 326; Albaladejo, Manuel, Derecho Civil, III, 10.ª ed., Edisofer, Madrid, 2004, págs. 802 
a 804; Lacruz Berdejo, José Luis y otros, Elementos de Derecho Civil, tomo III, Derechos 
reales, vol. I, Derechos reales limitados. Situaciones de cotitularidad, 2.ª ed., Dykinson, 
Madrid, 2004, pág. 334.

45  Albaladejo, Manuel, Derecho Civil, III, 10.ª ed., Edisofer, Madrid, 2004, pág. 802, 
manifiesta enérgicamente los inconvenientes que acarrea el retracto sin el tanteo cuando 
argumenta que: «(…) en el fondo son ganas de hacer y deshacer, ya que si, en definitiva, 
se concede a alguien derecho de adquisición respecto a cierta cosa, parece preferible que no 
tenga que esperar a que esta se haya enajenado, para entonces reclamarla, sino concederle la 
facultad (y establecer las disposiciones para que tenga efectividad) para hacérsela transmitir 
antes que aquel a quien se proyectaba enajenarla».

46  Pasquau Liaño, Miguel, «Comentario a la sentencia de 22 de septiembre de 1993», 
en CCJC, 1993, núm. 33, pág. 1032, y Díez Soto, Carlos Manuel, Ejercicio y efectos de los 
tanteos y retractos legales, Dykinson, Madrid, 2000, págs. 22 a 46. Años antes López Alarcón, 
Mariano, El derecho de preferencia, Publicaciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 1960, 
pág. 148, en su estudio general de la preferencia en el Derecho español, al ocuparse de la 
preferencia adquisitiva excluye el tanteo de este ámbito por considerar que procede cuando 
existen unos meros tratos preliminares o incluso el propósito de vender del propietario. Por 
ende, también, a juicio de este autor, solamente el retracto tiene la condición de derecho de 
adquisición preferente, que procede una vez que el sujeto pasivo ha adquirido la propiedad 
de la cosa y es titular de un derecho subjetivo.

47  Domínguez Luelmo, Andrés, Tanteo y retracto de colindantes en la Ley 19/1995, de 
Modernización de las Explotaciones Agrarias (Derecho general y autonómico), La Ley-Ac-
tualidad, Madrid, 2000, págs. 101 a 108.

48  Domínguez Luelmo, Andrés, Tanteo y retracto de colindantes en la Ley 19/1995, de 
Modernización de las Explotaciones Agrarias (Derecho general y autonómico), La Ley-Ac-
tualidad, Madrid, 2000, págs. 20 a 22.

49  Domínguez Luelmo, Andrés, Tanteo y retracto de colindantes en la Ley 19/1995, de 
Modernización de las Explotaciones Agrarias (Derecho general y autonómico), La Ley-Ac-
tualidad, Madrid, 2000, pág. 101.

50  Domínguez Luelmo, Andrés, Tanteo y retracto de colindantes en la Ley 19/1995, de 
Modernización de las Explotaciones Agrarias (Derecho general y autonómico), La Ley-Ac-
tualidad, Madrid, 2000, pág. 107.

51  Izquierdo Alcolea, Ignacio, El derecho de retracto en la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, Bosch, Barcelona, 1955, pág. 100, realiza una síntesis perfecta de esa manera de 
concebir las relaciones tanteo-retracto: «[l]os derechos de tanteo y retracto están esencialmente 
vinculados y no son más que dos fases distintas de un mismo derecho de adquisición con 
preferencia, dos posibilidades distintas del ejercicio del mismo derecho, dos momentos que se 
han de entender lógica y cronológicamente entrelazados entre sí, sin solución de continuidad»; 
Badenes Gasset, Ramón, La preferencia adquisitiva en el Derecho español, Barcelona, Bosch, 
1958, págs. 27 a 45; Santos Briz, Jaime, «Derechos reales de adquisición o preferencia en la 
práctica jurídica española», en RDP, 1971, núm. LV, pág. 337; García Amigo, Manuel, «Dere-
chos reales de adquisición (Notas para una teoría general)», en RDP, 1976, núm. LX, pág. 105; 
Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil, tomo III, vol. II, 3.ª ed., Bosch, Barcelona, 
1983, pág. 404; Espín, Diego, Manual de Derecho Civil Español, vol. II, Derechos Reales, 
5.ª ed., Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1984, pág. 640; Arrechedera Aranzadi, 
Ignacio, «Los derechos de tanteo y retracto configurados con carácter personal», en RDP, 1980, 
núm. XLIV, pág. 124; Coca Payeras, Miguel, Tanteo, retracto, función social de la propiedad 
y competencia autonómica, Publicaciones del Real Colegio de España, Bolonia, 1988, págs. 34 
a 35; Barber Cárcamo, Roncesvalles, El retracto gentilicio, Montecorvo, Madrid, 1991, 
pág. 55; Cossío y Corral, Alfonso de, Instituciones de Derecho Civil, tomo II (revisado y pues-
to al día por Manuel de Cossío y Martínez y José León Alonso), 2.ª ed., Civitas, Madrid, 1991, 
pág. 352; Rodríguez Morata, Federico A., Derecho de tanteo y retracto en la Ley de Arren-
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damientos Urbanos de 1994, Aranzadi, Pamplona, 1996, pág. 25; Feliú Rey, Manuel Ignacio, 
El tanteo convencional, Civitas, Madrid, 1997, págs. 19; Díez-Picazo, Luis y Gullón, Antonio, 
Sistema de Derecho Civil, vol. III, 7.ª ed., Tecnos, Madrid, 2001, pág 512; Lacruz Berdejo, 
José Luis y otros, Elementos de Derecho Civil, tomo III, Derechos reales, vol. I, Derechos 
reales limitados. Situaciones de cotitularidad, 2.ª ed., Dykinson, Madrid, 2004, pág. 334; 
Albaladejo, Manuel, Derecho Civil, III, 10.ª ed., Edisofer, Madrid, 2004, pág. 805; Bosch 
Capdevila, Esteve, «Derechos de adquisición preferente, tanteo y retracto», en Estudios de De-
recho de Obligaciones, Homenaje al Profesor Mariano Alonso Pérez (coordinados por Eugenio 
Llamas Pombo), tomo I, La Ley, Madrid, 2006, págs. 237 a 238 y 244, y Lasarte Álvarez, 
Carlos, Principios de Derecho Civil, tomo V, 7.ª ed., Marcial Pons, Madrid, 2008, pág. 169.

52  Borrel y Soler, Antonio M., El contrato de compraventa según el Código Civil español, 
Bosch, Barcelona, 1952, págs. 161 a 162; O’Callaghan Muñoz, Xavier, «Comentario de los 
artículos 1604 a 1664 del Código Civil», en Comentarios al Código Civil y Compilaciones 
Forales (dirigidos por Manuel Albaladejo), Edersa, Madrid, 1982, pág. 166, y García Can-
tero, Gabriel, «Comentario del artículo 1506 del Código Civil», en Comentarios al Código 
Civil y Compilaciones Forales, tomo XIX (dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Díaz 
Alabart), 2.ª ed., Edersa, Madrid, 1991, págs. 528, 533 y 536.

53  El artículo 25.2 LAU 1994 dice así: «El arrendatario podrá ejercitar el derecho de tanteo 
sobre la finca arrendada en un plazo de treinta días naturales a contar desde el siguiente en 
que se le notifique de forma fehaciente la decisión de vender la finca arrendada, el precio 
y las demás condiciones esenciales de la transmisión». Por su parte, el inciso segundo del 
artículo 22.2 LAR 2003 dispone en términos semejantes que: «Al efecto, el transmitente noti-
ficará de forma fehaciente al arrendatario su propósito de enajenar y le indicará los elementos 
esenciales del contrato (…)».

54  Este es el caso de Blas Pérez González y José Alguer en sus Anotaciones a la obra 
de Ennecerus, Ludwig; Kipp, Theodor y Wolff, Martin, Tratado de Derecho Civil. Derecho 
de cosas (décima revisión por Martin Wolff y Ludwig Raiser), [traducción española con 
anotaciones de Blas Pérez González y José Alguer], tomo III, volumen segundo, Graváme-
nes, 3.ª edición al cuidado de José Puig Brutau, Bosch, Barcelona, 1971, págs. 102 a 154; 
Coca Payeras, Miguel, Tanteo, retracto, función social de la propiedad y competencia auto-
nómica, Publicaciones del Real Colegio de España, Bolonia, 1988, págs. 35 y 36; González 
Pacanowska, Isabel, «Retracto de origen voluntario», en Homenaje al profesor Juan Roca 
Juan, Universidad de Murcia, 1988, pág. 327; O’Callaghan Muñoz, Xavier, Compendio de 
Derecho Civil, tomo III, Edersa, 3.ª ed., Madrid, 1997, pág. 733; Coca Payeras, Miguel, «Voz 
Tanteo (Derecho Civil)», en Enciclopedia Jurídica Básica, vol. IV, Civitas, Madrid, 1995, 
pág. 6464; Coca Payeras, Miguel y Munar Bernat, Pedro A., «Artículo 25», en Comentarios 
a la Ley de Arrendamientos Urbanos (coordinador: Carlos Lasarte Álvarez), Tecnos, Madrid, 
1996, pág. 674; Rodríguez Morata, Federico A., Derecho de tanteo y retracto en la Ley de 
Arrendamientos Urbanos de 1994, Aranzadi, Pamplona, 1996, págs. 54 y 118; Domínguez 
Luelmo, Andrés, Tanteo y retracto de colindantes en la Ley 19/1995, de Modernización de las 
Explotaciones Agrarias (Derecho general y autonómico), La Ley-Actualidad, Madrid, 2000, 
pág. 109; Albaladejo, Manuel, Derecho Civil, III, 10.ª ed., Edisofer, Madrid, 2004, pág. 805; 
Bosch Capdevila, Esteve, «Derechos de adquisición preferente, tanteo y retracto», en Estudios 
de Derecho de Obligaciones. Homenaje al Profesor Mariano Alonso Pérez (coordinador: Eu-
genio Llamas Pombo), tomo I, La Ley, Madrid, 2006, págs. 230 a 233. Por su parte, Borrel 
y Soler, Antonio M., El dominio según el Código Civil, Bosch, Barcelona, 1948, pág. 111, 
a pesar de que no se pronuncia explícitamente sobre el momento en que procede el tanteo, 
sitúa la frontera del tanteo y retracto en el momento de la consumación de lo que puede 
deducirse que para este autor el tanteo procede una vez perfeccionada la venta.

55  Izquierdo Alcolea, Ignacio, El derecho de retracto en la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, Bosch, Barcelona, 1955, pág. 100; Pasquau Liaño, Miguel, Comentario a la STS de 
22 de diciembre de 1993», en CCJC, 1993, núm. 33, pág. 888; Lete del Río, José Manuel, 
«Artículo 25. Derecho de adquisición preferente», en Comentarios a la Ley de Arrendamientos 
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Urbanos (Ley 29/1994, de 24 de noviembre) (dirigidos por Xavier O’Callaghan), Edersa, 
Madrid, 1995, pág. 318; Feliú Rey, Manuel Ignacio, El tanteo convencional, Civitas, Madrid, 
1997, pág. 51, y Díez Soto, Carlos Manuel, Ejercicio y efectos de los tanteos y retractos 
legales, Dykinson, Madrid, 2000, págs. 40 a 43.

56  Díez Soto, Carlos Manuel, Ejercicio y efectos de los tanteos y retractos legales, Dy-
kinson, Madrid, 2000, págs. 41 y 42.

57  López Alarcón, Mariano, El derecho de preferencia, Publicaciones de la Universidad 
de Murcia, Murcia, 1960, págs. 39 a 52 y 148, enumera las características de los derechos 
de preferencia y señala como un elemento fundamental de las situaciones de preferencia la 
concurrencia de varios derechos subjetivos de carácter patrimonial de modo que el ejercicio 
del derecho preferido excluye «la ventaja que otro podría obtener de su derecho». Además los 
derechos concurrentes han de ser verdaderos derechos subjetivos de modo que las expectati-
vas no tiene virtualidad suficiente para generar el concurso característico de la situación de 
preferencia, como ocurre cuando el propietario nada más ha decidido vender o simplemente 
ha tenido tratos preliminares. Cosa distinta es que el autor citado excluya al tanteo de los 
derechos de adquisición preferente justamente por considerar que procede antes de que se 
haya perfeccionado la venta, una vez que el propietario tiene in mente la transmisión o está 
en tratos preliminares con un tercero, pero lo que tiene meridianamente claro es que la prefe-
rencia exige la concurrencia de derechos subjetivos, el preferido y el sacrificado, lo que en el 
ámbito de los derechos de adquisición preferente se traduce en la celebración de un contrato 
traslativo entre el propietario del bien objeto de la preferencia y un tercero. Asimismo en 
la jurisprudencia del TS no queda lugar a dudas de la condición de derecho de adquisición 
preferente del tanteo, en este sentido podemos citar un buen número de sentencias que serán 
analizadas en el epígrafe 6.1: STS de 23 de enero de 1957 (RJA 364), de 13 de abril de 1957 
(RJA 1591), de 9 de junio de 1958 (RJA 2141), de 30 de septiembre de 1960 (RJA 3155), de 
30 de septiembre de 1960 (RJA 3156), de 21 de enero de 1961 (RJA 114), de 2 de febrero 
de 1961 (RJA 309), de 3 de julio de 1961 (RJA 3021), de 17 de marzo de 1962 (RJA 1748), 
de 12 de abril de 1962 (RJA 2022), de 18 de enero de 1964 (RJA 207), y más recientemente 
la STS de 17 de febrero de 1998 (RJA 630).

58  Véase epígrafe anterior.
59  Ballarín Marcial, Alberto, «Comentario a la sentencia de 25 de marzo de 1957», en 

RDP, 1957, tomo XLI, pág. 826.
60  Lacruz Berdejo, José Luis y otros, Elementos de Derecho Civil, tomo III, Derechos 

reales, vol. I, Derechos reales limitados. Situaciones de cotitularidad, 2.ª ed., Dykinson, 
Madrid, 2004, pág. 334.

61  La doctrina defendida por estos, Lacruz y Ballarín Marcial coinciden con la doctrina 
legal mantenida antaño por el TS y probablemente tenga su origen en la misma. Este es el 
caso de las SSTS de 23 de enero de 1957 (RJA 364), de 12 de abril de 1962 (RJA 2022) y 
de 3 de julio de 1961 (RJA 3021), relativas al tanteo arrendaticio urbano y de las que me 
ocuparé al analizar la jurisprudencia del TS sobre este derecho.

62  Albaladejo, Manuel, Derecho Civil, I, 18.ª ed., Edisofer, 2009, págs. 651 a 652, 656 
y 664.

63  Santos Briz, Jaime, «Derechos reales de adquisición o preferencia en la práctica jurídica 
española», en RDP, 1971, núm. LV, pág. 337; García Amigo, Manuel, «Derechos reales de 
adquisición (Notas para una teoría general)», en RDP, 1976, núm. LX, pág. 106. La teoría 
de Arrechedera Aranzadi, Ignacio, «Los derechos de tanteo y retracto configurados con 
carácter personal», en RDP, 1980, núm. LXIV, pág. 129, sobre el momento en que puede 
ser ejercitado el tanteo adolece de claridad cuando se pregunta sobre el momento inicial y 
final del tanteo y responde de la siguiente manera: «El comienzo es vago y difuso como es 
el comienzo de cualquier relación social (…)», y continúa diciendo que «(…) en todo caso, 
el tanteo no suprime la iniciativa negocial del propietario que puede dirigir su oferta a un 
tercero; es más —aclara Arrechedera—, el tanteo consiste en notificar un esbozo ya delineado 
de la transmisión del bien. En todo caso, como lo que caracteriza al tanteo es su procedencia 
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antes de la consumación, la perfección del negocio jurídico traslativo no es obstáculo para el 
ejercicio del tanteo». Este autor no aclara que es un «esbozo ya delineado de la transmisión 
del bien» y tampoco se entiende que hable de relaciones sociales cuando lo que se trata de 
precisar es el comienzo de una determinada relación jurídica. Lo mismo le sucede a Barber 
Cárcamo, Roncesvalles, El retracto gentilicio, Montecorvo, Madrid, 1991, pág. 56, cuando 
defiende que el tanteo puede ser ejercitado desde que el dueño efectúa la pertinente noti-
ficación hasta el momento en que se consuma la enajenación. No obstante, considera que 
aun sin notificación es posible la actuación del tanteo, «siempre que exista un negocio con 
sus elementos determinados, no necesariamente perfecto, pero con mayor trascendencia que 
unos meros tratos preliminares». Tampoco explica esta autora en qué figura legal encaja ese 
«algo» que hace posible el tanteo, aún sin aviso previo, que no llega a contrato pero pasa de 
propósito de vender; de todos modos, no parece que considere necesario la existencia de un 
acuerdo, puesto que puntualiza que en este caso la suerte del tanteo depende de que el dueño 
no desista de su intención de vender.

64  Castán Tobeñas, José, Derecho Civil Español, Editorial Reus, Madrid, 1922 (se ma-
nifiesta en el mismo sentido en Derecho Civil Español Común y Foral, tomo II, Derecho de 
cosas, vol. II, Los derechos reales restringidos, 15.ª ed., revisada y puesta al día por Jacinto Gil 
Rodríguez, Reus, Madrid, 1994, pág. 376); Espín, Diego, Manual de Derecho Civil Español, 
vol. II, Derechos reales, 5.ª ed., Edersa, Madrid, 1984, págs. 640 y 642; Castán Tobeñas, 
José y Calvillo Martínez de Arenaza, Julio, Tratado Práctico de Arrendamientos Urbanos, 
tomo II, Reus, Madrid, 1957, pág. 422; Alia Nombela, Teodoro, «El tanteo como derecho 
real. Legislación y práctica», en Homenaje a Vallet de Goytisolo, vol. IV, Junta de Decanos de 
los Colegios Notariales de España y Consejo General del Notariado, Madrid, 1988, pág. 102; 
Cossío y Corral, Alfonso de, Instituciones de Derecho Civil, tomo II (revisado y puesto al 
día por Manuel de Cossío y Martínez y José León Alonso), Civitas, Madrid, 1988, pág. 335.

65  Hernández Gil, Antonio, «Cómputo del plazo para el ejercicio de la acción de retracto 
con arreglo al artículo 16 de la Ley de Arrendamientos Rústicos de 15 de marzo de 1935», 
en ADC, 1948, fascículo II, pág. 722; García Royo, Amando, «Estudio del retracto arrenda-
ticio rústico», en ADC, 1949, fascículo IV, pág. 1456; Pascual Quintana, Juan Manuel, «El 
vicio esencial en el ejercicio del derecho de retracto en los arrendamientos», en RGLJ, 1956, 
núm. II, pág. 609; Casals Coldecarrera, Miguel, El retracto en los arriendos de fincas 
rústicas, Bosch, Barcelona, 1958, págs. 109 a 112; Santos Briz, Jaime, «Derechos reales 
de adquisición o preferencia en la práctica jurídica española», en RDP, 1971, núm. L, 
págs. 352, 357, 350 y 345; García Amigo, Manuel, «Derechos reales de adquisición (Notas 
para una teoría general)», en RDP, 1976, núm. LX, pág. 105; Arrechedera Aranzadi, Igna-
cio, «Los derechos de tanteo y retracto configurados con carácter personal», en RDP, 198, 
núm. LXIV, pág. 124; Gil Robles y Gil Delgado, José M.ª, Comentarios prácticos a la Ley 
de Arrendamientos Rústicos, 2.ª ed., Civitas, Madrid, 1982, pág. 245; Llombart, M.ª de los 
Desamparados, «Los derechos de adquisición preferente de fincas a favor de los arrendata-
rios», en RDP, 1983, núm. LXVII, pág. 360; Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho 
Civil, tomo III, vol. II, 3.ª ed., Bosch, Barcelona, 1983, pág. 404; Espín, Diego, Manual de 
Derecho Civil Español, vol. II, Derechos reales, 5.ª ed., Edersa, Madrid, 1984, pág. 647; Coca 
Payeras, Miguel, Tanteo, retracto, función social de la propiedad y competencia autonómica, 
Publicaciones del Real Colegio de España, Bolonia, 1988, pág. 34; González Pacanowska, 
Isabel, «Retracto de origen voluntario», en Homenaje al profesor Juan Roca Juan, Universidad 
de Murcia, Murcia,1988; Martínez Valencia, Juan, Comentario de La Ley de Arrendamien-
tos Rústicos, Madrid, Dykinson, Madrid, 1991, pág. 431; Saura Martínez, Luis Fernando, 
Cómputo del plazo en el retracto de colindantes, Colección Jurisprudencia Práctica, Tecnos, 
Madrid, 1991, pág. 14; Cossío y Corral, Alfonso de, Instituciones de Derecho Civil, tomo 
II (revisado y puesto al día por Manuel de Cossío y Martínez y José León Alonso), 2.ª ed., 
Civitas, Madrid, 1991, pág. 352; Rebolledo Varela, Ángel Luis, «Comentario del artícu- 
lo 1521 del Código Civil», en Comentario del Código Civil, Ministerio de Justicia, 2.ª ed., 
Madrid, 1993, pág. 1009; Castán Tobeñas, José, Derecho Civil Español, Común y Foral, 
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tomo II, Los derechos reales restringidos, vol. II, 15.ª ed. (revisada y puesta al día por Ja-
cinto Gil Rodríguez), Reus, Madrid, 1994, pág. 376; Bello Janeiro, Domingo, El retracto de 
comuneros y colindantes del Código Civil, Aranzadi, Pamplona, 1995, págs. 115 a 120; Lete 
del Río, José Manuel, «Artículo 25. Derecho de adquisición preferente», en Comentarios a 
la Ley de Arrendamientos Urbanos (Ley 29/1994, de 24 de noviembre) (dirigidos por Xavier 
O’Callaghan), Edersa, Madrid, 1995, pág. 328; Coca Payeras, Miguel y Munar Bernat, 
Pedro A., «Artículo 25», en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos (coordinador: 
Carlos Lasarte Álvarez), Tecnos, Madrid, 1996, pág. 674); Estruch Estruch, Jesús, Los 
derechos de adquisición preferente regulados en la Ley de Arrendamientos Rústicos y en la 
Ley de Arrendamientos Rústicos Históricos, Editorial Práctica de Derecho, Valencia, 1996, 
pág. 67; O’Callaghan Muñoz, Xavier, Compendio de Derecho Civil, tomo III, 3.ª ed., Eder-
sa, Madrid, 1997, pág. 732; Sánchez Hernández, Ángel, El derecho de tanteo y retracto en 
la Ley española de Arrendamientos Rústicos de 1980. Referencia al derecho de prelazione 
y retratto en Italia, Universidad de La Rioja, Logroño, 1998, pág. 23; Domínguez Luelmo, 
Andrés, Tanteo y retracto de colindantes en la Ley 19/1995, de Modernización de las Ex- 
plotaciones Agrarias (Derecho general y autonómico), La Ley-Actualidad, Madrid, 2000, 
pág. 102 a 104; Agúndez Fernández, Antonio, Comentarios a la Ley de Arrendamientos 
Rústicos, 4.ª ed., Comares, Granada, 2001, pág. 358; Albaladejo, Manuel, Derecho Civil, 
III, 10.ª ed., Edisofer, Madrid, 2004, pág. 805; Lacruz Berdejo, José Luis y otros, Elementos 
de Derecho Civil, tomo III, Derechos reales, vol. I, Derechos reales limitados. Situaciones de 
cotitularidad, 2.ª ed., Dykinson, Madrid, 2004, págs. 334; Bosch Capdevila, Esteve, «Derechos 
de adquisición preferente, tanteo y retracto», en Estudios de Derecho de Obligaciones, Home-
naje al Profesor Mariano Alonso Pérez (coordinador: Eugenio Llamas Pombo), tomo I, La Ley, 
Madrid, 2006, págs. 236 y 244; Cuesta Sáenz, José María de la Poveda Bernal, Margarita 
Isabel, Comentario a la Ley de Arrendamientos Rústicos (Ley 49/2003, de 26 de noviembre), 
Iustel, Madrid, 2006, pág. 446; Más Badía, M.ª Dolores, «Artículo 22.2 a 9», en Comentarios 
a la Ley de Arrendamientos Rústicos (Ley 49/2003, de 26 de noviembre, modificada por la 
Ley 26/2005, de 30 de noviembre) (dirigidos por Rafael Ballarín Hernández y M.ª Dolores 
Más Badía), Tecnos, Madrid, 2006, pág. 460; Millán Salas, Francisco, «Artículo 22 [y II]», 
en Comentario de la Ley de Arrendamientos Rústicos (coordinado por José María Caballero 
Lozano), Dykinson, 2.ª ed., Madrid, 2006, pág. 386, y Lasarte Álvarez, Carlos, Principios 
de Derecho Civil, tomo V, 7.ª ed., Marcial Pons, Madrid, 2008, pág. 169.

66  Izquierdo Alcolea, Ignacio, El derecho de retracto en la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, Bosch, Barcelona, 1955, pág. 156; Ballarín Marcial, Alberto, «Comentario a la STS 
de 19 de noviembre de 1955», en RDP, 1956, tomo XL, pág. 293, y «Comentario a la STS de 
25 de marzo de 1957», en RDP, 1957, tomo XLI, págs. 826 a 827; Pasquau Liaño, Miguel, 
«Comentario a la STS de 22 de diciembre de 1993», en CCJC, 1993, núm. 33, pág. 1032; 
Badenes Gasset, Ramón, El contrato de compraventa, Tomo II, 3.ª ed., José María Bosch 
Editor, Barcelona 1995, págs. 930 a 931; Feliú Rey, Manuel Ignacio, El tanteo convencional, 
Civitas, Madrid, 1997, pág. 19; Díez Soto, Carlos Manuel, Ejercicio y efectos de los tanteos 
y retractos legales, Dykinson, Madrid, 2000, págs. 23 a 46, y «Artículo 22.2 a 5», en Ley 
de Arrendamientos Rústicos (Comentarios doctrinales y formularios prácticos) (dirigidos por 
Miguel Pasquau Liaño), 2.ª ed., Aranzadi [Cizur Menor (Navarra)], 2006, págs. 713 y 714.

67  Así lo pone de manifiesto Coca Payeras, Miguel, Tanteo, retracto, función social de 
la propiedad y competencia autonómica, Publicaciones del Real Colegio de España, Bolonia, 
1988, págs. 35 a 37.

68  Este es el caso de Badenes Gasset, Ramón, El contrato de compraventa, Tomo II, 3.ª ed. 
José María Bosch editor, Barcelona 1995, págs. 930 a 931, quien niega que del artículo 1521 del 
Código Civil pueda deducirse que la existencia de una transmisión consumada sea presupues- 
to del retracto, principalmente porque el artículo 1521 del Código Civil define el retracto como 
el derecho de subrogación en el lugar del que adquiere y no del que ha adquirido. La utilización 
del verbo adquirir en presente de indicativo revela que se trata de quien todavía está consumando 
el proceso de adquisición. Esta sería la situación propia de quien habiendo celebrado un contrato 
de finalidad traslativa todavía no es propietario.
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69  Izquierdo Alcolea, Ignacio, El derecho de retracto en la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, Bosch, Barcelona, 1955, pág. 89; Ballarín Marcial, Alberto, «Comentario a la STS de 
19 de noviembre de 1955», en RDP, 1956, tomo XL, pág. 293, y Díez Soto, Carlos Manuel, 
Ejercicio y efectos de los tanteos y retractos legales, Dykinson, Madrid, 2000, pág. 20.

70  Díez Soto, Carlos Manuel, Ejercicio y efectos de los tanteos y retractos legales, Dy-
kinson, Madrid, 2000, pág. 20.

71  Ballarín Marcial, Alberto, «Comentario a la STS de 19 de noviembre de 1955», en 
RDP, 1956, tomo XL, pág. 293.

72  En Italia la doctrina está dividida entre los que consideran admisible la prelazione 
respecto de unos tratos preliminares y aquellos otros que consideran necesario un contenido 
contractual perfectamente determinado, lo que supone la existencia un precontrato de compra-
venta (preliminare di vendita). Entre los defensores de la primera tesis cabe citar a Tamponi, 
Michele, «Prelazione Agraria (voce)», en Dig. Disc. Priv., sez. civ, XIV, Utet, Torino, 1984, 
pág. 190; Corsaro, Luigi, «Prelazione e Riscatto», en Enc. Giur., Treccani, Roma, 1990, 
págs. 7 a 8; Simone, Francesco de, Profili Sistematici della Prelazione Agraria, Universitá 
degli Studi di Napoli «Partenhope», Istituto di di Diritto Commerciale, Liguori Editori, Na-
poli, 2002, pág. 155; Corsaro Antonino y Triola Roberto, Legislazione Agraria (Contratti, 
Prelazione, Imprenditore agricolo), Giuffré Editore, Milano, 2006. Entre los partidarios de la 
segunda opción cabe citar a Carpino, Brunetto, «Prelazione agraria (voce)», en Noviss. Dig. 
It., Appéndice, vol. V, Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino, 1984, pág. 1153; Triola 
Roberto, La prelazione agraria, 2.ª ed., Giuffré Editore, Milano, 1990, pág. 110; Cassarot-
to, Gian Giorgio, «La prelazione agraria», capitolo quarto, Tratato Breve di Diritto Agrario 
Italiano e Comunitario (diretto da Luigi Costato), 3.ª ed., CEDAM, Padova, 2006, pág. 531.

73  García Cantero, Gabriel, «Los derechos de adquisición en Francia», en RDN, 1965, 
núm. XLVIII, pág. 79; Saint-Alary-Houin, Corinne, Le droit de préemption, París, 1979, 
págs. 33 y 108 a 117; Chapuisat, Jeròme, «Réflexions sur le droit du préemption», en Rev. 
Droit Inmobiliare, 1981, pág. 450, y Ourilac, Paul, «L’évolution du droit de préemption», 
en Rev. Droit rural, 1982, pág. 427.

74  El BGB únicamente contempla un derecho de adquisición preferente de origen legal: 
el del parágrafo 2.034 previsto en el caso de que un coheredero vende su cuota a un tercero. 
Además se establecen derechos de adquisición preferente por razones de interés público en 
la legislación especial, a este respecto, cfr. Eiranova Encinas, Emilio, Código Civil alemán 
comentado, Marcial Pons, Madrid, 1998, págs. 347 a 348.

75  Ennecerus, Ludwig; Kipp, Theodor y Wolff, Martin, Tratado de Derecho Civil. Derecho 
de cosas (décima revisión por Martin Wolff y Ludwig Raiser), [traducción española con 
anotaciones de Blas Pérez González y José Alguer], tomo III, volumen segundo, Gravámenes, 
3.ª edición al cuidado de José Puig Brutau, Bosch, Barcelona, 1971, pág. 102; Melón Infante, 
Carlos, Código Civil alemán (BGB) (traducción directa del alemán al castellano acompañada 
de notas aclaratorias, con indicación de las modificaciones habidas hasta el año 1950), Bosch, 
Barcelona, 1955, pág. 103; Medicus, Dieter, Tratado de las relaciones obligacionales, vol. I 
(edición española de Ángel Martínez Sarrión), Bosch, Barcelona, 1995, pág. 451 a 454; 
Eiranova Encinas, Emilio, Código Civil alemán comentado, Marcial Pons, Madrid, 1998, 
págs. 347 a 348.

76  El artículo 463 del BGB dice: «[q]uien está legitimado para el tanteo en relación con 
un bien, puede ejercitar el derecho de tanteo cuando el obligado ha concluido un contrato 
de compraventa sobre el bien con un tercero». A tenor del inciso primero del parágrafo 469: 
«[e]l obligado debe notificar inmediatamente al titular del tanteo el contenido del contrato 
celebrado con el tercero (…)». La transcripción de estos preceptos responde a la traducción de 
Nieva Fenoll, Jordi, «Parágrafos 433-545», en Código Civil alemán (director: Albert Lamarca 
Marqués), Marcial Pons, Madrid, 2008, págs. 130 y 131.

77  El parágrafo 1098.2 dice: «[f]rente a terceros, el derecho de tanteo tiene el efecto de 
una anotación preventiva para garantizar la pretensión a la transmisión de la propiedad que 
resulta del ejercicio del derecho». Y el parágrafo 1099.1 dice que: «[s]i la finca pasa a ser 
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propiedad de un tercero, esta puede, de igual modo que el obligado, notificar al legitimado el 
contenido del contrato de compraventa con el efecto determinado en el § 469, apartado 2 (…)». 
La traducción es de Nasarre Aznar, Sergio, «Parágrafos 1094-1296», en Código Civil alemán 
(director: Albert Lamarca Marqués), Marcial Pons, Madrid, 2008, pág. 287.

Por su parte el parágrafo 469.2 dispone que: «[e]l derecho de tanteo solo puede ser ejerci-
tado hasta el transcurso de dos meses, si se trata de una finca, o de una semana, si se trata de 
otros bienes, desde la recepción de la comunicación (…)». La traducción es de Nieva Fenoll, 
Jordi, «Parágrafos 433-545», en Código Civil alemán (director: Albert Lamarca Marqués), 
Marcial Pons, Madrid, 2008, pág. 131.

78  El vorkauf obligatorio tan solo da derecho a pedir indemnización de daños y perjuicios 
contra el obligado a consecuencia de su naturaleza personal carente de efectos contra terceros, 
parágrafo 463 del BGB.

79  En efecto, el texto del parágrafo 469.1 dice así: «[e]l obligado debe notificar inmediata-
mente al titular del tanteo el contenido del contrato celebrado con el tercero. La comunicación 
del obligado puede sustituirse con la comunicación del tercero». La traducción es de Nieva 
Fenoll, Jordi, «Parágrafos 433-545», en Código Civil alemán (director: Albert Lamarca 
Marqués), Marcial Pons, Madrid, 2008, pág. 131.

80  Díez Soto, Carlos Manuel, Ejercicio y efectos de los tanteos y retractos legales, Dy-
kinson, Madrid, 2000, pág. 34.

81  Blas Pérez González y José Alguer en sus Anotaciones a la obra de Ennecerus, Lud-
wig; Kipp, Theodor y Wolff, Martin, Tratado de Derecho Civil. Derecho de cosas (décima 
revisión por Martin Wolff y Ludwig Raiser) (traducción española con anotaciones de Blas 
Pérez González y José Alguer), tomo III, volumen segundo, Gravámenes, 3.ª edición al 
cuidado de José Puig Brutau, Bosch, Barcelona, 1971, pág. 99, son los primeros en importar 
las soluciones del Derecho alemán. Así consideran que el término vorkauf que se aplica al 
derecho a la compra preferente cuando compete a terceros, debe ser traducido como tanteo. 
Estos autores reconocen que el vorkauf es, en esencia, nuestro retracto legal, pero enmiendan 
la plana al Código Civil al traducir el vocablo vorkauf como tanteo. Esta unificación termi-
nológica tiene su fundamento en que la única diferencia entre tanteo y retracto es que el 
primero se ejercita antes de la venta y el segundo después, produciendo los mismos efectos. 
La visión expuesta es seguida, entre otros, por Izquierdo Alcolea, Ignacio, El derecho de 
retracto en la Ley de Arrendamientos Urbanos, Bosch, Barcelona, 1955, pág. 100; Bade-
nes Gasset, Ramón, La preferencia adquisitiva en el Derecho español, Barcelona, Bosch, 
1958, págs. 27 a 45; Santos Briz, Jaime, «Derechos reales de adquisición o preferencia en 
la práctica jurídica española», en RDP, 1971, núm. LV, pág. 337; García Amigo, Manuel, 
«Derechos reales de adquisición (Notas para una teoría general)», en RDP, 1976, núm. LX, 
pág. 105; Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil, tomo III, vol. II, 3.ª ed., Bosch, 
Barcelona, 1983, pág. 404; Espín, Diego, Manual de Derecho Civil Español, vol. II, Derechos 
reales, 5.ª ed., Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1984, pág. 640; Aranzadi, Ig-
nacio, «Los derechos de tanteo y retracto configurados con carácter personal», en RDP, 1980, 
núm. XLIV, pág. 124; Coca Payeras, Miguel, Tanteo, retracto, función social de la propie- 
dad y competencia autonómica, Publicaciones del Real Colegio de España, Bolonia, 1988, 
págs. 34 a 35; Barber Cárcamo, Roncesvalles, El retracto gentilicio, Montecorvo, Madrid, 
1991, pág. 55; Cossío y Corral, Alfonso de, Instituciones de Derecho Civil, tomo II (revisa-
do y puesto al día por Manuel de Cossío y Martínez y José León Alonso), Civitas, 2.ª ed., 
Madrid, 1991, pág. 352; Rodríguez Morata, Federico A., Derecho de tanteo y retracto en 
la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, Aranzadi, Pamplona, 1996, pág. 25; Feliú Rey, 
Manuel Ignacio, El tanteo convencional, Civitas, Madrid, 1997, págs. 19; Díez-Picazo, Luis y 
Gullón, Antonio, Sistema de Derecho Civil, vol. III, 7.ª ed., Tecnos, Madrid, 2001, pág 512; 
Lacruz Berdejo, José Luis y otros, Elementos de Derecho Civil, tomo III, Derechos reales, 
vol. I, Derechos reales limitados. Situaciones de cotitularidad, 2.ª ed., Dykinson, Madrid, 2004, 
pág. 334; Albaladejo, Manuel, Derecho Civil, III, 10.ª ed., Edisofer, Madrid, 2004, pág. 805; 
Bosch Capdevila, Esteve, «Derechos de adquisición preferente, tanteo y retracto», en Estudios 
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de Derecho de Obligaciones. Homenaje al Profesor Mariano Alonso Pérez (coordinador: 
Eugenio Llamas Pombo), tomo I, La Ley, Madrid, 2006, págs. 237 a 238 y 244, y Lasarte 
Álvarez, Carlos, Principios de Derecho Civil, tomo V, 7.ª ed., Marcial Pons, Madrid, 2008, 
pág. 169. La inspiración en el modelo alemán se hace patente en la tesis postulada por el 
profesor Albaladejo, Manuel, Derecho Civil, III, 10.ª ed., Edisofer, Madrid, 2004, pág. 814, 
cuando sugiere los siguientes interrogantes sobre el funcionamiento del tanteo: ¿Si la falta de 
aviso previo constituye un impedimento para el ejercicio del tanteo? y ¿si en el caso de que 
no lo sea el conocimiento de la venta obtenido sin la cooperación del propietario pone en 
marcha el plazo para retraer? En relación con el primer interrogante, Albaladejo no titubea 
a la hora de dar una respuesta positiva; lo que no tiene tan claro es si el conocimiento que 
el titular del tanteo consiga sin la intervención del propietario, tenga la virtualidad de iniciar 
el cómputo del plazo de caducidad para ejercitar el tanteo. En definitiva, este autor se está 
preguntando, sin descartar una respuesta afirmativa, sobre si el ejercicio de la preferencia, 
a consecuencia del aviso previo, produce los mismos efectos que cuando tiene lugar sin la 
susodicha notificación. Albaladejo tiene razón cuando defiende la posibilidad de hacer uso 
del derecho de preferencia sin contar con el propietario antes de que la venta no se haya 
consumado; el matiz radica en que, como se verá al estudiar la jurisprudencia del TS, nos 
encontramos ante un supuesto de ejercicio del retracto y no del tanteo.

82  En Italia la gran mayoría de la doctrina considera que la prelazione y el ritratto son 
derechos diferentes que gozan de naturaleza jurídica diversa. Así, mientras la prelazione tiene 
naturaleza obligatoria, el ritratto o riscatto es un derecho potestativo que produce efectos 
reales. De esta interpretación mayoritaria ha dejado constancia Cassarotto, Gian Giorgio, «La 
prelazione agraria», capitolo quarto, Tratato Breve di Diritto Agrario Italiano e Comunitario 
(diretto da Luigi Costato), 3.ª ed., CEDAM, Padova, 2006, pág. 530, a pesar de este autor 
es de los pocos que afirma que prelazione y riscatto son dos modos alternativos de realizar 
el mismo derecho.

83  En este sentido, Pascual Quintana, Juan Manuel, «El vicio esencial en el ejercicio 
del derecho de retracto en los arrendamientos», en RGLJ, 1956, núm. II, pág. 637; Coca 
Payeras, Miguel, Tanteo, retracto, función social de la propiedad y competencia autonómi-
ca, Publicaciones del Real Colegio de España, Bolonia, 1988, pág. 33, Rebolledo Varela, 
Ángel Luis, «Comentario del artículo 1521 del Código Civil», en Comentario del Código 
Civil, Ministerio de Justicia, 2.ª ed., Madrid, 1993, pág. 1006, y Feliú Rey, Manuel Ignacio, 
El tanteo convencional, Civitas, Madrid, 1997, pág. 20.

84  García Amigo, Manuel, «Derechos reales de adquisición (Notas para una teoría gene-
ral)», en RDP, 1976, núm. XL, pág. 123; Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil, 
tomo III, vol. III, 3.ª ed., Bosch, Barcelona, 1983, pág. 404; Espín, Diego, Manual de Derecho 
Civil Español, vol. II, 5.ª ed., Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1984, pág. 640; 
González Pacanowska, Isabel, «Retracto de origen voluntario», en Homenaje al profesor 
Juan Roca Juan, Universidad de Murcia, Murcia, 1988, págs. 324 a 326; García Cantero, 
Gabriel, «Comentario del artículo 1506 del Código Civil», en Comentarios al Código Civil y 
Compilaciones Forales (dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Díaz Alabart), tomo XIX, 
2.ª ed., Edersa, Madrid, 1991, pág. 529; Rodríguez Morata, Federico A., Derecho de tanteo y 
retracto en la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, Aranzadi, Pamplona, 1996, pág. 50; 
Feliú Rey, Manuel Ignacio, El tanteo convencional, Civitas, Madrid, 1997, págs. 21 y 22, y 
Lasarte Álvarez, Carlos, Principios de Derecho Civil, tomo V, 7.ª ed., Marcial Pons, Madrid, 
2008, pág. 170; Albaladejo, Manuel, Derecho Civil, III, 10.ª ed., Edisofer, Madrid, 2004, 
pág. 802.

85  Cuestión de la que me ocupo con más detenimiento infra en el capítulo último de 
este trabajo.

86  Vigésimo segunda edición, 2001.
87  Vigésimo segunda edición, 2001.
88  Riaza, Narciso, Los retractos. Errores dominantes acerca de la materia, Reus, Madrid, 

1919, pág. 82.
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89  Riaza, Narciso, Los retractos. Errores dominantes acerca de la materia, Reus, Madrid, 
1919, págs. 81 a 83.

90  Entre tantos cabe citar a García Atance, Manuel, «Crisis de los derechos de preferencia 
legal», en Curso de conferencias, Ilustre Colegio Notarial de Valencia, Valencia, 1950, pág. 
12; Casals Coldecarrera, Miguel, El retracto en los arriendos de fincas rústicas, Bosch, 
Barcelona, 1958, págs. 102 y 103; Badenes Gasset, Ramón, La preferencia adquisitiva en 
el Derecho español, Barcelona, Bosch, 1958, pág. 34; Ennecerus, Ludwig; Kipp, Theodor y 
Wolff, Martin, Tratado de Derecho Civil. Derecho de cosas (décima revisión por Martin 
Wolff y Ludwig Raiser) [traducción española con anotaciones de Blas Pérez González y 
José Alguer], tomo III, volumen segundo, Gravámenes, 3.ª edición al cuidado de José Puig 
Brutau, Bosch, Barcelona, 1971, pág. 99; Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil, 
tomo III, vol. II, 3.ª ed., Bosch, Barcelona, 1983, pág. 404; Barber Cárcamo, Roncesvalles, 
El retracto gentilicio, Montecorvo, Madrid, 1991, págs. 35 a 37; García Cantero, Gabriel, 
«Comentario del artículo 1506 del Código Civil», en Comentarios al Código Civil y Com-
pilaciones Forales, tomo XIX (dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Díaz Alabart), 
2.ª ed., Edersa, Madrid, 1991, págs. 528 y 529; Díez Soto, Carlos Manuel, Ejercicio y efec-
tos de los tanteos y retractos legales, Dykinson, Madrid, 2000, pág. 16; Díez-Picazo, Luis y 
Gullón, Antonio, Sistema de Derecho Civil, vol. III, 7.ª ed., Tecnos, Madrid, 2001, pág. 346; 
Albaladejo, Manuel, Derecho Civil, III, 10.ª ed., Edisofer, Madrid, 2004, págs. 802 y 803; 
Lacruz Berdejo, José Luis y otros, Elementos de Derecho Civil, tomo III, Derechos reales, 
vol. I, Derechos reales limitados. Situaciones de cotitularidad, 2.ª ed., Dykinson, Madrid, 
2004, pág. 333.

91  García Atance, Manuel, «Crisis de los derechos de preferencia legal», en Curso de 
Conferencias, Ilustre Colegio Notarial de Valencia, Valencia, 1950, pág. 12; Badenes Gasset, 
Ramón, La preferencia adquisitiva en el Derecho español, Barcelona, Bosch, 1958, pág. 34; 
Casals Coldecarrera, Miguel, El retracto en los arriendos de fincas rústicas, Bosch, Barce-
lona, 1958, págs. 102 y 103; y Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil, tomo III, 
vol. II, 3.ª ed., Bosch, Barcelona, 1983, pág. 404.

92  Ennecerus, Ludwig; Kipp, Theodor y Wolff, Martin, Tratado de Derecho Civil. Dere-
cho de cosas (décima revisión por Martin Wolff y Ludwig Raiser) [traducción española con 
anotaciones de Blas Pérez González y José Alguer], tomo III, volumen segundo, Gravámenes, 
3.ª edición al cuidado de José Puig Brutau, Bosch, Barcelona, 1971, pág. 99, son los primeros 
en defender la unificación terminológica a favor del vocablo tanteo. Esta idea la importan del 
Derecho alemán. Así consideran que el término vorkauf, que se aplica al derecho a la compra 
preferente cuando compete a terceros, debe ser traducido como tanteo. Estos autores reconocen 
que el vorkauf es en esencia nuestro retracto legal, pero enmiendan la plana al Código Civil 
al traducir el vocablo vorkauf como tanteo, porque consideran que el término retracto solo 
se ajusta derecho a recuperar la cosa vendida, Wiederkauf, en el BGB, retracto convencional 
en nuestro Código. Según estos autores, dado que la única diferencia entre tanteo y retracto 
es que el primero se ejercita antes de la venta, y el segundo después, resulta que realmente 
no son dos derechos distintos, sino dos oportunidades para el ejercicio de un mismo derecho 
que, por tanto, deben recibir idéntica denominación. Son de la misma opinión Roca Sastre, 
Ramón M.ª; Roca Sastre Muncunill, Luis y Berná i Xirgo, Joan, Derecho Hipotecario, 
tomo V, Bosch, Barcelona, 2007, págs. 680 a 681; Alia Nombela, Teodoro, «El tanteo como 
derecho real. Legislación y práctica», en Homenaje a Vallet de Goytisolo, vol. IV, Junta de 
Decanos de los Colegios Notariales de España y Consejo General del Notariado, Madrid, 
1988, pág. 135, que se muestra partidario de adoptar la regulación de los Códigos Civiles 
alemán y suizo en cuanto refunden el tanteo y el retracto en una sola figura jurídica; Coca 
Payeras, Miguel y Munar Bernat, Pedro A., «Artículo 25», en Comentarios a la Ley de 
Arrendamientos Urbanos (coordinados por Carlos Lasarte Álvárez), Tecnos, Madrid, 1996, 
págs. 671 y 674, y Rodríguez Morata, Federico A., «Artículo 25. Derecho de adquisición 
preferente», en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos (coordinados por Rodrigo 
Bercovitz Rodríguez-Cano), Aranzadi, Pamplona, 1996, pág. 605.
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93  Roca Sastre, Ramón M.ª, Derecho Hipotecario, tomo III, Bosch, Barcelona, 1968, 
pág. 647, es uno de los primeros defensores de esta opción terminológica de tanteo pread-
quisitivo y postadquisitivo (actualmente recogida en Roca Sastre, Ramón M.ª; Roca Sastre 
Muncunill, Luis y Berná i Xirgo, Joan, Derecho Hipotecario, tomo V, Bosch, Barcelona, 
2007). Años después le siguen Coca Payeras, Miguel, Tanteo, retracto, función social de la 
propiedad y competencia autonómica, Publicaciones del Real Colegio de España, Bolonia, 
1988 págs. 34 y 35; Pou Ampuero, Felipe Javier, «Derechos de adquisición preferente. Estu-
dio», en Boletín de Información de la Academia Granadina del Notariado, 1994, núm. 160, 
págs. 1401, 1402 y 1409; Coca Payeras, Miguel y Munar Bernat, Pedro, «Artículo 25. De-
recho de adquisición preferente», en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos (Ley 
29/1994, de 24 de noviembre) (coordinador: Carlos Lasarte Álvarez), Tecnos, Madrid, 1996, 
págs. 671 a 674, y Rodríguez Morata, Federico A., «Artículo 25», en Comentarios a la Ley 
de Arrendamientos Urbanos (coordinador: Rodrigo Bercovitz Rodríguez-Cano), Aranzadi, 
Pamplona, 1996, pág. 605.

94  Borrel y Soler, Antonio M., El dominio según el Código Civil, Bosch, Barcelona, 
1948, pág. 111.

95  García Amigo, Manuel, «Derechos reales de adquisición (Notas para una teoría gene-
ral)», en RDP, 1976, núm. LX, pág. 105.

96  Barber Cárcamo, Roncesvalles, El retracto gentilicio, Montecorvo, Madrid, 1991, 
pág. 64.

97  Lo cierto es que es apreciación unánime entre los estudiosos de los derechos de ad-
quisición preferente que en el Derecho romano la preferencia ex lege para adquirir un bien 
en el caso de fuese vendido por su propietario tuvo una existencia meramente marginal; tan 
es así que en el Derecho romano se desconocía un término concreto para designarla. Véase, 
por todos, a Rodríguez Morata, Federico A., Derecho de tanteo y retracto en la Ley de 
Arrendamientos Urbanos de 1994, Aranzadi, Pamplona, 1996, págs. 27 y 28.

98  Rubio Torrano, Enrique, El pacto de retroventa, Tecnos, Madrid, 1990, págs. 28 a 33.
99  Véase Rubio Torrano, Enrique, El pacto de retroventa, Tecnos, Madrid, 1990, págs. 30 

y 31, donde explica que el Ius retractus puede ser actuado en dos fases distintas: en primer 
lugar como consecuencia de la notificación previa a la venta efectuada por el propietario que 
tiene la intención de transmitir el bien, y en una segunda fase para el caso de que la cosa 
hubiera sido vendida sin la oferta previa.

100  Véase Rubio Torrano, Enrique, El pacto de retroventa, Tecnos, Madrid, 1990, págs. 30 
y 31.

101  Compendio de los comentarios extendidos por el maestro Antonio Gómez, a las ochenta 
y tres Leyes de Toro, escrito por don Pedro Nolasco de Llano, Librería de Manuel Hurtado, 
Madrid, 1785, págs. 331 a 342, y Las siete Partidas, glosadas por Gregorio López, tomo II, 
Madrid, 1789, pág. 694.

102  De Albornoz, Bartolomé, Arte de los contractos, Casa de Pedro de Huete, Valencia, 
1573, pág. 118.

103  De Albornoz, Bartolomé, Arte de los contractos, Casa de Pedro de Huete, Valencia, 
1573, pág. 118.

104  La Ley VI de las Ordenanzas Reales de Castilla dice: «Mas si antes que la heredad 
fuese vendida, no viniere el mas propincuo a retraer, y después que fuese vendida hasta 
nueve dias viniere, si diese el precio por que es vendida la heredad, háyala». Posteriormente 
el término retracto encuentra su consolidación definitiva en la Nueva Recopilación y la No-
vísima Recopilación.

105  En Francia es la doctrina la que emplea el término retracto, pues este vocablo fue aban-
donado por el Code de Napoleón y desde entonces lo desconocen los textos legales. De este 
hecho deja constancia García Cantero, Gabriel, «Los derechos de adquisición en Francia», 
en RDN, 1965, núm. XLVIII, pág. 102, donde explica como el disfavor legal a los retractos 
se manifiesta en la no utilización del término retracto y en la falta de una reglamentación 
general de estos derechos de donde deriva la escasa importancia que tienen los preceptos que 
regulan derechos de preferencia esparcidos en distintos textos legales.
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106  Rubio Torrano, Enrique, El pacto de retroventa, Tecnos, Madrid, 1990, pág. 32.
107  Véase, por todos, Rebolledo Varela, Ángel Luis, «Comentario del artículo 1521 del 

Código Civil», en Comentario del Código Civil. Artículo 1521, Ministerio de Justicia, 2.ª ed., 
Madrid, 1993, págs. 1006 a 1009; Díez-Picazo, Luis y Gullón, Antonio, Sistema de Derecho 
Civil, vol. III, 7.ª ed., Tecnos, Madrid, 2001, pág. 512; Albaladejo, Manuel, Derecho Civil, 
III, 10.ª ed., Edisofer, Madrid, 2004, pág. 802.

108  Coca Payeras, Miguel, Tanteo y retracto, función social de la propiedad y competencia 
autonómica, Publicaciones del Real Colegio de España, Bolonia, 1988, pág. 38.

109  A esta tesis se adhiere expresamente Rodríguez Morata, Federico A., Derecho de 
tanteo y retracto en la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, Aranzadi, Pamplona, 1996, 
págs. 51 y 52.

110  Coca Payeras, Miguel, Tanteo y retracto, función social de la propiedad y competencia 
autonómica, Publicaciones del Real Colegio de España, Bolonia, 1988, pág. 53.

111  Feliú Rey, Manuel I., El tanteo convencional, Civitas, Madrid, 1997, págs. 25 a 34.
112  Si se leen las Leyes X a XV de la Novísima Recopilación podrá comprobarse que en 

las mismas se emplean como sinónimos los términos tanteo y retracto para referirse a los 
mismos supuestos de ejercicio de la preferencia adquisitiva.

113  Valga como ejemplo el artículo 1152 cuando dice que: «[s]e entiende por retracto o 
tanteo el derecho concedido por la Ley a ciertas personas para redimir o comprar nuevamente 
la cosa que había sido vendida a otro, ofreciendo el mismo precio que este».

114  El artículo 15 dice que: «[a]l dueño directo y al útil les corresponde el derecho recí-
proco de tanteo y de retracto cuando enajenen su respectivo dominio (...)». Por su parte, el 
artículo 17 dispone que: «[a] fin de asegurar la acción de tanteo prevista en el precedente ar- 
tículo, estarán obligados el preceptor y los pagadores del canon, cuando intenten vender 
sus respectivos derechos, a ponerlo en conocimiento de los terratenientes el dueño directo y 
aquellos en el de este, manifestándoles el precio que se les ofrece o el que ellos exigen defi-
nitivamente por el dominio que se proponen enajenar (...)»; y en el párrafo tercero continúa 
diciendo que «[s]i antes de hacer la venta hubiesen dejado de ponerlo en conocimiento de 
los terratenientes el dueño directo, y aquellos en el de este, o si hubieran realizado la venta 
antes de transcurrir el término prefijado en el párrafo anterior sin haber obtenido el permiso 
respectivo, les corresponderá la acción de retracto, que podrán ejercitar por el término de un 
año, contado desde la fecha de la inscripción de la escritura en el Registro».

115  Así lo expresa paladinamente la STS de 22 de noviembre de 1901 (Col. Leg. núm. 121) 
al decir que: «si bien las palabras tanteo y retracto no son rigurosamente sinónimas, en el sentido 
de tener idéntica significación jurídica para el ejercicio de ambos derechos, porque el primero 
implica la obligación de que el vendedor avise a quien lo tiene el intento de enajenar alguna 
cosa con declaración del precio definitivo que se haya ofrecido para que pueda tomarla por el 
mismo tanto (...); está fuera de duda que el tanteo cuando se usa este vocablo en nuestras leyes, 
comprende genéricamente ambos derechos por tender a igual finalidad o sea a la preferencia 
que aquellas conceden en algunos casos a determinadas personas para adquirir por el mismo 
precio la cosa vendida, de tal suerte que, a quien tiene el derecho de tantear, asiste también el 
de retraer (...)», Cdo. 1.º

116  De hecho, desde finales de los años sesenta hasta la actualidad solo hay una sentencia 
dictada sobre el tanteo arrendaticio urbano, la STS de 19 de diciembre de 1991 (RJA 9408), 
que no aborda el problema del momento en que corresponde el ejercicio del tanteo y, por 
ende, no será estudiada en esta sede.

117  Este precepto establecía el procedimiento incidental como cauce para la efectividad de 
los derechos que tenían su fundamento en la Ley especial de arrendamientos urbanos, como 
era el caso del tanteo.

118  Los hechos que generan el supuesto litigioso se remontan a 1956. En este año el 
propietario de un inmueble arrendado lo ofreció en venta al inquilino por el precio resultante 
de la capitalización de la renta. El ofrecimiento fue aceptado por requerimiento notarial. 
Posteriormente las partes no procedieron al otorgamiento de escritura pública ni realizaron 

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2186 20/10/2014   10:25:26



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2117 a 2189	 2187

Concepto de tanteo y retracto en el Derecho Civil común

ninguna actividad dirigida a la consumación del contrato. Hasta que en 1970 el actor compró 
una porción segregada del inmueble y continuó como arrendatario de la porción restante 
sin realizar ninguna manifestación sobre la subsistente voluntad de adquirirla en virtud del 
ofrecimiento de 1956. Finalmente el arrendatario interpuso demanda de juicio de menor 
cuantía solicitando que se declarase la existencia del contrato perfeccionado en 1956 como 
consecuencia del ejercicio del tanteo y se condenase a los demandados al otorgamiento de 
escritura pública. El TS desestima el recurso de casación interpuesto por el demandante sobre 
la base de una doble argumentación: en primer lugar, sostiene que no nos hallamos ante un 
ofrecimiento de tanteo, sino ante una mera oferta de compra; además aún cuando hubiera 
habido ofrecimiento de tanteo, el derecho no fue correctamente ejercitado, pues el actor se 
limitó a aceptar el ofrecimiento sin realizar el pago o consignación del precio. Por último, 
no puede hacerse efectivo un derecho no ejercitado desde 1956. Se trata, en definitiva, de un 
supuesto de abandono inequívoco del derecho.

119  Ballarín Marcial, Alberto, «Comentario a la sentencia de 25 de marzo de 1957», en 
RDP, 1957, tomo XLI, pág. 826.

120  Lacruz Berdejo, José Luis y otros, Elementos de Derecho Civil, tomo III, Derechos 
reales, vol. I, Derechos reales limitados. Situaciones de cotitularidad, 2.ª ed., Dykinson, 
Madrid, 2004, pág. 334.

121  Véase, por todos, Albaladejo, Manuel, Derecho Civil, I, 18.ª ed., Edisofer, 2009, 
págs. 651 a 670, y Díez-Picazo, Luis y Gullón, Antonio, Sistema de Derecho Civil, vol. II, 
9.ª ed., 2005, págs. 94 a 95.

122  Ballarín Marcial, Alberto, «Comentario a la sentencia de 25 de marzo de 1957», en 
RDP, 1957, tomo XLI, pág. 826.

123  Así interpreta esta sentencia Domínguez Luelmo, Andrés, Tanteo y retracto de colin-
dantes en la Ley 19/1995, de Modernización de las Explotaciones Agrarias (Derecho general 
y autonómico), La Ley-Actualidad, Madrid, 2000, pág. 109.

124  Según la STS de 21 de diciembre de 1908 (Col. Leg. núm. 14), para la efectividad del 
retracto: «es de absoluta necesidad que la cosa haya entrado en el dominio y disposición libre 
de la persona de quien se retrae para que esta pueda cumplir, en su caso, las obligaciones del 
precepto del artículo 1521 del Código, toda vez que mientras esto no acontezca solo existe un 
estado intermedio al que van anejas acciones especiales para el cumplimiento de lo pactado 
excluyentes de la que nazca del verdadero dominio cuando este se adquiera definitivamente, 
según exige dicho precepto legal» (Cdo. 1.º).

125  Idéntica declaración contiene la STS de 21 de diciembre de 1909 [Col. Leg. núm. 36 
(Cdo. 1.º)].

126  En la misma línea, la STS de 17 de noviembre de 1928 dice que el retracto exige la 
consumación porque «antes no cabe la subrogación en el lugar del que adquiere, conforme 
al artículo 1521 del Código Civil» [Col. Leg. 36 (Cdo. 4.º)].

127  Finalmente la STS de 28 de junio de 1949 (Col. Leg. núm. 28) se expresa con toda 
claridad al señalar que «siendo su fin (el del retracto) hacer que pase la cosa vendida desde 
el que la posea a manos del retrayente mediante la subrogación de este en los derechos del 
comprador, solo cuando ya este la tiene en su poder es cuando puede entregarla» (Cdo. 4.º). 
Asimismo la citada sentencia declara que: «La finalidad del retracto es hacer que pase la cosa 
vendida del que la posea a manos del retrayente mediante la subrogación de este en los dere-
chos del comprador, solo cuando este la tiene en su poder es cuando puede entregarla (...)», 
[(Col. Leg. núm. 28)].

128  La STS de 19 de diciembre de 1935 (Col. Leg. núm. 116) desarrolla profusamente 
este razonamiento: «[q]ue por ser real la acción que deriva del derecho de retracto entre co-
lindantes, es de todo punto indudable que mientras el comprador de la finca no haya entrado 
en posesión de ella que por consecuencia del dominio que sobre la misma le transfiera el 
vendedor, será insuficiente la mera noticia que por sí o por otro adquiera quien pretende retraer, 
de que entre su actual dueño y otra persona se perfeccionó un contrato de compraventa del 
fundo, para que pueda intentar la acción de retracto que le otorga el artículo 1523 del Código 
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Civil, porque dicho acto jurídico, creador de derechos y obligaciones entre los contratantes, 
no basta por sí solo para traspasar al comprador el dominio sobre la cosa vendida, y en tanto 
que esto ocurra, no es posible que quien pretenda retraerla dirija la correspondiente acción 
con el que no se encuentra en posesión de la finca comprada ni tiene la libre disposición de 
la misma» (Cdo. 1.º).

129  Transcribo el considerando primero de la STS de 5 de febrero de 1952 (RJA 477), 
por ser más explícito en su argumentación: «[q]ue es doctrina claramente reiterada por esta 
Sala, entre otras en las sentencias de 20 de mayo de 1943 y 8 de julio y 21 de diciembre de 
1946, que la acción de retracto por su carácter real, no nace hasta que el adquirente de la 
cosa que se quiere retraer entra en posesión de la misma por tradición real o simbólica, pues 
hasta ese momento en que se consuma el contrato de compra-venta no se lesiona realmente 
el derecho de preferencia del retrayente, puesto que lo que se trata de retraer no ha salido 
aún del dominio del vendedor, aunque pueda existir por parte del comprador una acción 
personal para reclamarla».

130  Esta idea ha sido defendida por varios autores: Clemente de Diego, Felipe, «Derecho 
de retracto. Momento inicial de su ejercicio», en Dictámenes jurídicos, tomo II, Obligaciones 
y contratos, Bosch, 1919, pág. 364; Izquierdo Alcolea, Ignacio, El derecho de retracto en 
la Ley de Arrendamientos Urbanos, Bosch, Barcelona, 1955, pág. 99; Ballarín Marcial, 
Alberto, «Comentario a la STS de 19 de noviembre de 1955», en RDP, 1956, tomo XL, 
pág. 294; Díez Soto, Carlos Manuel, Ejercicio y efectos de los tanteos y retractos legales, 
Dykinson, Madrid, 2000, pág. 31. 

131  En concreto la sentencia citada dice: «[q]ue dispuesto por el artículo 1450 del Código 
Civil que la venta se perfecciona entre comprador y vendedor, y será obligatoria para ambos, 
si hubieren convenido en la cosa objeto del contrato y en el precio, aunque ni la una ni el 
otro se hayan entregado, como la parte demandada en el caso presente admite la existencia 
del contrato de venta consignada en el documento de 15 de enero de 1932, al que también 
califica de perfecto, con la admisión de tal dualidad sin necesidad de investigar si hubo o no 
consumación o tradición, y cualquiera que sea la naturaleza de la acción de retracto, basta 
para reconocer que el actor tiene incuestionable derecho de retracto que solicita subrogándose 
en los derechos que adquiera por el contrato de referencia don J. E. C.».

132  Así lo explica con claridad el Tribunal Supremo: «este criterio restrictivo que no solo 
pugna con el de la amplitud con que el capítulo IX del Título I de la vigente Ley de Arrenda-
mientos Rústico establece las modalidades de acceso a la propiedad de los arrendamientos de 
fincas rústicas —derechos de tanteo, retracto y adquisición preferente— alguno de los cuales 
queda obviamente lejos de la transmisión previa del inmueble y respecto de todos los cuales el 
artículo 90 del texto legal da por supuesto normal el otorgamiento de la escritura pública —tra-
dición instrumental— después del ejercicio en forma legal de cualquiera de los derechos —sin 
excluir el de retracto— establecido en los artículos anteriores, para puntualizar que el pago se 
acomodará a las condiciones estipuladas en el contrato de transmisión» (FD 1.º).

133  Así dice esta sentencia en su FD 1.º: «[d]efinido el retracto por el artículo 1521 del 
Código Civil como el derecho de subrogarse con las mismas condiciones estipuladas en el 
contrato el lugar del que adquiere una cosa por compra o dación en pago oportuno plantear si, 
legalmente, la subrogación tiene lugar en la mera posición contractual del tercero, tema que, 
si adquiere un particular relieve en el caso de aportación de finca rústica arrendada a un ente 
social, merece ser traído también aquí para concluir —al hilo de cuanto va dicho y con criterio 
interpretativo que sienta el art. 3 del Código Civil de atender fundamentalmente al espíritu y 
finalidad de la norma—, que el ejercicio del derecho de retracto rústico ha de admitirse en 
toda enajenación onerosa en que la subrogación sea posible, sin que su ejercicio pueda ser 
tachado de prematuro desde el momento en que, en el negocio inter vivos, la sustitución del 
comprador por el retrayente pueda producirse sin obstáculos insalvables, tal y como sucede 
en el caso presente en el que además existe, sobre el particular, conformidad de todos los 
interesados cuya discrepancia gravita en torno a otras diversas y muy poderosas razones».
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134  Bello Janeiro, Domingo, El retracto de comuneros y colindantes del Código Civil, 
Aranzadi, Pamplona, 1995, págs. 115 a 116.

135  Archivo del Tribunal Supremo, número 66, recurso 5851.
136  El propietario de la finca arrendada, antes de celebrar la venta con el tercero, ofreció al 

arrendatario la posibilidad de adquirir la finca a un precio inferior al que luego pactó con el 
tercero, concediendo a los arrendatarios el plazo de cinco meses para que tomaran la decisión 
más conveniente para sus intereses. Finalmente el arrendatario manifestó que podían vender 
la finca a quien quisieran, pues no tenían intención alguna de comprarla. A pesar de ello, el 
propietario le concedió un nuevo plazo y el arrendatario manifestó nuevamente que no tenía 
interés en comprar el inmueble. Así las cosas, el propietario otorgó documento privado de 
venta a favor del demandado el 25 de noviembre de 1941, fecha en la que dio conocimiento 
del mismo a la arrendataria ante la presencia de testigos, advirtiéndole que no habían otor-
gado la escritura pública en evitación de gastos, hasta saber si volvían atrás de su acuerdo 
y compraban, ante lo cual la arrendataria reiteró su falta de interés en adquirir la finca. Dos 
meses más tarde, el arrendatario presentó la demanda de retracto. En ambas instancias la 
demanda de retracto fue rechazada por considerar que la acción había sido ejercitada fuera de 
plazo, que se inició cuando el colono conoció el documento privado de venta. En el recurso 
de casación el demandante alegó que ejercitó el retracto cuando tuvo conocimiento exacto de 
las condiciones de la transmisión a través de la escritura pública de venta.

137  Véase supra epígrafe 2.
138  Véase Domínguez Luelmo, Andrés, Tanteo y retracto de colindantes en la Ley 19/1995, 

de Modernización de las Explotaciones Agrarias (Derecho general y autonómico), La Ley-
Actualidad, Madrid, 2000, págs. 101 a 108.

139  De Cossío y Corral, Alfonso de, Instituciones de Derecho Civil, tomo II (revisado y 
puesto al día por Manuel de Cossío y Martínez y José León Alonso), Civitas, Madrid, 1988, 
pág. 352, quien califica el tanteo de «retracto anticipado» que tiende a evitar los perjuicios 
que aquel supone para el tráfico jurídico, razón por la cual el retracto se concede juntamente 
con el retracto.

140  Probablemente por los mismos motivos, Cossío y Corral, Alfonso de, Instituciones 
de Derecho Civil, tomo II (revisado y puesto al día por Manuel de Cossío y Martínez y José 
León Alonso), Civitas, Madrid, 1988, pág. 352, califica al tanteo de «retracto anticipado».

(Trabajo recibido el 25-4-2013 y aceptado
para su publicación el 18-6-2013)
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Cesión de créditos hipotecarios 
inexistentes y fe pública* 

 
The consequences of public 

registration and non-registration in 
relation to the cancellation 

of a Mortgage Loan
por

Bruno Rodríguez-Rosado
Profesor Titular de Derecho Civil

Universidad de Málaga

Resumen: La accesoriedad de la hipoteca respecto al crédito y la fe pú-
blica registral parecen entrar en contradicción en casos en los cuales se cede un 
crédito hipotecario nulo o extinguido, pero que consta inscrito en el Registro. 
La accesoriedad, y el hecho de que la publicidad registral solo se refiera a los 
derechos reales, parece impedir que un tercero pueda adquirir a non domino un 
crédito hipotecario inexistente, pues la fe pública no se refiere a las titularidades 
obligacionales. Sin embargo, el artículo 144 de la Ley Hipotecaria, recogiendo 
un sistema de inoponibilidad, extiende los efectos de la publicidad registral a 
la existencia misma del crédito pagado o extinguido pero no cancelado en el 
Registro. Y lo propio hace el artículo 1526 del Código Civil en casos de cesión 

*  Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de investigación del MEC que 
lleva por título «Mercado hipotecario y vivienda: propuestas de reforma» (DER 2012/32742), 
cuya investigadora principal es la profesora Ana Cañizares Laso.

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2191 20/10/2014   10:25:27



Bruno Rodríguez-Rosado

2192	 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2191 a 2215

no inscrita de un crédito hipotecario, permitiendo que la primera cesión no ins-
crita resulte inoponible al segundo cesionario que hizo constar su adquisición 
en el Registro.

Abstract: The accessory nature of the mortgage regarding credit and 
the principle of register public faith seem to contradict each other in cases 
where a mortgage which is void or extinguished but inscribed in the Register is 
transferred. The accesority, and the fact that land Register covers only property 
rights, seems to prevent a third party from acquiring a nonexistent mortgage a 
non domino, because the public faith does not refer to the obligation. However, 
Article 144 of the Spanish Mortgages Act, adopting a non-oppositional system, 
extends the effects of land registration to the existence of the credit paid or 
extinguished but not canceled in the Register. And the Article 1526.2 of the 
Spanish Civil Code applies the same rules in cases of unregistered transfer of 
a mortgage, where the first and unregistered transfer becomes unenforceable 
against the second transferee whose acquisition has entered in the Registry.

Palabras clave: Cesión de crédito hipotecario extinguido. Accesorie-
dad de la hipoteca. Inoponibilidad. Fe pública. Doble cesión.

Key Words: Transfer of extinguished mortgage. Accessory nature of the 
mortgage. Non-oppositional system. Public faith. Double transfer.

Sumario: I. Los problemas de la fe pública y la acce-
soriedad en relación con la cesión del crédito hipoteca-
rio extinguido o inexistente.—II. Diversidad de posturas y 
argumentos en doctrina y jurisprudencia.—iii. excursus: 
La solución de estos problemas en el sistema registral 
alemán.—iv. la solución del problema en el artículo 144 
de la Ley Hipotecaria: el sistema de inoponibilidad.—v. La 
buena fe del tercer adquirente y su modulación en la 
hipoteca de amortización.—Vi. diversidad de soluciones 
en relación con el orden del pago y la cesión.—Vii. do- 
ble cesión de créditos hipotecarios e inoponibilidad.— 
VIII. conclusiones.
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I. � Los problemas de la fe pública y la accesoriedad en 
relación con la cesión del crédito hipotecario extin-
guido o inexistente

La contradicción entre principios jurídicos civiles y registrales provoca, 
a veces, situaciones de perplejidad. ¿Qué sucede cuando se cede un crédito 
hipotecario ya extinguido, pero que no se ha cancelado en el ámbito registral, 
o cuya cuantía ha disminuido respecto a lo que declara el Registro? ¿Y si el 
crédito hipotecario en cuestión nunca llegó a existir, por nulidad del mismo 
crédito garantizado, pero un tercero lo adquirió confiando en la apariencia re-
gistral? Cualquiera que se plantee estas preguntas, desde el punto de vista de los 
principios del Derecho Civil, pensará que el principio de accesoriedad impide 
la existencia o supervivencia de una garantía real sin crédito que la sustente o 
de importe superior a ese crédito, y que, por tanto, todo el negocio de cesión 
resultará ineficaz por actuar en el vacío. Sin embargo, si esas mismas preguntas 
se abordan desde la perspectiva del Derecho registral, la contestación se torna 
mucho más compleja, pues el principio de fe pública podría hacer que variase 
por entero la respuesta, produciendo una inversión de las reglas previstas por 
el Derecho Civil.

El principio de accesoriedad, latente entre otros en los artículos 1207, 1212, 
1528 y 1857 del Código Civil, determina que la garantía hipotecaria nazca, 
exista y subsista para garantizar un derecho, el de crédito, al cual se halla su-
bordinada en su finalidad, vigencia y contenido1. Esa característica del derecho 
de hipoteca, apenas impugnada en nuestra doctrina, provoca, entre otros efectos, 
la imposibilidad de nacimiento de la garantía cuando el crédito que pretende 
garantizar sea nulo, la imposibilidad de disociar la titularidad del crédito y de 
la garantía haciendo que esta garantice otro crédito, así como la extinción de la 
garantía cuando se extinga el crédito2. Ciertamente, crédito y garantía no llegan 
a confundirse —por eso cabe la extinción de la hipoteca sin la del crédito, por 
ejemplo, por vía de renuncia o consolidación—, pero la titularidad hipotecaria 
queda subsumida en la crediticia, provocando la dependencia de la titularidad 
real respecto a la personal3.

El principio de fe pública, por su parte, informador de toda la regulación del 
Registro Inmobiliario, protege a quien, con ciertos requisitos —título oneroso y 
buena fe—, adquiere e inscribe un derecho real de quien en el Registro figura-
ba con facultades para transmitirlo, por más que dichas facultades, por causas 
que no constaban en el Registro, fuesen inexistentes o deviniesen ineficaces. 
Reflejado en numerosos artículos de la Ley Hipotecaria, tales como el 34, 37, 
40 ó 76, sobre él pivota toda la protección del llamado tercero hipotecario, 
constituyendo la piedra angular del sistema sustantivo registral.

Lógicamente, los dos principios expuestos pueden entrar en contradicción 
en materia de crédito hipotecario, precisamente por la existencia de un derecho 
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real, la hipoteca, sobre la que parece tener plena vigencia el principio de fe 
pública, pero que, en virtud de su naturaleza accesoria, deberá reflejar en su 
existencia y contenido todas las vicisitudes del crédito asegurado. Si en la pugna 
prima el principio civil de accesoriedad, la hipoteca no deberá existir en modo 
alguno más allá del crédito, ni siquiera frente a tercer adquirente que reúna los 
requisitos del artículo 34: la fe pública, en materia de crédito hipotecario, debiera 
limitarse a permitir la adquisición por tercero de una hipoteca nula o extinta 
que garantiza un crédito válido y vigente, es decir, a salvar inexactitudes que 
afectan a la hipoteca pero no al crédito. En cambio, si se entendiese prevalente 
el principio de fe pública, el tercer adquirente de un crédito hipotecario no solo 
quedaría protegido en esos supuestos, sino también en caso de transmisión de 
crédito existente pero inscrito a favor de un titular aparente —como sucede, 
típicamente, en caso de que exista una primera cesión no inscrita— o de trans-
misión de un crédito extinguido, o existente en cuantía menor a la publicada 
por el Registro. E incluso, yendo aún más allá, en un supuesto aún más pro-
blemático: la adquisición a non domino (rectius: a non creditore) de un crédito 
hipotecario todo él inexistente, es decir, que no llegó a nacer en el ámbito civil 
por nulidad del crédito garantizado.

II. � Diversidad de posturas y argumentos en doctrina y 
jurisprudencia

En principio, podría pensarse que la citada pugna, en la medida que afecta 
a los terceros registrales, ha de resolverse por las normas de la Ley Hipotecaria, 
y en concreto por sus artículos 34 y 40, que imponen que la rectificación de las 
inexactitudes registrales no pueda perjudicar los derechos adquiridos por tercero. 
Dado que todos los casos antes vistos —hipoteca nula en garantía de un crédito 
válido, titularidad de un crédito hipotecario a favor de un acreedor aparente, apa-
riencia registral de un crédito hipotecario extinto o inicialmente nulo— recogen 
supuestos de inexactitudes registrales, la fe pública debe intervenir y proteger al 
tercero que reúna las condiciones para su aplicación. Argumento que se vería 
confirmado por el artículo 144 de la Ley Hipotecaria, que no haría sino aplicar 
el principio de fe pública a uno de los casos concretos debatidos, declarando 
que «todo hecho o convenio entre las partes, que pueda modificar o destruir la 
eficacia de una obligación hipotecaria anterior, como el pago, la compensación, 
la espera, el pacto o promesa de no pedir, la novación del contrato primitivo y 
la transacción o compromiso, no surtirá efecto contra tercero, como no se haga 
constar en el Registro por medio de una inscripción nueva, de una cancelación 
total o parcial o de una nota marginal, según los casos».

Pero frente a esta interpretación, basada en una aplicación plena del principio 
de fe pública al crédito hipotecario, se alzan una serie de argumentos favorables 

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2194 20/10/2014   10:25:27



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2191 a 2215	 2195

Cesión de créditos hipotecarios inexistentes y fe pública

a restringir en estos casos ese principio, admitiéndolo solo en la medida en que 
resulte compatible con la accesoriedad. Los defensores de este punto de vista, 
conocedores de la apariencia concluyente de los citados artículos de la Ley 
Hipotecaria, se esfuerzan por socavar los fundamentos mismos de su aplicación. 
Si el principio de fe pública actúa en el marco del Registro, y en relación con 
los derechos reales, el problema que aquí se plantea radica en que las situa-
ciones debatidas se refieren, no a problemas de titularidades reales, sino a una 
titularidad netamente obligacional, como es la del crédito. Ciertamente, la fe 
pública posibilita la adquisición de derechos reales a non domino, pero su ámbito 
de actuación se limita a ellos, y no puede extenderse a las titularidades credi-
ticias, permitiendo adquirir un derecho de crédito de quien no es su acreedor. 
En consecuencia, todo lo más, podría adquirirse a non domino una titularidad 
hipotecaria carente de crédito; pero esa supervivencia de garantía sin obligación 
choca directamente con el principio de accesoriedad. En resumen, dado que la 
hipoteca no puede sobrevivir sin el crédito, y que respecto al crédito no actúa 
la fe pública registral, la posible adquisición a non domino de una titularidad 
hipotecaria ha de quedar limitada a aquellos casos en que resulte compatible con 
la accesoriedad, es decir, a casos de cesión de un crédito existente garantizado 
por una hipoteca inexistente pero que consta en el Registro.

La opinión de los autores se halla muy dividida entre estos dos extremos, y 
no faltan numerosas posiciones intermedias —y también muchos silencios, ya 
que, sorprendentemente, la materia ha sido escasamente tratada, y casi siempre 
de modo parcial—. La posición más netamente favorable a la aplicación del 
principio de fe pública es la de don Jerónimo González, quien afirma que «si 
se ha constituido un gravamen hipotecario de treinta mil pesetas y el cesionario 
del crédito ha inscrito su derecho mediante los requisitos que señala nuestra ley, 
tendremos que aunque no exista deuda personal, aunque haya habido un sin 
número de equivocaciones, aunque la hipoteca originaria se haya pactado con 
falta de capacidad por el constituyente, aunque pongamos múltiples defectos en 
el acto de su constitución, y supongamos pagado el crédito total, el cesionario 
se prevalecerá de los principios hipotecarios para la ejecución, para la cesión, 
para todas las manifestaciones de su derecho subjetivo. Si la inscripción dice 
treinta mil pesetas, será inútil probarle que está equivocada, y por absurda que 
parezca la cesión de un crédito inexistente, la Ley Hipotecaria exige, para la 
seguridad del tráfico, que las treinta mil pesetas se entiendan transmitidas y 
que no se dé ninguna excepción no inscrita»4. A esa posición, de un modo más 
o menos general, se han unido otros autores como Roca Sastre o Gordillo5.

Una postura más matizada es la de aquellos autores que rehúyen una declara-
ción que dé prevalencia general a la fe pública sobre la accesoriedad en materia 
de créditos hipotecarios, pero que admiten la actuación de aquel principio en el 
caso paradigmático reflejado por el texto de la ley, la cesión de crédito hipote-
cario extinto prevista en el artículo 144: así, Díez-Picazo o Sancho Rebullida6; 
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de la misma opinión son, en trabajos más recientes, Pantaleón, Miriam Ander-
son y Jiménez Muñoz7. Y aún se puede sumar a este grupo a Peña Bernaldo 
de Quirós, que admite también una adquisición de crédito hipotecario a non 
creditore en los casos de doble cesión cuando la primera no ha sido inscrita8.

Una postura intermedia propone aprovechar el trámite de notificación al 
deudor de la cesión del crédito hipotecario —silenciado hoy en el art. 149 LH, 
pero previsto en el art. 242 de su Reglamento— para permitir que este pueda 
oponer el pago, la extinción o, en general, la inexistencia del crédito hipotecario 
que pretende cederse. Reconocen sus defensores, entre los que se cuentan García 
García, Chico y Ortiz y Cordero Lobato, que el juego de la fe pública puede 
hacer que renazca un crédito hipotecario ya extinto, y no pretenden oponerse 
a ello desde la perspectiva de la accesoriedad. Pero entienden que se ha de dar 
una última oportunidad al deudor para neutralizar ese efecto. En palabras de 
García García, que resumen bien la propuesta, «el cesionario es tercero respec- 
to a la relación jurídica entre cedente y deudor, por lo que si este no ha hecho 
constar en el Registro de la Propiedad el pago, la compensación, la nova- 
ción, etc., estos actos no pueden perjudicar al cesionario. Ahora bien, como 
para que la inscripción de la cesión tenga plena eficacia respecto al deudor, ha 
de constar la notificación al mismo y este, dentro de las cuarenta y ocho horas 
siguientes a la notificación, puede contestar según el Reglamento Notarial, podría 
darse el caso de que el deudor contestará alegando que ya pagó el crédito o 
que tiene a su favor la compensación, etc. Y como la notificación es un requi-
sito para la eficacia de la cesión respecto al deudor, el propio cesionario ha de 
enterarse de tal contestación, pues en el Registro de la Propiedad se consigna 
la notificación o la omisión de dicho requisito. Todo ello puede dar lugar a que 
el cesionario deje de ser tercero de buena fe respecto al deudor»9.

Una última línea es partidaria de dar primacía al principio de accesoriedad 
frente al de fe pública. Como ya he dicho antes, sus defensores argumentan 
desde los principios, y su impugnación de la solución postulada por aplicación 
de la fe pública se produce en dos pasos argumentativos. En un primero, ponen 
de manifiesto que la publicidad registral solo se refiere a los derechos reales, 
y no, salvo excepción, a los personales: en consecuencia, entienden que la fe 
pública y la protección registral no puede extenderse desde la hipoteca al crédito 
garantizado, pues este es un derecho obligacional ajeno a estos mecanismos; 
un tercer adquirente solo podrá quedar protegido en cuanto a la adquisición 
del derecho real, nunca en cuanto a la adquisición del crédito. Admitido esto, 
en un segundo paso entienden que lo anterior imposibilita la adquisición de 
una hipoteca aparente basada en un crédito inexistente, pues el principio de la 
accesoriedad impide precisamente que pueda existir una garantía real sin crédito 
garantizado. La fe pública solo actuará aquí, por tanto, en supuestos muy limi-
tados: típicamente, aquellos en que exista un crédito garantizado en el Registro 
con una hipoteca aparente, bien por haber sido ineficaz su constitución, bien 
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por haberse extinguido posteriormente subsistiendo el crédito. El artículo 144 
habrá de ser reinterpretado —no se sabe bien cómo, pues su dicción es muy 
clara—, para hacerlo compatible con esa limitada eficacia del principio de fe 
pública en materia de crédito hipotecario10.

Si las posturas doctrinales están divididas, la posición de la jurisprudencia es 
aún menos clara. Existen, por un lado, un par de sentencias del Tribunal Supre-
mo claramente partidarias de una aplicación directa del principio de fe pública 
registral, que parecen extender no solo a la hipoteca sino también al crédito. 
Así, claramente, la sentencia de 23 de noviembre de 2004, tratando de un cré-
dito hipotecario que otro acreedor considera nulo y simulado, pero que ha sido 
cedido por el primitivo acreedor a favor de un tercero de buena fe que cumple 
los requisitos del artículo 34 de la Ley Hipotecaria11. Y la sentencia de 30 de 
marzo de 1990, que justifica que un comprador emplee el derecho a suspender 
el pago del artículo 1502 del Código Civil, fundándose en la constancia registral 
de una hipoteca ya extinguida y no cancelada, pues esa apariencia de existencia 
registral entraña para el adquirente el riesgo de que surja un acreedor hipotecario 
amparado por la fe pública registral. Pero frente a esa postura jurisprudencial 
se alza otra, sostenida por las sentencias de 20 de noviembre de 2008 y 28 de 
octubre de 2004 que, sin excesivas consideraciones, entienden que la nulidad 
radical por usurario de un contrato de préstamo garantizado con hipoteca impide 
la creación de un tercero protegido por la fe pública registral, precisamente por 
entender que la cesión del crédito supone, en realidad, una novación modificativa, 
en la que el nuevo acreedor subentra en la relación ya existente, que no podrá 
convalidarse por ese cambio de acreedor12.

Tampoco la postura de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
es excesivamente clara, al menos en la actualidad. Un par de Resoluciones, ya 
antiguas, las de 25 de marzo de 1930 y 3 de agosto de 1939, admiten con cla-
ridad el juego del principio de fe pública en relación con el crédito hipotecario; 
otras más modernas, en supuestos relacionados con él, parecen sostener también 
ese criterio: así la Resolución de 12 de mayo de 2011, 14 de marzo de 2009 
y 8 de junio de 2002, todas con referencia al artículo 144 de la Ley Hipoteca-
ria como expresivo del principio de fe pública, por más que no se ocupan de 
casos de extinción o reducción del crédito, sino de novación y ampliación de 
crédito y garantía13. En cambio, la Resolución de 24 de abril de 1991, sobre 
la que luego habré de volver, parece sostener palmariamente la prevalencia del 
principio de accesoriedad sobre el de fe pública en relación con la cesión de 
créditos hipotecarios ya extinguidos, es decir, en uno de los supuestos en que se 
plantea con toda virulencia el problema —y a pesar del art. 144 de la LH—14.

En fin, expuesto el problema, los argumentos doctrinales y la perplejidad 
que producen las soluciones jurisprudenciales, parece llegado el momento de 
abordar la cuestión atendiendo a los múltiples puntos de vista que en ella se 
hallan implicados.
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iii. � excursus: La solución de estos problemas en el siste-
ma registral alemán

Un argumento usual entre los partidarios de la primacía de la accesoriedad 
sobre la fe pública es aquel que sostiene que la solución opuesta solo cabe en 
ordenamientos como el alemán, que conocen las garantías reales no accesorias, 
pero no en un sistema de hipoteca plenamente accesoria como es el español. 
Puede ser por ello conveniente conocer cómo funciona el sistema hipotecario 
alemán en este punto, para saber si la diversidad de principios impide la tras-
lación de resultados.

El Código Civil alemán aborda el problema en su parágrafo 1138, a cuyo 
tenor «las disposiciones de los §§ 891 a 899 rigen para la hipoteca también en 
relación con el crédito y con las excepciones correspondientes al propietario 
conforme al § 1137». La norma, que ha sido criticada por lo poco preciso de la 
fórmula, quiere decir que los efectos de la inscripción registral —y típicamente, 
la fe pública registral del § 892— rigen para el derecho real de hipoteca no solo 
en relación con los problemas surgidos de su propia constitución y vigencia, sino 
también en relación con los problemas que para la hipoteca puedan derivarse de 
su accesoriedad respecto del crédito. Si el principio de fe pública registral del 
§ 892, aplicable directamente a todos los derechos reales y, por tanto, también 
a la hipoteca, posibilita la adquisición a non domino de un crédito hipotecario 
en que la obligación garantizada existe pero la garantía real es solo aparente 
—por haberse constituido de forma inválida o haberse extinguido posteriormente, 
pese a la validez y continuidad del crédito—, el § 1138 hace que la fe pública 
actúe sobre la hipoteca protegiendo al tercer adquirente frente a la inexistencia 
o extinción del crédito. No es que la fe pública se extienda al crédito, sino que 
la fe pública, en virtud del § 1138, restringe y limita aquí la accesoriedad, y en 
concreto el juego del § 1153 II, a cuyo tenor «el crédito no puede transmitirse 
sin la hipoteca, la hipoteca no puede transmitirse sin el crédito»15.

 El efecto del § 1138, aplicable solo a las hipotecas ordinarias o de tráfico, 
y no a las de seguridad (§§ 1184 y 1185), es que el tercero adquirente de buena 
fe de un crédito hipotecario que consta en el Registro, pese a la inexistencia del 
crédito, adquiera la titularidad hipotecaria aislada, sin crédito alguno. En princi-
pio, eso no debiera ser posible, pues la accesoriedad de la hipoteca (§§ 1113 y 
1153 BGB), unida a la imposibilidad general de adquirir créditos de quien no es 
su titular (§ 404), debiera determinar la imposibilidad de adquirir una titularidad 
hipotecaria basada en un crédito inexistente. Sin embargo, el § 1138, al impedir 
que la accesoriedad afecte a la hipoteca en lo que esta se ve protegida por la fe 
pública registral, posibilita la adquisición autónoma de una garantía sin crédito. 
Se tratará, ciertamente, de una figura especial, una hipoteca carente de obligación 
garantizada; pero la mayoría de la doctrina la acepta como tal, y como verdadera 
hipoteca, y solo un sector minoritario entiende que la figura se transforma en 
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esa peculiar forma de garantía real, no accesoria, que el ordenamiento alemán 
conoce como deuda inmobiliaria16.

En conclusión, no es que el Derecho alemán solvente el problema del que 
estamos tratando a favor de la fe pública porque conozca formas de garantía real 
no accesoria —que ciertamente, las conoce, pues es la nota de no accesoriedad 
la que define a la llamada deuda inmobiliaria de los §§ 1191 y siguientes del 
BGB, donde el problema aquí expuesto ni se plantearía—. Lo resuelve a favor 
de la fe pública, y restringiendo la accesoriedad de la hipoteca, porque cuenta 
con una norma expresa, el § 1138, que protege al tercer adquirente de la garantía 
frente a los problemas que puedan derivarse para él de la inexistencia, extin-
ción o menor cuantía del crédito garantizado por la hipoteca incorrectamente 
publicada por el Registro. Queda por ver si el Derecho español contiene una 
norma paralela en la que apoyar la misma solución, pues en otro caso habrá que 
inclinarse, en virtud de la accesoriedad, por rechazar la adquisición de buena fe 
de la hipoteca inscrita que carezca de cobertura obligatoria.

iv. �la  solución del problema en el artículo 144 de la Ley 
Hipotecaria: el sistema de inoponibilidad

Planteadas así las cosas, parece claro que el único artículo que puede de- 
sempeñar un papel, en cierto modo similar al del mencionado § 1138 del BGB, 
es el artículo 144 de la Ley Hipotecaria, pero con un ámbito de aplicación mucho 
más reducido que aquel, y con un funcionamiento diferente.

El artículo 144 de la Ley Hipotecaria, que ya fue transcrito, se limita a 
declarar que cualquier hecho o convenio entre las partes, que pueda modificar 
o destruir la eficacia de una obligación hipotecaria anterior, como el pago, la 
compensación, la espera, el pacto o promesa de no pedir, la novación del con-
trato primitivo y la transacción o compromiso, no surtirá efecto contra tercero, 
como no se haga constar en el Registro. Como se ve, su campo de aplicación 
es mucho más reducido que el del § 1138 alemán, pues no abarca todos los 
casos de inexistencia o menor cuantía del crédito, y consiguiente inexactitud del 
derecho de hipoteca publicado por el Registro, sino que se refiere exclusivamente 
a aquellos casos en que la obligación garantizada era inicialmente existente y 
válida, pero se ha extinguido o disminuido en virtud del pago o de cualquier 
otro hecho o convenio que extinga o reduzca —en su cuantía o en su vigencia, 
como sucede con la espera— el crédito garantizado por la hipoteca.

En cambio, el principio de fe pública no desplegará su eficacia protectora 
con relación a otros problemas de la obligación garantizada que podríamos 
llamar originarios, es decir, derivados de su nulidad o inexistencia inicial, o de 
su inicial limitación cuantitativa o cualitativa. En estos casos, la accesoriedad 
de la hipoteca, unida a la imposibilidad de extender la eficacia del Registro al 
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campo de las obligaciones —expresado en el art. 1 de la LH, y 9 de su Regla-
mento, pero basado en el hecho de que la obligación surge fuera del ámbito de 
supervisión, control de legalidad y calificación del registrador— determina que 
la inexistencia del crédito arrastre a la titularidad hipotecaria, sin que el tercero 
pueda ampararse en la fe pública registral del artículo 34. Crédito y garantía 
subsisten o se extinguen aquí juntos, pues no existe una norma —como hemos 
visto que sí existe en Alemania, o en el art. 144 para los casos de extinción 
del crédito— que permita disociar el aspecto real de los problemas de origen del 
crédito garantizado.

Me parece importante reafirmar, frente a cierta doctrina antes citada, que 
el artículo 144 constituye una excepción al principio de accesoriedad de los 
contratos, impidiendo que las vicisitudes del crédito se trasladen a la garantía 
hipotecaria adquirida por tercero. En ese sentido, hay que decir que el artícu- 
lo 144 excepciona al 149, pues si respecto a la cesión de crédito hipotecario 
este establece que «el deudor no quedará obligado por dicho contrato a más 
que lo estuviere por el suyo», ello será así por regla general, pues si la cesión 
se produce tras la extinción o reducción del crédito de la que no se ha hecho 
constancia en el Registro, el tercer adquirente no quedará perjudicado por esa 
alteración no inscrita del crédito17.

Una cuestión que también me parece importante aclarar es la de la eficacia 
del artículo 144 en relación con el todo formado por el crédito hipotecario. El 
tercer adquirente protegido frente a la extinción o disminución del crédito, ¿ad-
quirirá solo la garantía real, desprendida del crédito, o adquiriría a non domino 
el completo crédito hipotecario en sus aspectos reales y personales? A mi juicio, 
la ya mencionada limitación de la eficacia registral al ámbito de los derechos 
reales obliga a aceptar que la adquisición a non domino del tercero se refiere 
solo a la garantía real, sin que se produzca adquisición o renacimiento alguno de 
la obligación garantizada. Ciertamente, puede resultar extraña la supervivencia 
de una garantía sin crédito, que se convertiría en algo así como una carga real 
que grava autónomamente un bien. Pero me parece que esta solución es la más 
correcta, pues su contraria no solo hace actuar al Registro en un campo que 
le es ajeno, como es el de las obligaciones, sino que además arrastra una serie 
de consecuencias que me parecen difícilmente asumibles: piénsese que habría 
entonces que aceptar que el adquirente de buena fe de un crédito garantizado 
con hipoteca pudiese demandar con la acción personal a quien figuraba en 
el Registro como deudor, incluso cuando la cuantía hipotecaria no cubría la 
totalidad del crédito18.

En consideración de todo lo dicho, podría pensarse que la fe pública actúa 
en España, en relación al crédito hipotecario, de forma parecida a como lo 
hace en Alemania, pero en un ámbito menor, limitado solo a las vicisitudes de 
la relación obligatoria correctamente constituida. Sin embargo, bien vistas las 
cosas, y aunque pueda resultar algo sorprendente, me parece que el sistema que 
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recoge el artículo 144 de la Ley Hipotecaria no es el de fe pública, sino el de 
inoponibilidad. Es decir, no es que el Registro proteja al tercer adquirente por 
el hecho de confiar en la existencia del derecho real de hipoteca publicado por 
el Registro, sino que, propiamente, el Registro penaliza al propietario gravado 
por la hipoteca que no hizo constar la extinción o disminución o variación en 
su beneficio de las condiciones del crédito garantizado. El sistema de protección 
del adquirente de créditos hipotecarios extintos o inexistentes no responde a la 
idea básica del sistema de fe pública («lo inscrito existe para tercer adquirente 
que confía en el Registro»), sino a la que late en los sistemas de inoponibilidad 
(«lo no inscrito no perjudica a tercero inscrito»). Por eso precisamente, porque 
el legislador no ha diseñado en sede de adquisición de créditos hipotecarios a 
non domino un sistema de fe pública sino de inoponibilidad, el tercer adquirente, 
que confía en el contenido del Registro, no verá protegida su adquisición en 
los casos de nulidad o inexistencia del crédito —como sí lo verá en los casos 
de nulidad o inexistencia de la hipoteca por aplicación directa del art. 34 de la 
LH—, pues el Registro no garantiza, frente a tercero, la existencia del derecho 
publicado, sino que solo se verá protegido en casos de extinción o reducción 
no inscrita del crédito hipotecario publicado por el Registro. No es que lo ins-
crito se dé por existente, sino que lo no inscrito se da por inexistente frente a 
tercero inscrito19.

Los requisitos exigidos a ese tercer adquirente que adquiere el crédito hipo-
tecario extinto, pero que consta en el Registro, serán los mismos que impone el 
artículo 34 de la Ley Hipotecaria al tercero que adquiere basado en la fe pública. 
Desde mi punto de vista, la fe pública va más allá que la inoponibilidad, según 
acabamos de ver, pues no solo protege frente a lo no inscrito, sino también frente 
a cualquier inexactitud registral. Pero juzgo que los requisitos de su aplicación, 
tan discutidos, son los mismos: la inscripción del adquirente viene exigida por 
el propio supuesto del Registro, y la buena fe y la onerosidad vienen impuestas 
por el sistema español, que reprueba la mala fe y equipará las adquisiciones a 
título lucrativo a las de aquella naturaleza20. Y en cuanto al requisito de la previa 
inscripción del transmitente, que tanta discusión ha dado lugar en relación con 
el artículo 32 de la Ley Hipotecaria, hay que tener en cuenta que la naturaleza 
constitutiva de la inscripción hipotecaria evitará que se plantee en este caso el 
problema —que, en cualquier caso, juzgo que habría que resolver por analogía 
con el art. 69 LH—. Con todo, sobre el requisito de la buena fe del tercero sí 
me parece importante hacer algunas precisiones.
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v. � La buena fe del tercer adquirente y su modulación 
en la hipoteca de amortización

En principio, no puede desconocerse que la buena fe que exige el sistema 
registral español para brindar su protección al tercer adquirente es un mero 
requisito subjetivo, expresado en el desconocimiento de la verdadera titularidad 
jurídica y de la consiguiente inexactitud del Registro. En consecuencia, podría-
mos pensar que adquirente protegido por el artículo 144 de la Ley Hipotecaria 
en casos de extinción o disminución del crédito garantizado que no han dado 
lugar a cancelación o rectificación de la inscripción hipotecaria es cualquier 
tercero que no tenga conocimiento del hecho extintivo o modificativo del crédito.

Sin embargo, reconozco que hay un par de datos que, conjuntándolos, me 
llevan a apartarme un tanto de esta construcción, pese a su aparente corrección 
técnica. En primer lugar, no podemos desconocer que hoy día el concepto de 
buena fe subjetivo no puede ser ya concebido desde una perspectiva meramente 
psicológica —desconocimiento de la realidad jurídica—, sino que ha de verse 
completado por elementos éticos que justifiquen la protección que el ordena-
miento va a conceder a favor del sujeto investido de esa buena fe: no habrá de 
ser protegido simplemente el que desconocía la situación jurídica real y confió 
en la apariencia, en este caso registral, sino aquel sujeto que, hallándose en esa 
situación de desconocimiento, no merece reproche alguno en su conducta en 
relación a la omisión de conductas y cuidados exigibles que le hubiesen sacado 
de su error. Como ha dicho la doctrina alemana respecto a su § 892, paralelo 
a nuestro artículo 34 de la Ley Hipotecaria, «merece protección el adquirente 
que confía en el Registro, pero no aquel que cierra sus ojos a la realidad para 
continuar en su error»21. La jurisprudencia española se ha ido mostrando cada 
vez más cercana a esta idea, tal como puede verse en las sentencias del Tribunal 
Supremo de 7 de septiembre de 2007, 20 de diciembre del mismo año o 21 de 
enero de 2008, todas referidas a adquisiciones a non domino de bienes inmuebles 
basadas en el Registro. En la última de ellas, con referencia a la anterior, se dice 
que «la mala fe no solo es el conocimiento de que la titularidad corresponde 
a otra persona distinta a la registral, sino también la posibilidad de tal conoci-
miento y, a la inversa, la buena fe no solo significa el desconocimiento total, 
sino también carecer de la posibilidad de conocer la inexactitud del Registro».

Y junto a ello se debe tener en cuenta que, si bien nuestra Ley Hipotecaria 
sigue contemplando la hipoteca dentro de un tipo general, en el que la finca 
gravada responde por un crédito de cuantía alzada, la realidad del crédito muestra 
hoy la extensión de la llamada hipoteca de amortización, en la que el inmueble 
responde de un crédito de amortización periódica, cuyos vencimientos y pagos 
sucesivos se detallan de forma previa y crean una expectativa de los recursos 
financieros en cada caso disponibles. Ciertamente, esas previsiones de pagos no 
modalizan previamente el derecho real de hipoteca, puesto que, en palabras del 
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artículo 122 de la Ley: «la hipoteca subsistirá íntegra, mientras no se cancele, 
sobre la totalidad de los bienes hipotecados, aunque se reduzca la obligación 
garantizada»; el deudor, todo lo más, y en virtud del artículo 240 del Reglamento, 
«podrá hacer constar por nota, al margen de la inscripción hipotecaria, el pago 
de parte de la deuda». Pero no es menos cierto que la inscripción registral sí 
recoge esas previsiones de pago fraccionario, tal como con técnica claramente 
deficiente refleja el artículo 12 de la Ley Hipotecaria —que, en contra de los 
principios de accesoriedad y legalidad, pretende excluirlas de calificación por 
el registrador—, con lo que el cesionario de una de esas llamadas y extendidas 
«hipotecas de amortización» podrá, con la sola consulta del folio registral, 
advertir la existencia de un plan de pagos desarrollado por el deudor. En tales 
circunstancias, conjugando la presencia en el folio registral de dichas previsio-
nes con las obligaciones derivadas de la buena fe entendida en una concepción 
ética, coincido con Ramón Chornet en que no vendrá protegido por el artícu- 
lo 144 y por la inoponibilidad de lo no inscrito frente a lo inscrito, el tercer 
adquirente de un crédito hipotecario vigente en el Registro, cuando este se haya 
extinguido o se haya reducido en virtud de una previsión de pagos recogida en 
el folio registral, y dicho tercero no se haya dirigido al tercero para verificar la 
existencia y extensión del crédito, o no haya emprendido otras actuaciones que 
impidan calificar de negligente su ignorancia sobre su existencia o cuantía22. 
No creo que quepa cargar al deudor que pagó parcialmente y omitió hacer 
constar por nota al margen dicho pago las consecuencias de su omisión. Y es 
que la confianza ciega en la existencia del crédito hipotecario, basado en la no 
cancelación o anotación, cuando en el Registro figura una previsión temporal 
del pago equivale, a mi juicio, a ese «cerrar los ojos» del que habla la doctrina 
alemana para excluir la buena fe del tercer hipotecario.

Vi. �diversidad  de soluciones en relación con el orden 
del pago y la cesión

Parece conveniente confrontar todo lo dicho con las sentencias y resolucio-
nes antes mencionadas y expuestas, pues puede ser que se salven las aparentes 
contradicciones que se mencionaron en el epígrafe segundo. En primer lugar, 
parece totalmente correcto que las sentencias del Tribunal Supremo, de 20 de 
noviembre de 2008 y 28 de octubre de 2004, hayan declarado que la nulidad 
radical por usura de un préstamo garantizado con garantía hipotecaria impide la 
protección del tercer adquirente de buena fe: si dichas sentencias no apuraron 
el razonamiento, este parece acertado al fundarse en que la fe pública no se 
extiende a la existencia del crédito, y que de la nulidad de este debe concluirse 
la de la hipoteca. Si la sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de noviembre de 
2004, parece partidaria de extender la fe pública al crédito, esto lo hace —inco-
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rrectamente— a efectos meramente dialécticos, pues ella misma reconoce que 
no hay elemento alguno que permita considerar nula la obligación garantizada.

En cambio, parece totalmente correcto que el Tribunal Supremo y la Direc-
ción General de los Registros hayan entendido que es posible hacer surgir a non 
domino a un tercer adquirente de crédito hipotecario pagado y no cancelado. 
Así, es coherente con este punto de vista —aunque excesivamente estricto en la 
interpretación de los términos del art. 1502 CC— que el Tribunal Supremo, en 
sentencia de 30 de marzo de 1990, entienda que tiene derecho a suspender el 
pago en la compraventa el comprador de un inmueble sobre el que figura una 
hipoteca pagada pero no cancelada, pues existe el riesgo de que la adquiera a 
non domino un tercero. Lo mismo que las antiguas Resoluciones de 3 de agosto 
de 1939 y 25 de marzo de 1930, que aceptaban la posibilidad de hacer renacer 
en manos de tercero, en virtud del artículo 144 de la Ley Hipotecaria, una 
garantía hipotecaria ya extinta. Posibilidad confirmada, de forma indirecta, por 
las Resoluciones de 12 de mayo de 2011, 14 de marzo de 2009 y 8 de junio 
de 2002. En fin, como único criterio discordante quedaría la célebre Resolución 
de la Dirección General de los Registros y del Notariado, de 24 de abril de 
1991, que parece negar, al menos en parte, la posibilidad de adquirir un crédito 
hipotecario extinguido y no cancelado.

Sin embargo, tampoco esta Resolución me parece contraria con el sistema de 
inoponibilidad que he descrito, sino precisamente coherente con él. Se trataba en 
el caso de un embargo de crédito hipotecario, en el que el deudor había pagado 
y extinguido el crédito objeto de embargo, sin hacerlo constar en el Registro, 
y en el que, finalmente, el acreedor embargante se había adjudicado el crédito. 
La Dirección General entendió que el artículo 144 de la Ley Hipotecaria no 
podía justificar la adquisición del crédito hipotecario por el adjudicatario, y 
que procedía, por tanto, inscribir la cancelación de la hipoteca por pago que 
solicitaba el deudor. Aparentemente, por tanto, rechazó la inoponibilidad de lo 
no inscrito frente a lo inscrito. Pero a mi juicio, la clave de la solución de este 
caso se basa precisamente en que el acreedor embargante había omitido notifi-
car al deudor el embargo, y se ve penalizado por esa falta de diligencia suya, 
pues el pago se produce con posterioridad al embargo y antes de la adjudica-
ción23. A juicio de la Dirección General, recogido en el Fundamento segundo, 
es esa falta de notificación del embargo al deudor, únicamente imputable al 
embargante-adjudicatario, la que determina que este pague una vez ya iniciado 
el procedimiento. Ciertamente, el fundamento tercero de la resolución ensaya 
otra argumentación mucho más cercana a desvirtuar el artículo 144 de la Ley 
Hipotecaria desde una perspectiva de radical accesoriedad24. Pero la motivación 
real de la resolución, aquella que merece pleno apoyo y hace su solución correcta 
y conforme, es la enunciada en el Fundamento segundo: si el artículo 144 per-
mite la adquisición a non domino de créditos extintos pero no cancelados, ello 
se basa en un criterio penalizador del que omitió llevar a cabo esa cancelación. 
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En consecuencia, no podrá apoyarse en el criterio de inoponibilidad, penalizador 
de la otra parte, el que con la omisión de una carga a él atribuible —notificar 
al deudor el embargo—, provocó que el deudor del crédito hipotecario realizase 
un pago que ahora pretende no se le oponga.

Para entender lo dicho, y el fundamento de la solución, no puede olvidarse 
que el régimen de la inoponibilidad no se basa en la protección de la apariencia, 
sino en la penalización de la negligencia. Y en nuestro contexto, no merece 
protección el tercer adquirente del crédito que omitió notificar el embargo, pro-
vocando así, con su negligencia, el pago de ese crédito. En la alternativa entre 
proteger al deudor que omitió cancelar el crédito, o al acreedor embargante, 
luego adjudicatario, que omitió notificar el embargo, es correcto proteger aquí 
al deudor, pues su pago se produjo después de esa omisión del embargante, 
y a este es por ello imputable. Si el orden de las omisiones hubiese sido otro 
—primero pago y no cancelación, luego falta de notificación del embargo—, 
la solución debiera ser otra, pues no sería entonces imputable al embargante el 
hecho de que el deudor hubiese pagado. La base de la solución es la protección 
de la confianza del que pagó desconociendo, por culpa del otro, que debía hacer 
retención del pago.

Esta diversidad de soluciones según cuál sea el orden de los hechos, me 
lleva a la necesidad de diferenciar una serie de situaciones, en las que unas 
veces debe ser protegida la apariencia del que adquirió el crédito confiando en 
la apariencia registral (art. 144 LH), y otras el que pagó desconociendo sin su 
culpa el cambio de acreedor (art. 1164 y 1527 CC):

1. � La primera situación es la más clara, plena aplicación del artículo 144 
LH: el deudor paga, o extingue de otro modo su deuda, y no procede 
a cancelar la hipoteca, de forma que el antiguo acreedor, basándose en 
la apariencia registral, transmite a un tercero de buena fe que inscribe 
su adquisición y la notifica al antiguo deudor. Es claro que, en tal cir-
cunstancia, procede la plena aplicación del artículo 144 LH, y que la 
hipoteca renacerá con independencia del crédito, como una carga real 
autónoma. Esto será así, a mi juicio, incluso cuando aún no se haya 
realizado la notificación al antiguo deudor, ya que, siendo el pago an-
terior a la cesión, no puede decirse que el pago del deudor haya venido 
provocado o propiciado por la falta de notificación.

2. � Situación, en cierto modo, totalmente inversa a la primera: el titular del 
crédito hipotecario lo cede, se omite su inscripción o su notificación, y 
el deudor paga desconociendo la cesión y cancela la hipoteca. En ese 
caso, merece plena protección el deudor, conforme con los artículos 1164 
y 1527 del Código Civil.

3. � Una situación un tanto extraña, parecida a la descrita en el número 1, 
pero con solución distinta: se paga el crédito hipotecario, no se cancela 
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la hipoteca, y el antiguo acreedor procede a ceder a un tercero que no 
inscribe. El tercero no se verá protegido, pues no llegó a inscribir, y 
la realidad es que el crédito es inexistente. El deudor podrá cancelar y 
quedará protegido frente a cualquier pretensión del adquirente del crédi-
to, que al amparo del artículo 1529 del Código Civil habrá de dirigirse 
contra el antiguo acreedor. Lo mismo sucederá, y con más razón, cuando 
a esa misma sucesión —pago, no cancelación, cesión no inscrita— se 
suma al final la cancelación del crédito hipotecario por pago.

4. � Otra posibilidad, parecida ahora a la descrita en el número 2, es aquella 
en la que se produce primero la cesión del crédito hipotecario todavía 
existente, sin proceder a su inscripción o notificación, de forma que el 
deudor paga de buena fe al acreedor aparente, pero tampoco procede a 
la cancelación. Lo mismo que en el caso anterior, la falta de inscripción 
—o notificación— del adquirente del crédito, unida a la protección del 
que paga al acreedor aparente, determina la protección del deudor. La 
misma solución sería aplicable incluso cuando a la misma sucesión 
vista —cesión no inscrita o no notificada, pago al acreedor aparente 
sin dar lugar a cancelación— se le suma al final la inscripción de la 
cesión. Aunque en este caso el supuesto pueda parecerse al recogido 
en el número 1, el orden es aquí diverso, pues aquí se procede prime-
ro a la cesión, omitiendo entonces algo, mientras que en el número 1 
se produce primero el pago, y es el deudor el que realiza la primera 
omisión. Por tanto, en el supuesto que ahora contemplamos hay un 
elemento o momento de negligencia del cesionario, que no se produce 
en el número 1. Con las debidas adaptaciones, es por tanto el supuesto 
que sirve de base a la Resolución de 24 de abril de 1991.

Para cerrar la exposición de supuestos, quiero aclarar la cierta extrañeza 
que puede provocar que, en los casos expuestos en los números 2 y 4, los pa-
gos y extinciones realizados por el deudor con un acreedor aparente afecten al 
cesionario, mientras que en el supuesto recogido en el número 1 no le afecten 
a este los realizados por el deudor al verdadero acreedor25. El fundamento de 
ese resultado es que en ambos casos se trata de la confrontación de normas de 
protección de la apariencia (arts. 1164 y 1527 CC, por un lado; art. 144 LH, 
por otro); y la protección que se brinda encuentra su fundamento en la menor 
protección que merece el que, con su conducta omisiva, provocó en un tercero 
la confianza en la normal eficacia de sus actos. Así, aunque en los supuestos 
recogidos en los números 2 y 4, el pago del deudor se produce a un acreedor 
aparente, ello es imputable a una omisión del cesionario, y a él debe perjudi-
carle; mientras que en el caso recogido en el número 1, plena aplicación del 
artículo 144 LH, es la negligencia del deudor al no cancelar la hipoteca la que 
provoca su propio perjuicio.
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Vii. �doble  cesión de créditos hipotecarios e inoponibili-
dad

Un último punto queda por abordar para completar coherentemente todo lo 
dicho. Si se acepta que la fe pública no actúa en los aspectos obligacionales 
del crédito hipotecario, pues de suyo la fe pública no se refiere al crédito, y no 
hay una norma —como sí existe en el ordenamiento alemán— que salve esa 
limitación, sino únicamente una norma protectora a ciertos efectos del cesionario 
de una hipoteca extinta pero no cancelada, hay que preguntarse por el funda-
mento de la protección que brinda el Registro al tercer adquirente de un crédito 
hipotecario previamente cedido. ¿Es una expresión del sistema de fe pública, del 
de inoponibilidad, o un tertium genus? Pues la realidad es que el caso presenta 
una cierta similitud con el del artículo 144 de la LH, ya que también en él se 
trataría de que los efectos del Registro se extiendan al aspecto obligacional del 
crédito. Tal vez puedan ser expresivas de la perplejidad que presenta el problema 
el párrafo de Peña Bernaldo de Quirós que a continuación transcribo:

«Es también doctrina común entender que asimismo está amparado como 
tercero el cesionario del crédito, en cuanto al crédito mismo que adquiere de 
quien en el Registro aparece todavía como acreedor sin serlo por haberlo trans-
mitido; como también lo está en los casos a que se refiere el artículo 144 LH. 
Se trata —creo— de supuestos excepcionales explicables en cuanto los créditos 
comportan un Derecho real (el de hipoteca). Pues el ámbito propio del artícu- 
lo 34 LH no es el de los derechos personales y así el que nunca fue deudor no 
pasa a serlo porque lo diga el Registro».

A mi juicio, ese otro supuesto de protección del que adquirió un crédito 
hipotecario confiando en el Registro, y de protección por tanto de la adquisición 
a non creditore del crédito hipotecario, encuentra su fundamento legal en el 
artículo 1526 del Código Civil, que declara en su párrafo segundo que la cesión 
de un crédito surtirá efecto contra tercero «si se refiere a un inmueble, desde la 
fecha de su inscripción en el Registro». Si tal párrafo segundo no existiese, no 
habría apoyo en el ordenamiento español para salvar al tercer adquirente de un 
crédito hipotecario que lo adquiere e inscribe del antiguo titular que ya lo ha 
transmitido, pero que sigue constando en el Registro como acreedor hipotecario: 
el cedente ya no es titular, y la fe pública del artículo 34 LH no abarca los 
derechos obligacionales. Solo la existencia del artículo 1526.II permite proteger 
al segundo adquirente que inscribe sin vernos abocados a elevar, en contra de 
la jurisprudencia y del parecer mayoritario en la doctrina, la inscripción de la 
cesión del crédito hipotecario a requisito constitutivo del negocio26.

La norma del artículo 1526.II del Código Civil, lo mismo que la del artícu- 
lo 144 LH, no es una norma que extienda la fe pública a los aspectos obliga-
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cionales del crédito hipotecario. Simplemente, recoge un sistema de inoponi-
bilidad de lo no inscrito frente al tercero que inscribe. Ni el artículo 144 de la 
Ley Hipotecaria, ni el artículo 1526.II del Código Civil, ni mucho menos el 
artículo 34 LH, pueden servir para tener por deudor hipotecario al que nunca 
lo fue o dejó de serlo por defecto del negocio: el artículo 34 LH porque no 
actúa más allá de los derechos reales, y el aspecto obligacional de la hipoteca 
no tiene tal carácter, el artículo 144 de la Ley Hipotecaria y el artículo 1526.II 
del Código Civil porque no pretenden ampliar la fe pública a esos aspectos. 
El sentido del artículo 144 y del artículo 1526.II es mucho más limitado, pero 
plenamente conforme con la naturaleza del derecho de hipoteca y con la fun-
ción del Registro: proteger al tercer adquirente de un crédito hipotecario que 
confió en la apariencia registral cuando la inexactitud del Registro proceda de 
una omisión únicamente imputable a aquel que se va a ver perjudicado por esa 
adquisición a non domino.

De este modo, el principio de inoponibilidad, que en sede de derechos 
reales había perdido su ámbito de actuación autónoma por la irrupción del de 
fe pública, viene a convertirse en principio rector para la protección de terceros 
en materia de crédito hipotecario, pues los artículos 144 LH y 1526 del Código 
Civil lo extienden a este ámbito. Los requisitos de aplicación, como ya se dijo, 
serán los mismos ya descritos para el tercero protegido por la fe pública regis-
tral: inscribir de inscrito, con título oneroso y buena fe. La exigencia de todos 
ellos no lo convertirá en superfluo, pues no hay aquí otro sistema protector que 
le haga competencia.

VIII. conclusiones

I.  La hipoteca, como derecho real de garantía accesorio de un crédito, 
depende en su existencia, extensión y vigencia de la obligación garantizada. 
Ciertamente, el Registro de la Propiedad, como institución dirigida a la pu-
blicidad de los Derechos reales, despliega su eficacia y sus efectos sobre la 
garantía hipotecaria; pero el crédito garantizado queda excluido de los efectos 
de la publicidad registral, pues esta solo se refiere a las titularidades reales. 
Resultado de la accesoriedad de la hipoteca y de esa exclusión de los aspectos 
obligacionales de la protección registral es que el tercer adquirente, en principio, 
no quede protegido cuando el derecho real de hipoteca que él adquiere se ve 
afectado por un problema derivado del crédito garantizado. El Registro solo le 
protegerá como adquirente a non domino cuando el defecto de titularidad solo 
se refiera a los aspectos reales y no personales —típicamente, hipoteca inexis-
tente que consta inscrita en el Registro en garantía de un crédito existente—.

II.  Sin embargo, el artículo 144 de la Ley Hipotecaria altera un tanto este 
régimen, pues extiende la protección derivada del Registro a aquellos casos en 
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que el crédito se ha extinguido o ha disminuido en virtud de actos o negocios 
que el deudor no ha hecho constar en el Registro. En estos casos, y en virtud 
de ese artículo, puede decirse que los efectos de la publicidad registral abarcan 
también al crédito garantizado.

III.  Esa extensión de la protección registral al ámbito obligacional del de-
recho de crédito garantizado con hipoteca no responde en realidad a un sistema 
que podríamos llamar de fe pública, donde lo incorrectamente inscrito se da 
por existente frente a tercero que confía en ello, sino que refleja más bien un 
régimen de inoponibilidad de lo no inscrito frente a lo inscrito, basado en una 
penalización de aquel que al omitir una inscripción o una cancelación propició 
una inexactitud registral. Por eso, el crédito inexistente garantizado con hipoteca 
no se da por existente pese a que conste en el Registro, sino que únicamente 
el crédito extinto —o reducido— se da por existente frente a tercero que lo 
adquiere confiando en el Registro.

IV.  A lo anterior se deben realizar todavía algunas puntualizaciones. En pri-
mer lugar, que solo se considerará adquirente protegido de un crédito hipotecario 
extinto o reducido a aquel que no pudo, en modo alguno, deducir del propio 
Registro la extinción o reducción del crédito. En la hipoteca de amortización, la 
existencia de un plan de vencimientos y pagos recogida en el Registro excluye 
la buena fe de quien rehusó investigar si la cuantía del crédito había disminuido 
conforme a esas previsiones respecto a la cantidad alzada por la que respon-
de la finca hipotecada. Y del mismo modo, dado que la protección del tercer 
adquirente está basada en una cierta penalización de quien con su negligencia 
propició una inexactitud registral, no quedará protegido por el artículo 144 de 
la Ley Hipotecaria aquel que, en el proceso adquisitivo del crédito hipotecario, 
omitió un trámite al que se puede imputar la extinción o reducción del crédito 
por el deudor (por ejemplo, falta de notificación del embargo del crédito por 
el tercero que acabó adjudicándoselo).

V.  El mismo sistema de inoponibilidad, recogido también en el artícu-
lo 1526, párrafo segundo del Código Civil, es el que justifica que el segundo 
adquirente de un crédito hipotecario resulte protegido por el Registro cuando 
adquirió de quien en el Registro seguía constando como acreedor hipotecario sin 
serlo por haber transmitido a un primer cesionario que no procedió a inscribir 
su adquisición.
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1  Sobre la accesoriedad de la hipoteca, Peña Bernaldo de Quirós, M. (2001), Derechos 
reales, Derecho Hipotecario, II, Madrid, Centro de Estudios Registrales, págs. 115 y sigs.; 
Arjona Guarjardo-Fajardo, J. L. (2003), «Accesoriedad y causalidad como notas de la hi-
poteca en nuestro Derecho», en Estudios Jurídicos en Homenaje al Profesor Díez-Picazo, III, 
Madrid, 2003, págs. 3501 y sigs.; Diéguez Oliva, R. (2009), El principio de accesoriedad y la 
patrimonialización del rango, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles 
de España, págs. 17 y sigs.

2  Sobre la nulidad de la hipoteca provocada por la nulidad del crédito, vid. sentencias 
del Tribunal Supremo de 3 de julio de 1997, 8 de marzo de 2002 o 27 de enero de 2003. 
Sobre la extinción de la garantía hipotecaria por extinción del crédito, vid. las sentencias del 
Tribunal Supremo de 1 de julio de 2002, relativa a un arrendamiento de industria resuelto, y 
de 18 de mayo de 2007, referente a la ineficacia de la hipoteca otorgada en garantía de una 
obligación asumida en fraude de acreedores. Sobre la imposibilidad de disociar la titularidad 
del crédito y la garantía se volverá más adelante al hilo de la reforma del artículo 149 LH.

3  Sobre ello y en contra de algunas tesis extremas que predican, bien una total ines-
cindibilidad de crédito e hipoteca —que formarían en el crédito hipotecario una unidad 
compleja—, bien una accesoriedad de orden puramente finalista, con muy limitados efectos, 
Blasco Gascó, F. (2000), La hipoteca inmobiliaria y el crédito hipotecario, Valencia, Tirant 
lo Blanch, págs. 33 y sigs.; también «Comentario al artículo 1857», en Cañizares Laso et 
al. (dir.), Código Civil comentado, IV, Pamplona, 2011, págs. 1271 y sigs.

4  González y Martínez, J. (reimpr. 2009), «La hipoteca de seguridad», en Estudios de 
Derecho Hipotecario y Civil, I, Madrid, Centro de Estudios Registrales, pág. 706.

5  Roca Sastre dice al respecto que «la extinción de la hipoteca produce efecto entre las 
partes, aunque no figure cancelada su inscripción, pero la extinción de la hipoteca no produce 
efectos respecto de terceros protegidos por la fe pública registral, mientras no se cancele la 
inscripción. Así resulta de los artículos 76 y 144 de la ley» (Derecho Hipotecario, IV, Bar-
celona, 1954, pág. 889; vid. también págs. 929 y sigs., pág. 933: «este resultado no es más 
que una consecuencia de la lógica institucional del principio de fe pública registral: constituye 
una aplicación concreta del mismo al derecho de hipoteca»). Por su parte Gordillo, con cita 
del artículo 144 LH, dice que «la vinculación de la hipoteca a la publicidad registral —quizá 
más exactamente: la supeditación a ella de su oponibilidad a terceros de buena fe— puede 
determinar que, respecto de tales terceros, la garantía real llegue a jugar desligada de lo que 
inter partes sea efectivamente la obligación asegurada» («voz Hipoteca», en Enciclopedia 
Jurídica Cívitas, II, Madrid, 1995, pág. 3314).

6  A juicio de Díez-Picazo, que se expresa con ciertos reparos por lo singular del problema, 
«respecto de aquellos derechos reales, como la hipoteca, para los cuales la inscripción es 
constitutiva, debe entenderse que la cancelación es constitutiva también. El carácter constitutivo 
de la cancelación comporta dos consecuencias en el terreno en que ahora nos movemos. La 
primera es que cancelado el asiento, el derecho queda extinguido. La segunda es inversa a la 
anterior. Solo se extingue el derecho por su cancelación. Esta afirmación plantea el problema 
de determinar qué contenidos tiene el derecho real de hipoteca subsistente en el Registro 
cuando el derecho de crédito garantizado ha sido plenamente satisfecho, en cuanto al princi-
pal, intereses y costas. Es claro que entre las partes se trata de una pura entidad hipotecaria 
vacía de contenido, pero parece posible imaginar que frente a los terceros protegidos por el 
artículo 34 es una entidad hipotecaria capaz de despertar los efectos de la fe pública registral» 
(«El negocio cancelatorio y la causa de la cancelación», en RCDI, 1967, pág. 1263; lo cito 
por su reimpresión en Gómez Gálligo, Antología de textos de la Revista Crítica de Derecho 
Hipotecario, I, Madrid, 2009, págs. 2323 y sigs., 2339). Por su parte, Sancho Rebullida (en 
Lacruz, Elementos de Derecho Civil, III-2, Barcelona, 1991, pág. 296) declara que «el carácter 
constitutivo de la hipoteca, combinado con el juego de la fe pública registral, puede conferir 
eficacia frente a tercero (adquirente de buena fe y a título oneroso de la hipoteca que inscribe 
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a su nombre) a una suerte de hipoteca sin deuda actual; más: a que la subsistencia tabular de 
la hipoteca reavive el crédito extinguido. Sustantivamente no es que subsista la hipoteca tras 
la extinción del crédito, ni que este reviva: es que, frente a terceros hipotecarios, las cosas 
suceden como si aquella subsistiese y este reviviese».

7  Pantaleón Prieto, F. (1988), «Cesión de créditos», en ADC, págs. 1033 y sigs., 1082; 
Anderson, M. (1999), La cesión de créditos hipotecarios, Barcelona, págs. 57 y sigs.; Jiménez 
Muñoz, F. J. (2006), «Sobre la cesión de créditos hipotecarios», en RCDI, 694, págs. 443 
y sigs., 499.

8  A su juicio «es, también, doctrina común entender que asimismo está amparado contra 
tercero el cesionario del crédito, en cuanto al crédito mismo que adquiere de quien en el 
Registro aparece todavía como acreedor sin serlo por haberlo ya transmitido. Como también 
está amparado en los casos a que se refiere el artículo 144 LH. Se trata —creo— de supuestos 
excepcionales explicables en cuanto los créditos comportan un derecho real (el de hipoteca). 
Pues el ámbito propio del artículo 34 LH no es el de los derechos personales y así el que 
nunca fue deudor no pasa a serlo porque lo diga el Registro» (Derechos Reales. Derecho 
Hipotecario, II, Madrid, 2001, pág. 218).

9  García García, J. M. (1991), «Comentario al artículo 1878», en Ministerio de Justicia, 
Comentario del Código Civil, II, Madrid, pág. 1915; Chico y Ortiz, J. M. (1982), Estudios 
sobre Derecho Hipotecario, II, Madrid, pág. 916; Cordero Lobato, E. (2002), «Transmisión 
y gravamen del Derecho de hipoteca», en Carrasco Perera; Cordero Lobato y Marín López, 
Tratado de los Derechos de Garantías, Pamplona, Aranzadi, pág. 602.

10  La exposición más clara de esta tesis es la realizada por Canals Brage en un extenso 
comentario al artículo 144 de la Ley Hipotecaria [Canals Brage, F. (2000), «Comentario al 
artículo 144 de la Ley Hipotecaria», en Albaladejo y Díaz Alabart (dir.), Comentarios al 
Código Civil y Compilaciones Forales, VII-8, Madrid, Edersa, págs. 77 y sigs., en particular 
págs. 124 y sigs., y 169 y sigs.]. También, con una argumentación diferente, sobre la que 
luego volveré, y con perspectiva muy matizada, Ramón Chornet (2011), «Comentario al ar-
tículo 1878», en Cañizares Laso et al. (dir.), Código Civil comentado, IV, Pamplona, Civitas, 
págs. 1353 y sigs. —pero vid., en cambio, y más favorable a la aplicación del principio de fe 
pública registral y del art. 144, su trabajo «Embargo y adjudicación del crédito hipotecario: 
la Resolución de la DGRN de 24 de abril de 1991», en Libro-homenaje a Juan Manuel Rey 
Portoles, Madrid, 1998, págs. 437 y sigs., págs. 465 y sigs.—.

11  Dice la sentencia en cuestión que: «aún cuando se admitiese a efectos dialécticos la 
nulidad por ilicitud de causa de la hipoteca constituida en 1984 a favor del señor Alonso 
(nulidad que, en modo alguno, considera acreditada la Audiencia Provincial) es lo cierto que, 
cuando el crédito hipotecario se cede en 1994 a “NISSEN”, nada publicaba el Registro que 
permitiera a la cesionaria tener constancia de la posible existencia de alguna causa que fuere 
susceptible de determinar la anulación o la resolución del derecho de que, según el mismo 
Registro, era titular el cedente en su calidad de acreedor hipotecario […] En consecuencia, 
una vez que Nissen ha inscrito su adquisición, es incuestionable que se ha convertido en un 
tercero hipotecario que, de acuerdo con cuanto dispone el artículo 34 LH, debe ser mantenido 
en su derecho, aún cuando llegara a anularse el título de la persona de quien traía causa, 
cuando —como sucede en el presente supuesto— esta posible anulación obedeciera a motivos 
que carecían de constancia registral en el momento en que la cesión del crédito se materializó 
y accedió al Registro».

12  La sentencia de 28 de octubre de 2004 declara, en argumentación reiterada luego por 
la de 20 de noviembre de 2008, que «es doctrina jurisprudencial emanada de sentencias de 
esta Sala, la que determina que la nulidad de los contratos a los que se refiere el artículo 1 
de la Ley de 1908, es la radical, ya que no admite convalidación sanatoria en cuanto queda 
fuera de la disponibilidad de las partes y como consecuencia de ello, si la convención inicial 
que aparece en el contrato en cuestión es radicalmente nula, la novación no puede operar su 
consolidación por prohibirlo así expresamente el artículo 1208 del Código Civil en relación 
al artículo 6.3 de dicho Cuerpo legal, por lo que cabe, por tanto, decir, con frase jurídica-
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mente aceptada, que en estos casos la novación opera en vacío, al carecer del imprescindible 
sustento que dicha figura exige, representado por la obligación primitiva que se pretende 
novar —por todas, las sentencias de 26 de octubre de 1959 y 30 de diciembre de 1987—». 
Conviene mencionar que las dos sentencias recién citadas en el fundamento de estas sentencias 
no pueden servir de precedente al caso aquí tratado, pues se trataba de meras novaciones de 
créditos que no hacían surgir a ningún tercero hipotecario.

13  Las tres Resoluciones en cuestión recogen, con escasas modificaciones, las siguientes 
palabras, que copio de la de 12 de mayo de 2011: «el artículo 144 de la Ley Hipotecaria 
contempla, en términos amplios, la posibilidad de hacer constar en el Registro todo hecho 
o convenio entre las partes, entre ellos la novación del contrato primitivo, que modifique la 
eficacia de la obligación hipotecaria anterior, pero exigiendo esa constancia registral como 
requisito de su eficacia frente a terceros, con lo que claramente establece dos momentos 
temporales, el anterior al acceso registral de esa modificación, y el posterior, de modo que 
al tercero tan solo le afectará la modificación si ha accedido al folio registral antes que su 
derecho, toda vez que, frente a terceros, la responsabilidad que garantiza la hipoteca ampliada 
se descompone en dos fracciones, una, la preexistente, con la preferencia que le dé su fecha 
y en cuanto a las cantidades garantizadas y concepto por el que lo eran, y otra, la resultante 
de la ampliación, con eficacia limitada a partir de su inscripción y en cuanto a una nueva y 
distinta suma garantizada».

14  Se trataba de un caso límite, pues se había producido el embargo de un crédito hipote-
cario, que no había sido comunicado al deudor, y luego el deudor había pagado y extinguido 
su deuda, sin hacerlo tampoco constar en el Registro, y finalmente el acreedor embargante se 
había adjudicado el crédito. Como diré más adelante, entiendo que la solución favorable al 
deudor es correcta, precisamente porque el acreedor embargante había omitido hacer constar 
el embargo, y se ve penalizado por esa falta de diligencia suya. Así lo entiende el Fundamento 
de Derecho segundo de la Resolución. Pero el Fundamento de Derecho tercero, sin perjuicio 
de lo anterior, basa la prevalencia del deudor en la primacía de la accesoriedad sobre la fe 
pública, con las siguientes palabras: «No constando ni por el Registro ni por ningún otro 
documento presentado que el embargo del crédito haya sido notificado al deudor, deberá 
aplicarse íntegramente la doctrina según la cual el deudor que antes de tener conocimiento 
de la cesión —en este caso, forzosa y limitada a la constitución de garantía que implica el 
embargo— satisface al acreedor quedará libre de la obligación (cfr. arts. 1164 y 1527 del CC 
y 151 de la LH), y la hipoteca que garantizaba el crédito podrá cancelarse con el documento 
que acredite dicho pago (cfr. arts. 175-4.º y 176 del RH). El adjudicatario del crédito, aunque 
el pago no se haya hecho constar en el Registro, no puede invocar a su favor lo dispuesto 
en los artículos 34 y 144 de la Ley Hipotecaria, porque, como aparece confirmado en los 
artículos 149 y 151 de la Ley Hipotecaria y 176 del Reglamento Hipotecario, no es el régimen 
de la hipoteca como derecho real el que absorbe al del crédito, sino que, a la inversa, es el 
trato registral de aquella el que ha de adecuarse a las peculiaridades inherentes a la esencia 
personal del crédito, lo que, asimismo, armoniza con la concreción de la fuerza sustantiva 
de los pronunciamientos registrales a los derechos reales inscribibles (arts. 1.º, 2.º y 38 de la 
LH), con el carácter accesorio de la hipoteca y con la posibilidad de que esta sea constituida 
por un tercero sin conocimiento del acreedor».

15  Vid., entre otros muchos, Westermann, H. (2007), Derechos reales, tomo II, Madrid, 
Fundación Cultural del Notariado, págs. 1127 y 1241 y sigs.; Baur. F.-J. y Stürner. R (2009), 
Sachenrecht, Munich, ed. Beck, § 36, marginales 80-82 y § 38, marg. 22 y sigs.; Schwab y 
Prütting H. (2006), Sachenrecht, 2006, Beck, marg. 629, 692 y sigs.; Jauernig, O. (2004), 
BGB, Munich, Beck, § 1138, marg. 3; Münchener Kommentar zum BGB/Eickmann, § 1138, 
marg. 15, Munich, 2013; Palandt (2009), BGB, Munich, Beck, marg. 1 y sigs. Críticos con la 
redacción del § 1138 BGB, que podría llevar a alguno a pensar que la fe pública se extiende 
también al crédito, cuando lo único que quiere decirse es que la hipoteca no se ve afectada 
por la accesoriedad en lo que se refiera a la fe pública, Schwab y Prütting, Sachenrecht, 
Munich, 2006, marg. 693; Jauernig, BGB, § 1138, marg. 1.
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16  Así, Westermann, H. (2007), Derechos reales, tomo II, Madrid, Fundación Cultural del 
Notariado, págs. 1242 y sigs.; Münchener Kommentar zum BGB/Eickmann, § 1138, marg. 16; 
Baur y Stürner, Sachenrecht, Munich, 2009, § 38, marg. 25; Palandt y Bassenge, BGB, 
§ 1138, marg. 6. La opinión minoritaria y más antigua de que el tercero de buena fe adquiere 
una deuda inmobiliaria, la sostiene aún Jauernig, BGB, introducción al § 1113, marg. 21, 
pero reconoce que la opinión mayoritaria es la contraria.

17  En cambio, Canals Brage, F. (2000), «Comentario al artículo 144», en Comentarios 
al Código Civil y Compilaciones Forales, VII-8, pág. 134, entiende que los textos citados de 
los artículos 144 y 149 son contradictorios, y opta en su conciliación por favorecer el criterio 
del artículo 149. Reconozco que me parece mucho más lógico salvar la contradicción me-
diante un sistema de regla general y excepción que vaciando de contenido una de las normas.

18  En cambio, a favor de la adquisición de garantía y crédito, con cita de algunos autores 
más antiguos, Anderson, M. (1999), La cesión de créditos hipotecarios, Barcelona, Bosch, 
págs. 58 y sigs.

19  La idea de que la protección del tercer adquirente del hipotecario no responde a un 
sistema de fe pública sino a uno de inoponibilidad ya fue apuntada por Canals Brage, por 
más que luego la restringe en virtud de la propia interpretación correctora del artículo 144 
que lleva a cabo [Canals Brage, F. (2000), «Comentario al artículo 144», en Comentarios 
al Código Civil y Compilaciones Forales, VII-8, pág. 145].

20  Sobre la reprobación de las adquisiciones de mala fe en el Derecho español, vid. los 
artículos 1473 y 1295 del Código Civil. La equiparación de las adquisiciones a título lucrativo 
a las realizadas en mala fe late en el artículo 1297, y es una constante en nuestra historia, 
que proviene de D. 50, 17, 41.1. Sobre su origen en la regla potior est qui certat de damno 
evitando quam qui de lucro captando, vid. Wacke, A. (2001), «Verlustabwehr rangiert vor 
Gewinnstreben», en Savigny Zeitschrift, 118, págs. 264 y sigs.

21  Westermann, H. (2007), Derechos reales, II, Madrid, Fundación Cultural del Notariado, 
pág. 1076.; Baur, F.-J. y Stürner, R. (2009), Sachenrecht, Munich, Beck, § 23, marg. 31.

22  Igualmente, Ramón Chornet (2011), «Comentario al artículo 1878», en Cañizares Laso 
et al. (dir.), Código Civil comentado, IV, Pamplona, Civitas, págs. 1353 y sigs.

23  En efecto, el Fundamento primero de la Resolución resume los hechos declarando que 
«no consta en dicho proceso la notificación —al deudor del crédito trabado— ni del embargo 
ni de la posterior transmisión judicial de este crédito»; resultando que «durante la tramitación 
de ese procedimiento y el ínterin entre la anotación de embargo (de 4 de junio de 1986) y 
la inscripción de la adjudicación (cuya fecha es de 7 de noviembre de 1988), el primitivo 
acreedor había otorgado, en 23 de diciembre de 1987, escritura pública en la que da carta de 
pago a favor del deudor por la totalidad del crédito trabado y, dándose por pagado y satisfe-
cho de la mencionada deuda, consiente la cancelación total de la hipoteca que lo garantiza».

24  Vid. el texto ya recogido en la nota 14.
25  Se apoya en lo extraño que eso resulta, para negar eficacia al supuesto planteado en el 

número 1 al amparo del artículo 144 LH, Canals Brage («Comentario al artículo 144», en 
Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, VII-8, pág. 160).

26  Que la inscripción no es requisito constitutivo de la cesión de créditos hipotecarios 
lo afirman las sentencias del Tribunal Supremo, de 6 de marzo de 2007, 16 de marzo de 
2006, 23 de noviembre de 1993 o 29 de junio de 1989. Entre los autores, con cita de otros, 
Domínguez Luelmo, A. (2010), «Comentario al artículo 1878», en Domínguez Luelmo (dir.), 
Comentarios al Código Civil, Valladolid, Lex Nova, pág. 2016. Una detallada exposición de 
las diversas posturas puede verse en Rodríguez Martínez, M.ª E. (2013), «Eficacia y oponi-
bilidad de la cesión de créditos: nuevas normas y propuestas, nacionales e internacionales», 
en RCDI, 737, págs. 1752 y sigs.

(Trabajo recibido el 14-11-2013 y aceptado
para su publicación el 25-11-2013)
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Doctora en Derecho
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*  Trabajo realizado en el Grupo Consolidado de Investigación reconocido por el Gobierno 
de Aragón AGUDEMA (Agua, Derecho y Medio Ambiente) y del Proyecto de Investigación 
del Ministerio de Economía y Competitividad «Agua, energía y cambio climático en la crisis 
económica y en el contexto europeo» (DER 2012-35066), ambos dirigidos por Antonio Embid 
Irujo, Catedrático de Derecho Administrativo de la Universidad de Zaragoza.

**  A causa de un inoportuno descuido, de mi exclusiva responsabilidad, en el Libro 
Homenaje al profesor Joaquín Rams Albesa (Dykinson, Madrid, 2013) no se publicó un tra-
bajo que tenía preparado sobre el nuevo artículo 20.4 del TRLS de 2008, recién promulgado 
el Real Decreto-ley 8/2011. Ha pasado algún tiempo, y la Ley 8/2013 lo ha modificado de 
manera relevante. Estas páginas están dedicadas al profesor Joaquín Rams, con mi gratitud 
y sincero afecto.
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Resumen: El Real Decreto-ley 8/2011 introdujo un nuevo número 4 en 
el artículo 20 del Texto Refundido de la Ley de Suelo 2/2008, dando rango 
legal al procedimiento de constancia registral de la declaración de la conocida 
comúnmente como «obra prescrita», antes previsto en el artículo 52 del Real 
Decreto 1093/1997, pero con notables innovaciones. La principal, exigir certifi-
cación previa de los Ayuntamientos de declaración de fuera de ordenación con 
delimitación de su contenido para su constancia en el asiento de inscripción. 
Un par de años después, tras fuertes críticas de algunos sectores, el cambio de 
color político del Gobierno central y la interpretación correctora por la DGRN, 
la Ley 8/2013 modificó radicalmente el artículo 20.4, y ya no es necesaria 
dicha certificación previa conforme a la legislación estatal de suelo. Al margen 
de este viraje, las reformas han aflorado tensiones entre legislación estatal y 
autonómicas, cuyas competencias exclusivas concurren en materias de interés 
para la actividad de control de la edificación y uso del suelo.

Abstract: The Royal Decree-Law No. 8/2011 introduced a new Para. 4 in 
Article 20 of the Land Act No. 2/2008 giving statutory status to the procedure 
of registration record for the declaration of the situation commonly known as 
«prescribed construction», previously referred in Article 52 of the Royal Decree 
No. 1093/1997, and including notable innovations. The main innovation is the 
requirement of prior certification by the municipalities of the declaration of 
being the construction «out of planning». The new provision established the 
content that such a declaration must have in order to be recorded in the reg-
istration entry. Two years later, after strong criticism from several sectors, the 
change of the Central Government and the corrective interpretation done by the 
DGRN, the Act No. 8/2013 amended Article 20 (-4) of the Royal Decree-Law 
No. 8/2011 radically, and this certifications is no longer needed under Central 
State legislation and the legislation of the Autonomous Regions whose exclusive 
competences concur in subject-matters of interest for the supervision of land 
use and building activity.

Palabras clave: Obra antigua terminada «prescrita». Control registral 
de legalidad urbanística. Distribución competencial entre Estado y Comunidades 
Autónomas.

Key words: Finished «prescribed» old construction. Control of legality or 
urbanistic planning by Land Registry. Competence distribution between Central 
State and Autonomous Regions.
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I.  Introducción

En menos de dos años se ha reformado dos veces el artículo 20 TRLS 08, 
referido al acceso de la declaración de obra nueva al Registro de la Propiedad, 
una por Real Decreto-ley 8/2011, de medidas de apoyo a los deudores hipo-
tecarios, de control del gasto público y cancelación de deudas con empresas 
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y autónomos contraídas por las entidades locales, de fomento de la actividad 
empresarial e impulso de la rehabilitación y de simplificación administrativa, 
y otra por Ley 8/2013, de rehabilitación, regeneración y renovación urbanas.

Entre las modificaciones introducidas en 2011, merece destacarse el nuevo 
artículo 20.4, que reguló por primera vez en norma con rango de ley un procedi-
miento ad hoc para hacer constar en el Registro de la Propiedad las obras común-
mente conocidas, aunque con terminología un tanto impropia e imprecisa, como 
«obras antiguas prescritas» o simplemente «obras prescritas», es decir, aquellas 
respecto de las que ya no es posible ordenar su demolición por haber prescrito 
los plazos para el restablecimiento de la legalidad urbanística infringida1.

Hasta entonces, el artículo 52 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, 
sobre las «Normas complementarias al Reglamento para la ejecución de la Ley 
Hipotecaria sobre Inscripción en el Registro de la Propiedad de Actos de Natura-
leza Urbanística», conocido también como Reglamento Hipotecario Urbanístico 
(RHU), era la única previsión expresa para tal fin.

En 2011 hubo innovaciones de calado, fundamentalmente la exigencia de 
que, con carácter previo a la inscripción, se aportase declaración de la Admi-
nistración correspondiente que estableciese el régimen de fuera de ordenación 
al que tales edificaciones debían quedar sometidas, así como su contenido para 
su constancia registral, una norma que fue considerada imperativa por los pro-
fesionales, la criticasen o no.

En 2013 cambia el criterio y ya no se dice que dichas obras estén sometidas 
al régimen de fuera de ordenación ni se exige certificación alguna con carácter 
previo. Basta que el registrador notifique al Ayuntamiento correspondiente la 
inscripción de la obra, dejando constancia registral de dicha notificación tanto 
en la inscripción, como en la nota de despacho, y en la publicidad formal que 
expida; asimismo, se obliga al Ayuntamiento a dictar la resolución necesaria y 
dar cuenta al Registro, para hacer constar por nota marginal la concreta situación 
urbanística de la finca, con delimitación de su contenido y las eventuales limi-
taciones para el propietario. En caso de omisión, la Administración competente 
será responsable de los posibles daños y perjuicios al adquirente de buena fe de 
la edificación afectada por el expediente. No se señala plazo alguno al Ayun-
tamiento correspondiente para dictar la referida resolución. Prima la agilidad 
del tráfico sobre las garantías preventivas para el cumplimiento de la legalidad.

Los números 1 a 3 del artículo 20 TRLS 08 también han añadido en 2013 
nuevos requisitos para la inscripción de la declaración de obra nueva. Si se co-
tejan con el artículo 20.4, el resultado es que se exigen menos comprobaciones 
y controles previos para la inscripción de obras que carecieron al alzarse de las 
correspondientes autorizaciones administrativas que para las demás.

Veremos que la evolución de las legislaciones estatales de suelo y de todos 
los preceptos concordantes con el vigente artículo 20 TRLS 08 desde su primer 
antecedente, que fue el artículo 25 LS 90, muestra claramente una intensifi-
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cación en el control de la edificación al inscribir obras nuevas. Primero sobre 
la adecuación del alzamiento de construcciones a la legalidad urbanística y de 
ordenación territorial vigentes en el momento de la inscripción, y más adelante, 
también de su uso.

No deja de ser paradójico que, paralelamente a esta nítida evolución, se 
haya consolidado legalmente un procedimiento específico para la constancia 
registral de la terminación de obras ilegales con un nivel de exigencia de re-
quisitos administrativos previos netamente inferior. Puesto que las edificaciones 
prescritas fueron y son ilegales e ilegalizables, prácticamente por definición, 
es ilógico que las leyes exijan tales documentos inexistentes, pero carece de 
sentido que para las obras nuevas terminadas «ordinarias» haya que acreditar 
«el cumplimiento de todos los requisitos impuestos por la legislación reguladora 
de la edificación para la entrega de esta a sus usuarios», fundamentalmente, 
sobre habitabilidad, seguridad y salubridad, y nada se exija previamente para 
inscribir «obras prescritas».

No tiene sentido proponer que se niegue radicalmente el acceso de este tipo 
de obras al Registro de la Propiedad. El titular tiene derecho a la oponibilidad de 
su titularidad frente al no inscrito que el Registro le otorgará, a la oportunidad que 
la inscripción le brinda de obtener crédito, también hipotecario y, en fin, a todas 
las ventajas e incentivos que el ordenamiento prevé; y lo tiene más claramente 
cualquier tercer adquirente de obra antigua de buena fe, sea sucesor inter vivos 
o mortis causa.

Pero este razonable interés no debería servir para evitar la aplicación de las 
normas exigidas legalmente para el uso de la edificación alzada, ni para evitar 
la demolición (como claramente ha servido, razonablemente también, pues hay 
en juego atendibles intereses de terceros adquirentes de buena fe), ni para evitar 
que administraciones, jueces y tribunales cumplan y hagan cumplir la legalidad 
de ordenación territorial y urbanística en un estado de derecho, además compe-
tencia de las Comunidades Autónomas (CCAA). Tampoco debería propiciar que 
terceros que consulten el Registro puedan tener información equívoca, errónea o 
incompleta sobre las verdaderas cualidades de la finca que se proponen adquirir, 
señaladamente sobre su habitabilidad, por mucho que las leyes prevean, una 
vez conocidas las limitaciones del objeto contractual, la posibilidad de ejercitar 
acciones de nulidad o anulabilidad, rescisión o resolución del contrato inter 
partes, que habrán de prosperar en un juzgado, y siempre con resultado incierto2.

Y, sobre todo, no puede servir para justificar hacia el futuro el alzamiento 
ilegal de nuevas edificaciones con la expectativa de que, pasados los plazos co-
rrespondientes, se podrán inscribir sin justificar el cumplimiento de la legalidad 
de ordenación territorial y la obtención previa de las correspondientes autori-
zaciones para la puesta en el mercado y entrega a los usuarios. En municipios 
en que es pública y notoria la pasividad de las administraciones en el control 
de indisciplina urbanística y territorial el problema está servido.
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Se han hecho durante décadas claros esfuerzos legislativos para intensificar 
las medidas preventivas. No es muy presentable que el Registro siga admitiendo 
a inscripción titularidades sobre fincas ilegales en origen, sea en razón de infrac-
ción en el alzamiento o en el uso, y que las restricciones que legalmente deban 
soportar no se hagan constar desde el mismo momento del acceso. Tampoco 
se puede desconocer, y aunque hoy no todos actúan así, que la desidia de los 
Ayuntamientos, al no gestionar con diligencia ni contestar siquiera las solicitu-
des de los particulares son parte del problema. Más todavía plasmada en norma 
legal la regla del silencio administrativo negativo (art. 23 RD-ley 8/2011). Cierto 
que los terceros que consulten el Registro podrán conocer que se ha hecho una 
inscripción de obra antigua al amparo del artículo 20.4 y comprobar si se ha 
inscrito o no la resolución del Ayuntamiento, una vez notificado, o consultar 
directamente en el Ayuntamiento cuáles son las limitaciones de dicha obra ins-
crita que se propongan adquirir3.

En la regulación del acceso de la declaración de obra nueva al Registro 
convergen ámbitos jurídicos diversos y cuestiones civiles, urbanísticas y regis-
trales; también medioambientales y referentes a la protección de consumidores 
y usuarios en la adquisición de vivienda. No solo confluyen materias diversas, 
sino también distintos títulos competenciales. Es previsible que afloren tensio-
nes y conflictos entre legislación central, competente en exclusiva en materia 
notarial y registral y para la ordenación de los registros e instrumentos públicos, 
y autonómicas, que lo son en ordenación territorial y urbanismo, protección 
medioambiental (con respeto a la legislación básica estatal) y protección de 
consumidores y usuarios en la adquisición de vivienda.

La comprensión del alcance del cambio de timón en las exigencias para 
la inscripción de obras prescritas en tan breve tiempo y en tema tan sensible, 
obliga a analizar diversos aspectos e intereses en juego.

Para comenzar, se aludirá a la declaración de obra nueva como negocio jurí-
dico y a la evolución de la normativa sobre el procedimiento para su inscripción 
en el Registro (II); y al contraste entre los principales intereses en juego (agilidad 
del tráfico, seguridad jurídica, preservación medioambiental del territorio), pues 
hay razones para proponer que no se propicie la inscripción de edificaciones 
prescritas sin constancia de las limitaciones al propietario y futuros adquiren- 
tes (III). Después de un repaso a la evolución de la normativa de acceso al 
Registro de las obras prescritas en concreto (IV), del análisis de los motivos 
que han llevado a la última reforma de 2013 (V), de un par de apuntes sobre 
la aplicación temporal y espacial (VI), y sobre la regla del silencio adminis-
trativo negativo (VII), se estudiará el supuesto de hecho del artículo 20.4, con 
atención especial a la prescripción de las acciones de restablecimiento de la 
legalidad mediante orden de demolición, así como a la fecha de su nacimiento, 
dato esencial para la aplicación de la norma (VIII). Al final, se incluyen unas 
conclusiones (IX).
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II. � Declaración de obra nueva en el Registro: naturaleza 
y evolución normativa

1. �I ntensificación del control registral de las autorizaciones para el alza-
miento y uso de edificaciones

La inscripción de la declaración de obra nueva estaba (y sigue) regulada 
en los artículos 208 LH y 308 del RH, pero la intensificación de los contro-
les registrales a la edificación ha propiciado que dichos preceptos, claramente 
caracterizados por la flexibilidad y ausencia de requisitos específicos para el 
acceso de edificaciones al Registro, hayan quedado en la actualidad en total 
desuso, aunque no hayan sido formalmente derogados4.

Primero, el artículo 25.2 LS 90, impuso a notarios y registradores de la 
Propiedad exigir, para autorizar escrituras públicas de obra nueva terminada e 
inscribirlas en el Registro respectivamente, la acreditación del otorgamiento de 
la preceptiva licencia de edificación y expedición por técnico competente de 
certificación de finalización de obra conforme al proyecto aprobado, y para las 
obras en construcción, licencia de edificación y certificación de que la descrip-
ción de la obra se ajustaba al proyecto para el que se obtuvo licencia. En este 
caso, el propietario debía hacer constar la terminación en el plazo de tres meses 
desde su terminación mediante acta notarial que incorporase la certificación de 
final de obra. Tanto la licencia como las certificaciones debían testimoniarse en 
las correspondientes escrituras.

Lo mismo exigió el artículo 37.2 TRLS 92. Después de que la STC 61/1997, 
de 20 de marzo, declaró la competencia exclusiva del poder central para la 
legislación civil notarial y registral, el RHU 97 recogió con bastante detalle, 
en sus artículos 45 a 55, los requisitos y procedimientos para la inscripción 
de la declaración de obra nueva. Posteriormente, el artículo 22 de la Ley de 
Régimen de Suelo y Valoraciones de 1998, exigió los mismos requisitos que 
el artículo 37.2 TRLS 92.

El artículo 20 TRLS 08 (19 en la LS 07) da un paso más al exigir no solo 
acreditación de la misma documentación que las normas antecedentes, sino 
también «acreditación documental del cumplimiento de todos los requisitos 
impuestos por la legislación reguladora de la edificación para la entrega de esta 
a sus usuarios y el otorgamiento, expreso o por silencio administrativo, de las 
autorizaciones administrativas que prevea la legislación de ordenación territorial 
y urbanística». El número 2 del precepto hacía hincapié en las obligaciones de 
los registradores en este sentido.

Cuando se reformó el artículo 20 por Real Decreto-ley 8/2011, se añadieron 
nuevos requisitos para la inscripción de obras nuevas, además del control de 
autorizaciones para el alzamiento de la edificación y la entrega a los usuarios: la 
acreditación documental del «otorgamiento de las autorizaciones administrativas 
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necesarias para garantizar que la edificación reúne las condiciones necesarias 
para su destino al uso previsto en la ordenación urbanística aplicable y los 
requisitos de eficiencia energética, tal y como se demandan por la normativa 
vigente» [versión del art. 20.1.b) TRLS 08 en 2011].

La Ley 8/2013 ha seguido claramente en los tres primeros números del 
artículo 20 TRLS 08 la misma dirección. Notarios y registradores deben exigir, 
para la elevación a escritura pública e inscripción de la declaración de obras 
nuevas en construcción: a) aportación del acto de conformidad, aprobación o 
autorización administrativa que requiera la obra según la legislación de ordena-
ción territorial y urbanística, y b) certificación expedida por técnico competente, 
y acreditativa del ajuste de la descripción de la obra al proyecto que haya sido 
objeto de dicho acto administrativo. Y, si se trata de obras terminadas, además: 
c) Certificación de técnico competente acreditativa de la finalización de la obra 
conforme a la descripción del proyecto; d) aportación del documento que acredite 
el cumplimiento de todos los requisitos impuestos por la legislación reguladora 
de la edificación para la entrega de esta a sus usuarios, y e) aportación docu-
mental del otorgamiento de las autorizaciones administrativas necesarias para 
garantizar que la edificación reúne las condiciones necesarias para su destino 
al uso previsto en la ordenación urbanística aplicable y los requisitos de efi-
ciencia energética tal y como se demandan por la normativa vigente, salvo que 
la legislación urbanística sujetase tales actuaciones a un régimen de comuni-
cación previa o declaración responsable, en cuyo caso aquellas autorizaciones 
se sustituirán por los documentos que acrediten que la comunicación ha sido 
realizada y que ha transcurrido el plazo establecido para que pueda iniciarse 
la correspondiente actividad, sin que del Registro de la Propiedad resulte la 
existencia de resolución obstativa alguna.

El artículo 20 concuerda con la exigencia de controles preventivos de la edi-
ficación y uso de los inmuebles, también para el acceso al Registro. Contribuye 
a dar cumplimiento al artículo 5 de la Ley de Ordenación de la Edificación, 
y al Código Técnico de la Edificación, normativa básica de carácter técnico 
y obligatorio que, con vocación de unicidad, establece las exigencias básicas 
de calidad de los edificios y sus instalaciones y los requisitos de seguridad y 
habitabilidad5.

Las reformas de 2011 y 2013 siguen una misma dirección para asegurar no 
solo la legalidad en el alzamiento de la edificación, construcción o instalación, 
sino también que se ajusta al uso legal y que dispone de todas las autorizaciones 
necesarias para entregarlas al usuario. Son aspectos que inciden inequívocamente 
en materias distintas a la ordenación territorial y urbanística, como protección 
medioambiental, eficiencia energética y exigencia de información precontractual 
adecuada y solvente a consumidores y usuarios en la adquisición de vivienda 
y bienes inmuebles y que, en definitiva, contribuyen a dotar de transparencia 
al mercado inmobiliario.
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Sin embargo, esta clara y razonable tendencia para el resto de declaraciones 
de obra nueva, cambia en 2013 en relación a las obras prescritas.

2. N aturaleza de la declaración de obra nueva

La declaración de obra nueva no es un negocio jurídico que tenga por objeto 
la adquisición o transmisión de la propiedad en las nuevas edificaciones6. La 
edificación, como hecho material, no precisa de expediente alguno de decla-
ración de obra nueva ni inscripción en el Registro. El artículo 20 TRLS 08 es 
sencillamente una norma dirigida a notarios y registradores7. La adquisición y 
transmisión de las edificaciones se lleva a cabo al margen del Registro de la 
Propiedad como la de cualquier otro bien inmueble (arts. 358, 361, 609, 1462 
y concordantes del CC)8.

Se considera un acto jurídico unilateral, normalmente del propietario actual o 
titular, aunque participen terceras personas como el arquitecto o contratista de la 
obra9. La declaración de obra nueva no es sino el acto jurídico de un particular, 
titular de suelo o de derecho de superficie que manifiesta que ha construido 
un edificio o que ha hecho ciertas reformas relevantes en el ya alzado con la 
finalidad de que dichas obras tengan acceso al Registro de la Propiedad10. Por 
tanto, formalmente hace falta escritura pública o documento que pueda acceder 
al Registro11. Se dice también que «es la manifestación desde el punto de vista 
civil del instituto de la accesión» y que «tradicionalmente así se manifiesta en 
la legislación hipotecaria, de forma que su plasmación registral deriva de la 
manifestación del titular como acto de riguroso dominio»12.

La autorización en escritura pública de la obra nueva e incluso su inscripción 
en el Registro de la Propiedad pueden llevarse a cabo sin que exista verdadera-
mente en la realidad física. Por ese solo hecho no hay contravención alguna civil, 
administrativa ni de índole registral. Asimismo, la obra nueva puede inscribirse 
en el Registro tiempo después de haberse terminado totalmente. La persona que 
figure en el Registro como titular es quien debe hacer la declaración de obra 
nueva, con independencia de que fuese otro el propietario cuando se ejecutó 
la obra (RDGRN de 14 de marzo de 2001). Es un acto jurídico que la DGRN 
considera de mera administración de bienes (Resoluciones de 21 de mayo de 
1991 y 21 de febrero de 1995), lo que en el régimen económico-matrimonial 
de gananciales supone que cualquiera de los cónyuges está legitimado para 
declarar obra nueva, por sí solo, sobre los bienes que integran el patrimonio 
común (art. 1384 CC).

Puede hacerse en fincas ya inscritas, ya inmatriculadas, o en fincas no 
inscritas. En este segundo caso, deben tener lugar a un mismo tiempo dos ex-
pedientes diferentes: la inmatriculación de la finca y la declaración de la obra 
nueva (RRDGRN de 9 de octubre de 2000, 13 de septiembre de 2003, 17 de 
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febrero de 2005 y 6 de julio de 2005), pues es indispensable la inscripción de 
la finca sobre la cual se alce la obra declarada: RDGRN de 23 de enero de 
2006 (RJ 2006/3905).

III. � Contraste de intereses en juego: agilidad del trá-
fico y buena fe, seguridad jurídica y preservación 
medioambiental del territorio

Sin desconocer que los rasgos expuestos configuran la verdadera natura-
leza del acceso de la declaración de obra nueva y que, jurídicamente, no es 
sino la constatación de un hecho (RRDGRN de 21 de febrero de 1995 y 21 
de noviembre de 2002), la inscripción en el Registro de cualquier edificación 
produce efectos que van más allá. No solo condiciona la publicidad frente a 
terceros; también configura los límites del dominio, justamente por el carácter 
estatutario de la propiedad del suelo.

La inscripción no convalida ni sana las eventuales ilegalidades del edificio, 
ni provoca la accesión por el titular, sino que es consecuencia de ella, que es 
un hecho accesorio generado por la adquisición del dominio de lo edificado 
por el dueño del suelo o del titular de derecho a edificar, pero la publicidad de 
una edificación alzada en el Registro sin que conste limitación alguna para su 
titular lleva fácilmente a equívoco a terceros confiados en los datos publicados y 
está claro que puede provocar la imposibilidad de aplicar la ley posteriormente 
a administraciones y juzgados y tribunales.

La eficacia ofensiva de la inscripción al amparo del artículo 34 LH y la le-
galidad urbanística y de ordenación territorial pertenecen, en principio, a planos 
distintos, pero existen entre ambas conexiones y distorsiones que se han puesto 
claramente en evidencia al hilo de la reciente jurisprudencia de la Sala 3.ª del 
TS sobre ejecución de órdenes de demolición en edificaciones alzadas en virtud 
de licencias posteriormente revisadas y declaradas nulas por palmaria infracción 
de la legalidad urbanística, de ordenación territorial y medioambiental. Hasta 
fechas recientes, y especialmente en aplicación del artículo 106 LRJPAC, aunque 
también por otras razones, las órdenes de demolición no se ejecutaban, incluso 
las ordenadas en sentencia judicial, si había que proteger a terceros de buena fe 
con derechos inscritos en el Registro.

El criterio ha cambiado hace algunos años, y la Sala 3.ª del TS ha ordenado 
la demolición en todo caso, con lo que no pretende sino cumplir la legalidad y 
garantizar que las sentencias se ejecuten en un estado de derecho13. No se puede 
soslayar que son muchos los casos que exigen la debida ponderación, y cuyas 
consecuencias todavía no han terminado, por tratarse de anulación de licencias; 
pero tampoco se puede desconocer que el resultado es que existen asentamientos 
en suelos no solo no urbanizables, sino objeto de especial protección14.
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La situación es singularmente injusta y delicada pues, aunque se reconozca 
que si hubo licencias y autorizaciones (nulas por ilegales) procede la correspon-
diente indemnización de daños y perjuicios, el TS exige la efectiva demolición de 
los inmuebles como presupuesto necesario e ineludible para la viabilidad de las 
reclamaciones de responsabilidad patrimonial a las administraciones por entender 
que, en otro caso, no se puede evaluar económicamente el daño15. Ello sin entrar 
en los posibles criterios aplicables a la cuantificación del daño, pues no se olvide 
que se trata de terrenos no aptos para la edificación, suelo rústico, y acaso sin 
«patrimonialización» de la edificación por el titular.

Se han dictado leyes específicas de dudosa constitucionalidad16, como la Ley 
2/2011, de 4 de abril, del Parlamento de Cantabria, que modificó la Ley 2/2001, 
de 25 de junio, de Ordenación Territorial y Régimen Urbanístico del Suelo, que 
prevén compensaciones económicas mediante procedimientos de indemnización 
patrimonial en materia urbanística, y medidas en amparo de terceros adquiren-
tes de buena fe que, siendo ajenos a las infracciones urbanísticas, se han visto 
afectados por las órdenes de demolición17.

Ante estas indeseables situaciones, los poderes públicos no alcanzan a 
encontrar soluciones satisfactorias, y no es fácil diseñar políticas legislativas 
que, respetando a terceros de buena fe, víctimas de situaciones pretéritas a 
las que han contribuido decisivamente con sus propios actos las administra-
ciones con su pasividad, cuando no connivencia, eviten que en el futuro se 
puedan repetir.

En 2012 se redactó un documento por el Ministerio de Fomento que pro-
ponía un nuevo número 6 para el artículo 19 LS con referencias expresas al 
artículo 34 LH como modelo de oponibilidad a la ejecución de órdenes de 
demolición para terceros adquirentes de buena fe, además de otros requisitos; 
pero, como indicó la doctrina, era imperfecto y no llegó a concretarse18. Una 
cosa no puede servir para la otra. La responsabilidad de la restauración de la 
legalidad urbanística es claramente de las administraciones, y por mucho que 
una obra acceda al Registro de la Propiedad, ello no cambia la situación de 
ilegalidad de la construcción si lo es, ni para el titular actual ni para el futuro, 
dada la subrogación legal que todas las leyes estatales de suelo han previsto, y 
que hoy recoge el artículo 19 TRLS 08.

Un análisis reflexivo y sereno de la situación de la edificación en España 
lleva a concluir que son muchos los factores que han llevado hasta aquí, como 
la conocida situación de indisciplina urbanística, una verdadera tradición entre 
nosotros19 o la falta absoluta de controles administrativos, aunque obligatorios 
en las normas, soslayados mediante procedimientos asentados en la práctica 
urbanística, y especialmente dañinos tratándose de suelos no urbanizables20; 
ello no obstante, acaso la laxitud en la aplicación de las normas de acceso al 
Registro de obras ilegales, en aras a la agilidad del tráfico jurídico, ha podido 
contribuir a una situación difícilmente justificable dentro y fuera de España.
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Años antes de entrar en vigor el Real Decreto-ley 8/2011, y lo dice su 
Exposición de Motivos, se había llamado la atención sobre la necesidad de 
dotar de seguridad y transparencia al mercado hipotecario, especialmente con 
la publicación del durísimo informe Auken, centrado en la demolición de pro-
piedades por la Ley de Costas21 y el Libro Blanco de 2007 sobre los Mercados 
Hipotecarios en Europa, poniéndose de manifiesto la relevancia de que consten 
en el Registro de la Propiedad todo tipo de limitaciones y restricciones que 
afecten al derecho de propiedad22.

Atender a estos problemas teniendo en cuenta exclusivamente intereses de 
estricta seguridad jurídica, parece insuficiente y explica el marcado protagonis-
mo que la protección medioambiental tiene en políticas legislativas recientes, 
como en la reforma estatal de suelo de 2007, mediante la que claramente el 
Estado intentó recuperar competencias en ordenación territorial y urbanismo, 
tan radicalmente preservadas a las Comunidades Autónomas en la STC 61/1997, 
mediante el recurso a las bases de protección medioambiental23. No se puede ig-
norar que todavía es más difícil diseñar acciones legislativas eficientes y eficaces 
sobre el control de la edificación en un estado plurilegislativo autonómico, en 
que el engarce de cuerpos normativos es en ocasiones complejo, y los órganos 
legislativos deben respetar y no invadir competencias exclusivas ajenas.

Se ha acusado al sistema registral español de no publicar limitaciones rele-
vantes en el uso y gestión de los inmuebles inscritos, como las impuestas por 
razones de protección medioambiental del paisaje y entornos, singularmente en 
zonas turísticas24. También se ha dicho que las normas registrales de la legis-
lación estatal de suelo son claramente deficitarias por limitarse a la ordenación 
urbanística y dejar fuera la ordenación del territorio y la utilización directa 
del suelo, un claro retroceso en la articulación entre ordenación territorial y 
urbanística y Registro de la Propiedad, en la que se ha venido avanzando en 
los últimos años25.

Se puede objetar que es prácticamente imposible adaptar plenamente el Re-
gistro de la Propiedad a las actuales exigencias de información medioambiental, 
dado su origen y naturaleza, pues nació exclusivamente para facilitar el crédito 
inmobiliario. No es de fincas, aunque se lleve por fincas, ni es de titularida-
des, aunque las publique y sea posiblemente el mejor medio de conocerlas. 
Con todo, que publique titularidades sobre inmuebles que tienen limitadas tan 
intensamente las facultades de sus propietarios actuales y futuros, sin mención 
alguna es difícil de explicar dentro y fuera de España.

Cada vez más se patrocina una transformación del Registro que reduz-
ca costes de transacción y que sea capaz de proporcionar una información 
de máxima calidad y veraz, especialmente de carácter medioambiental26. Los 
registros públicos y oficiales, con independencia de su naturaleza, deben con-
tribuir a la reducción, tanto de los costes de transacción como de la asimetría 
de información entre las partes que celebran los contratos y quienes desean 
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llevar a cabo actividad económica27. Su consulta debería proporcionar un óptimo 
grado de garantía de información medioambiental entre la que indudablemente 
se encuentra la protección de suelos, pero también todo tipo de restricciones 
y limitaciones en la utilización y uso, también de los inmuebles alzados que 
figuren inscritos28.

La versión del artículo 20.4 de 2011 recibió críticas durísimas, algunas 
merecidas, pero ello no debe impedir reflexionar sobre las consecuencias que 
tendrá en el futuro la regulación de 2013, que permite la inscripción de edifica-
ciones ilegales en origen sin constancia de las posibles limitaciones presentes y 
futuras en su uso y posterior reforma o rehabilitación para general conocimiento 
de terceros, futuros adquirentes o inversores. Especialmente en territorios cuyas 
legislaciones autonómicas exigen para la habitabilidad y puesta en el mercado 
de los edificios, autorizaciones específicas y con carácter previo.

Una cosa es evitar la demolición en casos originados en el pasado, lo que 
es no solo razonable sino ineludible, y otra muy distinta que, después de que 
los particulares afectados y la sociedad en general hayan vivido tan traumáticas 
experiencias, se dicten nuevas normas que propicien la generación de expecta-
tivas hacia el futuro y puedan provocar hechos análogos o similares.

Permitir, como sucede tras la reforma de 2013, un nivel más bajo en la 
actividad de control previo por parte del registrador (prácticamente ninguno, 
como ciertamente permitiría el tenor literal de la norma) en las obras prescritas 
que para el de las obras nuevas en construcción o terminadas que necesaria-
mente han de ser respetuosas con la legalidad urbanística y de ordenación 
territorial (art. 20.1 y 2 TRLS 08), contradice la opción de política legislativa 
de los últimos veinte años de intensificación en la coordinación entre urbanis-
mo y Registro de la Propiedad y de colaboración de este último en la gestión 
urbanística, dentro de sus competencias. Es también paradójico con propuestas 
que patrocinan la especial idoneidad del Registro como oficina de información 
y protección medioambiental29 y partidarias del rol del registrador como gate-
keeper o guardián de la legalidad30.

IV. � Origen y evolución del acceso al Registro de las 
obras prescritas

El artículo 20.4 TRLS 08 prevé un procedimiento específico para la «cons-
tancia registral de la terminación de la obra», sin nombrar al notario, aludiendo 
exclusivamente al registrador. Dice que se aplicará a «construcciones, edifica-
ciones e instalaciones respecto de las cuales ya no proceda adoptar medidas de 
restablecimiento de la legalidad urbanística que impliquen su demolición, por 
haber transcurrido los plazos de prescripción correspondientes». Los requisitos 
para inscribir son:
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a) � Certificación expedida por el Ayuntamiento o por técnico competente, 
acta notarial descriptiva de la finca o certificación catastral descriptiva 
y gráfica de la finca, en las que conste:

1.  La terminación de la obra en fecha determinada, y
2.  Su descripción coincidente con el título.

b) � Comprobación por el registrador de inexistencia de anotación preventiva 
por incoación de expediente de disciplina urbanística sobre la finca 
objeto de construcción, edificación e instalación.

c) � Comprobación por el registrador de que el suelo no tiene carácter de-
manial o está afectado por servidumbres de uso público general.

d) � Obligación del registrador de dar cuenta al Ayuntamiento respectivo de 
las inscripciones realizadas y hará constar dicha notificación en la ins-
cripción, en la nota de despacho, y en la publicidad formal que expidan.

No hay más requisito previo. Una vez notificado, la ley estatal dice que 
el Ayuntamiento está obligado a dictar la resolución necesaria para que conste 
en el Registro por nota marginal la concreta situación urbanística de la finca, 
con delimitación de su contenido e indicación expresa de las limitaciones que 
imponga al propietario. No se señala plazo alguno para esta actividad. De no 
hacerse, y en caso de acreditarse perjuicios económicos para el adquirente de 
buena fe, este deberá ser indemnizado.

De modo que ha cambiado el criterio de la reforma de 2011, primera de 
rango legal que prevé el procedimiento de inscripción de obras prescritas, y ya 
no es preciso aportar certificación de la administración en la que consten las 
eventuales limitaciones con carácter previo.

El origen de la admisión de tales edificaciones ilegales al Registro se en-
cuentra en la Disposición Transitoria 6.ª 1 de la Ley de Suelo de 1990 (LS 90), 
trasunto de la DT 5.ª 1 TRLS 92 que consideró «consolidadas» dichas obras 
ilegales en origen equiparándolas a las ya «patrimonializadas»31, y es que, en 
la misma LS 90 se introdujo el artículo 25.2 LS 90, antecedente del vigente 20 
TRLS 08, como hemos indicado, claramente orientado, no solo a la coordina-
ción entre Registro de la Propiedad y urbanismo, sino también a erigir a tales 
funcionarios públicos en agentes del control de la legalidad urbanística en la 
realización de esta clase de negocios32.

La equiparación en la LS 90 de las «obras prescritas» con las incorporadas 
al patrimonio del titular que sí había cumplido las exigencias administrativas, 
permitió la inscripción en el Registro de obras ilegales, normalmente «clan-
destinas», pero que ya no se podían demoler por haber transcurrido desde la 
fecha de su terminación los plazos previstos en la legislación para ordenar 
el restablecimiento de la legalidad, plazo que la DT 6.ª LS 90 presuponía de 
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cuatro años y, evidentemente, sin exigir acreditación del «otorgamiento de la 
preceptiva licencia de edificación», pues no la habían tenido y además tampoco 
podían tenerlo en la actualidad si había incompatibilidad con la planificación.

El tenor literal de la DT 5.ª TRLS 92 lleva a pensar que no debió aplicarse 
sino a obras terminadas antes del año 1986, es decir, cuatro años antes de entrar 
en vigor la LS 90 y su DT 6.ª 1. Es la doctrina que se infiere de las RRDGRN 
anteriores al RHU 97, como las de 4 de febrero de 1992 (RJ 1992/1524) y 17 de 
junio de 1993 (RJ 1993/5349). Había dos alternativas para el acceso al Registro 
de la declaración de obra nueva: o bien demostrar la adecuación de la obra a 
la legalidad entonces vigente, o bien acreditar tanto la finalización de la obra 
con anterioridad a la LS 90 como la caducidad del plazo para la adopción de 
medidas tendentes a restablecer la legalidad urbanística infringida33.

Sin embargo, su ámbito de aplicación se extralimitó posteriormente en virtud 
de una conocida, constante y pacífica práctica notarial y registral de dar acceso 
al Registro de la Propiedad a obras terminadas, tiempo después de 1986, es 
decir, de los cuatro años anteriores a la entrada en vigor de la LS 90, plazo que 
debió ser preclusivo para tal fin.

Unos años más tarde, y tras la STC 61/1997, el artículo 52 RHU estableció 
un procedimiento concreto de inscripción para las obras antiguas y dio carta 
de naturaleza a la inscripción de las iniciadas después incluso de la LS 90, sin 
necesidad de aportar licencia, bastando con la acreditación fehacientemente 
tanto de la terminación de la obra en fecha determinada como, y era lo princi-
pal, que había pasado el plazo necesario para la incoación del correspondiente 
expediente de disciplina urbanística, si este no constaba mediante anotación 
preventiva en el Registro34. Esta clara extensión de la norma, aunque criticada 
por algunos35, fue respaldada por la doctrina de la DGRN, que después del 97 
ya no exigía la finalización de la obra antes de la LS 90. Según la RDGRN, 
de 17 de febrero de 2005 (RJ 2005/1917), para inscribir la declaración de obra 
nueva se debía acompañar licencia de obra o justificar la fecha de finalización 
con una antigüedad superior al plazo señalado en la ley para la prescripción de 
la acción urbanística, sin más. La misma doctrina se deduce de la RDGRN de 25 
de agosto de 2008, posterior a la LS 07 (BOE núm. 224, de 16 de septiembre).

Se ha dicho que, por razones de analogía y seguridad jurídica, estas obras 
deben ingresar en el Registro de la Propiedad, pues es irrelevante la fecha de 
terminación de la obra (anterior o posterior a la entrada en vigor de la LS 90), y 
la clasificación del suelo por ser, en todo caso, plenamente operativo el principio 
de accesión del artículo 358 del Código Civil; lo importante es que la Adminis-
tración deja de tener la posibilidad de ordenar la demolición de la construcción36.

La LRSV 98 derogó expresamente la citada DT 5.ª 1 del TRLS 92 en el 
párrafo segundo de la Disposición Derogatoria única, número 1. Sin embargo, la 
LS 07 la volvió a recoger con el mismo texto e idéntica numeración. No estaba 
en el proyecto de ley, pero fue introducida tras un Dictamen del Consejo de 
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Estado que declaró que la norma estaba vigente37. Lo que verdaderamente estaba 
en vigor era el artículo 52 RHU de 1997, pero la LRSV 98 había derogado la 
DT 5.ª TRLS 92 expresamente. Esta es la razón que explica la ubicación en 
el TRLS 08 de una norma un tanto desconcertante y referida expresamente a 
edificaciones alzadas antes del año 1990.

Profesionales del Registro mantienen que esta vía ha supuesto un verdadero 
«coladero» y «agujero negro» de acceso al Registro de la Propiedad de obras 
ilegales38, y parece que así ha sido tanto en suelo urbano y urbanizable (al que 
aludía la DT 6.ª 1 LS 90) como en suelo no urbanizable.

La DT 5.ª en todas sus versiones (6.ª en LS 90), aludía al suelo urbano y 
urbanizable. Según la RDGRN de 3 de noviembre de 1995 (RJ 1995/8083), 
se podía aplicar al suelo urbano, al urbanizable y también al no urbanizable, 
siempre que no fuera objeto de protección (las edificaciones en suelo no urba-
nizable no estaban sometidas a la limitación temporal de la DT 5.ª TRLS 92, 
por no regir el sistema de adquisición gradual de facultades urbanísticas). En el 
mismo sentido, RDGRN de 26 de febrero de 1996 (RJ 1996/1033). Vigente ya el 
RHU, la RDGRN de 21 de octubre de 2000 (RJ 2000/10235) consideró que la 
DT 5.ª era aplicable a cualquier tipo de suelo susceptible de usos edificatorios.

Según la Resolución-Circular de la DGRN de 30 de mayo de 2007, los 
artículos del RHU no fueron derogados, ni tácitamente, por la LS 07. Durante 
la vigencia de la reforma de 2011, profesionales del Registro dudaron de la 
compatibilidad del artículo 20.4.b) con el 52 RHU, por considerar que mantener 
como canon normativo este último precepto suponía contravenir el entonces 
nuevo artículo 20.4 y un claro retroceso en la reciente doctrina establecida por 
la DGRN en relación con el control de la legalidad de los actos de naturaleza 
urbanística que pretenden su acceso al Registro de la Propiedad39.

V.  El artículo 20.4 en las dos versiones: 2011 y 2013

Las más relevantes innovaciones de la acción legislativa en 2011 fueron: 
a) la propia introducción en norma con rango legal del procedimiento de 
inscripción registral de obras prescritas; b) dar por supuesto que las edifi-
caciones prescritas estaban en situación urbanística de fuera de ordenación, 
total o parcial; c) la exigencia de certificación previa del Ayuntamiento de 
declaración de fuera de ordenación con las limitaciones al titular en propiedad 
y uso para constancia registral, con notificación posterior al Ayuntamiento, y 
d) la comprobación de que la construcción o instalación no se alza en suelo 
demanial o afectado por servidumbres de uso público general. Se mantuvo la 
misma exigencia que ya se deducía del artículo 52 RHU, de constatación de 
inexistencia de anotación preventiva por incoación de expediente de disciplina 
urbanística40.
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1. N ovedades en 2011 inalteradas tras la reforma de 2013

Decisión importante de política legislativa en 2011 fue la introducción del 
procedimiento de constancia registral de la obra «prescrita» en norma de rango 
legal, antes previsto en el artículo 52 RHU, ya pues en el texto de la ley, y sin 
conexión con la DT 5.ª TRLS 92. Este dato no ha cambiado en 2013.

Cabe preguntarse si tiene alguna relevancia que el TRLS 08 recoja la DT 5.ª 
(la misma en la LS 07) cuando alude expresamente a las edificaciones prescritas 
antes de la LS 90. Conforme al artículo 7.2 TRLS 08, la patrimonialización de 
la edificación está condicionada al cumplimiento de los deberes y levantamiento 
de las cargas impuestas por el planeamiento. Según algún autor, el criterio de 
la DT 5.ª TRLS 92 no se puede mantener después de la LS 07 puesto que, 
aunque las edificaciones prescritas no se puedan demoler y sea posible un uso 
tolerado, el propietario no patrimonializará el valor de la construcción, y si es 
disconforme con el planeamiento podrá ser objeto de expropiación sin que las 
obras ilegales puedan dar lugar al incremento de valor en el justiprecio41.

Como en el artículo 52 RHU, es necesaria la constatación de inexistencia 
de anotación preventiva por incoación de expediente de disciplina urbanística.

2. �E xigencia de certificación previa AFO en 2011. Críticas y RDGRN de 
17 de enero de 2012

El artículo 20.4 en la versión de 2011 presumía que las edificaciones pres-
critas estaban en régimen de fuera de ordenación; exigía declaración previa 
administrativa en tal sentido, y notificación posterior de la inscripción al Ayun-
tamiento. Concretamente, la letra b) decía que: «El asiento de inscripción dejará 
constancia de la situación de fuera de ordenación en la que queda todo o parte de 
la construcción, edificación e instalación, de conformidad con el ordenamiento 
urbanístico aplicable. A tales efectos, será preciso aportar el acto administrativo 
mediante el cual se declare la situación de fuera de ordenación, con la delimi-
tación de su contenido».

Esta previsión provocó diversas polémicas entre los profesionales y varios 
informes contradictorios de instancias oficiales; hasta se informó oficialmente 
que la exigencia de certificación previa solo había de aplicarse en los supuestos 
de fuera de ordenación parcial y no total42.

Fue tachada de redundante, puesto que si bien del tenor literal se deduce 
claramente la necesidad de aportación previa de dicho acto administrativo, la 
letra c) obligaba al registrador a notificar al Ayuntamiento respectivo la ins-
cripción de la obra prescrita, haciendo constar en la inscripción y en la nota 
de despacho la práctica de dicha notificación. Podía serlo en caso de proxi-
midad temporal entre la emisión de la certificación y la posterior inscripción 
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y notificación, pero no hay que desconocer que puede pasar mucho tiempo 
entre un acto y otro.

No se puede obviar la habitual inactividad de los Ayuntamientos para la 
gestión de los actos urbanísticos que, unida a la regla del silencio negativo, 
también introducida en el artículo 23 del Real Decreto-ley 8/2011, avocaba a 
situaciones de clara dificultad para la inscripción de obras prescritas. En todo 
caso, estuvieran o no de acuerdo con la opción legislativa, los profesionales 
consideraron que el nuevo artículo 20.4.b) era norma imperativa43.

La consideración urbanística de las obras prescritas fue cuestión debatida 
incluso con anterioridad a la LS 90. Su posible analogía con las declaradas fuera 
de ordenación (Exposición de Motivos, apartado VI, último párrafo RD-l 8/2011) 
no fue una ocurrencia nueva del legislador, sino que se había mantenido por la 
jurisprudencia tiempo antes, si bien con pronunciamientos diversos.

Vigente el TRLS 76, el TS consideró que el transcurso de los plazos para el 
restablecimiento de la legalidad tenía como consecuencia que las obras quedaban 
«legalizadas»; cabe citar, en este sentido, la STS, contencioso-administrativo, 
de 3 de noviembre de 1980 (Ar. 4253), la de la Sala Especial de Revisión de 
15 de abril de 1981 (Ar. 1849), y la opinión de algún autor44. Esta tesis fue 
expresamente rechazada por considerar ilegales y nulos de pleno derecho, no 
solo los actos administrativos que las autorizaron, sino también las propias 
obras, lo que permitiría su demolición en cualquier tiempo: «lo que nace ilegal 
no puede sanarse nunca»45. Esta concepción es la del artículo 202 TR 1/2005 
de la Ley de Urbanismo de Cataluña.

La jurisprudencia posterior optó por una tercera vía al considerar que la pres-
cripción no legalizaba las obras, pero que estas quedaban en una situación análoga 
a la de fuera de ordenación, como las ilegales por revisión de la planificación 
urbanística. Cabe citar, en este sentido, las SSTS de 1 de noviembre de 1987 
(Ar. 9365), 8 de noviembre de 1990 (Ar. 8816) y 6 de febrero de 1991 (Ar. 774).

Algunas legislaciones autonómicas regularon expresamente el régimen co-
nocido como AFO, Asimilación a Fuera de Ordenación, para autorizar el uso 
de tales obras prescritas y también con la finalidad de establecer su régimen 
jurídico para el futuro, esto es, las obras, ampliaciones y modificaciones que 
pudieran autorizarse. Constituyen algunos ejemplos el artículo 121.4 de la Ley 
5/1999, de Urbanismo de Castilla y León; el artículo 107.4 del Decreto Le-
gislativo 1/2004 del Principado de Asturias, y el artículo 108.7 del Decreto 
Legislativo 1/2010 del Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Cataluña.

La aplicación de este régimen jurídico se ha criticado recientemente por en-
tender que no es justo tratar igual una construcción que en su día fue conforme 
con la normativa que aquellas totalmente clandestinas y absolutamente carentes 
de licencia; algunos autores han propuesto que se les aplique el régimen de 
fuera de ordenación total, que no permitiría sino obras de mera conservación y 
mantenimiento, pero no de mejora o consolidación46.
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La reforma recibió, como se ha dicho ya, críticas durísimas y no solo por 
invasión competencial47, aunque también fue aplaudida48.

Los registradores dudaron sobre cómo había de interpretarse y, finalmente, la 
RDGRN de 17 de enero de 2012 (BOE de 9 de febrero) dijo que la declaración 
o certificación AFO no era requisito previo para la constancia registral de la obra 
prescrita, sino que podía aportarse después. Esta interpretación correctora de 
la norma, criticada por algunos sectores49 y aplaudida por la doctrina50, triunfó 
en la reforma posterior.

3. �L a versión del artículo 20.4 en 2013: vuelta a la situación anterior con 
riesgos añadidos

La Disposición Final 12.ª, apartado 12, de la Ley 8/2013, modificó nueva-
mente el artículo 20 TRLS 08, y ya dice expresamente la norma que no es im-
prescindible presentar certificación ni declaración algunas sobre el uso y régimen 
jurídico de la obra prescrita para la inscripción, sino que basta con la notificación 
a la administración competente (municipal o autonómica) para que incoe, si co-
rresponde, el procedimiento para la obtención de la correspondiente resolución 
que indique la situación urbanística de la misma o las medidas correspondientes 
de disciplina urbanística que puedan proceder. Debe hacerse constar, asimismo, la 
práctica de dicha notificación. Si se inscribe sin la correspondiente certificación, 
declaración o resolución administrativa, el artículo 20.4.c) prevé la obligatorie-
dad de que el Ayuntamiento la dicte (la que corresponda según cada legislación 
autonómica) para hacer constar en el Registro, por nota marginal, la concreta 
situación urbanística de la edificación, con la delimitación de su contenido y la 
indicación expresa de las limitaciones que imponga al propietario. Si se omite, 
habrá responsabilidad de la administración competente que deberá indemnizar 
al adquirente de buena fe de los daños y perjuicios causados, si se producen.

La colaboración de los registradores en la gestión urbanística se canaliza 
a través de la notificación que actuará como una especie de denuncia, y ahí 
queda la contribución del Registro al cumplimiento de la legalidad urbanística.

En virtud de estas modificaciones, se puede practicar la inscripción sin 
constancia previa del acto administrativo, aunque esté previsto en la legislación 
autonómica correspondiente para el uso de la edificación, y será el correspon-
diente Ayuntamiento el obligado a dictarlo y gestionar su inscripción en el 
Registro, una vez notificada desde el Registro la inscripción de la obra prescrita 
sin previsión de plazo.

Esta regulación no es coherente ni armónica con las exigencias que se 
imponen en el artículo 20.1.a) para las obras «no prescritas»: cumplimiento de 
todos los requisitos impuestos por la legislación reguladora de la edificación 
para la entrega de esta a sus usuarios.
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Asimismo, cabe preguntarse si, habiendo sido los titulares notificados de 
declaración AFO, en territorios que la regulan como en Andalucía, están obli-
gados a aportarla. La ley no lo exige previamente para inscribir, así que queda 
a la decisión de los particulares y es previsible que sean asesorados en deter-
minado sentido. En el improbable caso de que se aporte, el registrador debería 
dejar constancia y entonces es posible que se pueda interpretar que no ha de 
hacerse notificación al Ayuntamiento. El supuesto no está expresamente previsto 
a diferencia de la versión de 2011 y lo razonable es que se notifique igualmente 
al Ayuntamiento por el registrador, tal como indica la versión de 2013, pues 
ha podido modificarse la situación de la edificación tanto urbanística como de 
ordenación territorial o su régimen de uso.

Es la otra cara de la moneda. Pensando en Ayuntamientos que gestionen 
diligentemente y notifiquen declaración AFO a los titulares de obras prescritas, 
no se ahorrará trabajo pues, según el régimen jurídico actual, se puede inscribir 
sin constancia de tal declaración (aunque la haya dictado el Ayuntamiento si el 
titular no la aporta al Registro) y, después de la necesaria notificación al Ayun-
tamiento, este debe remitir la declaración AFO (si la legislación autonómica lo 
prevé) para su inscripción, so pena de incurrir en responsabilidades. En 2013 
se ha fortalecido la exigencia a los Ayuntamientos (en su caso a las CCAA) 
de cumplimiento de sus obligaciones y los nuevos artículos 51 y 53 TRLS 08 
hacen hincapié en que deben promover la inscripción de los actos administrativos 
procedentes, incurriendo en responsabilidad por los daños y perjuicios que su 
inactividad pueda provocar a terceros adquirentes.

Es dudosa la adecuación de la técnica legislativa del poder central en 2013 al 
utilizar una norma sobre procedimiento de acceso al Registro de Edificaciones, 
para imponer a los Ayuntamientos que dicten determinados actos administrativos 
y que ordenen su inscripción, así como el régimen de responsabilidad civil de 
dichas administraciones públicas en caso de incumplimiento, como hace el nuevo 
artículo 20.4 TRLS 08, en lugar de centrarse en la regulación del procedimiento 
registral y en las obligaciones de notarios y registradores.

En función de la localización de las edificaciones alzadas, pueden ser exi-
gibles otras notificaciones a organismos públicos, aunque el artículo 20.4 TRLS 
08 no lo indique, como por ejemplo, si es zona colindante con cauces de ríos, 
al organismo de cuenca correspondiente. El modelo que sigue el artículo 20.4 
en 2013 se asemeja al de notificación de inscripciones registrales a las admi-
nistraciones competentes, previsto en el artículo 38 de la Ley de Patrimonio de 
las Administraciones Públicas de 2003.
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VI.  Tiempo y espacio en la aplicación de la norma

1. D erecho aplicable: el vigente en la fecha de inscripción

La citada RDGRN, de 17 de enero de 2012, afirmó que la normativa apli-
cable para la inscripción en el Registro de la declaración de obra antigua (y 
para la ampliación de obra antigua) es la vigente en la fecha de presentación 
del documento en el Registro y no la fecha de terminación de la obra, ni la 
de elevación a escritura pública, que pueden ser muy anteriores. El Centro Di-
rectivo aclara que dicha normativa la constituyen las disposiciones que regulan 
los requisitos necesarios para la documentación pública e inscripción registral, 
y no las disposiciones que regulan los controles administrativos sobre la forma 
en que se ha ejecutado la obra (FD 3).

En ese momento estaba en vigor el artículo 20.4 en la versión de 2011. 
El mismo criterio ha de mantenerse después de la reforma de 2013, de modo 
que, presentada una declaración de obra nueva «antigua prescrita» hoy, el pro-
cedimiento de constancia registral de la terminación habrá de regirse por lo 
dispuesto en el vigente artículo 20.4 en la versión posterior a 2013, tenga la 
escritura fecha anterior o posterior a la reforma de 2011.

En la práctica pueden ser fechas muy diferentes, y haber cambiado la nor-
mativa aplicable. Un ejemplo de amplísima disociación temporal se encuentra 
en el caso resuelto por la RDGN de 27 de enero de 2012 (JUR 2012/61770) 
en que se presentó a inscripción una escritura de segregación de fincas veinte 
años después de su otorgamiento. La DGRN también mantuvo que la normativa 
aplicable a la inscripción de la segregación es la vigente en la fecha de presen-
tación al Registro y no la que lo estuviera al otorgarse la escritura pública de 
segregación que había sido otorgada con anterioridad a la vigencia del régimen 
de nulidad de pleno derecho de la segregación de fincas con contravención de 
la unidad mínima de cultivo, introducido en la Ley 19/1995, de 4 de julio51.

2. Á mbitos de recíproca tensión competencial entre Estado y CCAA

Cuestión distinta a la normativa aplicable al procedimiento de inscripción 
es la que se debe aplicar a los requisitos exigibles por la normativa urbanística 
y de ordenación territorial para el alzamiento de edificaciones y para el uso, 
dos aspectos, asimismo, diferentes. Según las RRDGRN de 9 de diciembre 
de 2010 y 14 de abril de 2011, entre otras, se trata de los requerimientos 
legalmente exigidos en la fecha en que se solicita la inscripción. Y para la 
fijación de tales requisitos son competentes las CCAA. Hay claras tensiones 
entre legislación central y conjuntos normativos autonómicos, ciertamente, no 
siempre sistemáticos.

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2239 20/10/2014   10:25:29



María Martínez Martínez

2240	 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2219 a 2267

El artículo 20 es competencia exclusiva civil del poder central, según el ar- 
tículo 149.1.8.ª de la Constitución de 1978 (tesis que refrendó la STC 61/1997 en 
relación al TRLS 92) y la Disposición Final 1.3 TRLS 08. El legislador central 
decide el procedimiento registral y los actos inscribibles; también las actuaciones 
de notarios y registradores. Y cada Comunidad Autónoma, en ejercicio de sus 
competencias, decide los requisitos urbanísticos para el alzamiento y uso de las 
construcciones, edificaciones e instalaciones. Y pueden exigir requisitos adicio-
nales en la transmisión de inmuebles (vivienda) para proteger al consumidor.

Aunque no ha sido la opción legal y contraría la opinión de algunos notarios, 
la mejor doctrina entiende que, si bien la legislación autonómica no podría crear 
nuevos asientos registrales o conceder a los asientos efectos civiles distintos a los 
dispuestos en la LH, nada debería impedir que la práctica de un asiento quede 
subordinada al cumplimiento de formalidades urbanísticas o administrativas que, 
como tales, son ajenas al título inscribible52.

Desconozco los pormenores de la aplicación práctica del nuevo artículo 20.4 
después de la reforma de 2013 en CCAA que, como Andalucía, prevén la de-
claración AFO para el uso legal de las obras prescritas y para ampliaciones y 
modificaciones futuras. La ley estatal no exige previa declaración, por lo que no 
debería exigirse por el registrador, pero es lógico pensar que no será irrelevante 
la intensa modificación normativa autonómica posterior a la reforma de 2011 
de signo contrario.

En Andalucía, cuya legislación preveía el régimen AFO para las obras pres-
critas, después de la reforma estatal de 2011 se introdujeron modificaciones 
relevantes con la clara finalidad de concordar y armonizar la regulación au-
tonómica con la estatal. La Ley 2/2012, de 30 de enero, de modificación de 
la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenación Urbanística de Andalucía, 
introdujo un nuevo párrafo tercero en el artículo 34, letra b), ordenando la re-
gulación mediante reglamento del procedimiento. Así se hizo y el Real Decreto 
2/2012, de 10 de enero, por el que se regula el régimen de las edificaciones y 
asentamientos existentes en suelo no urbanizable en la Comunidad Autónoma 
de Andalucía, lo establece de manera detallada. Se considera que la norma es 
aplicable a todo tipo de edificaciones, cualquiera que sea la clasificación del 
suelo sobre el que se hayan alzado, aunque el Real Decreto aluda a «suelo 
no urbanizable». Asimismo, el artículo 53 del RDU de Andalucía, también 
modificado en 2012, prevé en su número 4 la emisión por el Ayuntamiento de 
resolución en la que se acuerde el transcurso del plazo previsto para adoptar 
medidas de protección o restauración de la legalidad urbanística con declaración 
del inmueble afectado en situación de AFO, «identificando las circunstancias 
que la motivan y el régimen jurídico aplicable al mismo», y la posible autori-
zación excepcional de otras obras. Con anterioridad a 2013, aun cuestionando 
la competencia del legislador andaluz para estas decisiones, se pronosticó que, 
al no ser probable su impugnación, se exigiría en la práctica en ese territorio53.
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Acaso la acción legislativa del poder central en 2013 puede obstaculizar 
el ejercicio de competencias exclusivas de las CCAA en ordenación territo-
rial, urbanismo, protección del medio ambiente, protección de consumidores y 
usuarios en la adquisición de bienes inmuebles, y también en vivienda. Y no 
se puede negar que no se compadece con las razonables e insistentes llamadas 
de atención de la mejor doctrina que pide reforzar los controles jurídicos pre-
ventivos y con la necesidad de que todas las instancias oficiales contribuyan 
a dotar de seguridad jurídica al sistema, ya sean estrictamente competentes en 
gestión urbanística (como son las administraciones correspondientes) o colabo-
radores cualificados como son los registradores de la Propiedad; también, por 
supuesto, los notarios.

Ello al margen, el Ayuntamiento, una vez notificado de la constancia registral 
de la terminación de obra prescrita, no solo puede, sino que debe hacer dos co-
sas: tramitar, si no lo ha hecho ya, el correspondiente expediente de declaración 
AFO e instar también su inscripción en el Registro. Y estas dos actuaciones no 
evitarán la posible apertura de expediente de disciplina urbanística si el uso al 
que se destina la edificación es incompatible con la declaración AFO.

VII.  El silencio administrativo negativo

A lo anterior hay que añadir que el artículo 23 del Real Decreto-ley 8/2011 
estableció en norma legal la regla del silencio administrativo negativo según la 
doctrina de la STS, contencioso-administrativo, Sección 5.ª, de 28 de enero de 
2009 (RJ 2009/1471) para los «actos de conformidad, aprobación o autoriza-
ción administrativa» preceptivos según la legislación de ordenación territorial 
y urbanística», imprescindibles para todo acto de transformación, construcción, 
edificación y uso del suelo y el subsuelo que recoge en sus cinco letras. El 
vencimiento del plazo máximo sin haberse notificado la resolución expresa 
supone que la solicitud de la licencia y cualquier autorización administrativa de 
edificación, y primera ocupación de edificaciones de nueva planta se entiende 
desestimada por silencio administrativo.

Esta norma, que modificó el régimen legal vigente hasta entonces, no ha 
sido derogada ni modificada por la Ley 8/2013.

La regla del silencio administrativo negativo en este ámbito también se 
ha criticado, entre otras razones, por contravención a las exigencias de las le-
yes liberalizadoras procedentes de la transposición de la Directiva de servicios 
Bolkestein, 2006/123/CEE, que prevé que solo puede mantenerse el silencio 
negativo por norma con rango formal de ley y justificado en la concurrencia de 
razones imperiosas de interés general (art. 43 de la Ley 30/1992, en la redacción 
posterior a la Ley 25/2009, Ley Ómnibus)54.
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Ha sido contestada por algunas CCAA al considerar que la regulación en 
el Real Decreto-ley 8/2011 vulnera sus competencias en materia de ordenación 
territorial y urbanismo y dos, al menos, han presentado sendos recursos de 
inconstitucionalidad55.

Pero, como se ha subrayado, merece reflexión que sea precisamente en el 
ámbito de las licencias urbanísticas, para las que tradicionalmente había fun-
cionado el silencio positivo, donde se haga la excepción; y que «la tendencia 
derivada de la Directiva de servicios de sustituir los controles previos por la 
llamada declaración responsable puede que sea una tendencia plausible, aunque 
presupone, sin duda, una conciencia social de base que repudie el engaño, la 
maquinación y el fraude»56.

VIII. � Ámbito de aplicación del artículo 20.4: estudio del 
supuesto de hecho

El procedimiento del artículo 20.4 TRLS 08 solo puede aplicarse a las «cons-
trucciones, edificaciones e instalaciones respecto de las cuales ya no proceda 
adoptar medidas de restablecimiento de la legalidad urbanística que impliquen su 
demolición, por haber transcurrido los plazos de prescripción correspondientes». 
Las claves para este procedimiento específico son: terminación y prescripción 
de acciones de demolición.

1. T erminación de la obra. Ampliación y modificaciones

Es imprescindible que la obra esté finalizada. Así se deduce del propio tenor 
del artículo 20.4, que establece literalmente las reglas para la «constancia regis-
tral de terminación de la obra» (primer párrafo in fine). Lo mismo, del artícu- 
lo 52 del Real Decreto 1093/1997: «podrán autorizarse notarialmente e inscribir-
se en el Registro de la Propiedad las declaraciones de obra nueva correspondien-
tes a edificaciones terminadas en las que concurran los siguientes requisitos…».

No cabe otra situación diferente. No se pueden inscribir obras «prescritas 
en construcción». Acreditar la terminación de la obra es coherente con la exi-
gencia de constatación de que se ha producido la prescripción de las acciones 
de restablecimiento de la legalidad, puesto que la fecha de inicio del cómputo 
del tiempo para la prescripción es la de la completa terminación de la obra.

La finalización de una obra es cuestión de hecho que puede comprobarse 
por medios diferentes. Conforme al artículo 32.2 del Reglamento de Disciplina 
Urbanística (RDU) de 1978, en defecto de licencia o de certificado final de obra 
suscrito por el facultativo competente, «se tomará a todos los efectos como fecha 
de terminación la que resulte de cualquier comprobación de esta situación por 
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parte de la Administración municipal», criterio que han seguido las CCAA en 
sus correspondientes normativas de disciplina urbanística. La jurisprudencia ha 
precisado cuándo puede considerarse terminada una obra y también cuáles son 
los medios de prueba admisibles para tal constatación.

En relación con la primera cuestión, cabe citar varias SSTS, todas de la Sala 
de lo contencioso-administrativo, como la de 24 de diciembre de 1980 (Ar. 991, 
1981) que afirma que «es evidente que [la finalización total] comprende todo lo 
relativo a la construcción del edificio, desde sus inicios hasta los remates»; la 
de 7 de noviembre de 1981 (Ar. 4762), que dice que las obras están totalmente 
terminadas «cuando estén ultimadas y dispuestas a servir el fin previsto, sin 
necesidad de ninguna actuación material, salvo las posibles obras de adaptación 
de algunos locales»; o la de 13 de julio de 1985 (Ar. 5099), que afirma que 
la «terminación total (que) lógicamente comporta la instalación de las puertas, 
ventanas y elementos de acabado interior y exterior».

Sobre los medios de prueba de tal circunstancia, dice la STSJ de las Islas 
Baleares, Sala de lo contencioso-administrativo, Sección 1.ª, de 22 de mayo 
de 2007 (JUR 2007/295517), que la finalización de una obra debe acreditarse 
fehacientemente, es decir, de forma evidente, auténtica, verdadera o fidedigna, 
lo que se da, por ejemplo, cuando una vivienda reúne los requisitos normativos 
de habitabilidad; o también, como indicara la STS, contencioso-administrati- 
vo, de 29 de abril de 1985, es posible su demostración mediante el certificado 
final de obra expedido por el correspondiente arquitecto, salvo que exista alguna 
prueba en contrario (RJ 1985/2880). Según la STS, contencioso-administrativo, 
de 3 de junio de 1985, se puede acreditar mediante prueba documental y tes-
tifical (Ar. 3199).

La declaración de ampliación de obra exige los mismos requisitos que la de 
obra nueva. El actual artículo 20.4 TRLS 08 no parece contemplarlo expresa-
mente, pero cabe preguntarse si, una vez que la edificación prescrita ha accedido 
al Registro, conforme a tal procedimiento, cabe dejar constancia registral de 
una nueva ampliación de obra, de nuevo según el mismo.

En la letra de la ley no se encuentra objeción. La escritura de declaración de 
obra nueva autorizada por el notario, que ganó su recurso frente a la calificación 
registral negativa y que provocó el pronunciamiento de la citada RDGRN, de 17 
de enero de 2012, era precisamente de «ampliación de obra anterior».

Ahora bien, para que el acceso al registro tenga lugar conforme al artícu- 
lo 20.4, será imprescindible que se haya producido la total prescripción de las 
acciones teniendo en cuenta como dies a quo para el inicio del cómputo, la 
fecha de finalización completa de la ampliación de obra y no la de la obra 
antigua prescrita.

De exigirse, como sucedió durante la vigencia de la reforma de 2011, pre-
via declaración AFO para la inscripción de la obra prescrita, es evidente que 
las limitaciones a futuras reformas, incluidas las ampliaciones, constarían en el 
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Registro y el registrador debería o no acceder a su inscripción en función de 
lo previsto en la certificación AFO municipal anotada. Una vez que no es así 
y que basta la notificación posterior al Ayuntamiento, este deberá, en su caso, 
incoar los correspondientes expedientes por indisciplina urbanística y, en su caso, 
ordenar la demolición de la ampliación. Pero el registrador debe cerciorarse de 
que están también prescritas las ampliaciones de obra, para lo que hay que tomar 
como referencia la fecha de terminación total de la ampliación.

La modificación de una obra puede ser ilegal, y no así la obra que se modi-
fica. La STSJ de Cataluña, Sala de lo contencioso-administrativo, Sección 2.ª de 
7 de mayo de 1999 (RJCA 1999/3389) entendió que la simple impermeabiliza-
ción de las cubiertas de unas terrazas (limitada a sustitución de la tela asfáltica 
que ya tenían por otra en buen estado) no constituía nueva construcción de una 
obra ilegal ya prescrita, y terminada más de diez años antes. La obra ilegal, ya 
prescrita, había consistido en la construcción de terrazas con cubierta plana, en 
lugar de con cubierta tipo tejadillo árabe con pendiente del 20 por 100 al 30 
por 100, tal como exigía la normativa urbanística aplicable.

2. � Prescripción de las acciones de restablecimiento de la legalidad urba-
nística que impliquen orden de demolición

La ratio de la exigencia de control de la fecha de terminación de la obra 
antigua para la admisión al Registro era que no accedieran obras susceptibles de 
demolición (DT 5.ª TRLS 92 y art. 52 RHU). En 2011 está claro que el legislador 
pretendía algo más: que se hiciera constar en el Registro la concreta situación 
urbanística de la finca, con delimitación de su contenido e indicación expresa de 
las limitaciones al propietario, y además en el mismo momento de la inscripción.

Conviene subrayar que, si bien la acción para demoler puede estar prescrita, 
no necesariamente lo estará la acción para ordenar el cese del uso de la cons-
trucción o instalación contrario a la legalidad urbanística, cuando no se ajuste 
al planeamiento o a la ordenación territorial, extremo que incide directamente 
en las facultades dominicales del propietario57.

2.1.  Potestades del registrador

Requisito imprescindible para la constancia de la terminación de la obra 
antigua en el Registro, es la prescripción de todo tipo de acciones que puedan 
avocar a la ejecución de una orden de derribo o demolición por la razón que 
sea. Debería ser condición sine qua non la completa certeza de la imposibilidad 
de ejecución de futuras órdenes de derribo por prescripción. Pero ello no puede 
garantizarse mediante la calificación registral.
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El registrador puede constatar el hecho de la finalización de la obra en fecha 
determinada, pero no declarar que la acción para ordenar la demolición está 
prescrita. Carece de competencia y jurisdicción: solo un juez podría declarar una 
acción prescrita o caducada previo procedimiento contradictorio58. Es dudoso que 
el propio Ayuntamiento pueda declarar prescrita una acción de restablecimiento 
de la legalidad urbanística (a pesar de lo dispuesto en el art. 53.4.º del RDU 
de Andalucía), puesto que puede incurrir en el mismo error. Tal declaración de 
índole administrativa, será nula e ilegal, y no impedirá su posterior anulación 
mediante los procedimientos administrativos y judiciales correspondientes.

Tampoco el registrador tiene medios para comprobar si la acción está ver-
daderamente prescrita, pues ha podido existir algún tipo de actuación que la 
haya interrumpido que no conste en el Registro y, como indicó la RDGRN 
de 21 de marzo de 2003 (BOE 26 de abril), el registrador no puede pedir la 
prueba de hechos negativos como que no se ha interrumpido la prescripción 
(en el caso, adquisitiva).

Conviene advertir que no podrá haberse producido dicha interrupción si la 
acción es de caducidad y no de prescripción, como se afirma razonadamente por 
algún autor59. A pesar de la terminología acuñada, hay sentencias que mantienen 
que la acción sancionadora y de restablecimiento de la legalidad, primero de 
un año en el TRLS 76 y luego de cuatro desde el TRLS 92 y en casi todas 
las legislaciones autonómicas (hoy seis en Andalucía), es de caducidad y no 
de prescripción60.

Lo que sí puede hacer el registrador, según lo que resulte del Registro y 
de los documentos presentados (art. 18 LH), es constatar el hecho a que alude 
la letra b) del artículo 52 del RHU: que la fecha de terminación de la obra es 
anterior al plazo previsto por la legislación aplicable para la prescripción de la 
infracción en que hubiera podido incurrir el edificante.

Este extremo se omite completamente en la descripción del procedimiento 
para inscribir del artículo 20.4 TRLS 08, pero viene implícitamente exigido en el 
párrafo primero de la norma que fija el supuesto de hecho: el registrador, antes 
de seguir dicho procedimiento, debe constatar que se trata de una construcción, 
edificación e instalación respecto de la cual, «ya no proceda adoptar medidas de 
restablecimiento de la legalidad urbanística que impliquen su demolición, por 
haber transcurrido los plazos de prescripción correspondientes».

Profesionales del Registro explican que en la práctica suelen admitirse para 
esta acreditación de hechos expresiones en las escrituras públicas de declaración 
de obra como «terminada hace más de veinte años» o «terminada antes del 
año X», pero también se ha dicho que no será suficiente la afirmación «han 
transcurrido los plazos de prescripción de las acciones que puedan provocar 
la demolición», puesto que la apreciación de cuál es el plazo de prescripción 
aplicable es actuación a desarrollar por el registrador61.
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2.2.  Tipo de suelo

El artículo 20.4 TRLS 08 exige al registrador que compruebe que la obra no 
se alza en suelo demanial ni afecta a servidumbres de uso público general, pero 
omite cualquier referencia a otras tipologías de suelo. Claramente, la ratio del 
precepto es evitar la inscripción registral de obras alzadas o que puedan invadir 
tales suelos porque en ellos, las acciones de restablecimiento de la legalidad 
son imprescriptibles.

El suelo demanial tiene, en la práctica totalidad de las legislaciones autonó-
micas, categoría de suelo protegido o especialmente protegido. La jurisprudencia 
sobre restablecimiento de la legalidad por indisciplina urbanística tiene matices 
y claroscuros, pero tratándose de suelos de especial protección, la jurisdicción 
contencioso-administrativa ha sido categórica y rotunda al exigir la demolición62.

Para que el registrador pueda realizar cabalmente la actividad que exige el 
vigente artículo 20.4 TRLS 08 debe conocer tanto la tipología de suelo en que 
se alza la edificación, como la legislación aplicable (estatal o autonómica), y 
también la fecha de nacimiento de la eventual acción de restablecimiento de 
la legalidad urbanística o de la sanción, en definitiva, de cualquier acción que 
pueda implicar una futura ejecución de orden de demolición.

Por tanto, es razonable mantener que no se podrán inscribir obras al amparo 
del artículo 20.4, si existe la sospecha de que se está ante edificación alzada 
en suelo de especial protección, lo mismo que si fuera de dominio público o 
que afecte a servidumbres de uso público general o si los invaden, como han 
entendido registradores de la propiedad63.

La Comisión de Estudios, en respuesta a consulta efectuada por un regis-
trador de Málaga, que dudaba de la necesidad de exigir algún tipo de acredi-
tación respecto a que el suelo no es especialmente protegido en los supuestos 
de presentación de declaraciones de obra nueva en suelo rústico, resolvió en su 
Informe 3/2004 que «no es exigible la acreditación puramente negativa de que 
el suelo no es especialmente protegido. En el caso de que, de los datos obrantes 
oficialmente en el Registro, resultase que el suelo es especialmente protegido, el 
registrador no debe admitir la declaración de obra nueva. Solo en el supuesto de 
que el registrador tuviere dudas al respecto —derivadas del Registro— podría 
exigir que se le acreditase aquella circunstancia».

Según la RDGRN de 5 de noviembre de 2013 (BOE de 12 de diciembre), 
basta con acreditar que ha transcurrido el plazo previsto en la legislación au-
tonómica para la prescripción de la infracción, normalmente cuatro años, y 
que no consta anotado expediente de infracción urbanística sobre la finca, sin 
ninguna acreditación más relativa al suelo o a la construcción. Por tanto, «no es 
exigible la acreditación de si ha prescrito o no la facultad de ejercitar medidas 
para el restablecimiento de la legalidad urbanística, o si estas medidas son im-
prescriptibles o han caducado. Tampoco hay que acreditar que el suelo sea no 
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demanial o que no esté afecto a una servidumbre de uso público, o que su uso 
sea compatible con el planeamiento; finalmente, no hay que acreditar tampoco 
que la construcción esté fuera de ordenación o asimilada a esta».

Conocer si las acciones están verdaderamente prescritas puede resultar com-
plejo, incluso tratándose de edificaciones alzadas en suelo urbano y urbanizable. 
Pero si la construcción, edificación o instalación se alza en suelos protegidos y de 
especial protección, prácticamente por definición, no urbanizables, todavía más.

Para empezar porque no siempre existen herramientas para saber con total 
certeza si el documento que se presenta a calificación se refiere a una obra 
alzada en suelo protegido, por más que la Geobase ayude a saberlo en algunos 
casos. Y, además, porque el suelo protegido puede figurar en el planeamiento 
o no. Existen opiniones diversas sobre la posibilidad de que existan ciertas 
categorías de suelo de especial protección en municipios sin planeamiento. Se 
pueden citar, al menos, dos posturas: la de quienes opinan que mientras no se 
haya transpuesto, mediante PGOU todo el régimen de protección ambiental 
internacional, los terrenos afectados no son suelo no urbanizable de especial 
protección; y, contrariamente, la de quienes entienden que basta con la publi-
cación de la norma que otorga la condición de bien merecedor de protección 
para que se considere tal64.

El dominio público no está inscrito en el Registro de la Propiedad, a pesar 
de lo dispuesto en el artículo 36 de la Ley de Patrimonio de las Administra-
ciones Públicas de 2003.

2.3. � Imprescriptibilidad de las acciones para restablecer la legalidad por in-
fracción de suelos especialmente protegidos y nulidad de pleno derecho 
de los actos que las autoricen: legislaciones autonómicas

La acción de restablecimiento de la legalidad urbanística por edificación 
ilegal en suelos protegidos y especialmente protegidos es, en la práctica totalidad 
de las legislaciones autonómicas, imprescriptible. Es un deber inexcusable de 
los Ayuntamientos, titulares de la primigenia competencia en materia urbanísti-
ca, aunque las legislaciones de ordenación territorial y urbanismo autonómicas 
suelen prever la subrogación del ente autonómico correspondiente, en su caso, 
por inactividad del Ayuntamiento. Además, las autorizaciones administrativas 
que vulneren la normativa protectora de suelos, se consideran en casi todos los 
ordenamientos autonómicos, nulas de pleno derecho65.

Las CCAA son competentes en exclusiva, tanto para calificar y clasificar 
suelos (respetando las dos situaciones básicas del art. 12 TRLS 08, rural y ur-
banizado) como para establecer el régimen jurídico completo de la infracción 
de normas urbanísticas que pueden implicar orden de demolición de lo ilegal-
mente alzado. Hay verdaderos ordenamientos jurídicos completos en cada CA, 
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con su respectiva normativa sobre restablecimiento de la legalidad urbanística 
infringida, presupuestos y plazos de interposición de acciones y régimen jurídico 
propio que considera o no nula de pleno derecho, según los casos, la licencia o 
autorización administrativa concedida con infracción de la normativa aplicable.

El suelo especialmente protegido es, salvo expresa autorización en los térmi-
nos de las legislaciones de ordenación territorial y urbanística, no urbanizable, 
y debe estar en situación de «suelo rural» conforme a la base de protección 
medioambiental del artículo 12 del TRLS 08. Está prohibida, prácticamente 
por definición, la edificación (lo mismo que la parcelación urbanística), si bien 
se puede autorizar en casos muy concretos y para finalidades predeterminadas 
legalmente. Todas las legislaciones autonómicas exigen, para edificar en suelo 
no urbanizable, licencia urbanística municipal y autorización autonómica que 
acredite el «interés social»; algunas prevén un procedimiento único para la ob-
tención de ambas autorizaciones (como la Comunidad Valenciana y Aragón)66. 
Tanto los usos posibles como las autorizaciones necesarias deben estar prees-
tablecidas legalmente (art. 13 TRLS 08, base de protección medioambiental). 
Prácticamente todas las CCAA reformularon sus correspondientes legislaciones 
después de la reforma estatal de suelo de 2007.

Todas diferencian el régimen de restablecimiento de la legalidad urbanística, 
de las sanciones pecuniarias, en términos similares a la legislación estatal de 
suelo precedente y al RDU 78, incluso más claramente67 y obligan a la Admi-
nistración local o municipal competente, casi siempre el alcalde, a la iniciación 
de oficio del procedimiento para solicitar la revisión de la licencia o autori-
zación supuestamente nula, y algunas prevén la subrogación de otros órganos 
autonómicos (como la Agencia de Protección del Medio Urbano y Natural de 
Canarias o la Agencia de Protección de la Legalidad Urbanística en Galicia).

Si bien algunas distinguen la edificación clandestina, absolutamente carente 
de autorizaciones, de la «ilegal» amparada en licencia (legislación extreme- 
ña), otras utilizan indistintamente los términos (legislación castellano-manche- 
ga y vasca). Unas prevén la nulidad de pleno derecho, tanto de los actos de 
edificación (términos genéricos, sea parcelación, construcción, movimientos de 
tierras, etc.) como de los actos administrativos que autoricen dichas construccio-
nes, licencias y otras autorizaciones (Cataluña). Buena parte consideran nulas de 
pleno derecho las licencias ilegales por contravención de normas protectoras de 
suelos e imprescriptibles las acciones de restablecimiento de la legalidad (Cata-
luña, Andalucía, Baleares, Canarias y Castilla-La Mancha), pero otras prevén la 
imprescriptibilidad de la acción de restablecimiento de la legalidad urbanística, 
pero no la nulidad del acto que autorice la edificación ilegal en suelo protegido 
(Aragón, Extremadura, Galicia, La Rioja, Murcia, Navarra, País Vasco, Comu-
nidad Valenciana, Cantabria).

Casi todas acogen el mismo régimen de imprescriptibilidad para el suelo 
demanial y el objeto de protección especial, pero en la de Castilla y León y 
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Principado de Asturias, no es así. La primera somete a plazo de prescripción 
de cuatro años los actos de edificación en suelo protegido, contados desde la 
fecha en que se ha tenido conocimiento de la infracción o desde la finalización 
de la actividad o desde la fecha de anulación del acto que la autorice, y a im-
prescriptibilidad la edificación en dominio público y espacios libres públicos. 
También prevé expresamente, que si tales acciones han prescrito, las construc-
ciones quedarán sujetas al régimen previsto para los usos del suelo declarados 
fuera de ordenación. En cuanto a la legislación del Principado de Asturias, las 
infracciones urbanísticas muy graves prescriben a los cuatro años y no hay otras 
precisiones para otro tipo de infracciones. La legislación de suelo de Madrid, 
aunque parece someter al régimen de nulidad de pleno derecho las licencias 
concedidas con infracción urbanística muy grave, entre las que se encontraría la 
construcción en suelos protegidos y de dominio público, no prevé más plazo de 
prescripción que el de cuatro años, salvo para zonas verdes y espacios libres.

2.4.  Edificación legal en dominio público y, en general, en suelos protegidos

Pese a lo indicado, en suelo demanial y, en general, en todo tipo de suelo 
objeto de especial protección, se pueden alzar edificaciones legalmente. En tales 
supuestos habrá de seguirse para el acceso al Registro el procedimiento de los 
números 1 y 2 del artículo 20 TRLS 08 y no el del número 4. Evidentemente, 
tampoco es necesaria constancia de prescripción alguna ni de lapso de tiempo 
determinado desde la terminación de la obra.

Dado que el alzamiento y uso de edificaciones en suelos objeto de protección 
exigen el doble requisito de autorización autonómica que certifique el interés 
general y también licencia urbanística, la ilegalidad puede darse por carencia 
de cualquiera de las dos autorizaciones. La falta de autorización relativa a la 
intervención en suelo no urbanizable vicia de nulidad radical o de pleno derecho 
la licencia de obra otorgada sin aquella68. Sin embargo, la autorización previa 
no vincula al Ayuntamiento para otorgar la licencia de obras que puede y, en 
su caso debe denegar, pues es un acto reglado69.

La utilización de los terrenos en suelo en que concurran valores intrínsecos, 
objeto de protección, debe quedar siempre sometida a la preservación de dichos 
valores, y comprender únicamente los actos de alteración del estado natural 
de los terrenos que la legislación sectorial protectora expresamente autorice, 
es decir, legislación sectorial sobre valores ambientales, culturales, históricos, 
arqueológicos, científicos y paisajísticos, sea estatal o autonómica, en el ámbito 
de sus respectivas competencias. Y conforme al artículo 13.1.II TRLS 08, los 
terrenos en suelo rural deben destinarse a los usos agrícola, ganadero, forestal, 
cinegético o cualquier otro vinculado a la utilización racional de los recursos 
naturales. Fue novedad relevante en la LS 07, la necesaria predeterminación legal 
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tanto del procedimiento como de las condiciones para la autorización de actos y 
usos específicos de interés público o social por su contribución a la ordenación 
y el desarrollo rurales. De ello se deduce que: a) solo son admisibles actos que 
la ley autorice para preservar medioambientalmente los terrenos; b) únicamente 
se deben autorizar obras, instalaciones o construcciones de interés público o 
social por su contribución a ordenación y desarrollo rural o porque hayan de 
emplazarse en el medio rural, y c) la autorización debe seguir el procedimiento 
y condiciones previstas en la legislación de ordenación territorial y urbanística.

Esta regulación no coincidía con alguna legislación autonómica que au-
torizaba intervenciones en suelo protegido con la única exigencia de que las 
mismas no menoscabasen sus valores70. Con posterioridad a la LS 07, algunas 
CCAA modificaron sus legislaciones, precisando tanto los tipos de edificación y 
construcción autorizables como los usos y finalidades a que pueden destinarse, 
y también, el procedimiento de autorización71.

2.5. � Prescripción de la acción sancionadora y prescripción de la acción de 
restablecimiento de la legalidad urbanística y de ordenación territorial

La imprescriptibilidad no lo es respecto de la acción sancionadora, sino de 
la acción de restablecimiento de la legalidad. Y esta es más bien una acción 
de responsabilidad derivada del ilícito administrativo (en su caso, ilícito penal), 
que hoy también es razonable plantear como posible consecuencia de acciones 
de responsabilidad medioambiental de la Ley 26/2007; no obstante, también 
se considera actividad administrativa en el ámbito de competencias de policía.

Vigente el TRLS 76 y el RDU 78 no estaban claramente delimitados los 
casos de prescripción de la acción sancionadora y otros asimilados. Una primera 
confusión se produjo entre los plazos de prescripción: el de la acción sancio-
nadora (un año desde la comisión ex art. 230 TRLS 76) y el de la revisión de 
oficio de licencias ilegales por infracción urbanística (cuatro años desde su 
fecha, según el art. 187.1 TRLS 76). Lógicamente, la edificación sin licencia, 
clandestina, carece de autorización que se pueda revisar.

Con independencia de las acciones sancionadoras, el artículo 31 RDU 78 
estableció el plazo de un año desde la terminación para exigir la demolición 
e impedir definitivamente los usos prohibidos al promotor o causahabientes 
de la edificación alzada sin licencia u orden de ejecución o sin ajustarse a las 
condiciones de las mismas, si no solicitaban, o haciéndolo fuere denegada, la 
correspondiente licencia de legalización de las obras (en dos meses desde el 
primer requerimiento); y en el artículo 36, el de cuatro para revisar, conforme 
al artículo 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo, las licencias u ór-
denes de ejecución concedidas con infracción urbanística grave. Paralelamente, 
el artículo 92 RDU preveía un plazo común de «prescripción de infracciones 
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urbanísticas» de un año y el 93 remitía a la legislación de suelo para la pres-
cripción de la revisión de «actos de la Administración que autoricen actividades 
constitutivas de infracción urbanística», por tanto, cuatro años.

La remisión al artículo 110 LPA, añadía otra discordancia, pues los cuatro 
años para la revisión de actos administrativos eran en dicha norma de caducidad 
y no de prescripción. En consecuencia, no se podía interrumpir y era apreciable 
de oficio por el juez72. La jurisprudencia entendió durante la vigencia del TRLS 
76, que el plazo de prescripción de las acciones urbanísticas (sancionadora, de 
restablecimiento y de revisión de actos nulos) era verdaderamente un típico 
plazo de caducidad73, doctrina seguida por reconocidos urbanistas durante la 
vigencia del TRLS 92 y de la LRSV 9874.

El artículo 249.1.b) TRLS 92 preveía un plazo de cuatro años para orde-
nar la demolición de obras sin licencia desde la total terminación, si además 
era disconforme con el planeamiento. Y el artículo 263.1, el mismo plazo de 
prescripción para las infracciones graves, y de un año para las leves, a contar 
desde su comisión.

En la actualidad, cuando existe una edificación, construcción o instalación 
alzada ilegalmente, las administraciones no solo pueden sino que están obli-
gadas a incoar el correspondiente expediente administrativo para restaurar la 
legalidad urbanística. El ordenamiento prevé tres consecuencias básicas en toda 
infracción urbanística:

a) � Restauración del orden urbanístico, incluso mediante orden de demo-
lición.

b)  Sanción de las infracciones urbanísticas cometidas.
c) � Exigencia de indemnización por los daños y perjuicios infligidos a la 

Administración75.

Las letras a) y c) son también exigibles como responsabilidad ex delito, al 
amparo de los artículos 109 a 115 CP, algunas como la orden de demolición 
están expresamente previstas en el artículo 319.3 CP, también después de la 
reforma de 2010, como se verá.

Potestad sancionadora y medidas de protección de la legalidad urbanística 
son materias independientes y de naturaleza distinta, pues se ha considerado 
que la segunda es simple medida de policía y no tiene carácter sancionador76.

Las competencias sobre ambas materias han sido asumidas ampliamente por 
las CCAA, que han promulgado verdaderos ordenamientos jurídicos completos 
de disciplina urbanística y restablecimiento de la legalidad. Se aplican suple-
toriamente los artículos 184 a 188 TRLS 76, desarrollados por los artículos 29 
a 42 del RDU.

Las tres medidas a adoptar ante edificación ilegal pueden tramitarse acu-
muladamente en un mismo expediente administrativo pero son independientes, 
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se rigen por principios diferentes y pueden correr también suertes distintas77. 
Y las acciones pueden estar sometidas a plazos de prescripción o caducidad 
diferentes; es también posible que ni siquiera coincida el dies a quo para el 
inicio del cómputo del tiempo.

El Real Decreto-ley 8/2011 modificó el texto de los artículos 51 a 53 del 
TRLS 08, relativos a la constancia registral de ciertos actos urbanísticos, in-
cluidos los expedientes incoados por indisciplina urbanística. Hasta entonces 
dicho expediente «podía» acceder al Registro de la Propiedad, pero pasó a ser 
obligatorio si afectaba a declaraciones de obra nueva entre otros actos jurídicos 
[art. 51.1.c).II]. También es obligatorio después de la reforma de 2013 (nuevo 
art. 51.2, párrafos primero y segundo). Se inscribirá mediante anotación pre-
ventiva, y parece que el procedimiento será el de los artículos 56 a 66 RHU.

Una vez en vigor la Ley 8/2013, y dadas las obligaciones que se imponen 
a las administraciones, notificada desde el Registro la inscripción de obras 
nuevas terminadas, si no se abre expediente administrativo para ordenar la de-
molición o derribo estando viva la acción, todos los daños y perjuicios que 
puedan sobrevenir a terceros adquirentes (o al propio titular de la edificación 
que se inscribe si es de buena fe) deberán ser resarcidos por la administración 
que faltó a sus obligaciones.

Con ello parecen ampliarse los supuestos de responsabilidad de las adminis-
traciones; además de los casos de anulación de licencias, responderán cuando, 
debiendo hacerlo, omitieron la resolución para la práctica de la anotación pre-
ventiva de incoación de expediente sobre disciplina urbanística o restauración de 
la legalidad urbanística, o las que tengan por objeto el apremio administrativo 
para garantizar, tanto el cumplimiento de las sanciones impuestas, como de 
las resoluciones para restablecer el orden urbanístico infringido [ver también 
art. 51.1.c) TRLS 08 vigente].

2.6.  Doctrinas favorables y contrarias a la imprescriptibilidad

La imprescriptibilidad de las acciones de restablecimiento de la legalidad 
ha sido objeto de crítica. Se ha dicho que carece de sentido, pues «solo es im-
prescriptible el delito de genocidio»78 e incluso «el asesinato prescribe»79. En 
realidad, lo que prescribe es la acción penal para perseguirlos80. También se ha 
señalado que el artículo 106 de la LRJPAC hace difícil considerar la impres-
criptibilidad sin límites81.

Sin embargo, y aunque parezca desproporcionado que una infracción admi-
nistrativa no tenga plazo de prescripción y sí la tengan delitos gravísimos, algu-
nos encuentran justificación para que ciertas medidas de policía como reintegrar 
zonas verdes o espacios libres a su estado legal no prescriban82, un criterio que 
serviría para suelos protegidos y dominio público, con claras analogías.
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2.7. � Fecha de nacimiento de la acción imprescriptible para ordenar demo- 
lición

Al margen de lo dicho, la acción imprescriptible no habrá podido nacer hasta 
que las normas aplicables que prevean la imprescriptibilidad hayan entrado en 
vigor. Y es posible argumentar a favor de distintas alternativas.

A) � Entrada en vigor de la legislación autonómica protectora: RDGRN de 10 
de junio de 2009

Conforme a la doctrina de la RDGRN de 10 de junio de 2009 (RJ 2009/4311) 
no puede desconocerse el derecho intertemporal y, en su virtud, las normas au-
tonómicas que establecen la imprescriptibilidad de la acción de restablecimiento 
de la legalidad urbanística solo pueden aplicarse a los actos de edificación que 
se hayan producido con posterioridad a la fecha de la entrada en vigor de dichas 
normas de protección.

En el asunto en cuestión, la registradora de la propiedad suspendió la ins-
cripción por considerar que la edificación podía estar alzada en suelo protegido. 
Tras la impugnación por el notario, la DGRN le dio la razón y mantuvo que una 
construcción terminada en el año 1920 no podía estar incluida en los supuestos 
del artículo 185.2 de la Ley de Ordenación Urbanística de Andalucía de 2002 
pues, ni aunque lo estuviera, tal norma sería aplicable a una edificación muy 
anterior a su entrada en vigor (FD 4.º).

Desde el punto de vista del derecho transitorio parece razonable la decisión 
del Centro Directivo, pues se trata de un acto jurídico totalmente consumado 
con anterioridad a la promulgación de la norma. Se sigue argumentación análoga 
en la RDGRN de 24 de marzo de 2011 (BOE de 13 de abril), al no exigir para 
la inscripción de tales obras antiguas el Libro del Edificio por ser anteriores 
al año 200083.

Y precisamente en tales supuestos hay que valorar que la edificación acceda 
al Registro sin constancia de las restricciones de los derechos del propietario, 
actual o futuro, en especial, si está ubicada en suelo especialmente protegido, 
pues tales limitaciones en el uso y destino regirán necesariamente.

B)  Entrada en vigor del TRLS 92: argumentos

El caso citado es peculiar porque la edificación parece que fue terminada 
en 1920, hace ciertamente muchos años. Pero hay argumentos para mantener 
una postura no exactamente coincidente.
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Y es que la fecha de nacimiento de la acción imprescriptible por edificar 
clandestinamente en suelo protegido pudo haber sido anterior a la de la entrada 
en vigor de la legislación autonómica.

Con seguridad, desde el TRLS 92, si el suelo tenía la clasificación de no 
urbanizable protegido, la edificación clandestina en él alzada estaba ya sometida 
a imprescriptibilidad de la acción de restablecimiento de la legalidad, incluida 
orden de demolición, y no pudo consolidarse al amparo de la DT 5.ª TRLS 92.

Conforme al artículo 255.1 TRLS 92, la edificación ilegal en suelo no 
urbanizable protegido merecía el mismo reproche que los actos realizados con 
infracción de zonas verdes y espacios libres y, si la obra estaba terminada, no 
tenía aplicación limitación de plazo alguno (era imprescriptible)84.

El precepto no era una norma «de aplicación plena» sino de aplicación 
supletoria en las CCAA85. Después de la impugnación del TRLS 92, la STC 
61/1997 consideró que las CCAA eran competentes para decidir sobre la pres-
criptibilidad de las acciones de restablecimiento de la legalidad urbanística en 
suelos protegidos, por ser materia que forma parte de las medidas protectoras 
de los suelos así calificados y clasificados.

A la vista del fallo del TC, las legislaciones autonómicas legislaron sobre 
la materia de modo diferente en ejercicio de sus competencias exclusivas. Pero 
desde 1992 y hasta la promulgación en cada CA de la correspondiente legislación 
de ordenación territorial y urbanística, el TRLS 92, como derecho supletorio, 
era aplicable hasta que fue «desplazado» (no derogado) en su correspondiente 
territorio por la legislación autonómica. Es técnica análoga a la acción legisla-
tiva en Derecho Foral ex artículo 149.1.8.ª CE y bloque de constitucionalidad, 
en que las normas autonómicas desplazan al derecho estatal y le privan de la 
ocasión de ser aplicado como supletorio, pero no lo derogan, pues no forma 
parte de su ordenamiento.

Por estas razones, es posible que la fecha a tener en cuenta para el naci-
miento de la acción de imprescriptibilidad no deba ser necesariamente la de 
entrada en vigor de la ley autonómica, sino la de entrada en vigor del TRLS 92 
(el art. 255 no está en la LS 90, sino que fue introducido en el TR posterior). 
De modo que, si la obra se terminó completamente bajo la etapa de vigencia 
del TRLS 92, habrá que entender que la acción de demolición no ha prescrito, 
aunque estemos hablando de más de veinte años, afirmación que, como indican 
los profesionales del Registro, suele utilizarse para acreditar la antigüedad de 
la terminación de la obra y la correspondiente prescripción de la acción de 
restablecimiento de la legalidad.

Por otro lado, la doctrina suele considerar supuestos análogos la edificación 
ilegal en zonas verdes, espacios libres y suelo no urbanizable protegido no solo 
durante la vigencia del TRLS 92, sino también del TRLS 76. Se suele decir que 
los tres supuestos estaban sometidos al mismo régimen jurídico: a) nulidad de 
pleno derecho de las licencias y autorizaciones edificatorias en dichos suelos; 

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2254 20/10/2014   10:25:30



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2219 a 2267	 2255

Constancia registral de la terminación de obra «prescrita» conforme al artículo 20.4...

b) imprescriptibilidad de las acciones de disciplina urbanística [es decir, en las 
obras ya ejecutadas no jugaba el plazo «reaccional» de los cuatro años pre-
visto en los artículos 185 LS 76 y 9 Real Decreto-ley 16/81, concordante con 
el artículo 249 TRLS 92], y c) revisión de la licencia, si existió, conforme al 
procedimiento del artículo 109 LPA, después artículo 102 LRJPAC86.

De ser así, no faltarían argumentos para mantener que la acción impres-
criptible por edificación clandestina en suelo protegido pudo nacer una vez en 
vigor el TRLS 76 y el RDU 78, y ello aun con la confusión denunciada por la 
doctrina durante dicha etapa entre acción sancionadora y acciones de restable-
cimiento de la legalidad87.

C) � Entrada en vigor de la Ley administrativa sectorial protectora o del plan 
protector

La protección del suelo puede venir impuesta no solo por el planeamiento 
urbanístico, sino también por normativa sectorial medioambiental, y hay quien 
afirma que no es precisa norma urbanística ni constancia en el planeamiento 
urbanístico para su validez y eficacia. Existen opiniones diversas sobre la po-
sibilidad de que existan ciertas categorías de suelo de especial protección en 
municipios sin planeamiento. Si bien, algunos opinan que mientras no se haya 
traspuesto mediante PGOU todo el régimen de protección ambiental, nacional 
o internacional, los terrenos afectados no son suelo no urbanizable de especial 
protección, otros entienden que basta con la publicación de la norma que otorga 
la condición de bien merecedor de protección.

El principio de prevalencia de la protección medioambiental sobre la ordena-
ción territorial y urbanística [art. 2.f) TR de la Ley de Protección del Patrimonio 
Natural y Biodiversidad 22/2007] podría ser argumento favorable a la segunda 
interpretación, y también, la naturaleza reglada del bien jurídico a proteger 
que reclama que las medidas que el legislador prevé para su custodia sean de 
aplicación directa, como por ejemplo, que no esté sujeta a plazo la reposición 
de la realidad física alterada respecto de construcciones ubicadas en esta clase 
de suelo88.

En relación con tipologías específicas y singulares de suelos protegidos 
como, por ejemplo, para terrenos incluidos en la Red Ecológica Europea Na-
tura 200089, se ha dicho que bastaría con la publicación de la lista de ZEPAs 
o LINCs por la Comisión Europea mediante las correspondientes Directivas 
Comunitarias, dado el «efecto directo horizontal» de las mismas y aunque los 
terrenos no se hayan incluido en el correspondiente PGOU90.

De ser así, la fecha de nacimiento de la acción imprescriptible de demoli-
ción se deslizaría a otros momentos y podría ser la de entrada en vigor de la 
ley administrativa que ordena la protección o la de publicación del PORN, o 
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la de la publicación de la Directiva Comunitaria en los casos de terrenos en 
Red Natura 2000.

D) � La orden de demolición puede ser consecuencia de condena penal, ex 
artículo 319 del Código Penal. Reforma de 2010 y Circular 7/2011 de la 
Fiscalía General del Estado

Además de las administraciones públicas con competencias en materia de 
indisciplina urbanística, la orden de demolición puede ser consecuencia de una 
sentencia firme de la jurisdicción penal en aplicación de los artículos 319 y 320 
del Código Penal de 1995. Tanto antes como después de la reforma por LO 
5/2010, dichos preceptos ordenan la demolición de lo ilícitamente alzado en 
suelos de dominio público y en los que sean objeto de protección.

Tipifican la construcción, urbanización y edificación no autorizables en sue-
los destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio público o lugares que 
tengan legal o administrativamente reconocido su valor paisajístico, ecológico, 
artístico, histórico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados 
de especial protección, así como ciertas actuaciones de funcionarios públicos y 
autoridades que por acción u omisión las amparen y permitan91.

Son preceptos que contienen remisiones en blanco a la normativa de orde-
nación territorial y urbanística para establecer el bien jurídico protegido92. El 
artículo 42 TRLS 08 prevé que si en la tramitación de expedientes administra-
tivos por infracción urbanística o contra la ordenación del territorio aparecen 
indicios de delito o falta, se ponga en conocimiento del Ministerio Fiscal para 
que exija las correspondientes responsabilidades penales, que excluirán las san-
ciones administrativas conforme al principio non bis in eadem, sin perjuicio de 
la reposición a la situación anterior.

El texto de los artículos 319 y 320 en vigor es muy similar al de la primera 
versión del Código Penal aprobado por LO 10/1995, pero por LO 5/2010 se 
introdujeron ciertas modificaciones de relevancia para nuestro objeto de estudio. 
Por un lado, se cambiaron los términos «no autorizadas» por «no autorizables» en 
relación a las edificaciones alzadas en tales tipos de suelo. Y, además, se modificó 
el criterio y la orden de demolición de lo alzado en virtud de ilícito penal, que 
cabe considerar responsabilidad ex delito de artículo 109 del Código Penal, se debe 
imponer obligatoriamente por los jueces y tribunales, y no potestativamente como 
hasta entonces. Con anterioridad, era una medida accesoria de carácter potestati-
vo para los jueces, que debían acordar motivadamente93, pero tras la reforma de 
2010, jueces y tribunales deben imponerla obligatoriamente, sin perjuicio de las 
indemnizaciones que correspondan a terceros de buena fe (arts. 319.3 y 339 CP).

La ejecución de la orden de demolición en el ámbito penal, como con-
secuencia civil del delito, no ha estado exenta de cierto debate doctrinal y 
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jurisprudencial94, pero la Fiscalía General del Estado ordena que se pida sin 
reservas por las unidades de actuación especializadas del Ministerio Fiscal en 
materia de medio ambiente y urbanismo. En tal sentido se pronuncia la Circular 
7/2011, de la Fiscalía General del Estado, de 16 de noviembre de 2011, sobre 
criterios para la unidad de actuación especializada del Ministerio Fiscal en 
materia de medio ambiente y urbanismo. Y ello hasta el punto de considerar 
que la demolición o derribo de tales edificaciones debe exigirse a los tribunales 
«como requisito para conceder la suspensión de condena» penal, a la vista de 
lo dispuesto en el artículo 81.3 del Código Penal. Según la Circular, se han 
de evitar «conformidades en las que el acuerdo consista precisamente en dejar 
de exigir la demolición de lo ilegalmente construido o edificado por parte del 
propio Ministerio Fiscal», en evitación de sensación de impunidad (pág. 12); 
la demolición ha de ser regla general y no excepción.

Según la Fiscalía General, se debe exigir la demolición incluso en casos de 
«urbanización consolidada» respecto de la que sea posible su futura legalización, 
pues «el hecho consumado no puede convertirse en el destino aparentemente 
inevitable de la ordenación del territorio y ello sería dar entrada a la ley de la 
selva en el ámbito urbanístico» (SJ de lo Penal, núm. 4 de Sevilla, de 31 de 
marzo de 2011; pág. 13 Circular).

A la vista de esta doctrina, en los casos de condena penal, el dies a quo 
para el inicio del cómputo del plazo de prescripción de las acciones que orde-
nen la demolición, no podrá ser anterior a la fecha de la sentencia firme que 
condene penalmente, con independencia de que la edificación esté inscrita en 
el Registro de la Propiedad95.

IX.  Conclusiones

I.  Tras las últimas reformas del artículo 20 TRLS 08 (2011 y 2013) se 
ha consolidado en norma con rango legal un procedimiento específico para el 
acceso de las conocidas como «obras prescritas» al Registro de la Propiedad, 
es decir, aquellas respecto de las que no cabe ordenar orden de demolición por 
haber transcurrido los plazos de prescripción de las acciones de restablecimiento 
de la legalidad urbanística.

II.  Paralelamente, la legislación estatal que regula el acceso de la declara-
ción de obra nueva al Registro, ha intensificado el control y exige que se acre-
dite que las construcciones, edificaciones e instalaciones disponen de todas las 
autorizaciones administrativas legalmente pertinentes, tanto para el alzamiento 
como para el uso, así como de todos los requisitos necesarios para la puesta 
en el mercado y entrega a los adquirentes, incluidos consumidores y usuarios.

III.  El rasgo principal del procedimiento de inscripción de la obra prescrita, 
casi por definición clandestina e ilegal en origen y a posteriori, tal como ha 
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quedado tras la reforma de 2013, es la falta de exigencia previa de acreditación 
de autorizaciones administrativas, ni de acto administrativo que configure el 
régimen jurídico de la construcción. Paradójicamente, las obras prescritas suelen 
tener fuertes limitaciones, tanto para la realización de obras en el futuro como 
en el uso al que pueden destinarse legalmente. Dichas limitaciones deberán ser 
necesariamente soportadas por terceros adquirentes, consten o no en el Registro 
(subrogación legal del art. 19 TRLS 08).

IV.  Las facultades de restablecimiento de la legalidad de las administra-
ciones no se limitan a las urbanísticas (que incluyen ordenar la demolición 
de lo ilegalmente alzado), sino que se extienden a la ordenación territorial y 
medioambiental del territorio, incluido el control del uso de las edificaciones. 
La facultad de ordenar la suspensión del uso de las construcciones e instala-
ciones no prescribe y puede ordenarse por las administraciones en cualquier 
tiempo.

V.  Exigencias de seguridad jurídica y protección de la legalidad y de 
terceros adquirentes de buena fe, pero también de preservación medioambien-
tal del territorio, son argumentos para aconsejar la constancia registral de las 
limitaciones a la titularidad, especialmente en fincas no legalizadas que accedan 
al Registro, dado el carácter estatutario del derecho de propiedad de los inmue-
bles, especialmente tratándose de edificaciones alzadas en suelos de especial 
protección en las que la irretroactividad de las normas y el derecho transitorio 
eviten la demolición.

VI.  La reforma de 2013 no contribuye a la adaptación del Registro de 
la Propiedad, que es público y oficial, a las nuevas exigencias de información 
medioambiental. Tampoco a superar su naturaleza originaria como simple me-
dio para favorecer el crédito inmobiliario. No favorece que reduzca costes de 
transacción, asimetría de información de futuros adquirentes confiados en los 
datos que publica y está lejos de potenciar el rol de guardián de la legalidad 
del registrador patrocinado por algunos profesionales.

VII.  La acción legislativa en 2013 en relación con obras «prescritas» su-
pone un retroceso en la necesaria contribución del Registro de la Propiedad a la 
intensificación de las medidas preventivas para evitar apariencia de legalidad de 
edificaciones. Evidencia una clara desarmonía entre las exigencias para inscribir 
obras antiguas prescritas y el resto de declaraciones de obra nueva.

VIII.  Es discutible la adecuación de la técnica legislativa del poder cen-
tral en 2013 al utilizar una norma sobre procedimiento de acceso al Registro 
de edificaciones, como vehículo para imponer a los Ayuntamientos que dicten 
determinados actos administrativos y que ordenen su inscripción, así como el 
régimen de responsabilidad civil de dichas administraciones públicas en caso 
de incumplimiento, como hace el nuevo artículo 20.4 TRLS 08, en lugar de 
ceñirse a la regulación del procedimiento registral de inscripción de obras y a 
las obligaciones de notarios y registradores.
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IX.  La competencia exclusiva del poder central en legislación civil, no-
tarial y registral y en ordenación de los registros e instrumentos públicos 
(art. 149.1.8.ª CE), tal como se ha ejecutado en 2013, puede obstaculizar el 
ejercicio de competencias exclusivas de las CCAA en ordenación territorial, 
urbanismo, protección del medio ambiente, protección de consumidores y 
usuarios en la adquisición de bienes inmuebles, y también en vivienda, al 
permitir la inscripción eludiendo la comprobación de la obtención de tales 
autorizaciones en territorios en que es precisa.

X.  El procedimiento del artículo 20.4 no permite el acceso de edificación 
alzada en suelos «de carácter demanial o que esté afectado por servidumbres 
de uso público general», y tampoco en suelos objeto de especial protección, 
para los que la práctica totalidad de las legislaciones autonómicas prevén im-
prescriptibilidad de las acciones de restablecimiento de la legalidad urbanística, 
incluida orden de demolición. No obstante, el registrador carece de herramien-
tas suficientes y medios adecuados para garantizarlo en todos los casos y sus 
competencias en la calificación son limitadas, sin que las leyes exijan certifi-
cación negativa de tales circunstancias para la inscripción, ni acreditación del 
tipo de suelo.

XI.  La fecha de nacimiento de las acciones imprescriptibles, de naturaleza 
distinta a las sancionadoras, puede ser anterior a la de entrada en vigor de la 
ley autonómica que impone la protección de suelos. Hay argumentos solventes 
para mantener que ha podido nacer durante la vigencia del TRLS 92 o incluso 
con anterioridad, vigentes el TRLS 76 y el RDU 78. También, desde la vigencia 
de la norma sectorial protectora.

XII.  El control de la fecha de terminación puede no ser suficiente a tales 
efectos, pues la orden de demolición puede nacer como consecuencia de sen-
tencia firme condenatoria de la jurisdicción penal.
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•  STS, Penal, Sección 1.ª, de 27 de noviembre de 2009.
•  STS, Civil, de 26 de marzo de 2009.
•  STS, Civil, de 10 de septiembre de 2012.
• � STSJ de las Islas Baleares, Sala de lo contencioso-administrativo, Sección 1.ª, 

de 22 de mayo de 2007.
• � STSJ de Cataluña, Sala de lo contencioso-administrativo, Sección 2.ª, de 7 

de mayo de 1999.
•  RDGRN de 21 de mayo de 1991.
•  RDGRN de 18 de junio de 1991.
•  RDGRN de 4 de febrero de 1992.
•  RDGRN de 17 de junio de 1993.
•  RDGRN de 21 de febrero de 1995.
•  RDGRN de 3 de noviembre de 1995.
•  RDGRN de 26 de febrero de 1996.
•  RDGRN de 24 de abril de 1998.
•  RDGRN de 9 de octubre de 2000.
•  RDGRN de 21 de octubre de 2000.
•  RDGRN de 14 de marzo de 2001.
•  RDGRN de 21 de noviembre de 2002.
•  RDGRN de 21 de marzo de 2003.
•  RDGRN de 13 de septiembre de 2003.
•  RDGRN de 17 de febrero de 2005.
•  RDGRN de 6 de julio de 2005.
•  RDGRN de 23 de enero de 2006.
•  Resolución-Circular de la DGRN de 30 de mayo de 2007.
•  RDGRN de 25 de agosto de 2008.
•  RDGRN de 10 de junio de 2009.
•  RDGRN de 9 de diciembre de 2010.
•  RDGRN de 24 de marzo de 2011.
•  RDGRN de 14 de abril de 2011.
•  RDGRN de 17 de enero de 2012.
•  RDGRN de 27 de enero de 2012.
•  RDGRN de 5 de noviembre de 2013.
•  Circular 7/2011 de la Fiscalía General del Estado.
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NOTAS

1  Sobre la utilización de dicha terminología, Arnáiz Eguren, 2001, pág. 390; Arnáiz 
Ramos, 2013, págs. 182; Camy Escobar, 2011, págs. 1; Delgado Ramos, 2012, págs. 2.

2  Como señaló la STS de 10 de septiembre de 2012 (RJ 2013/2266), la falta de obten-
ción de la licencia de primera ocupación por parte del promotor no constituye, en principio, 
incumplimiento de una obligación de carácter esencial o principal que faculte al comprador 
para resolver el contrato a través del artículo 1124 del Código Civil.

3  Aunque, como indicó la STS de 26 de marzo de 2009 (Ar. 1748), la consulta diligen-
te por el comprador de los Registros oficiales y autoridades administrativas puede resultar 
completamente infructuosa a los efectos de conocer posibles cargas urbanísticas o vicios 
jurídicos de los inmuebles.

4  Luque Jiménez, 2012, pág. 3116.
5  Vid. Del Arco Torres y Pons González, 2006, págs. 31-47.
6  STS de 27 de junio de 1992 (Ar. 5562).
7  Ruiz-Rico Ruiz, y Casado Casado, 2007, pág. 2170.
8  Carrasco Perera, Cordero Lobato y González Carrasco, 2012, pág. 99.
9  Ruiz-Rico Ruiz, y Casado Casado, 2007, pág. 2169.
10  Del Arco Torres y Pons González, 2006, pág. 61; Roca Sastre y Roca Sastre Mun-

cunill, 1979, pág. 534.
11  Es una declaración de voluntad productora de efectos jurídicos, que deberá contenerse 

en escritura pública, y no en simple acta notarial acreditativa de la existencia de una obra 
(DGRN de 20 de mayo de 1895; aunque puede practicarse en virtud de expediente de domi-
nio: RRDGRN de 18 de junio de 1991 [RJ 1991/4656] y 24 de abril de 1998 [BOE de 27 
de mayo de 1998]; Carrasco, Cordero y González, 2012, pág. 100.

12  Vicente Torres, 2009, pág. 21; Rodríguez Sánchez, 2006, pág. 1763.
13  Para el estado de la cuestión, por todos y por orden de publicación, Revuelta Pérez y 

Narbón Láinez, 2010, págs. 1595-1646; Martínez Martínez, 2010, págs. 223-266; Martínez 
Escribano, 2011, págs. 7-40; Guilarte Gutiérrez, 2011, in totum; 2012, págs. 23-51.

14  Revuelta Pérez y Narbón Lainez, 2010, págs. 1595-1646.
15  En este sentido, STS, contencioso-administrativo, de 8 de noviembre de 2010 (RJ 

2010/7954).
16  Martín Rebollo, 2013, págs. 19-40.
17  Vid. Gómez Cid, 2011, in totum.
18  Texto y crítica en Guilarte Gutiérrez, 2012, págs. 47-51.
19  Pemán Gavín, 2001, págs. 11-46.
20  Ejemplo paradigmático fue el de las construcciones al amparo del artículo 44.2 del 

Reglamento de Gestión Urbanística en suelo rústico y que gráficamente refiere Martín Re-
bollo, 2005, págs. 97-144.

21  http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A6-
2009-0082+0+DOC+XML+V0//ES>.
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22  Referencias en Camy Escobar, 2011, pág. 6 (y cita la STEDH de 22 de julio de 2008); 
Martínez Escribano, 2011, págs. 15-20.

23  Baño León, 2009, pág. 106.
24  Sobre consulta formulada por un eurodiputado del Reino Unido en la sede del Colegio 

de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España en Bruselas interesándose sobre las 
restricciones de uso derivadas del principio de «unidad de explotación turística» de los artículos 
38 y 39 de la Ley de Ordenación del Turismo de Canarias, Hermoso Mesa, 2009, pág. 1751.

25  Parejo Alfonso y Roger Fernández, 2009, pág. 506.
26  Arrieta Sevilla, 2010, pág. 485; Pérez García, 2010, págs. 543-546.
27  Méndez González, 2007, págs. 2059-2164.
28  Sobre estas cuestiones, Martínez Martínez, 2010, págs. 309-324.
29  Trujillo Cabrera, 2008, págs. 156-159.
30  Méndez González, 2006, in totum.
31  En suelo urbano y urbanizable, la accesión tenía lugar mediante la adquisición gradual 

de facultades de edificación (art. 25.1, LS 90); solo cuando se edificaba con licencia y con 
respeto a la normativa urbanística, se incorporaba la obra al patrimonio del titular, dado el 
contenido estatutario del derecho de propiedad.

32  Lanzas Martín, 2012, pág. 1774.
33  Vid. Corvinos Baseca, págs. 39-46.
34  Lanzas Martín, 2012, pág. 1776.
35  López Fernández, 2001, pág. 1254; García Más, 1998, pág. 336.
36  Carrasco Perera, Cordero Lobato y González Carrasco, 2012, pág. 108.
37  Parejo Alfonso y Roger Fernández, 2009, pág. 567.
38  Delgado Ramos, J., La inscripción registral de las obras antiguas…, cit., pág. 2.
39  Camy Escobar, J., Comentarios al artículo 20.4…, cit., pág. 8.
40  Aguirre Fernández, 2013, págs. 889-953.
41  Camy Escobar, 2011, pág. 4.
42  Refiere varios Camy Escobar, 2011, págs. 6-8.
43  Lanzas Martín, 2012, pág. 1781; Arnáiz Ramos, 2011, pág. 233.
44  Como González Pérez, 1993, pág. 1934.
45  Sala Arquer, 1976, pág. 80.
46  Caballeira Rivera, 2004, págs. 26-27; López Pérez, 2010, pág. 374; García Garro, 

2013, pág. 165. Obras de conservación podrían considerarse las de instalación de ascenso-
res, como indica esta última autora en interpretación de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de 
Economía Sostenible y del Real Decreto 8/2011, por considerarse necesarias para mantener 
la accesibilidad del edificio (pág. 168).

47  Carrasco, Cordero y González, 2012, pág. 109.
48  Delgado Ramos, 2012, págs. 6-8.
49  Delgado Ramos, 2012, in totum.
50  Carrasco, Cordero y González, 2012, pág. 109.
51  Vid. Ripoll Soler, 2012, págs. 137-139.
52  Carrasco, Cordero y González, 2012, pág. 107.
53  Arnáiz Ramos, 2013, pág. 239, nota 60.
54  Vid. Carrasco, Cordero y González, 2012, págs. 177-181; Laso Baeza, 2011, págs. 987-

1198; Embid Irujo, 2013, págs. 320-330.
55  El Tribunal Constitucional admitió a trámite sendos recursos de inconstitucionalidad 

(números 1886-2012 y 2007-2012) promovidos por la Generalitat de Cataluña y el Gobierno 
de Canarias respectivamente (BOE de 21 de mayo de 2012) contra el artículo 23.

56  Martín Rebollo, 2013, pág. 39.
57  En relación a la versión de 2011, Camy escobar, 2011, pág. 2.
58  Arnáiz Ramos, R., La inscripción de la declaración…, cit., pág. 207 y nota 57.
59  Chaves Rivas, 2012, in totum.
60  STS de 29 de abril de 1985 (Ar. 2880); Santos Díez y Castelao Rodríguez, Derecho 

urbanístico..., cit., pág. 1033.
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61  Arnáiz Ramos, 2011, pág. 209.
62  Vid. STS, contencioso-administrativo, de 25 de mayo de 2009 (recurso 5447/2006), STSJ 

de Cantabria, de 2 de junio de 2009 (recurso 82/2008), STSJ de Cantabria, de 8 de mayo de 2009 
(contencioso-administrativo, recurso 62/2008), sobre ocupaciones sin título del dominio público 
marítimo-terrestre; STS, contencioso-administrativo, de 6 de mayo de 2009, sobre demolición 
de vivienda familiar en suelo protegido, en zona de protección de cauces, por no contar con las 
autorizaciones local y autonómica; STS, contencioso-administrativo, Sección 5.ª, de 14 de octu-
bre de 2008, sobre demolición de nave industrial de almacenamiento al aire libre de materiales 
de construcción en suelo rústico de especial protección forestal (Ley 9/2002, de Ordenación 
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65  Sobre este régimen jurídico, Martínez Martínez, 2010, págs. 242-258.
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RESUMEN: La Ley 5/2012, de 6 de julio constituye la primera norma regu-
ladora de la mediación civil y mercantil a nivel estatal y lo hace en un momento 
en que la mediación adquiere fuerza como alternativa al proceso judicial o a la 
vía arbitral, ya que implica un sistema de resolución de conflictos que puede 
ayudar a fortalecer el derecho a la tutela judicial, manteniendo los Tribunales 
de Justicia como último remedio y convirtiendo al ciudadano en protagonista 
activo de la solución de sus conflictos.

Estudiaremos los principios informadores de la mediación, los requisitos 
que debe cumplir el mediador, el procedimiento de mediación y sus fases así 
como el acuerdo de mediación y los efectos que se derivan de su ejecución.

También será objeto de nuestro análisis la mediación por medios electrónicos 
y su desarrollo en el Proyecto de Real Decreto de 13 de noviembre de 2012. 
La unión de estos dos elementos, mediación y nuevas tecnologías, da lugar a 
mecanismos de resolución electrónica de disputas a los que se ha de dotar de 
la necesaria seguridad jurídica y técnica que contribuya a su utilización.
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ABSTRACT: Law 5/2012, of July 6th, is the first rule about civil and com-
mercial mediation in the state level and it happens when mediation begin to be 
considered as an alternative to prosecution or via arbitration, as it involves a 
system of conflict resolution that can help to get the right to judicial protection, 
keeping the Courts as a last resort and turning the citizen into active protagonist 
of the solution of their own conflict.

In this paper we study the principles informing the mediation, the require-
ments to be mediator, the mediation process and its phases as well as the 
mediation agreement and the effects arising from implementation.

It will also be analyzed the electronic mediation and its development in the 
RD of November 13, 2012. The union of these elements, mediation and new 
technologies, mechanisms leading to electronic resolution of disputes, which 
must be provided with the necessary legal and technical security in order to 
expand their use.

PALABRAS CLAVE: Métodos alternativos de resolución de conflictos. 
Mediación civil y mercantil. Mediación electrónica.

KEY WORDS: Alternative dispute resolution. Civil and commercial media-
tion. Electronic mediation.

SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN.—II. CONCEPTO, AMBITO DE APLI-
CACIÓN Y EFECTOS.—III. PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA ME-
DIACIÓN.—IV. ESTATUTO DEL MEDIADOR.—V. EL PROCEDIMIENTO 
DE MEDIACIÓN: 1. Solicitud de inicio. 2. Sesión informativa. 3. Sesión 
constitutiva. 4. Desarrollo de las actuaciones de mediación. 5. Terminación 
del procedimiento.—VI. LA MEDIACIÓN DESARROLLADA POR MEDIOS 
ELECTRÓNICOS.—VII. EL ACUERDO DE MEDIACIÓN Y SU FORMALI-
ZACIÓN EN TÍTULO EJECUTIVO. 1. El acuerdo de mediación. 2. Ejecución 
de los acuerdos.—VIII. CONCLUSIONES.—IX. BIBLIOGRAFÍA

I.  INTRODUCCIÓN

Los denominados métodos alternativos de resolución de conflictos (ADR)1 
han cobrado un especial interés en los últimos años, no solo por parte de los 
ciudadanos y profesionales, que han visto en el cauce jurisdiccional un sistema 
lento e inadecuado para la resolución definitiva de cierto tipo de controversias, 
sino también por el propio legislador, que ha visto en ellos un interesante ins-
trumento para descargar de trabajo a la Administración de Justicia.
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La actividad desarrollada en el marco de la Unión Europea dirigida a fo-
mentar las denominadas «alternative dispute resolutions»2 ha sido particular-
mente intensa en los últimos años tanto desde un punto de vista político como 
legislativo. Como señala Pérez Moriones3: «Esta actuación no resulta extraña, 
piénsese que mediante el recurso a las ADR se hace frente a factores como el 
incremento de la litigiosidad, el retraso en la resolución del procedimiento y 
el aumento de los gastos de la Administración de Justicia. Pero, además, estos 
sistemas presentan en sí mismos considerados dos importantes ventajas, tales 
como la especialidad, la flexibilidad y la confidencialidad. En definitiva, las 
ADR —dentro de las que se incluye la mediación— constituyen un mecanismo 
óptimo para satisfacer el derecho fundamental de acceso a la justicia, consa-
grado en el artículo 6 del Convenio europeo para la protección de los derechos 
humanos y de las libertades fundamentales. No se puede olvidar que el derecho 
de recurso efectivo ha sido elevado a principio general del Derecho comunitario 
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su Sentencia de 15 
de mayo de 19864 e, igualmente, es proclamado en el artículo 47 de la Carta 
de Derechos Fundamentales de la Unión Europea.

A pesar del impulso que en los últimos años ha experimentado la mediación 
en España en el ámbito de las Comunidades Autónomas, no ha ocurrido lo 
mismo en el ámbito estatal, ya que hasta la aprobación del Real Decreto-Ley 
5/2012 se carecía de una ordenación general de la misma.

El Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo constituye la primera norma 
reguladora de la mediación civil y mercantil a nivel estatal y lo hace en un 
momento en que la mediación adquiere fuerza como alternativa al proceso ju-
dicial o a la vía arbitral, ya que implica un sistema de resolución de conflictos 
que puede ayudar a fortalecer el derecho a la tutela judicial, manteniendo los 
Tribunales de Justicia como último remedio y convirtiendo al ciudadano en 
protagonista activo de la solución de su conflicto.

Este Real Decreto-Ley ha sido derogado por la Ley 5/2012, de 6 de julio, 
de mediación en asuntos civiles y mercantiles que constituye la regulación 
actual de la materia. Asimismo, esta Ley incorpora al Derecho español la Di-
rectiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 
2008, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, 
que se limita a establecer unas normas mínimas para fomentar la mediación 
en los litigios transfronterizos. Su regulación es más amplia que el contenido 
de la Directiva, en línea con la previsión de la Disposición Adicional tercera 
de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Código Civil y la 
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio, en la que se 
encomendaba al Gobierno la remisión a las Cortes Generales de un proyecto 
de ley sobre mediación.

La regulación de esta norma contiene un régimen general aplicable a toda 
mediación que tenga lugar en España y pretenda tener un efecto jurídico vin-
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culante, si bien circunscrita al ámbito de los asuntos civiles y mercantiles, 
como instrumento eficaz para la resolución de controversias cuando el conflicto 
jurídico afecte a derechos subjetivos de carácter disponible y respetando las 
previsiones establecidas en la Ley Modelo de la Comisión de las Naciones 
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre Conciliación Comercial 
Internacional del año 2002.

Se trata de una regulación estatal en uso de las competencias que le incum-
ben al Estado en materia de legislación mercantil, procesal y civil ex artículo 
149.1.6 y 8 de la CE, respetando las disposiciones que dicten las Comunidades 
Autónomas en el ejercicio de sus competencias5.

La mediación entendida como sistema alternativo de resolución de conflic-
tos, está alcanzando una gran importancia en la actualidad, ya que se trata de un 
procedimiento de fácil tramitación, poco costoso y de corta duración en el tiempo 
basado en la voluntariedad y libre decisión de las partes y en la intervención del 
mediador, del que se pretende que ayude a encontrar una solución dialogada y 
voluntariamente querida por las partes6, destaca la nota de flexibilidad frente a 
la rigidez del procedimiento judicial.

Como ejes de la mediación podemos señalar los siguientes, en primer lugar 
la desjudicialización de determinados asuntos, ya que se trata de una fórmula de 
autocomposición7 que se configura como un instrumento eficaz para la resolu-
ción de controversias cuando el conflicto jurídico afecta a derechos subjetivos 
de carácter disponible, manteniendo el recurso a los Tribunales de justicia como 
último remedio en el caso de que las partes enfrentadas no hayan podido llegar 
a un acuerdo.

El segundo eje es la deslegalización o pérdida del papel central de la ley 
en beneficio de un principio dispositivo que rige también en las relaciones que 
son objeto del conflicto.

Se regula un modelo de mediación flexible cuya pieza esencial es la figura 
del mediador que deberá contar con una formación específica que le permita 
desempeñar su tarea, remitiendo a la vía reglamentaria la especificación y con-
creción de dicha formación8.

El tercer eje de la nueva regulación es la llamada desjuridificación, consis-
tente en no determinar de forma necesaria el contenido del acuerdo restaurativo 
o reparatorio. Como medidas para favorecer su uso se procura que no tenga 
repercusión en costas procesales posteriores, que no se permita su planteamiento 
como una estrategia dilatoria del cumplimiento de las obligaciones contractuales 
de las partes y que no interrumpa la prescripción, optándose por la suspensión 
de la misma al iniciarse el procedimiento, con el propósito de eliminar posi-
bles desincentivos y evitar que la mediación pueda producir efectos jurídicos 
no deseados.

La mediación así entendida, se integra dentro de las llamadas Alternati-
ve Dispute Resolution (ADR), es decir Sistemas Alternativos de solución de 
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conflictos, y en la Unión Europea se suelen denominar también con las siglas 
MASC, Modalidades Alternativas de solución de conflictos.

En el derecho extranjero el sistema anglosajón es paradigma esencial en el 
movimiento de las ADR como métodos de búsqueda de cauces alternativos al 
Poder Judicial y las encuestas revelan que el 87% de las fuentes consultadas 
la utilizan, con porcentajes de éxito que con frecuencia superan el 75%. En 
países como Alemania que se incardina dentro de los denominados de corte 
continental, no existe una cultura de la mediación, sin embargo en las últimas 
décadas se ha experimentado un alza a favor de la misma, al igual que en 
Austria, Bélgica y Francia.

En España queda un largo camino que recorrer, pero se ha sentado ya la 
primera piedra con su regulación a nivel estatal a través de la Ley 5/2012 com-
plementada por dos Proyectos de Real Decreto, uno en materia de formación, 
registro y aseguramiento de la responsabilidad profesional de los mediadores y 
otro por el que se regula el desarrollo de la mediación por medios electrónicos. 
Es conveniente que los profesionales del Derecho aprovechemos esta oportu-
nidad para potenciar la mediación como método de resolución extrajudicial de 
conflictos9 y conseguir su asentamiento y desarrollo como instrumento comple-
mentario de la Administración de Justicia.

II.  CONCEPTO, ÁMBITO DE APLICACIÓN Y EFECTOS

La Ley se estructura en cinco títulos, en el primero bajo la rúbrica de «Dis-
posiciones generales», se regula el concepto, el ámbito material y espacial de la 
norma, su aplicación a los conflictos transfronterizos, los efectos de la mediación 
sobre los plazos de la prescripción y caducidad, así como las instituciones de 
mediación, en los términos que pasamos a exponer.

Se entiende por mediación aquel medio de solución de controversias, cual-
quiera que sea su denominación, en que dos o más partes intentan voluntaria-
mente alcanzar por sí mismas un acuerdo con la intervención de un mediador. 
La nota característica es el alcance de los acuerdos por las partes y no por 
imposición de terceros, como ocurre en los sistemas judicial o arbitral en el 
que las soluciones las adopta un tercero, ya sea el juez o el árbitro.

Como señala Tarrío Berjano10 supone un procedimiento extrajudicial 
voluntario y confidencial que se dirige a facilitar la comunicación entre las 
partes en conflicto, para que gestionen ellas mismas una solución de sus 
problemas, con la asistencia de un mediador que actúa de forma imparcial 
y neutral.

Se aplica a las mediaciones en asuntos civiles y mercantiles, incluidos los 
conflictos transfronterizos, siempre que no afecten a derechos y obligaciones 
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que no estén a disposición de las partes. Quedan excluidos de su ámbito de 
aplicación: a) La mediación penal, b) La mediación con las Administraciones 
Públicas, c) La mediación laboral, d) La mediación en materia de consumo.

El principio dispositivo entraña, como su nombre indica, un poder de dis-
posición por las partes del derecho de acción y del objeto del proceso. Su 
fundamento hay que encontrarlo en la disponibilidad jurídico-material de los 
derechos subjetivos en conflicto, por lo que resulta lógico que dicho principio 
esté presente en todos los procesos en donde se discutan relaciones jurídico-
privadas e incluso en aquellos de Derecho público en los que puedan estar 
comprometidos derechos e intereses de la titularidad de los particulares.

La Ley 5/2012 concibe el acceso a los Tribunales de justicia como un últi-
mo remedio, en caso de que no sea posible componer la situación por la mera 
voluntad de las partes y reduciendo su intervención a aquellos supuestos en que 
las partes enfrentadas no hayan sido capaces de poner fin, desde el acuerdo, a 
la situación que les afecta. Se ha dicho que la mediación es a la justicia lo que 
la diplomacia a la política internacional, por lo que debiera considerarse como 
la primera vía natural de solución de conflictos. A diferencia de lo que ocurre 
en el proceso, las partes no se enfrentan sino que tratan de aproximarse para 
intentar descubrir por sí mismas la solución que más les conviene11.

En el proceso judicial se examina el pasado fundándose en las pruebas 
sobre los hechos acaecidos, mientras que en la mediación, el tercero trabaja 
para reconciliar los intereses de las partes, ayudándoles a que examinen en el 
futuro sus intereses y necesidades. Una gran parte del éxito de la mediación se 
basa en el elevado nivel de satisfacción y acatamiento de los acuerdos12. El libro 
Verde se refiere a su función como instrumento al servicio de la paz social13

Si hay elementos extranjeros: se aplica si las partes se someten a él o, en 
su defecto, cuando al menos una de las partes tenga su domicilio en España y 
la mediación se realice en territorio español.

Considero que es importante destacar el artículo 4 de la Ley cuya redacción 
ha sido modificada por la Ley 5/2012 para establecer una mayor concreción 
en cuanto al momento y duración de la suspensión de la prescripción y la ca-
ducidad derivada de la mediación, lo que tiene importantes efectos tanto en el 
ámbito civil como en el procesal y dice: «La solicitud de inicio de la mediación 
conforme al artículo 16 suspenderá la prescripción o caducidad de las acciones 
desde la fecha en la que conste la recepción de dicha solicitud por el mediador, 
o el depósito ante la institución de mediación en su caso. Si en el plazo de 
quince días naturales a contar desde la recepción de la solicitud de inicio de la 
mediación no se firmara el acta de la sesión constitutiva prevista en el artículo 
19, se reanudará el cómputo de los plazos.

La suspensión se prolongará hasta la fecha de la firma del acuerdo de 
mediación o, en su defecto, la firma del acta final, o cuando se produzca la 
terminación de la mediación por alguna de las causas previstas en esta Ley».
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En la Exposición de Motivos de la Ley se alude al marco flexible que se 
quiere dar a la mediación para favorecer el recurso a la misma, como se ma-
nifiesta en la opción de la suspensión de la prescripción cuando tenga lugar 
el inicio del procedimiento frente a la regla general de su interrupción, con el 
propósito de eliminar posibles desincentivos y evitar que la mediación produzca 
efectos jurídicos no deseados.

Pero a los efectos de evitar la utilización de este procedimiento con ánimo 
dilatorio, se prevé la reanudación del cómputo si transcurridos quince días na-
turales a contar desde el día en que se entiende comenzada la mediación, no 
se ha conseguido firmar el acta de la sesión constitutiva.

Se crean instituciones de mediación14 considerándose como tales las entida-
des públicas o privadas, españolas y extranjeras, y las corporaciones de derecho 
público que tengan entre sus fines el impulso de la mediación, facilitando el 
acceso y administración de la misma, incluida la designación de mediadores. 
Deberán garantizar la transparencia en la designación de mediadores y asumirán 
subsidiariamente la responsabilidad derivada de su actuación. Darán publicidad 
de los mediadores que actúen en su ámbito, informando al menos, de su for-
mación, especialidad y experiencia e implantarán sistemas de mediación por 
medios electrónicos, en especial para aquellas controversias que consistan en 
reclamaciones dinerarias.

La Disposición Final octava de esta Ley bajo la rúbrica «Desarrollo regla-
mentario del control del cumplimiento de los requisitos de la mediación exigidos 
en la Ley» establece que: «El Gobierno, a iniciativa del Ministro de Justicia, 
podrá prever reglamentariamente los instrumentos que se consideren necesarios 
para la verificación del cumplimiento de los requisitos exigidos en esta Ley a 
los mediadores y a las instituciones de mediación, así como de su publicidad. 
Estos instrumentos podrán incluir la creación de un Registro de Mediadores y de 
Instituciones de Mediación, dependiente del Ministerio de Justicia y coordinado 
con los Registros de mediación de las Comunidades Autónomas, y en el que en 
atención al incumplimiento de los requisitos previstos en este real decreto-ley 
se podrá dar de baja a un mediador».

De hecho, el Proyecto de Real Decreto de 13 de noviembre de 2012 por 
el que se desarrolla la Ley de Mediación en asuntos civiles y mercantiles en 
materia de formación, registro y aseguramiento de la responsabilidad profesional 
de los mediadores, ya contempla la publicidad de los mediadores que se articula 
a través de la creación del Registro de Mediadores e Instituciones de Mediación, 
dependiente del Ministerio de Justicia. La finalidad de este Registro es facilitar 
la publicidad y transparencia de la mediación y con ello reforzar la confianza 
de los ciudadanos en este instrumento para la resolución de conflictos de los 
mediadores profesionales y las instituciones que tengan por objeto el impulso 
y administración de la mediación. Para conseguir este propósito el Registro de 
Mediadores e instituciones de Mediación se conforma como una base de datos 
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informatizada a la que se accede gratuitamente a través de la página web del 
Ministerio de Justicia. La inscripción en el Registro se configura con carácter 
voluntario, sin embargo la regulación que se hace del mismo lo convierte en una 
pieza importante para reforzar la seguridad jurídica en este ámbito, en la medida 
que la inscripción en el mismo, previa comprobación por los responsables de su 
gestión del cumplimiento de los requisitos exigidos a los mediadores, permitirá 
a estos acreditar su condición. A estos efectos podemos recordar la importancia 
de esta acreditación en relación con cuestiones como la suspensión de plazos 
de prescripción o de caducidad durante una mediación o que el principio de 
confidencialidad despliegue sus efectos en un posible proceso posterior entre 
las partes que previamente recurrieron a la mediación.

III.  PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA MEDIACIÓN

En el Título II se regulan los principios básicos de la mediación:

1.  Voluntariedad y libre disposición: La mediación es voluntaria, aun-
que, cuando exista un pacto por escrito de acudir a ella, se deberá intentar el 
procedimiento pactado de buena fe, antes de acudir a la jurisdicción o a otra 
solución extrajudicial. Dicha cláusula surtirá estos efectos incluso cuando la 
controversia verse sobre la validez o existencia del contrato en el que conste. 
Nadie está obligado a mantenerse en el procedimiento de mediación ni a con-
cluir un acuerdo. Se elimina del texto aprobado toda referencia a «mediación 
obligatoria».

Por el contrario, el Proyecto de ley contemplaba que la mediación sería 
obligatoria en los siguientes conflictos en materia civil y mercantil: a) En las 
reclamaciones de cantidad inferiores a seis mil euros, b) En todos aquellos 
litigios en los que las partes hubieren acordado someter la resolución de los 
mismos a mediación, aunque esta obligatoriedad se entendía en el sentido de 
que lo único obligatorio para las partes era iniciar el proceso de mediación, sin 
que necesariamente se vieran forzadas a tener que llegar a un acuerdo.

Como vemos, la nueva regulación apuesta por la voluntariedad que es la 
esencia de la mediación, lo cual ha sido valorado positivamente por los expertos 
que consideran, en este punto la redacción de la Ley más adecuada que la del 
Proyecto de Ley anterior15.

El Derecho positivo español se alinea con la mayoría de los ordenamientos 
jurídicos de los Estados miembros donde las ADR mantienen su carácter fa-
cultativo, bien porque las partes acepten la propuesta de un juez o bien porque 
una de las partes tome la iniciativa y la otra la acepte16.

En el Real Decreto-Ley derogado por la Ley 5/2012 se contemplaba de 
manera acertada, a mi juicio, la invitación del tribunal a recurrir a mediación 
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en el juicio ordinario, pero dejaba sin regular esta invitación en el caso del 
juicio verbal y, en este sentido no podemos pasar por alto que a través de este 
procedimiento se tramitan las demandas en materia de separación o divorcio, 
en las que puede ser muy útil la invitación del tribunal a recurrir a mediación 
familiar. Esta situación cambia con la regulación definitiva contemplada en la 
Ley 5/2012. La disposición final tercera contempla las correspondientes modifi-
caciones en la LEC, y mediante la modificación del artículo 440 de dicha Ley se 
incorpora al juicio verbal la misma previsión del juicio ordinario, determinando 
que una vez admitida la demanda y el secretario judicial cite a las partes para la 
celebración de la vista, se informe en la citación de la posibilidad de recurrir a 
una negociación para intentar solucionar el conflicto, incluido el recurso a una 
mediación. Incorpora a la vista del juicio verbal la misma previsión que la de la 
audiencia previa del juicio ordinario, regulando la posibilidad de que el tribunal 
durante el desarrollo de la vista, en atención al objeto del proceso, pueda invitar 
a las partes a que intenten un acuerdo que ponga fin al proceso, en su caso, a 
través de un procedimiento de mediación instándolas a que asistan a una sesión 
informativa, pudiendo las partes de común acuerdo solicitar la suspensión del 
proceso para someterse a mediación o arbitraje.

2.  Igualdad de las partes e imparcialidad de los mediadores: se garantizará 
que las partes intervengan con plena igualdad de oportunidades, manteniendo el 
equilibrio entre sus posiciones y el respeto hacia los puntos de vista expresados 
por ellas. Este derecho se traduce en el deber del mediador de no actuar en 
perjuicio o interés de cualquiera de ellas.

3.  Neutralidad: las actuaciones de mediación se desarrollarán de forma 
que permitan a las partes en conflicto alcanzar por sí mismas un acuerdo, 
configurándose el mediador como una figura neutral que no interviene en la 
adopción de los acuerdos.

4.  Confidencialidad: Es importante resaltar el deber de confidencialidad 
que debe presidir el uso de la mediación, ya que si el intento de las partes no 
llega a buen término no se puede utilizar lo que allí se haya dicho o se haya 
aportado documentalmente.

Así el artículo 9 señala que todo lo relativo al procedimiento y documen-
tación utilizada en la mediación es confidencial17 y este deber se extiende al 
mediador que quedará protegido por el secreto profesional, a las instituciones 
de mediación y a las partes intervinientes las cuales no pueden revelar la in-
formación que hubieran podido obtener derivada del procedimiento. Se señalan 
dos excepciones a esta regla: que las partes de manera expresa y por escrito 
dispensen del deber de confidencialidad y cuando mediante resolución judicial 
motivada, sea solicitada por los jueces del orden jurisdiccional penal. La in-
fracción del deber de confidencialidad generará responsabilidad en los términos 
previstos en el ordenamiento jurídico. Se echa en falta una mayor concreción 
relativa a dicha responsabilidad.
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5.  Igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad. La dis-
posición adicional cuarta introducida por Ley 5/2012 regula, para su adaptación 
a la Convención de Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones 
Unidas, la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad en los 
procedimientos de mediación, garantizando la accesibilidad de los entornos, la 
utilización de la lengua de signos y los medios de apoyo a la comunicación oral, 
el braille, la comunicación táctil o cualquier otro medio o sistema que permita a 
las personas con discapacidad participar plenamente en el proceso.

Las partes pueden organizar la mediación de la forma que tengan por conve-
niente, respetando en todo caso sus principios básicos y actuando conforme a los 
principios de lealtad, buena fe y respeto mutuo, con una actitud de colaboración 
y apoyo al mediador, pasando de las posiciones de enfrentamiento a las de cola-
boración y compromiso. Ya que las partes se someten voluntariamente a resolver 
sus conflictos a través de esta vía, durante la sustanciación de la mediación no 
podrán interponer entre sí ninguna acción judicial o extrajudicial en relación 
con su objeto, con excepción de la solicitud de las medidas cautelares u otras 
medidas urgentes imprescindibles para evitar la pérdida irreversible de bienes 
y derechos. Si alguna de las partes ejercitara dicha acción, la otra mediante el 
ejercicio de la acción declinatoria, podrá comunicar a los jueces que no pueden 
conocer de la controversia durante el tiempo que dure la mediación (posibilidad 
procesal que no se contemplaba en el proyecto anterior).

IV.  ESTATUTO DEL MEDIADOR

El Título III contiene el estatuto mínimo del mediador, determinando los 
requisitos que deben cumplir y los principios de su actuación.

Pueden ser mediadores las personas naturales que se hallen en el pleno 
ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no se lo impida la legislación a 
la que puedan estar sometidos en el ejercicio de su profesión.

Las personas jurídicas que se dediquen a la mediación, sean sociedades 
profesionales o cualquier otra prevista por el ordenamiento jurídico, deberán 
designar para su ejercicio a una persona natural que reúna los requisitos pre-
vistos en esta Ley.

El mediador deberá estar en posesión de título oficial universitario o de 
formación profesional superior y contar con una formación específica adqui-
rida mediante la realización de uno o varios cursos específicos impartidos por 
instituciones debidamente acreditadas, que tendrán validez para el ejercicio de 
la actividad mediadora en cualquier parte del territorio nacional (su desarrollo 
tendrá lugar reglamentariamente como nos indica la disposición final octava)18. 

El Proyecto de Real Decreto de 13 de noviembre de 2012, anteriormente 
citado, por el que se desarrolla la Ley de Mediación en asuntos civiles y mer-
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cantiles, contiene una regulación específica sobre la formación del mediador 
para garantizar que la mediación se lleve a cabo de forma eficaz, imparcial y 
competente. Este Real Decreto parte de una concepción abierta de la formación, 
estableciendo una serie de requisitos que con carácter general han de estar rela-
cionados con la titulación del mediador, su experiencia profesional y el ámbito 
en el que preste sus servicios. La duración mínima de la formación específica 
será de 50 horas y los mediadores deberán realizar actividades de formación 
continua, de carácter eminentemente práctico, al menos, una vez cada cinco 
años, la cual tendrá una duración mínima de 20 horas.

Además han de suscribir un seguro o garantía equivalente que cubra la 
responsabilidad civil derivada de su actuación19, incurriendo en responsabilidad 
por los daños y perjuicios causados por mala fe, temeridad o dolo20. Con la Ley 
5/2012 se suprime la referencia a la responsabilidad subsidiaria de las institucio-
nes de mediación derivada de su actuación, que contenía el artículo 5 del Real 
Decreto-Ley, limitando y concretando más esa responsabilidad a la designación 
del mediador o incumplimiento de las obligaciones que les incumben.

Este contrato de seguro de responsabilidad civil o garantía equivalente se 
encuentra también regulado en el Proyecto de Real Decreto-Ley de 13 de no-
viembre de 2012, dicha regulación se limita a una previsión de la cobertura 
del seguro, la cual comprende los daños y perjuicios ocasionados por el in-
cumplimiento de los principios que le vinculan y que son los de imparcialidad 
y confidencialidad, a los que hay que sumar los derivados de la comisión de 
errores o de la pérdida de documentos.

Los abogados tenemos un papel importante en sede de mediación y se trata 
de una materia en la que el asesoramiento legal puede llegar a ser muy eficaz. 
Es significativa la expresión de Henssler/Schwackenberg21 cuando señala que 
la mediación representa la actividad originaria de la abogacía. Considero que 
es importante delimitar el papel del abogado en la mediación, diferenciando las 
funciones del abogado como representante de los intereses de una parte y del 
abogado mediador con una función de aproximar las posiciones encontradas de 
las partes pero que no representa los intereses de ninguna de ellas.

La actuación del mediador se basa en los siguientes puntos:

1.  Facilitará la comunicación entre las partes y velará porque dispongan 
de la información y el asesoramiento suficientes. Por lo tanto, si las partes 
lo desean pueden estar asistidas por abogado, organizando su presencia y su 
intervención de la manera que tengan por conveniente, respetando siempre los 
principios básicos de la mediación.

2.  Desarrollará una conducta activa tendente a lograr el acercamiento entre 
las partes.

3.  Podrá renunciar a desarrollar la mediación, con obligación de entregar 
un acta a las partes en la que conste aquélla.
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4.  Toda su actuación debe estar presidida por la nota de imparcialidad, 
si no es así no podrá iniciar la mediación o deberá abandonarla. A tal efecto, 
antes de iniciar o de continuar su tarea debe revelar a las partes cualquier 
circunstancia que pueda afectar a dicha imparcialidad o que pueda generar un 
conflicto de intereses, deber que permanece a lo largo de todo el procedimiento 
de mediación.

Es importante fomentar la elaboración de códigos de conducta voluntarios, 
así como la adhesión de los mediadores y de las instituciones de mediación a 
los mismos.

Se regula el ámbito de responsabilidad de los mediadores, lo que les obliga 
como hemos visto a suscribir un seguro de responsabilidad civil. La acepta-
ción de la mediación obliga a los mediadores a cumplir fielmente el encargo, 
incurriendo si no lo hicieren, en responsabilidad por los daños y perjuicios 
que causaren por mala fe, temeridad o dolo. Se concede a los perjudicados la 
posibilidad de ejercitar una acción directa contra el mediador y en su caso, la 
institución de mediación que corresponda con independencia de las acciones 
de reembolso que asistan a ésta contra los mediadores. La responsabilidad de 
la institución de mediación derivará de la designación del mediador o del in-
cumplimiento de las obligaciones que le incumben.

El coste del procedimiento se divide por igual entre las partes, con inde-
pendencia de que haya concluido o no en acuerdo, salvo pacto en contrario 
(sin perjuicio de que, como señala la disposición adicional segunda, las Ad-
ministraciones Públicas competentes puedan incluir la mediación dentro del 
asesoramiento y orientación gratuitos previos al proceso, en la medida que 
permita reducir tanto la litigiosidad como sus costes). 

El mediador o las instituciones de mediación podrán exigir a las partes la 
provisión de fondos que estimen necesaria y decidir dar por finalizado el proceso, 
si ésta no se realiza. No obstante, si alguna de las partes no hubiera realizado 
su provisión, el mediador o la institución antes de acordar la conclusión, lo 
comunicará a las demás partes, por si tuvieran interés en suplirla dentro del 
plazo que hubiera sido fijado.

V.  EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACIÓN

1. S olicitud de inicio

El procedimiento se inicia a petición de las dos partes de común acuerdo, en 
este caso la solicitud incluirá la designación del mediador o la institución de me-
diación en la que llevarán a cabo la mediación, el lugar en el que se desarrollen 
las sesiones y la lengua de las actuaciones. También podrá iniciarse por una de 
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las partes en cumplimiento de un pacto ya existente entre ellas de sometimiento 
a mediación. La solicitud se formula ante las instituciones de mediación o ante 
el mediador propuesto por una de las partes o designado por ellas.

Cuando se inicie la mediación estando en curso un proceso judicial, las 
partes de común acuerdo podrán solicitar su suspensión de conformidad con lo 
dispuesto en la legislación procesal». Recordemos que la solicitud de mediación 
suspende la prescripción o la caducidad de las acciones en base al artículo 4 
de la Ley como hemos visto antes.

2. S esión informativa

Recibida la solicitud, el mediador citará a las partes a una sesión informa-
tiva. El contenido de dicha información versará sobre las posibles causas que 
puedan afectar a su imparcialidad, su profesión y experiencia, las características 
de la mediación, su coste, la organización del procedimiento, las consecuen-
cias jurídicas del acuerdo, así como el plazo para firmar el acta de la sesión 
constitutiva. La inasistencia injustificada de cualquiera de las partes a la sesión 
informativa se entiende como desistimiento de la mediación.

Las instituciones de mediación podrán organizar sesiones informativas 
abiertas para aquellas personas que pudieran estar interesadas en acudir a este 
sistema de resolución de controversias, pero que en ningún caso sustituirán a 
la información anteriormente aludida.

3. S esión constitutiva

El procedimiento comienza mediante una sesión constitutiva en la que las 
partes expresarán su deseo de desarrollar la mediación y dejarán constancia de 
los siguientes aspectos:

a)  La identificación de las partes
b) � La designación del mediador y, en su caso de la institución o la acep-

tación del designado por una de las partes.
c) � El objeto del conflicto que se somete a mediación
d) � El programa de actuaciones y la duración máxima prevista para el de-

sarrollo del procedimiento, sin perjuicio de su posterior modificación.
e) � Coste de la mediación, con indicación separada de los honorarios del 

mediador y de otros posibles gastos
f) � La declaración de aceptación voluntaria por las partes de la mediación 

y de que asumen las obligaciones de ella derivadas.
g) � El lugar de celebración y la lengua del procedimiento
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De la sesión constitutiva se levanta un acta, que será firmada tanto por las 
partes como por el mediador o mediadores. En otro caso, dicha acta declarará 
que la mediación se ha intentado sin efecto.

4. D esarrollo de las actuaciones de mediación

La duración del procedimiento será lo más breve posible concentrándose 
en el número mínimo de sesiones. 

Como vemos no se fija un plazo concreto, a diferencia de la regulación 
contenida en el Proyecto de Ley que establecía que: «La duración máxima del 
procedimiento será de dos meses a contar desde la fecha de la firma de acta 
de la sesión constitutiva, prorrogables con carácter excepcional y de común 
acuerdo de las partes por un mes más». No obstante, en base a lo dispuesto 
en el artículo 22.1 es posible que al inicio del procedimiento las partes fijen 
un plazo máximo de duración del intento de mediación, transcurrido el cual se 
dará a este por finalizado.

El mediador convocará a las partes para cada sesión con la antelación ne-
cesaria, dirigirá las sesiones y facilitará la exposición de sus posturas y su 
comunicación de modo igual y equilibrado.

El mediador puede celebrar reuniones por separado con alguna de las partes, 
debiendo comunicarlo a las demás y, sin perjuicio de la confidencialidad de lo 
tratado. El mediador no podrá comunicar ni distribuir la información que la 
parte le hubiera aportado, salvo autorización expresa de esta.

5. T erminación del procedimiento

El procedimiento puede terminar llegando a un acuerdo o sin conseguirlo, 
en ambos casos se devuelven a las partes los documentos aportados; con los que 
no haya que devolver se forma un expediente que deberá conservar y custodiar 
el mediador o, en su caso, la institución de mediación, una vez terminado el 
procedimiento, por un plazo de cuatro meses (se reduce este plazo ya que en 
la regulación del Real Decreto-Ley era de seis meses).

La mediación termina sin llegar a un acuerdo cuando todas o alguna de las 
partes ejerzan su derecho a dar por terminadas las actuaciones, informando al 
mediador, cuando haya transcurrido el plazo máximo acordado para la duración 
del procedimiento, así como cuando el mediador aprecie de manera justificada 
que las posturas de las partes son irreconciliables o concurra cualquier otra 
causa que determine su conclusión.

La renuncia del mediador solo produce la terminación del procedimiento 
cuando no se llegue a nombrar un nuevo mediador.
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El acta final determinará la conclusión del procedimiento y, en su caso, 
reflejará los acuerdos alcanzados de forma clara y comprensible, o su finali-
zación por cualquier otra causa. Deberá ser firmada por todas las partes y por 
el mediador o mediadores y se entregará un ejemplar original a cada una de 
ellas. En caso de que alguna de las partes no quiera firmar el acta, el mediador 
hará constar en la misma esta circunstancia, entregando un ejemplar a las partes 
que lo deseen.

VI.  LA MEDIACIÓN DESARROLLADA POR MEDIOS ELECTRÓNICOS

La mediación electrónica es uno de los métodos de ODR, es decir, Online 
Dispute Resolution (methods), métodos de solución de disputas en línea a través 
de Internet.

El acrónimo ODR es muy parecido a ADR, si bien no significan lo mismo 
ya que ADR alude a las modalidades alternativas de solución extrajudicial de 
conflictos (negociación, mediación, arbitraje y conciliación) y viene a ser un 
género dentro del cual el ODR es una especie que se caracteriza por la utilización 
de una herramienta muy concreta, Internet. El ODR, por su parte, comprende 
diversas modalidades: mediación electrónica, arbitraje electrónico, negociación 
electrónica asistida y negociación electrónica automatizada.

Todos los ODR necesitan una plataforma de gestión de expedientes de so-
lución de conflictos a través de web y entre todas las modalidades de ODR, la 
mediación electrónica es la que requiere mayor complejidad técnica22.

La podemos definir como un procedimiento de mediación que se desarrolla 
en una plataforma de gestión de expedientes de solución de conflictos, a través 
de web. Por lo demás, la mediación electrónica tiene el mismo concepto, prin-
cipios y características esenciales de la mediación, solo introduce una especia-
lidad en cuanto al medio del que se sirven mediador y partes para desarrollar 
el procedimiento de mediación.

Tiene sus orígenes en Estados Unidos a partir del año 1995 y, a pesar del 
poco tiempo transcurrido desde su aparición se ha podido observar un enorme 
desarrollo de los sistemas de mediación electrónica en ese país, en el que la 
mediación ha sido permeable a la influencia de las nuevas tecnologías. Estas 
han facilitado la gestión de los profesionales de la mediación y han permitido 
ampliar las posibilidades de comunicación, al superar las barreras de presen-
cialidad, condicionada por los factores del tiempo y de lugar.

No es conveniente que Europa desperdicie la oportunidad de incorporar 
también las nuevas tecnologías a los procedimientos de solución extrajudicial 
de conflictos y, en este sentido, la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de la Unión Europea, de 21 de mayo de 2008, declara 
expresamente que: «La presente Directiva no debe impedir en modo alguno la 
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utilización de las nuevas tecnologías de comunicaciones en los procedimientos 
de mediación».

En coherencia con ello, el artículo 24 de la Ley 5/2012 contempla la posibi-
lidad de que todas o alguna de las actuaciones de mediación incluida la sesión 
constitutiva y las sucesivas que estimen conveniente, se lleven a cabo por medios 
electrónicos, por videoconferencia u otro medio análogo de transmisión de la voz 
o la imagen, siempre que quede garantizada la identidad de los intervinientes y 
el respeto a los principios de la mediación previstos en este RDL.

La mediación que consista en una reclamación de cantidad que no exceda 
de 600 euros se desarrollará preferentemente por medios electrónicos, salvo 
que el empleo de estos mecanismos no sea posible para alguna de las partes. 
En el caso de personas con discapacidad, los medios electrónicos a los que 
se refiere este artículo 24 deberán atenerse a las condiciones de accesibilidad 
previstas en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la 
información y del comercio electrónico ex Disposición Adicional cuarta de la 
Ley 5/2012.

La voluntad del Gobierno es, además como señala la Disposición Final 
séptima, promover su generalización en reclamaciones de cantidad que no ex-
cedan de 600 euros a través de un procedimiento de mediación simplificado y 
muy breve (duración máxima de un mes) que se desarrollará exclusivamente 
por medios electrónicos. Las posiciones de las partes, que en ningún caso se 
referirán a argumentos de confrontación de derecho, quedarán reflejadas en los 
formularios de solicitud del procedimiento y su contestación que la institución 
de mediación facilitará a los interesados.

Pero hay que tener en cuenta que si se trata de asuntos de consumo, esta 
medida no se aplicaría a consumidores y usuarios, ya que la Ley 5/2012 excluye 
expresamente de su ámbito de aplicación la mediación en materia de consumo.

El Proyecto de Real Decreto de 13 de noviembre de 2012 regula el desarro-
llo de la mediación por medios electrónicos, la unión de estos dos elementos, 
mediación y nuevas tecnologías, da lugar a mecanismos de resolución electró-
nica de disputas a los que se ha de dotar de la necesaria seguridad jurídica y 
técnica que contribuya a la extensión de su utilización. Los procedimientos de 
mediación electrónica se sirven de tecnologías que ya existían con anterioridad, 
es decir, que no han sido creados específicamente para la mediación, así como 
de otras propias que permiten la estructuración misma del sistema. En este 
sentido, son varios los canales y sistemas de los que la mediación electrónica 
puede hacer uso, como los medios de comunicación simultánea (síncrona) o 
sucesiva (asíncrona). La tecnología se convierte así en un elemento clave para 
incrementar las ventajas propias de la mediación, ya que incide en la rapidez, 
la efectividad y la disminución de los costes. Por todo ello, se hace necesario 
lograr sistemas electrónicos fiables, compatibles con la cultura tecnológica de 
los ciudadanos y que generen confianza, promoviendo su utilización.

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2286 20/10/2014   10:25:31



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2271 a 2296	 2287

La mediación en asuntos civiles y mercantiles como método de resolución extrajudicial …

Los mediadores e instituciones de mediación serán responsables de asegurar 
el correcto funcionamiento del procedimiento de mediación por medios electró-
nicos, así como el respeto a los principios recogidos en la Ley de mediación 
en asuntos civiles y mercantiles, especialmente en lo relativo a la seguridad y 
confidencialidad de todo el proceso.

La transparencia juega, asimismo, un papel fundamental en el desarrollo 
del procedimiento. Las partes deberán poder acceder a la información fa-
cilitada por el mediador o la institución de mediación en su página web, a 
fin de conocer aspectos tales como la normativa aplicable, la identidad del 
mediador o institución de mediación, en qué consiste y qué coste supone el 
procedimiento y las consecuencias jurídicas del acuerdo de mediación, entre 
otros. Asimismo, toda la información disponible deberá ser accesible a per-
sonas con discapacidad.

La seguridad del procedimiento se ve reforzada, además, por la utiliza-
ción de los sistemas acreditativos de la identidad que regula la Ley 59/2003, 
de 19 de diciembre, de firma electrónica, y por la exigencia de que todas las 
comunicaciones generen un justificante que permita su archivo o impresión. 
Dicho justificante reflejará la fecha y hora que servirán de base para la conta-
bilización de los plazos. Se establece, por otro lado, que las comunicaciones se 
entenderán rechazadas en casos de que transcurran diez días naturales sin que 
se produzca el acceso a los mismos, salvo que haya sido imposible tal acceso 
por problemas técnicos.

El procedimiento de mediación por medios electrónicos es coherente con la 
flexibilidad y autonomía de la institución, por lo que únicamente podrá llevarse 
a cabo cuando las partes expresamente lo consientan. Igualmente, se prevé la 
posibilidad de que un procedimiento presencial se convierta en electrónico y, 
al contrario, un procedimiento electrónico podrá transformarse en presencial. 
En cualquier caso, existe la posibilidad de realizar procesos mixtos, que serían 
aquellos en los cuales parte de las actuaciones se realizan de forma presencial 
y parte se realizan de forma electrónica.

VII. � EL ACUERDO DE MEDIACIÓN Y SU FORMALIZACIÓN EN TÍTU-
LO EJECUTIVO

1. E l acuerdo de mediación

El acuerdo de mediación puede recaer sobre una parte o sobre la totalidad 
de las medidas sometidas a mediación. En cuanto a su contenido es necesario 
que en el mismo conste: la identidad y el domicilio de las partes, el lugar y 
fecha en que se suscribe, las obligaciones que cada parte asume, la indicación 
del mediador o mediadores que han intervenido y, en su caso de la institución.
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En cuanto a la forma, el acuerdo se firmará por las partes o sus representantes 
(se elimina el inciso que establecía la obligación de presentarlo al mediador, en 
el plazo máximo de diez días desde el acta final, para su firma). Del acuerdo 
de mediación se entregará un ejemplar a cada una de las partes, reservándose 
otro el mediador para su conservación. 

El mediador informará a las partes del carácter vinculante del acuerdo al-
canzado y de que pueden instar su elevación a escritura pública al objeto de 
configurar su acuerdo como título ejecutivo, aplicándose el arancel mínimo de 
los documentos sin cuantía23.

Contra lo convenido en el acuerdo de mediación solo podrá ejercitarse la 
acción de nulidad por las causas que invalidan los contratos.

2. E jecución de los acuerdos

Para que la mediación llegue a ser un verdadero método alternativo de 
resolución de conflictos, es necesario reforzar su eficacia atribuyendo carácter 
ejecutivo a los acuerdos a los que se llegue. Esta es la idea que ha seguido la 
normativa comunitaria a través de su Directiva 2008/52/CE la cual señala en su 
artículo 6 que los Estados miembros deben garantizar que las partes o una de 
ellas con el consentimiento explícito de las demás, puedan solicitar que se dé 
carácter ejecutivo al contenido de un acuerdo escrito resultante de la mediación. 
De esta manera se conseguirá garantizar la verdadera eficacia de la mediación 
como método alternativo al proceso judicial para la solución de las controver-
sias evitando que se convierta en un simple proceso previo al proceso judicial. 
Para que se dé carácter ejecutivo al acuerdo es preciso que no sea contrario al 
Derecho del Estado miembro donde se formule la solicitud24.

La Ley 5/2012 también ha seguido esta orientación regulando en su Título V 
la formalización del título ejecutivo y señalando que las partes podrán elevar a 
escritura pública el acuerdo alcanzado tras un procedimiento de mediación. El 
acuerdo de mediación se presentará por las partes ante un notario acompañado de 
copia de las actas de la sesión constitutiva y final del procedimiento, sin que sea 
necesaria la presencia del mediador. Para que tenga lugar la elevación a escritura 
pública del acuerdo de mediación, el notario verificará el cumplimiento de los 
requisitos exigidos en esta Ley y que su contenido no es contrario a Derecho.

Cuando el acuerdo de mediación haya de ejecutarse en otro Estado, ade-
más de la elevación a escritura pública, será necesario el cumplimiento de los 
requisitos que, en su caso, puedan exigir los Convenios Internacionales en que 
España sea parte y las normas de la Unión Europea. Se contempla también la 
posibilidad de que las partes soliciten del tribunal la homologación judicial si la 
mediación se hubiera iniciado con posterioridad al inicio de un procedimiento 
judicial.
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Siguiendo esta línea, es importante destacar la modificación que hace el RDL 
del artículo 517 de la LEC que otorga el carácter de título que lleva aparejada 
ejecución a «los acuerdos de mediación, debiendo estos últimos haber sido 
elevados a escritura pública de acuerdo con la Ley de mediación en asuntos 
civiles y mercantiles». A diferencia de la actual redacción, el Proyecto otorgaba 
al acuerdo de mediación, documentado en forma no fehaciente, «eficacia eje-
cutiva» y establecía que «será título suficiente para instar la ejecución forzosa 
en los términos previstos en la LEC, siempre que a la demanda ejecutiva se 
acompañe copia de las actas de la sesión constitutiva y final del procedimiento», 
lo que había sido muy criticado por parte de la doctrina.

En este sentido, González-Cuéllar Serrano dice: «Carece de sentido atri-
buir carácter ejecutorio a documentos firmados por personas que no ejercen 
función pública alguna y cuya garantía de autenticidad es inexistente o muy 
débil, y que no tienen por qué tener preparación jurídica y de hecho no es usual 
que la tenga. Al hacerlo, además, se produce el efecto de la desnaturalización de 
la ejecución forzosa, por la necesidad de realización de un control de legalidad 
en algún momento, con el resultado previsible de conversión de la ejecución 
en proceso de cognición. Pero lo más asombroso es que se equipare el acuerdo 
de mediación con la sentencia o el laudo arbitral y no se haga con la escritura 
pública, cuya posibilidad de ejecución —como sabemos— se encuentra seve-
ramente cercenada»25.

Como vemos la formalización del acuerdo de mediación en escritura 
pública para que tenga eficacia ejecutiva, es lo que más difiere del proyecto 
de ley de 2011. En el texto finalmente aprobado se suprimen las referencias 
que el mencionado proyecto hacía, tanto a la protocolización del acuerdo a 
instancia de una sola de las partes y a la eficacia de cosa juzgada del título 
como a las referencias procesales del ejercicio de la acción de nulidad del 
acuerdo de mediación o a la posibilidad de acudir al trámite procesal de 
revisión del título.

En lo referente a la forma para su ejecución, se añade un nuevo párrafo 
al apartado 1 del artículo 539: «Para la ejecución derivada de un acuerdo de 
mediación o un laudo arbitral se requerirá la intervención de abogado y pro-
curador siempre que la cantidad por la que se despache ejecución sea superior 
a 2000 euros».

En cuanto a la competencia, la ejecución de los acuerdos resultado de una 
mediación iniciada estando en curso un proceso corresponderá al Tribunal que 
homologó el acuerdo. En los demás casos, será competente el Juzgado de Pri-
mera Instancia del lugar en que se haya firmado el acuerdo de mediación, de 
conformidad con lo dispuesto en el artículo 545.2 de la LEC.

En materia de ejecución de los acuerdos de mediación transfronterizos, 
distinguimos dos supuestos en base a lo establecido en el artículo 27 de la 
Ley 5/2012:
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a) � Acuerdo de mediación con fuerza ejecutiva en otro Estado: Sin perjuicio 
de lo que dispongan la normativa de la Unión Europea y los convenios 
internacionales vigentes en España, un acuerdo de mediación que ya hu-
biera adquirido fuerza ejecutiva en otro Estado solo podrá ser ejecutado 
en España cuando tal fuerza ejecutiva derive de la intervención de una 
autoridad competente que desarrolle funciones equivalentes a las que 
desempeñan las autoridades españolas.

b) � Acuerdo de mediación sin declaración de fuerza ejecutiva en otro Estado: 
Un acuerdo de mediación que no haya sido declarado ejecutable por una 
autoridad extranjera solo podrá ser ejecutado en España previa elevación 
a escritura pública por notario español a solicitud de las partes, o de una 
de ellas con el consentimiento expreso de las demás.
Como excepciones a la ejecución podemos señalar la siguiente: 1.— Los 
documentos extranjeros no podrán ser ejecutados cuando resulten manifies-
tamente contrarios al orden público español. Desaparece el artículo 28 del 
Real Decreto-Ley donde se aludía a que no podrán ejecutarse los acuerdos 
de mediación cuyo contenido sea contrario a Derecho.

c) � Posibilidad de oposición a la ejecución. Cabe la posibilidad de que el 
ejecutado se oponga a la ejecución del acuerdo de mediación, en este 
caso la nueva redacción del artículo 556 de la LEC señala que: «Si el 
título ejecutivo fuera una resolución procesal o arbitral de condena o un 
acuerdo de mediación, el ejecutado dentro de los diez días siguientes a 
la notificación del auto en que se despacha ejecución, podrá oponerse a 
ella por escrito alegando el pago o cumplimiento de lo ordenado en la 
sentencia, laudo o acuerdo que habrá de justificar documentalmente».
También cabe la oposición por defectos procesales ex artículo 559.1.3 
LEC cuando el acuerdo de mediación no cumpla los requisitos legales 
exigidos para llevar aparejada ejecución, o por infracción, al despacharse 
ejecución, de lo dispuesto en el artículo 520.
Para impulsar la mediación y, en coherencia con lo manifestado en la 
Exposición de Motivos de promover la desjudicialización de determina-
dos asuntos, la disposición adicional segunda establece el compromiso 
de las Administraciones Públicas competentes para la provisión de me-
dios materiales al servicio de la Administración de justicia de poner a 
disposición de los órganos judiciales y del público de información sobre 
la mediación como alternativa al proceso judicial. También se procurará 
incluir la mediación dentro del asesoramiento y orientación gratuitos 
previos al proceso.
Finalmente, la Ley contiene unas disposiciones finales que regulan el 
encaje de la mediación con los procedimientos judiciales. Así se reforma 
la Ley 3/1993, de 22 de marzo, Básica de las Cámaras Oficiales de Co-
mercio, Industria y Navegación, para incluir entre sus funciones, junto al 
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arbitraje, la mediación, permitiendo así su actuación como instituciones 
de mediación. Se introducen modificaciones en la LEC para favorecer la 
interrelación entre la mediación y el proceso civil, reforzando la eficacia 
de esta institución:

— � Se regula la facultad de las partes para disponer del objeto del juicio 
y someterse a mediación.

— � Se recoge la posibilidad de que el juez invite a las partes a llegar 
a un acuerdo mediante la mediación y, a tal fin se informen de la 
posibilidad de recurrir a la mediación.

— � Se prevé la declinatoria como remedio frente al incumplimiento de 
los pactos de sometimiento a mediación o frente a la presentación 
de una demanda estando en curso la misma.

— � Se incluye el acuerdo de mediación debidamente elevado a escritu-
ra pública dentro de los títulos que dan derecho al despacho de la 
ejecución.

— � No se podrá solicitar dictamen a un perito que hubiera intervenido 
en una mediación relacionada con el mismo asunto, salvo acuerdo 
en contrario de las partes.

— � Se modifican los artículos 438.3, 440.1 y 443.3 relativos al juicio verbal

VIII.  CONCLUSIONES

La regulación en España de la institución de la mediación nos ofrece una 
gran oportunidad para la consolidación de la práctica colaborativa entre aboga-
dos, mediadores y, en general todos los operadores jurídicos. 

Considero que con esta regulación se va a impulsar este método de resolu-
ción extrajudicial de conflictos que es beneficioso para nuestra sociedad y que 
puede contribuir y así lo deseamos a la mejora y a la modernización de nuestra 
justicia, pero todavía estamos muy lejos de conseguir que llegue a desconges-
tionar los juzgados y tribunales.

Desde el punto de vista empresarial, esta norma es especialmente relevante 
por su intención de crear una herramienta flexible a la hora de poner fin a 
conflictos entre empresarios. La adopción de esta normativa encaja aún más, 
si cabe, con las nuevas necesidades que imperan en la economía, es decir, la 
adaptabilidad a las circunstancias o la rapidez y agilidad entre procesos en otras.

Los distintos profesionales del derecho, Abogados, Registradores, Notarios 
y docentes debemos esforzarnos por conocer este método autocompositivo de 
resolución de conflictos, para lo que es importante una buena formación espe-
cífica que nos permita aconsejarlo a nuestros clientes ayudándoles a encontrar 
la mejor solución al problema planteado.
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Es necesario que los mediadores cuenten con una formación completa que 
les dé las competencias y las habilidades necesarias para conseguir el mayor de 
los éxitos en el ejercicio de sus funciones y que dispongamos de unos principios 
informadores comunes junto con un procedimiento flexible y sencillo, como ya 
fue puesto de manifiesto hace unos años por el Informe del Parlamento Europeo 
de 15 de julio de 2001 sobre aplicación de la Directiva sobre la mediación en los 
Estados miembros, su impacto en la mediación y su aceptación por los Tribunales.

Las funciones notarial y registral destinadas a dotar de seguridad jurídica 
preventiva a nuestro sistema inmobiliario cuya finalidad última es evitar la 
producción de litigios tienen un importante papel que desempeñar en materia 
de mediación. En esta línea, el Colegio Notarial de Madrid ha creado el primer 
centro integral de resolución de conflictos, «La fundación Notarial SIGNUM 
para la Resolución Alternativa de Conflictos» que tiene «el objetivo de difundir 
y promover la resolución rápida y eficiente de diversos conflictos, con especial 
foco en los de carácter civil y mercantil, de forma externa o complementaria 
a la vía judicial, mediante un servicio completo a los interesados durante todo 
el proceso que permita canalizar la experiencia, profesionalidad, neutralidad 
y buen hacer del colectivo notarial hacia estas actividades. Se facilita así una 
alternativa profesional y rápida, que nos acerca a otros países desarrollados en 
el uso de estos instrumentos»26.

De la misma manera, los Abogados tenemos una importante función en 
esta materia, como analistas jurídicos y asesores legales de nuestros clientes, 
potenciando el recurso a la misma como alternativa a la vía judicial, evitando 
cuando sea posible las consecuencias del pleito y anticipando soluciones para las 
partes en conflicto. Tenemos una oportunidad única de contribuir a desarrollar 
medios de solución de conflictos basados en la cooperación.

Comparto las palabras de R. García Álvarez, cuando señala: «El éxito de 
la mediación depende de una abogacía fuerte, socialmente comprometida y 
activamente implicada en su desarrollo. La recuperación de los valores éticos 
más característicos de su paradigma profesional, la adaptación de sus conoci-
mientos, la adquisición de nuevas habilidades y, sobre todo, un cambio hacia 
un enfoque de resolución de conflictos y pacificación de controversias diferente 
al tradicional de la litigación da lugar a la emergencia de un nuevo modelo de 
abogado que tiene ante sí uno de los retos profesionales más interesantes de los 
últimos tiempos: convertirse en un especialista en resolución de conflictos, en 
suma, un líder constructor de consenso al servicio de la sociedad»27.
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notas

1  ADR es el acrónimo de la amplia expresión anglosajona Alternative Dispute Resolution 
que engloba todas aquellas formas de solución de disputas distintas a la vía jurisdiccional.

2  Vid Barona Vilar, D.: «Solución extrajurisdiccional de conflictos. Alternative dispute 
resolutions (ADR) y Derecho Procesal», ed. Tirant lo Blanch,Valencia, 2008.

3  Pérez Moriones, A.: «La transposición de la Directiva 2008/52/CE, de 21 de mayo de 
2008, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles en España», en 
La mediación en asuntos civiles y mercantiles, directora: Teresa Hualde Manso, ed. La Ley, 
Wolters Kluwer, 2013.

4  Vid Sentencia de 15 de mayo de 1986, asunto 222/1984.
5  Son muchas las Comunidades Autónomas que han legislado en esta materia, entre ellas 

citamos: la Ley 1/2008, de 8 de febrero, de Mediación Familiar del País Vasco, la Ley 1/2006, 
de 6 de abril, de Mediación Familiar de Castilla-León, la Ley 3/2007, de 23 de marzo, de 
Mediación Familiar de Asturias, la Ley 18/2006, de 22 de noviembre, de Mediación Familiar 
de las Islas Baleares, la Ley 1/2009, de 27 de enero, reguladora de la mediación familiar en 
Andalucía y, la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediación en el ámbito del Derecho privado 
de Cataluña que regula la materia civil con carácter general a diferencia de las demás leyes 
autonómicas que solo se refieren a la mediación familiar.

6  El Ministro de Justicia ha calificado la vía de la mediación como «un auténtico cambio 
cultural», construido en torno a la intervención de un profesional «imparcial» que facilita 
la resolución de las controversias por las propias partes y donde se configura el acceso a 
los tribunales como «último remedio». A su juicio, la norma contribuirá a dotar de mayor 
competitividad la economía española al tiempo que reducirá las altas tasas de litigiosidad en 
los juzgados y tribunales. Aunque el presente texto se circunscribe a la legislación mercantil, 
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procesal y civil, el Ministro ha reconocido que se podría extender en un futuro al ámbito 
penal y al contencioso-administrativo.

7  Barona Vilar, S.: «Es importante tener en cuenta que, aunque en la autocomposición 
se alcanza un acuerdo o solución por intervención de los sujetos interesados, bien es cierto 
que es posible que en estas fórmulas intervenga un tercero ajeno al conflicto. No obstante, el 
tercero no impone la decisión, sino que tiene un papel más o menos incisivo en la búsqueda 
de la solución o consenso, sin perder de vista que la solución, en todo caso, se logra por la 
intervención de las partes. De ahí que se haya afirmado doctrinalmente que los terceros que 
intervienen en las manifestaciones autocompositivas actúan inter partes, no supra partes», 
en «El movimiento de las ADR en Derecho Comparado», en el libro Violencia de género, 
justicia restaurativa y mediación, editorial La Ley, Madrid, 2011, pág. 462.

8  La Disposición final octava de la Ley 5/2012 prevé el desarrollo reglamentario del 
control del cumplimiento de los requisitos de la mediación tipificando en su párrafo 2: «El 
Gobierno, a iniciativa del Ministerio de Justicia, podrá determinar la duración y contenido 
mínimo del curso o cursos que con carácter previo habrán de realizar los mediadores para 
adquirir la formación necesaria para el desarrollo de la mediación, así como la formación 
continua que deben recibir».

9  El Ministro de Justicia, Alberto Ruiz-Gallardón, enumeró en la Asamblea General de 
Cámaras de Comercio, los procesos en los que podrá aplicarse esta herramienta con la que se 
prevé que la resolución de los conflictos no se demore más de un mes frente a los varios años 
que suele tardar un proceso judicial. Entre los casos en los que se puede aplicar la mediación 
figuran: asuntos de familia, reclamaciones por seguros, reclamaciones de responsabilidad civil, 
conflictos sucesorios, conflictos dentro de la empresa familiar, conflictos entre socios en la pe-
queña y mediana empresa, conflictos en las relaciones mercantiles entre empresas, con clientes 
y proveedores, conflictos entre empresas franquiciadoras y franquiciadas, y arrendamientos 
de locales entre empresas. Aunque la ley de momento solo prevé la mediación en el ámbito 
civil y mercantil, el Ministerio de Justicia ya trabaja en otros ámbitos, como el penal o el 
contencioso-administrativo. Se ha empezado por civil y mercantil porque son la esfera natural 
y propia de las relaciones entre particulares, entre ciudadanos y/o empresarios, y es un ámbito 
especialmente sugerente para encontrar el acercamiento de posturas y superar un conflicto 
entre dos partes. Diario de Noticias La Ley, grupo Wolters Kluwer, 27 de noviembre de 2012.

10  Tarrío Berjano, M.G.: «Mediación y Notariado», en la Revista del Notario del si-
glo XXI, nº 42, marzo-abril 2012.

11  Como señala la doctrina, en la mediación las partes son las protagonistas y pueden, 
con la ayuda del mediador, llegar a la mejor solución posible del caso que las enfrenta, con 
el menor coste. En este sentido, se pronuncia Otero Parga, M.: «Ventajas e inconvenientes 
de la mediación», en Mediación y solución de conflictos, ed. Tecnos, 2007, pág. 149.

12  Moore, Cristopher: El proceso de mediación, 1995, Barcelona, pág. 396.
13  Andrés Ciurana, B.: «La mediación civil y mercantil: una asignatura pendiente en 

España. (A propósito de la propuesta de Directiva sobre ciertos aspectos de la mediación en 
asuntos civiles y mercantiles)», Actualidad Jurídica Uría Menéndez, nº 12 - 2005.

14  La Ley 5/2012 modifica el artículo 5 respecto a la redacción que tenía el Real Decreto-
Ley para fijar con más claridad el ámbito de actuación de las instituciones de mediación, 
determinando que estas no podrán prestar directamente el servicio de mediación, ni tener más 
intervención en la misma que la que prevé la ley. Asimismo se hace declaración expresa de que 
las instituciones de mediación pueden ser «españolas o extranjeras» para evitar incertidumbre 
respecto a si la intención del legislador era la de prever la nacionalidad o residencia españolas 
de estas instituciones y sus miembros a la hora de poder ejercer su función de mediadores 
dentro de nuestro territorio nacional.

15  En este sentido, Fajardo, P., diariojuridico.com, 13 de marzo de 2012.
16  Libro verde sobre las modalidades alternativas de solución de conflictos en el ámbito 

del derecho civil y mercantil de 19 de abril de 2002.
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17  La STS de 2 de marzo de 2011 se pronuncia expresamente sobre la confidencialidad 
en la mediación analizando hasta donde llega y cual es su límite, señalando que el deber de 
secreto que alcanza a la persona mediadora y a las propias partes se refiere a «informaciones 
confidenciales» pero no pueden extenderse a un acuerdo libremente adoptado y referido a las 
consecuencias de la ruptura matrimonial.

18  La Disposición Final octava dice: «El Gobierno, a iniciativa del Ministerio de Justicia, 
podrá determinar la duración y contenido mínimo del curso o cursos que con carácter previo 
habrán de realizar los mediadores para adquirir la formación necesaria para el desempeño de 
la mediación, así como la formación continua que deben recibir».

19  Gómez Gálligo, F. J.: «Se debería fijar el límite de cobertura mínimo del seguro de 
responsabilidad civil, como se ha hecho en otras ocasiones (por ejemplo, a las empresas 
prestadoras de servicios de certificación de firma electrónica en el artículo 20.2 de la Ley 
59/2003, de 19 de diciembre, sobre firma electrónica, que se cuantificó en 3.000.000 de euros). 
Lo que no es suficiente es exigir un seguro de responsabilidad civil sin fijar límite mínimo 
de cobertura. Aquí podría ser razonable una cantidad que cubriera en torno a los 6000 euros 
de responsabilidad civil», en «La mediación registral» en el libro La mediación: Presente, 
pasado y futuro de una institución jurídica, ed. Netbiblo, La Coruña, 2010, pág. 210.

20  También en la Disposición Final octava se añade que: «Reglamentariamente se podrá 
desarrollar el alcance de la obligación de aseguramiento de la responsabilidad civil de los 
mediadores».

21  Henssler y Schawackenberg: Der Rechtsanwalt als Mediator, Monatsschrift für Deuts-
ches Recht, 1997, pág. 410.

22  Sobre los requisitos que debe cumplir la plataforma de gestión de expedientes en el 
caso de la mediación electrónica, vid. Vázquez de Castro, E. y Fernández Canales, C.: «La 
mediación familiar desarrollada por medios electrónicos» en Aportaciones de la mediación en 
el marco de la prevención, gestión y solución de conflictos familiares, VVAA, ed. Comares, 
Granada, págs. 171 a 196.

23  La Disposición Adicional tercera de la Ley señala: «Para el cálculo de los honorarios 
notariales de la escritura pública de formalización de los acuerdos de mediación se aplicarán 
los honorarios correspondientes a los «Documentos sin cuantía» previstos en el número 1 del 
Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de los notarios».

24  Vid Callejo Rodríguez, C. y Matud Juristo, M.: «La mediación en asuntos civiles», 
en La mediación: Presente, pasado y futuro de una institución jurídica, Rodríguez-Arana, J. 
y de Prada Rodriguez, M. (directores), Carabante Muntada, J. M. (coordinador), editorial 
Netbiblo, La Coruña, 2010, pág. 132.

25 G onzález-Cuéllar Serrano, N.: «La limitada ejecutoriedad de la escritura pública: 
incoherencia del sistema», Revista del Notario del siglo XXI, nº 38, julio-agosto 2011. 

26  Garbayo, J.: «Constituida la Fundación SIGNUM», en Revista del Notario del siglo XXI, 
marzo-abril 2012.

27  García Alvarez, R.: «Mediación y Abogados: un nuevo paradigma profesional», en 
Otrosí, nº 11, julio-septiembre 2012.
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RESUMEN: Previsiblemente, en un breve período de tiempo, será aprobado 
en Argentina un nuevo texto normativo que unifica el Código Civil y el Código 
Comercial. En este trabajo se realiza un análisis comparado de la responsabilidad 
civil regulada en el Proyecto argentino de Código Civil y Comercial de 2012 a la 
luz del nuevo Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil y, en concreto, a la luz 
de los Principles of European Tort Law y del Draft Common Frame of Reference.

ABSTRACT: It’s predictably that in a short period of time, a new regula-
tion which unifies the Civil Code and the Commercial Code will be approved 
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in Argentina. This paper presents a comparative analysis of liability regulated 
in the Argentinian Draft of Civil and Commercial Code of 2012 in the light of 
the new European Tort Law and, in particular, in the light of the Principles of 
European Tort Law and the Draft Common Frame of Reference.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad contractual. Responsabilidad extra-
contractual. Daños punitivos. Indemnizaciones. Responsabilidad del Estado. Res-
ponsabilidad por daños causados por menores o por personas sometidas a guarda.

KEY WORDS: Contractual liability. Non contractual liability. Punitive da
mages. Compensation. Responsibility of the State. Accountability of damage 
caused by minors or supervised persons.

SUMARIO: I. Introducción: el Proyecto argentino de uni-
ficación y la necesidad de modificar la responsabilidad 
civil por daños.—II. Unificación del tratamiento de la 
responsabilidad contractual y de la extracontractual. 
—III. Funciones de la responsabilidad civil en el Proyecto 
argentino de unificación: la introducción de una función 
punitiva.—IV. Factores de atribución de la responsabili-
dad civil: el resurgimiento de la «culpa».—V. La relación 
de causalidad.—VI. Daños resarcibles e indemnización. 
—VII. La polémica regulación de la responsabilidad civil 
del Estado en el Proyecto de 2012.—VIII. Responsabilidad 
por el hecho de tercero: la responsabilidad de los padres 
o guardadores por actos dañosos de sus hijos o personas 
sujetas a guarda.—IX. A modo de conclusión: los cuatro 
pilares del nuevo Derecho de Daños argentino.—X. Índice 
de resoluciones citadas.—XI. Bibliografía

I. � Introducción: el Proyecto argentino de unificación y 
la necesidad de modificar la responsabilidad civil por 
daños

En Argentina, por decreto 191/2011, se constituyó una Comisión integrada 
por tres de los más relevantes juristas del país: Ricardo Luis Lorenzetti, Elena 
Highton de Nolasco y Aída Kemelmajer de Carlucci. Se les encomendaba el 
arduo cometido de redactar el «Anteproyecto de Código Civil y Comercial de 
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la Nación», bajo la presidencia del Dr. Lorenzetti2. La Comisión lleva el nombre 
de «Comisión para la elaboración del Proyecto de Ley de reforma, actualización 
y unificación de los Códigos Civil y Comercial de la Nación» y tenía como 
misión el estudio de las reformas al Código Civil y al Código de Comercio de 
la nación necesarias, con el fin de confeccionar un texto homogéneo de todo 
el referido cuerpo normativo.

En el decreto se dejó constancia de que el codificador Vélez Sarsfield ya 
había previsto la necesidad de incorporar las reformas que los tiempos futuros 
demandaran y que, durante muchos años, este proceso se realizó a través de 
numerosas leyes especiales que fueron actualizando diversos aspectos de los 
Códigos Civil y Comercial de la nación. Se refleja, asimismo, que el sistema 
de derecho privado, en su totalidad, fue afectado en las últimas décadas por 
relevantes transformaciones culturales y modificaciones legislativas, de las que 
cabe destacar la Reforma constitucional del año 1994, con la consecuente incor-
poración a la legislación argentina de diversos Tratados de Derechos Humanos, 
así como la interpretación que la jurisprudencia ha efectuado con relación a tan 
significativos cambios normativos. Todas estas circunstancias hacen necesario un 
proceso de actualización y unificación de la Legislación Nacional en materia de 
derecho privado, procurando elaborar una obra que, sin sustituir la legislación 
especial, contenga una serie de principios generales ordenadores.

Es conocido por todos que, en las últimas décadas, se promovieron varios 
intentos de reforma integral de la Legislación Civil y Comercial, como el caso 
del Proyecto de Unificación proveniente de la Cámara de Diputados en el año 
1987, preparado por una Comisión honoraria integrada por diversas personali-
dades del ámbito jurídico; asimismo, en el año 1993, la Comisión Federal de 
la Cámara de Diputados, integrada también por juristas de renombre, elaboró 
a su vez otro Proyecto de Unificación. Además, el Poder Ejecutivo Nacional, 
a través de los Decretos 468/92 y 685/95, creó Comisiones con idéntico fin, 
sin llegar a lograr el propósito unificador y reformador de la Legislación Civil 
y Comercial. En consecuencia, se entendió que resultaba necesaria la creación 
de una Comisión que llevara a cabo con mayor eficacia y eficiencia el objetivo 
de actualización y unificación de la legislación nacional en materia de derecho 
privado. Y así desembocamos en este Proyecto de 2012 que fue sancionado 
por la Cámara alta argentina en la madrugada del 28 de noviembre de 2013, 
enviándolo a la Cámara baja, tras una extensa jornada que se inició la tarde del 
miércoles 27 de noviembre de 2013. El debate giró en torno a algunas cuestiones 
fundamentales, como la responsabilidad del Estado y el momento de inicio de 
la vida, pero también se discutió el acceso al agua o a la tierra por parte de 
determinadas comunidades con características particulares, así como cuestiones 
relativas al matrimonio, a las uniones convivenciales o al divorcio. Antes de que 
se iniciase la discusión, se había pedido, por parte del partido radicalista, de 
la oposición, que la norma no se votara a «libro cerrado», cuestión a la que el 
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kirchnerismo se negó en rotundidad. El proyecto, que consta de más de 2600 
artículos e introduce cambios sustanciales que modificarán, sin duda, la vida de 
los ciudadanos argentinos, entrará en vigencia el 1 de enero de 2016 una vez 
que la Cámara de Diputados la sancione, previsiblemente, a lo largo de 2014.

Obvias limitaciones de espacio exigen que focalicemos nuestra atención en 
la materia de la responsabilidad civil regulada dentro del Título V, Capítulo I, 
en los artículos comprendidos entre el 1708 y el 1780 de este Proyecto de Ley, 
como presupuesto del examen comparativo que se pretende realizar a lo largo 
de este trabajo. Porque, también en Europa, vivimos, en el momento presente, 
un proceso de unificación del derecho privado y, en concreto, del derecho de la 
responsabilidad civil que cristaliza en los denominados PETL de 2005 (Princi-
ples of European Tort Law) y en el Draft Common Frame Reference de 20083. 

No es necesario tener una fina sensibilidad jurídica para percibir que los 
problemas al otro lado del Atlántico son similares a los de este. Alguno de los 
grandes retos o dilemas que hoy nos brinda el Derecho de Daños, al margen de 
concretas coordenadas geográficas, serán abordados en las páginas que siguen 
desde la perspectiva comparatista que nos permite este Proyecto argentino del 
año 2012.

II. � Unificación del tratamiento de la responsabilidad 
contractual y de la extracontractual

Podríamos afirmar, sin grandes vacilaciones, que uno de estos grandes di-
lemas gira en torno a la unificación de la responsabilidad contractual y de 
la extracontractual. El Proyecto argentino de 2012 unifica el tratamiento de 
ambos tipos de responsabilidad, partiendo de que el daño, al margen de dónde 
provenga, es el centro de referencia del fenómeno resarcitorio. Con esta unidad 
se unifican los supuestos que han generado dificultades serias, como ocurre 
con los daños a la persona en el ámbito de la responsabilidad contractual (por 
ejemplo, la responsabilidad médica). De otro lado, con un sistema unificado de 
responsabilidad se resuelve una de las cuestiones más problemáticas del doble 
sistema de reparación: el de la prescripción de acciones. Los plazos de pres-
cripción son idénticos porque las dos fuentes de la responsabilidad se unifican. 
Así, el artículo 2560 del Proyecto regula un plazo genérico de prescripción, de 
cinco años, excepto que esté previsto uno diferente, como, de hecho, sucede 
en los casos regulados en el precepto siguiente. El artículo 2561 establece que 
«el reclamo del resarcimiento de daños por agresiones sexuales infligidas a 
personas incapaces prescribe a los diez años (…) El reclamo de la indemniza-
ción de daños derivados de la responsabilidad civil prescribe a los tres años».

Se regula, pues, de modo unitario la reparación de cualquier daño. La pro-
blemática del incumplimiento de la obligación y de su ejecución se regula en el 
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campo de las obligaciones y contratos (Libro III del Proyecto, Título I, arts. 724 
y siguientes) y todo lo relativo a la reparación se regula en los artículos 1708 
y siguientes del Proyecto. El artículo 1716 del Proyecto de 2012 dice que la 
violación del deber de no dañar a otro o el incumplimiento de una obligación da 
lugar a la reparación del daño causado, conforme con las disposiciones de este 
Código. La antijuridicidad de una acción u omisión reside en la misma produc-
ción de un daño no justificado (art. 1717). Y un daño está justificado cuando se 
produce en el ejercicio regular de un derecho, o bien en legítima defensa o para 
evitar un mal actual o inminente (estado de necesidad) (art. 1718). 

La propuesta argentina es ciertamente valiente y digna de todo elogio. Me 
permito afirmar que es valiente porque en un marco, como el europeo, donde 
constantemente se «cacarea» la palabra unificación no se ha llegado a un sis-
tema unificado de reparación. Solo muy tímidamente, los Principios Europeos 
de Derecho de Daños incluyen, entre los intereses protegidos, en el artículo 
2:102, una referencia a daños de naturaleza contractual, al establecer en su 
apartado cuarto que «la protección de intereses puramente patrimoniales o de 
relaciones contractuales puede tener un alcance más limitado. En tales casos 
debe tenerse en cuenta, de modo especial, la proximidad entre el agente y la 
persona protegida, o el hecho de que el agente es consciente de que causará 
un daño a la víctima a pesar de que sus intereses sean necesariamente objeto 
de una valoración inferior a los de esta».

Existe una tendencia doctrinal en Francia, sustentada, entre otros, por gran-
des clásicos de la responsabilidad civil, como Geneviéve de Viney, que consi-
deran que los efectos del incumplimiento contractual y los del hecho dañoso 
deben ser tratados de la misma forma, si bien las reformas legislativas realizadas 
en Francia parten del non cumul, es decir, de la tradicional incompatibilidad 
entre las acciones contractuales y las extracontractuales (Viney, 1995, 278)4. La 
Proposición de Ley presentada en el senado francés el mes de julio de 2010, 
partiendo de tal incompatibilidad, propone romperla en caso de daños persona-
les, tanto al co-contratante, al que se le abre la posibilidad de reclamar por la 
vía extracontractual (art. 1386-17), como al tercero ajeno al contrato, al que si 
el incumplimiento de una obligación contractual le causa un daño, podrá optar 
por la acción contractual (art. 1386-18)5.

Con todo, es en Argentina donde la unificación experimenta un mayor im-
pulso por parte de la doctrina y jurisprudencia hasta su plasmación legislativa 
en los proyectos de Código Civil y Comercial, como el que ahora analizamos, 
convirtiéndose en uno de los principios inspiradores del nuevo derecho de da-
ños6. La profesora Kemelmajer sostuvo de modo muy gráfico, hace ya algún 
tiempo, que era necesario un régimen de reparación único que regule de la 
misma manera los daños sufridos por quien va arriba de un bus, por el peatón 
atropellado por ese bus y por quien pretende subirse a ese bus (Kemelmajer, 
2001, 677)7. 
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Y ya en algunos ámbitos, como el de los centros de enseñanza no superior, 
el artículo 1117 del Código Civil argentino (Ley 24.830) establece la respon-
sabilidad de los propietarios de establecimientos educativos por los daños cau-
sados o sufridos por sus alumnos menores cuando se hallen bajo el control de 
la autoridad educativa, sin distinguir entre la responsabilidad contractual (daños 
sufridos por los menores por un incumplimiento, por ejemplo, de la obligación 
de seguridad a cargo de los establecimientos educativos) y la responsabilidad 
extracontractual (daños causados por menores a terceros)8. Aunque, como nos 
recuerda Picasso, el ejemplo más importante de unificación de la responsabilidad 
civil es el que cristaliza en la Ley de Defensa del Consumidor (Ley 24.240), 
donde el eje de la regulación no es el contrato sino la relación de consumo, de 
modo tal que la obligación de seguridad regulada en el artículo 5 de esa Ley a 
cargo del proveedor rige, incluso, en casos en que no existe contrato, bastando 
con la existencia de un mero contacto social entre consumidor y empresario; 
y, por su parte, el artículo 40 del texto normativo citado responsabiliza a todos 
los integrantes de la cadena de producción y comercialización de un producto 
o servicio riesgoso, sin diferenciar entre responsabilidad contractual y extracon-
tractual, incluyendo, entre otros, tanto al fabricante como al vendedor directo 
de la cosa o servicio (Picasso, 2008, 33)9.

La coexistencia de los dos tipos de responsabilidad puede desencadenar 
complejos problemas por las consabidas diferencias entre un tipo y otro y por 
la existencia de varias zonas grises o supuestos dudosos, como el de aquel 
viajero con billete que se despista y no se baja en la estación para la que había 
contratado el desplazamiento y sufre daños en el trayecto no contratado; o en 
los supuestos de transporte por cortesía, donde no es fácil saber si estamos 
ante responsabilidad contractual o extracontractual10. Los problemas más deli-
cados se plantean, como casi siempre, en el campo procesal y derivan, en este 
caso, de la frecuente tendencia a reclamar conjuntamente daños que son efecto 
propio del incumplimiento contractual, con otros que lo serían de una culpa 
extracontractual. Como botón de muestra, en España, podemos reflejar el caso 
de la sentencia del Tribunal Supremo, de 19 de diciembre de 2008, que declara 
contractual la relación con la clínica en la que se produjo el parto, mientras que 
no lo fue la responsabilidad de los médicos que atendieron a la parturienta, con 
los que no hubo ninguna relación. 

En consecuencia, podríamos entender que cuando el daño afecta a personas 
que no han intervenido en el contrato, es decir, cuando interviene el requisito 
de la «alteridad», nos encontramos ante una responsabilidad extracontractual, 
mientras que será contractual la responsabilidad cuando entre las partes existe 
una relación contractual y el daño es consecuencia del cumplimiento defectuoso 
o del incumplimiento de cualquiera de los deberes contractuales que derivan 
de dicha relación, incluidos los deberes accesorios de conducta, como el de 
seguridad o el de información11.
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En la práctica, el criterio más extendido, no solo en España sino también 
en la mayor parte de Europa, es el de la concurrencia de acciones, de tal modo 
que la víctima demandante pueda acumular ambas acciones y ejercitarlas de 
forma alternativa y subsidiaria —o incluso de forma acumulada— en aquellos 
casos en que la frontera no aparezca claramente delimitada12. El problema de 
permitir que el demandante escoja el fundamento de su acción es que puede 
escoger un fundamento extracontractual y evadir, así, las limitaciones o, inclu-
so, exclusiones de responsabilidad, que haya aceptado en vía contractual y que 
entran en las previsiones de su contratante13. 

Considero oportuno traer a escena un caso real, relatado por Monateri que, a 
mi juicio, ilustra bastante bien lo que se pretende decir con estas líneas (Mona-
teri, 1989, 46)14. Se trataba de una exhibición aérea con fines publicitarios que 
tuvo lugar en 1919 entre Milán y Venecia. Los organizadores de tal exhibición 
habían contratado a varios periodistas que debían acompañar a los pilotos y 
escribir reportajes sobre el evento. En estos contratos los periodistas habían fir-
mado una cláusula por la que la organización excluía su responsabilidad en caso 
de accidente. Pues bien, a la altura de Verona uno de los biplanos se precipitó 
a tierra, falleciendo todos sus ocupantes. Los herederos plantearon una acción 
civil de indemnización de daños frente a la organización basada en responsabi-
lidad extracontractual. La Corte D’Apello de Milán accedió a la indemnización 
entendiendo que podía apreciarse tanto un incumplimiento contractual como 
un daño extracontractual. Por el contrario, la Corte Suprema casó la sentencia 
considerando que lo que existía era un incumplimiento dimanante del contrato, 
y que la existencia de la cláusula de exclusión de la responsabilidad de acuerdo 
con la distribución de los riesgos que establecieron las partes no se podía dejar 
de lado acudiendo a las normas sobre responsabilidad extracontractual. La Corte 
Suprema consideró que no podía alterarse el fundamento jurídico de la acción. 
En definitiva, podría afirmarse que quien después de aceptar en un contrato una 
determinada forma de distribuir el riesgo y la responsabilidad, acude, luego, 
para fundar su demanda a las reglas de la responsabilidad extracontracual, está 
haciendo algún tipo de trampas en el juego que deben determinar la inadecua-
ción de dicha demanda15. 

Pues bien, parece claro que un sistema unificado de responsabilidad evitaría 
pleitos en los que las demandas están mal planteadas y pleitos en los que el 
corsé de la ley procesal de turno no permite alterar por los tribunales la causa 
petendi por incongruencia. Con todo, no resulta tan claro si tal sistema unificado 
de responsabilidad podría evitar la trampa del que habiendo renunciado en el 
contrato a exigir determinada responsabilidad por incumplimiento de contrato, 
luego pretende exigirla bajo la vestidura de la existencia de daños extracontrac-
tuales. Se podría evitar, tal vez, este problema con un sistema unificado que 
regule con exquisita finura cuándo y en qué casos pueden operar las cláusulas 
de limitación o exclusión de la responsabilidad para evitar esta suerte de fraude. 
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Y en este sentido, el Proyecto argentino de 2012, en el artículo 1743, establece 
que «son inválidas las cláusulas que eximen o limitan la obligación de indem-
nizar cuando afectan derechos indisponibles, atentan contra la buena fe, las 
buenas costumbres o leyes imperativas, o son abusivas. Son también inválidas 
si liberan anticipadamente, en forma total o parcial, del daño sufrido por dolo 
del deudor o de las personas por las cuales debe responder». En consecuen-
cia, una cláusula como la del contrato italiano por la que la empresa quedaba 
exonerada de responsabilidad en caso de accidente difícilmente se podría hacer 
valer a la luz del precitado artículo 1743, ni tan siquiera en un sistema unificado 
de reparación de daños como el contemplado en este Proyecto argentino, donde 
pudiera parecer que ciertas fronteras se diluyen.

No muy lejos de esta solución se encuentra la precitada regla del Draft 
Common Frame of Reference que excluye la aplicación de las normas de la 
responsabilidad a supuestos regulados por otros sectores del ordenamiento ju-
rídico (art.– VI-103 (c) y (d)). Así pues, las reglas de la responsabilidad civil 
no deberían poder aplicarse cuando contradigan las reglas de otras ramas del 
derecho privado.

III. � Funciones de la responsabilidad civil en el Proyec-
to argentino de unificación: la introducción de la 
función punitiva

Cuando el daño se produce al patrimonio, en la medida en que nos encon-
tramos ante bienes que tienen un precio, es posible, naturalmente, una indemni-
zación y por eso la función resarcitoria es la fundamental. Sin embargo, cuando 
el daño se inflige a una persona, la tutela preventiva cobra especial relevancia. 
Así, por ejemplo, en el ámbito de la protección de los derechos a la intimidad, 
la tutela preventiva a través, por ejemplo, de la cesación de determinadas con-
ductas o de la publicación de anuncios de rectificación, encuentra uno de sus 
mejores caldos de cultivo. También reviste relevancia esta función preventiva en 
los derechos de incidencia colectiva. La prevención es, pues, prioritaria cuando 
se trata de bienes que no se pueden recomponer fácilmente. 

El Proyecto argentino de 2012 regula a lo largo de, fundamentalmente, cuatro 
preceptos la función preventiva de la responsabilidad civil. En el art. 1710 se 
establece que toda persona tiene el deber, en cuanto de ella depende de evitar 
causar un daño no justificado, adoptar las medidas razonables para evitar que 
se produzca un daño, disminuir su magnitud o no agravar el daño producido. 
En caso de que una persona haya incurrido en gastos preventivos, es decir, para 
evitar que se produzca un daño, tiene derecho a que el tercero responsable le 
reembolse el valor de tales gastos, conforme a las reglas del enriquecimiento sin 
causa. Se regula en el artículo 1711 la acción preventiva cuando se prevé que 
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una acción u omisión antijurídica puede desencadenar un daño, su continuación 
o agravamiento. En la sentencia que admita tal acción, el juez debe ponderar los 
criterios de menor restricción posible de la acción dañosa a la hora de establecer 
las obligaciones de dar, hacer o no hacer que permitan evitar el daño o evitar 
su agravamiento o continuación (art. 1713). 

En el ordenamiento jurídico español, aunque no son frecuentes, podemos en-
contrar algún ejemplo de indemnización de gastos preventivos en la Ley 12/2011, 
de 27 de mayo, sobre responsabilidad civil por daños nucleares o producidos 
por materiales radiactivos, que amplía el concepto de daño nuclear, incluyen-
do «el coste de las medidas preventivas y cualquier pérdida o daño causado 
por tales medidas» (apartado sexto del artículo 3.h). En el propio artículo 3 se 
explica que las medidas preventivas serán todas aquellas razonables adoptadas 
por cualquier persona después de que haya ocurrido un suceso que cree una 
amenaza grave e inminente de daño nuclear, para prevenir o reducir al mínimo 
los daños nucleares mencionados en los apartados 1 a 5 del artículo 3.h). 

Y tanto los PETL (art. 2:104) como el DCFR (art. VI.-6:302) incluyen en 
el marco de la responsabilidad extracontractual reglas referidas a los gastos 
preventivos, calificados como «daños» a cuenta de la persona que hubiese sido 
responsable en caso de haberse producido el daño evitado. También la precita-
da Propuesta francesa de modificación del derecho de la responsabilidad civil 
se hace eco, en su artículo 1385, de «les dèpenses exposés pour prévenir la 
réalisation inminente d´un dommage».

Los gastos preventivos bien podrían constituir un daño patrimonial puro 
(categoría ésta conocida con la terminología anglosajona de pure economic loss) 
en la medida en que no derivan o no son consecuencia de un daño a las personas 
ni de un daño a las cosas, cuya indemnización se justifica precisamente para 
evitar un daño a las personas o a las cosas muy probable y mucho más grave, 
de modo tal que un gasto preventivo sería razonable y podría estar justificado 
cuando su importe sea inferior a la probabilidad de producción del daño evitado 
multiplicada por su magnitud en el caso de que se hubiera llegado a producir16.

La incorporación a este proyecto normativo de 2012 de la denominada tutela 
civil inhibitoria, de gran aceptación en la doctrina y jurisprudencia argentinas, 
constituye un importante avance en materia de prevención de daños, una de las 
cuestiones medulares en un moderno Derecho de Daños17. En Argentina pode-
mos encontrar, incluso, sentencias en las que el juez ordena medidas preventivas 
aunque no se hayan pedido por ninguna de las partes, lo cual plantea, ab initio, 
un problema de vulneración del principio procesal de congruencia. Este fue el 
caso resuelto por un tribunal federal, que nos relata la profesora Kemelmajer, en 
el que una niña cayó en un pozo ubicado en un terrero transitado frecuentemente 
por niños (Kemelmajer, 2001, 67518. El pozo no estaba ni cercado ni custodiado 
y los padres de la víctima menor de edad ejercitaron la correspondiente acción 
para la reparación de los daños y perjuicios sufridos por la muerte de su hija. 
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El juez condenó al propietario del terreno y al Ejército argentino a pagar los 
daños y perjuicios y también lo condenó a cercar el pozo para que ningún otro 
niño cayera en él en el futuro pese a que no se había solicitado expresamente. 

Afín a la tutela preventiva se encuentra la denominada tutela anticipatoria. 
Recuerda Kemelmajer (2001, 675) que la Corte Suprema de Justicia de Argentina 
ha admitido esta tutela anticipatoria en un caso en el que un obrero perdió un 
brazo trabajando con una máquina e inició un juicio contra la patronal. Sostenía 
que la máquina con la que trabajaba era defectuosa y solicitaba indemnización 
de todos los daños y perjuicios. Lo novedoso de este asunto era que el trabajador 
solicitaba que su pretensión relativa al brazo ortopédico se cumpliera al inicio del 
juicio para poder comenzar a trabajar, aunque el resto del dinero se determinara 
en la sentencia. La Corte Suprema argentina aceptó la petición a través de la 
denominada tutela anticipatoria y condenó a la empresa demandada a colocar 
el brazo ortopédico anticipadamente. La decisión parece razonable porque de 
poco le servirá a un obrero recibir un brazo después de ocho años y, además, 
la anticipación de esta partida indemnizatoria reduce la responsabilidad de la 
patronal porque si el obrero cuenta con el brazo podrá trabajar y disminuirá el 
lucro cesante a cargo de la empresa demandada19.

Con todo, en el período de debate parlamentario en Argentina, la Comisión 
bicameral propuso unos cambios que están en fase de discusión y que neu-
tralizan notablemente la función preventiva de la responsabilidad civil. De un 
lado, se entiende que la acción preventiva prevista en el artículo 1711 puede 
provocar una innumerable cantidad de abusos y de trabas a la actividad econó-
mica, especialmente por la ausencia de todo recaudo o contracautela exigible a 
quien la solicita. Para remediar las situaciones a las que, aparentemente, apunta 
esta norma, todos los códigos procesales contemplan la existencia de medidas 
cautelares, que han demostrado sobradamente su eficacia. En consecuencia, se 
propone la supresión de este artículo. De otro lado, se considera que la am-
plísima e injustificada legitimación activa prevista en el artículo 1712 agrava 
mucho más las posibles consecuencias dañosas del anterior artículo 1711 del 
proyecto y, por ello, se propone también la supresión del 171220. En definitiva, se 
atempera, manteniéndola, la función preventiva del derecho de daños argentino.

A la luz de lo anteriormente expuesto resultan, pues, plenamente justificadas 
en el Proyecto argentino las funciones resarcitoria y preventiva del Derecho de 
Daños, si bien uno de los grandes interrogantes que hoy nos brinda este sector 
del ordenamiento es el de si, además, la responsabilidad puede tener una función 
punitiva, sancionadora, de castigo, para disuadir futuras conductas lesivas. Son 
los denominados punitive damages o exemplary damages21. Actualmente, existen 
estos daños punitivos en Quebec, Australia, Nueva Zelanda, Irlanda del Norte, 
Escocia, aunque es en Estados Unidos donde la figura tiene una expansión que 
roza, a veces, lo absurdo y lo escandaloso y que pone en tela de juicio una 
aplicación indiscriminada de los daños punitivos; traducción ésta, de punitive 

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2308 20/10/2014   10:25:32



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2299 a 2346	 2309

Panorámica de la responsabilidad civil en el Proyecto argentino de Código Civil y …

damages bastante equívoca, por cierto, porque el daño se repara y no tiene en 
sí función punitiva y, por otro lado, la sanción no tiene que ver con el daño 
sufrido sino con la conducta del causante del daño. 

Los veredictos multimillonarios de punitive damages suelen ser objeto de 
mucha atención por parte de los medios de comunicación, especialmente cuan-
do afectan a grandes compañías acusadas de realizar unos análisis de costes y 
beneficios que hieren la vista de cualquier ciudadano medio22.

Probablemente, el caso más famoso que da origen a una condena de puni-
tive damages es el caso McDonalds (1994). La demandante era una mujer de 
79 años, Stella Leibeck, que pidió una taza (con tapa) de café de 49 centavos 
en la ventanilla para conductores de un restaurante de la cadena McDonalds. 
La señora Leibeck colocó la taza de café entre sus rodillas, levantó la tapa del 
envase y al llevar a cabo esta acción derramó sobre sus muslos todo el contenido 
del envase. Stella Leibeck llevaba un pantalón de chándal que absorbió el café 
(muy caliente) de modo tal que quedaron abrasados sus muslos, nalgas e ingles. 
La víctima fue llevada al hospital donde se determinó que había sufrido heridas 
de tercer grado en el 6% de su piel y quemaduras de menor importancia en un 
16%. La señora Leibeck demandó a la compañía McDonalds alegando grave 
negligencia y manifestando que su forma de vender el café era «irrazonable-
mente peligrosa». El abogado de la demandante sostuvo que McDonalds servía 
el café a temperaturas entre 180 y 190 grados Fahrenheit. A este nivel, esta 
bebida podría causar quemaduras de tercer grado en menos de diez segundos. 
Morgan Reed, el abogado, también reveló durante el proceso que entre 1982 y 
1992, McDonalds recibió cerca de 700 quejas de gente que sufría quemaduras 
con el café y que se habían celebrado acuerdos extrajudiciales por quemaduras 
con esta compañía por un montante superior a 500.000 dólares23.

En agosto de 1994, un jurado de Nuevo México, aplicando el principio 
de «culpa comparada», declaró que la compañía era responsable en un 80 % 
del incidente y concedió a la víctima, señora Leibeck, una indemnización de 
160.000 dólares en concepto de daños compensatorios. Pero, además, el jurado 
del caso concedió la nada desdeñable cifra de 2,7 millones de dólares en con-
cepto de punitive damages. El juez redujo la condena a 480.000 dólares, tres 
veces el montante de los daños compensatorios. La sentencia fue apelada tanto 
por McDonalds como por Stella Leibeck aunque, sin esperar al resultado del 
pleito, las partes llegaron a un arreglo amistoso por una cantidad desconocida 
para terceros pero parece que inferior a 600.000 dólares. 

En contraposición al caso del café de McDonalds que puede causar cierta 
perplejidad por lo desorbitado de las indemnizaciones punitivas, nos encontra-
mos con otros, como el BMW versus Ira Gore, que contribuye en buena medida 
a clarificar la posición que deberían adoptar los tribunales ante este tipo de 
sanciones. La compañía automovilística BMW exportaba vehículos desde Ale-
mania a Estados Unidos teniendo por norma que si el vehículo llegaba al país 

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2309 20/10/2014   10:25:32



Fátima Yáñez Vivero

2310	 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2299 a 2346

de importación con daños insignificantes que no alcanzaban el 3 por ciento del 
total del vehículo, se subsanaban y salían al mercado. Uno de esos vehículos 
cayó en manos de un comprador que lo llevó al taller de reparación. En el 
taller le informaron de que la pintura de su coche no era la original, sino que 
se había pintado sobre ella. El comprador demanda a BMW en un juicio con 
jurado en el que se impuso a la empresa 4 millones de dólares, en concepto 
de daños punitivos, por no haber informado al consumidor del hecho de que 
se habían tapado las pequeñas rayas con las que el coche llegó a los Estados 
Unidos. El caso, tras la correspondiente defensa orquestada por BMW, llegó a 
la Corte suprema norteamericana, donde por 5 votos contra 4 resolvió que es 
inconstitucional por violación de la cláusula del «due process» prevista en la 
Constitución, una condena punitiva que, a la luz de los legítimos intereses de 
la punición y de la prevención perseguida por el Estado, resulta gravemente 
desproporcionada con relación a la reprobación de la conducta del autor, a la 
entidad del daño y a las sanciones civiles admitidas para ilícitos análogos»24. 
El valor de este pronunciamiento judicial norteamericano reside en reconocer la 
constitucionalidad de los daños punitivos por el papel preventivo que tienen de 
cara al futuro y la inconstitucionalidad de la desproporción de la cuantía fijada 
en concepto de daños punitivos.

¿Tiene, en Argentina, acogida en este Proyecto de unificación, la función 
punitiva de la responsabilidad civil? Sí, bajo la eufemística etiqueta de «sanción 
pecuniaria disuasiva». La referencia a la naturaleza penal que se desprende 
del término «sanción» se neutraliza con el suave eufemismo de «pecuniaria 
disuasiva». La regulación de la función punitiva ha sido muy controvertida en 
la doctrina argentina y aun los más entusiastas de la introducción de los daños 
punitivos en Argentina consideran que este tipo de condenas deben quedar 
reservadas para daños de fuerte impacto social25. Ya en Argentina se venía 
aplicando la función punitiva en el ámbito del derecho de consumo, a través 
de una multa civil a favor del consumidor, a petición de parte, que se exige a 
los proveedores, en función de la gravedad del hecho y demás circunstancias 
del caso (art. 52 bis de la Ley 24.240 de Defensa de Consumidores y Usua-
rios). Y en los casos de los denominados derechos de incidencia colectiva, se 
observa fácilmente una especie de tragedia de los bienes comunes, ya que los 
incentivos para cuidarlos son mínimos y es por ello un ámbito propicio para 
aplicar sanciones civiles o daños punitivos26. Es solo ahí donde la responsabilidad 
tendría justificada esa función: casos de discriminación, productos defectuosos, 
difamación, daños ecológicos…

En los diversos ordenamientos nacionales europeos se aprecia una repug-
nancia generalizada a este tipo de condenas basándose, fundamentalmente, en el 
argumento de que se estaría imponiendo una pena sin los requisitos y garantías 
propios de un proceso penal o de uno administrativo, pudiendo ser contraria 
a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE y art. 47 de la Carta de los Derechos 
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Fundamentales de la Unión Europea)27. Es cierto que si los llamados daños 
punitivos están contemplados en una ley, como pudiera ocurrir en el caso, por 
ejemplo, de ese precepto de una ley laboral española que establece un recargo 
al empresario que ha ocasionado un accidente de trabajo o una enfermedad 
profesional (artículo 123 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad 
Social), se sortea el obstáculo del artículo 25.1 CE, según el cual nadie puede 
ser condenado por una acción u omisión que en el momento de cometerse no 
estuviera cualificada por el ordenamiento jurídico como acto sancionable. Son 
vías sutiles de entrada en los ordenamientos jurídicos de indemnizaciones que 
no compensan sino que tienen una clara naturaleza sancionadora. 

Con todo, la propuesta europea que más se aleja de esta tradición continental 
que rechaza los daños punitivos, es la francesa de reforma de todo su sistema de 
responsabilidad extracontractual, a la que ya hemos hecho referencia anterior-
mente, que introduce en el art. 1386-25 los dommages e interets punitifs, aunque 
no tienen una función sancionadora, de castigo o reproche a la conducta del 
demandado, sino de mera absorción de ganancias; y ya sabemos que no es eso 
lo que persiguen los punitives damages28. En fin, puestos a importar de Estados 
Unidos, habría que importar mejor de lo que importa la Propuesta francesa, y 
seguir la estela del art. 1714 del Proyecto argentino donde queda claro el rol 
de reproche social de la sanción pecuniaria ahí regulada. 

La sanción pecuniaria disuasiva es la denominada función punitiva de la 
responsabilidad civil. Son dos los preceptos que en el Proyecto argentino de 
2012 condensan esta función. El primero y fundamental, art. 1714, establece 
que el juez tiene atribuciones para aplicar, a petición de parte, con fines di-
suasivos, una sanción pecuniaria a quien actúa con grave menosprecio hacia 
los derechos de incidencia colectiva. Legitimados para pedirla están todos los 
que pueden defender estos derechos (asociaciones de consumidores, indígenas, 
ambientales, antidiscriminatorias y la sociedad civil en su conjunto). La cuantía 
se fija prudencialmente, teniendo en cuenta 

•  las circunstancias del caso,
•  la gravedad de la conducta del sancionado, 
•  su repercusión social, 
•  los beneficios que obtuvo o pudo obtener, 
•  los efectos disuasivos de la medida,
•  el patrimonio del dañador, 
•  y la posible existencia de otras sanciones penales o administrativas.

En los casos de derechos de incidencia colectiva, se observa fácilmente  
—como ya hemos dicho— una especie de tragedia de los bienes comunes, ya 
que los incentivos para cuidarlos son mínimos y por ello es un ámbito propi-
cio para aplicar sanciones civiles o daños punitivos y es ahí donde, de modo 
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exclusivo, la responsabilidad civil alcanza esta función en el nuevo Proyecto de 
unificación civil y comercial argentino.

Las sanciones que se impongan en los ámbitos expresamente establecidos 
por la ley tendrán, de acuerdo con este Proyecto, el destino que el juez deter-
mine, lo cual constituye una importante novedad con relación a la figura hoy 
regulada en el derecho del consumo, donde el importe de la sanción va a parar 
al patrimonio del consumidor dañado.

La Comisión Bicameral, en el debate parlamentario de este Proyecto refle-
jado en un informe publicado en noviembre de 2013, entendió que el artículo 
1714 (Sanción Pecuniaria Disuasiva), tal como está redactado, consagra una 
atribución excesiva de los jueces que podría dar lugar a excesos injustificables. 
Además, debe tenerse presente que los «derechos de incidencia colectiva» no 
están definidos en el proyecto, lo que agrega vaguedad e imprecisión a la norma, 
según esta Comisión. Por otra parte, las categorías con que se califica la conduc-
ta, a los fines de atribuir responsabilidad civil, en nuestras leyes, jurisprudencia 
y doctrina, han sido y son siempre dos: el dolo y la culpa (que en algunos 
casos permite distinguir entre culpa leve y culpa grave). La expresión «grave 
menosprecio» que contiene el artículo no existe en el patrimonio lingüístico de 
Argentina y agrega mayor imprecisión aun a la norma proyectada. Parece con-
veniente suprimir el artículo o redactarlo de manera mucho más precisa, certera 
y limitada, en la opinión de la citada Comisión Bicameral. Y similar corrección 
habría que hacer al artículo 52 bis de la ley 24.240, según este informe de la 
Comisión, incluido entre la legislación complementaria del proyecto29.

En definitiva, no parece resultar sencilla la tarea de incorporar a un ordena-
miento jurídico la función punitiva de la responsabilidad civil. El Reglamento 
de Roma II, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obliga-
ciones extracontractuales, consciente de lo delicado de la cuestión se muestra 
respetuoso con aquellos ordenamientos que han decidido incluir los punitive 
damages en alguno de sus cuerpos normativos y, así, el considerando 32 de este 
Reglamento establece que cuestiones de interés público justifican, en circuns-
tancias excepcionales el recurso por los tribunales de los Estados miembros a 
excepciones basadas en el orden público y en leyes de policía. En particular, 
la aplicación de una ley designada por el presente Reglamento que condujera 
a la asignación de daños e intereses ejemplares de naturaleza excesiva, puede, 
según las circunstancias del caso y del ordenamiento jurídico del Estado (…) 
considerarse contraria al orden público del foro. Reparemos en el importante 
detalle de que el Reglamento dice puede y no debe, de lo que se deduce que 
en ciertas circunstancias las sanciones o indemnizaciones de naturaleza punitiva 
pudieran estar perfectamente legitimadas. 

Y en el futuro de la unificación del Derecho Privado en Europa, los pro-
yectos europeos en este concreto sector del derecho de daños no acogen en su 
articulado ninguna norma sobre punitive damages. En el caso del DCFR (Libro 
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VI titulado Non-contractual liability arising out of damage caused to another), 
el artículo VI.-6:101 excluye la figura de los daños punitivos en la medida en 
que se regula exclusivamente la función reparadora de la responsabilidad; y en 
el comentario a ese precepto se dice que tales sanciones quedan reservadas para 
el derecho criminal y que no son congruentes con el principio de reparación 
que gobierna el sistema de responsabilidad regulado en el DCFR30.

Menos transparente resulta, a mi juicio, la posición adoptada por el European 
Group on Tort Law que cristaliza en los PETL. Se ha dicho que este Grupo tenía 
claro que los Principios no permiten daños punitivos en absoluto porque están 
al parecer siempre fuera de toda proporción en relación con la pérdida real de 
la víctima31. Ello podría significar que sí se permitirían aquéllos que no sean 
desproporcionados con respecto a la pérdida real de la víctima. De otro lado, el 
apartado segundo del artículo 10:301 regula la mayor o menor gravedad de la 
culpa del agente para cuantificar los damages. Dice tal regla que «en general, 
para cuantificar tales daños se tendrán en cuenta todas las circunstancias del 
caso, incluyendo la gravedad, duración y consecuencias del daño. El grado de 
culpa del causante del daño se tendrá en cuenta si contribuye al daño de la 
víctima de modo significativo». ¿No se estará abriendo una compuerta, siquiera 
sutil, a las indemnizaciones punitivas a través de una norma como ésta? Estoy 
de acuerdo con ROGERS, el comentarista de esta norma dentro de los PETL, 
cuando afirma que podría darse «una cierta deriva hacia la sanción»32 y no 
por ello quedan deslegitimadas estas indemnizaciones, especialmente cuando 
lo que se pretende es satisfacer —y no solo reparar— a quien ha sufrido un 
daño moral importante.

IV. � Factores de atribución de la responsabilidad civil: el 
resurgimiento de la «culpa»

Ya sabemos que los avances científico-tecnológicos han producido una fuerte 
expansión de la responsabilidad objetiva. Igualmente, el moderno Derecho de 
Daños se ha convertido en un sistema de aseguramiento en el que la víctima 
debe siempre ser resarcida; forzándose de tal manera los requisitos para hacer 
surgir la obligación de resarcir que la víctima debe demandar al más solvente, 
siempre que tenga una mínima conexión con el daño, con independencia de 
quién lo haya cometido realmente. Ante este panorama la cuestión que surge 
es la de si hoy tiene sentido la culpa como factor de atribución.

Creo que no me equivoco si afirmo que tampoco la responsabilidad civil 
se escapa del movimiento pendular que afecta a la historia y a todo lo adya-
cente a ella. Que la culpa (entendida como conducta que se aparta del canon 
del reasonable man, término, por cierto, menos sexista que el del «buen padre 
de familia») haya dejado de ser el único o el principal motor que ponía en 
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funcionamiento el mecanismo de la responsabilidad civil no significa que haya 
quedado completamente eclipsada. La culpa se resiste a morir como fundamento 
de la responsabilidad y en los procesos de unificación del Derecho de Daños 
llevados a cabo en Europa sigue siendo un factor importante de atribución. Los 
modernos planteamientos de los grupos internacionales, como el Restatement 
of Torts, del American Law Institute, el de los PETL y el del DCFR que ya 
hemos mencionado, vuelven al sistema original de la responsabilidad con base 
en la culpa que va a convivir con los supuestos concretos de responsabilidad 
objetiva en casos ya conocidos de anormal peligrosidad de la actividad, o en 
situaciones de riesgo creados por la cosa o actividad en cuestión. En definitiva, 
lo de siempre en macetas nuevas.

Y algo similar sucede en el nuevo Proyecto argentino de Código Civil y 
Comercial. «En ausencia de normativa, el factor de atribución es la culpa», 
establece el artículo 1721 del Proyecto. Los factores subjetivos son la culpa 
y el dolo, como expresamente establece el art. 1724 del Proyecto argentino. 
El dolo consiste en la producción de un daño de manera intencional o con 
manifiesta indiferencia por los intereses ajenos. Y la culpa es la omisión de 
la diligencia debida según la naturaleza de la obligación y las circunstancias 
de las personas, el tiempo y el lugar. La culpa se define en los mismos tér-
minos que lo hace el Código Civil argentino (artículo 512), estableciendo que 
la existencia de culpa se realizará en base a un parámetro circunstanciado de 
comparación de la conducta de quien se atribuye el daño con un criterio medio 
de conducta, en el que no se consideran las condiciones especiales o facultades 
intelectuales del agente.

El Proyecto argentino introduce una importante norma sobre valoración de 
la conducta que no deja fuera de la culpa la actuación diligente de menores 
o de personas con discapacidad psíquica, estableciendo que cuanto mayor sea 
el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor 
es la diligencia exigible al agente y la valoración de la previsibilidad de las 
consecuencias (art. 1725), de modo tal que habrá que adaptar el estándar de 
diligencia a la actuación propia de los menores o personas con discapacidad. 
Sin embargo, no es esto lo que se deduce de la regla tercera del propio artículo 
1725, al decir que «para valorar la conducta no se toma en cuenta la condición 
especial, o la facultad intelectual de una persona determinada, a no ser en los 
contratos que suponen una confianza especial entre las partes». Pudiera haber 
una cierta contradicción entre ambas reglas ya que no tiene sentido exigir una 
mayor diligencia a quien tenga deber de obrar con mayor prudencia y, luego, 
decir que no se tendrán en cuenta las circunstancias especiales o intelectuales 
de las personas. Es posible que haya que interpretar que los parámetros de agra-
vamiento de la culpa derivados del mayor poder de previsión y de la confianza 
especial en ciertos contratos constituyen las únicas excepciones de la noción de 
culpa objetivada que regula el Proyecto argentino de 2012.
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La concepción que de la culpa tiene el Proyecto argentino de 2012 no se 
aleja demasiado de la percepción que de la misma tienen los PETL. El artículo 
primero de los Principios enuncia la denominada «norma fundamental», según 
la cual, «(1) La persona a quien se pueda imputar jurídicamente el daño sufrido 
por otra está obligada a repararlo». La cuestión que surge, a renglón seguido, 
es concretar cuándo se puede imputar jurídicamente el daño sufrido por un ter-
cero. A ello responde el segundo inciso de la norma, estableciendo lo siguiente: 
«(2) En particular, el daño puede imputarse a la persona: a) cuya conducta 
culposa lo haya causado; o b) cuya actividad anormalmente peligrosa lo haya 
causado; o c) cuyo auxiliar lo haya causado en el ejercicio de sus funciones».

Interesa, ahora, destacar la letra a), dentro de los diversos supuestos de 
imputación del daño. La conducta culposa (conduct constituting fault) aparece 
como el primer criterio de imputación del daño y, en consecuencia, de la respon-
sabilidad civil. Pero, ¿en qué consiste la «conducta culposa» según los Principios 
de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil? El artículo 4:101 se limita 
a establecer que «una persona responde con base en la culpa por la violación 
intencional o negligente del estándar de conducta exigible». Naturalmente, el 
paso siguiente será el de definir el significado y alcance de ese estándar de 
conducta exigible (required standard of conduct). El artículo 4:102 establece, 
como principio general, que «(1) El estándar de conducta exigible es el de 
una persona razonable que se halle en las mismas circunstancias y depende, 
en particular, de la naturaleza y el valor del interés protegido de que se trate, 
de la peligrosidad de la actividad, de la pericia exigible a la persona que la 
lleva a cabo, de la previsibilidad del daño, de la relación de proximidad o de 
especial confianza entre las personas implicadas, así como de la disponibilidad 
y del coste de las medidas de precaución y de los métodos alternativos». 

Ahora bien, ese estándar «medio» de una persona razonable que se halle 
en las mismas circunstancias parece, según Martín-Casals, que puede variar 
y adaptarse, pero no a las características individuales de la persona responsable 
sino a la categoría de personas que ella representa (Martín-Casals, 2005, 12)33. 

Además de esta flexibilización del criterio general, el Derecho europeo 
de la responsabilidad civil se ocupa de establecer algunas excepciones a ese 
estándar de conducta exigible, disponiendo que «(2) El estándar anteriormente 
indicado puede adaptarse cuando debido a la edad, a la discapacidad física o 
psíquica o a circunstancias extraordinarias no sea exigible que la persona de 
que se trate lo cumpla». Con ello se persigue —como se ha señalado— «evitar 
la dureza excesiva que comportaría la valoración de la conducta de una persona 
de acuerdo con el estándar de conducta exigible cuando resulta evidente que 
quienes se hallan en su misma situación no pueden en modo alguno adaptar su 
conducta al mismo»34.

En una versión inicial de estos Principios, las personas que debido a su 
edad o a sus deficiencias físicas o psíquicas probasen que no podía esperarse 
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que adaptasen su conducta a ese estándar medio, quedaban relevadas de res-
ponsabilidad civil35. Reproducimos, a continuación, las palabras de Widmer 
reflejando esta transformación: «Desde los primeros debates, la mayoría del 
Grupo se mostró a favor de un concepto objetivo de «culpa», que también se 
corresponde con la perspectiva del Common Law, así como con la noción de 
«culpa» francesa u holandesa, sin llegar al extremo de declarar irrelevante la 
capacidad de discernimiento para establecer la culpa (art. 489.2 Code Civil, 
cuyo contenido lo absorbe el nuevo 414-3, y en el derecho holandés, el art. 
6:165 párrafo 1 Código Civil). Solo en un estadio posterior de los debates, se 
aceptó —a propuesta de la minoría, que había defendido una aproximación más 
subjetiva— introducir una disposición que permitiría tener en cuenta ciertas 
condiciones y características individuales del causante del daño, al menos bajo 
circunstancias excepcionales (art. 4:102)» (Widmer, 2008, 107)36.

El cambio, como puede apreciarse, es sustancial: de exonerar de responsabi-
lidad a estas personas por no poder adaptarse a un estándar medio de conducta, se 
pasa a adaptar y flexibilizar ese estándar medio de conducta a las circunstancias 
de esas personas, de modo que pueda llegarse a considerarlas responsables de 
sus daños. Queda, pues, al arbitrio del juez, la facultad de apreciar si la per-
sona que se encuentra en esas particulares circunstancias ha causado un daño 
que vulnera el estándar de conducta a él exigible, y no el exigible con carácter 
general. En otros términos: la conducta de la persona que sufre un trastorno 
psíquico incapacitante podría ser considerada culposa en circunstancias en las 
que una persona que no sufre ese trastorno se hubiese comportado de modo 
diverso, sin causar daño alguno37. 

El espejo de conducta no es, por tanto, el de una persona «normal» que 
pueda cumplir el estándar de conducta exigible a una «persona razonable» que 
se halle en sus mismas circunstancias, sino el de una persona que presente 
unas características similares, sea o no «razonable», porque en estos casos, el 
raciocinio o capacidad del sujeto queda al margen38. 

Según Martín-Casals (2005, 8), los Principios consagran una noción de 
culpa objetiva, entendida esta como conducta antijurídica, pero sin prescindir 
«de elementos subjetivos, propios de toda noción de culpa, al permitir, como 
excepción, que se tengan en cuenta circunstancias subjetivas (como por ejemplo, 
la edad o la discapacidad física o psíquica) que justifiquen en un determinado 
grupo de sujetos esa desviación del estándar de conducta exigible»39. Así, por 
ejemplo, en materia de daños causados por menores de edad, Martín-Casals 
señala que los Principios adoptan un criterio flexible, como el seguido por el 
Derecho español, que permite adaptar el estándar al que puede ser exigible el 
menor causante del daño, cuando lo más apropiado hubiera sido adaptarlo a la 
conducta exigible a menores de la misma edad40. 

Idéntico criterio —el de la valoración individual de la persona y no del grupo 
con características similares— parece que habrá de aplicarse, igualmente, a los 
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sujetos que padezcan alguna discapacidad psíquica. Y también en este caso sería 
un error, bajo mi punto de vista, descender a las características concretas del 
sujeto. Ello complicaría enormemente el sistema y supondría una equiparación o 
equivalencia entre culpa y capacidad del sujeto que eclipsaría la importancia de 
la primera y su absoluta autonomía respecto a la segunda. Por tanto, el estándar 
exigible a estas personas debería ser un estándar adaptado a las peculiaridades, 
pero no de cada una de ellas, sino del conjunto al que pertenecen.

Por ello, entiendo que los Principios, más que consagrar un criterio objetivo 
de culpa atemperado por «elementos subjetivos», reflejan una culpa subjetiva 
objetivada, es decir, adaptada a determinados estándares de conducta en fun-
ción de circunstancias de edad, discapacidad física o psíquica, pero fijadas de 
modo genérico. En otras palabras: lo que se debería tener en cuenta no son las 
circunstancias concretas y particulares del sujeto que ha causado el daño, sino 
las características del grupo de individuos a los que pertenece el sujeto. Allí 
donde los Principios dicen que el estándar puede adaptarse cuando, debido a 
determinadas circunstancias, no sea exigible que la persona lo cumpla, debería 
interpretarse —en lugar de la persona— el grupo o tipología de personas al 
que el agente del daño pertenece. 

La tendencia predominante en los ordenamientos jurídicos de los países 
europeos es la de la objetivización de la culpa. Una reforma del Code Civil 
francés llevada a cabo en el año 1968 consagra, en su artículo 489-2, la plena 
obligación de las personas que sufren un trastorno psíquico a reparar los daños 
originados a terceros. Ello fue interpretado por un importante sector doctrinal 
como la plasmación de una noción objetiva de culpa, en el sentido en que esta 
era concebida como un error o desviación de conducta al margen de las carac-
terísticas subjetivas del sujeto en cuestión41. 

En los ordenamientos español e italiano el estándar objetivo de culpa lo 
constituye el parámetro del «buen padre de familia». Sin embargo, esta diligen-
cia del «hombre medio» se pone en tela de juicio en muchos casos y se habla, 
como ya hemos visto, de una culpa apreciable según un canon objetivo-típico42, 
o también de variazioni soggettive dello standard43.

Esta «subjetivización» del parámetro objetivo no significa que quien, por 
determinadas características o circunstancias subjetivas, no pueda cumplir ese ca-
non medio, vaya a quedar excluido de culpa y, por tanto, de responsabilidad. La 
«subjetivización» del canon objetivo se traduce en una adaptación o modulación 
de ese canon a determinados grupos de personas a las que, por estar por encima 
o por debajo de la media, no se les puede medir según el metro del reasonable 
man, sino a través de uno especialmente acoplado a sus circunstancias. Ello es 
lo que parecen perseguir los Principles on European Tort Law, inclinándose, de 
este modo, hacia una solución intermedia entre la culpa objetiva y la subjetiva. 

Respecto a los factores objetivos de responsabilidad, el artículo 1722 del 
proyecto argentino establece que el factor de atribución es objetivo cuando la 
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culpa del agente es irrelevante a los efectos de atribuir la responsabilidad. Son, 
fundamentalmente, los casos de una cosa «riesgosa» y una actividad «riesgosa». 
Y en el ámbito contractual, cuando la obligación es de resultado, la responsa-
bilidad es también objetiva (art. 1723). Las eximentes de responsabilidad (en 
los casos de imputación objetiva) son el hecho (y no la culpa) de la víctima, 
el hecho (y no la culpa) del tercero, el caso fortuito, la ruptura o interrupción 
de la relación de causalidad y la imposibilidad de cumplimiento (en el caso de 
contratos). La eximente de responsabilidad en los casos de imputación subjetiva 
(aun cuando la ley presuma la culpa) es la demostración de la falta de culpa. 

En los sistemas del Common Law y en Alemania rige un sistema cerrado 
de ilícitos civiles e intereses protegidos cuya infracción genera responsabilidad. 
Este es también, en líneas fundamentales, el sistema adoptado por el Draft 
Common Frame of Reference donde se regula de modo ciertamente extenso los 
intereses protegidos (arts. VI.-2:201 a VI.-2:211). Frente a este sistema cerrado, 
los PETL, siguiendo la estela del Civil Law en la que también se sitúa el orde-
namiento argentino, establecen un elenco muy amplio de intereses protegidos 
(art. 2:102) y una cláusula general de responsabilidad objetiva (arts. 5:101 y 
5:102, con fundamento en la peligrosidad o el riesgo) que si bien evita dejar 
fuera supuestos susceptibles de protección, puede originar cierta inseguridad 
jurídica porque, en la práctica, se podrían tomar decisiones de política jurídica 
y sujetar a responsabilidad objetiva todo lo que se estime conveniente.

Una cuestión de indudable trascendencia práctica es la de la delicada prueba 
de los factores subjetivos de atribución y, en concreto, la de la prueba de la 
culpa, porque ya sabemos que «probar o sucumbir»44. El Tribunal Supremo, en 
España, hizo un uso tal vez abusivo de la presunción de culpa y de la inversión 
de la carga de la prueba que hace que sea el demandado el que tenga que probar 
una conducta diligente para excluir su responsabilidad. Sin embargo, parece que 
en los últimos tiempos están cambiando los vientos y solamente se admite tal 
inversión en los casos de riesgos extraordinarios, es decir, aquellos anormales 
en relación con los parámetros medios; y la regla de la inversión de la carga 
de la prueba limitada a supuestos de riesgos extraordinarios cristaliza también 
en el artículo 4:201 de los Principios Europeos de Derecho de Daños. Parece 
oportuno hacer referencia, en este contexto, a una sentencia del Supremo de 17 
de julio de 2007 en la que se citan los PETL y en la que una pareja es invitada 
a cenar a casa de unos amigos y cuando la invitada camina por el pasillo de 
la casa, a oscuras pese a que sabe dónde está el interruptor, resbala con un 
pequeño juguete de ruedas, se cae, se lesiona y tras demandar a sus amigos 
anfitriones por falta de diligencia, el Supremo considera que estamos ante los 
denominados riesgos ordinarios de la vida en los que no se puede presumir la 
culpa porque la vida comporta riesgos en sí misma.

Además de que, como regla general, la culpa no se presume, el juez puede 
ponderar cuál de las partes se halla en mejor situación para aportar la prueba 
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que corresponda. Es lo que la doctrina argentina denomina cargas probatorias 
dinámicas y se plasma ahora en el art. 1735 del Proyecto unificado. El juez 
debe hacer una valoración de las posiciones probatorias y si va a aplicar el 
régimen de las cargas probatorias dinámicas debe comunicarlo a las partes para 
evitar la afectación de la defensa en juicio. Como es natural, y salvo disposición 
legal, la carga de la prueba de los factores de atribución y de las circunstancias 
eximentes corresponde a quien los alega (art. 1734 Proyecto). Sin embargo, el 
juez puede distribuir la carga de la prueba de la culpa o de haber actuado con 
la diligencia debida, ponderando cuál de las partes se halla en mejor situación 
para aportarla. Si el juez lo considerase oportuno, deberá comunicar durante 
el proceso a las partes que aplicará este criterio de distribución de la carga de 
la prueba, a fin de permitir que los litigantes puedan plantear los elementos 
de convicción necesarios para su defensa (art. 1735 Proyecto). Sería altamente 
deseable que este principio de facilidad probatoria que está también latente en la 
práctica de nuestro derecho de daños se plasmase en una norma, como se hace 
en el proyecto argentino, en aras de la siempre tan ansiada seguridad jurídica.

V.  La relación de causalidad45

El primer dogma que habría que abandonar en el ámbito de la relación de 
causalidad es que la causalidad empírica es un requisito imprescindible para 
que se dé la responsabilidad civil46. Liberados del mito de la omnipresencia de 
la causalidad empírica, la clave está en conocer lo que los PETL denominan 
alcance de la responsabilidad y, en España, jurisprudencia y doctrina tildan 
como criterios de imputación objetiva. Porque es obvio que en la responsabilidad 
de un padre por los actos de sus hijos, no hay una causa empírica que ligue 
al padre con el daño causado por su hijo y, sin embargo, tiene que responder; 
y en los casos de miembros indeterminados de un grupo, como sucedería, por 
ejemplo, entre los miembros de un partida de caza cuando no consta el autor 
del daño causado a las personas, la ley misma prescinde de la prueba de la 
causalidad debido a la imposibilidad de determinar quién ha causado el daño 
(art. 33.5 de la Ley española de Caza, de 4 de abril de 1970).

En el Proyecto argentino de 2012 se adopta la teoría de la causalidad ade-
cuada y se indemnizan las consecuencias mediatas e inmediatas (art. 1726). Las 
inmediatas son las que suceden según el curso natural y ordinario de las cosas. 
Las que resultan de un acontecimiento distinto se llaman mediatas. Las conse-
cuencias mediatas que no puedan preverse se llaman consecuencias casuales. 
En los contratos se responde por las consecuencias que las partes previeron o 
pudieron haber previsto en el momento de su celebración y cuando existe dolo 
del deudor, se responde también por esas consecuencias en el momento del 
incumplimiento (art. 1728). 

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2319 20/10/2014   10:25:32



Fátima Yáñez Vivero

2320	 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2299 a 2346

Interesante es la norma del artículo 1719 que, bajo el título de Asunción de 
riesgos, dice que la exposición voluntaria por parte de la víctima a una situación 
de peligro no justifica el hecho dañoso ni exime de responsabilidad a menos 
que, por las circunstancias del caso, ella pueda calificarse como un hecho del 
damnificado que interrumpe total o parcialmente el nexo causal. 

El hecho del damnificado (no su culpa) actúa como exclusión o limitación 
de la responsabilidad, salvo que la ley establezca que debe ser la culpa o el 
dolo del damnificado lo que excluya tal responsabilidad (art. 1729). También 
exime de responsabilidad el caso fortuito o la fuerza mayor (sinónimos según 
el artículo 1730 del Proyecto), es decir, aquellos sucesos que no hayan podido 
preverse o que, habiendo sido previstos, no hayan podido ser evitados. Tam-
bién exime de responsabilidad, total o parcialmente, el hecho de un tercero por 
quien no se deba responder, que debe reunir los caracteres del caso fortuito 
(art. 1731). Con todo, aunque ocurra el caso fortuito, el deudor es responsable 
en determinados casos como aquellos en los que el caso fortuito sobreviene 
por su culpa, o cuando existe una disposición legal de la que resulta que no se 
libera por caso fortuito (art. 1733). 

No queda exonerado de responsabilidad el autor de un daño causado por 
un acto involuntario, que responderá por razones de equidad (art. 1750.1). Im-
portante regla esta que podría obligar a responder a las personas con una dis-
capacidad grave que anule totalmente sus capacidades cognitivas y volitivas, al 
igual que sucede en el ordenamiento francés (art. 414-3 Code Civil, precitado). 
Sin embargo, quien sufre una fuerza irresistible y causa un daño a consecuen-
cia de ello no tendrá que responder (regla segunda del mismo art. 1750.2 del 
Proyecto). Lo que no se comprende bien del todo es por qué la norma del art. 
1750.1 (in fine) remite a la aplicación de lo dispuesto en el art. 1718, precepto 
destinado a establecer en qué casos los daños están justificados, es decir, no 
son antijurídicos y, por tanto, no generan la obligación de resarcir. Tratándose, 
probablemente, de una errata, el informe de la Comisión Bicameral, de 20 de 
noviembre de 2013, en la reelaboración de muchos preceptos de este Proyecto, 
sustituye la remisión al art. 1718 por la remisión al artículo 1742 que regula la 
facultad del juez de atenuar la indemnización si considera que ello es equitativo 
en función del patrimonio del deudor, la situación personal de la víctima y las 
circunstancias del hecho que causa el daño. Tal vez habría que añadir a estos he-
chos atenuantes el relativo a las circunstancias psíquicas de quien causa el daño.

VI.  Daños resarcibles e indemnización

El daño resarcible recibe una especial atención en este Proyecto de 2012. 
Se define de una manera muy amplia, concediendo, de este modo, un amplio 
margen de interpretación al juez para determinar la existencia del daño resarcible. 

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2320 20/10/2014   10:25:33



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2299 a 2346	 2321

Panorámica de la responsabilidad civil en el Proyecto argentino de Código Civil y …

Es fácilmente perceptible el proceso de expansión —tal vez desbordamien-
to— que experimenta, actualmente en la práctica, el daño resarcible. En este 
Proyecto argentino de unificación del Código Civil y del Comercial se aprecia 
una gran sensibilidad hacia la reparación de los daños inferidos a la persona 
y a sus cualidades más íntimas. Como muestra de ello, puede apreciarse una 
notable ampliación de los legitimados activos para reclamar los daños no físicos 
(artículo 1741 Proyecto), de acuerdo con criterios plenamente consolidados en 
la doctrina y en la jurisprudencia argentinas47. Los daños extrapatrimoniales y 
también los denominados derechos de incidencia colectiva se convierten en los 
grandes protagonistas. 

Los derechos de incidencia colectiva arrancan de las directivas de la Corte 
Suprema de Justicia en la sentencia del caso Halabi, de 24 de febrero de 2009, 
en la que se considera que unas leyes vulneran el derecho a la privacidad de la 
colectividad de usuarios de servicios de telecomunicaciones y, en especial, de 
los abogados entre los que se encuentra Emilio Halabi. Halabi interpone una de-
manda de amparo contra unos reglamentos que considera lesivos de la protección 
constitucional de las comunicaciones privadas telefónicas y por internet y del 
privilegio de confidencialidad con sus clientes. El caso llegó a la Corte Suprema 
que considera que se produce una violación de las garantías constitucionales 
precitadas. Para llegar a tal conclusión, la Corte señala que el artículo 43 de la 
Constitución Nacional protege tres tipos de derechos diversos: a) los derechos 
divisibles no homogéneos sobre bienes jurídicos individuales; b) los derechos 
de incidencia colectiva que tienen por objeto proteger bienes colectivos; c) los 
derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos. 
En el caso objeto del recurso no hay un bien colectivo, ya que quedan afectados 
derechos individuales enteramente divisibles. Sin embargo, hay un hecho único 
o continuado que provoca la lesión de todos esos derechos y es, por lo tanto, 
identificable una causa fáctica homogénea. Hay una homogeneidad fáctica y 
normativa que lleva a considerar razonable, entiende la Corte, la realización de 
un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada. Y el juicio corres-
pondiente a la protección de este tipo de derecho sería la acción colectiva o de 
clase, figura no reconocida en ese momento en el derecho secundario argentino 
pero con respaldo constitucional, porque allí donde hay un derecho —dice la 
Corte— debe haber un remedio legal para hacerlo valer48. 

El artículo 1741 del Proyecto argentino dice que la indemnización compren-
de la pérdida o disminución del patrimonio, el lucro cesante en el beneficio 
esperado, la pérdida de chances y los daños a la persona humana (violación de 
los derechos personalísimos de la víctima, de su integridad personal, su salud 
psicofísica, sus afecciones espirituales y las que resultan de la interferencia en su 
proyecto de vida). Observamos, pues, que el daño extrapatrimonial tiene un al-
cance mucho más amplio que el daño moral. Reducir la indemnización por daño 
extrapatrimonial al sufrimiento físico o psíquico no es lo más apropiado porque 
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el dolor es una manifestación más del daño, pero no la única. El denominado 
por el Proyecto «daño a la salud psicofísica» nos trae a la mente el denominado 
danno biologico de la literatura jurídica italiana. La pérdida de calidad de vida 
(la denominada loss of amenities, el perjuicio estético, el perjuicio sexual, el 
daño por no poder practicar actividades de ocio o realizar determinado trabajo) 
son también indemnizables, al igual que sucede en los PETL49. No resulta tan 
clara la respuesta a si un daño moral puro es o no «resarcible», al amparo de 
este Proyecto argentino. Sabemos que el daño moral en estado químicamente 
puro no es susceptible de valoración o de constatación médica, salvo que se 
convierta en una enfermedad. En España, se aprecia una cierta tendencia fa-
vorable a su indemnización tanto si se puede calificar como enfermedad o no. 
Son los casos de diagnósticos de «falsos positivos» o los shocks nerviosos de 
personas que han presenciado un episodio traumático (accidente o fallecimiento 
de otra persona)50. 

¿Y qué decir respecto a la pérdida de chance, de oportunidad? La pérdida de 
oportunidad se produce cuando una persona tiene una posibilidad de hacer algo 
beneficioso y la pierde por culpa de otra persona. No se sabe si tal posibilidad 
será o no exitosa pero existe al menos esa oportunidad. Es muy frecuente, en 
el contexto europeo, la reclamación por este daño en caso de abogados y pro-
curadores que no presentan un recurso a tiempo, lo cual priva al cliente de la 
oportunidad de que un tribunal posterior revise el caso51. Es también frecuente la 
pérdida de oportunidad en el ámbito sanitario, como la de aquel trabajador que 
sufrió la amputación de una mano en un accidente laboral y pierde la expectativa 
de realizar una intervención de reimplante de la mano, por la mala conserva-
ción del miembro amputado por parte de la enfermera de turno (Sentencia del 
Tribunal Supremo español, de 10 de octubre de 1998). En los PETL, la pérdida 
de oportunidad es una cuestión ligada a la causalidad y cuando tal pérdida se 
debe a causas que se encuentran en la esfera de la víctima no es indemnizable52. 
También en esto coincide el Proyecto argentino al establecer, en el artículo 1739, 
que la «pérdida de chance es indemnizable en la medida en que su contingen-
cia sea razonable y guarde una adecuada relación de causalidad con el hecho 
generador». La referencia a la «contingencia razonable» es —según los Fun-
damentos del Anteproyecto de Código civil y Comercial que comentamos— el 
equivalente a la probabilidad objetiva, que debe concurrir con la causalidad, de 
modo que se exigen dos requisitos: de un lado, la certeza de que si no hubiera 
ocurrido el incumplimiento o el hecho dañoso, el legitimado habría mantenido 
la esperanza de obtener una ganancia o evitar una pérdida futura; de otro, una 
relación causal adecuada entre el hecho y la pérdida de chances53. 

De lo que no vemos rastro en el Proyecto argentino es de los llamados daños 
económicos puros, los pure economic loss, es decir, aquellos daños que no lo 
son a las cosas sino que suponen una disminución del patrimonio, categoría esta 
existente en el Common Law y en Alemania y prácticamente desconocida en 
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los derechos francés y español. Los daños económicos puros no son perjuicios 
indirectos sino daños a víctimas indirectas, como el sufrido por la compañía 
de autobuses por la disminución de billetaje debida al retraso en la circulación 
interrumpida por el conductor de un automóvil que ha provocado una reten-
ción; o el sufrido por los usuarios de un servicio telefónico a consecuencia de 
la rotura de la conducción por las obras de una empresa constructora. El daño 
económico puro no es el que sufre la compañía telefónica, que es una víctima 
directa, sino el de los usuarios del servicio que ofrece la compañía telefónica. 
Los daños económicos puros pueden contribuir a justificar la necesidad de uni-
ficar los sistemas de responsabilidad civil que postura este Proyecto argentino 
de 2012. Partiendo de un necesario encuentro entre el sistema de reparación 
de los daños contractuales y de los extracontractuales, los daños económicos 
puros suponen un nexo más de unión en la medida en que son muchas las in-
formaciones falsas dadas por bancos, auditores o abogados que perjudican las 
actuaciones económicas de terceros no contratantes y muchas son también las 
interrupciones de servicios o los incumplimientos de prestaciones contractuales 
como el retraso de una empresa de mensajería contratada por el letrado para 
que envíe un recurso al procurador: el incumplimiento del contrato de transporte 
provoca daños contractuales al letrado y extracontractuales al cliente del letrado 
cuyo recurso no pudo ser presentado por retraso en la mensajería… 

La indemnización es una consecuencia de la lesión. Uno de los aspectos 
más controvertidos de la regulación propuesta por el Proyecto argentino de 
1998 era la existencia de limitaciones cuantitativas en la indemnización; ahora, 
en este Proyecto de 2012, ha decidido consagrarse, como principio general, el 
de la reparación plena, aun partiendo de que el daño real no coincide con el 
daño jurídico y de que no es fácil haber un flash back y volver a la víctima a 
la situación anterior al daño. En los casos de daños derivados de la lesión del 
honor, intimidad o identidad personal, el juez, puede, a solicitud de parte, orde-
nar la publicación de la sentencia a costa del responsable (art. 1740 Proyecto). 

Especial trascendencia tiene la indemnización de las consecuencias no patri-
moniales cuando del hecho dañoso resulta la muerte o una gran discapacidad del 
damnificado directo. En estos casos, la legitimación para reclamar la indemni-
zación la tienen los ascendientes, los descendientes, el cónyuge y quien conviva 
con el damnificado recibiendo trato familiar ostensible (art. 1741 Proyecto). Si 
el damnificado había interpuesto ya la acción, esta se transmitirá a los sucesores 
universales (art. 1741.2). En caso contrario, no será transmisible tal acción.

En caso de fallecimiento, la indemnización consistirá en tres partidas (art. 
1745 Proyecto):

a) � los gastos necesarios para asistencia y posterior funeral de la víctima. 
El derecho a repetirlos incumbe a quien los paga, aunque sea en razón 
de una obligación legal 
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b) � los alimentos del cónyuge, conviviente, hijos menores de 21 años con 
derecho de alimentos, hijos incapaces o con capacidad restringida, aunque 
no hayan sido judicialmente incapacitados. Para la fijación de la cuantía 
se ha de tener en cuenta el tiempo probable de vida de la víctima, así 
como sus condiciones y las de los reclamantes. 

c) � la pérdida de oportunidad de ayuda futura como consecuencia de la 
muerte de los hijos. Igualmente, se extiende este derecho a quien tenga 
la guarda del menor fallecido. 

Importante es la regla contenida en el artículo 1742, referente a la atenuación 
de la responsabilidad que puede efectuar el juez en función del patrimonio del 
deudor, la situación personal de la víctima y las circunstancias del hecho. No 
será aplicable tal facultad moderadora en caso de dolo del responsable. Quizá 
habría que hacer referencia a las circunstancias personales del que causa el daño, 
como ya he señalado anteriormente. Pareja a la cuestión de la atenuación de 
la responsabilidad es la de la posibilidad de fijar indemnizaciones basadas en 
la equidad por daños causados involuntariamente, eventualidad esta prevista en 
el actual artículo 907 del Código Civil argentino (artículo 1750 del Proyecto). 
De este modo, los daños causados por personas con una grave discapacidad 
psíquica que anule las capacidades cognitivas y volitivas del agente del daño 
podrían resultar indemnizables, con fundamento en la equidad, por los propios 
agentes del daño. 

También en los PETL, la indemnización puede ser objeto de una atenua-
ción. Nos encontramos ante el apartado segundo del art. 10:301, cuyo tenor 
es el siguiente: «En general, para cuantificar tales daños [se refiere a los no 
patrimoniales] se tendrán en cuenta todas las circunstancias del caso, inclu-
yendo la gravedad, duración y consecuencias del daño. El grado de culpa del 
causante del daño solo se tendrá en cuenta si contribuye al daño de la víctima 
de modo significativo».

Este precepto permite reflexionar sobre la influencia de la culpa en la cuan-
tificación de los daños no patrimoniales, en la medida en que, según el citado 
precepto, la persona que actúa con culpa grave o dolo tendrá que indemnizar 
en una mayor cuantía que la que actúe con una culpa menos grave. Y en este 
sentido, la persona afectada por una causa de discapacidad psíquica podría ser 
condenada a una indemnización mayor si, tras adaptar el estándar de culpa a 
sus circunstancias, tal como permiten los Principios en el art. 4:102 (apartado 
segundo), se considera que el nivel de culpa con el que ha actuado es superior 
al de cualquier otra persona en sus mismas circunstancias de alteración de la 
capacidad psíquica. Pero, sensu contrario, ¿podría ser condenada a una indem-
nización menor si se considera que el nivel de culpa (en relación a ese estándar 
de diligencia adaptado) con el que ha actuado es mínimo? A la luz del tenor 
del referido precepto, entiendo que no, que sólo se tendrá en cuenta el grado 
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de culpa cuando contribuye en la producción del daño «de modo significativo», 
es decir, cuando la culpa es grave o muy grave54. 

Al margen de la concreta cuantificación de los daños no patrimoniales en 
función de ciertas circunstancias, se prevé, en el art. 10:401, una posible re-
ducción de la indemnización en casos excepcionales: «En casos excepcionales, 
puede reducirse la indemnización si la compensación íntegra comporta una 
carga opresiva para el demandado a la luz de la situación económica de las 
partes. Para determinar si esta reducción procede, deberá tenerse en cuenta, 
de modo especial, el fundamento de la responsabilidad (artículo 1:101), el 
alcance de la protección del interés (artículo 2:102) y la magnitud del daño» 

Señala Martín-Casals que este precepto ha sido uno de los que más polé-
mica ha generado en el seno del Grupo europeo de responsabilidad civil y que 
la razón última por la que se incluyó tal excepción al principio general de la 
reparación íntegra de los daños, se debió a «la constatación de que los tribunales 
de la mayoría de los países europeos, de modo abierto o encubierto, ya llevan 
a la práctica una reducción en supuestos excepcionales» (Martín-Casals, 2005, 
29)55. El citado grupo optó, finalmente, por «ofrecer criterios que permitieran 
clarificar prácticas poco transparentes y armonizarlas»56.

La situación económica de las partes es el criterio que permitirá, en determi-
nadas situaciones, reducir el quantum indemnizatorio. Pero sólo procederá esta 
reducción cuando se den los presupuestos a los que se refiere el precepto. En 
concreto, nos interesa destacar el relativo al fundamento de la responsabilidad 
que, en el caso concreto que tratamos, pudiera tener cierta repercusión. Entre 
los fundamentos de la responsabilidad, los Principios sitúan el de la culpa como 
uno de los más relevantes. Y, como hemos visto, la conducta dañosa de la per-
sona que sufre un trastorno psíquico, aun siendo susceptible de ser calificada 
como culposa, puede serlo por una particular adaptación del canon de culpa o 
diligencia a las características peculiares del caso. Por tanto, cabría pensar que 
en este caso, el estándar de culpa se rebaja y, en consecuencia, la indemnización 
podría igualmente reducirse. 

Determinada la procedencia de una reducción en la indemnización, de 
acuerdo con el artículo 10:401 in fine, el juez podrá atemperar la cuantía de 
la misma en función de las condiciones económicas de las partes. Hemos re-
flejado, en algún trabajo precedente, que la indemnización equitativa regulada 
en el ordenamiento italiano (art. 2047 Codice Civile) solo procederá —en la 
opinión de algún autor— en presencia de una manifiesta desproporción entre 
la mísera situación patrimonial de la víctima y la florida posición patrimonial 
del incapaz57. Discrepo, en parte, de esta opinión, porque entiendo que «atender 
a las condiciones económicas de las partes» supone tener en consideración, 
primero, el soporte patrimonial del incapaz. Si éste no es consistente, no será 
razonable fijar indemnización alguna. Ahora bien, si el patrimonio de aquél es 
suficiente, en la medida en que exceda de la cuantía requerida para atender a 
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sus propias necesidades, creo que no será necesario que la víctima esté en la 
miseria para que el juez pueda fijar una indemnización acorde con esa circuns-
tancia. Esta opinión podría verse reforzada por la regulación de este aspecto en 
los Principios europeos, al establecer como un elemento prioritario para fijar 
la reducción de la indemnización que esta no suponga una carga opresiva para 
el demandado (art. 10:401)58. 

A diferencia de lo que sucede en algunos ordenamientos civiles europeos 
como el italiano (precitado artículo 2047 Codice Civile) o el suizo (artículo 54 
Code de Obligations), la indemnización que debe satisfacer una persona con 
discapacidad psíquica, según los Principios de Derecho europeo de la respon-
sabilidad civil, no constituye, al menos a priori, ninguna excepción a la regla 
general. Se trata de una auténtica reparación del daño y conforma, por tanto, 
una regla de resarcimiento que no excluye la existencia de culpa en el agente. 
La persona afectada por una discapacidad psíquica está obligada a resarcir, in-
cluso con sacrificio de su propio patrimonio, en las mismas condiciones y con 
los mismos paliativos que cualquier otro miembro de la comunidad que cause 
daño a otro. Si este sujeto resultase obligado a indemnizar en menor cuantía de 
la que hubiese correspondido, no será en atención a su circunstancia de disca-
pacidad, sino porque concurra alguno de los elementos que permitan fijar una 
reducción en el quantum debeatur. En otros términos, el quantum respondatur 
podría quedar sometido a reglas de moderación equitativa. El an respondatur, 
sin embargo, no59.

El quantum indemnizatorio se puede atenuar, pero ¿se puede renunciar a la 
responsabilidad? En el ámbito de la responsabilidad contractual sabemos que 
esto es perfectamente posible, pero la duda surge en cuanto a la responsabilidad 
extracontractual. El art. 1743 del Proyecto argentino, bajo el título de «Dispensa 
anticipada de la responsabilidad», establece —dentro del consabido sistema 
único de reparación— que «son inválidas las cláusulas que eximen o limitan la 
obligación de indemnizar cuando afectan derechos indisponibles, atentan contra 
la buena fe, las buenas costumbres o leyes imperativas, o son abusivas. Son 
también inválidas si liberan anticipadamente, en forma total o parcial, del daño 
sufrido por dolo del deudor o de las personas por las cuales se deba responder».

VII. � La polémica regulación de la responsabilidad civil 
del Estado en el Proyecto de 2012

Una de las cuestiones de la responsabilidad civil que más ha enervado a 
juristas y a una parte importante de la ciudadanía argentina ha sido la atinente 
a la responsabilidad del Estado. Se ha dicho que las modificaciones del poder 
ejecutivo en materia de responsabilidad del Estado y de los funcionarios públi-
cos, suponen un verdadero retroceso a 200 años y es un intento de volver a las 
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monarquías absolutas y al estado del príncipe, en el que el Estado no estaba 
sometido a las leyes como el pueblo60.

La Comisión que redactó este Proyecto había propuesto la responsabilidad 
del Estado por defectos de servicio (art. 1764), la del funcionario y empleado 
público por ejercicio irregular de su cargo (art. 1765) y la del Estado por acti-
vidades lícitas (art. 1766), en un tono acorde con los criterios predominantes en 
la jurisprudencia argentina. Frente a estas reglas, el Poder Ejecutivo Nacional 
modificó la propuesta estableciendo que las disposiciones del Código no serán 
aplicables a la responsabilidad del Estado (art. 1764) y que, en consecuencia, 
dicha responsabilidad y la de los funcionarios y empleados públicos se regirán por 
las normas y principios del derecho administrativo nacional. La postura del Poder 
Ejecutivo Nacional, defendida en Argentina por varios y prestigiosos juristas 
parece ser ajena a la tradición jurisprudencial que tiende a situar la responsabi-
lidad del Estado en el esquema de la responsabilidad general, sin excepciones o 
privilegios para el Estado. De otro lado, la reconducción de la responsabilidad del 
Estado y de los funcionarios al ámbito del derecho administrativo puede resultar 
incierta habida cuenta de la existencia de diferentes legislaciones administrativas 
que pueden desembocar en importantes e injustas discriminaciones. 

Lo cierto es que la modificación introducida por el Poder Ejecutivo Nacional 
fracasa en el Congreso argentino, donde una Comisión bicameral propone un 
cambio con fundamento en que las aludidas normas administrativas no existen y 
porque en muchas provincias las normas locales disponen que la responsabilidad 
de los funcionarios se juzga y hace efectiva de acuerdo con las disposiciones 
del Código Civil61. Los tres artículos introducidos por el Poder Ejecutivo reem-
plazaban, en el Proyecto, a otros tres artículos proyectados por los juristas que 
integraron la Comisión de Reformas designada por decreto 191/2011. Los artí-
culos en cuestión decían, en su versión original, lo siguiente: a) el artículo 1764 
establecía que «el Estado responde, objetivamente, por los daños causados por el 
ejercicio irregular de sus funciones, sin que sea necesario identificar a su autor. 
Para tales fines se debe apreciar la naturaleza de la actividad, los medios de 
que dispone el servicio, el lazo que une a la víctima con el servicio y el grado 
de previsibilidad del daño»; b) el artículo 1765 disponía que «el funcionario 
o empleado público es responsable por los daños causados a los particulares 
por acciones u omisiones que implican el ejercicio irregular de su cargo. Las 
responsabilidades del funcionario o empleado público y del Estado son concu-
rrentes»; c) por último, el artículo 1766, referente a la responsabilidad del Estado 
por actividad lícita, establecía que «el Estado responde, objetivamente, por los 
daños derivados de sus actos lícitos que sacrifican intereses de los particulares 
con desigual reparto de las cargas públicas. La responsabilidad solo comprende 
el resarcimiento del daño emergente; pero, si es afectada la continuación de una 
actividad, incluye la compensación del valor de las inversiones no amortizadas, 
en cuanto hayan sido razonables para su giro»

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2327 20/10/2014   10:25:33



Fátima Yáñez Vivero

2328	 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2299 a 2346

De acuerdo con la exposición de motivos de los funcionarios del Poder 
Ejecutivo Nacional, autores de las modificaciones, este cambio obedece a que, 
según su criterio, el proyecto original afectaba al federalismo, por tratar ma-
terias no delegadas por las provincias al Gobierno federal, tal como establece 
el artículo 121 de la Constitución Nacional. En efecto, según los mencionados 
funcionarios, la razón fundamental en virtud de la cual han optado por esta 
innovación normativa viene dada por la doctrina del caso «Barreto» (Fallos 
329-759), resuelto por la Corte Suprema en 200662.

Según la lectura que se hace de este fallo, la Corte habría establecido una 
pauta jurisprudencial de acuerdo con la cual la responsabilidad del Estado y de 
los funcionarios es un tema que concierne de forma exclusiva y excluyente al 
Derecho Administrativo y que, por tanto, debe ser regulado íntegramente por 
cada una de las jurisdicciones locales. En particular, el Ministro de Justicia 
apoyó su postura ante la Comisión Bicameral en una cita textual del caso re-
ferido: «Quiero reiterar estos párrafos del fallo «Barreto» del 21 de marzo 
de 2006: “La responsabilidad del Estado corresponde al campo del Derecho 
administrativo. La responsabilidad estatal encuentra sus fundamentos en prin-
cipios extraños a los propios del Derecho privado”». Finalmente, se aclaró 
que, a juicio del Poder Ejecutivo, los cambios propuestos no conducen a «una 
situación de irresponsabilidad, ni del funcionario ni del Estado, dado que se 
seguirán aplicando los conceptos del Código Civil por analogía, como se ha 
venido haciendo hasta ahora, y la jurisprudencia argentina, como se ha venido 
haciendo hasta ahora»63.

Sin embargo, en opinión de la Comisión Bicameral, estos cambios resultan 
injustificados e inconvenientes, por lo que se propone que se rechacen y se 
adopte el texto originalmente proyectado por la Comisión de Reformas. Se sos-
tiene que los cambios son injustificados, porque parten de una premisa errónea, 
fruto de una mala lectura del caso «Barreto» y la jurisprudencia posterior. La 
sentencia del caso «Barreto», invocada como autoridad por el Poder Ejecutivo, 
estuvo única y exclusivamente orientada y destinada a resolver la cuestión acerca 
de si en esa situación —y en otras análogas— resultaba pertinente acudir a la 
jurisdicción originaria de la Corte Suprema prevista en el artículo 117 de la 
Constitución Nacional. Más precisamente, el objeto de esa sentencia no fue el 
de resolver una cuestión de fondo sobre responsabilidad del Estado, sino la de 
abandonar «la generalizada calificación del concepto de ‘causa civil’ que se 
viene aplicando» desde 1992 (considerando 4°)64.

Si se analiza esta sentencia —continúa diciendo la Comisión Bicameral— 
se podrá observar que lo que técnicamente se conoce como el «holding» del 
fallo, abarca únicamente a esta referida cuestión de competencia originaria, sin 
pronunciarse ni resolver nada en absoluto sobre el fondo del asunto o la posi-
ble cuestión federal allí planteada. Una vez enfocado el centro del problema, 
y luego de poner en primer plano los acuciantes problemas prácticos que traía 
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al funcionamiento del alto tribunal una postura aperturista de su competencia 
originaria (considerando 5°), la Corte analizó exclusivamente si este tipo de 
cuestiones podía seguir siendo calificado como «causa civil» y a los efectos de 
la competencia originaria. Este es el concepto jurídico que merece la atención 
y respuesta por parte de la Corte y que solo atañe a una dimensión procesal del 
problema de la responsabilidad del Estado, según la citada Comisión Bicameral.

El resto de manifestaciones podrán tener valor de obiter dictum, pero no 
pueden ser calificadas como jurisprudencia establecida por el tribunal, y mucho 
menos, —se dice— como obligatoria hacia el futuro. La Corte, en el denominado 
«Caso Barreto» desarrolla dos consideraciones clave, que el Poder Ejecutivo 
no parece haber tenido presentes y que desmienten la afirmación según la cual 
cualquier regulación sobre responsabilidad del Estado, contenida en el Código 
Civil, sería inconstitucional por resultar ofensiva al federalismo. Ello es así, en 
primer lugar, porque en el considerando 12° se afirma que no obsta a las con-
sideraciones restrictivas sobre competencia originaria «la circunstancia de que 
para resolver el sub lite se invoquen eventualmente disposiciones contenidas en 
el Código Civil, pues todos los principios jurídicos —entre los que se encuentra 
el de la responsabilidad y el resarcimiento por daños ocasionados— aunque 
contenidos en aquel cuerpo legal no son patrimonio exclusivo de ninguna dis-
ciplina jurídica y menos aún del derecho privado, pues constituyen principios 
generales del derecho aplicables a cualquiera de ellas, aunque interpretándolos 
teniendo en cuenta el origen y naturaleza de la relación jurídica de que se trate».

Esto significa que, para la Corte, es constitucionalmente posible establecer 
en el Código Civil los principios generales y los estándares básicos, mínimos y 
esenciales que informan a una teoría general de los daños y la responsabilidad. Es 
evidente que, como dice la Corte en «Barreto», en los casos de responsabilidad 
estatal jamás ocurre que las normas aplicables a estos supuestos son exclusiva-
mente aquellas contenidas en el Código Civil a modo de principios generales. 
Lo que ocurre, en todos los casos particulares que tienen los jueces ante sí, es 
que deben aplicarse e interpretarse ineludiblemente las variadas normas locales 
de índole administrativa, que definen las condiciones regulares y concretas de 
prestación de los servicios estatales. 

Creo que son muy gráficas las palabras expresadas por Héctor Mairal en 
ponencia presentada a esta Comisión Bicameral, según las cuales, en caso de 
aprobarse el texto propuesto por el Poder Ejecutivo, «no habrá un régimen 
único, como el que ahora existe, sino que cada provincia podrá establecer sus 
propias normas, incluso en aspectos que hoy día ya son generalmente acepta-
dos como la relación de causalidad o los factores de atribución. Habrá pues 
que esperar, por una parte, las leyes que dicten al respecto la Nación y cada 
una de las provincias y, por la otra, las decisiones judiciales que las aclaren. 
Mientras ello no ocurra, lo que demorará décadas, nadie sabrá cuáles son sus 
derechos frente a la conducta ilícita del Estado».
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En Europa, conscientes de las dificultades que entraña ofrecer una regulación 
unitaria de la responsabilidad civil del Estado y de sus funcionarios, el Euro-
pean Group on Tort Law llegó a la conclusión de que era preferible no hacer 
ninguna recomendación, dentro de los Principles on European Tort Law, sobre 
el modo en que cada país debe tratar el tema de la responsabilidad del Estado, 
por considerar que se trata de un ámbito fuertemente influido por la historia y 
la herencia cultural de cada país y de cada ordenamiento65.

VIII. � Responsabilidad por el hecho de tercero: la respon-
sabilidad de los padres o guardadores por actos da-
ñosos de sus hijos o personas sujetas a guarda

Dentro de la Sección 6ª, titulada Responsabilidad por el hecho de terceros, 
se regulan tres tipos de responsabilidad que responden a unos criterios muy 
similares. De un lado, nos encontramos con la responsabilidad del principal 
por el hecho del dependiente. Se configura como una responsabilidad objetiva 
concurrente con la posible responsabilidad del dependiente (art. 1753). Se parte, 
pues, de que ambos, principal y dependiente, pueden haber participado en la 
producción de un daño que tiene causas distintas.

La Comisión Bicameral, en el informe elaborado sobre el Proyecto, con-
sidera, respecto al artículo 1753, que el proyecto crea una nueva categoría de 
personas por quienes debe responder el principal, que serían aquellas «de las 
cuales se sirve para el cumplimiento de sus obligaciones». Tal ampliación pue-
de resultar sumamente riesgosa, en la visión de esta Comisión, porque en esa 
categoría habría que incluir a trabajadores autónomos vinculados al arrendatario 
de servicios a través de un contrato sin relación de dependencia y que cumplen 
sus funciones de manera independiente, sin sujeción de ningún tipo hacia quien 
los contrató. Tampoco tienen con él una relación jurídica o técnica, por lo que 
mal podría endosarse responsabilidad alguna a quien encarga un servicio sin 
potestad de organización, dirección y control del mismo, pues no está a su al-
cance disponer los medios para evitar que se causen daños en el cumplimiento 
de lo encomendado. Es preferible mantener la previsión del actual artículo 1113 
del Código Civil, que obliga a indemnizar los daños causados por quienes están 
«bajo dependencia» de alguien, y también los causados «por las cosas de que 
se sirve o que tiene a su cuidado»66.

De otro lado, nos encontramos con la responsabilidad de los padres por los 
hechos dañosos de sus hijos. También se configura como una responsabilidad 
objetiva de los padres y solidaria con la responsabilidad de los hijos que se 
encuentren bajo su responsabilidad parental y que habiten con ellos (art. 1754). 
Todo ello sin perjuicio de la responsabilidad concurrente de los hijos. Es decir, 
se parte de que las dos responsabilidades pueden tener como origen un daño 

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2330 20/10/2014   10:25:33



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2299 a 2346	 2331

Panorámica de la responsabilidad civil en el Proyecto argentino de Código Civil y …

de causa única (responsabilidad solidaria), o bien proceder de causas distintas 
(responsabilidad concurrente). La responsabilidad objetiva de los padres cesa si 
el hijo menor es puesto bajo la vigilancia de otra persona, transitoria o perma-
nentemente, pero no dejan de responder en el caso de que el hijo no conviva con 
ellos por una causa que les sea atribuible (regla segunda del art. 1755 Proyecto). 
Los padres no responden por el incumplimiento de obligaciones contractuales 
válidamente contraídas por sus hijos (regla tercera del art. 1755 del Proyecto). 

Por último, se recoge la responsabilidad de otras personas encargadas del 
cuidado de menores o personas con discapacidad. Es también una responsabili-
dad objetiva. Se liberan si prueban que les ha sido imposible evitar el daño (es 
decir, por caso fortuito o causa ajena), aunque tal imposibilidad no resulta de la 
mera circunstancia de haber sucedido el hecho fuera de su presencia (art. 1756). 
En el caso de los establecimientos que tienen a su cargo personas internadas, 
la responsabilidad de los centros es por negligencia en el cuidado de quienes 
han sido puestos, transitoria o permanentemente, bajo su vigilancia y control 
(regla tercera del art. 1756 Proyecto).

Es curioso observar que no se regule, dentro de esta Sección, la responsabi-
lidad de los centros educativos de enseñanza no superior por los daños causados 
por sus estudiantes, que sí se regula en otro lugar de este proyecto. En efecto, 
dentro de la Sección 9ª, titulada Supuestos especiales de responsabilidad, se 
regula, en el artículo 1767, la responsabilidad de los establecimientos educativos, 
de educación no superior, extendiendo tal responsabilidad a los daños causados 
o sufridos por sus alumnos menores de edad cuando se hallen o deban hallarse 
bajo el control de la autoridad escolar. Esta responsabilidad se configura como 
objetiva y solo se exime al responsable si prueba que ha habido caso fortuito. 
Observemos que la filosofía unificadora de los sistemas de reparación del daño 
que impregna toda la regulación de la responsabilidad civil en este Proyecto 
cristaliza en normas como esta del artículo 1767, en la que tanto los daños 
causados (responsabilidad extracontractual) como los sufridos por los alumnos 
(daños que pueden tener naturaleza contractual) son objeto de una reparación 
unívoca en este precepto. 

En el dictamen de la Comisión Bicameral emitido a este artículo 1767 se 
señala que la doctrina argentina entiende que corresponde eximir de responsa-
bilidad al establecimiento educativo por el hecho de un tercero, cuando cumple 
los requisitos debidos —entre ellos, la ajenidad del tercero y la inevitabilidad 
del hecho— y también por el hecho del propio damnificado67. La verdad es 
que tales circunstancias no han parecido hacer mella en el legislador, que ha 
mantenido un modelo de responsabilidad objetiva en estado casi puro.

Por obvias razones de espacio, voy a centrar la atención en un tipo de 
responsabilidad por hechos ajenos —la responsabilidad civil de los padres— 
que presenta diversas caras en el Derecho Comparado. Los PETL y el DCFR 
descartan el molde de la responsabilidad objetiva de los padres y se miran en 
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el espejo de aquellos ordenamientos en los que la responsabilidad de los padres 
se basa en una culpa presunta de estos, como Alemania o Bélgica, y también 
España e Italia, aunque en estos últimos países la inversión de la carga de la 
prueba es solo de cara a la galería ya que la práctica jurisprudencial raramente 
admite la prueba de la diligencia por parte de los padres. Lo mismo sucede 
en la jurisprudencia francesa según la cual los padres responden por los daños 
causados por sus hijos de la misma manera que responden por los causados 
por sus gatos o por sus perros, es decir, sin que sea necesaria la existencia de 
culpa por su parte, pero también sin que se entre a valorar en ningún momento 
la conducta del hijo o del animal. Con este criterio se puede dar la paradoja de 
que los padres respondan por daños causados por conductas correctas de los 
menores o, incluso, de conductas que no hubieran hecho responder a ese menor 
si, en vez de ser menor, hubiera sido mayor de edad68. 

Y este criterio de la jurisprudencia francesa es el que sigue el Proyecto 
argentino de 2012 en el art. 1755, donde expresamente se dice que la responsa-
bilidad de los padres es objetiva y solo quedaría excluida si los padres acreditan 
que su hijo estaba bajo el cuidado y vigilancia de otras personas. La opción 
del legislador argentino, como la del francés, es muy dura con los padres y, 
además, no es coherente, en mi humilde opinión, con la actual tendencia de 
conceder mayor capacidad, autonomía y libertad de actuación a los menores. 
Ahora bien, con independencia de que estemos de acuerdo o no, lo cierto es 
que la norma argentina tiene la indudable ventaja de ofrecer una regla clara y 
segura y se atreve a decir lo que otros legisladores no han querido decir pero 
luego consienten en la práctica.

Los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil, reiterada-
mente citados a lo largo de este trabajo y denominados con el acrónimo PETL, 
no parecen concebir la obligación de responder por hechos de otros como una 
modalidad de responsabilidad objetiva, sino como una responsabilidad por culpa 
in vigilando en la que se invierte la carga de la prueba. El artículo 6:101, bajo 
el título Responsabilidad por menores o por discapacitados psíquicos, establece 
lo siguiente: «La persona que tiene a su cargo a otra persona que es menor o 
sufre discapacidad psíquica responde por el daño causado por esa otra persona 
a menos que demuestre que ella misma cumplió con el estándar de conducta 
que le era exigible en su supervisión». 

Los Principios europeos en esta materia sustituyen el criterio de «toda la 
diligencia de un buen padre de familia», que utiliza nuestro legislador en el art. 
1903 del CC, por «el estándar de conducta que le era exigible en su supervi-
sión». El nivel de diligencia parece, pues, flexibilizarse y, por ende, la inversión 
de la carga de la prueba podría gozar de un mayor éxito en la práctica69. El 
modelo preferido por los Principios es el continental, con una auténtica y real 
inversión de la carga de la prueba70. 
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Aunque en Europa se puede apreciar una tendencia creciente a hacer respon-
der objetivamente a la persona que está a cargo de los menores o incapaces, el 
Grupo prefirió adoptar una postura que respetara lo que puede ser visto como 
un común denominador de los sistemas europeos: es decir, una presunción de 
responsabilidad de los padres o guardadores que cede ante la prueba, por parte 
de estos últimos, de que ejercitaron adecuadamente el deber de supervisión sobre 
menores o incapaces, de modo que lo importante es decidir si existe o no ese 
deber de diligencia que impone la vigilancia71.

Al igual que sucede en una buena parte de las legislaciones europeas, los 
Principios no distinguen entre la responsabilidad por hecho del menor y la 
responsabilidad por hecho de la persona que padece una discapacidad psíqui-
ca72. En mi opinión, esta distinción debería estar presente, porque una cosa es 
el control que debe ejercer el guardador sobre un menor de edad, aunque este 
sea ya un «gran menor» y cuestión diferente es la vigilancia que el guardador 
debe tener respecto a un adulto, aun cuando este tenga sus facultades cognitivas 
y volitivas mermadas por determinada enfermedad o deficiencia. El margen 
de autodeterminación y libertad que se debe conceder a estos últimos sujetos 
conlleva que no sea razonable exigir que el guardador esté permanentemente 
«encima» del guardado, es decir, que desenvuelva respecto a él una rigurosa y 
exhaustiva conducta de custodia y control. 

A mi juicio, la responsabilidad de tutores y guardadores no debe ser conce-
bida como una responsabilidad objetiva sino como una responsabilidad basada 
en la culpa, en la que, con inversión o no de la carga de la prueba, el canon de 
diligencia exigible a estos sujetos sea un canon de diligencia razonable y acorde 
con las circunstancias; y cuyo cumplimiento, en consecuencia, sea susceptible 
de prueba por parte del guardador en un proceso judicial73. 

Configurar normativamente la responsabilidad de tutores o guardadores 
como objetiva implicaría, a mi entender, convertir a la persona incapaz en una 
cosa, ya que podrá darse la paradoja de que el guardador tuviera que responder 
por actos del incapaz respecto a los cuales este último no tendría que responder 
si no tuviera la discapacidad o el trastorno psíquico. Por ello, me uno a Mar-
tín-Casals cuando dice que no es demagógico afirmar que la responsabilidad 
objetiva, al tratar a los menores (y a los incapaces) solo como una fuente de 
riesgo, equipara la responsabilidad de los padres (y tutores) a la responsabilidad 
de los poseedores de animales y a la de quienes tienen a su cargo instalaciones 
peligrosas (Martín-Casals, 2007, 500)74. 

La presunción de culpa y la inversión de la carga de la prueba, de las que 
parten una buena parte de los legisladores civiles y también los referidos Prin-
cipios europeos, podría encontrar su fundamento —como se ha señalado— en 
«la dificilísima prueba que en caso contrario incumbe al perjudicado»75. No 
obstante, ello no armoniza bien con los amplios márgenes de libertad y auto-
nomía que las nuevas políticas legislativas tienden a conceder a las personas 
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incapaces para el desenvolvimiento o recuperación de su capacidad y su mejor 
inserción en la sociedad, y que las lleva a ser responsables de sus propios actos. 
Por ello, resulta cada vez más forzado establecer una relación causa-efecto entre 
la falta de vigilancia del guardador y el acto dañoso causado por el incapaz, 
relación de causalidad que subyace en la presunción de culpa in vigilando del 
guardador y que debería hacernos pensar si hoy, abandonado el planteamiento 
de custodia y sobreprotección que antes tenía la tutela, sigue teniendo sentido 
mantener tal inversión de la carga de la prueba76. 

De hecho, algunos autores aprecian un tímido cambio de tendencia juris-
prudencial en España, consistente en ponderar, por un lado, el beneficio que 
se alcanza evitando el daño y, por otro, el coste que supondría adoptar las 
precauciones necesarias para conseguirlo. Y si, en la práctica, estas precaucio-
nes impidiesen el desarrollo de la actividad, entonces procedería absolver al 
vicario77. Si, por ejemplo, el daño causado por un menor o por una persona con 
discapacidad se produce en el contexto del necesario tratamiento de salida al 
exterior para fomentar, por ejemplo, su integración social, no se pueden hacer 
responsables a los tutores o guardadores por no haber adoptado una medida que 
hubiese impedido al enfermo la necesaria apertura al exterior. Este cambio de 
tendencia es muy loable, porque es un contrasentido que la mayor autonomía 
que se reconoce a las personas con facultades mentales limitadas se traduzca 
en una ampliación del ámbito de responsabilidad de sus tutores o guardadores. 

IX. � A modo de conclusión: los cuatro pilares del nuevo 
Derecho de Daños argentino

A juicio de la autora de este trabajo, son cuatro los pilares en los que pa-
rece sustentarse el nuevo Derecho de la Responsabilidad Civil regulado en el 
Proyecto argentino de 2012:

I.	� La unificación de la responsabilidad contractual y de la extracontrac-
tual. El Proyecto argentino de 2012 unifica el tratamiento de ambos 
tipos de responsabilidad, partiendo de que el daño, al margen de dónde 
provenga, es el centro de referencia del fenómeno resarcitorio. La 
propuesta argentina es ciertamente valiente y digna de todo elogio. Es 
valiente porque en un marco, como el europeo, donde constantemente 
se emplea el término «unificación» no se ha llegado a un sistema uni-
ficado de reparación. Solo muy tímidamente, los Principios Europeos 
de Derecho de Daños incluyen, entre los intereses protegidos, en el 
artículo 2:102, una referencia a daños de naturaleza contractual.

II.	� La introducción de la función punitiva de la responsabilidad civil. La 
función punitiva de la responsabilidad civil cristaliza en la denomi-
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nada «sanción pecuniaria disuasiva». Son dos los preceptos que en 
el Proyecto argentino de 2012 condensan esta función. El primero y 
fundamental, artículo 1714, establece que el juez tiene atribuciones 
para aplicar, a petición de parte, con fines disuasivos, una sanción 
pecuniaria a quien actúa con grave menosprecio hacia los derechos de 
incidencia colectiva. Legitimados para pedirla están todos los que pue-
den defender estos derechos (asociaciones de consumidores, indígenas, 
ambientales, antidiscriminatorias y la sociedad civil en su conjunto). 
En los casos de derechos de incidencia colectiva, se observa fácilmente 
una especie de tragedia de los bienes comunes, ya que los incentivos 
para cuidarlos son mínimos y por ello es un ámbito propicio para 
aplicar sanciones civiles o daños punitivos y es ahí donde, de modo 
exclusivo, la responsabilidad civil alcanza esta función en el nuevo 
Proyecto de unificación civil y comercial argentino. Las sanciones 
que se impongan en los ámbitos expresamente establecidos por la ley 
tendrán, de acuerdo con este Proyecto, el destino que el juez determine, 
lo cual constituye una importante novedad con relación a la figura hoy 
regulada en el derecho del consumo argentino, donde el importe de la 
sanción va a parar al patrimonio del consumidor dañado.

III.	� La fuerte expansión de los daños resarcibles. Se aprecia una gran sen-
sibilidad hacia la reparación de los daños inferidos a la persona y a sus 
cualidades más íntimas. Como muestra de ello, puede apreciarse una 
notable ampliación de los legitimados activos para reclamar los daños 
no físicos (artículo 1741 Proyecto), de acuerdo con criterios plenamente 
consolidados en la doctrina y en la jurisprudencia argentinas. Los daños 
extrapatrimoniales y también los denominados derechos de incidencia 
colectiva se convierten en los grandes protagonistas en este Proyecto.

IV.	� Refuerzo de los factores tradicionales de atribución de la responsabili-
dad. La culpa se resiste a morir como fundamento de la responsabilidad 
y en los procesos de unificación del Derecho de Daños llevados a 
cabo en Europa sigue siendo un factor importante de atribución. Los 
modernos planteamientos de los grupos internacionales, como el Res-
tatement of Torts, del American Law Institute, y el de los PETL y el 
del DCFR, en Europa, vuelven al sistema original de la responsabilidad 
con base en la culpa que va a convivir con los supuestos concretos de 
responsabilidad objetiva en casos ya conocidos de anormal peligrosidad 
de la actividad, o en situaciones de riesgo creados por la cosa o acti-
vidad en cuestión. Algo similar sucede en el nuevo Proyecto argentino 
de Código Civil y Comercial. «En ausencia de normativa, el factor 
de atribución es la culpa», establece el artículo 1721 del Proyecto. 
Se refuerzan algunos supuestos de responsabilidad objetiva, como el 
de la responsabilidad de los padres por daños causados por sus hijos. 
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El Proyecto argentino de 2012 sigue, en este punto, el criterio de la 
jurisprudencia francesa y, en el artículo 1755, se establece que la 
responsabilidad de los padres es objetiva y solo quedaría excluída si 
los padres acreditan que su hijo estaba bajo el cuidado y vigilancia 
de otras personas. La opción del legislador argentino, como la del 
francés, es muy severa con los padres y, además, podría no ser del 
todo coherente con la actual tendencia de conceder mayor capacidad, 
autonomía y libertad de actuación a los menores. 
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notas

1  Este trabajo tiene su origen en la ponencia titulada «Responsabilidad civil. Título V del 
Libro III», presentada por la autora en la Sesión Internacional sobre el Proyecto de Código 
Civil y Comercial argentino, celebrada el 7 de febrero de 2013 en el Colegio de Registradores 
de la Propiedad de España.

2  Puede consultarse el texto del Proyecto en la página web http://www.nuevocodigocivil.
com/ así como todo el proceso de debate al que se está sometiendo en Argentina. Fecha de 
la consulta: 30 de enero de 2014.

3  Los Principles of European Tort Law, elaborados por el denominado European Group 
on Tort Law durante un período superior a diez años de trabajo, fueron presentados en Viena 
en mayo de 2005 y representan uno de los resultados más significativos en el ámbito de 
armonización de la responsabilidad por daños. 

El sistema de responsabilidad civil adoptado por los Principios elaborados en el seno 
del European Group on Tort Law es un sistema abierto, en el que no aparece una lista de 
ilícitos civiles o intereses protegidos cuya infracción genere responsabilidad, como sucede 
en el Common Law o en Alemania. La «norma fundamental» establece que «La persona a 
quien se pueda imputar jurídicamente el daño sufrido por otra está obligada a repararlo». Y 
a continuación, se añade que «En particular, el daño puede imputarse a la persona: a) cuya 
conducta culposa lo ha causado b) cuya actividad anormalmente peligrosa lo haya causado 
o c) cuyo auxiliar lo haya causado en el ejercicio de sus funciones» (artículo 1:101) Los 
criterios de imputación son, pues, tres: la culpa, la responsabilidad objetiva o por riesgo y 
la responsabilidad por hecho de otro. El texto de los PETL puede consultarse en http://civil.
udg.edu/php/biblioteca/items/283/PETL.pdf Fecha de la consulta: 30 de septiembre de 2013. 

En el ámbito de la culpa extracontractual, los Principios han salido del estricto recinto 
académico y han sido objeto de atención por parte de nuestro Tribunal Supremo, al menos, 
en tres de sus Sentencias, la de 6 de marzo de 2007, la de 17 de julio de 2007 y la de 10 de 
octubre de 2007. La primera sentencia y la tercera hacen referencia al estándar de conducta 
exigible en la supervisión de otros (art. 6:102 PETL), en casos, ambas, de responsabilidad 
del empresario; la segunda, por su parte, se refiere al estándar de conducta exigible en los 
supuestos de culpa (art. 4:102), permitiendo, junto con otros preceptos del ordenamiento 
interno, «configurar un modelo de conducta diligente válido para la mayoría de los casos» e 
integrar, así, el lacónico contenido del artículo 1902 del Código Civil español.

Los PETL podrían convertirse, de este modo, en fuente complementaria de integración 
de los ordenamientos nacionales. 

Además de la iniciativa académica emprendida por el European Group on Tort Law en 
materia de responsabilidad extracontractual, hay que hacer necesaria referencia a otra propuesta 
académica en esta materia: la del denominado Draft Common Frame of Reference-DCFR). 
Esta propuesta se presentó a comienzos del año 2008 y, en el Libro VI, se recoge la «Non-
contractual liability arising out of damage caused to another» que se caracteriza, entre otras 
cuestiones, por regular extensamente los diferentes «intereses protegidos», distinguiendo entre 
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daños patrimoniales y no patrimoniales y concediendo una especial relevancia a la indem-
nización por daños corporales, así como a la indemnización por daño corporal de allegados, 
daños ecológicos u otros intereses. 

Por su parte, el DCFR (Marco Común de Referencia) es una de las claves para la europei-
zación del derecho privado. Según uno de sus grandes impulsores, el Catedrático de Derecho 
Civil de la Universidad de Osnabrück (Alemania), Christian Von Bar, el texto pretende ser 
una fuente de inspiración para el legislador y para la enseñanza del Derecho en Europa. En 
el año 2008 se presentó a la Comisión Europea y al debate público un Borrador de Marco 
Común de Referencia (Draft Common Frame of Reference) de carácter académico, elaborado 
por el Study Group on a European Civil Code y el Research Group on EC Private Law (Acquis 
Group), e inspirado en los precitados Principios Lando, que parecen experimentar una cierta 
germanización, desplazándose el derecho contractual hacia el derecho de obligaciones. En el 
mes de noviembre de 2009 se publicó la edición completa del Proyecto del Marco Común 
de Referencia formada por seis volúmenes. Pretende ser un conjunto de normas a las que 
puedan acudir los legisladores y los tribunales —incluidos los de arbitraje— para encontrar una 
solución comúnmente aceptada para determinado problema. Igualmente, el Proyecto aspira a 
que las partes de un contrato puedan, si lo desean, incluir su contenido no solo en operaciones 
transfronterizas sino también en operaciones domésticas. Ahora bien, tras la entrada en vigor 
del Reglamento Roma I, tanto los Principios Unidroit, como los Principios de Derecho Con-
tractual o su heredero, el Proyecto del Marco Común de Referencia, no pueden ser elegidos 
como las normas que vayan a regir un determinado contrato sino que solamente podrán ser 
incorporadas en la medida en que las normas sustantivas de cada país lo permitan a través del 
juego de la autonomía de la voluntad. Y la verdad es que es bastante poco probable que, en 
la práctica, las partes de un contrato transfronterizo se sometan al Proyecto del Marco Común 
de Referencia, o a partes concretas del mismo, si este proyecto no se convierte en un texto 
oficial de la Unión Europea. De ahí la importancia de que deje de ser un mero proyecto y 
pase a ser un instrumento opcional, una vez reconocido por la Unión Europea. Pero antes de 
que se dé este significativo paso, los autores del mismo son conscientes de la necesidad de 
que este texto cale en la doctrina jurídica, en los tribunales y en los legisladores. 

El texto del Draft Common Frame of Reference puede consultarse en http://ec.europa.eu/
justice/policies/civil/docs/dcfr_outline_edition_en.pdf Fecha de la consulta. 30 de septiembre 
de 2013.

4  Vid. Viney, G. (1995). «Introduction à la responsabilité». En J. Ghestin (dir.), Traité 
de droit civil. París: Librairie Générale de Droit et Jurisprudente (pág. 278). Para Viney el 
concepto de responsabilidad es básicamente el mismo para los dos órdenes desde el momento 
en que en ambos hay un deber violado (emanado del contrato en un caso y de la ley en el 
otro) que obliga a reparar el daño, por lo que tanto la responsabilidad contractual como la 
aquiliana se refieren a la vez a las fuentes y a los efectos de las obligaciones.

5  Vid. esta proposición normativa en el enlace web del Senado francés http://www.senat.
fr/leg/ppl09-657.html (Fecha de consulta: 31 de enero de 2014).

6  Podemos citar, entre otros, a Alterini, A. (1992). «Contornos actuales de la respon-
sabilidad civil». En: Responsabilidad civil. Límites de la reparación civil, Buenos Aires: 
Abeledo-Perrot (pág. 360); o a Lorenzetti, R. (1997). Responsabilidad civil de los médicos. 
Buenos Aires, Salta-Argentina: Rubinzal-Culzoni, t. I, pág. 368.

7  Vid. «Los dilemas de la responsabilidad civil». Revista Chilena de Derecho, Vol. 28, 
núm. 4, 677. 

8  Vid. sobre ello el clarificador trabajo de Kemelmajer de Carlucci, A. (1998). «La res-
ponsabilidad civil de los establecimientos educativos en Argentina después de la reforma de 
1997». La Ley (Revista Argentina), núm. 54, 1047. 

9  Vid. Picasso, S. (2008). «La culpa de la víctima en las relaciones de consumo. Precisiones 
de la Corte Suprema». La Ley (Revista Argentina), núm. 4 C, 562.; y del mismo autor, vid. 
Picasso, S. (2013). «La unificación de la responsabilidad civil en el Proyecto de Código Civil 
y Comercial unificado». Revista Derecho Privado (Argentina), núm. 3, 33.
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10  Vid. Domínguez Duelmo, A. (2011). «El ejercicio ante los tribunales de las acciones de 
responsabilidad civil contractual y extracontractual: análisis de sus fronteras». En: Cuestiones 
actuales en materia de responsabilidad civil. XV Jornadas de la Asociación de Profesores de 
Derecho Civil. Murcia: Editum, pág. 124.

11  Vid. Roca Trías E. y Navarro Michel, M. (2011). Derecho de Daños. Textos y Mate-
riales. Valencia: Tirant Lo Blanch, pág. 53.

12  Pueden verse las sentencias del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 1994, 24 
de julio de 1998, 27 de octubre de 2005, 30 de marzo de 2006 y 9 de diciembre de 2008.

13  Así Martín Casals, M. (2011). «La modernización del Derecho de la responsabilidad 
extracontractual». En: Cuestiones actuales en materia de responsabilidad civil. XV Jornadas 
de la Asociación de Profesores de Derecho Civil. Murcia: Editum, pág. 22. Este autor propone, 
para evitar este resultado fraudulento, limitar la concurrencia de acciones cuando la aplicación 
de las reglas de la responsabilidad extracontractual contradiga la finalidad de otras reglas de 
Derecho Privado, tal como hace el Draft Common Frame of Reference (DCFR) estableciendo 
expresamente que la responsabilidad extracontractual «no afecta a los remedios existentes con 
base en otros fundamentos jurídicos» [art.- VI-103 (c) y (d)].

14  Monateri, P.G. (1989). Cumulo di responsabilità contrattuale e extracontrattuale (ana-
lisi comparata di un problema). Padova: Cedam, págs. 146 y sigs.

15  Vid. Díez-Picazo Ponce de León, L. (2011). Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. 
T. V. La responsabilidad civil extracontractual. Madrid: Civitas, pág. 227. Ya, anteriormente, 
en la clásica obra de este autor titulada Derecho de Daños, Civitas, 1999, pág. 264, se ex-
presaban estas mismas ideas.

16  Vid., en este sentido, Martín Casals, M. (2011). «La modernización del Derecho de 
la responsabilidad extracontractual», cit., págs. 23-24.

17  Destaca, en Argentina, el trabajo de Lorenzetti, R. (1995). «La tutela civil inhibitoria». 
La Ley (Revista Argentina), 1995-C, 1223.

18  Vid. Kemelmajer de Carlucci, A. (2001). «Los dilemas de la responsabilidad civil». 
Revista Chilena de Derecho, Vol. 28, núm. 4, 675.

19  Vid. Kemelmajer de Carlucci, A. (2001). «Los dilemas de la responsabilidad civil». 
Revista Chilena de Derecho, Vol. 28, núm. 4, 675.

20  Vid., el siguiente enlace para consultar el Dictamen de la Comisión Bicameral emitido 
el 20 de noviembre de 2013, http://www.casi.com.ar/sites/default/files/17641%20n.892%20
20%2011%202013%20Dictamen%20Com%20Bicameral_1.pdf

Fecha de consulta: 3 de febrero de 2014.
21  Una de las clásicas definiciones de daños punitivos es la ofrecida por Prosser, en el 

año 1971, y reflejada por Salvador Coderch, P. (2000). «Punitive damages». Anuario de la 
Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid, núm. 4, 139, según la cual, 
los punitive damages «are given to the plaintiff over and above the full compensation for his 
injuries, for the purpose of punishing the defendant, of teaching him no to do again, and of 
deterring others form following his example».

22  Nos relata Salvador Coderch, P. (2000). «Punitive damages». Anuario de la Facultad 
de Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid, núm. 4, 144, casos como el de General 
Motors. A inicios del verano de 1999, un jurado de California dictó un veredicto en concepto 
de punitive damages por importe de 4,9 millardos de dólares estadounidenses contra General 
Motors. En el día de Nochebuena de 1993, Patricia Anderson y dos familiares suyos sufrie-
ron horribles quemaduras en más del 60 por 100 del cuerpo al colisionar e incendiarse su 
Chevrolet Malibu, un viejo modelo, cuyo depósito de gasolina estaba situado muy próximo al 
parachoques trasero. La indemnización compensatoria importaba 107 millones de dólares, 47 
veces inferior a la anterior (The Economist, July 17th 1999, pág. 14). El debate procesal se 
centró en un estudio coste-beneficio realizado en 1973 por Edward Ivey, un ingeniero de GM, 
en el cual, tras haber asignado un valor de 200.000 dólares a cada vida humana, se llegaba a 
la conclusión de que costaría únicamente 2,40 dólares transigir los casos de accidente, pero 
8,59 dólares modificar el diseño y ubicación del depósito de gasolina. La compañía reconoció 
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la autenticidad del documento, pero negó que su contenido hubiera sido compartido por los 
colegas de Ivey. No se permitió a los abogados de la compañía demandada informar al jura-
do sobre la circunstancia de que el conductor del otro automóvil involucrado en la colisión 
estaba ebrio en el momento del accidente —algo probablemente irrelevante en un litigio cuyo 
objeto era la seguridad pasiva del diseño del Malibu— ni sobre las estadísticas de accidentes 
sufridos por el modelo en cuestión —una información que venía ciertamente al caso—. El 
veredicto del jurado —Némesis de los expertos en análisis coste-beneficio, en particular, y 
de los cultores del Law & Economics en general— manifiesta un aspecto consustancial a la 
cultura de las condenas a pagar elevados punitive damages: los veredictos expresan disgusto 
y horror en grados sumos, dice Salvador Coderch, ibidem.

23  Se ha utilizado, como fuente, para relatar este caso, la proporcionada por http://
en.wikipedia.org/wiki/Liebeck_v._McDonald’s_Restaurants

Fecha de consulta: 15 de febrero de 2014.
Igualmente, el caso aparece relatado con todo lujo de detalles en los principales estudios 

sobre daños punitivos, como el reciente, en España, de De Angel Yagüez, R. (2012). Daños 
punitivos. Madrid: Civitas, págs. 38 y sigs. 

24  Vid. un excelente relato de este caso en Kemelmajer de Carlucci, A. (2001). «Los 
dilemas de la responsabilidad civil». Revista Chilena de Derecho, Vol. 28, núm. 4, 679.

25  Vid., esta polémica en Kemelmajer de Carlucci, A. (1993). ¿Conviene la introducción 
de los llamados daños punitivos en el Derecho argentino? Anales Academia Nacional del 
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, núm. 31, 26-27.

26  Vid., Fundamentos del Anteproyecto de Código Civil y Comercial, en los siguientes enlaces 
http://www.infojus.gov.ar/libros/ld00003-szarangowicz-proyecto_codigo_civil_comercial.htm?1#

y http://www.nuevocodigocivil.com/pdf/Fundamentos-del-Proyecto.pdf
Fecha de consulta: 3 de febrero de 2014.
27  Contrarios a la introducción de los daños punitivos en nuestro ordenamiento son, por 

ejemplo, Salvador Coderch, P. y Castiñeira Palou, M.T. (1997). Prevenir y castigar. Liber-
tad de información y expresión, tutela del honor y funciones del derecho de daños. Madrid: 
Marcial Pons, pág. 12. Para un estudio en profundidad sobre esta materia, puede verse la 
exhaustiva monografía sobre la figura en el derecho europeo y en el derecho internacional 
privado, de De Angel Yagüez, R. (2012). Daños punitivos. Madrid: Civitas, págs. 41 y sigs.

28  Vid. Martín Casals, M. (2011). «La modernización del Derecho de la responsabilidad 
extracontractual». En: Cuestiones actuales en materia de responsabilidad civil. XV Jornadas 
de la Asociación de Profesores de Derecho Civil. Murcia: Editum, págs. 26 y sigs.

29  Vid., el siguiente enlace para consultar el Dictamen de la Comisión Bicameral emitido 
el 20 de noviembre de 2013, http://www.casi.com.ar/sites/default/files/17641%20n.892%20
20%2011%202013%20Dictamen%20Com%20Bicameral_1.pdf

Fecha de consulta: 3 de febrero de 2014.
30  «No punitive damages. The punishment of wrongdoers is a question for criminal law, 

not private law. Under these model rules, punitive damages are not available. They are not 
consistent with the principle of reparation». Vid. De Angel Yagüez, R. (2012). Daños puni-
tivos. Madrid: Civitas, pág. 219.

31  Así Koziol, H. (2009). «Punitive damages: Admission into the Seventh Legal Heaven 
of Eternal Dammnation?» En: Punitive damages: Common Law and Civil Law Perspectives. 
Viena, Nueva York: Springer (pág. 287).

32  Vid. Rogers, en European Group On Tort Law (2008). Principios de Derecho Europeo 
de la Responsabilidad Civil, Traducción a cargo de la Red Española de Derecho Privado 
Europeo y Comparado. Pamplona: Aranzadi, págs. 231 y sigs.

33  Martín Casals, M. (2005). Líneas generales de los Principios de Derecho europeo de la 
responsabilidad civil, disponible en http://www.asociacionabogadosrcs.org/congreso/5congreso/
ponencias/MiquelMartinPrincipios.pdf pág. 12. Vid., en idéntico sentido, del mismo autor, 
Martín Casals, M. (2005). «Una primera aproximación a los Principios de Derecho europeo 
de la responsabilidad civil». Indret [En línea] núm. 2, disponible en http://www.indret.com/

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2342 20/10/2014   10:25:34



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2299 a 2346	 2343

Panorámica de la responsabilidad civil en el Proyecto argentino de Código Civil y …

pdf/284_es-pdf pág. 12. El citado autor ilustra su opinión con la comparación entre el están-
dar exigido a un médico generalista y el exigido al cirujano especializado en la rama médica 
relevante en el caso concreto. Igualmente, cambiará el estándar, según este autor, en el caso 
del arquitecto que realiza obras en una casa y el que es exigible a una persona corriente que 
lleva a cabo un cierto remiendo en una casa.

34  Vid. Martín Casals, M. (2005). «Líneas generales de los Principios de Derecho eu-
ropeo de la responsabilidad civil», disponible en http://www.asociacionabogadosrcs.org/
congreso/5congreso/ponencias/MiquelMartinPrincipios.pdf, p.  13. También, en Martín Ca-
sals, M. (2005). «Una primera aproximación a los Principios de Derecho europeo de la 
responsabilidad civil». Indret, ibidem. 

35  Vid. Martín Casals, M. (2002). «Reflexiones sobre la elaboración de unos principios 
europeos de responsabilidad civil». En: 2º Congreso de la Asociación Española de Aboga-
dos Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, Granada, disponible en http://www.
asociacionabogadosrcs.org/ponencias/pon2-7.pdf, pág. 16. 

36  European Group On Tort Law (2008). Principios de Derecho Europeo de la Res-
ponsabilidad Civil, Traducción a cargo de la Red Española de Derecho Privado Europeo y 
Comparado. Pamplona: Aranzadi, págs. 107-108.

37  Así se expuso por la autora de este trabajo en Yáñez Vivero, F. (2009). Culpa civil y 
daño extracontractual originado por persona incapaz. Un análisis en el marco del Derecho 
Europeo de Daños. Pamplona: Aranzadi, págs. 61 y sigs.

38  Igualmente, en Culpa civil y daño extracontractual originado por persona incapaz, cit, 
ibídem.

39  Vid. Martín Casals, M. (2005). «Líneas generales de los Principios de Derecho eu-
ropeo de la responsabilidad civil», disponible en http://www.asociacionabogadosrcs.org/
congreso/5congreso/ponencias/MiquelMartinPrincipios.pdf, pág. 8. 

40  Op. cit., pág. 13. El autor critica el criterio adoptado en este punto por los Princi-
pios porque «el hecho de que deba tenerse en cuenta la capacidad de entender y querer, 
o el desarrollo mental concreto del menor individual sin tomar como referencia la que es 
usual en los menores de su misma edad puede dar lugar, como ha sucedido en el Derecho 
norteamericano, a la grotesca situación de padres que practican toda clase de pruebas para 
demostrar la peculiar cortedad de luces de sus hijos en relación con los de sus vecinos y a 
penalizar precisamente a las familias que han aplicado más celo en la formación y desarrollo 
de su hijo que otras».

41  Vid. Viney, G. (1982). «Les obligations. La responsabilité: conditions». En J. Ghestin 
(dir.), Traité de droit civil. París: Librairie Générale de Droit et Jurisprudente (pág. 530 y ss). 

42  Vid. Pantaleón Prieto, F. (1995). «Culpa». En: Enciclopedia Jurídica Civitas, Vol. II. 
Madrid: Civitas (pág. 1864).

43  Vid. Bussani, M. (1991). La colpa soggettiva. Modelli di valutazione della condotta 
nella responsabilità extracontrattuale. Padova: Cedam, págs. 27 y sigs. También en Italia, 
Morello, L. (2006). «La concezione civilistica della colpevolezza e l’esistenzializzazione 
del diritto privato. Ovvero: l’insostenibile leggerezza del buon padre di famiglia». Persona 
e dannno, disponible en www.personaedanno.it, publicado el 22/10/2006, sostiene que «la 
rilevanza della persona in quanto tale, con i suoi limiti e le sue debolezze dovrebbe, a mio 
avviso, portare ad un totale e radicale abbandono di tale metro di giudizio (…). Non c’è più 
un solo modello cui riferirsi, ma esistono tanti modelli quanti sono i casi di cui si tratta. Del 
resto, il principio della personalizzazione della responsabilità esige proprio una valutazione 
in concreto della responsabilità stessa, altrimenti si addiverrebbe ad un concetto di colpa 
oggettiva e, quindi, di una responsabilità certamente non personale» 

44  Así reza el título de la obra del jurista argentino López Miró, H. (1998). Probar o 
sucumbir. Buenos Aires: Abeledo Perrot.

45  Un estudio muy completo sobre la causalidad en el Proyecto argentino de 2012 puede 
verse en Trigo Represas, F. (2013). La relación causal en el Proyecto de Código Civil y 
Comercial. Revista Derecho Privado (Argentina), núm. 3, 89.
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46  Así, Peña López, F. (2012). Dogma y realidad del derecho de daños: imputación objetiva, 
causalidad y culpa en el sistema español y en los PETL. Pamplona: Aranzadi, págs. 134 y sigs.

47  Vid. J. Sáenz, L (2013). «El daño resarcible en el Proyecto de reforma del Código 
Civil». Revista Derecho Privado (Argentina), núm. 3, 143.

48  Vid. la información sobre este caso en la biblioteca virtual de la Corte Suprema, en el 
enlace http://www.equidad.scjn.gob.mx/spip.php?page=ficha_biblioteca&id_article=519

Fecha de consulta: 1 de febrero de 2014.
49  Vid. Martín Casals, M. (2011). «La modernización del Derecho de la responsabilidad 

extracontractual». En: Cuestiones actuales en materia de responsabilidad civil. XV Jornadas 
de la Asociación de Profesores de Derecho Civil. Murcia: Editum, pág. 109.

50  Vid., por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2007 (RJ 
2007/5143).

51  Vid. Sentencia del Tribunal Supremo español, de 16 de diciembre de 1996 (RJ 1996/8971) 
y la de 28 de enero de 1998 (RJ 1998/357).

52  Vid. art. 3:106 de los PETL, donde se dice que la víctima tendrá que cargar con la 
pérdida sufrida en la medida correspondiente a la probabilidad de que pueda haber sido cau-
sada por una actividad, evento o cualquier otra circunstancia perteneciente a su propia esfera.

53  Así, Fundamentos del Anteproyecto de Código Civil y Comercial, en los siguientes 
enlaces http://www.infojus.gov.ar/libros/ld00003-szarangowicz-proyecto_codigo_civil_comer-
cial.htm?1#

y http://www.nuevocodigocivil.com/pdf/Fundamentos-del-Proyecto.pdf
Fecha de consulta: 3 de febrero de 2014 (págs. 687-688).
54  Así lo he planteado, en Culpa civil y daño extracontractual originado por persona 

incapaz, cit., págs. 219 y sigs.
55  Vid. Martín Casals, M. (2005). «Líneas generales de los Principios de Derecho eu-

ropeo de la responsabilidad civil», disponible en http://www.asociacionabogadosrcs.org/
congreso/5congreso/ponencias/MiquelMartinPrincipios.pdf, p. 29. También, del mismo autor, 
Martín Casals, M. (2005). «Una primera aproximación a los Principios de Derecho europeo 
de la responsabilidad civil». Indret [En línea] núm. 2, disponible en http://www.indret.com/
pdf/284_es-pdf, pág. 25.

56  Ibidem. Explica Moréteau, miembro del Grupo, que, inicialmente, se opusieron a 
la cláusula de reducción algunos integrantes, como Busnelli, Comandé y Horton Rogers, 
por la incertidumbre que introduce en la responsabilidad y por tratar de modo diferente la 
indemnización en la responsabilidad extracontractual respecto a la contractual. Sin embargo, 
la mayoría del Grupo entiende que «la cláusula de reducción puede acarrear una novedad 
que cumple una doble función: pretende clarificar una práctica judicial oscura y a menudo 
no identificada y, de este modo, también responde a la necesidad de armonización». Vid. 
European Group On Tort Law (2008). Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad 
Civil, Traducción a cargo de la Red Española de Derecho Privado Europeo y Comparado. 
Pamplona: Aranzadi, págs. 236-237.

57  Vid. Yáñez Vivero, F. (2009). Culpa civil y daño extracontractual originado por persona 
incapaz. Un análisis en el marco del Derecho Europeo de Daños. Pamplona: Aranzadi, pág. 221.

58  Así, en «Culpa civil y daño extracontractual originado por persona incapaz», cit., pág. 222.
59  Vid. Culpa civil y daño extracontractual originado por persona incapaz, ibídem.
60  Vid., los foros de debate creados para discutir sobre estas y otras materias del Proyecto 

en http://www.nuevocodigocivil.com/responsabilidad-civil/
Fecha de Consulta: 31 de enero de 2014.
61  Vid, www.senado.gov.ar/parlamentario/parlamentaria/…/downloadOrdenDia
Fecha consulta: 10 de enero de 2014.
62  Vid. el Dictamen elaborado por el Diputado Pablo Gabriel Tonelli, de la Comisión 

Bicameral, publicado el 20 de noviembre de 2013 para su debate en la Cámara Alta en www.
senado.gov.ar/parlamentario/parlamentaria/…/downloadOrdenDia

Fecha consulta: 10 de enero de 2014.
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63  Vid. www.senado.gov.ar/parlamentario/parlamentaria/…/downloadOrdenDia
Fecha consulta: 10 de enero de 2014.
64  www.senado.gov.ar/parlamentario/parlamentaria/…/downloadOrdenDia
Fecha consulta: 10 de enero de 2014.
65  Vid. European Group On Tort Law (2008). Principios de Derecho Europeo de la 

Responsabilidad Civil, Traducción a cargo de la Red Española de Derecho Privado Europeo 
y Comparado. Pamplona: Aranzadi, pág. 166.

66  Vid. el siguiente enlace para consultar el Dictamen de la Comisión Bicameral emitido 
el 20 de noviembre de 2013, http://www.casi.com.ar/sites/default/files/17641%20n.892%20
20%2011%202013%20Dictamen%20Com%20Bicameral_1.pdf

67  Vid. el ya citado dictamen, de 20 de noviembre de 2013, en http://www.casi.com.ar/
sites/default/files/17641%20n.892%2020%2011%202013%20Dictamen%20Com%20Bicame-
ral_1.pdf

68  Vid. Martín Casals, M. (2007). «La responsabilidad por hecho ajeno en los “Principios 
de Derecho europeo de la responsabilidad civil” (PETL)». En: J. A. Moreno Martínez (coord.), 
La responsabilidad civil y su problemática actual. Madrid: Dykinson (págs. 497 y ss).

69  Ya nos hemos referido anteriormente a la crisis del canon de diligencia del buen padre 
de familia, a la que algún autor, en Italia, alude con la gráfica expresión de «l´insostenibile 
leggerezza del buon padre de famiglia». Vid. Morello, op. cit.

70  Los modelos europeos de «responsabilidad por otros» se pueden sintetizar, siguiendo 
a Martín Casals, M. (2007). La responsabilidad por hecho ajeno en los «Principios de De-
recho europeo de la responsabilidad civil» (PETL). En: J. A. Moreno Martínez (coord.), La 
responsabilidad civil y su problemática actual. Madrid: Dykinson (pág. 497), en tres grupos: 

1) � Inglaterra, donde no existe ninguna regla específica que haga responder a tutores o 
guardadores por hechos de los incapaces. Los tutores o guardadores sólo responderían 
por hecho propio, es decir, por no actuar en el caso concreto para prevenir el daño, 
siempre que se acredite su falta de diligencia. En el Common Law no existen normas 
similares, porque el principio dominante en la materia es el de la responsabilidad 
individual, que prescinde de la edad y capacidad del sujeto y donde está ausente la 
concepción de la familia como grupo al que imputar el riesgo derivado de los actos 
realizados por menores e incapaces. 

2) � La mayor parte de los ordenamientos europeos establecen alguna norma sobre respon-
sabilidad por culpa de los padres por hechos de sus hijos. No obstante, dentro de este 
modelo existen significativas divergencias. 

a) � En Austria o Suecia la culpa de los padres no se presume, exige prueba por parte 
del demandante.

b) � Por el contrario, en Alemania, Bélgica, Portugal, República Checa, Italia, o España, 
la culpa de los padres se presume iuris tantum. Los padres podrán exonerarse pro-
bando una actuación diligente, pero esto en Italia y en España, como se ha visto, 
cada vez sucede menos. En realidad la responsabilidad es prácticamente objetiva.

c) � En Francia la responsabilidad de los padres es objetiva. A partir del renombrado caso 
Bertrand, del año 1997, en la responsabilidad de los padres no sólo se prescinde de 
la culpa de estos sino también de la culpa de los propios hijos, autores del daño.

3) � En el medio de los dos grupos anteriores, se situaría la respuesta que el derecho 
holandés da para el caso de los daños causados por menores, diferenciando varias 
franjas de edad: por debajo de los 14 años, responden objetivamente los padres; entre 
los 14 y los 16 años, responden los padres, por culpa presunta que admite prueba en 
contrario; a partir de los 16 años, los padres sólo responden por una culpa que no se 
presume y cuya prueba corresponde al demandante (artículo 6:169 del Código Civil 
holandés de 2008).
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71  Así lo ha manifestado el propio Grupo, el denominado European Group on Tort Law. 
Vid. Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil, Trad. a cargo de la «Red 
Española de Derecho Privado Comparado», cit., págs. 157 y 160.

72  Curiosamente, el Code Civil francés, en su artículo 1384, regulador de la responsabi-
lidad por otros, omite la figura del tutor entre los sujetos que responden por actos dañosos 
ajenos. En consecuencia, el ordenamiento francés sí parece diferenciar la responsabilidad de 
los padres por actos de sus hijos, considerada objetiva (como hemos apuntado en una nota 
anterior), de la responsabilidad del tutor o guardador por actos del incapacitado o del incapaz, 
respectivamente. Esta última responsabilidad quedaría sometida, así, a la norma general del 
art. 1382 Code Civil (equivalente a nuestro 1902 CC), depositando la carga de la prueba en el 
que dirija su pretensión contra el tutor o el guardador. Ello es muy razonable, habida cuenta 
de que el nuevo art. 414-3 (antes 489-2) establece una expresa responsabilidad directa de la 
persona que padece un trastorno psíquico.

73  Así lo he manifestado en un trabajo precedente. Vid. Yáñez Vivero, F. (2009). Culpa 
civil y daño extracontractual originado por persona incapaz. Un análisis en el marco del 
Derecho Europeo de Daños. Pamplona: Aranzadi, págs. 127 y sigs.

74  Vid. Martín Casals, M. (2007). «La responsabilidad por hecho ajeno en los “Princi-
pios de Derecho europeo de la responsabilidad civil” (PETL)». En: J. A. Moreno Martínez 
(coord.), La responsabilidad civil y su problemática actual. Madrid: Dykinson (pág. 500).

75  De Angel Yagüez, R. (2000). «Comentario del artículo 1903 del Código Civil». En: I. 
Sierra Gil de la Cuesta (coord.), Comentario del Código Civil. Barcelona: Bosch (pág. 12).

76  Especial relevancia adquiere alguna jurisprudencia francesa, bastante antigua, en la que 
se admite la prueba liberatoria por parte de unos padres, confirmando, así, que estamos ante 
una responsabilidad por culpa con una factible inversión de la carga de la prueba. Se trata 
de la sentencia de la Cour de Cassation, de 2 de abril de 1979 en la que el alto tribunal 
consideró no responsables al padre y a la madre de un hijo con discapacidad psíquica que 
había acuchillado a la víctima con un cuchillo de cocina, del que se había apropiado sin el 
conocimiento de los padres. 

77  Vid. Salvador Coderch, P. y Gómez Ligüerre, C. (2002). Respondeat superior II. Indret 
[En línea] núm. 2, disponible en www.indret.com/pdf/079_es.pdf, págs. 7-8. Muestra de este 
nuevo criterio es la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1999 (Sala 1ª) en la 
que un niño de diez años se rompe el fémur al caer al suelo cuando jugaba con otros niños 
en el tiempo de recreo del colegio. El Supremo, respetando el criterio de los tribunales de 
instancia, desestima la pretensión de los padres del menor contra la compañía aseguradora 
del centro escolar exigiendo responsabilidad por los daños sufridos por su hijo. El Supremo 
no admitió el recurso por considerar que la única forma de evitar el accidente era impedir 
que los niños jugasen en el tiempo libre, algo inadmisible —según el Supremo— por formar 
parte de toda actividad educativa. 
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Resumen: Este artículo tiene por objeto realizar una revisión de las normas 
de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a 
una normativa común de compraventa europea (CESL) sobre la indemnización 
de daños y perjuicios e intereses. A tal fin, se van analizando todos y cada 
uno de los preceptos referentes a esta materia, poniéndolos en relación con los 
correspondientes artículos de otros textos internacionales precedentes y con 
la normativa del ordenamiento jurídico español, observando sus similitudes y 
diferencias. Este análisis se realiza con visión crítica, tomando postura sobre la 
oportunidad de las normas propuestas y su compatibilidad con nuestro Derecho.
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Abstract: This article aims to conduct a review of the rules of the Regu-
lation of the European Parliament and of the Council on a Common European 
Sales Law (CESL) on damages and interest. To this goal, we analyze each 
and every one of the precepts concerning this matter, relating them to the cor-
responding articles in other preceding international texts and the rules of the 
Spanish legal system, noting their similarities and differences. This analysis is 
done with critical view, taking approach on the opportunity of the proposed 
rules and their compatibility with Spanish Law.

Palabras clave: CESL. Daños y perjuicios. Intereses moratorios. Mo-
rosidad. Consumidor. Comerciante. Cláusulas abusivas.

Key words: CESL. Damages. Interest on late payments. Late payments. 
Consumer. Traders. Unfair terms.

SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN.—II. LA INDEMNIZACIÓN DE DAÑOS 
Y PERJUICIOS: 1. Derecho a indemnización por daños y perjuicios: A. Incum-
plimiento de la obligación y causas de exoneración del deudor en el CESL. 
B. Criterios de imputabilidad del daño en el Código Civil español. C. La ne-
cesaria producción de daños. D. Los daños no patrimoniales. E. La naturaleza 
de las normas del CESL sobre daños y perjuicios. 2. Determinación de los 
daños y perjuicios. A. Principios generales. B. Criterios para la fijación del 
daño: a) Previsibilidad de las pérdidas. b) Distinción entre la responsabilidad del 
deudor negligente y del deudor doloso en el Código Civil español. c) Pérdidas 
imputables al acreedor y mitigación de pérdidas. d) Negocio de sustitución 
y aplicación del precio de mercado. e) Criterios para la determinación de la 
indemnización en el ordenamiento español.—III. LOS INTERESES DE DE-
MORA: 1. Disposiciones generales: A. Devengo automático y tipo de interés. 
B. Disposiciones especiales para el caso del deudor consumidor: a) Devengo 
no automático. b) Cláusulas no vinculantes. c) Prohibición de capitalización de 
intereses. d) Naturaleza imperativa. 2. Morosidad de los comerciantes: A. De-
vengo, tipo de interés y compensación por los costes de cobro. B. Cláusulas 
contractuales abusivas relativas al pago de intereses de demora.—CONCLU-
SIONES.—ÍNDICE DE SENTENCIAS.—BIBLIOGRAFÍA

I.  INTRODUCCIÓN

Como es por todos conocido, a lo largo de estos últimos años se ha inten-
sificado la labor de la Comisión Europea en el objetivo de elaborar un texto 
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articulado dirigido a armonizar el Derecho contractual que rige en los distintos 
países de la Unión, en cuanto las diferencias que existen entre las legislaciones 
de los Estados miembros suponen un obstáculo para los consumidores y los 
comerciantes que desean emprender actividades de comercio transfronterizo 
en el mercado interior. El documento más reciente que se ha elaborado con la 
señalada finalidad armonizadora es la Propuesta de Reglamento del Parlamento 
Europeo y del Consejo relativo a una normativa común de compraventa europea 
publicada en octubre de 20111. El objetivo general de la propuesta consiste en 
mejorar el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior facilitando 
la expansión del comercio transfronterizo a las empresas y las compras trans-
fronterizas a los consumidores. La propuesta consta de tres partes principales: 
un Reglamento, el anexo I del Reglamento, que contiene las normas de Derecho 
contractual (la normativa común de compraventa europea) y el anexo II, que 
contiene una ficha informativa estándar. La normativa común de compraventa 
europea, conocida por el nombre en lengua inglesa Common European Sales 
Law (CESL), será un segundo régimen de Derecho contractual dentro de los 
ordenamientos jurídicos de los distintos Estados miembros. Los comercian-
tes —como explica la Exposición de Motivos del Reglamento— deben poder 
aplicar la normativa común de compraventa europea en todas sus transacciones 
transfronterizas dentro de la Unión Europea en vez de tener que adaptarse a 
las diferentes normativas contractuales nacionales, siempre que la otra parte del 
contrato otorgue su consentimiento2. Cuando las partes hayan acordado utilizar 
el CESL, sus normas serán las únicas normas nacionales aplicables en relación 
con las cuestiones que entran dentro de su ámbito de aplicación. Siempre que 
una cuestión tenga cabida en el ámbito de aplicación de la normativa común de 
compraventa europea, no existe pues margen para la aplicación de ninguna otra 
norma nacional, si bien, dado que esta normativa no cubrirá todos los aspectos 
de un contrato (por ejemplo, la ilegalidad de los contratos o la representación), 
las normas de Derecho civil en vigor del Estado miembro que sean aplicables 
al contrato seguirán regulando dichas cuestiones residuales.

La preocupación por la necesidad de armonizar la normativa aplicable en 
esta materia ha dado lugar con anterioridad a la publicación de diferentes textos 
en el ámbito académico, fruto de sucesivas comisiones de trabajo apoyadas o 
auspiciadas desde distintas instituciones europeas, como son los Principios de 
Derecho Contractual Europeo, 2000 (PECL) o, más recientemente, el Draft 
Commom Frame of Reference, 2010, (DCFR). No obstante, esta labor de armo-
nización no ha partido solo de estudiosos europeos, pues ya desde años atrás 
distintos movimientos y convenciones internacionales se ocuparon de intentar 
armonizar y alcanzar acuerdos relativos a la normativa reguladora de las tran-
sacciones internacionales, siendo la Convención de Viena sobre la Compraventa 
Internacional de Mercaderías de 1980 (CISG), o los Principios UNIDROIT 
sobre contratos comerciales internacionales (en sus diferentes ediciones) algunos 
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de los textos más significativos a este respecto. No puede desconocerse, pues, 
que la Propuesta de Reglamento 2011 es en toda medida heredera de un iter 
intelectual y legislativo —no podemos olvidar las diversas Directivas en materia 
de protección de los consumidores o sobre la morosidad en las operaciones 
comerciales— difícilmente despreciable. Los preceptos del CESL no son sino 
variaciones, o reproducciones en muchos casos, de otras normas ya plasmadas 
en todos o algunos de los mencionados textos, de ahí que a lo largo de este 
trabajo se vaya haciendo referencia a la correspondencia o falta de ella de las 
normas del CESL con el articulado de los mismos.

El CESL se compone de ocho partes, referentes sucesivamente a: disposicio-
nes preliminares, carácter vinculante de un contrato, evaluación del contenido del 
contrato, obligaciones y remedios de las partes en un contrato de compraventa, 
obligaciones y remedios de las partes en los contratos de servicios relaciona-
dos, indemnización por daños y perjuicios e intereses y restitución. De entre 
todas ellas, nos ocuparemos en este estudio de analizar los artículos 159 a 171 
CESL, que corresponden a la parte VI, dedicada a la «Indemnización por daños 
y perjuicios e intereses», que recoge normas comunes suplementarias sobre el 
resarcimiento por pérdidas y sobre los intereses pagaderos en caso de mora. Al 
hilo de este análisis, iremos mencionando, como se ha adelantado, los preceptos 
de algunos de los textos internacionales que han precedido a la Propuesta de 
Reglamento, de los que indudablemente trae causa la normativa del CESL, así 
como las respectivas normas que rigen en el Derecho contractual español, a fin 
de observar similitudes y diferencias entre ellos.

II.  LA INDEMNIZACIÓN DE DAÑOS Y PERJUICIOS

1. D erecho a indemnización por daños y perjuicios

A. � Incumplimiento de la obligación y causas de exoneración del deudor en 
el CESL

El CESL dedica a la regulación de la indemnización por daños y perjuicios 
los artículos 159 a 165, ubicados en el capítulo 16, Parte VI, que lleva por 
rúbrica «Indemnización por daños y perjuicios e intereses». El primer precepto 
—artículo 159— determina el nacimiento del derecho a dicha indemnización, 
estableciendo en su primer apartado: «El acreedor tendrá derecho a percibir 
una indemnización por las pérdidas derivadas del incumplimiento de una obli-
gación por parte del deudor, salvo que pueda justificarse el incumplimiento». 
A continuación, el apartado segundo especifica: «Las pérdidas futuras que el 
deudor puede esperar también darán derecho a una indemnización por daños y 
perjuicios». De esta forma, el artículo 159 CESL reproduce literalmente lo dis-
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puesto por los dos primeros apartados del artículo III. – 3:701 DCFR, omitiendo 
el apartado tercero de este precepto, que se ocupa de incluir específicamente 
los daños no patrimoniales dentro de los daños resarcibles, tal como asimismo 
hiciera el artículo 9:501 PECL.

La indemnización por daños y perjuicios constituye uno de los remedios 
de que dispone el acreedor ante el incumplimiento por el deudor de alguna de 
sus obligaciones. El artículo 159 CESL se expresa de forma amplia o abierta, 
aludiendo de modo genérico al incumplimiento de la obligación como causa 
generadora del derecho a daños y perjuicios, salvo que dicho incumplimiento se 
encuentre justificado; descarta, pues, el CESL enunciar particularmente criterios 
específicos de imputación de la responsabilidad, como sí hace el Código Civil 
español, refiriéndose expresamente al dolo, negligencia o morosidad del deudor. 
Debe existir, en cualquier caso, un nexo causal entre el incumplimiento del 
deudor y la producción del daño al acreedor, de tal forma que los daños no se 
hubiesen producido de no haberse verificado el incumplimiento de la obligación3.

La comprensión del artículo 159 CESL requiere la llamada al artículo 88 
CESL, que recoge las circunstancias que justificarían el incumplimiento del 
deudor, hasta el punto de quedar exonerado de indemnizar al acreedor por 
los daños y perjuicios derivados del mismo. Así, en virtud de este precepto, 
una parte quedará exonerada de responsabilidad por el incumplimiento de una 
obligación si tal incumplimiento se debiera a un impedimento que escapa a su 
control y si cupiera suponer que, en el momento de la celebración del contrato, 
no podía tener en cuenta el impedimento o no podía evitar o superar dicho 
impedimento o sus consecuencias. En definitiva, el deudor queda exonerado 
de responsabilidad si concurre caso fortuito o fuerza mayor, atendiendo a los 
criterios de imprevisibilidad e inevitabilidad que acoge el artículo 1105 CC. A 
las mismas circunstancias justificativas del incumplimiento se refiere en casi 
idénticos términos el artículo III. – 3:104 (1) DCFR. 

Debe repararse en la falta de necesidad de concurrencia de culpa del deudor 
para que resulte responsable de los daños causados por el incumplimiento, lo 
que se considera uno de los principios sobre los que se asienta la responsabi-
lidad por daños y perjuicios que delinea el artículo 159 CESL4. Precisamente, 
los comentaristas oficiales del DCFR han resaltado la falta de necesidad de la 
concurrencia de culpa del deudor para que resulte responsable de los daños 
causados por el incumplimiento, si bien distinguiendo entre obligaciones de 
medios y obligaciones de resultado. En la órbita de estas últimas, el deudor 
resulta responsable siempre que el resultado prometido no se produzca, aunque 
hubiese actuado con la diligencia debida, a no ser que dicho incumplimiento 
se encuentre justificado por concurrir la correspondiente causa justificativa del 
mismo. En cambio, en las obligaciones de medios, en las que el deudor solo 
se compromete a llevar a cabo una actividad con la diligencia debida, este será 
responsable siempre que dejara de actuar con dicha diligencia5. A pesar de esta 
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aseveración, debe concurrirse en que difícilmente pueda imputarse responsabi-
lidad por incumplimiento al deudor que haya actuado con la diligencia debida, 
pues en tal caso el incumplimiento habrá de deberse a caso fortuito o fuerza 
mayor; si no se dieron circunstancias imprevisibles o inevitables debe presumirse 
que el deudor actuó negligentemente. 

Por otra parte, la redacción amplia del artículo 159 CESL abarca cualquier 
tipo de incumplimiento de la obligación, sin que sea necesario que el perjudica-
do reclame el cumplimiento antes de poder percibir la indemnización por daños 
y perjuicios6. Atendiendo al artículo 87 CESL, constituye incumplimiento de 
una obligación cualquier falta de ejecución de dicha obligación, sea o no por 
causa justificada; dentro del concepto incumplimiento se incluye, pues, tanto 
la falta de entrega de la prestación convenida, como la entrega defectuosa, el 
retraso y cualquier otro presunto cumplimiento que no sea conforme al con-
trato7. No parece extensible, sin embargo, la normativa prevista por el artículo 
159 y siguientes del CESL a los supuestos de incumplimiento de deberes 
precontractuales, aunque la doctrina no ve inconveniente en aplicar a estos 
supuestos algunos principios de esta sección, siguiendo las pautas establecidas 
por el DCFR. Así, el artículo II. – 3:501 DCFR establece que cuando se re-
claman daños derivados del incumplimiento de deberes —marketing y deberes 
precontractuales—, resultan de aplicación, con las debidas adaptaciones, los 
artículos III. – 3:704 DCFR (pérdidas imputables al acreedor) y III. – 3:705 
DCFR (mitigación de pérdidas), lo que podría tomarse como referencia también 
para el CESL8.

B.  Criterios de imputabilidad del daño en el Código Civil español

Como es sabido, el Código Civil español regula la indemnización por daños 
y perjuicios entre los artículos 1101 a 1108, cuyo contenido, si bien reflejando 
en buena medida lo contemplado por los preceptos del CESL que acabamos de 
comentar, difiere en cierta forma en lo relativo a los criterios de imputabilidad 
del daño, al menos formalmente.

El texto del artículo 1101 CC, que define el derecho a la indemnización 
por incumplimiento del deudor, no resulta precisamente claro ni riguroso. Muy 
por el contrario, la referencia específica al dolo, negligencia o morosidad junto 
a la contravención al tenor de la obligación podrían haberse evitado con una 
fórmula más abierta referente al incumplimiento del deudor, al modo en que 
lo han establecido los textos europeos. En este sentido, ha entendido la doc-
trina que la mención en el artículo 1101 CC de la culpa y el dolo —que son 
criterios de imputación de responsabilidad al deudor—, al mismo nivel que la 
mora y la contravención al tenor de la obligación —que son modalidades de 
incumplimiento obligacional— resulta distorsionadora9. 
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A pesar de ello, puede decirse que la diferencia entre lo previsto por el 
artículo 1101 CC y lo establecido por el 159 CESL es puramente formal, sin 
comprometer al fondo. Así, ambos preceptos contemplan cualquier modalidad 
de incumplimiento como causa de imputación de responsabilidad al deudor, 
que únicamente queda exonerado si dicho incumplimiento queda justificado 
por concurrir caso fortuito o fuerza mayor. De este modo, al margen de estas 
causas de exoneración, se ha entendido doctrinalmente que cuando la obligación 
no se cumple como se debía se presume que ello se debió a la culpa del deu-
dor; a este le corresponde probar que está exento de culpa por haber acaecido 
el incumplimiento por causa ajena a él, esto es, por ser aquel imprevisible o 
inevitable10. Debe distinguirse, no obstante, entre las obligaciones de medios 
y de resultado, pues la presunción de culpa solo concurre en estas últimas, 
debiendo probar el acreedor la falta de diligencia del deudor en las primeras11. 
Si el cumplimiento no se ha verificado —o no como debiera—, pero no puede 
determinarse que la conducta del deudor se haya alejado de la pauta que le 
fuese exigible, nos hallamos en el ámbito del caso fortuito y procede eximir de 
responsabilidad al deudor; todo lo que no es culpa es caso fortuito, y viceversa. 
A tal fin es preciso acudir al juicio de previsibilidad y evitabilidad, del que se 
deriva que la culpa atribuible al deudor no alcanzará a cubrir aquellos aconte-
cimientos imprevisibles o inevitables, sino solo los que pudo o debió prever12. 
Obviamente, esos parámetros deben medirse con arreglo al grado de diligencia 
que resulte exigible al deudor. Como regla general, dicho nivel de diligencia 
vendrá representado, salvo pacto al respecto, por el modelo abstracto del buen 
padre de familia, acomodado a lo que requiera la naturaleza de la obligación 
y a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar (art. 1104 CC)13. 

En definitiva, como concluye parte de la doctrina, es la «contravención al 
tenor de la obligación» la fórmula en torno a la que gira de manera primaria 
el sistema de responsabilidad del deudor, bajo la que deberán agruparse las 
distintas modalidades de incumplimiento en que el deudor puede incurrir14. Y 
esta es la intención, como se ha señalado al inicio, del artículo 159 CESL al 
referirse abiertamente al incumplimiento de una obligación por parte del deudor 
como causa generadora del derecho del acreedor a percibir una indemnización 
por daños y perjuicios; derecho que no solo nace del incumplimiento, sino de 
la efectiva producción de pérdidas o daños para el acreedor15.

C.  La necesaria producción de daños

El solo incumplimiento no da derecho a indemnización si del mismo no se 
deriva daño alguno; es necesario que el acreedor sufra pérdidas para que nazca 
su derecho a reclamar indemnización por los daños y perjuicios ocasionados 
por el incumplimiento injustificado del deudor, sin que se admitan los llamados 
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nominal damages16, reconocidos por el Common Law17. El acreedor, por tanto, 
tendrá derecho a indemnización solo por las pérdidas derivadas del incumpli-
miento, aunque también habrán de considerarse en cada caso las circunstancias 
que han provocado pérdidas que no se hubiesen producido de no haberse dado 
el incumplimiento. Habrá que determinar en cada supuesto si tal circunstancia 
o evento habría afectado a la producción de daños de no haberse producido el 
incumplimiento18. 

Por su parte, el apartado segundo del artículo 159 CESL se refiere expre-
samente a las pérdidas futuras que el deudor puede esperar, que también darán 
derecho a una indemnización por daños y perjuicios. El problema de valorar 
estas pérdidas se cifra tanto en la estimación de su probabilidad como en la 
determinación de su cuantía; a estos efectos, habrá que tener en cuenta aquellos 
gastos que se habrían evitado si no hubiera habido incumplimiento, así como 
los beneficios que la parte perjudicada habría podido ganar. La inclusión de 
esta previsión en el artículo 159 CESL, definidor del derecho a los daños y 
perjuicios, quizás resulta poco sistemática, en cuanto los artículos posteriores 
se ocupan de las reglas para llevar a cabo la determinación y cuantificación de 
los daños resarcibles.

Se ha criticado por la doctrina la ausencia en el CESL de una norma refe-
rente a las cláusulas penales o cláusulas de liquidación de daños para el caso 
de incumplimiento del contrato, como prevén la mayoría de los ordenamientos 
europeos, aunque tales cláusulas no sean desconocidas ni vengan prohibidas 
por el mismo19. Así, el artículo 85 (e) CESL establece que tales cláusulas en 
los contratos de consumo, cuando requieren del consumidor el pago de una 
cantidad desproporcionadamente alta por el incumplimiento, son presuntamente 
abusivas. Por tanto, las cláusulas sobre liquidación de daños y cláusulas penales 
se encuentran dentro del ámbito de aplicación del CESL, aunque no se hallen 
específicamente reguladas por él. No obstante, entiende la doctrina que, aunque 
una reducción de la suma acordada, en el caso de que esta se revele extraor-
dinariamente desproporcionada, podría ser entendida como una expresión del 
principio de buena fe, sería muy difícil para un tribunal ajustar el contrato y 
reducir dicha suma sin contar con una autorización expresa del CESL; de ahí 
que se entienda necesaria una previsión como la del artículo III. – 3:712 DCFR 
o el artículo 9:502 PECL20.

D.  Los daños no patrimoniales

Como se ha adelantado, no alude el artículo 159 CESL a los daños no 
patrimoniales, rompiendo así la tendencia marcada por los textos que le han 
precedido, el DCFR y los PECL, que expresamente recogen esta previsión en 
los artículos III. – 3:701 (3) y 9:501 (2) (a) respectivamente. La omisión, no 
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obstante, queda salvada con anterioridad por el artículo 2 CESL, dedicado a 
«Definiciones», cuyo apartado (c) define el concepto «pérdida» como pérdida 
económica y pérdida no económica en forma de dolor y sufrimiento, excluidas 
otras formas de pérdida no económica como el deterioro de la calidad de vida 
y la pérdida del disfrute. A pesar de todo, la conceptuación del término «pér-
dida» sigue resultando llamativa, por cuanto entre los daños no económicos se 
había incluido tradicionalmente por la doctrina el dolor, el sufrimiento, el daño 
psicológico o cualquier otra pérdida de la calidad de vida. En este ámbito, el 
DCFR superó a los PECL en cuanto al grado de descripción de los daños in-
demnizables. Así, frente a la simple referencia del artículo 9:501 (2) (a) PECL 
a las pérdidas no pecuniarias, el artículo III. – 3:701 (3) DCFR se refiere más 
detalladamente al dolor, el sufrimiento y la pérdida de la calidad de vida21. El 
CESL, pues, recorta los daños no económicos reparables en concepto de indem-
nización por daños y perjuicios por incumplimiento contractual, delimitando las 
contingencias que han de contemplarse a estos efectos22. 

La justificación probable de esta limitación se ha encontrado en el ámbito 
de aplicación del CESL, referido a los contratos de compraventa de bienes, 
suministro de contenidos digitales y servicios conexos, frente al del DCFR, que 
se extiende al Derecho contractual general, incluyendo, por ejemplo, los con-
tratos de viajes combinados o paquetes turísticos, cuyo incumplimiento otorga 
al perjudicado el derecho a reclamar indemnización por la pérdida del disfrute 
vacacional23. Pero, aunque, ciertamente, resulte más difícil que este tipo de da-
ños no patrimoniales se derive de un contrato de compraventa, no es imposible 
que ello suceda24. En nuestra opinión, tampoco es descartable atender a que la 
finalidad de la norma también sea la de armonizar los conceptos de daños no 
económicos indemnizables a la vista de la diversidad de criterios, bien legales 
o bien jurisprudenciales, existentes en los ordenamientos jurídicos europeos25. 
En cualquier caso, el resultado no es afortunado, por cuanto las contingencias 
indemnizables —«dolor» y «sufrimiento»—, pueden dan lugar a interpretaciones 
diversas, más amplias o más estrictas, sin que en ocasiones sea clara la línea de 
reconocimiento entre los daños indemnizables y los no indemnizables. Lo cierto 
es que la exclusión expresa del deterioro de la calidad de vida y la pérdida del 
disfrute dejan muy escaso margen de actuación al juez, lo que contrasta con la 
amplitud de los términos «dolor» y sufrimiento». Tampoco clarifica el CESL 
el círculo de personas que estarían legitimadas para reclamar daños no patri-
moniales, como, por ejemplo, los familiares de la víctima, por el fallecimiento 
o lesiones graves de esta26. 

Aunque el Código Civil español, como sabemos, no se ocupa expresamente 
del daño moral, doctrina y jurisprudencia vienen admitiendo en la actualidad su 
carácter indemnizable, aunque su aceptación ha sido bastante más tardía en el 
ámbito contractual que en el extracontractual27. Su falta de previsión legal en 
nuestro ordenamiento no hace incompatible con el mismo la previsión sobre la 
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indemnización por daños no patrimoniales prevista por el CESL, en los términos 
en los que los define el artículo 2 (c). 

E.  Naturaleza de las normas del CESL sobre daños y perjuicios

Finalmente, también se ha puesto de manifiesto doctrinalmente la duda 
sobre la naturaleza imperativa de las normas sobre daños y perjuicios. Aun-
que a primera vista tal carácter parecen tener, dado el tenor del artículo 108 
CESL —que prevé que en los contratos entre un comerciante y un consumidor, 
las partes no podrán excluir la aplicación de los remedios de que dispone el 
comprador, ni introducir excepciones o modificar sus efectos en detrimento del 
consumidor antes de que la falta de conformidad sea puesta en conocimiento 
del comerciante por el consumidor—, no resulta tan claro si ponemos en re-
lación los artículos 84 y 85 CESL, que se ocupan de las cláusulas abusivas 
(the black list) o presuntamente abusivas (grey list), respectivamente. Entre las 
primeras aparecen aquellas cláusulas que excluyan o limiten la responsabilidad 
del comerciante por la muerte o daños personales del consumidor o las pérdidas 
causadas deliberadamente o como resultado de negligencia grave; en cambio, 
entre las segundas se incluyen las que excluyan o limiten los remedios a los 
que el consumidor tiene derecho frente al comerciante o un tercero por el in-
cumplimiento por el comerciante de las obligaciones que asume en virtud del 
contrato. Sobre esta base se reflexiona que si todos los remedios del consumidor, 
incluyendo los daños y perjuicios, tuvieran carácter imperativo, en el sentido 
de que cualquier desviación del CESL sería automáticamente nula, entonces 
el test de abusividad quedaría obsoleto. La doctrina concluye que, entre estas 
dos opciones discordantes del CESL, la que interfiera con menor intensidad 
con la libertad contractual, gozaría, en principio, de prioridad; a ello se suma 
que la «lista gris» otorgaría, además, la ventaja de permitir al tribunal tomar en 
consideración las circunstancias concretas de cada caso28. 

2. D eterminación de los daños y perjuicios

A.  Principios generales

El artículo 160 CESL enuncia las dos reglas generales de las que se ha 
de partir para determinar el montante indemnizatorio, en los mismos términos 
enunciados por el artículo 9:502 PECL y el III.– 3:702 DCFR. En primer lugar, 
como punto de partida, el cálculo de la indemnización por pérdidas ocasionadas 
por el incumplimiento de una obligación se hará de forma que el acreedor quede 
en la posición en la que se habría encontrado si se hubiera cumplido debidamente 
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la obligación, o de no ser ello viable, en una posición lo más cercana posible a 
ella. Y, en segundo lugar, la indemnización cubrirá las pérdidas que el acreedor 
haya sufrido y las ganancias que haya dejado de obtener. Se trata, por tanto, 
de combinar el concepto de beneficio esperado, base de la indemnización por 
daños y perjuicios, con la tradicional norma, proveniente del Derecho Romano, 
del daño emergente y lucro cesante, a fin de compensar a la parte perjudicada 
por un importe equivalente al valor de las expectativas contractuales frustradas29; 
por ello, el importe de los daños abarca tanto los gastos producidos como los 
beneficios no percibidos. El artículo 160 CESL viene a reflejar uno de los 
principios básicos en el ámbito de los daños y perjuicios, el llamado principle 
of full compensation.

No se identifican, pues, indemnización de daños y perjuicios y valor de 
la prestación30, por cuanto a la pérdida de este valor habrá que añadir el de 
aquellos daños que se hayan producido por el incumplimiento de la obligación, 
bien de forma definitiva o bien cuando el cumplimiento sea aún posible, aunque 
defectuoso o con retraso. El artículo 160 CESL recoge lo que la doctrina ha 
denominado «interés positivo», que comprende con carácter general el derecho 
del acreedor a que se le resarzan las consecuencias desventajosas de la lesión 
contractual, para colocar al acreedor en la misma situación y con los mismos 
resultados económicos en que se encontraría si la obligación hubiese sido regular 
y perfectamente cumplida31. A estos efectos, la fijación de la indemnización debe 
tener como punto temporal de referencia el momento en que el acreedor recibe 
efectivamente la indemnización, de forma que la variación de las circunstancias 
entre ese momento y el de la producción de la lesión queden comprendidas en el 
cálculo de la indemnización32, siendo hoy doctrina consolidada la que entiende 
la indemnización de daños y perjuicios como una deuda de valor33.

Para alcanzar tal estado de indemnidad en el acreedor, es claro que habrá 
que contabilizar las pérdidas sufridas por este y las ganancias que haya dejado 
de obtener como consecuencia del incumplimiento contractual, a lo que expre-
samente se refiere el artículo 160 CESL. Como excepción a este principio, el 
artículo 107 CESL limita el derecho a los daños en el caso de falta de confor-
midad del contenido digital que no fue suministrado a cambio de un precio, en 
cuyo supuesto el acreedor solo tendrá derecho a reclamar los daños producidos 
en sus propiedades, incluidos los equipos, los programas y los datos, pero no las 
ganancias dejadas de obtener como consecuencia de tales daños. Por otra parte, 
no especifica el artículo 160 CESL criterio alguno para llevar a cabo el cálculo 
del montante indemnizatorio, si bien en los artículos siguientes se establecen 
algunas pautas que deben ser tenidas en cuenta a estos efectos. En todo caso, 
debe partirse del principio de que la indemnización por daños contractuales 
tiene naturaleza compensatoria o de resarcimiento, no punitiva34. De ello resulta 
la facultad del perjudicado de percibir no solo el importe de los daños directa-
mente derivados del incumplimiento (non-performance loss), sino también de 
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las llamadas pérdidas subsiguientes o derivadas (consequential loss), y tanto 
el deber de incluir en el cómputo aquellos beneficios que permitan disminuir 
las pérdidas con la intención de recuperar las pérdidas netas, como el derecho 
a deducir los gastos que hubiere supuesto obtener ese beneficio35. Aunque el 
artículo 160 CESL no se refiera a ellos, debe recordarse que el artículo anterior 
reconoce el derecho a ser resarcido de los daños futuros36. 

Como se ha adelantado, el CESL acoge la indemnización tanto de los daños 
patrimoniales como de los no patrimoniales, si bien reduciendo la cobertura 
de estos últimos. Por lo que se refiere a los daños patrimoniales, el artículo 
160 CESL no recoge la definición que contempla el DCFR, cuyo artículo III. 
– 3:701, en su apartado (3), especifica que los daños patrimoniales incluyen la 
pérdida de ganancia o beneficios, los gastos o cargas sufridos y la reducción del 
valor de la propiedad del acreedor. No obstante, el hecho de que el CESL no 
se haya detenido a especificar estos apartados no significa que haya cambiado 
el concepto de daños patrimoniales, que viene a responder al mismo principio 
de full compensation del acreedor.

B.  Criterios para la fijación del daño

a)  Previsibilidad de las pérdidas

Dispone el artículo 161 CESL que el deudor será responsable únicamente 
de las pérdidas que previó, o cabía esperar que previera, en el momento en 
que se celebró el contrato como resultado de un incumplimiento. Este criterio 
de previsibilidad de las pérdidas fue recogido también tanto por los PECL 
(art. 9:503) como por el DCFR (art. III. – 3:703), si bien en ambos textos se 
introdujo una excepción para el caso de que el incumplimiento fuera delibe-
rado o gravemente negligente; en estos supuestos, la parte incumplidora no 
ve limitada su responsabilidad en atención a la regla de la previsibilidad, sino 
que deberá prestar una indemnización por todo el daño causado, aun cuando 
no fuera previsible. Vuelve, pues, el CESL a mostrarse más parco, ahora en el 
ámbito de la imputabilidad, que los textos que lo han precedido, descartando 
nuevamente la mención expresa al dolo o a la culpa grave del deudor en la 
causación de los daños. Tampoco lo hace el artículo 74 CSIG, cuyo criterio 
siguen los Principios Unidroit37.

El CESL no distingue entre deudor negligente o doloso a la hora de la 
determinación de los daños resarcibles, atendiendo únicamente al criterio de 
la previsibilidad. El deudor incumplidor es responsable de los daños causados 
salvo causa justificada, de lo que se deriva que el deudor incumplidor, haya 
actuado o no negligentemente, responde siempre que no concurra caso fortuito o 
fuerza mayor. Pero el deudor incumplidor solo responde de los daños que previó 
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o pudo prever en el momento de celebrarse el contrato, sin que se tenga en 
cuenta si su actuación fue diligente, simple o gravemente negligente o, incluso, 
deliberada. El CESL no penaliza, por tanto, al deudor doloso, entendiendo por 
este a aquel que incumplió deliberadamente el contrato38, con independencia de 
que fuera consciente de que dicho incumplimiento iba a provocar daños que no 
se previeron o pudieron preverse en el momento de la celebración del negocio39. 
Parece seguir así el CESL, retomando las directrices marcadas por la CISG, a 
los ordenamientos del Common Law, que, como regla general, no atienden al 
grado de culpa de la parte que incumple en lo que respecta a la indemnización 
por daños y perjuicios40. La naturaleza no punitiva de los daños y perjuicios se 
hace en esta opción marcadamente evidente, pues la acentuación de la respon-
sabilidad del deudor doloso podría ser entendida como una forma de penalizar 
la actitud del sujeto deliberadamente incumplidor41.

El estándar de previsibilidad del deudor debe entenderse acorde con el re-
querido de una persona razonable que se situase en las mismas circunstancias 
que él al momento de concluirse el contrato; esto significa que cuando el daño 
es consecuencia del curso normal de los acontecimientos, es generalmente pre-
visible. Dicha previsibilidad ha de venir mediatizada por el nivel de información 
de que disponía el deudor, especialmente cuando el acreedor le proporcionó 
información sobre especiales circunstancias que, de otra forma, resultarían ob-
jetivamente imprevisibles42. Corresponde, en cualquier caso, al acreedor probar 
los daños que el deudor debió prever.

b) � Distinción entre la responsabilidad del deudor negligente y del deudor do-
loso en el Código Civil español

Aun partiendo del mismo criterio, si bien expresado de forma diversa, de 
imputación de responsabilidad, el Código Civil español se aparta del CESL en 
lo referente al reconocimiento de distintos grados de responsabilidad en función 
de la concurrencia de dolo o culpa en el deudor. Como hemos visto, el CESL 
no distingue entre deudor negligente o doloso a la hora de la determinación de 
los daños resarcibles, circunstancia que sí es tenida en cuenta por nuestro Có-
digo Civil, cuyo artículo 1107 hace responder al deudor de todos los daños que 
conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligación43, frente 
a los daños previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la 
obligación y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento, de 
los que responde el deudor de «buena fe»44. Podría resultar, pues, incompati-
ble en este punto el Derecho español con lo previsto por el CESL, que no ha 
seguido a los PECL (art. 9:503) ni al DCFR (art. III. – 3:703) en la admisión 
de esta misma distinción. De esta manera, cabría, incluso, cuestionarse si el 
sometimiento voluntario de las partes a este texto sería como una cláusula de 
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exclusión de la responsabilidad por dolo —prohibición que de forma imperativa 
recoge el artículo 1102 CC—, aunque solo se refiera en este caso al montante 
de la indemnización no a la imputabilidad del daño. Debemos tener en cuen-
ta, sin embargo, la nulidad de las cláusulas abusivas que excluyan o limiten 
la responsabilidad del comerciante por cualquier pérdida o daño causado al 
consumidor deliberadamente o como consecuencia de negligencia grave, que 
ordena el artículo 84 CESL para el caso de contratos celebrados entre un co-
merciante y un consumidor; sin olvidar que, en virtud del artículo 86 CESL, una 
cláusula incluida en un contrato celebrado entre comerciantes será abusiva si: 
a) forma parte de cláusulas no negociadas individualmente a tenor del artículo 
7; y b) resulta de tal naturaleza que su aplicación se aparta manifiestamente 
de las buenas prácticas comerciales, en contra de las exigencias de la buena 
fe contractual. Claro que la divergencia seguiría encontrándose, en el ámbito 
de las cláusulas no negociadas individualmente, en el diferente montante de la 
indemnización por dolo y por negligencia que prevé el Código Civil español; 
además, las cláusulas negociadas no se contemplan por estos preceptos.

La distinción entre ambos tipos de responsabilidad es mantenida, si bien 
expresada de distinto modo al Código Civil, por la Propuesta para la moderni-
zación del Derecho de obligaciones y contratos (PMDOC), cuyo artículo 1208 
establece: «El deudor responde de los daños y perjuicios que sean objetivamente 
imputables a su incumplimiento; pero si este no hubiera sido doloso, solo res-
ponderá de los daños que se hubiesen previsto o podido prever razonablemente 
como consecuencia probable de la falta de cumplimiento en el momento de la 
celebración del contrato». El precepto, además de enunciar la responsabilidad por 
dolo como regla de principio, sustituye la expresión «daños que conocidamente 
se deriven», por la de «daños objetivamente imputables» al incumplimiento, sin 
que esta nueva locución para referirse a los daños derivados del dolo aclare las 
dudas que actualmente existen sobre el contenido o alcance que haya de darse 
a estos daños. 

En realidad, como sostiene la doctrina, si se entendiera la norma del artículo 
1107.2 CC de forma literal, excluyéndose al deudor doloso del beneficio del 
límite señalado por el juicio de previsibilidad, el precepto estaría incurriendo en 
un claro exceso, máxime si se tiene en cuenta que el deudor doloso no se carac-
teriza por haber albergado un animus nocendi contra el acreedor. Debe aceptarse, 
pues, que también al deudor doloso son aplicables los criterios de imputación, 
que conllevan la admisión de aquellas consecuencias dañosas necesariamente 
conectadas con su falta de cumplimiento45. De esta interpretación deriva que la 
jurisprudencia suela desconocer la variante introducida en el párrafo segundo del 
artículo 1107 CC, deparando un tratamiento muy similar, por lo que se refiere a 
la fijación del alcance de la indemnización, al deudor doloso y al culposo, limi-
tándose a evitar que el deudor doloso pueda beneficiarse de cualquier restricción 
legal o convencional de responsabilidad, así como de la moderación prevista 
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en el artículo 1103 CC46. De todo ello se extrae, en definitiva, la necesidad de 
relativizar en alguna medida la diferencia de tratamiento entre la responsabilidad 
por culpa y por dolo en cuanto a la fijación del montante indemnizatorio, que 
hace divergir la regulación del CESL de la del Código Civil español.

c)  Pérdidas imputables al acreedor y mitigación de pérdidas

Los artículos 162 y 163 CESL se refieren a las situaciones en las que el 
comportamiento del acreedor contribuye a la causación de los daños, bien en 
su origen —coadyuvando al incumplimiento o a elevar el efecto de las pér-
didas— o bien con posterioridad, una vez producido el daño, omitiendo las 
actuaciones necesarias para mitigar las pérdidas. Así, el primer precepto dispone 
que el deudor no será responsable de las pérdidas sufridas por el acreedor en 
la medida en que este haya contribuido al incumplimiento o sus efectos, lo que 
constituye una manifestación específica de la regla general establecida en este 
mismo sentido por el artículo 106 (5) CESL: «El comprador no podrá recurrir 
a ninguno de los remedios contemplados en el apartado 1 en el caso de que 
haya provocado el incumplimiento del vendedor». Tampoco será responsable 
el deudor de aquellas pérdidas, por virtud del artículo 163 CESL, en la medida 
en que el acreedor hubiera podido mitigarlas tomando medidas razonables; si 
intentó mitigarlas, el acreedor tendrá derecho a cobrar el importe de los gastos 
en los que razonablemente incurrió. En este caso, el contenido de estos artícu-
los se corresponde íntegramente con el de los artículos 9:504 y 9:505 PECL y 
III. – 3:704 y III. – 3:705 DCFR; el principio de mitigación de los daños fue 
recogido con anterioridad por el artículo 77 CISG.

Puntualiza la doctrina que la división de ambos supuestos en dos preceptos 
diferentes responde a la distinta naturaleza y desarrollo que le conceden algu-
nos ordenamientos; así, el ordenamiento inglés considera la primera situación 
como negligencia coadyuvante (contributory negligence), calificando la segunda 
como incumplimiento del deber de mitigar los daños (failure to mitigate). No 
obstante —se concluye—, aunque en la mayoría de los ordenamientos de la 
Europa continental no se distingue entre ambos conceptos, se llega a resultados 
similares aplicando principios como el de la causalidad47. En cualquier caso, el 
CESL ha venido a recoger criterios generales de determinación de la extensión 
de la indemnización propios del Common Law (duty of mitigation or avoidable 
consequences rule)48, aunque puedan diferir en los criterios de aplicación49.

Debe apreciarse cómo se manifiesta nuevamente aquí la naturaleza compen-
satoria o de resarcimiento de la indemnización por daños y perjuicios. Quien 
sufre el incumplimiento del contrato debe adoptar, como un deber que encuentra 
fundamento en la buena fe, todas las medidas que razonablemente se hallen en 
su mano para mitigar la extensión del daño causado por dicho incumplimiento, 
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sin que se le permita pretender de la otra parte la compensación de aquellos 
daños que no son consecuencia del incumplimiento, sino de su propia falta en 
la adopción de las medidas necesarias para mitigarlos, omisión que rompe la 
necesaria relación de causalidad entre incumplimiento y producción del daño50. 
Se trata de tomar aquellas medidas que cualquier persona razonable llevaría a 
cabo de encontrarse en las mismas circunstancias del acreedor, mas no aquellas 
que conlleven la realización de esfuerzos o costes desproporcionados51. 

La necesaria consecuencia de la entrada en aplicación de estos preceptos es 
la reducción del montante de la indemnización en proporción a la contribución 
del acreedor en la verificación del incumplimiento o el mayor costo de los da-
ños, lo que deja un amplio margen de actuación a los tribunales en la valoración 
del quantum indemnizatorio. No se reconoce un deber u obligación jurídica de 
mitigar los daños a cargo del acreedor —como lo concibe la CISG—, sino que 
simplemente el perjudicado ve reducida la indemnización correspondiente por los 
daños en proporción a las pérdidas ocasionadas por la falta de actuación de aquel52.

d)  Negocio de sustitución y aplicación del precio de mercado

Los dos últimos preceptos del CESL dedicados a la indemnización por 
daños y perjuicios se ocupan también de establecer reglas relacionadas con el 
cálculo del montante indemnizatorio. En realidad, se trata de expresiones con-
cretas de la regla general antes enunciada relativa a la naturaleza compensatoria 
o resarcitoria de los daños. Efectivamente, la finalidad de la indemnización se 
cifra en que el perjudicado se vea resarcido de los daños sufridos, compensando 
pérdidas con ganancias que haya podido obtener, aplicando la máxima romana 
compensatio lucri cum damno. Como reflejo de ello, el artículo 164 CESL se 
refiere a la posibilidad de que el acreedor haya celebrado un nuevo negocio 
con posterioridad al incumplimiento por el deudor del contrato primitivo, en un 
plazo y modo razonables. En estas circunstancias, el acreedor podrá cobrar la 
diferencia entre el valor que hubiera sido debido en virtud del contrato resuelto 
y el debido en virtud del negocio o transacción sustitutiva, así como reclamar 
una indemnización por otras pérdidas que haya podido sufrir. Esta misma regla 
se recogió ya en la CISG, cuyo artículo 75 dispone que si se resuelve el con-
trato y si, de manera razonable y dentro de un plazo razonable después de la 
resolución, el comprador procede a una compra de reemplazo o el vendedor a 
una venta de reemplazo, la parte que exija la indemnización podrá obtener la 
diferencia entre el precio del contrato y el precio estipulado en la operación de 
reemplazo, así como cualesquiera otros daños y perjuicios exigibles conforme 
al artículo anterior53. Como sostiene la doctrina, en el comercio internacional 
la típica medida mitigadora es realizar una razonable transacción de reemplazo 
cuando sea procedente la resolución del contrato54.
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El derecho a la reclamación de daños con fundamento en el artículo 164 
CESL requiere que el acreedor haya resuelto el contrato con anterioridad, a no 
ser que de las circunstancias se deduzca claramente que el deudor no va a dar 
cumplimiento al contrato55. Por otra parte, la razonabilidad de las condiciones 
del contrato de reemplazo dependerá de cada situación, sin que pueda exigirse 
al acreedor una investigación exhaustiva para hallar las condiciones más ven-
tajosas del mercado, especialmente cuando le urge concluir el nuevo negocio56.

Con la misma ratio que el anterior, el artículo 165 CESL prevé que cuando 
el acreedor haya resuelto el contrato y no haya realizado una transacción sustitu-
tiva, pero exista un precio vigente por la prestación podrá, en la medida en que 
tenga derecho a percibir una indemnización, cobrar la diferencia entre el precio 
del contrato y el precio vigente en el momento de la resolución, asimismo con 
la facultad de reclamar una indemnización por otras pérdidas que haya podido 
sufrir. Al igual que el precepto precedente, el artículo 165 CESL reproduce 
normas ya recogidas por el DCFR (art. III. – 3:707), los PECL (art. 9:507), 
CISG (art. 76) y UNIDROIT (art. 7.4.6). Estos dos últimos añaden, además, 
la definición del «precio corriente» como el del lugar en que debiera haberse 
efectuado la entrega de las mercaderías o, si no hubiere precio corriente en 
ese lugar, el precio en otra plaza que pueda razonablemente sustituir ese lugar, 
habida cuenta de las diferencias de costo del transporte de las mercaderías57. La 
determinación del precio corriente también entra dentro de la discrecionalidad 
del tribunal58.

e) � Criterios para la determinación de la indemnización en el ordenamiento 
español

Al margen de la divergencia señalada en cuanto a los distintos grados de 
responsabilidad en función de la imputabilidad del daño, no parece que el Código 
Civil español parta de principios diferentes a los utilizados por el CESL en lo 
referente a la determinación de la indemnización por daños y perjuicios, bien 
por disposición legal expresa o bien por aplicación de la doctrina jurisprudencial. 
Así, el artículo 1106 CC recoge la máxima sobre el daño emergente y el lucro 
cesante59 y el artículo 1107 se ocupa del criterio de la previsibilidad de los 
daños, al modo en que lo hacen los artículos 160 y 161 CESL respectivamente. 
El contenido o interpretación de estos parámetros para llevar a cabo el cálculo 
del montante indemnizatorio lo llevan a cabo los tribunales, teniendo en cuenta 
las pautas que quedan reflejadas en los artículos 162 a 165 CESL referidas a la 
intervención del acreedor o al negocio sustitutivo, que no han sido expresamente 
recogidas por el Código Civil. En este sentido, aunque tanto jurisprudencia como 
doctrina tratan el tema con extraordinario casuismo, se han apuntado algunos 
criterios con carácter general, atendiendo a diversos ítems y circunstancias a 
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tener en cuenta para el cálculo de los daños: el mayor o menor costo del negocio 
de reemplazo celebrado por el perjudicado o el incumplimiento con un tercero 
para cubrirse de las consecuencias negativas que el incumplimiento o cumpli-
miento defectuoso le produce; los costos de reparación o de reposición de las 
cosas al estado que deberían tener; los daños sufridos en los bienes que eran 
objeto directo de la prestación del deudor o en otros pertenecientes al acreedor 
que se encuentren con aquellos en directa relación; los gastos que el acreedor 
se haya visto obligado a realizar como consecuencia del incumplimiento (para 
mitigar o reducir el daño, los derivados de reclamación judicial o extrajudicial 
o los realizados por el acreedor con vistas al destino por él proyectado para 
la prestación una vez recibida, cuando ello fuera conocido por el deudor o, al 
menos, previsible para él); o aquellos daños que el acreedor haya sufrido en los 
contratos celebrados con él por terceros, como consecuencia del incumplimiento 
determinado por la inejecución anterior o defectuosa ejecución por el deudor 
de su prestación60. 

Como se ha señalado, el Código Civil no contempla expresamente el deber 
de mitigar los daños, aunque sí ha sido recogido por la Ley de Contrato de 
Seguro —cuyo artículo 17 ordena al asegurado o al tomador del seguro em-
plear los medios a su alcance para aminorar las consecuencias del siniestro—, 
y por la jurisprudencia61. Dicho deber ha sido incluido en la Propuesta para la 
modernización del Derecho de obligaciones y contratos, abordándolo el artículo 
1121 como una actuación derivada de la buena fe: «No responderá el deudor 
del daño que el acreedor hubiera podido evitar o reducir adoptando para ello las 
medidas requeridas por la buena fe, pero deberá resarcir los gastos razonable-
mente ocasionados al acreedor con tal fin, aunque las medidas hayan resultado 
infructuosas». No se ha hecho eco, sin embargo, la PMDOC de las previsiones 
europeas referentes al negocio de reemplazo o al precio de mercado.

Por lo que se refiere al lucro cesante, la jurisprudencia española ha seguido 
una línea muy restrictiva, señalando que no debe concederse indemnización 
cuando las ganancias son contingentes o dudosas; para determinar la ganan-
cia segura deben aplicarse criterios de probabilidad, de acuerdo con lo que se 
puede llamar el curso normal de los acontecimientos, excluyendo beneficios 
hipotéticos o imaginarios62. 

III.  LOS INTERESES DE DEMORA

Las secciones 2 y 3 del capítulo 16, Parte VI del CESL, completan la re-
gulación que este dedica a la indemnización de daños y perjuicios e intereses 
dispensando atención concreta a los intereses de demora; la sección 2 se ocupa 
de las disposiciones generales relativas a los intereses de demora (arts. 166 y 167 
CESL) y la sección 3, que lleva por rúbrica «Morosidad de los comerciantes», 
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se despliega en cuatro preceptos (arts. 168-171) destinados a regular cuestiones 
diversas de carácter más específico, si bien culminando con una regla general 
de cierre que dispone el carácter imperativo de las normas precedentes. La 
disposición de estos preceptos no puede considerarse, como a continuación se 
observará, del todo afortunada.

1. D isposiciones generales

A.  Devengo automático y tipo de interés

Las reglas generales sobre el devengo de intereses moratorios aparecen 
enunciadas en los artículos 166 y 167 CESL, distinguiendo entre intereses de 
demora en general e intereses de demora cuando el deudor es un consumidor.

El artículo 166.1 CESL ordena, como regla de principio, el devengo auto-
mático, a favor del acreedor, de intereses de demora en el pago de una cantidad 
de dinero, sin necesidad de notificación al deudor, desde el momento de venci-
miento del pago hasta el momento efectivo del pago al tipo especificado en el 
apartado siguiente. Este apartado segundo establece un tipo de interés diferente 
en función de que el acreedor tenga o no su residencia en un Estado miembro 
cuya moneda sea el euro; así, el tipo de interés de demora será: a) cuando el 
acreedor tenga su residencia habitual en un Estado miembro cuya moneda sea 
el euro o en un tercer país, el tipo de interés aplicado por el Banco Central 
Europeo a su más reciente operación principal de refinanciación efectuada antes 
del primer día natural del semestre de que se trate, o el tipo de interés marginal 
resultante de procedimientos de licitación a tipo variable para las operaciones 
principales de refinanciación del Banco Central Europeo más recientes, más 
dos puntos porcentuales; y b) cuando el acreedor tenga su residencia habitual 
en un Estado miembro cuya moneda no sea el euro, el tipo equivalente estable-
cido por el banco central nacional de dicho Estado miembro, más dos puntos 
porcentuales. Finalmente, el apartado tercero del artículo 166 CESL reconoce 
expresamente al acreedor el derecho a reclamar una indemnización por otras 
pérdidas que hubiera podido sufrir.

Tanto el derecho al devengo de intereses con carácter general por la de-
mora en el pago, como la facultad que se reconoce al acreedor de reclamar 
indemnización por otras pérdidas, se recogen ya en textos internacionales an-
teriores al CESL —entre ellos, en los artículos 78 CISG, 7.4.9 UNIDROIT, 
9:508 PECL, y III. – 3:708 DCFR—, al igual que se ha venido reconociendo 
en los ordenamientos nacionales de todos los países continentales63. Por lo que 
se refiere al derecho a reclamar indemnización por otras pérdidas, por regla 
general se viene interpretando, ante la falta de reconocimiento expreso por el 
Código Civil español, que el artículo 1108 CC no impide la indemnización de 
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un daño mayor64; la dificultad estriba en la determinación de los supuestos de 
esta indemnización, si bien para algunos ha de bastar con soportar la carga de 
la prueba de los daños65. Recoge expresamente esta facultad la PMDOC, cuyo 
artículo 1206 dispone: «El retraso del deudor en el cumplimiento de una deuda 
pecuniaria le obliga a satisfacer el interés pactado o, en su defecto, el interés 
legal del dinero, a no ser que resulte otra cosa de la ley o del título constitutivo 
de la obligación, salvo que pruebe que el daño sea mayor».

B.  Disposiciones especiales para el caso del deudor consumidor

a)  Devengo no automático

El artículo 167 CESL, dirigiéndose especialmente a la protección del consu-
midor, establece reglas diferentes en cuanto al devengo de intereses. La primera 
regla especifica que, cuando el deudor sea consumidor, solo se devengarán 
intereses de demora al tipo establecido en el artículo precedente cuando el in-
cumplimiento no esté justificado; en este caso, corresponde al deudor la prueba 
de la justificación de dicho incumplimiento, por concurrir causa de exoneración 
ex artículo 88 CESL. En realidad, nada distinto establece este primer apartado del 
artículo 167 CESL respecto del artículo 168 CESL para el caso de contratos entre 
comerciantes, lo que hace reflexionar sobre la justificación de ambas normas. Si 
se analiza, no obstante, con particular atención el conjunto del articulado, parece 
que la causa de justificación del incumplimiento para evitar el nacimiento de 
intereses moratorios se contempla tanto en caso de deudor consumidor como, en 
el marco de las operaciones entre comerciantes, para el supuesto de demora en 
el pago del precio estipulado para la entrega de bienes, el suministro de conte-
nidos digitales o la prestación de servicios relacionados, quedando al margen de 
la previsión los casos de demora en el pago de otras reclamaciones monetarias 
derivadas de estos contratos. La claridad de la normativa brilla, desde luego, 
por su ausencia; además de carecer de toda justificación y lógica, pues no se 
alcanza bien a entender por qué razón la existencia de causa de justificación 
con fundamento en el artículo 88 CESL no lleve consigo la exoneración de 
pagar intereses de demora en el caso de reclamaciones dinerarias distintas de 
las descritas en el artículo 168.1 CESL. Si el incumpliendo justificado no hace 
nacer intereses de demora en el pago del precio, ¿por qué no ha de resultar 
la misma consecuencia respecto de los intereses por los daños reclamados en 
virtud de una cláusula penal, por ejemplo? Siguiendo el ejemplo, ello tendría 
sentido solo si así se estipuló por las partes. 

La exoneración del abono de intereses en caso de falta de pago justifi-
cado no es contemplada por otros textos internacionales. Así, los Principios 
UNIDROIT adoptan diferente posición a este respecto, reconociendo el de-
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recho al cobro de intereses sea o no excusable la falta de pago (art. 7.4.9). 
Se entiende, de este modo, según se explica en el comentario al precepto, 
que si el retardo es consecuencia de fuerza mayor, los intereses se devengan 
de todas formas y deben ser pagados no en concepto de restitución, sino 
como compensación por el reconocimiento que resulta de la falta de pago, 
ya que el deudor continúa recibiendo intereses sobre la suma cuyo pago se 
encuentra imposibilitado de efectuar. Idéntica previsión contempla el artículo 
III. – 3:708 DCFR66. 

Por su parte, el Código Civil español nada establece expresamente sobre 
esta cuestión en el artículo 1108, por lo que se aplicaría la regla general para 
cualquier tipo de obligación, pues no existe motivo para pensar que el legisla-
dor pretendió otorgar a las deudas pecuniarias un régimen de responsabilidad 
propio y especial respecto de las demás clases de obligaciones, como entienden 
mayoritariamente doctrina y jurisprudencia67; el retraso en el cumplimiento debe 
ser responsabilidad del deudor, presumiéndose la culpa del deudor moroso, a 
quien corresponde probar la existencia de caso fortuito o fuerza mayor.

Junto a la inexistencia de causa justificativa del incumplimiento, para que 
el devengo de intereses se produzca deben concurrir dos presupuestos: a) que el 
acreedor haya notificado al deudor la obligación del pago de intereses y el tipo 
de interés; y b) que hayan transcurrido 30 días desde que se haya realizado dicha 
notificación. El último inciso del artículo 167.2 CESL permite, no obstante, que 
la notificación se realice con anterioridad a la fecha de vencimiento del pago; 
el acreedor, por tanto, puede asegurarse el cumplimiento de dicho requisito 
incorporándolo específicamente en el propio contrato, lo que conlleva que los 
intereses se devenguen desde el momento del incumplimiento. La notificación 
no requiere forma específica alguna, pero puede ser habitual incorporarla por 
escrito junto con la información precontractual, especialmente en los contratos 
a distancia o realizados fuera de establecimientos mercantiles68.

La necesidad de interpelación o intimación al deudor para hacer surgir la 
mora debitoris es presupuesto común en los ordenamientos de diversos países 
europeos, en tanto regla tradicional de ius commune, como sucede en el orde-
namiento español69. Así lo prevé, como es sabido, el artículo 1100 CC, que no 
obstante admite la mora automática concurriendo alguna de las circunstancias 
que enuncian los párrafos segundo y tercero del citado precepto.

El contenido y efectos de la notificación prevista en el CESL es, pues, 
diferente al recogido por nuestro Código Civil. La intimación del artículo 
1100 CC es un requerimiento de pago que realiza el acreedor, que hace al 
deudor incurrir en mora70; la notificación que regula el artículo 166 CESL 
está dirigida a informar al deudor del devengo de intereses si no cumple en 
el plazo acordado, y puede llevarla a cabo el acreedor con anterioridad al in-
cumplimiento. Evidentemente, la previsión del CESL resulta menos protectora 
para el deudor consumidor.
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b)  Cláusulas no vinculantes

Los tres apartados siguientes del artículo 167 CESL disponen tres reglas 
prohibitivas para los acreedores: a) no serán vinculantes las cláusulas del con-
trato que fijen un tipo de interés más elevado que el previsto en el artículo 166 
CESL o un devengo anterior a la fecha especificada en el apartado 2 del mismo 
precepto, en la medida en que serían abusivas conforme al artículo 83 CESL; 
b) no se podrán añadir intereses de demora al capital para producir intereses; y 
c) las partes no podrán excluir la aplicación del presente artículo, ni introducir 
excepciones o modificar sus efectos en detrimento del consumidor.

Por lo que se refiere a la primera regla, debe resaltarse la consideración 
como no vinculantes de aquellas cláusulas contractuales que dispongan un tipo 
de interés más elevado que el previsto en el artículo 166 CESL o un devengo 
anterior a la fecha especificada en el apartado 2 del artículo siguiente, siempre 
y en la medida en que dichas cláusulas puedan ser consideradas abusivas a 
tenor de lo dispuesto por el artículo 83 CESL, esto es, si causan, «en contra 
de las exigencias de la buena fe contractual y en detrimento del consumidor, 
un desequilibrio significativo en los derechos y obligaciones de las partes de-
rivados del contrato». 

Aunque, a primera vista, el tratamiento de los pactos sobre intereses que 
realiza el CESL parece más claro que el que recibe esta cuestión en el orde-
namiento jurídico español, la efectividad de la norma queda supeditada a la 
interpretación que se realice del concepto de cláusula abusiva que enuncia el 
artículo 83 CESL, de forma similar, incluso más genérica, a la que debe rea-
lizarse en Derecho español en relación al artículo 85.6 del RDL 1/2007, por 
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de 
los Consumidores y Usuarios (LCU). Ciertamente, nuestro Derecho no define 
de forma taxativa la abusividad de las cláusulas sobre intereses moratorios en 
perjuicio del consumidor, debiéndose amparar este en el enunciado del artículo 
85.6, que se reduce a declarar que son abusivas las «cláusulas que supongan la 
imposición de una indemnización desproporcionadamente alta al consumidor 
y usuario que no cumpla sus obligaciones»; habrá de interpretarse, por tanto, 
atendiendo a las circunstancias de cada caso, cuándo la exigencia de determinado 
tipo de interés resulta abusiva en el contrato de que se trate. En este marco, 
en aras de la protección de los deudores hipotecarios situados en el umbral de 
exclusión, la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protec-
ción de los deudores hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler social, 
modificando el artículo 4 del RDL 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes 
de protección de deudores hipotecarios sin recursos, estableció un límite a los 
intereses moratorios que puede exigir el acreedor hipotecario. En virtud de 
esta norma, el interés moratorio aplicable desde el momento en que el deudor 
solicite a la entidad la aplicación de cualquiera de las medidas del código de 
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buenas prácticas, será como máximo el resultante de sumar a los intereses 
remuneratorios pactados en el préstamo un 2% sobre el capital pendiente del 
préstamo. Lo que la doctrina se ha planteado en este caso es la posible nulidad 
por abusiva, con apoyo en lo preceptuado por el artículo 85.6 LCU, de una 
cláusula contractual que establece unos intereses moratorios superiores a los 
intereses remuneratorios71. 

c)  Prohibición de capitalización de intereses

El artículo 167.4 CESL establece imperativamente la prohibición del anato-
cismo en los contratos con consumidores, regla no recogida anteriormente entre 
las disposiciones generales del artículo precedente, ni con posterioridad entre las 
normas relativas a la morosidad de los comerciantes. El CESL no reproduce, así, 
el artículo III. – 3:709 DCFR, que expresamente prevé, con carácter general, la 
capitalización de los intereses, salvo acuerdo de la partes, cada 12 meses, sin 
perjuicio, claro está, de la aplicación preferente de las normas nacionales y las 
directivas protectoras de los consumidores72. En materia de operaciones entre 
comerciantes, debe traerse a colación aquí la Directiva 2011/7/UE, de 16 de 
febrero, por la que se establecen medidas contra la morosidad en las operaciones 
comerciales (que deroga la Directiva 2000/35/CE), cuyo considerando (15) se 
refiere al cálculo del interés legal de demora como interés simple, aunque tenga 
que admitirse —dada su naturaleza dispositiva, como señalan los comentarios 
al CESL73—, la libertad de acordar la capitalización de los intereses (compound 
interest) en el correspondiente contrato. A falta de prohibición expresa, pues, 
por parte del CESL, es posible el pacto de capitalización en las operaciones 
comerciales frente a la imperatividad de la norma en protección del deudor 
consumidor74. 

El ordenamiento español no otorga automaticidad al anatocismo75, si bien, 
legalmente, presume su existencia, al especificar el artículo 1109 CC que los 
intereses vencidos devengan interés desde que son judicialmente reclamados, 
«aunque la obligación haya guardado silencio sobre este asunto»76. Conven-
cionalmente, cabe considerar igualmente posible que los intereses devengados 
y no satisfechos generen también intereses desde el mismo momento en que, 
debiendo haber sido atendidos, han quedado impagados77. En el caso de prés-
tamos mercantiles, el artículo 1109.2 CC se remite al Código de Comercio, 
cuyo artículo 317 prevé: «Los intereses vencidos y no pagados no devengarán 
intereses. Los contratantes podrán, sin embargo, capitalizar los intereses líquidos 
y no satisfechos, que, como aumento del capital, devengarán nuevos réditos». 
La previsión del ordenamiento español no es acorde, pues, con el distinto tra-
tamiento que reciben en el CESL los empresarios respecto de los consumidores 
en aras de la mayor protección de estos últimos, en la medida en que tanto 
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para unos como para otros no se prohíbe el anatocismo e, incluso, el trato que 
recibe el comerciante resulta más protector que el establecido para el consumi-
dor, al no preverse para aquellos el anatocismo legal. No obstante, puntualiza 
la doctrina que lo preceptuado por el artículo 317 CCom. no tiene por qué 
significar prohibición del anatocismo legal sino que debe interpretarse que su 
finalidad es excluir la mora automática respecto a los intereses insatisfechos, 
a diferencia de lo establecido en los artículos 63 y 316 CCom. en relación al 
impago del principal78.

d)  Naturaleza imperativa

Finalmente, el último inciso del artículo 167 CESL enuncia una regla termi-
nante, común a otros capítulos del CESL, al ordenar que las partes no podrán 
excluir la aplicación del propio artículo, ni introducir excepciones ni modificar 
sus efectos en detrimento del consumidor. La utilidad del precepto es relativa, 
por cuanto el apartado tercero del artículo 167 CESL condiciona, como he-
mos señalado, la nulidad de las cláusulas sobre intereses a la existencia de un 
desequilibrio contractual entre las prestaciones de las partes en los términos 
previstos por el artículo 83 CESL79.

2.  Morosidad de los comerciantes

De forma poco sistemática, como, por otra parte, no suele ser extraño en 
el texto del CESL, el capítulo dedicado a los intereses termina con una tercera 
sección referida a la morosidad de los comerciantes, aunque con anterioridad, 
entre las reglas generales ya analizadas, se hace referencia a la diferente re-
gulación que se contempla en algunos aspectos para consumidores en relación 
con los empresarios. En realidad, esta sección tercera se ocupa, no del diferente 
tratamiento de los comerciantes respecto de los consumidores, sino del trata-
miento de los intereses de demora derivados del impago del precio en el ámbito 
de las operaciones comerciales. A estos efectos, se entiende por «operaciones 
comerciales» las realizadas entre empresas o entre empresas y poderes públicos 
que den lugar a la entrega de bienes o a la prestación de servicios a cambio de 
una compensación», según las define el artículo 2 de la Directiva 2011/7/UE, 
reproduciendo lo preceptuado por la anterior Directiva 2000/35/CE. La sección 
tercera de este capítulo del CESL se compone de cuatro preceptos: artículo 168 
—tipo de interés y devengo—, artículo 169 —compensación por los costes de 
cobro—, artículo 170 —cláusulas contractuales abusivas relativas al pago de 
intereses de demora— y artículo 171 CESL, que contiene la tradicional cláusula 
de cierre sobre la naturaleza imperativa de las normas recogidas en la sección.
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A.  Devengo, tipo de interés y compensación por los costes de cobro

Por lo que se refiere, en primer lugar, al tipo de interés y al devengo de 
los intereses moratorios, el artículo 168 CESL —copia del artículo III.— 3:710 
DCFR, que, a su vez, recogió lo establecido por la Directiva 2000/35/CE (de-
rogada por la Directiva 2011/7/UE)—, establece varias pautas que divergen en 
buena medida de las previstas por el artículo precedente para el supuesto de 
que el deudor sea un consumidor. No obstante, el primer apartado del citado 
precepto parte de la misma premisa que el 167.1 CESL, ordenando el devengo 
de intereses moratorios —al tipo especificado en el apartado 5 del propio pre-
cepto—, siempre que la demora no se halle justificada en virtud del artículo 
88 CESL, remedando así la norma enunciada en aquel artículo para el caso del 
deudor consumidor. 

A continuación, los apartados 2, 3 y 4 del artículo 168 CES se ocupan del 
devengo de los intereses, previendo reglas alternativas en función de las circuns-
tancias concurrentes. En principio, los intereses comenzarán a contarse el día 
siguiente de la fecha o al final del plazo para el pago estipulado en el contrato; 
pero, si no existe cláusula al respecto, los intereses empezarán a devengarse: a) 
treinta días después de la fecha en que el deudor reciba la factura o una solicitud 
de pago equivalente; o b) treinta días después de la fecha de recepción de los 
bienes, los contenidos digitales o los servicios relacionados, si la fecha que se 
indica en la letra a) fuera anterior o incierta, o si no estuviera claro si el deudor 
ha recibido una factura o solicitud de pago equivalente. Junto a estas reglas ge-
nerales, el apartado tercero del artículo 168 CESL contempla el caso de que la 
conformidad de los bienes, contenidos digitales o servicios relacionados objeto 
del contrato deba determinarse mediante aceptación o examen, en cuyo caso 
el plazo de treinta días al que se refiere la letra b) del apartado 2, comenzará 
en la fecha de aceptación o en la que se finalice el procedimiento de examen, 
procedimiento que no ha de prolongarse por más de treinta días desde la fecha 
de entrega, salvo acuerdo expreso en contrario de las partes y siempre que dicho 
acuerdo no sea abusivo conforme al artículo 170 CESL. En cualquier caso, el 
artículo 168.4 CESL cierra las reglas sobre el devengo de intereses estableciendo 
que el plazo de pago no podrá exceder de sesenta días, salvo —al igual que en 
el apartado anterior— acuerdo expreso en contrario de las partes y siempre que 
dicho acuerdo no sea abusivo conforme al artículo 170 CESL.

A este último respecto, el ordenamiento español resulta más rígido que el 
CESL y la Directiva 2011/7/UE. Nuestro Derecho regula estas cuestiones por 
medio de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas 
de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales (LMLCM), cuyo 
artículo 5 establece que el obligado al pago de la deuda dineraria surgida como 
contraprestación en operaciones comerciales incurrirá en mora y deberá pagar 
el interés pactado en el contrato o el fijado por esta Ley automáticamente por 
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el mero incumplimiento del pago en el plazo pactado o legalmente establecido, 
sin necesidad de aviso de vencimiento ni intimación alguna por parte del deu-
dor. El artículo anterior es el que se detiene en la determinación del plazo de 
pago, distinguiendo entre los supuestos de existencia y de inexistencia de plazo 
pactado, de forma similar al artículo 168 CESL, pero con menor claridad. Así, 
en virtud del artículo 4.1 LMLCM, si no se hubiese fijado fecha o plazo de 
pago en el contrato, el plazo de pago será de treinta días naturales después de 
la fecha de recepción de las mercancías o prestación de los servicios. A estos 
efectos, señala a continuación la citada norma que los proveedores deberán hacer 
llegar la factura o solicitud de pago equivalente a sus clientes antes de que se 
cumplan quince días naturales a contar desde la fecha de recepción efectiva de 
las mercancías o de la prestación de los servicios. Existiendo pacto, la recep-
ción de la factura por medios electrónicos producirá los efectos de inicio del 
cómputo del plazo de pago, siempre que se encuentre garantizada la identidad 
y autenticidad del firmante, la integridad de la factura y la recepción por el 
interesado. Por su parte, el artículo 4.2 LMLCM también prevé el supuesto 
de que exista legal o convencionalmente un procedimiento de aceptación o de 
comprobación de la conformidad de los bienes o servicios, en cuyo caso su 
duración no podrá exceder de treinta días naturales a contar desde la fecha de 
recepción, siendo en este caso el plazo de pago de treinta días después de la 
fecha en que tiene lugar la aceptación o verificación. Finalmente, el artículo 
4.3 de la Ley permite la ampliación de los plazos establecidos en los apartados 
anteriores por acuerdo de las partes, si bien en ningún caso se puede acordar 
un plazo superior a sesenta días naturales. Es precisamente en este punto en el 
que se evidencia la rigidez de la norma española frente al CESL, que permite, 
como hemos visto, la posibilidad de un acuerdo contrario de las partes sometido 
al test de abusividad. Tanto la severidad de esta norma como la falta de claridad 
del artículo 4 en relación a la fijación de los plazos han sido objeto de fuerte 
crítica doctrinal80, por completo justificada dada la falta de técnica legislativa que 
caracteriza al precepto, algunas de cuyas reglas se contradicen entre sí, dando 
como resultado un artículo enrevesado y de difícil inteligencia, especialmente 
por el diverso tratamiento que reciben los plazos legales de los pactados, así 
como los medios —electrónicos o no—, por los que se haya remitido la factura 
o la solicitud de pago.

Por su parte, el apartado 5 del artículo 168 CESL establece el tipo de interés 
de demora, que se determinará del mismo modo que el establecido como regla 
general por el artículo 166 CESL, con la diferencia de que al interés aplicado 
por el Banco Central Europeo o, en su caso, por el banco central nacional del 
país de que se trate, se le sumarán ocho puntos porcentuales en lugar de dos. El 
CESL establece, por tanto, dos tipos de interés diferentes para reclamaciones de 
dinero que derivan de la misma relación contractual. Así, la disposición general 
prevista por el artículo 166 CESL —tipo de referencia más dos puntos porcen-
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tuales— es la aplicable en caso de morosidad en el pago de cantidades distintas 
del precio por bienes, contenidos digitales o servicios relacionados, tales como 
reclamaciones de daños y perjuicios, reclamaciones derivadas de cláusulas de 
liquidación de daños o cláusulas penales, o la reclamación del reintegro de las 
cantidades abonadas en exceso por la reducción del precio por el comprador81; 
mientras que el tipo de interés que fija el artículo 168 CESL se ha previsto solo 
para la morosidad en el pago del precio en los contratos entre comerciantes. Se 
trata, por lo demás, del mismo interés que fija en el ordenamiento español para 
el impago de estas prestaciones la mencionada Ley 3/2004, de 29 de diciembre, 
por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones 
comerciales, acogiendo lo dispuesto por la Directiva 2011/7/UE, que aumenta 
en un punto porcentual el tipo de interés que fijara la Directiva 2000/35/CE.

Por último, el artículo 168 CESL vuelve a ser repetitivo, enunciando la 
misma previsión que recoge el artículo 166.3, entre las disposiciones generales: 
«El acreedor podrá reclamar una indemnización por otras pérdidas que hubiera 
podido sufrir».

Realmente, el texto del precepto viene nuevamente a evidenciar el carácter 
enrevesado de la redacción que es nota bastante habitual en el articulado del 
CESL; el descenso, a veces, a los más mínimos detalles, hace en más de una 
ocasión complicado poner en orden las ideas y, por ende, la regulación concreta 
de cada institución jurídica. En este caso, a ello se añade la diversidad de reglas 
sobre intereses moratorios para tres situaciones distintas —retraso en el pago 
del precio en contratos entre comerciantes, retraso en el pago de reclamaciones 
distintas al precio entre comerciantes y mora del deudor consumidor—, que no 
hace sino enmarañar aún más el tema en estudio. De los cinco apartados del 
artículo 168 CESL, dos se repiten en relación al consumidor y los otros tres 
resultan de difícil encaje en relación a las disposiciones generales del artículo 166 
CESL. En definitiva, podría llegarse fácilmente a la conclusión del desacierto, en 
algunos casos inutilidad, de las previsiones contenidas en el artículo 168 CESL. 

Por virtud del artículo 169 CESL, a los intereses de demora que regula el ar
tículo anterior puede sumar el acreedor una compensación por los costes de cobro, 
que aquel precepto fija —siguiendo lo establecido por el artículo 6 de la Directiva 
2011/7/UE— en un mínimo de cuarenta euros, pudiendo las partes acordar una 
suma mayor. En el caso de que los gastos de cobro superen los cuarenta euros, el 
acreedor tendrá derecho además a una compensación razonable por parte del deudor 
por todos esos costes en los que haya incurrido por causa de la morosidad de este.

B.  Cláusulas contractuales abusivas relativas al pago de intereses de demora

Como regla de principio, en relación a las cláusulas abusivas relativas al 
pago de intereses de demora en los contratos entre comerciantes, el artículo 
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170.1 CESL dispone que una cláusula contractual relacionada con la fecha o el 
plazo de pago, el tipo de interés de demora o la compensación por los costes 
de cobro no será vinculante en la medida en que sea abusiva. Una cláusula es 
abusiva si se desvía manifiestamente de las buenas prácticas comerciales, en 
contra de la buena fe contractual, teniendo en cuenta todas las circunstancias 
del caso, incluida la naturaleza de los bienes, los contenidos digitales o los 
servicios relacionados.

Enunciada la regla general, los apartados 2 y 3 del artículo 170 CESL se 
refieren a las cláusulas abusivas adoptando la distinción prevista por la Directiva 
2011/7/UE entre cláusulas abusivas y cláusulas presuntamente abusivas82. Para 
las primeras, el artículo 170.3 CESL utiliza, siguiendo a la citada Directiva, una 
presunción iuris et de iure, estableciendo que es siempre abusiva una cláusula 
que excluya el interés de demora o la compensación por los costes de cobro; 
para las segundas, el artículo 170.2 CESL presume iuris tantum que una cláu-
sula es abusiva si establece una fecha o plazo de pago, o un tipo de interés, 
menos favorables para el acreedor que la fecha, el plazo o el tipo especificado 
en los artículos 167 o 168, o si establece un importe de la compensación por 
los costes de cobro inferior al especificado en el artículo 169 CESL. En estos 
últimos casos, corresponderá al deudor probar que en el contrato en cuestión 
concurrían circunstancias que hacían justificable una desviación de las normas 
sobre intereses previstas por los artículos 168 y 169 CESL, y que, por tanto, no 
pueden considerarse abusivas las cláusulas —negociadas o no—, que dispusieran 
previsiones sobre plazos o tipos de interés menos favorables para el acreedor, 
en tanto estas no han de entenderse per se contrarias a las buenas prácticas 
comerciales o a la buena fe contractual.

Sin duda, la intención de la nueva previsión que diferencia entre cláusulas 
consideradas siempre abusivas y cláusulas presumiblemente abusivas no es otra 
que la mayor protección de los acreedores, de ahí que el test de abusividad se 
haya ido reforzando en beneficio de estos. De este modo, la Directiva 2000/35/
CE solo se refería a que las cláusulas relativas a la fecha de pago o a las con-
secuencias de la demora podrían considerarse abusivas si, atendidas todas las 
circunstancias del caso, entre ellas los usos habituales del comercio y la natura-
leza del producto, resultan manifiestamente abusivas para el acreedor (art. 3.3). 
Esta prescripción fue recogida por el artículo III. – 3:711 DCFR, que enuncia 
que las cláusulas que modifiquen los plazos, tipos de interés o fecha de pago 
establecidos por el precepto anterior, no serán vinculantes en la medida en que 
resulten abusivas; a estos efectos, el apartado tercero del artículo III. – 3:711 
DCFR considera abusivas las cláusulas que se desvíen de las buenas prácticas 
comerciales o sean contrarias a la buena fe contractual. Posteriormente, la Di-
rectiva 2011/7/UE, aunque distingue entre cláusulas abusivas per se y cláusulas 
presumiblemente abusivas, entre las primeras solo considera las que excluyan 
el interés de demora, pero no las que excluyan la compensación por los costes 
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de cobro, de las que simplemente se presume su abusividad. Esta distinción fue 
transpuesta en estos términos al ordenamiento jurídico español, por virtud de 
la reforma introducida en el artículo 9 de la Ley 3/2004, por medio de la Ley 
11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estímulo del 
crecimiento y de la creación de empleo, si bien declarando igualmente abusivas 
en todo caso las cláusulas de exclusión de la compensación por los costes de 
cobro, tal como prevé, según hemos visto, el artículo 170 CESL. 

Por último, debe indicarse que, dado que el artículo 170 CESL tan solo 
se aplica a las cláusulas relativas al plazo de pago, tipo de interés moratorio 
y compensación por los costes de cobro, en el ámbito de los contratos entre 
comerciantes, sus previsiones reemplazan a las normas generales sobre cláusulas 
abusivas en los contratos entre comerciantes del artículo 86 CESL. Por otro lado, 
el artículo 170 CESL resulta de aplicación tanto a las cláusulas negociadas como 
a las no negociadas, si bien los comentaristas del CESL, y también los del DCFR, 
puntualizan que las cláusulas negociadas deben haber sido propuestas por el 
deudor para poder ser consideradas abusivas; se entiende que difícilmente cabe 
tal posibilidad si fue el acreedor el proponente de las cláusulas modificativas 
de las normas establecidas83.

La sección tercera del capítulo 16 del CESL culmina, como hemos adelan-
tado, con el artículo 171, que enuncia la naturaleza imperativa de las normas 
recogidas en dicha sección, prohibiéndose a las partes excluir la aplicación de la 
misma, introducir excepciones o modificar sus efectos. El contenido del precepto 
carece de sentido alguno, ya que contradice lo preceptuado con anterioridad 
en las demás normas de la propia sección. Ciertamente, las desviaciones de lo 
establecido por las normas anteriores son posibles —como pactos modificativos 
de los tipos de interés o del plazo de devengo, o reducción de la compensa-
ción por los costes de cobro—, aunque siempre queden sometidas al test de 
abusividad. Los comentarios oficiales del CESL recomiendan por este motivo 
la eliminación de este último artículo.

Debe mencionarse aquí, finalmente, el error que se observa en la traducción 
del texto al castellano, en tanto el artículo 171 CESL in fine alude al «detrimento 
del consumidor», expresión que no aparece en la versión inglesa del CESL. 
Evidentemente, se ha debido tratar de un lapsus del traductor, en la medida en 
que las normas de esta sección se aplican a las operaciones comerciales, entre 
las que no pueden tener cabida las relaciones con consumidores. 

CONCLUSIONES

I.  Los artículos 159 a 165 del CESL se ocupan de regular la indemnización 
de daños y perjuicios como uno de los remedios de que dispone el acreedor 
frente al incumplimiento por el deudor de la obligación que le corresponde, 
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sin que se exija, en principio, concurrencia de culpa del deudor para atribuirle 
responsabilidad. No obstante, si no se dieran circunstancias imprevisibles o 
inevitables debe presumirse que este actuó negligentemente, lo que nos lleva a 
la presunción de culpa del deudor que acoge el Código Civil español, que le 
hace responsable salvo que se pruebe que medió caso fortuito o fuerza mayor.

II.  El CESL contempla también la necesaria producción del daño para que 
nazca el derecho del acreedor a reclamar la correspondiente indemnización, sin 
que sea suficiente el mero incumplimiento, ya se trate de daño patrimonial o 
moral. Sin embargo, el CESL recorta los daños no económicos reparables en 
concepto de indemnización de daños y perjuicios por incumplimiento contrac-
tual, delimitando las contingencias que han de contemplarse a tales efectos, al 
excluir la reparación del deterioro de la calidad de vida y la pérdida del disfrute 
(art. 2 CESL). Esta previsión del CESL contrasta con la conceptuación más 
amplia del DCFR y con la práctica común de interpretación abierta del daño 
moral indemnizable en los tribunales españoles.

III.  Por lo que se refiere a la determinación de los daños y perjuicios, el 
CESL atiende al llamado principle of full compensation, con la finalidad de dejar 
al acreedor en la posición en la que se habría encontrado de haberse cumplido 
debidamente la obligación. Para alcanzar tal estado de indemnidad del acreedor, 
la indemnización habrá de cubrir el daño emergente y el lucro cesante (art. 160 
CESL), entendiéndose en cualquier caso que la indemnización tiene carácter 
compensatorio, no punitivo.

IV.  El deudor será responsable únicamente de las pérdidas que previó, 
o cabía esperar que previera, en el momento de celebrarse el contrato como 
resultado del incumplimiento, sin que el CESL distinga entre deudor negligente 
y doloso a efectos indemnizatorios (art. 161 CESL); no sigue así a los PECL 
ni al DCFR, que hacen responder al deudor doloso incluso de los daños im-
previsibles derivados del incumplimiento. Tampoco concurre aquí el CESL con 
el Código Civil español, que distingue entre deudor negligente y doloso a la 
hora de determinar los daños resarcibles, haciendo responsable a este de todos 
los daños que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento, frente a 
los que necesariamente se deriven del mismo, de los que responde el deudor 
de buena fe (art. 1107 CC). La diferencia de trato es relativa, no obstante, 
si consideramos la aplicación jurisprudencial que se lleva a cabo del artículo 
1107 CC en cuanto a la fijación del alcance indemnizatorio de deudor culposo 
y doloso, que se limita a evitar que el deudor doloso pueda beneficiarse de 
cualquier restricción legal o convencional de responsabilidad, así como de la 
moderación prevista en el artículo 1103 CC.

V.  El CESL contempla también las situaciones en las que el comporta-
miento del acreedor contribuye a la causación de los daños, bien coadyuvando 
al incumplimiento o bien no cumpliendo con el deber de mitigar los daños que 
este haya producido. La contemplación de las pérdidas imputables al acreedor 
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y el deber de mitigación de los daños han sido constantes en otros textos inter-
nacionales anteriores, como los PECL, el DCFR o la CISG, produciendo como 
consecuencia la reducción del montante de la indemnización en proporción a 
la contribución del acreedor en la verificación del incumplimiento o el mayor 
costo de los daños, lo que deja un amplio margen a la valoración judicial del 
quantum indemnizatorio. Otros criterios utilizados por el CESL para determinar 
el montante de la indemnización son la celebración por el acreedor de un negocio 
de sustitución con posterioridad al incumplimiento por el deudor del contrato 
primitivo, en un plazo y modo razonables, así como la posibilidad de que el 
acreedor cobre la diferencia entre el precio del contrato y el precio vigente en 
el momento de la resolución, si es lo que había, con la facultad de reclamar 
una indemnización por otras pérdidas que haya podido sufrir (art. 165 CESL). 
Estas previsiones son reproducciones de preceptos de otros textos internaciona-
les, como los PECL, DCFR, CISG y principios UNIDROIT. Ninguna de ellas 
ha sido, en cambio, legalmente expresadas en el Derecho español, lo que no 
empece que se hayan ido aplicando en la práctica judicial llegado el momento 
de la determinación del montante de los daños y perjuicios de los que responde 
el deudor incumplidor.

VI.  El CESL se ocupa de los intereses moratorios distinguiendo entre unas 
disposiciones generales y otros preceptos dirigidos a la regulación de la moro-
sidad en las operaciones comerciales. No obstante, entre las normas generales 
dispone también un tratamiento específico para el supuesto de que el deudor 
sea un consumidor, en cuyo caso prevé: la necesidad de notificación al deudor 
de la obligación de pago para hacer surtir los intereses (frente al devengo auto-
mático de intereses anteriormente dispuesto como norma general), las cláusulas 
no vinculantes por considerarse presuntamente abusivas y la prohibición del 
anatocismo. Con la prohibición de capitalizar los intereses el CESL se desmarca 
del DCFR, que prevé dicha capitalización cada doce meses, y dispone asimismo 
una norma diferente a la prevista en el artículo 1109 del Código Civil español, 
que contempla tanto el anatocismo legal como el convencional. La naturaleza 
imperativa de la prohibición del CESL solo se refiere a los intereses frente a 
consumidores, pues sí es posible la capitalización convencional de los intereses 
moratorios en las operaciones comerciales.

VII.  El capítulo que el CESL dedica a los intereses termina con una ter-
cera sección referida a la morosidad de los comerciantes, que se circunscribe 
al tratamiento de los intereses de demora derivados del impago del precio en el 
ámbito de las operaciones comerciales, quedando sometidos a las disposiciones 
generales el resto de supuestos de retraso por reclamaciones distintas del precio. 
Ello hace que se contemplen tres regímenes sobre intereses distintos, si a los 
anteriores sumamos las previsiones concretas para el caso del deudor consumi-
dor, lo que provoca que las normas del CESL en esta materia se caractericen 
por su falta de claridad y su difícil inteligencia.
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VIII.  Por lo que respecta al devengo y tipo de interés en las operacio-
nes comerciales, el CESL reproduce el DCFR, y sigue en buena medida a la 
Directiva 2011/7/UE, estableciendo pautas distintas de las dispuestas para el 
deudor consumidor. Las reglas del CESL también se acercan bastante a las 
previstas por el Derecho español, si bien este resulta más rígido en relación al 
plazo máximo de pago, en cuanto el artículo 4.3 de la Ley 3/2004 impide el 
pacto de las partes para establecer plazos superiores a sesenta días, sin que se 
permita someter el acuerdo al test de abusividad que prevé el artículo 168 CESL. 
Asimismo contempla el CESL, al igual que la citada Directiva, el derecho del 
acreedor a ser compensado por los costes de cobro.

IX.  Finalmente, el CESL se ocupa de las cláusulas contractuales abusivas 
relativas al pago de intereses de demora, adoptando la distinción también prevista 
en la Directiva 2011/7/UE entre cláusulas abusivas y presuntamente abusivas. En 
estos últimos casos corresponderá al deudor probar que en el contrato en cuestión 
concurrían circunstancias que hacían justificable una desviación de las normas 
sobre intereses previstas por los artículos 168 y 169 CESL; frente ello, el CESL 
considera abusivas en todo caso las cláusulas que excluyan el interés de demora 
o la compensación por los costes de cobro, del mismo modo en que lo prevé 
el artículo 9 de la Ley 3/2004 tras la reforma introducida por la Ley 11/2013. 

X.  A modo de conclusión final sobre el conjunto del articulado del CESL 
en materia de daños y perjuicios e intereses, puede decirse que la propuesta no 
plantearía problemas de incompatibilidad con el ordenamiento español si, llegado 
el caso, se pudiera optar por acogerse a sus preceptos. No obstante, la finalidad 
armonizadora del Derecho contractual que el texto pretende no parece hallarse 
cerca; el constante «baile» de artículos y contenidos de las normas que viene 
produciéndose entre los sucesivos textos internacionales que tienden a dicha 
armonización, no contribuye a pensar que el fin perseguido pueda alcanzarse 
a corto o medio plazo. Tampoco a ello ayuda, desde nuestro punto de vista, 
la falta de técnica legislativa de la que adolece en muchos casos el CESL, 
expresándose en ocasiones sus artículos de forma más que densa y enrevesada, 
componiendo una normativa de difícil interpretación y encaje, que se observa 
en mayor grado en el marco de los intereses moratorios.
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pean Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition, Vol. I. Munich: 
Sellier (pág. 916). En Derecho español, para De Ángel Yágüez, R., la jurisprudencia parte del 
discutible principio de que el solo incumplimiento no genera el deber de indemnizar, porque 
es preciso probar los daños, o lo que es lo mismo, se exige la prueba de los daños porque el 
incumplimiento, de por sí, no implica la producción del daño. (1991). Comentario al artículo 
1106. En: Comentario del Código Civil, T. II. Madrid: M.º de Justicia (pág. 47).

19  En este sentido, Možina, D. (2012). Comentario al artículo 159 CESL. En: R. Schulze 
(ed.), Common European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos (pág. 638). 

20  Možina, D. (2012). Comentario al artículo 159 CESL. En: R. Schulze (ed.), Common 
European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos (pág. 638). 

21  También en los Principios Unidroit, el artículo 7.4.2 incluye expresamente dentro de los 
daños no pecuniarios indemnizables el sufrimiento físico y la angustia emocional. En opinión 
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de Sánchez Ruiz de Valdivia, I., el DCFR clarifica con gran precisión el concepto del carácter 
no económico de los daños, o lo que es lo mismo, los daños causados por la infracción de 
los deberes de protección que incumben al deudor o daño moral que sufre el acreedor por 
el incumplimiento. Gastos o daños que no entran dentro del concepto de lucrum cessans y 
sobre los que la autora entiende que hay que explicitar y seguir profundizando para otorgar 
la mayor transparencia a la reclamación indemnizatoria. (2011). La moderna regulación de 
la indemnización de daños y perjuicios por incumplimiento contractual en el nuevo Derecho 
de la contratación: el triángulo de las bermudas». En: K. Jochen Albiez Dohrmann (dir.), 
Derecho privado europeo y modernización del Derecho contractual en España. Barcelona: 
Atelier (pág. 466). 

22  Como señalan Chen-Wishart, M./Magnus, U., «the CESL represents a reduction in con-
sumer protection (underminig the European Comission’s claim that it provides a high level of 
consumer protection) when consumers buy the sort of goods or services that are likely to cause 
distress or discomfort should they fail (eg wedding dresses or the services of photographers, 
boilers, pipes)». (2013). «Termination, price reduction and damages». En: G. Dannemann/S. 
Vogenauer (edit.), The Common European Sales Law in context. Oxford (pág. 675).

23  Se extrae de la jurisprudencia inglesa —concluye Richards, P.— que los daños no 
patrimoniales son concedidos cuando el objeto del contrato era el placer —como sucede 
en el caso del disfrute de las vacaciones— o cuando impedimentos o inconvenientes físicos 
se derivan del incumplimiento del contrato. (2009). Law of contract. Edinburgh: Pearson 
Longman (pág. 427).

24  Imagínese —ejemplifica Možina, D.—, el incumplimiento de la entrega de un traje de 
novia. (2010). «Comentario al artículo 160 CESL». En: R. Schulze (ed.), Common European 
Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos (pág. 641).

25  Véase Von Bar, C./Clive, E. (ed.) (2009). Principles, Definitions and Model Rules 
of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition, Vol. I. 
Munich: Sellier (págs. 920 y sigs.).

26  Možina, D. sostiene que así como el «dolor» (pain) está relacionado con el dolor 
físico, por ejemplo en caso de lesiones o enfermedades, incluyéndose probablemente los 
inconvenientes derivados del tratamiento médico, el significado de «sufrimiento» (suffering) 
no resulta tan claro. El ejemplifica esta cuestión con el siguiente caso: si un comprador pierde 
un miembro por la explosión de un producto defectuoso parece que el sufrimiento incluye 
algunas consecuencias físicas debidas a la propia desfiguración, pero extrañamente, no una 
reducción en las actividades de la persona lesionada debido a la misma desfiguración, dado que 
la «impairment of quality of life» está excluida de los daños resarcibles. (2012). «Comentario 
al artículo 160 CESL». En: R. Schulze (ed.), Common European Sales Law (CESL), C.H. 
Beck-Hart-Nomos (pág. 639).

27  Aunque la admisión de la indemnización de los daños morales tuvo lugar en el ámbito 
de la responsabilidad extracontractual, hacia finales de los años 80 y comienzo de los 90 la 
jurisprudencia comenzó a evolucionar hacia el reconocimiento de los mismos en el caso de la 
responsabilidad contractual. Es paradigmática en el inicio del reconocimiento de daños morales 
en el marco de la responsabilidad contractual la STS. de 9 mayo de 1984 (RJ 2403). Véanse 
a modo de resumen las SSAP de las Islas Baleares de 3 de febrero 2009 (JUR 192168) y de 
12 de mayo de 2009 (AC 1073).

28  Možina, D. (2012). «Comentario al artículo 160 CESL». En: R. Schulze (ed.), Common 
European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos (págs. 638-639).

29  Comentarios a los Principios de Derecho Contractual Europeo, Partes I y II, (2003). 
Madrid: Colegios Notariales de España (pág. 646).

30  Llamas Pombo, E. (1999). Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del daño al 
acreedor Madrid: Trivium (págs. 279-281).

31  Explica Clemente Meoro, M. que para determinar qué interés contractual se preten-
de tutelar con la indemnización, caben cuatro soluciones: 1ª) interés contractual negativo o 
interés de confianza, esto es, el interés del contratante no incumplidor en ser colocado en la 

00-Rev. Critica Septiembre-Octubre.indd   2383 20/10/2014   10:25:36



Isabel Zurita Martín

2384	 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2347 a 2391

misma situación en la que se encontraría si el contrato no se hubiese celebrado; 2ª) interés 
contractual positivo o interés en el cumplimiento del contrato, por el que se pretende colocar al 
contratante perjudicado en la misma situación en que se encontraría si el contrato hubiese sido 
cumplido; 3ª) la indemnización tutela tanto el interés negativo como el positivo, pues ambos 
le son reconocidos al contratante que resuelve la relación obligatoria; y 4ª) el contratante no 
incumplidor puede optar entre exigir el interés contractual positivo o negativo. En opinión del 
citado autor, y siendo oscilante la doctrina jurisprudencial y diversas las posturas doctrinales, 
el artículo 1124 CC tutela el interés contractual positivo, no el negativo, con base en diversos 
argumentos. Véanse en Clemente Meoro, M. (2009). La resolución de los contratos por incum-
plimiento: presupuestos, efectos y resarcimiento del daño. Barcelona: Bosch (pág. 52). Expone 
Soler Presas, A. que en casos de incumplimiento contractual se admite generalmente la tesis 
del interés contractual positivo, primacía que se explica por la repercusión incentivadora de 
la celebración de compromisos que, como garante del beneficio esperado del contrato, tiene 
la concesión de una indemnización así valorada, así como por la extrema dificultad que la 
recomposición de una situación económica previa al contrato supone, una vez que se admita 
la improcedencia de considerar, como partida resarcitoria, el valor de las oportunidades de 
negocio presuntamente despreciadas por el acreedor en aras de la celebración del contrato. 
(1998). Valoración del daño en el contrato de compraventa, Pamplona: Aranzadi (pág. 82).

32  En este sentido, Díez-Picazo, L. (1993). Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, II. 
Las relaciones obligatorias. Madrid: Civitas (pág. 683). Como sostiene Clemente Meoro, M., 
«la regla general en nuestro sistema es la de que el momento de referencia para determinar 
el daño producido y para valorarlo es el de la liquidación, pues de otra manera no cumplirá 
la indemnización su función compensatoria, y no parece que haya razón para derogar, en el 
caso de la resolución, el criterio generalmente aplicable a la determinación y valoración del 
daño contractual». (2009). La resolución de los contratos por incumplimiento: presupuestos, 
efectos y resarcimiento del daño. Barcelona: Bosch (pág. 75). En el Derecho inglés, Richards, 
P. explica que los daños son normalmente evaluados en el momento del incumplimiento del 
contrato, lo que se deriva de los artículos 50 (3) y 51 (3) de la Sales of Goods Act 1979, 
aunque este principio es solo una presunción. No se trata de una regla absoluta, dado que 
si de su aplicación se deriva un resultado injusto, el tribunal tiene la facultad de fijar otra 
fecha para la determinación de los daños. «On this basis it would seem that the courts fully 
intend to give themselves substantial discretion as to the time when the assesment of damages 
should be made». (2009). Law of contract. Edinburgh: Pearson Longman (págs. 403-404).

33  Díez-Picazo, L. (1993). Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, II. Las relaciones 
obligatorias. Madrid: Civitas (pág. 691). Sánchez Aristi, R. (2001). «Comentario al artículo 
1101 CC». En: R. Bercovitz Rodríguez-Cano (coord.), Comentarios al Código Civil. Navarra: 
Aranzadi (pág. 1279).

34  Soler Presas, A., (1998). Valoración del daño en el contrato de compraventa, Pam-
plona: Aranzadi (pág. 30). En ello insiste Llamas Pombo, E., sosteniendo que la función de 
la responsabilidad contractual es pura y exclusivamente indemnizatoria o resarcitoria, lo que 
excluye la función preventivo-punitiva de la misma. Tampoco tiene función de reintegración 
por equivalente del derecho de crédito lesionado, ni una función sustitutiva o subrogatoria 
de la prestación incumplida; y ello porque la esencia de la obligación indemnizatoria no está 
en el incumplimiento, sino en el daño. «Por eso —dice el citado autor—, para definir tal 
obligación, importa poco que tal incumplimiento fuera de carácter transitorio o definitivo, que 
hubiera o no cumplimiento tardío, que fuese defectuoso o imposible. Lo importante es que 
haya un daño acreditado, que el mismo sea objetivamente imputable a la mora o contraven-
ción de la obligación y subjetivamente imputable —por el criterio de atribución que mejor 
nos parezca— al deudor». (1999). Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del daño 
al acreedor. Madrid: Trivium (págs. 271-273).

35  Principios de Derecho Contractual Europeo, Partes I y II, (2003). Madrid: Colegios Nota-
riales de España (pág. 647). El hecho de que no exista un concepto claro de lo que debe entenderse 
por «daños», ha hecho surgir distintas teorías al respecto, como explica Treitel, distinguiéndose 
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entre direct loss y consequential loss, o entre expectation interest y performance interest. Pero, 
en cualquier caso, sostiene este autor, a los efectos que nos ocupan loss incluye cualquier daño 
a la persona o propiedad del demandante, y cualquier otra lesión a su situación patrimonial en 
el más amplio sentido reconocido actualmente por los tribunales, (2010). The law of contract, 
Thirteenth edition by Edwin Peel, Sweet & Maxwell-Thomson. London: Reuters (págs. 989-990).

36  Para Možina, D., dado que el CESL no contempla el supuesto de la pérdida de oportu-
nidad (loss of a chance), como sí hace el artículo 7.4.3 (2) Unidroit, la norma de los daños 
futuros puede ser utilizada para las futuras pérdidas de oportunidad también. No obstante, 
fuera del ámbito de los contratos entre profesionales, la pérdida de beneficios será mucho 
más difícil de probar, pues los consumidores no celebran contratos para obtener ganancias 
sino por fines personales. (2012). «Comentario al artículo 160 CESL». En: R. Schulze (ed.), 
Common European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos (pág. 643).

37  El artículo 7.4.4 de los Principios Unidroit establece la limitación del daño resar-
cible a aquel que pudo ser previsto, sin que contemple la excepción de la responsabilidad 
por dolo, debiéndose interpretar el concepto de previsibilidad, especifica el comentario al 
citado precepto, de forma restringida. La previsibilidad del daño se refiere a la naturaleza del 
daño y no a su amplitud, a menos que este sea tal que transforme un perjuicio por otro de 
naturaleza diferente. En todo caso, concluye el comentario, la noción de previsibilidad es lo 
suficientemente flexible como para dejar al juez un amplio margen de discreción.

38  Morales Moreno, A.M. advierte, sin embargo, que el incumplimiento doloso del art. 
1107.2 CC no es cualquier incumplimiento voluntario, sino que se trata de «un acto de incum-
plimiento del contrato, causante de daños a bienes o intereses del acreedor que se sitúan más 
allá del interés protegido por el contrato (art. 1107.1 CC: fin del protección del contrato), y 
que por la intención del sujeto, que directamente pretende causar un daño al otro contratante, 
o por la propia antijuricidad del acto (acto contrario a una norma o a las exigencias de la 
buena fe) justifica una imputación de la responsabilidad al deudor fundada en la ilicitud de 
su conducta y no exclusivamente en el hecho del incumplimiento» (2012). Incumplimiento 
del contrato y lucro cesante. Pamplona: Civitas-Thomson Reuters (pág. 175).

39  Principios de Derecho Contractual Europeo, Partes I y II, (2003). Madrid: Colegios 
Notariales de España (págs. 651-652). 

40  Principios de Derecho Contractual Europeo, Partes I y II, (2003). Madrid: Colegios 
Notariales de España (pág. 652). Von Bar, C./Clive, E. (ed.) (2009). Principles, Definitions 
and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full 
Edition, Vol. I. Munich: Sellier (pág. 933). A este respecto explica Richards, P. que «There is 
no concept in English law of assessing the mental state of the defendant so that compensation 
is payable for a deliberate breach of contract. Traditionally therefore the innocent party can 
recover only the actual losses and if a defendant made a profit from the breach the claimant 
would not be able to recover such profits». (2009). Law of contract. Edinburgh: Pearson 
Longman (pág. 390). Como sostiene Carrasco Perera, A., la doctrina del daño previsible 
divulgada por Pothier encuentra en el área del common law su consagración más pura. Para 
Domat y Pothier, el deudor doloso no responde de las consecuencias de su incumplimiento 
que puedan considerarse remotas, de donde el common law extrae el concepto de remoteness. 
(1989).Comentario a los artículos 1101 a 1107 CC. En: M. Albaladejo (dir.), Comentarios al 
Código Civil y Compilaciones Forales, T. XV, vol. 1º, Madrid: Edersa (págs. 718 y 748). El 
remoteness test -explican Chen-Wishart, M./Magnus, U. (2013). «Termination, price reduction 
and damages». En: G. Dannemann/S. Vogenauer (edit.), The Common European Sales Law 
in context. Oxford (pág. 680), se establece en Hadley v. Baxendale, restringiéndose el daño 
resarcible al tipo de daño que el deudor debería razonablemente haber contemplado como 
una seria posibilidad al tiempo de contratar.

41  Como pone de manifiesto Treitel, «as a general rule punitive damages cannot be 
awarded in a purely contractual action, since the object of such an action is not to punish the 
defendant but to compensate the claimant. Punitive damages are not available even though 
the breach was committed deliberately and with a view to profit». (2010). The law of con-
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tract, Thirteenth edition by Edwin Peel, Sweet & Maxwell-Thomson. London: Reuters (pág. 
1000). Morales Moreno, A.M., sin embargo, es mucho más preciso en cuanto a la ratio del 
art. 1107 CC, entendiendo que la función del apartado segundo de este precepto no es una 
función sancionadora o punitiva, sino indemnizatoria. Complementa la regla del art. 1107.1 
CC, insuficiente cuando el acto de incumplimiento tiene una doble dimensión jurídica: la 
del incumplimiento del contrato y la del dolo que reviste, que no significa en este precepto 
simplemente incumplimiento involuntario. (2012). Incumplimiento del contrato y lucro cesante. 
Pamplona: Civitas-Thomson Reuters (págs. 173-174).

42  Možina, D. (2012). «Comentario al artículo 161 CESL». En: R. Schulze (ed.), Common 
European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos (págs. 646-647). Puntualiza este autor 
que otra divergencia entre el texto del artículo 161 CESL y los artículos III. – 3:703 DCFR 
y 9:503 PECL es la eliminación en aquel de la expresión likely result, lo que podría verse 
como una más estricta limitación de la responsabilidad del deudor. Sin embargo, en su opi-
nión, «even if art. 161 does not expressly refer to the reasonable expectations of the debtor, 
the basic question must nevertheless be whether a reasonable person with the knowledge of 
the circumstances would have, at the time the contract was concluded, foreseen a loss of the 
same nature as the loss that in fact occurred. This can, of course, be altered by what the 
particular debtor foresaw. It is therefore suggested that terminological changes in art. 161 do 
not change the concept of foreseeability and modify its balance with the basic principle of 
full compensation».

43  Resulta de gran dificultad concretar a qué daños se extendería la indemnización del 
deudor doloso. Para Lacruz, J. L. literalmente se pone a su cargo toda la cadena de conse-
cuencias dañosas de su incumplimiento, sin otro límite que el de la causalidad en sentido 
propio (conditio sine qua non); ahora bien, no hay razón alguna para imputar a este deudor 
daños más allá de los que impondrían los criterios aplicables a la responsabilidad extracon-
tractual, (2007). Elementos de Derecho Civil II. Derecho de Obligaciones, vol. 1º. Madrid: 
Dykinson (pág. 208).

44  Sostiene Lacruz, J. L. que por deudor de buena fe debe entenderse al deudor «no 
doloso», aunque no sería exacto identificar en este artículo «buena fe» con culpa; aquella 
«implica simplemente la negación del dolo, sin ulterior calificación, con lo que abarca no solo 
la culpa-negligencia sino también el caso fortuito del que responda excepcionalmente». (2007). 
Elementos de Derecho Civil II. Derecho de Obligaciones, vol. 1º. Madrid: Dykinson (pág. 207).

45  Carrasco Perera, A. (1989). Comentarios a los artículos 1101-1107 CC. En: M. Alba-
ladejo (dir.), Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, T. XV, vol. 1º. Madrid: 
Edersa (págs. 749-751); Fernando Pantaleón Prieto, F. (1991). «El sistema de responsabilidad 
contractual», Anuario de Derecho Civil, T. XLIV, fasc. III, 1036-1037.

46  Sánchez Aristi, R. (2001). «Comentario al artículo 1107 CC». En: R. Bercovitz Ro-
dríguez-Cano (coord.), Comentarios al Código Civil. Navarra: Aranzadi (págs. 1293-1294). 
Como puntualiza Carrasco Perera, A., la jurisprudencia española se ha limitado simplemente 
a desconocer —acertadamente— el artículo 1107.2 CC, operando en este extremo con un 
criterio de unificación similar al vigente en el common law o en la CISG, que desconocen 
la diferencia entre el deudor que incumple por culpa y el que lo hace por dolo. Esta razón 
está además justificada por el hecho de que la mayoría de los casos de incumplimiento son 
dolosos, es decir, voluntarios. (1989). «Comentarios a los artículos 1101-1107 CC». En: M. 
Albaladejo (dir.), Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, T. XV, vol. 1º. 
Madrid: Edersa (pág. 751).

47  En este sentido, Principios de Derecho Contractual Europeo, Partes I y II, (2003). 
Madrid: Colegios Notariales de España (pág. 655).

48  En opinión de Soler Presas, A., el hecho de que sea en el Derecho anglo-americano 
donde se haya desarrollado conceptual y prácticamente este criterio de estimación, se explica 
por la sola contemplación del modelo de responsabilidad contractual imperante en los sistemas 
de Derecho común, donde el remedio de los damages es el prioritario y casi único del que 
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dispone el acreedor para defenderse ante la lesión de su derecho de crédito. (1998). Valoración 
del daño en el contrato de compraventa, Pamplona: Aranzadi (pág. 62). 

49  Señala Philippe, D. que el principio de mitigación de los daños es reconocido en el 
Derecho inglés desde hace más de cien años. (2012). «Comentario a los artículos III. – 3:704 
y III. – 3:705 DCFR». En: Vincent Sagaert/Matthias E. Storme/Evelyne Terryn (edit.), The 
Draft Common Frame of Reference: national and comparative perspectives. Cambridge: In-
tersentia (pág. 49). Puntualizan, no obstante, Chen-Wishart, M./Magnus, U. que el criterio 
de la proporcionalidad del CESL y del DCFR contrasta con el criterio del Derecho inglés 
del todo o nada; «a creditor unreasonable conduct which is regarded as having broken the 
chain of causation would result in a total bar of damages, with clear potential for unfairness. 
The only exception is where a contractual duty of care co-exists with a tortious duty of care 
when the Law Reform (Contributory Negligence) Act 1945 may operate to reduce damages 
for the creditor’s fault. The proposed CESL and the DCFR therefore conflict with the reaso-
ning in English law that to allow contributory negligence to reduce damages would upset the 
strict liability agreed by the parties and transform cases into complex disputes about com-
parative blame, introducing intolerable uncertainty and hampering out-of-court settlements». 
En realidad, concluyen estos autores que la solución que proponen el CESL y el DCFR se 
corresponde en gran medida con lo recogido por el parágrafo 254 del Código Civil alemán, 
al igual que el deber de mitigar los daños. (2013). «Termination, price reduction and dama-
ges». En: G. Dannemann/S. Vogenauer (edit.), The Common European Sales Law in context. 
Oxford (pp. 678-679).

50  Díez-Picazo, L., (1993). Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, II. Las relaciones 
obligatorias, Madrid: Civitas (pág. 689).

51  Richards, P. (2009). Law of contract. Edimburg: Pearson-Longman (págs. 416-417). 
Puntualiza, incluso, Philippe que si las partes adoptan medidas razonables para reducir el daño, 
pero finalmente tales medidas incrementan los costes, el acreedor tiene derecho a recuperar 
la pérdida total. (2012). «Comentario a los artículos III. – 3:704 y III. – 3:705 DCFR». En: 
Vincent Sagaert/Matthias E. Storme/Evelyne Terryn (edit.), The Draft Common Frame of 
Reference: national and comparative perspectives. Cambridge: Intersentia (pág. 49). 

52  Explica Soler Presas, A., que el deber de mitigar los daños es una carga, que obliga 
al acreedor del resarcimiento a adoptar todas aquellas medidas que, atendiendo las circuns-
tancias objetivas y subjetivas del caso, se estimen razonables para evitar la propagación de 
las consecuencias lesivas del incumplimiento o a paliar la gravedad del mismo; no se trata, 
pues, de una obligación jurídica en sentido estricto, cuyo cumplimiento pueda ser exigido 
por el causante del daño y cuyo incumplimiento lleve aparejado sanción alguna. (1998). La 
valoración del daño en el contrato de compraventa. Pamplona: Aranzadi (pág. 64). Sánchez 
Ruiz de Valdivia, I. resalta que resulta importante advertir que las regulaciones europeas, a 
diferencia de la establecida en la Convención de Viena, no imponen al acreedor la carga o el 
deber de mitigar el daño, sino que la dan por supuesta en la medida en que se establecen los 
efectos que se derivan de no haber llevado a cabo dicho deber: reducción del alcance de la 
indemnización de daños y perjuicios. (2011). «La moderna regulación de la indemnización de 
daños y perjuicios por incumplimiento contractual en el nuevo Derecho de la contratación: el 
triángulo de las bermudas». En: K. Jochen Albiez Dohrmann (dir.), Derecho privado europeo 
y modernización del Derecho contractual en España. Barcelona: Atelier (pág. 472). En este 
sentido se entiende en la jurisprudencia inglesa, como explica Richards, I.: «There is no duty 
on the plaintiff to mitigate. A plaintiff is only under a duty to take reasonable stops to mitigate 
the loss, and if the plaintiff chooses to take no stops it simply means that they will fail to 
be compensated for those losses which they could have avoided by the taking of reasonable 
steps». (2009). Law of contract. Edimburg: Pearson-Longman (pág. 417).

53  Explica Díez-Picazo, L. que la doctrina mercantilista española consideró como una vía 
de cálculo abstracto del daño, en las compraventas mercantiles, el mayor costo que para el 
comprador supusiera la adquisición de las mercancías que hubieran de sustituir a las contra-
tadas. Este criterio aparece actualmente recogido en el artículo 75 de la CISG, consistente en 
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computar el mayor costo que para el comprador supusiera la adquisición de las mercancías 
que hubieran de sustituir a las contratadas. En la doctrina y la jurisprudencia se ha hablado 
de un sistema de cálculo abstracto del daño en aquellos casos en que, dada la naturaleza 
del negocio y las condiciones económicas generales, puede considerarse que existe un daño 
mínimo, de manera que la regla general exonera al demandante de toda carga de un cálculo 
posterior. En nuestro Derecho es sin duda un sistema de cálculo abstracto el contenido en 
el artículo 1108 CC, que, para las obligaciones pecuniarias, hace equivaler la indemnización 
de daños y perjuicios a los intereses. (1993). Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, II. 
Las relaciones obligatorias. Madrid: civitas (pág. 684).

54  Sánchez Ruiz de Valdivia, I. (2011). «La moderna regulación de la indemnización de 
daños y perjuicios por incumplimiento contractual en el nuevo Derecho de la contratación: el 
triángulo de las bermudas». En: K. Jochen Albiez Dohrmann (dir.), Derecho privado europeo 
y modernización del Derecho contractual en España. Barcelona: Atelier (p. 473).

55  Así, como sostiene Možina, D., «The termination of the contract is not a prerequisite 
for a substitute transaction per se: in certain circumstances a creditor may even be required 
to engage in a substitute transaction in order to reduce the loss (art. 163), eg in a continuous 
contractual relationship which the creditor does not intend to terminate. However, termination 
is a prerequisite for the calculation of damages on the basis of art. 164», (2012). «Comentario 
al artículo 164 CESL». En: R. Schulze (ed.), Common European Sales Law (CESL), C.H. 
Beck-Hart-Nomos Common European Sales Law (CESL) (pág. 652).

56  En este sentido, Možina, D. (2012). «Comentario al artículo 164 CESL». En: R. Schulze 
(ed.), Common European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos Common European 
Sales Law (CESL) (pág. 652).

57  El mercado a tener en cuenta coincidirá —sostiene Soler Presas, A.— con el fijado en 
el contrato para la entrega por el vendedor; la consideración del precio corriente en otra plaza 
solo debe admitirse cuando en el lugar de entrega no haya un mercado adecuado donde el 
comprador pueda cubrirse. Cuál pueda ser ese mercado «razonablemente sustituto» vendrá deter-
minado por el esfuerzo que, en la búsqueda del bien de reemplazo, le sea exigible al acreedor; 
y, puesto que el acreedor no está obligado en la mitigación de las pérdidas a adoptar medidas 
extraordinarias que excedan de lo habitual en su negocio, la plaza razonablemente sustituta 
será aquella que pertenezca al ámbito espacial donde desarrolle su actividad, plaza que puede 
coincidir con la más próxima al lugar de entrega, pero que no necesariamente tendrá que ser así. 
(1998). La valoración del daño en el contrato de compraventa. Pamplona: Aranzadi (pág. 96).

58  Advierten Chen-Wishart, M./Magnus, U. que estas previsiones deben ser combinadas 
con las normas sobre restitución, para evitar un enriquecimiento injusto: «In this respect, 
adopting the proposed CESL or the DCFR as an «optional instrument» would permit claims 
for the «cover» or «current» price, but this is combined with the articles on termination with 
its obligatory mutual restitution. To adopt the former without the latter, say on the «toolbox» 
approach, would further exacerbate the potential for over-compensation and unjust enrichment 
of the creditor already detected in English law». (2013). «Termination, price reduction and 
damages». En: G. Dannemann/S. Vogenauer (edit.), The Common European Sales Law in 
context. Oxford (pág. 675).

59  Explica Morales Moreno, A. M. que el acreedor puede obtener de la correcta ejecu-
ción de un contrato diferentes tipos de lucro. Clasificándolos según la clase de interés del 
acreedor, podemos diferenciar tres grandes tipos de intereses en un contrato: a) el interés en 
el intercambio (ventaja obtenible de la relación de valor entre prestación y contraprestación); 
b) el interés en la obtención de la prestación para poder extraer de ella cierta utilidad; y 
c) el interés en el mantenimiento de la integridad de los demás bienes de los contratantes 
(particularmente del acreedor), en cuanto el mantenimiento de la integridad de esos bienes 
es fuente de lucros. (2012). Incumplimiento del contrato y lucro cesante. Pamplona: Civitas-
Thomson Reuters (págs. 38-39).

60  Díez-Picazo, L. (1993). Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, T. II. Madrid: 
Civitas (págs. 685-686).
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61  Véase, a modo de ejemplo, la STS de 21 de noviembre de 2011 (RJ 2012\1112).
62  Díez-Picazo, L. (1993). Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. T. II. Madrid: 

Civitas (pág. 687); Lacruz, J. L. (2007). Elementos de Derecho Civil, II, vol. 1º. Madrid: 
Dykinson (págs. 204-205). Véanse como referencia las SSTS de 9 de abril de 2012 (RJ 8986) 
y 19 de diciembre de 2012 (RJ 2013\1622).

63  El Derecho inglés no imponía, en general, obligación legal o de Common Law de pagar 
intereses en caso de impago, aunque era una norma muy criticada. (2003). Principios de De-
recho Contractual Europeo, Partes I y II. Madrid: Colegios Notariales de España (pág. 668). 
Hasta épocas recientes, explican Chen-Wishart, M./Magnus, U., el Derecho inglés no imponía 
una obligación de common law de pagar intereses; las normas sobre intereses se desarrolla-
ban de manera fragmentaria e insatisfactoria. Actualmente, los tribunales conceden de forma 
discreta intereses si el procedimiento ha sido iniciado en la High Court o County Court. Los 
intereses en operaciones comerciales pueden ser concedidos por virtud de la Late Payment of 
Commercial Debts Act 1998. No obstante, aunque el Derecho inglés se haya aproximado a la 
línea del CESL y del DCFR, no alcanza el nivel de reconocimiento de los intereses que en 
estos se recoge. (2013). «Termination, price reduction and damages». En: G. Dannemann/S. 
Vogenauer (edit.), The Common European Sales Law in context. Oxford (pág. 682).

64  Véase, Álvarez Olalla, P. (2001). «Comentario al artículo 1108 CC». En: R. Berco-
vitz Rodríguez-Cano (coord.), Comentarios al Código Civil. Navarra: Aranzadi (pág. 1297); 
y Bonet Correa, J. (1981). Las deudas de dinero. Madrid: Civitas. En contra, Ruiz-Rico 
Ruiz, J. M. (1989). «Comentario al artículo 1108». En: M. Albaladejo (dir.), Comentarios 
al Código Civil y Compilaciones Forales, T. XI, vol. 1º. Madrid: Edersa (págs. 752 y sigs.). 

65  Para Díez-Picazo, L., aun cuando la cuestión resulta discutida y ciertamente compleja, 
puede sostenerse que nuestro Código Civil objetiviza la responsabilidad contractual en ma-
teria de obligaciones pecuniarias, por lo que el sistema del artículo 1108 debe funcionar en 
todos aquellos casos en que el sistema general de responsabilidad contractual ha de fundarse 
en la culpa. «Fuera queda únicamente el caso de los daños ocasionados por dolo o mala fe 
del deudor, que son aquellos en que se tiene que admitir la prueba del acreedor respecto del 
mayor daño». (1991). «Comentario al artículo 1108 CC». En: Comentario del Código Civil, 
T. II. Madrid: Ministerio de Justicia (pág. 64). 

66  Explican los comentaristas del DCFR que «… the creditor is entitled to it without 
regard to any question whether the creditor has taken reasonable steps to mitigate the loss». 
(2009). Von Bar, C./Clive, E. (ed.). Principles, Definitions and Model Rules of European 
Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition, Vol. I. Munich: 
Sellier (pág. 945). El mismo razonamiento se observa respecto del artículo 9:508 PCEL, en 
tanto se entiende que el interés no es una especie de indemnización por daños y perjuicios 
ordinaria, de ahí que no resulten de aplicación las normas generales sobre la indemnización 
por daños y perjuicios. El interés se debe tanto si el impago se encuentra justificado o no 
conforme al artículo 8:108 PECL; además, la parte perjudicada tendrá derecho a ello con 
independencia de que haya adoptado o no medidas razonables para mitigar sus pérdidas. 
(2003). Principios de Derecho Contractual Europeo, Partes I y II. Madrid: Colegios Nota-
riales de España (pág. 666).

67  Así lo entiende Ruiz-Rico Ruiz, J. M., aunque observe que algunos autores se inclinen por 
objetivar la responsabilidad procedente de la mora en deudas dinerarias, considerando inacep-
table la prueba del caso fortuito o la fuerza mayor excluyente del pago de intereses moratorios. 
(1989). «Comentario al artículo 1108». En: M. Albaladejo (dir.), Comentarios al Código Civil 
y Compilaciones Forales, T. XI, vol. 1º. Madrid: Edersa (pág. 766.). Fernández Costales, J. 
resalta la postura del Tribunal Supremo en relación al retraso en la entrega del precio por el 
comprador, exigiendo la culpa de este salvo caso fortuito o fuerza mayor. (2013). «Producción 
de intereses moratorios a cargo del comprador». En: A. Carrasco Perera (dir.), Tratado de la 
compraventa. Homenaje al profesor Rodrigo Bercovitz, T. II, Aranzadi (pág. 1605).
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68  En este sentido, Možina, D. (2012). «Comentario al artículo 167 CESL». En: R. Schulze 
(ed.), Common European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos Common European 
Sales Law (CESL) (pág. 663).

69  Parágrafo 286 (1) Código Civil alemán, art. 1219 (1) Código Civil italiano o art. 102 
(2) del Código suizo.

70  Debe tenerse en cuenta para el caso de las obligaciones dinerarias el principio in illi-
quidis non fit mora. Véase respecto al requisito de la liquidez de la deuda para el cobro de 
los intereses, Lasarte Álvarez, C. (1995). Deudas líquidas e ilíquidas y cobro de intereses. 
Madrid: Tecnos.

71  Para Ballugera Gómez, C. esta es una conclusión clara y evidente, aunque en el 
derecho patrimonial y en el crédito hipotecario el interés de los más fuertes domina con 
frecuencia el panorama; si se impone una cláusula de interés de demora de ese tipo —re
cuerda— la nulidad de la misma por abusiva impide la integración del contrato con un 
interés más bajo, pues conforme a la STJUE de 14 de junio de 2012, la cláusula nula de 
interés de demora no se puede reparar ni moderar, es totalmente nula y hace que el contrato 
subsista pero sin intereses de demora. El legislador, sin embargo, no ha reparado en ello, 
admitiendo que valgan intereses moratorios superiores a los remuneratorios en los contratos 
de adhesión con condiciones generales con consumidores, por medio de un real decreto-
ley cuyo objetivo es la protección de los deudores. (2012). El Real Decreto-Ley 6/2012, 
de 9 de marzo, de medidas urgentes de protección de deudores hipotecarios sin recursos», 
disponible en www.notariosyregistradores.com, págs. 16-17. En realidad, ante la falta de un 
criterio dispositivo de referencia —explica Pertíñez Vilches, F.— se ha destacado el valor 
orientativo que para juzgar el carácter excesivo o equilibrado de la cláusula que impone 
intereses moratorios en los contratos de préstamo puede tener la norma prevista en el art. 
19.4 de la Ley de Crédito al Consumo, en relación al tipo de interés máximo que se puede 
aplicar a los créditos que se concedan en forma de descubiertos en cuenta corriente, que en 
ningún caso puede ser superior a 2,5 veces el interés legal del dinero. Para el mencionado 
autor, aun cuando se pueda admitir el valor simplemente orientativo de este criterio, «el 
juicio de abusividad de la cláusula que fija el tipo de interés moratorio depende de una 
valoración compleja en la que el juzgador debe ponderar, conforme a lo dispuesto en el 
artículo 82.3 TR, la naturaleza del préstamo, las circunstancias existentes en el momento de 
la celebración del contrato y el resto de cláusulas del contrato»; así, en sentido contrario a 
lo expresado por Ballugera Gómez, sostiene Pertíñez Vilches que en relación al resto de 
las cláusulas del contrato, el primer elemento a tener en consideración es el tipo de interés 
nominal pactado, ya que para que los intereses moratorios puedan cumplir su función di-
suasoria del incumplimiento deben representar para el consumidor incumplidor un plus de 
onerosidad respecto del cumplimiento normal del contrato. (2011). «Comentario al artículo 
82 LCU». En: S. Cámara Lapuente (dir.), Comentarios a las normas de protección de los 
consumidores. Madrid: Colex (págs. 815-817).

72  (2009). Von Bar, C./Clive, E. (ed). Principles, Definitions and Model Rules of European 
Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition, vol. I. Munich: Sellier 
(pág. 953). Señala Philippe, D. que la prohibición del anatocismo coincide en la mayoría de 
los ordenamientos europeos, como los de Italia, Francia o Bélgica, en aras de la protección del 
deudor frente a la ruina y el abuso, aunque este principio no es ya acorde con las realidades 
de la moderna vida comercial y de los actuales principios financieros. (2012). «Comentario al 
artículo III. – 3:709 DCFR». En: Vincent Sagaert/Matthias E. Storme/Evelyne Terryn (edit.), 
The Draft Common Frame of Reference: national and comparative perspectives. Cambridge: 
Intersentia (págs. 50-51). 

73  «… it seems that the approach of the Late Payments Directive (simple interest) is also 
the approach of the CESL to late payments by traders», señala Možina, D. (2012). «Comen-
tario al artículo 167 CESL». En: R. Schulze (ed.), Common European Sales Law (CESL), 
C.H. Beck-Hart-Nomos (pág. 661).
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74  The Common European Sales Law in Context, edit. by Gerhard Dannemann/Stefan 
Vogenauer, Oxford University Press, 2013, pág. 681.

75  Para García Amigo, M. no hay en el Código Civil supuesto previsto en el que automá-
ticamente se ordene la capitalización de los intereses; con base en el principio favor debitoris 
hay que rechazar esta posibilidad. (1991). «Comentario al artículo 1109 CC». En: Comentario 
del Código Civil, T. II. Madrid: Mº de Justicia (pág. 65).

76  Señala Álvarez Olalla, P. que el fundamento de la exigencia de requerimiento judicial 
es la protección del deudor, ya que se trata de impedir que la cantidad a satisfacer crezca 
exageradamente. (2001). «Comentario al artículo 1109 CC». En: R. Bercovitz Rodríguez-
Cano (coord.), Comentarios al Código Civil. Navarra: Aranzadi (pág. 1297). 

77 L asarte Álvarez, C. (2010). Derecho de Obligaciones. Principios de Derecho Civil II. 
Madrid: Marcial Pons (pág. 89). 

78  Así lo entiende Álvarez Olalla, P. (2001). «Comentario al artículo 1109 CC». En: 
R. Bercovitz Rodríguez-Cano (coord.), Comentarios al Código Civil. Navarra: Aranzadi 
(p. 1299).

79  En este sentido, Možina, D. (2012). «Comentario al artículo 167 CESL». En: R. Schulze 
(ed.), Common European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos Common European 
Sales Law (CESL) (pág. 663).

80  Para Castilla Barea, M. la norma rígida de limitación del pacto privado a sesenta días 
máximo desde la entrega de los bienes o prestación de los servicios objeto del contrato no 
justificaría su rigor en la Directiva 2011/7/UE, que es, en este punto, más respetuosa con la 
autonomía de la voluntad de los contratantes de establecer plazos de pago más largos. «En 
la norma europea la prohibición de prolongar los sesenta días de aplazamiento se establece 
solo cuando el deudor es Administración Pública; tratándose de contratación inter privatos 
estos pactos no están prohibidos absolutamente, sino que quedan sometidos al control de su 
posible carácter abusivo para el acreedor». No es esta la única crítica que merece el artículo 
4 LMLCM a juicio de esta autora. Así, por ejemplo, en cuanto a la fijación de los plazos, 
también sostiene que habría sido muy deseable una modificación del texto legal que hubiese 
eliminado la posibilidad de interpretaciones varias conducentes a soluciones tan distintas, 
como la de considerar la prórroga permitida de sesenta días, bien sobre los treinta iniciales, 
o bien hasta un máximo de sesenta días totales; o como las relativas a la fijación del dies a 
quo en el momento de la recepción de las mercancías o de la factura, entre otras cuestiones 
de dudosa respuesta a la luz del precepto. (2014). La limitación imperativa de los plazos 
de pago en la Ley Antimorosidad tras la nueva reforma de 2013. En: A. Carrasco Perera 
(dir.), Tratado de la compraventa. Homenaje al profesor Rodrigo Bercovitz, T. II. Navarra: 
Aranzadi (págs. 956-960).

81  En opinión de Možina, D., «Prescribing two different interest rates to two different cate-
gories of claims arising from the same contract is unusual and complicated. A uniform interest 
rate applicable to the delay of all monetary claims between traders would be a better solution». 
(2012). «Comentario al artículo 168 CESL». En: R. Schulze (ed.), Common European Sales 
Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos Common European Sales Law (CESL) (pág. 668).

82  Para Možina, D. la utilización de esta «lista gris» y «lista negra» de cláusulas abusivas 
refuerza la efectividad del control de las cláusulas abusivas, conduce a una mayor previsibilidad 
y tiene también un cierto efecto preventivo, al ser más probable que el empresario restrinja la 
inclusión de tales cláusulas en los contratos o las retire voluntariamente. (2012). «Comentario 
al artículo 170 CESL». En: R. Schulze (ed.), Common European Sales Law (CESL), C.H. 
Beck-Hart-Nomos (pág. 677).

83  (2009). Von Bar, C./Clive, E. (edit). Principles, Definitions and Model Rules of Euro-
pean Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition, vol. I. Munich: 
Sellier (pág. 960); Možina, D. (2012). «Comentario al artículo 170 CESL». En: R. Schulze 
(ed.), Common European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos (pág. 675).
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RESUMEN DE RESOLUCIONES DE LA DIRECCIÓN GENERAL 
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE

Coordinado por Juan José Jurado Jurado

Registro de la Propiedad

por Basilio Javier Aguirre Fernández

Resolución de 5-5-2014
(BOE 3-7-2014)
Registro de la Propiedad de Madrid, número 44

HIPOTECA: EXPEDICIÓN DE CERTIFICACIÓN DE DOMINIO Y CARGAS PARA 
PROCEDIMIENTO DE EJECUCIÓN Y TITULARIDAD DE LA HIPOTECA.

Se plantea en el presente expediente si para la expedición de certificación 
de dominio y cargas en procedimiento de ejecución hipotecaria —en este caso 
judicial— y la consiguiente extensión de la nota marginal acreditativa de haber-
se practicado tal extremo, es necesario que la hipoteca objeto de ejecución se 
encuentre inscrita a favor de la entidad ejecutante o si, por el contrario, en los 
supuestos de sucesión universal de la entidad acreedora y tratándose de unas 
operaciones societarias realizadas dentro del proceso de modificación de las es-
tructuras de las cajas de ahorro en el sistema financiero español, es suficiente que 
el solicitante sea causahabiente del titular registral de la hipoteca. La expedición 
de la certificación de cargas en la ejecución directa judicial no es más que un 
trámite procesal que todavía no conlleva el expresado cambio en la titularidad de 
la hipoteca o de la finca como consecuencia de la ejecución. El hecho de que sea 
solicitada por el causahabiente del titular registral no debe impedir que se expida 
la certificación, sin perjuicio de que el Registrador advierta de esta circunstancia 
en la certificación al expedirla, con la finalidad de que el solicitante conozca la 
necesidad de practicar la inscripción a su nombre, previa o simultáneamente, a 
la inscripción del decreto de adjudicación.
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Resolución de 6-5-2014
(BOE 3-7-14)
Registro de la Propiedad de Huercal-Overa

ANOTACIÓN DE EMBARGO PREVENTIVO: CADUCIDAD.

El art. 81 de la Ley General Tributaria establece, respecto de la duración de 
las medidas cautelares —entre ellas el embargo preventivo de bienes y derechos—, 
un plazo de seis meses desde su adopción, pudiendo prorrogarse por otros seis 
meses. Ahora bien, estos plazos se refieren al embargo preventivo, que es la me-
dida cautelar, no a la anotación preventiva de dicho embargo, cuya eficacia es 
tan solo la de la hacer efectivo erga omnes el embargo trabado. Dicho precepto 
no dicta ninguna norma dirigida al Registrador, no se señala un plazo de vigencia 
especial para la anotación de embargo preventivo, ni se establece la caducidad 
de la misma, por lo cual se debe aplicar el plazo general de caducidad de las 
anotaciones establecido en el art. 86 de la LH.

Resolución de 6-5-2014
(BOE 3-7-2014)
Registro de la Propiedad de Zaragoza, número 2

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: NECESARIA INSCRIPCIÓN DE LOS TÍ-
TULOS PREVIOS. HERENCIA: DOCUMENTOS COMPLEMENTARIOS.

El principio de voluntariedad consiste en la posibilidad de decidir si un 
título accede o no al Registro, principio excepcionado en contadas ocasiones, la 
más significativa en el caso de las hipotecas; ahora bien tomada la decisión de 
inscribir e iniciado el procedimiento registral mediante la oportuna presentación 
de los títulos, lo que no puede pretenderse es, al amparo de dicha voluntariedad, 
obtener la protección de sus efectos aplicando arbitrariamente las normas que 
lo regulan y dando la espalda a los demás principios que rigen nuestro sistema 
hipotecario. Entre estos principios se encuentra el de tracto sucesivo, íntima-
mente relacionado con los de salvaguardia judicial de los asientos registrales y 
legitimación, según los arts. 1, 38, 40 y 82 de la LH, considerado de forma casi 
unánime como uno de los principios básicos en los sistemas registrales de folio 
real y, por tanto, del nuestro, que impone un enlace entre las sucesivas titulari-
dades de los derechos inscritos, y se plasma, desde el punto de vista normativo, 
en el art. 20 de la LH, cuando exige que para inscribir o anotar títulos por los 
que se declaren, trasmitan, graven, modifiquen o extingan el dominio y demás 
derechos reales sobre inmuebles, que conste previamente inscrito o anotado el 
derecho de la persona que otorgue o en cuyo nombre sean otorgados los actos 
referidos. Implica este principio la legitimación activa del titular registral, ya que 
únicamente él puede realizar actos dispositivos con eficacia hipotecaria, por lo 
que las titularidades registrales deben formar una sucesión en cadena, sin solución 
de continuidad, desde el inmatriculante hasta el titular actual. Además este prin-
cipio de tracto sucesivo actúa en sentido negativo impidiendo el registro de actos 
que no procedan del citado titular o en los que haya tomado parte. Corresponde 
únicamente a la Administración Tributaria la competencia en materia impositiva 
por lo que aun cuando el Notario autorizante haga las advertencias oportunas o 
recoja la existencia de una liquidación, no puede entenderse acreditado el pago 
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del impuesto en los términos recogidos en las disposiciones legales al tiempo del 
devengo del impuesto en especial en el punto 2 del art. 100 del Reglamento del 
Impuesto de Sucesiones y Donaciones. Como afirma el Registrador en su nota 
del texto de los arts. 14 de la LH y 76 y 78 de su Reglamento y del art. 15 del 
Anexo II del Reglamento Notarial, ya que se desprende la necesidad de aportar 
los certificados de defunción, del Registro General de Actos de Última Voluntad 
y copia auténtica del testamento del causante.

Resolución de 7-5-2014
(BOE 3-7-2014)
Registro de la Propiedad de San Lorenzo del Escorial, número 2

PROPIEDAD HORIZONTAL: AGRUPACIÓN DE ELEMENTOS PRIVATIVOS

La agrupación de los pisos o locales y sus anejos, en cuanto modificación 
del título constitutivo de la propiedad horizontal, requiere consentimiento de los 
propietarios de los distintos elementos privativos que la integran. Este Centro 
Directivo (vid., por todas, las Resoluciones de 7-4-2006 y 18-8-2009) ha interpre-
tado que la exigencia de ese consentimiento de los propietarios se fundamenta 
en dos consideraciones. Por una parte, una de tipo material, apreciable en toda 
situación fáctica de edificio por pisos: el hecho de que tales operaciones pue-
dan suponer alteraciones materiales en las cosas comunes y afectar al uso de 
servicios generales. Por otra, una consideración de tipo jurídico, vinculada al 
funcionamiento orgánico de la comunidad: el hecho de que, además, puedan 
suponer una alteración de las estructuras que sirven de base para fijar las cuotas 
de participación en la comunidad de propietarios. Ahora bien, el consentimiento 
que deben prestar a la agrupación los restantes propietarios es un acto para el 
que se atribuye competencia a la junta como órgano colectivo de la comunidad.

Resolución de 7-5-2014
(BOE 3-7-2014)
Registro de la Propiedad de Cervera de Pisuerga

PROPIEDAD HORIZONTAL: CLÁUSULA ESTATUTARIA SOBRE DIVISIÓN Y 
AGRUPACIÓN DE ELEMENTOS PRIVATIVOS SIN EL CONSENTIMIENTO DE 
LA JUNTA TRAS LA REFORMA DE LA LEY 8/2013.

Esta Dirección General ha admitido la validez de las cláusulas como las 
ahora debatidas por las que se permite la división, segregación, agrupación o 
agregación de elementos privativos sin necesidad de consentimiento de la junta 
de propietarios. La validez de este tipo de cláusulas estatutarias es actualmente 
admitida por el Tribunal Supremo, como ponen de relieve las SSTS 15-11-2010 
y 25-2-2013, en las cuales se considera, además, que con la autorización estatu-
taria para dividir, segregar o agrupar las fincas por el propietario de las mismas 
sin el consentimiento de la comunidad de propietarios, implícitamente se está 
autorizando la apertura de una salida de la finca matriz si el local carece de 
ella. Para resolver la concreta cuestión planteada en el presente recurso debe 
determinarse si la referida doctrina de esta Dirección General y del Tribunal 
Supremo debe seguir manteniéndose después de las modificaciones llevadas a 

01-Rev. Critica 745-Resoluciones.indd   2397 17/10/2014   10:20:34



Juan José Jurado Jurado

2398	 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2395 a 2455

cabo en la Ley sobre Propiedad Horizontal por la Disposición Final 1.ª de la 
Ley 8/2013, de 26-6-2013, de Rehabilitación, Regeneración y Renovación Urba-
nas, que entró en vigor el día 28-6-2013. A la vista de tales preceptos legales, 
debe entenderse que con la nueva normativa existe el mismo fundamento para 
admitir la validez de las cláusulas estatutarias objeto de la calificación impug-
nada. La modificación legal no limita la autonomía de la voluntad respecto de 
la posibilidad de configurar el derecho real adquirido en régimen de propiedad 
horizontal con autorizaciones estatutarias como la ahora debatida. El hecho de 
que para el caso de inexistencia de tales cláusulas estatutarias se flexibilice el 
régimen legal de mayorías en la adopción de los acuerdos relativos a las modifi-
caciones del título constitutivo consistentes en división, segregación o agregación 
de elementos privativos, exceptuando la regla de la unanimidad en casos en 
que no se considera justificada, no impide que se configure voluntariamente de 
forma expresa un régimen aún más flexible, habida cuenta de la prevalencia del 
principio de autonomía de la voluntad en supuestos como el presente en el que 
no existen razones de orden público para afirmar el carácter imperativo de la 
normativa recientemente modificada en relación con los extremos ahora debati-
dos —exoneración de la obligatoriedad de acuerdo de la junta de propietarios—, 
todo ello al margen de que en este régimen legal se requiera expresamente para 
determinados casos —con carácter imperativo— la obtención de la oportuna 
autorización administrativa. Finalmente, en relación con la determinación de las 
cuotas que correspondan a cada uno de los nuevos elementos resultantes de las 
referidas operaciones de modificación de los elementos privativos, baste decir 
que el acuerdo será inevitable en aquellos casos en los que no se establezca en 
la cláusula estatutaria el método de cálculo para la fijación de dichas cuotas, 
circunstancia que por sí sola constituiría un obstáculo para el acceso al Registro 
de la Propiedad de la cláusula exoneradora, dado que sería necesario en todo 
caso al acuerdo de la junta para su fijación, perdiendo su sentido dicha cláusula. 
La determinación del sistema de cálculo es además una exigencia dimanante 
del principio de seguridad jurídica, que va a permitir tanto al Registrador de 
la Propiedad en sede de calificación registral, como al Notario autorizante del 
título en el momento de su otorgamiento, establecer la adecuación de las cuotas 
al método de cálculo recogido en la norma estatutaria, con independencia de la 
actuación que pueda acordarse por los órganos de la comunidad conforme a lo 
dispuesto en los arts. 7 y 10.3.b de la Ley sobre Propiedad Horizontal caso de 
producirse algún tipo de discrepancia.

Resolución de 8-5-2014
(BOE 3-7-2014)
Registro de la Propiedad de Móstoles, número 1

CONVENIO REGULADOR DE LA SEPARACIÓN Y DIVORCIO: VIVIENDA 
FAMILIAR.

La determinación de si el convenio regulador aprobado judicialmente cons-
tituye o no, y en qué términos, título hábil para la inscripción de los actos rea-
lizados en el mismo entra dentro de la calificación registral, porque la clase de 
título inscribible afecta a los obstáculos derivados de la legislación del Registro, 
en cuyo art. 3 de la LH se prevén diferentes clases de documentos públicos en 
consonancia con cada uno de los actos a que se refiere el art. 2 de la propia 
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Ley, sin que sean documentos intercambiables sino que cada uno de ellos está 
en consonancia con la naturaleza del acto que se contiene en el correspondiente 
documento y con la competencia y congruencia según el tipo de transmisión 
de que se trate. Hay que partir de la base de que el procedimiento de separa-
ción o divorcio no tiene por objeto, en su aspecto patrimonial, la liquidación 
del conjunto de relaciones patrimoniales que puedan existir entre los cónyuges 
sino tan solo de aquellas derivadas de la vida en común. Fuera de este ámbito, 
en vía de principios, las transmisiones adicionales de bienes entre cónyuges, 
ajenas al procedimiento de liquidación (y tales son las que se refieren a bienes 
adquiridos por los cónyuges en estado de solteros no especialmente afectos a 
las cargas del matrimonio), constituyen un negocio independiente, que exige 
acogerse a la regla general de escritura pública para su formalización. En defi-
nitiva, la diferente causa negocial, ajena a la liquidación del patrimonio común 
adquirido en atención al matrimonio, y las exigencias derivadas del principio de 
titulación auténtica, unidas a la limitación de contenido que puede abarcar el 
convenio regulador, según doctrina reiterada (vid. «Vistos»), deben resolverse a 
favor de la exigencia de escritura para la formalización de un negocio de esta 
naturaleza. No cabe duda de que la liquidación de los bienes adquiridos por los 
cónyuges en consideración a su vida en común es cuestión que debe incluirse en 
los efectos del cese de esa vida en común. Con mayor razón en el caso que nos 
ocupa, por tratarse de la vivienda familiar. Como ha recordado recientemente 
este Centro Directivo, uno de los aspectos que por expresa previsión legal ha de 
regularse en los supuestos de nulidad, separación o divorcio del matrimonio, es 
el relativo a la vivienda familiar (cfr. Resoluciones de 11-4 y 19-5 [2.ª] de 2012) 
y obedece la exigencia legal de esta previsión a la protección, básicamente, 
del interés de los hijos; por lo que no hay razón para excluir la posibilidad de 
que el convenio regulador incluya la adjudicación de la vivienda familiar, que 
es uno de los aspectos que afecta al interés más necesitado de protección en 
la situación de crisis familiar planteada y que no es dañosa para los hijos ni 
gravemente perjudicial para uno de los cónyuges (cfr. párrafo 2.º del art. 90 
del Código Civil). En ese marco es perfectamente posible pactar la disolución 
del condominio existente entre los esposos sobre la vivienda adquirida antes 
del matrimonio.

Resolución de 8-5-2014
(BOE 3-7-2014)
Registro de la Propiedad de Villena

ANOTACIÓN DE EMBARGO: HERENCIA YACENTE.

El emplazamiento en la persona de un albacea o del administrador judicial 
de la herencia yacente cumplirá con el tracto sucesivo. Pero solo será requisito 
inexcusable tal emplazamiento cuando el llamamiento sea genérico, dirigiéndose 
la demanda contra herederos ignorados. No lo será cuando se haya demandado 
a un posible heredero que pueda actuar en el proceso en nombre de los ausentes 
o desconocidos.
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Resolución de 9-5-2014
(BOE 3-7-2014)
Registro de la Propiedad de Coria

INMATRICULACIÓN POR TÍTULO PÚBLICO: REQUISITOS.

La doctrina de este Centro Directivo ha venido perfilando los requisitos para 
la inmatriculación por título público, entre los que destacan que los títulos no 
estén creados «ad hoc», que si solo se ha autorizado un título público, este ven-
ga acompañado del acta notarial a la que se refiere el art. 298 del RH, que el 
Registrador no albergue dudas fundadas sobre la coincidencia e identificación 
de la finca y que debe existir una clara coincidencia con la certificación catastral 
descriptiva y gráfica que ha de incorporarse a la escritura pública.

Resolución de 9-5-2014
(BOE 3-7-2014)
Registro de la Propiedad de San Cristóbal de La Laguna, número 2

PROCEDIMIENTO DE EJECUCIÓN HIPOTECARIA: COMPETENCIA TERRI-
TORIAL.

La Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 684.1.1.º) atribuye la competencia para 
conocer los procedimientos de ejecución directa sobre bienes hipotecados, cuan-
do estos son inmuebles, al «Juzgado de Primera Instancia del lugar en que ra-
dique la finca y si esta radicare en más de un partido judicial, lo mismo que si 
fueren varias y radicaren en diferentes partidos, el Juzgado de Primera Instancia 
de cualquiera de ellos, a elección del demandante, sin que sean aplicables en 
este caso las normas sobre sumisión expresa o tácita contenidas en la presente 
Ley». Como quiera que la competencia de los juzgados no es ajena en este caso 
a la defensa efectiva de los derechos de las partes y terceros afectados en que 
la subasta y la publicación de los edictos se produzca en el lugar en que radi-
que la finca hipotecada, recupera aquí todo su sentido el criterio interpretativo 
antes señalado que salva la validez de las actuaciones hasta el momento de 
la celebración de las subastas, a excepción de los casos en que se acuda a las 
notificaciones edictales, en cuyo caso estas deben incluirse también en la regla 
de la nulidad de actuaciones por cuanto potencialmente pueden verse afectados 
por una situación de indefensión procesal efectiva los titulares de derechos no-
tificados. Esta conclusión vendría reforzada por la Ley 1/2000, de 7 de enero, 
de Enjuiciamiento Civil, pues, si bien su art. 225 párrafo primero restringe la 
nulidad de pleno derecho de los actos procesales a aquellos que adolezcan de 
falta de jurisdicción o de competencia objetiva o funcional (dejando fuera de 
sanción los casos de falta de competencia territorial en paralelo al art. 238.1 de 
la Ley Orgánica del Poder Judicial), sin embargo, el mismo precepto introduce 
como causa de nulidad de pleno derecho la consistente en «prescindir de normas 
esenciales del procedimiento siempre que, por esta causa, haya podido producirse 
indefensión». Por tanto, en los casos de falta de competencia territorial en sede 
de procedimiento judicial de ejecución directa sobre bienes hipotecados se hace 
tránsito a la causa de nulidad derivada de la infracción al derecho de defensa. 
Hoy en día, tras la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en realidad desde 
la reforma procesal parcial de 1992 de que se ha hecho mérito «supra»), aunque 
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se mantiene como norma general el carácter dispositivo de las normas sobre 
competencia territorial, se exceptúan de esa disponibilidad las reglas atributi-
vas de competencia territorial a las que la Ley atribuya expresamente carácter 
imperativo (cfr. art.  54.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), siendo la falta de 
competencia territorial apreciable de oficio por el Juez (cfr. art. 58 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil). Por eso este Centro Directivo, en materia de ejecución 
hipotecaria, ya confirmó la nota denegatoria de un procedimiento de ejecución 
hipotecaria que no se había seguido ante el Juez donde radicaba la finca (R. 
24-5-2007), cambiando el criterio sostenido —con arreglo a la legislación ante-
rior, en el que cabía sumisión tácita en esta materia— por la R. 31-12-1981, ya 
que el art. 684 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil determina que si los 
bienes hipotecados fueren inmuebles, la competencia corresponde al Juzgado 
de Primera Instancia del lugar en que radique la finca y si esta radicare en más 
de un partido judicial, lo mismo que si fueren varias y radicaren en diferentes 
partidos, al Juzgado de Primera Instancia de cualquiera de ellos, a elección del 
demandante, sin que sean aplicables en este caso las normas sobre sumisión 
expresa o tácita contenidas en aquella Ley. Criterio resolutivo que, por los mis-
mos fundamentos, extendió la posterior Resolución de 15-1-2009 al ámbito de 
los expedientes de dominio para la reanudación del tracto sucesivo, respecto de 
los que también existe una norma legal (cfr. art. 201 de la LH) que establece con 
carácter imperativo la competencia territorial, sin admitir pactos de sumisión 
expresa o tácita. En definitiva, al ser el art. 684 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil una norma imperativa, apreciable de oficio, sin que quepa alteración por 
sumisión expresa o tácita, y afectar el respeto a esta regla de fuero a la defensa 
de los intereses no solo de las partes personadas en el procedimiento sino también 
a los derechos e intereses de otros terceros (terceros poseedores que adquirieron 
con posterioridad a la interposición de la demanda, titulares de cargas posterio-
res a la hipoteca ejecutada, etc.) debe considerarse susceptible de calificación 
por parte del Registrador, conforme al art. 100 del RH Como ha afirmado este 
Centro Directivo en numerosas ocasiones (cfr. por todas, la Resolución de 24-
5-2007) la calificación registral de los documentos judiciales no puede afectar 
a la fundamentación del fallo pero sí a la competencia del Juez o tribunales 
en los términos ya señalados (cfr. arts. 100 de la LH y 100 de su Reglamento), 
calificación cuyo ejercicio no es solo una facultad sino también una obligación 
del Registrador (vid. Resoluciones de 31-12-1981 y 17-7-1989).

Rsolución de 12-5-2014
(BOE 11-7-2014)
Registro de la Propiedad de Torrelaguna

INMATRICULACIÓN POR TÍTULO PÚBLICO: TÍTULOS CREADOS AD HOC.

En principio, en nuestro Derecho, basta sin necesidad de otros requisitos, 
para practicar la inmatriculación de fincas, con que se acredite su adquisición 
por su presunto titular y se justifique la de su transmitente, en los términos 
prevenidos en la Ley Hipotecaria y su Reglamento. La doctrina de este Centro 
Directivo («Vistos»), ha establecido que, no obstante se viene exigiendo tam-
bién, a fin de garantizar la objetividad y publicidad del procedimiento, que el 
título inmatriculable no sea meramente declarativo; que incorpore certificación 
catastral descriptiva y gráfica de las fincas, en términos absolutamente coinci-

01-Rev. Critica 745-Resoluciones.indd   2401 17/10/2014   10:20:34



Juan José Jurado Jurado

2402	 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2395 a 2455

dentes con la descripción de estas en dicho título, de las que resulte además 
que la finca está catastrada a favor del transmitente o del adquirente; que se 
cumplimenten los correspondientes edictos publicando el negocio que justifica 
la inmatriculación y, también —y a lo que importa ahora es lo fundamental— 
que de las circunstancias concurrentes no resulte que la documentación se 
haya creado artificialmente con el objetivo de producir la inmatriculación. 
Un extremo que puede, y debe, apreciar el Registrador con apoyo en una 
pluralidad de factores (tales como la simultaneidad de fechas de los títulos, 
transmisiones circulares, ausencia de función económica, neutralidad o bajo 
coste fiscal de los negocios traslativos etc.) que ofrezcan indicios suficientes 
de que la documentación ha sido creada o concebida «ad hoc». En el presente 
caso se discute si es posible la inmatriculación de una finca con arreglo al 
procedimiento prevenido en el art. 205 de la Ley Hipotecaria cuando, el título 
público, cuya inmatriculación se pretende, viene constituido por una escritura 
de disolución de condominio, precedido de la adquisición previa que se ha 
producido mediante una adjudicación de herencia en la que la aportante no 
expresa su título de adquisición. Pero de este supuesto, el carácter «ad hoc» 
de la documentación se puede inferir de las circunstancias que rodean su 
otorgamiento (la simultaneidad de ambos negocios, que parecen tener una 
conexión como la que se aprecia en el binomio aceptación de herencia-adju-
dicación de bienes concretos, la inexistencia de título original de adquisición y 
el nulo coste fiscal), sin que se pueda entender como suficiente el argumento 
de la recurrente, el que de las cesaciones de los proindivisos procedentes de la 
aceptación de la herencia, se han realizado adjudicaciones que modifican algo 
las disposiciones del causante, de forma que se ha realizado una verdadera 
atribución patrimonial.

Resolución de 12-5-2014
(BOE 11-7-2014)
Registro de la Propiedad de Torrelaguna

INMATRICULACIÓN POR TÍTULO PÚBLICO: REQUISITOS. PRINCIPIO DE 
TRACTO SUCESIVO: NECESIDAD DE LA PREVIA INSCRIPCIÓN. OBRA NUE-
VA: DESCRIPCIÓN DE LA EDIFICACIÓN.

Respecto a la primera de las fincas, esto es, la que no consta inmatriculada 
ni puede intabularse por falta de acreditación de la previa adquisición en forma 
fehaciente por el causante, no puede más que confirmarse la calificación. El art. 
205 de la Ley Hipotecaria es claro en este punto: «Serán inscribibles, sin necesidad 
de previa inscripción, los títulos públicos otorgados por personas que acrediten 
de modo fehaciente haber adquirido el derecho con anterioridad a la fecha de 
dichos títulos…». En cuanto a la segunda de las fincas, constando inscrita a favor 
de persona distinta del causante de la sucesión, se produce un incumplimiento 
del fundamental principio registral del tracto sucesivo. Por último, respecto de 
la declaración de obra nueva sobre la tercera finca reseñada, el art. 45 del RD 
1.093/1997 determina entre otros requisitos que se exigen para la inscripción de 
las declaraciones de obra nueva, el siguiente: «A tal efecto, deberá constar en 
los mismos, al menos, el número de plantas, la superficie de parcela ocupada, 
el total de los metros cuadrados edificados,…».
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Resolución de 13-5-2014
(BOE 11-7-2014)
Registro de la Propiedad de Felanitx, número 1

EXPEDIENTE DE DOMINIO PARA LA INSCRIPCIÓN DE EXCESOS DE CABI-
DA: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

Este Centro Directivo en otras Resoluciones, por ejemplo en la de 4-5-2011, que 
es citada por el recurrente, ha declarado que «las dudas sobre la identidad de la 
finca o sobre la realidad del exceso cuando se ventilan en un expediente judicial, 
por definición se despejan en el ámbito de la valoración de las pruebas practicadas, 
conducentes a determinar si existe o no una discrepancia entre la medida de la 
finca en la realidad y la que figura en el Registro. La decisión corresponde a la 
autoridad judicial, conforme a lo que señalan los arts. 281 y siguientes de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil, y la doctrina generalmente aceptada sobre el libre arbitrio 
judicial en la valoración de la prueba. Así pues, tratándose de documentos judicia-
les, es el Juez quien ha de resolver dentro del procedimiento, concretamente en su 
fase de prueba, sobre la existencia o no de exceso de cabida, sin que el Registrador 
pueda realizar una nueva valoración que se superponga a la del Juez. Dicho de 
otra forma, el art. 100 del Reglamento Hipotecario permite entrar a calificar que 
se han cumplido los trámites esenciales que marca la ley, pero no puede suponer 
una nueva valoración de la prueba, que en dicho procedimiento se ha efectuado».

Resolución de 13-5-2014
(BOE 11-7-2014)
Registro de la Propiedad de Villarrobledo

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: NECESIDAD DE LA PREVIA INSCRIP-
CIÓN. REFERENCIA CATASTRAL: REQUISITOS.

No es inscribible una escritura de compraventa en la que concurren las cir-
cunstancias siguientes: intervienen todos los titulares registrales pero parte de 
ellos no lo hacen como vendedores sino al efecto de prestar su consentimiento 
a la transmisión a los efectos al cambio de titularidad, y el título de adquisición 
que sostiene el derecho de la entidad vendedora es distinto del que figura inscrito 
en el Registro. No procede la consignación registral de la referencia catastral al 
existir una diferencia superior al 10% entre la cabida inscrita y la que resulta 
de la certificación catastral y no indicarse que otra u otras fincas son las que 
constituyen la citada parcela catastral.

Resolución de 14-5-2014
(BOE 11-7-2014)
Registro de la Propiedad de Palma de Mallorca, número 8

OBRA NUEVA POR ANTIGÜEDAD: REQUISITOS. SEGURO DECENAL: EXCEP-
CIÓN DEL AUTOPROMOTOR.

En el presente caso la certificación técnica incorporada a la escritura para 
acreditar la antigüedad de la obra y su descripción coincidente con el título 
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debe reputarse suficiente pues, con independencia de que contenga referencia a 
determinadas fotografías, es indudable que comporta una afirmación sobre tales 
extremos, también basada en los demás elementos expresados (como indica el 
recurrente), y según la norma reglamentaria referida se confía a la exclusiva 
responsabilidad del técnico certificante la garantía de la veracidad y exactitud de 
los mismos. Por lo demás, en las certificaciones catastrales incorporadas figura 
2001 como año de construcción de las referidas edificaciones. En el supuesto 
de hecho a que se refiere el título presentado, se plantea si en este caso resulta 
o no de aplicación la excepción que respecto de la obligación de la constitución 
del seguro decenal introdujo la Ley 53/2002, de 30-12-2002, para el «supuesto 
del autopromotor individual de una única vivienda unifamiliar para uso propio». 
La Ley, como se ha dicho, exige un doble requisito, subjetivo y objetivo para 
admitir la exoneración del seguro, pues ha de tratarse de un «autopromotor 
individual» y, además, de «una única vivienda unifamiliar para uso propio» (cfr. 
Resoluciones de 11-2 y 9-7-2003 y Resolución-Circular 3-12-2003). En el presente 
caso no concurre el requisito objetivo de la exoneración de tal obligación, pues 
no se trata de una edificación integrada por una única vivienda unifamiliar sino 
de dos edificaciones distintas.

Resolución de 16-5-2014
(BOE 11-7-2014)
Registro de la Propiedad de Saldaña

SEGURO DECENAL: EXCEPCIÓN DEL AUTOPROMOTOR.

El concepto de autopromotor individual no debe ser objeto de interpreta-
ciones rigoristas o restrictivas, sino que ha de interpretarse de forma amplia. 
Así lo destacan, entre otras, las Resoluciones de 9-7-2003, y 5 y 6-4-2005, que 
admiten comprender en tal concepto legal tanto a las personas físicas como a 
las personas jurídicas, dado que en última instancia estas son una sola entidad, 
esto es, son individuales siguiendo un criterio numérico. En esta línea interpreta-
tiva, la Resolución-Circular reseñada afirmó la inclusión dentro del mismo de la 
comúnmente llamada «comunidad valenciana» para la construcción de edificios; 
si bien únicamente cuando las circunstancias arquitectónicas de la promoción 
de viviendas así lo permitan, y respecto de cada uno de los promotores que se 
asocien en cuanto a su propia vivienda unifamiliar para cuya construcción se 
han constituido en comunidad. En suma, el concepto de autopromotor indivi-
dual ha de interpretarse en contraposición al promotor colectivo que contempla 
la propia Ley. Este criterio ha sido reiterado en numerosas ocasiones por este 
Centro Directivo (cfr. Resoluciones de 22-7-2010; 25-3 y 26-8-2011, y 13-12-2012, 
entre otras). El hecho de que la única vivienda unifamiliar pertenezca en copro-
piedad a tres personas distintas no impide que puedan ser considerados como 
autopromotores individuales a estos efectos si se tiene en cuenta la finalidad de 
la norma debatida.
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Resolución de 16-5-2014
(BOE 11-7-2014)
Registro de la Propiedad de Corralejo

FINCA REGISTRAL: IDENTIDAD CON PARCELA CATASTRAL

Ni la documentación que complementa a la certificación catastral y que 
se inserta en la escritura, ni el hecho de que se otorgue la propia escritura, 
que no hace sino recoger la nueva descripción justificando las diferencias en 
dicha documentación, acreditan la existencia del requisito fundamental para 
conseguir la concordancia entre los datos catastrales y registrales de la finca 
y que no es otro que la correspondencia entre la finca catastral y registral 
de forma que quede indubitada su identidad y ello sin perjuicio de las dife-
rencias de configuración de las parcelas en los dos ámbitos de actuación. La 
determinación de la finca registral, como base física sobre la que se proyectan 
el dominio y los demás derechos sobre los inmuebles, debe realizarse por el 
Registrador.

Resolución de 19-5-2014
(BOE 22-7-2014)
Registro de la Propiedad de Tarancón

RECURSO GUBERNATIVO: ÁMBITO.

Es continua doctrina de esta Dirección General (basada en el contenido 
del art. 324 de la LH y en la doctrina de nuestro Tribunal Supremo, sentencia 
de 22-5-2000), que el objeto del expediente de recurso contra las calificaciones 
de los Registradores de la Propiedad es exclusivamente la determinación de si 
la calificación negativa es o no ajustada a Derecho. No tiene en consecuencia 
por objeto cualquier otra pretensión de la parte recurrente, señaladamente la 
determinación de la validez o no del título ya inscrito, ni de la procedencia o 
no de la práctica, ya efectuada, de los asientos registrales, cuestiones todas ellas 
reservadas al conocimiento de los tribunales. De acuerdo con lo anterior, es 
igualmente doctrina reiterada que, una vez practicado un asiento, el mismo se 
encuentra bajo la salvaguardia de los tribunales, produciendo todos sus efectos 
en tanto no se declare su inexactitud, bien por la parte interesada, bien por los 
tribunales de Justicia de acuerdo con los procedimientos legalmente establecidos 
(arts. 1, 38, 40, 82 y 83 de la LH).

Resolución de 19-5-2014
(BOE 22-7-2014)
Registro de la Propiedad de San Martín de Valdeiglesias

EXPEDIENTE DE DOMINIO PARA LA REANUDACIÓN DEL TRACTO SUCE-
SIVO INTERRUMPIDO: REQUISITOS.

Se impone una interpretación restrictiva de las normas relativas al expediente 
de reanudación del tracto y en especial de las que definen la propia hipótesis de 
interrupción de tracto, de modo que solo cuando efectivamente concurra esta 
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hipótesis y así resulte del auto calificado, puede accederse a la inscripción. De 
ahí que no se admita la posibilidad de reanudación de tracto sucesivo a través de 
expediente de dominio cuando el promotor sea causahabiente del titular registral 
ya que en tales casos no hay verdadero tracto interrumpido y lo procedente es 
aportar el título de adquisición.

Resolución de 21-5-2014
(BOE 22-7-2014)
Registro de la Propiedad de La Bañeza

DERECHO DE ACRECER: REQUISITOS.

La extensión propia del derecho de acrecer por causa de vacante es ex-
cepcional en Derecho de Sucesiones pues la regulación del orden sucesorio 
parte normalmente de la regla general de la voluntad del testador y si esta no 
constara y se produce una vacante, la atribución de la porción correspondiente 
habría de seguir en principio el destino previsto para los supuestos en que los 
llamados no heredan, que es el llamamiento legal intestado para el supuesto 
de los herederos, conforme al art. 912 del Código Civil, o la refundición en 
la masa de la herencia conforme al art. 888 del propio Código, a favor de los 
herederos testamentarios. De ese carácter excepcional deriva que los requisi-
tos y límites que el legislador establece para que tenga lugar el derecho de 
acrecer cuando no consta de modo expreso la voluntad del testador sobre el 
destino de la porción vacante, deban ser objeto de interpretación restrictiva. El 
párrafo primero del art. 983 del Código Civil, en el que se hace la definición 
del concepto de «designación de partes», expresando dicho precepto que «se 
entenderá hecha la designación por partes solo en el caso de que el testador 
haya determinado expresamente una cuota para cada heredero». Por tanto, el 
elemento central que tiene en cuenta el legislador para el concepto de «desig-
nación de parte» es la «cuota», es decir, por si hubiera alguna duda sobre la 
«especial designación de partes» del art. 982.1.º, el legislador se refiere a las 
«partes» como «cuotas», pues la atribución en «partes materiales» ya resulta 
evidente que no implica llamamiento a efectos del derecho de acrecer y se 
trataría de diferentes bienes u objetos de derecho, no de una misma herencia 
ni de una misma porción de ella ni tampoco de un mismo objeto legado sino 
de varios, por lo que las «partes materiales» no se consideran respecto a la 
valoración del concepto de «especial designación de partes», sino que quedan 
ya excluidas por definición del concepto de llamamiento conjunto o solidario y 
del significado del llamamiento plural a un mismo objeto. La cuota, teniendo 
en cuenta otros preceptos legales del propio ordenamiento es un porcentaje 
o parte alícuota respecto del total del bien de que se trate. En este caso, la 
testadora ha designado una cuota para cada legatario, pues ha designado para 
una legataria el 18% del bien inmueble legado y para el otro legatario el 82% 
restante, es decir, la designación es a través de dos cuotas individualizadas y 
desiguales, por lo que no hay duda de que atendiendo al párrafo primero del 
art. 983 del Código Civil, el caso planteado es de los que implican designación 
de cuota para cada legatario, lo cual excluye el derecho de acrecer. Una vez 
resuelta la cuestión de que la designación de cuotas desiguales no implica 
vocación solidaria ni permite por ello fundar una voluntad «presunta» de la 
testadora favorable al derecho de acrecer, procede resolver si del propio testa-
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mento resultan elementos suficientes para decidir acerca de si existe o no una 
voluntad «real» de la testadora favorable a dicho derecho, pues es evidente que 
si el fundamento del derecho de acrecer lo constituye la voluntad presunta de 
la testadora que resulta de una vocación solidaria, debe también indagarse, 
si fuera posible en el ámbito registral a través de los medios resultantes del 
propio testamento si existe esa voluntad real de la testadora favorable al de-
recho de acrecer en caso de vacante por premoriencia o renuncia de uno de 
los llamados al legado. Aunque este Centro Directivo ha reconocido la facultad 
del albacea contador-partidor de interpretar el testamento, ello es sin perjuicio 
de la función calificadora del Registrador cuando la interpretación del albacea 
contador-partidor no se acomoda al mismo ni resulta de la Ley, que es lo que 
ocurre en el presente caso, en el que, además, el contador-partidor no tiene 
facultades para entregar el legado más allá de los términos señalados por la 
propia testadora, que se ha limitado a legar el 82% del inmueble de que se 
trata y no a permitir la entrega del 100% por un derecho de acrecer que no 
se acredita ni cumple los requisitos legalmente establecidos.

Resolución de 22-5-2014
(BOE 22-7-2014)
Registro de la Propiedad de Navalmoral de la Mata

RECTIFICACIÓN DEL REGISTRO: REQUISITOS.

No basta, para obtener la inscripción de una sentencia, que se haga constar 
en ella que procede estimar la demanda declarativa del dominio, sino que debe 
concretarse cuál es el modo de adquirir y —si es por la doctrina del título y el 
modo— el título por el que el actor adquirió su derecho. La rectificación de un 
asiento no tiene por qué venir derivada tan solo de la nulidad del título inscri-
to. Del apartado d) del art. 40 de la LH se deduce que la inexactitud registral 
puede venir determinada no solo por falsedad, nulidad o defecto del título que 
hubiere motivado el asiento, sino por cualquier otra causa de las no especificadas 
anteriormente, exigiendo dicho precepto, que la rectificación se verifique con 
el consentimiento del titular o, en su defecto, por resolución judicial, que es lo 
ocurrido en el presente expediente. Es necesario que consten las circunstancias 
personales de aquel a cuyo favor ha de practicarse la inscripción, en los términos 
señalados en la regla 9.ª del art. 51 del RH.

Resolución de 22-5-2014
(BOE 22-7-2014)
Registro de la Propiedad de Murcia, número 3

Procedimiento de ejecución de hipoteca: Demanda y requerimiento al tercer 
poseedor. Conforme a los arts. 132 de la LH y 685 de la LEC, es necesaria la 
demanda y requerimiento de pago al tercer poseedor de los bienes hipotecados 
que haya acreditado al acreedor la adquisición de sus bienes, entendiendo la LH 
que lo han acreditado quienes hayan inscrito su derecho con anterioridad a la 
nota marginal de expedición de certificación de cargas.
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Resolución de 23-5-2014
(BOE 22-7-2014)
Registro de la Propiedad de Sevilla, número 4

CONCURSO DE ACREEDORES: FIRMEZA DE LA RESOLUCIÓN JUDICIAL 
APROBATORIA DE LA ENAJENACIÓN DE UNA FINCA.

Uno de los extremos susceptibles de calificación en relación con las reso-
luciones judiciales es precisamente el requisito de su firmeza y ejecutabilidad. 
En efecto, del art. 3 de la LH resulta que los títulos que contengan actos o con-
tratos inscribibles deberán estar consignados en escritura pública, ejecutoria, 
o documento auténtico, expedido por autoridad judicial o por el Gobierno o 
sus agentes, en la forma que prescriban los reglamentos. Por tanto, en relación 
con los documentos de origen judicial se exige que el título correspondiente 
sea una ejecutoria, siendo así que conforme al art. 245.4 de la Ley Orgánica 
6/1985, de 1-7-1985, del Poder Judicial la ejecutoria es «el documento público 
y solemne en que se consigna una sentencia firme». Por su parte, de acuerdo 
con el art. 524.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: «Mientras no sean firmes, 
o aun siéndolo, no hayan transcurrido los plazos indicados por esta Ley para 
ejercitar la acción de rescisión de la sentencia dictada en rebeldía, solo pro-
cederá la anotación preventiva de las sentencias que, dispongan o permitan 
la inscripción o cancelación de asientos en Registros Públicos». Conforme 
dispone el art. 207, apdo. 2, de la citada Ley de Enjuiciamiento Civil: «Son 
resoluciones firmes aquellas contra las que no cabe recurso alguno bien por no 
preverlo la ley, bien porque, estando previsto, ha transcurrido el plazo legalmen-
te fijado sin que ninguna de las partes lo haya presentado». Es por ello que, 
con carácter general, las resoluciones judiciales cuya ejecución tengan lugar 
mediante inscripciones registrales firmes y definitivas, no mediante asientos 
provisionales como los de anotaciones preventivas, deben ser resoluciones que 
hayan ganado firmeza.

Resolución de 23-5-2014
(BOE 22-7-2014)
Registro de la Propiedad de Narón

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: CANCELACIÓN DE DERECHOS INSCRITOS.

El tema que debe ser abordado en este recurso es si, habiendo sido decla-
rada nula por sentencia declarativa firme una escritura de permuta y ordenada 
la reinscripción de la finca a nombre de la actuante, así como la cancelación 
de todos los asientos registrales que se hubieren efectuado a favor del cesiona-
rio, deben también ser canceladas una hipoteca y dos anotaciones de embargo 
que gravan la finca por deuda contraída por el anterior titular registral, dado 
que los acreedores no han sido notificados ni son parte en el procedimiento. 
Necesariamente ha de ser confirmado el defecto. La calificación de un docu-
mento judicial, si bien limitada a los aspectos establecidos en el art. 100 del 
R.H., como ya se ha indicado anteriormente, supone una especial aplicación 
del principio de tutela judicial efectiva, en cuanto ha de garantizar, entre otros 
extremos, que quien tiene inscrito su derecho ha gozado de suficiente informa-
ción que le permita personarse a fin de que su posición jurídica quede protegida 
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y pueda ser hecha valer ante los tribunales. En el presente supuesto, ha sido 
inscrita una hipoteca y han sido anotados dos embargos por deudas del titular 
registral cuya inscripción de dominio es anulada judicialmente. Pero no consta 
del mandamiento que los titulares de dichos derechos hayan sido parte en el 
procedimiento, ni que les haya sido personalmente notificado, ni fue anotada 
preventivamente la demanda —sin que consten las razones por las que no se 
solicitó tal anotación—, publicidad que hubiera permitido conocer el procedi-
miento a los terceros y retrotraer los efectos de la sentencia, permitiendo la 
cancelación de los asientos posteriores.

Resolución de 26-5-2014
(BOE 25-7-2014)
Registro de la Propiedad de Picassent, número 2

URBANISMO: DURACIÓN DE LA AFECCIÓN POR LOS COSTES DE URBA-
NIZACIÓN.

Como ha señalado este Centro Directivo en Resolución de 31-1-2014, la 
afección urbanística derivada de la ejecución de los proyectos de reparcela-
ción produce efectos de garantía real, según resulta de los arts. 16.2 del TR 
de la Ley de Suelo y 19 del RD 1.093/1997, y esta afección se extiende no solo 
a los titulares de derechos y cargas en la finca de resultado, por efecto de 
la subrogación legal operada, sino también sobre aquellos constituidos sobre 
dicha finca con posterioridad a la constancia registral de la afección, con ex-
cepción del Estado en cuanto a los créditos a que se refiere el art. 73 de la Ley 
General Tributaria y a los demás de este carácter, vencidos y no satisfechos, 
que constasen anotados en el Registro de la Propiedad con anterioridad a la 
práctica de la afección. Los plazos de caducidad de la afección urbanística es-
tablecidos en el art. 20.1 del RD 1.093/1997 tienen directa relación con el art. 
128 del Reglamento de Gestión Urbanística de 25-8-1978, que establece que la 
liquidación definitiva de la reparcelación tendrá lugar cuando concluya la ur-
banización de la unidad reparcelable y, en todo caso, antes de que transcurran 
cinco años desde el acuerdo aprobatorio de la reparcelación. En consecuencia, 
no cabe aplicar por analogía a las notas marginales de afección real la norma 
de la prórroga prevista para las anotaciones preventivas en el art. 86 de la LH, 
puesto que de acuerdo con todo lo expuesto, no puede sostenerse que exista 
identidad de razón entre ambas clases de asientos (art. 4.1 del Código Civil), 
máxime cuando su prórroga determinaría un perjuicio a titulares de derechos 
inscritos en el ínterin.

Resolución de 27-5-2014
(BOE 25-7-2014)
Registro de la Propiedad de Jávea, número 1

CONTADOR PARTIDOR: FACULTADES EN RELACIÓN CON LA LIQUIDACIÓN 
DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES DEL CAUSANTE.

Es doctrina jurisprudencial pacífica, que las competencias del contador-
partidor, se ciñen a contar y partir, realizando cuanto acto jurídico y material 
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sea preciso para este objeto, incluso ampliamente según el concreto supuesto, 
por ejemplo realizando divisiones, segregaciones o pagando excesos de adju-
dicación, si las fincas no tuvieren fácil división. Para ello no precisa el conta-
dor-partidor el concurso de herederos, legatarios o legitimarios aunque sí del 
cónyuge viudo, si debe liquidarse previamente la sociedad conyugal. Sin em-
bargo, en el supuesto de hecho de este expediente, el albacea contador-partidor 
sobrepasa claramente su función interpretadora al atribuir directamente la 
condición de ganancial a un bien por el hecho de que el causante en su testa-
mento declare que, en el momento de su otorgamiento, el bien constituía su 
domicilio familiar y reconozca al mismo tiempo que dicha finca fue adquirida 
antes del matrimonio y mediante un préstamo que, también hasta el momento 
del otorgamiento del testamento, estaba siendo reembolsado con fondos de la 
sociedad de gananciales.

Resolución de 28-5-2014
(BOE 25-7-2014)
Registro de la Propiedad de Tías

HIPOTECA: INTERESES ORDINARIOS Y DE DEMORA.

En el presente caso el importe de los intereses ordinarios y de demora que 
pueden devengarse no se sujeta a ningún límite (ni es aplicable el nuevo límite 
legal que en el art. 114, párrafo tercero, de la LH se impone a los intereses mo-
ratorios de los préstamos hipotecarios constituidos sobre la vivienda habitual 
y destinados a financiar su adquisición), toda vez que el tipo máximo se fija 
únicamente «a efectos hipotecarios», expresión que no puede ser entendida sino 
en el sentido de fijar la extensión de la cobertura hipotecaria de tales intereses, 
esto es, de definir el alcance del propio derecho real de hipoteca y tanto inter 
partes como erga omnes según ha quedado anteriormente expuesto. Por ello, no 
puede mantenerse la calificación impugnada en cuanto parte del presupuesto de 
que los intereses de demora no podrán superar el importe resultante de sumar 
seis puntos porcentuales al tipo máximo del ocho por ciento que —únicamente 
a efectos hipotecarios— se ha fijado para los intereses ordinarios, cuando, en 
realidad, como resulta inequívocamente del texto literal de las estipulaciones 
contenidas en la escritura, dicho margen de seis puntos se suma al tipo de 
interés ordinario que sea aplicable según la cláusula de variabilidad del mismo 
pactada, y, por ende, como mantiene la recurrente, los intereses moratorios 
pueden devengarse a un tipo superior al quince por ciento fijado a efectos hi-
potecarios. Por lo demás, el hecho de que se haya previsto el referido margen 
de seis puntos porcentuales para, mediante su adición al tipo de los intereses 
ordinarios, calcular el importe de los intereses de demora no implica que ese 
mismo margen deba emplearse cuando de los tipos máximos a efectos mera-
mente hipotecarios se trata.
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Resolución de 28-5-2014
(BOE 25-7-2014)
Registro de la Propiedad de Valencia, número 9

PROPIEDAD HORIZONTAL: AUTORIZACIÓN ADMINISTRATIVA PARA SEGRE-
GACIONES Y AGRUPACIONES DE ELEMENTOS PRIVATIVOS.

Ha de determinarse si es necesaria la previa autorización administrativa 
para proceder a segregar parte de un local comercial integrante de un edificio 
en régimen de propiedad horizontal y que de forma simultánea se agrupa a otro 
local colindante del mismo edificio perteneciente al mismo dueño. No hay duda 
y así se afirmó en la reciente Resolución de 20-3-2014, que tras la redacción 
dada al art. 10.3.b) de la Ley sobre Propiedad Horizontal por la Ley 8/2013, de 
26-6-2013, la realización de algún acto de división, segregación o agregación, con 
la finalidad recogida en dicho precepto, respecto de pisos, locales o anejos que 
formen parte de un edificio en régimen de propiedad horizontal requiere la previa 
autorización administrativa como acto de intervención preventiva que asegure su 
adecuación a la norma de planeamiento. Sin embargo este requerimiento no es 
pleno, ya que se condiciona en el inciso final del párrafo primero de la letra b) 
antes transcrito a que «concurran los requisitos a que alude el art. 17.6 del TR de 
la Ley de Suelo», precepto con el que está estrechamente relacionado, operando 
ambos de forma complementaria. Dicho artículo prevé dos casos de exoneración 
de la preceptiva autorización administrativa en sus letras a) y b). Por lo que se 
refiere al supuesto de exoneración previsto en la letra b), relativo a que la «mo-
dificación no provoque un incremento del número de sus elementos privativos», 
sean estos viviendas, locales, plazas de garaje o anejos, es evidente, tal como 
resulta del título calificado, que dicha circunstancia exoneradora concurre en este 
caso, dado que el número de elementos independientes del edificio permanece 
inalterado, puesto que la segregación es una operación meramente instrumental 
y de carácter previo a la simultánea agregación con el local colindante, que fun-
damentalmente persigue, tal como resulta del plano aportado, una regularización 
de la configuración interna de ambos locales. No hay pues alteración del número 
de elementos independientes del edificio, que ni se ven aumentados o reducidos 
a consecuencia del acto documentado, resultando además que se mantienen las 
características físicas y jurídicas de los inmuebles afectados.

Resolución de 29-5-2014
(BOE 25-7-2014)
Registro de la Propiedad de Rute

INMATRICULACIÓN POR TÍTULO PÚBLICO: TÍTULOS CREADOS AD HOC.

En cuanto al fondo del asunto concreto, resulta además pertinente compa-
rar el supuesto ahora planteado con el resuelto en la Resolución de 29-1-2014, 
relativa a un supuesto de escrituras otorgadas el mismo día —una de disolución 
de comunidad de fincas adquiridas por herencia y la siguiente de aportación a 
gananciales— en la que se confirmó la negativa registral a la inmatriculación, en 
un supuesto en el que, a diferencia del ahora planteado, la adquisición hereditaria 
y de comunidad se computaron como una sola transmisión, la previa, para tratar 
de acreditar fehacientemente la previa adquisición de la finca por el otorgante 
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de la segunda transmisión formalizada, vía aportación a gananciales. En el caso 
ahora debatido, se pretende tensionar aún más la interpretación del art. 205 de 
la LH, pues en un mismo acto y documento se crea por vía de adjudicación he-
reditaria un pro indiviso ordinario entre varios herederos sobre una misma finca, 
como supuesto título previo, y seguidamente, en el mismo instante, se extingue 
ese mismo pro indiviso para adjudicar la finca total a uno solo de los condueños, 
pretendiendo que la extinción del pro indiviso opere, a los efectos del art. 205 de 
la LH, como título traslativo inmatriculador y que la previa adjudicación en pro 
indiviso opere como supuesta acreditación fehaciente de la previa adquisición de 
la finca por el/los otorgante/s del título inmatriculador. Es evidente, como señala 
la Registradora, la absoluta innecesariedad de la previa adjudicación pro indiviso 
de la finca ya que los otorgantes habrían conseguido exactamente el mismo re-
sultado final si en lugar de proceder a esta previa adjudicación por cuotas para 
disolver inmediatamente la comunidad creada, hubiesen adjudicado directamente 
el bien al heredero por ellos elegido.

Resolución de 29-5-2014
(BOE 25-7-2014)
Registro de la Propiedad de Málaga, número 10

HIPOTECA: GARANTÍA DE LOS INTERESES DE DEMORA.

Es doctrina consolidada de este Centro Directivo (en especial a partir de las 
Resoluciones de 26 y 31-10-1984, y en otras muchas posteriores citadas en los 
«Vistos») que la garantía de los intereses sujetos a fluctuación, desde el momento 
en que a través del asiento registral no puede determinarse la suma concreta a 
que en cada periodo de devengo van a ascender, tan solo cabe a través de una 
hipoteca de máximo, para las que por exigencia del principio de determinación 
registral (arts. 12 de la LH y 219 de su Reglamento) se requiere señalar el tope 
máximo del tipo de interés que queda cubierto con la garantía hipotecaria que 
se constituye y cuya determinación (Resoluciones de 16-2-1990 y 20-9-1996), en 
cuanto delimita el alcance del derecho real constituido, lo es a todos los efectos, 
tanto favorables como adversos, ya en las relaciones con terceros, ya en las que 
se establecen entre el titular del derecho de garantía y el dueño de la finca hipo-
tecada que sea a la vez deudor hipotecario (acciones de devastación, de ejecución 
hipotecaria, etc.). La Ley 1/2013, de 14-5-2013, al añadir un nuevo párrafo al art. 
114 de la LH, viene a sumar un nuevo límite legal a los intereses de los préstamos 
hipotecarios constituidos sobre la vivienda habitual y destinados a financiar su 
adquisición, haya o no terceros, de forma que los intereses pactados no podrán 
ser superiores a tres veces el interés legal del dinero y solo podrán devengarse 
sobre el principal pendiente de pago. Además, dichos intereses de demora no 
podrán ser capitalizados en ningún caso, salvo en el supuesto previsto en el art. 
579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Límites que, dado su carácter clara-
mente imperativo, las estipulaciones contractuales de constitución de dichos prés-
tamos hipotecarios necesariamente deberán respetar, lo que será perfectamente 
posible a través de la institución de la hipoteca de máximo. Comoquiera que, 
cualquiera que sea el límite máximo que se pacte, por hipótesis podrá ocurrir 
que en algún momento de la vigencia de la hipoteca la aplicación de la fórmula 
del art. 114, párrafo tercero, de la LH dé como resultado una cifra inferior al 
máximo pactado, las fórmulas contractuales siempre podrán evitar cualquier 
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tacha de ilegalidad mediante la incorporación a la estipulación correspondiente 
de una reserva o salvedad de aquel límite legal. En el presente caso se cumplen 
tales exigencias, pues —en la estipulación Sexta— se pacta un tipo de intereses de 
demora inicial que respeta el límite legal establecido y, siendo variable, se asegura 
que en el futuro siga respetándolo porque se señala expresamente como límite 
máximo el triple del interés legal del dinero. Por otra parte, la fijación del tipo 
máximo respecto de la cobertura hipotecaria de tales intereses queda conciliada 
con la limitación legal establecida, pues consta expresamente que esa cobertura 
hipotecaria se refiere a los intereses moratorios en los términos pactados ante-
riormente en la estipulación Sexta, por lo que resulta inequívocamente que el 
tipo máximo pactado para dicha cobertura del derecho real solo será aplicable 
si en el momento del devengo de los intereses moratorios dicho tipo es igual o 
inferior al referido límite legal impuesto en el art. 114, párrafo tercero, de la LH.

Resolución de 30-5-2014
(BOE 25-7-2014)
Registro de la Propiedad de Jumilla

RECTIFICACIÓN DEL REGISTRO: MODIFICACIÓN DE LOS TÍTULOS INS-
CRITOS.

Este Centro Directivo (así en la Resolución de 17-11-1995) ha señalado que la 
subsanación rectificatoria del objeto transmitido en escritura pública mediante nueva 
escritura otorgada por los mismos interesados satisface las exigencias que tanto para 
la inscripción de un negocio como para la cancelación de asientos registrales previe-
ne la legislación hipotecaria. Si bien más recientemente el mismo Centro Directivo, 
precisamente porque toda rectificación de situaciones registrales debe rodearse de 
ciertas cautelas (para prevenir simulaciones o fraudes), ha matizado que, si bien se 
encuentra fuera de toda duda la posibilidad de rectificar las declaraciones vertidas 
en la escritura pública cuando estas declaraciones no se ajustan a la realidad, cuan-
do en virtud de la escritura que se pretende rectificar se produjo ya una verdadera 
transmisión dominical, que también causó la correspondiente inscripción, no puede 
dejarse sin efecto la transmisión operada como si se tratara de un mero error del 
título o de la inscripción, cuando no se trata ni de uno ni de otro caso, sino de un 
error de consentimiento, referido en este caso al objeto, de los otorgantes.

Resolución de 30-5-2014
(BOE 25-7-2014)
Registro de la Propiedad de Ledesma

PUBLICIDAD FORMAL: IDENTIFICACIÓN DEL SOLICITANTE Y ACREDITA-
CIÓN DEL INTERÉS.

No puede confundirse la finalidad de la norma, que no es otra que facilitar 
la actuación de solicitantes de información por cuenta de terceros que, por su ca-
rácter de actores del mercado están dispensados de acreditar el mandato recibido, 
con el derecho que corresponde al titular de datos personales a saber quién está 
solicitando información de los mismos, derecho que debe quedar salvaguardado 
en cualquier caso de acuerdo con la interpretación que nuestro TC ha hecho del 
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contenido del derecho fundamental contemplado en el art. 18.4 de la Constitución 
española. En consecuencia con lo anterior, deberán completarse los datos del pe-
ticionario de forma que quede convenientemente identificado. En el caso que nos 
ocupa, el interés legítimo contenido en la solicitud ciertamente es compatible con 
la finalidad registral, pero la Registradora, en el ámbito de su calificación, para 
considerar justificado ese interés no solo debe apreciar la literalidad de la causa 
aducida, sino también su congruencia con el resto de datos que se le proporcionen 
al requerir la información, de forma que la mera mención de un motivo, aun cuando 
sea de los considerados ajustados a la finalidad registral, aisladamente considerado 
no podrá dar lugar a la inmediata obtención de la nota simple solicitada, sino que 
será el análisis conjunto de todas las circunstancias que consten en la solicitud, el 
que determinará tanto la apreciación del interés alegado como la extensión de los 
datos que, a su juicio y bajo su responsabilidad, facilite la Registradora al peticio-
nario de la información. La investigación sobre crédito, solvencia y responsabilidad, 
interés legítimo alegado en las solicitudes denegadas, debe necesariamente referirse 
a una persona, física o jurídica, y en el apartado de las mismas relativo al titular 
de las fincas se hace constar expresamente «a nombre de quien esté» con lo que 
la aparente irrelevancia de la persona a la que haya de investigar contradice el 
interés que se alega y justifica la negativa a expedir la información.

Resolución de 31-5-2014
(BOE 25-7-2014)
Registro de la Propiedad de Monóvar

RECTIFICACIÓN DE CABIDA: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

En este caso, aunque tanto el Notario en el título particional como el Regis-
trador en la nota de calificación deberían haber profundizado más en el análisis y 
evaluación de las circunstancias fácticas concurrentes, lo que quizás podría haber 
evitado el presente recurso, se aprecian no obstante elementos de juicio suficien-
tes, que permiten confirmar la nota de calificación al existir efectivamente dudas 
fundadas sobre la identidad de la finca resultante tras la modificación del lindero 
Este, de naturaleza fija, y el exceso de superficie de 6.353 metros cuadrados cuya 
registración se solicita (60,02% de la superficie inscrita), siendo igualmente de-
terminante en tal sentido las manifestaciones vertidas tanto por el recurrente en 
su escrito como por el Notario en el informe incorporado al expediente.

Resolución de 2-6-2014
(BOE 25-7-2014)
Registro de la Propiedad de Las Palmas de Gran Canaria, número 1

RECTIFICACIÓN DEL REGISTRO: REQUISITOS.

Se debate la posibilidad de inscribir la rectificación de los linderos de una 
finca, partiendo de una instancia privada del solicitante que alega haberse pro-
ducido una inexactitud registral basada en un defecto del título, concretamente 
una escritura pública en la que se alteraron las lindes de la finca controvertida. 
No puede la Registradora basar este cambio tan relevante en una mera instan-
cia privada, que ni siquiera presenta legitimada su firma, en la que se plantea 
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como un hecho evidente que los linderos de una finca son otros, por mucho 
que la finca controvertida traiga su origen tabular de otra sobre la que versa la 
sentencia. Rectificar este dato sin cumplir los requisitos que exige el precepto 
comentado (consentimiento del titular registral o resolución judicial), supondría 
una indefensión manifiesta para los que pudieran verse afectados por este cambio 
de lindes, y muy particularmente, para el titular registral de la finca en cuestión.

Resolución de 2-6-2014
(BOE 25-7-2014)
Registro de la Propiedad de Majadahonda, número 2

DERECHO DE USO SOBRE LA VIVIENDA FAMILIAR: PRINCIPIO DE ESPE-
CIALIDAD.

Con carácter general se ha afirmado que el derecho de uso familiar para ser 
inscribible en el Registro de la Propiedad debe tener trascendencia a terceros y debe 
configurarse, conforme al principio de especialidad con expresión concreta de las 
facultades que integra, identificación de sus titulares, temporalidad —aunque no 
sea necesario la fijación de un día certus, salvo que la legislación civil especial así 
lo establezca, como ocurre con el Código Civil catalán— y además debe establecerse 
un mandato expreso de inscripción. Ahora bien, siempre que se pretenda configurar 
como un derecho de uso inscribible deberá estar claramente determinado, siguien-
do en esto el principio general de especialidad propio de nuestro sistema registral.

Resolución de 3-6-2014
(BOE 25-7-2014)
Registro de la Propiedad de Álora

ANOTACIÓN PREVENTIVA DE EMBARGO: CADUCIDAD.

Es doctrina reiterada de este Centro Directivo, en cuanto a la cancelación de 
los asientos posteriores, que la caducidad de las anotaciones preventivas opera 
«ipso iure» una vez agotado el plazo de cuatro años, hayan sido canceladas o no, 
si no han sido prorrogadas previamente, careciendo desde entonces de todo efecto 
jurídico, de modo que los asientos posteriores mejoran su rango en cuanto dejan 
de estar sujetos a la limitación que para ellos implicaba aquel asiento y no podrán 
ser cancelados en virtud del mandamiento prevenido en el art. 175.2.a del RH 
dictado en el procedimiento en el que se ordenó la práctica de aquella anotación, 
si al tiempo de presentarse aquel en el Registro, se había operado ya la caducidad.

Resolución de 3-6-2014
(BOE 25-7-2014)
Registro de la Propiedad de Rute

HIPOTECA: LÍMITES AL INTERÉS DE DEMORA EN PRÉSTAMOS PARA AD-
QUISICIÓN DE VIVIENDA.

En el expediente que da lugar a la presente comparecen ante la Notaria el día 
27-1-2014 un matrimonio casado en régimen de gananciales y manifiestan que la 
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vivienda que hipotecan en garantía del préstamo que reciben en el mismo acto es 
su vivienda habitual. Resulta del mismo título que la vivienda fue adquirida el día 
24-2-2000 y del apartado de cargas que la finca está libre de cargas y gravámenes 
excepto afecciones fiscales según manifiestan los comparecientes, manifestación 
concordante con el contenido de la nota simple informativa expedida por el Re-
gistro e incorporada a la propia escritura del préstamo hipotecario calificado. En 
las estipulaciones, las partes se limitan a reconocer la entrega del préstamo que 
queda garantizado con la hipoteca. No hay pues indicio alguno en el título que 
permita sostener que la finalidad del préstamo recibido es la financiación de la 
vivienda habitual hipotecada. En tales circunstancias no se advierte fundamento 
alguno tendente a justificar la aplicación de los límites legales a los intereses de 
demora que impone el art. 114.3.o de la LH respecto de los préstamos o créditos 
otorgados para la adquisición de la vivienda habitual y garantizados por hipoteca 
constituida sobre la misma vivienda o para exigir una declaración expresa de no 
destino del préstamo a la citada finalidad, lo que conduce a la revocación de la 
calificación impugnada.

Resolución de 4-6-2014
(BOE 25-7-2014)
Registro de la Propiedad de Gandesa

CONVENIO REGULADOR DE LA SEPARACIÓN Y EL DIVORCIO: ÁMBITO.

Para dar adecuada respuesta a la cuestión planteada hay que partir de la 
doctrina antes reseñada que afirma que el procedimiento de separación o divorcio 
no tiene por objeto, en su aspecto patrimonial, la liquidación del conjunto de 
relaciones patrimoniales que puedan existir entre los cónyuges sino tan solo de 
aquellas derivadas de la vida en común. Fuera de este ámbito, en vía de principios, 
las transmisiones adicionales de bienes entre cónyuges, ajenas al procedimiento 
de liquidación (y tales son las que se refieren a bienes adquiridos por los cónyu-
ges en estado de solteros no especialmente afectos a las cargas del matrimonio), 
constituyen un negocio independiente. En definitiva, la diferente causa negocial, 
ajena a la liquidación del patrimonio común adquirido en atención al matrimo-
nio, y las exigencias derivadas del principio de titulación auténtica, unidas a la 
limitación de contenido que puede abarcar el convenio regulador, según doctrina 
reiterada (vid. «Vistos»), deben resolverse a favor de la exigencia de escritura 
para la formalización de un negocio de esta naturaleza. No puede afirmarse 
que la determinación del valor no es un requisito para practicar la inscripción 
para inmediatamente rechazarla si no se indica. Si las partes que llevan a cabo 
el negocio de disolución de condominio hacen dos lotes y con ello extinguen la 
copropiedad hasta entonces existente y de la documentación presentada no resulta 
nada en contrario no hay motivo alguno para entender que la disolución puede 
implicar un negocio adicional ni que la inscripción no puede llevarse a cabo. 
No existe indicio alguno de precio («contratos en que haya mediado precio», 
dice el art. 10 de la LH), ni de otra circunstancia que indique la existencia de 
un negocio jurídico distinto del que las partes llevan a cabo. El derecho que se 
inscribe es el dominio y la causa negocial la extinción de condominio (art. 51.10 
del RH en relación al art. 9 de la LH), por lo que reuniendo la documentación 
presentada los datos necesarios para practicar la inscripción procede la revocación 
del acuerdo del Registrador.
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Resolución de 4-6-2014
(BOE 25-7-2014)
Registro de la Propiedad de Mojácar

HIPOTECA: VALOR DE TASACIÓN A EFECTOS DE SUBASTA.

La cuestión que se plantea ahora es si pueden fijarse respecto de las obras 
nuevas en construcción, y a efectos de tasación, dos valores: el actual y el hi-
potético para el caso de finalización de obra, hallándose ambos contenidos en 
el certificado de tasación incorporado a la escritura. La normativa citada hasta 
el momento refiere, en cuanto al extremo debatido y como bien advierte el Re-
gistrador en su nota, a la necesidad de fijación de un solo valor de tasación. Ni 
siquiera puede admitirse como valor de tasación sujeto al elemento accidental 
de condición consistente en la finalización de la obra, pues no especifica qué 
debe considerarse por «finalización de obra», pudiendo abarcar la conclusión 
parcial, la terminación con modificaciones respecto del proyecto para el que se 
obtuvo licencia, o incluso la ampliación y mejora en relación a dicho proyecto.

Resolución de 9-6-2014
(BOE 25-7-2014)
Registro de la Propiedad de Jávea, número 1

INMATRICULACIÓN POR CERTIFICACIÓN ADMINISTRATIVA DE DOMINIO: 
REQUISITOS.

En el caso de la inmatriculación por la vía de la certificación administrativa 
regulada en el art. 206 de la LH, aun siendo aplicable en principio la necesidad 
de certificación catastral descriptiva y gráfica coincidente (porque así lo impone 
el art. 53 de la Ley 13/1996), no es necesario que el titular catastral coincida con 
el transmitente o adquirente (pues tal requisito no lo impone con carácter general 
el citado precepto, y el que sí lo impone, que es el art. 298 del RH, no lo hace 
con carácter general para cualquier procedimiento o vía de inmatriculación, sino 
ceñido al del art. 205 de la LH, y por tanto, no aplicable al del art. 206 del mismo 
cuerpo legal. Resulta, por tanto, que los caminos de dominio y uso público no 
están expresamente contemplados entre los inmuebles a efectos catastrales, pues 
no cumplen el requisito de estar cerrados por una línea poligonal que los delimite, 
ya que aun cuando tengan delimitada su anchura, carecen de una clara delimi-
tación de su longitud, pues son una realidad continua que se integra y fusiona 
en la compleja red viaria de caminos y carreteras de dominio y uso público. Y 
por otra parte, no siendo carreteras de peaje, tampoco están contemplados como 
bienes inmuebles de características especiales. Ello, junto con la improcedencia 
de someterlos a una tributación de la que en todo caso estarían exentos, explica 
que en la cartografía catastral aparezcan representados, no tanto como inmuebles 
con un titular, una superficie y un valor determinado, sino como descuentos topo-
gráficos u otras denominaciones equivalentes que evidencian que no constituyen 
el objeto propio ni la finalidad de la institución catastral, que es esencialmente 
fiscal. Todo ello impide que se pueda obtener certificación catastral descriptiva y 
gráfica específicamente referida a un camino público, y conlleva que su represen-
tación en la cartografía catastral solo resulta de modo indirecto por exclusión de 
los restantes inmuebles catastrales. Por tales razones ha de estimarse la objeción 
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planteada por el Ayuntamiento recurrente, y entender dispensado legalmente el 
requisito de aportar certificación catastral descriptiva y gráfica del camino que 
se pretende inmatricular. La certificación catastral descriptiva y gráfica puede 
y debe ser sustituida, en casos como el presente, por la representación gráfica 
georrefenciada elaborada por la propia administración municipal en el imperati-
vo trámite previo de depuración física, además de jurídica, del bien incluido en 
su inventario y cuya inmatriculación se solicita en cumplimiento del mandato 
legal contenido en el art. 36 de la Ley 33/2003, de 3-11-2003, del Patrimonio de 
las Administraciones Públicas. Cabe recordar que ya la Resolución de 22-9-2007 
señaló que «la Certificación Administrativa a que se refieren los arts. 206 de la 
LH y 303 y siguientes de su Reglamento no puede servir para inscribir fincas 
ya inscritas en todo o en parte» (…) «y si existe contienda sobre la titularidad 
de fincas inscritas la misma solo puede resolverse mediante la correspondiente 
sentencia que dicten los Tribunales de Justicia en procedimiento seguido contra 
los titulares registrales, pues los asientos del Registro están bajo la salvaguardia 
de dichos Tribunales (cfr. art. 1.3 de la LH)».

Resolución de 10-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Ferrol

RECURSO GUBERNATIVO: ÁMBITO. RECTIFICACIÓN DEL REGISTRO: RE-
QUISITOS.

Es continua doctrina de esta Dirección General (basada en el contenido 
del art. 324 de la LH y en la doctrina de nuestro Tribunal Supremo, sentencia 
de 22-5-2000), que el objeto del expediente de recurso contra calificaciones de 
Registradores de la Propiedad es exclusivamente la determinación de si la ca-
lificación negativa es o no ajustada a Derecho. No tiene en consecuencia por 
objeto cualquier otra pretensión, señaladamente la determinación de la validez o 
no del título ya inscrito, ni de la procedencia o no de la práctica, ya efectuada, 
de los asientos registrales, en este caso la inscripción de las reiteradas reservas 
estatutarias, cuestiones todas ellas reservadas al conocimiento de los tribunales. 
De acuerdo con lo anterior, es igualmente doctrina reiterada que, una vez prac-
ticado un asiento, el mismo se encuentra bajo la salvaguardia de los tribunales, 
produciendo todos sus efectos en tanto no se declare su inexactitud, bien por la 
parte interesada, en este caso el promotor a favor de quien se inscribieron dichas 
reservas y, en su caso, la comunidad de propietarios, bien por los tribunales de 
Justicia de acuerdo con los procedimientos legalmente establecidos (arts. 1, 38, 
40, 82 y 83 de la LH). Como consecuencia de ello no es posible, en el estrecho 
y concreto ámbito de este expediente, revisar como se pretende la legalidad 
en la práctica de dicho asiento. Además, en este supuesto, caso de existir un 
error, como afirma la recurrente, sería de concepto consistente en interpretar 
erróneamente el contenido de los títulos que accedieron al Registro, en cuanto 
al carácter común o privativo del espacio bajo cubierta y sobre la posibilidad 
de constituir sobre el mismo reservas a favor del promotor desvinculadas de su 
condición de copropietario del edificio y con carácter indefinido. Por ello, como 
ha reiterado este Centro Directivo (cfr., por todas, las Resoluciones de 2-2-2005, 
19-12-2006, 19-6-2010 y 23-8-2011), la rectificación de los asientos exige, bien el 
consentimiento del titular registral y de todos aquellos a los que el asiento atri-
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buya algún derecho —lógicamente siempre que se trate de materia no sustraída 
al ámbito de autonomía de la voluntad—, bien la oportuna resolución judicial 
recaída en juicio declarativo entablado contra todos aquellos a quienes el asiento 
que se trate de rectificar conceda algún derecho. Las conclusiones anteriores 
no quedan desvirtuadas por las alegaciones de la recurrente. En primer lugar, 
no puede sostenerse con éxito que estemos en presencia de una mera mención 
en el sentido técnico-registral del término que se contempla en el art. 98 de 
la LH Tampoco puede accederse a la pretensión cancelatoria de la recurrente 
por la vía del art. 177 del RH. En el presente caso falta el presupuesto previo 
que permita su subsunción en la norma, pues claramente falta en las reservas 
estatutarias debatidas (asignación de trasteros y medianería) la fijación de un 
plazo de caducidad para su ejercicio.

Resolución de 10-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Arrecife

ANOTACIÓN PREVENTIVA DE EMBARGO: CADUCIDAD DE LAS PRORROGA-
DAS ANTES DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL.

Con la interpretación sentada por la Instrucción de este Centro Directivo de 
12-12-2000 reiterada en numerosas ocasiones (cfr. Resoluciones citadas en los 
«Vistos» de la presente) quedó claro que, para las anotaciones preventivas pro-
rrogadas antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2000, no era necesario ordenar 
nuevas prórrogas, según el párrafo segundo del art. 199 del RH, por lo que no cabe 
su cancelación por caducidad. La normativa aplicable a estos supuestos debe ser 
la vigente en ese momento es decir la recogida en el art. 86 de la LH, antes de la 
reforma de dicho artículo que introdujo la propia Ley de Enjuiciamiento 1/2000, 
siendo necesaria una sola prórroga de la anotación, lo cual supone en el caso que 
nos ocupa la vigencia de la anotación de embargo cuya cancelación se pretende. 
No obstante lo anterior, en virtud de mandamiento expedido el día 25-6-2013 
se ordena prorrogar dicha anotación durante un plazo de cuatro años. Una vez 
extendida esta, se produce el cambio del régimen de vigencia de las anotaciones, 
ya que el interesado, al solicitar la segunda prórroga, petición que fue admitida 
judicialmente como resulta de la expedición del correspondiente mandamiento, 
ha optado por acogerse al régimen posterior a la LEC de 2000, renunciando al 
anterior, por lo que la prórroga ya no tendrá un carácter indefinido, vinculada 
su duración a la firmeza de la resolución judicial que pone fin al proceso, sino 
que su vigencia se extenderá solo por los cuatro años ordenados.

Resolución de 11-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Valencia, número 3

REQUISITOS FISCALES EN MATERIA DE PLUSVALÍAS. DERECHO DE 
TRANSMISIÓN: CÓNYUGE VIUDO DEL TRANSMITENTE.

Para poder practicar la inscripción en el Registro es necesaria la justificación 
de haber presentado la autoliquidación del I.V.T.N.U. o la declaración del mismo 
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o la comunicación que el adquirente debe hacer al Ayuntamiento, aun no siendo 
sujeto pasivo. La Resolución de 26-3-2014, a la vista de los pronunciamientos 
que se contienen en la STS 11-9-2013, según la cual «…debe concluirse, como 
fijación de la Doctrina jurisprudencial aplicable a la cuestión debatida, que el 
denominado derecho de transmisión previsto en el art. 1.006 del Código Civil no 
constituye, en ningún caso, una nueva delación hereditaria o fraccionamiento del 
«ius delationis» en curso de la herencia del causante que subsistiendo como tal, 
inalterado en su esencia y caracterización, transita o pasa al heredero transmisa-
rio. No hay, por tanto, una doble transmisión sucesoria o sucesión propiamente 
dicha en el «ius delationis», sino un mero efecto transmisivo del derecho o del 
poder de configuración jurídica como presupuesto necesario para hacer efectiva 
la legitimación para aceptar o repudiar la herencia que «ex lege» ostentan los 
herederos transmisarios; todo ello, dentro de la unidad orgánica y funcional del 
fenómeno sucesorio del causante de la herencia, de forma que aceptando la he-
rencia del heredero transmitente, y ejercitando el «ius delationis» integrado en 
la misma, los herederos transmisarios sucederán directamente al causante de la 
herencia y en otra distinta sucesión al fallecido heredero transmitente». La con-
secuencia que se sigue de esta doctrina jurisprudencial es que en las operaciones 
divisorias de la herencia de la primera causante no es necesaria la intervención 
del cónyuge del transmitente y sí tan solo la de la transmisaria, por lo que este 
extremo de la calificación impugnada debe ser revocado.

Resolución de 11-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Peñafiel

BIENES GANANCIALES: DISOLUCIÓN DE COMUNIDAD.

La escritura pública calificada, como en ella advierte la Notaria autorizante, 
inventaría bienes privativos en su mayor parte, pero en ciertas cuotas concurre 
una participación ganancial por haber sido esta adquirida constante matrimonio 
y bajo dicho régimen económico matrimonial. Este carácter sobre una cuota  
—cualquiera que sea su entidad— determina que sea imprescindible el concurso 
del consentimiento de ambos cónyuges o en su defecto resolución judicial a fin 
de proceder a la liquidación del condominio pues de otra forma quedaría sin 
cumplir la exigencia del tracto sucesivo, en sus aspectos formal y material.

Resolución de 12-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Palma de Mallorca, número 5

CALIFICACIÓN REGISTRAL: RECTIFICACIÓN.

En nuestro sistema registral, al contrario de lo que pasa con los actos admi-
nistrativos ordinarios, las resoluciones del Registrador (incluso las de esta Direc-
ción General) no se transforman en firmes y definitivas, ni por tanto extinguen, 
en tanto no prescriban o caduquen, las pretensiones o defensas substantivas o 
registrales que puedan corresponder a las partes del documento o terceros inte-
resados. Por ello, incluso habiéndose extendido un asiento improcedente, subsiste 

01-Rev. Critica 745-Resoluciones.indd   2420 17/10/2014   10:20:35



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2395 a 2455	 2421

Resumen de Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado

la acción para pedir su rectificación, en tanto subsistan el dominio o derechos 
reales (en general, intereses y derechos, públicos o privados, incluso no inscritos, 
siempre que el regulador lo disponga así) que puedan resultar en alguna forma 
perjudicados por el asiento practicado (cfr. art. 40 de la LH).

Resolución de 12-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Madrid, número 27

PARTICIÓN DE HERENCIA: INTERVENCIÓN DE LOS LEGITIMARIOS.

Limitadas las facultades del recurrente a las que le fueron atribuidas por su 
causante, es decir, a las propias de un albacea, podrá realizar los actos establecidos 
en los arts. 902 y 903 del Código Civil y poseerá las facultades que allí se estable-
cen, entre las que no figura la de realizar la partición (art. 1.057 «a contrario» del 
Código Civil, y STS 15-4-1982). Como afirmó este Centro Directivo en su Resolu-
ción de 1-3-2006, la especial cualidad del legitimario en nuestro Derecho común, 
caso de que exista en una sucesión, hace imprescindible su concurrencia, para la 
adjudicación y partición de la herencia, a falta de persona designada por el testador 
para efectuar la liquidación y partición de herencia (art. 1.057.1 del Código Civil), 
de las que resulte que no perjudica la legítima de los herederos forzosos. Entiende 
este Centro Directivo que la calificación por los Registradores del cumplimiento del 
tracto sucesivo no supone apreciar una eventual tramitación defectuosa (que no 
compete al Registrador determinar), sino un obstáculo del Registro derivado del 
tracto sucesivo, conforme a los arts. 18.1 y 20 de la LH, 100 de su Reglamento y 
522.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, circunstancia que la Registradora ha sido 
cuidadosa de resaltar en su nota de defectos. En el supuesto presente el recurrente 
pretende que su actuación en el procedimiento judicial fue en su propio nombre 
y en el de un coheredero en relación con operaciones de concreción de legítima 
y adjudicación de bienes de indudable significación particional de la herencia de 
la madre de ambos sin que exista autorización para autocontratar o se exceptúe 
el supuesto de la contraposición de intereses. Precisamente este contraposición 
intrínseca de intereses entre los coherederos es la razón por la cual el art. 1.057, 
párrafo primero, del Código Civil establece un régimen de incompatibilidad entre 
las figuras del contador-partidor y de heredero, al disponer que «el testador podrá 
encomendar por acto «inter vivos» o «mortis causa» para después de su muerte 
la simple facultad de hacer la partición a cualquier persona que no sea uno de los 
coherederos». En defecto de consentimiento expreso y auténtico de la legitimaria 
afectada, debe exigirse que sea el órgano jurisdiccional que dictó la sentencia quien 
deba apreciar en cada caso concreto si los titulares afectados por el pronuncia-
miento judicial han tenido ocasión de intervenir en el proceso, si la sentencia les 
vincula, y si concurren o no circunstancias que deban ser dignos de protección, 
como expresamente ha reconocido la citada STS 16-4-2013 (cfr. art. 522, número 
2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil). No toda disposición del testador realizada 
sobre bienes hereditarios puede estimarse como una auténtica partición hereditaria. 
Para distinguir las disposiciones testamentarias con valor de verdadera partición de 
las que no revisten este carácter la STS 805/1998, de 7-9-1998, afirma la existencia 
de una «regla de oro» que describe del siguiente modo: «la determinación de una 
verdadera partición se dará cuando el testador ha distribuido sus bienes practicando 
todas las operaciones —inventario, avalúo, liquidación y formación de lotes objeto 
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de las adjudicaciones correspondientes—, pero cuando así no ocurre, surge la fi-
gura de las denominadas doctrinalmente normas para la partición, a través de las 
cuales, el testador se limita a expresar su voluntad para que en el momento de la 
partición, determinados bienes se adjudiquen en pago de su haber a los herederos 
que mencione». La diferencia entre ambos supuestos es muy importante. La simple 
norma de la partición vincula a los herederos, o en su caso, al contador-partidor 
designado para hacerla, en el sentido de que al hacerse la partición habrán de 
tenerse en cuenta las normas dictadas por el testador y adjudicar, siempre que sea 
posible, al heredero o herederos de que se trate los bienes a que la disposición 
testamentaria se refiere. Por el contrario, la verdadera partición testamentaria, 
determina, una vez muerto el testador, la adquisición directa «iure hereditario» 
de los bienes adjudicados a cada heredero, es decir, y como ha declarado la STS 
21-7-1986, es de aplicar a estas particiones testamentarias el art. 1068 del Código 
Civil, según el cual, «la partición legalmente hecha confiere a cada heredero la 
propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados».

Resolución de 13-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Santa Fe, número 2

PROCEDIMIENTO REGISTRAL: NATURALEZA. URBANISMO: DURACIÓN DE 
LA AFECCIÓN POR LOS COSTES DE URBANIZACIÓN.

Por tanto, como ha afirmado la reciente Resolución de este Centro Directivo 
de 23-4-2014, la reciente jurisprudencia del TS obliga a recuperar la doctrina 
clásica de este Centro Directivo en relación con la naturaleza del procedimiento 
y función registral, doctrina que fue sintetizada en la Resolución de 26-6-1986. 
Dijimos entonces, y hoy a la vista de la reseñada jurisprudencia debemos re-
iterar, que «indudablemente, y al igual que sucede con el Registro Civil (cfr. 
art. 16 del Reglamento del Registro Civil y párrafo X del Preámbulo de este 
Reglamento), la actividad pública registral, se aproxima, en sentido material, 
a la jurisdicción voluntaria, si bien formalmente no es propiamente jurisdic-
cional, porque los Registradores de la Propiedad —aunque como los Jueces 
no están sujetos en sus funciones al principio de jerarquía para enjuiciar el 
caso, sino que gozan de independencia en su calificación—, están fuera de la 
organización judicial. En todo caso, es una actividad distinta de la propiamente 
administrativa. No está sujeta tal actividad a las disposiciones administrativas, 
sino que viene ordenada por las normas civiles. Las cuestiones sobre las que 
versa —las situaciones jurídicas sobre la propiedad inmueble— son cuestiones 
civiles. Y por la índole de las disposiciones aplicables y la de las cuestiones que 
constituyen su objeto, esta actividad está fuera del ámbito de la jurisdicción 
contencioso-administrativa. Lo que no significa que la actividad registral esté 
fuera del control jurisdiccional, puesto que las decisiones registrales dejan 
siempre a salvo la vía judicial ordinaria y las decisiones judiciales dictadas 
en el correspondiente proceso tienen siempre valor prevalente (cfr. arts. 22 de 
la Ley Orgánica del Poder Judicial y 40 y 66 de la LH)». Como ha señalado 
este Centro Directivo en R. 31-1-2014, la afección urbanística derivada de 
la ejecución de los proyectos de reparcelación produce efectos de garantía 
real, según resulta de los arts. 16.2 del TR de la Ley de Suelo y 19 del RD 
1.093/1997, y esta afección se extiende no solo a los titulares de derechos y 
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cargas en la finca de resultado, por efecto de la subrogación legal operada, 
sino también sobre aquellos constituidos sobre dicha finca con posterioridad 
a la constancia registral de la afección, con excepción del Estado en cuanto 
a los créditos a que se refiere el art. 73 de la Ley General Tributaria y a los 
demás de este carácter, vencidos y no satisfechos, que constasen anotados en 
el Registro de la Propiedad con anterioridad a la práctica de la afección. Los 
plazos de caducidad de la afección urbanística establecidos en el art. 20.1 del 
RD 1.093/1997 tienen directa relación con en el art. 128 del Reglamento de 
Gestión Urbanística de 25-8-1978, que establece que la liquidación definitiva 
de la reparcelación tendrá lugar cuando concluya la urbanización de la uni-
dad reparcelable y, en todo caso, antes de que transcurran cinco años desde 
el acuerdo aprobatorio de la reparcelación. En consecuencia, no cabe aplicar 
por analogía a las notas marginales de afección real la norma de la prórroga 
prevista para las anotaciones preventivas en el art. 86 de la LH, puesto que 
de acuerdo con todo lo expuesto, no puede sostenerse que exista identidad 
de razón entre ambas clases de asientos (art. 4.1 del Código Civil), máxime 
cuando su prórroga determinaría un perjuicio a titulares de derechos inscritos 
en el ínterin.

Resolución de 13-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Madrid, número 53

PRINCIPIO DE ROGACIÓN: SOLICITUD DE CANCELACIÓN. PRINCIPIO DE 
TRACTO SUCESIVO: CUMPLIMENTACIÓN EN RESOLUCIONES JUDICIALES.

El propio Alto Tribunal ha ido consolidando una doctrina de contrario (no 
sin algunas vacilaciones, vid. sentencia de 29-10-2013), que pone de manifiesto 
que siendo la cancelación en el Registro de la Propiedad consecuencia inelu-
dible de la decisión principal, no existe violación del principio de congruencia 
debiendo considerarse su solicitud implícita en la demanda contradictoria del 
derecho inscrito (SS. 25-5-1995, 29-2-2000 y 4-10-2004, entre otras muchas). 
Como enfáticamente afirma la sentencia de 21-9-2012, citando la de 1-12-1995, 
dicha doctrina resulta «más acertada desde el plano hermenéutico jurídico-
social y flexibilizadora del tráfico jurídico, estableciendo que el hecho de haber 
ejercitado el actor una acción contradictoria del dominio que figura inscrito a 
nombre de otro en el Registro de la Propiedad, sin solicitar nominal y especí-
ficamente la nulidad o cancelación del asiento contradictorio, lleva claramente 
implícita esta última petición y no puede ser causa de que se deniegue la 
formulada respecto a la titularidad dominical». Congruentemente con dicha 
doctrina, este Centro Directivo, sin descuidar desde antiguo la importancia de 
la rogación en nuestro sistema (vid. Resoluciones de 13-9-1926 y 22-12-1933), 
ha afirmado, ya desde la Resolución de 11-2-1998 que la falta de expresión en 
el título presentado ante el Registrador de la solicitud explícita de los asientos 
cuya cancelación se pretende no constituye una violación de aquel principio 
pues la sola presentación en el Registro (art. 6 de la LH), lleva implícita la 
solicitud de la práctica de todos los asientos que puedan practicarse siendo 
incumbencia del Registrador la determinación de cuales sean estos (Resolución 
de 20-7-2006). Dicha doctrina general es perfectamente compatible con la que 
sostiene que tratándose de inscripción de documentos judiciales y más con-
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cretamente de sentencias declarativas o constitutivas que afectan a derechos 
inscritos, debe especificarse qué asientos deben ser objeto de cancelación. El 
Registrador acuerda denegar el despacho de la sentencia presentada porque no 
han sido demandados todos los titulares registrales. Tal y como está formulado 
el defecto no puede mantenerse por dos órdenes de motivos: en primer lugar 
porque la existencia de un titular no demandado no implica siempre y en 
todo caso que la sentencia no pueda producir efectos en su esfera jurídica, lo 
que impide considerar el defecto como insubsanable denegando el despacho. 
En segundo lugar porque no existiendo obstáculo registral para el despacho 
de la sentencia en cuanto a los derechos inscritos a nombre de la titular de-
mandada, se debió despachar parcialmente de acuerdo a la doctrina de este 
Centro Directivo. Ambos órdenes de consideraciones merecen un análisis por 
separado. De forma concorde con lo expuesto, en defecto de consentimiento 
expreso y auténtico de los titulares registrales afectados (cfr. art. 82 de la LH), 
debe exigirse que sea el órgano jurisdiccional quien deba apreciar en cada caso 
concreto si los titulares registrales afectados por el pronunciamiento judicial 
han tenido ocasión de intervenir en el proceso, si la sentencia les vincula, y 
si concurren o no circunstancias que deban ser dignas de protección, como 
expresamente ha reconocido la citada STS 16-4-2013 y como ha afirmado la 
reciente doctrina de esta Dirección General expresada en sus Resoluciones de 
8-10 y 25-11-2013 y 12-3-2014.

Resolución de 16-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de San Javier, número 2

PROCEDIMIENTO DE EJECUCIÓN DE HIPOTECA: BIENES INSCRITOS BAJO 
RÉGIMEN ECONÓMICO MATRIMONIAL EXTRANJERO.

Como ya ha indicado este Centro Directivo en diversas Resoluciones (cfr. Re-
soluciones de 3-1-2003, 26-2-2008 y 15-7-2011) el singular régimen de constancia 
del régimen económico-matrimonial de los cónyuges extranjeros en la inscripción 
de los bienes y derechos que adquieren, previsto en el art. 92 del RH difiere el 
problema para el momento de la enajenación posterior, pues en tal momento 
es preciso el conocimiento del Derecho aplicable al caso concreto, en cuanto a 
las reglas que disciplinan el régimen de disposición del bien y requisitos que el 
mismo impone. Dicho régimen no se aplicará, según el criterio sentado en las 
citadas Resoluciones, si la enajenación o el gravamen se realizan contando con 
el consentimiento de ambos cónyuges (enajenación voluntaria), o demandando 
a los dos (enajenación forzosa). La normativa aplicable a la acreditación en sede 
registral del ordenamiento extranjero debe buscarse, en primer término, en el art. 
36 del RH, norma que regula los medios de prueba del Derecho extranjero en 
relación con la observancia de las formas y solemnidades extranjeras y la aptitud 
y capacidad legal necesarias para el acto y que, como señala la Resolución de esta 
Dirección General de 1-3-2005, resulta también extensible a la acreditación de la 
validez del acto realizado según la ley que resulte aplicable. Siendo la inscripción 
de la hipoteca uno de los pilares básicos de la ejecución hipotecaria (cfr. art. 130 
de la LH), la fijación de un domicilio a efectos de notificaciones y la tasación, 
son elementos esenciales sobre los cuales gira la licitación, confiriendo distintos 
derechos al postor, al ejecutado y al ejecutante en función del porcentaje que la 
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postura obtenida en la puja represente respecto del valor, en los términos recogi-
dos por los arts. 670 y 671 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siendo determinante 
dicho precio para la evaluación acerca de si el valor de lo adjudicado ha sido 
igual o inferior al importe total del crédito del actor y de la existencia y eventual 
destino del sobrante, extremos estos expresamente calificables por el Registrador 
al amparo de lo dispuesto en el art. 132.4 de la LH.

Resolución de 16-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Torrelaguna

PARTICIÓN DE HERENCIA: INTERVENCIÓN DE LOS LEGITIMARIOS. INS-
CRIPCIÓN DE RESOLUCIONES JUDICIALES: FIRMEZA.

Limitadas las facultades del recurrente a las que le fueron atribuidas por 
su causante, es decir, a las propias de un albacea, podrá realizar los actos es-
tablecidos en los arts. 902 y 903 del Código Civil y poseerá las facultades que 
allí se establecen, entre las que no figura la de realizar la partición (art. 1057 «a 
contrario» del Código Civil, y STS 15-4-1982). Como afirmó este Centro Directi-
vo en su Resolución de 1-3-2006, la especial cualidad del legitimario en nuestro 
Derecho común, caso de que exista en una sucesión, hace imprescindible su 
concurrencia, para la adjudicación y partición de la herencia, a falta de persona 
designada por el testador para efectuar la liquidación y partición de herencia 
(art. 1057.1 del Código Civil), de las que resulte que no perjudica la legítima 
de los herederos forzosos. Entiende este Centro Directivo que la calificación 
por los Registradores del cumplimiento del tracto sucesivo no supone apreciar 
una eventual tramitación defectuosa (que no compete al Registrador determi-
nar), sino un obstáculo del Registro derivado del tracto sucesivo, conforme a 
los arts. 18.1 y 20 de la LH, 100 de su Reglamento y 522.1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, circunstancia que la Registradora ha sido cuidadosa de resaltar 
en su nota de defectos. En el supuesto presente el recurrente pretende que su 
actuación en el procedimiento judicial fue en su propio nombre y en el de un 
coheredero en relación con operaciones de concreción de legítima y adjudicación 
de bienes de indudable significación particional de la herencia de la madre de 
ambos sin que exista autorización para autocontratar o se exceptúe el supuesto 
de la contraposición de intereses. Precisamente esta contraposición intrínseca 
de intereses entre los coherederos es la razón por la cual el art. 1.057, párrafo 
primero, del Código Civil establece un régimen de incompatibilidad entre las 
figuras del contador-partidor y de heredero, al disponer que «el testador podrá 
encomendar por acto «inter vivos» o «mortis causa» para después de su muerte 
la simple facultad de hacer la partición a cualquier persona que no sea uno 
de los coherederos». En defecto de consentimiento expreso y auténtico de la 
legitimaria afectada, debe exigirse que sea el órgano jurisdiccional que dictó la 
sentencia quien deba apreciar en cada caso concreto si los titulares afectados por 
el pronunciamiento judicial han tenido ocasión de intervenir en el proceso, si la 
sentencia les vincula, y si concurren o no circunstancias que deban ser dignos 
de protección, como expresamente ha reconocido la citada STS 16-4-2013 (cfr. 
art. 522, número 2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil). No toda disposición del 
testador realizada sobre bienes hereditarios puede estimarse como una auténtica 
partición hereditaria. Para distinguir las disposiciones testamentarias con valor 
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de verdadera partición de las que no revisten este carácter la STS 805/1998, de 
7-9-1998, afirma la existencia de una «regla de oro» que describe del siguiente 
modo: «la determinación de una verdadera partición se dará cuando el testador 
ha distribuido sus bienes practicando todas las operaciones —inventario, avalúo, 
liquidación y formación de lotes objeto de las adjudicaciones correspondientes—, 
pero cuando así no ocurre, surge la figura de las denominadas doctrinalmente 
normas para la partición, a través de las cuales, el testador se limita a expresar 
su voluntad para que en el momento de la partición, determinados bienes se ad-
judiquen en pago de su haber a los herederos que mencione». La diferencia entre 
ambos supuestos es muy importante. La simple norma de la partición vincula a 
los herederos, o en su caso, al contador-partidor designado para hacerla, en el 
sentido de que al hacerse la partición habrán de tenerse en cuenta las normas 
dictadas por el testador y adjudicar, siempre que sea posible, al heredero o he-
rederos de que se trate los bienes a que la disposición testamentaria se refiere. 
Por el contrario, la verdadera partición testamentaria, determina, una vez muerto 
el testador, la adquisición directa «iure hereditario» de los bienes adjudicados a 
cada heredero, es decir, y como ha declarado la STS 21-7-1986, es de aplicar a 
estas particiones testamentarias el art. 1.068 del Código Civil, según el cual, «la 
partición legalmente hecha confiere a cada heredero la propiedad exclusiva de 
los bienes que le hayan sido adjudicados». Es doctrina reiterada de este Centro 
Directivo (puesta de manifiesto, entre otras, por las Resoluciones de 21-4-2005; 
2-3-2006; 9-4-2007; 15-7-2010, y 28-8 y 18-12-2013), que la práctica de asientos 
definitivos en el Registro de la Propiedad, como las inscripciones o cancelaciones, 
ordenados en virtud de documento judicial solo pueden llevarse a cabo cuando 
de los mismos resulte la firmeza de la resolución de la que a su vez resulte la 
mutación jurídico real cuya inscripción se ordene o inste (cfr. arts. 40, 79, 80, 
82 y 83 de la LH y 174 del RH).

Resolución de 17-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Alcázar de San Juan, número 1

INMATRICULACIÓN POR TÍTULO PÚBLICO: REQUISITOS.

Se plantea en el presente expediente si es suficiente para inmatricular una 
finca en el Registro de la Propiedad una escritura de compraventa, acompañada 
de otra escritura previa también de compraventa de la misma finca. Concurre la 
circunstancia de que la sociedad vendedora en la primera escritura es la compra-
dora en la segunda, siendo representadas ambas sociedades en el otorgamiento 
de ambas escrituras por la misma persona, don R.A.T., administrador único de 
ambas sociedades. El otorgamiento de las escrituras tiene lugar, respectivamente, 
el 24-9-2013 y el 18-11-2013, es decir, con menos de dos meses de intervalo entre 
ambas. El control de la inmatriculación por título público exige a los Registra-
dores que, al efectuar su calificación, extremen las precauciones para evitar el 
acceso al Registro de títulos elaborados «ad hoc» con el único fin de obtener 
la inmatriculación, lo que se explica y justifica por las exigencias derivadas del 
principio de seguridad jurídica, pues se trata de eludir el fraude de ley en el 
sentido de evitar que, mediante la creación instrumental de títulos, se burlen 
todas las prevenciones que para la inmatriculación mediante título público ha 
instituido el legislador.
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Resolución de 18-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Figueras

RECTIFICACIÓN DE CABIDA: SENTENCIA DICTADA EN JUICIO DECLARATIVO.

Si bien este Centro Directivo ha admitido que en un procedimiento declarati-
vo, aunque no sea de los especialmente establecidos en la legislación hipotecaria 
al efecto, se acuerde la inscripción de un exceso de cabida, para ello será preciso 
que se cumplan los requisitos exigidos para estos últimos procedimientos. En el 
caso que motiva este expediente, no se han cumplido los requisitos exigidos para 
la protección de los titulares de predios colindantes, a los que se deja indefensos 
por no haber tenido trámite para intervenir en una resolución judicial que les 
puede perjudicar. La citación de los titulares de estos predios es una exigencia 
para inscribir el exceso de cabida en el procedimiento del expediente de domi-
nio, debiendo realizar tal citación cuando se pretenda inscribir un exceso en un 
procedimiento declarativo ordinario.

Resolución de 18-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Teruel

RECTIFICACIÓN DEL REGISTRO: REQUISITOS.

Tanto se considere que estamos ante un error de concepto al practicar la ins-
cripción de la certificación administrativa expedida por la Gerencia Municipal de 
Urbanismo del Ayuntamiento de Teruel, como si se considera que se trata de un 
error administrativo en el título al tramitar un «proyecto de normalización» con 
cargas urbanísticas siendo en realidad un proyecto de parcelación o reparcelación, 
no se cumplen los requisitos que nuestra legislación hipotecaria exige para su 
rectificación. En el presente expediente el error no se deduce claramente de los 
asientos registrales por lo que no puede rectificarse sin consentimiento de todos 
los interesados, o rectificación del título administrativo que motivó la inscripción. 
No en vano los asientos del Registro se encuentran bajo la salvaguardia de los 
tribunales (cfr. art. 1 LH).

Resolución de 20-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Manilva

PUERTOS DEPORTIVOS: LEGISLACIÓN DE LA COMUNIDAD AUTÓNOMA 
DE ANDALUCÍA.

En la legislación de la C.A. de Andalucía se establece la obligación de comu-
nicar con carácter previo al otorgamiento de la escritura a la Agencia Pública 
de Puertos de Andalucía los contratos de cesión de elementos portuarios, pu-
diendo esta denegar la autorización en el plazo de tres meses si estimara que 
el contrato pudiera implicar un deterioro del dominio público, un menoscabo 
en la prestación de los servicios portuarios o un incumplimiento del título 
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concesional. Ciertamente no se establece en este precepto un cierre registral 
expreso ante la falta de comunicación del contrato a la Agencia Pública de 
Puertos de Andalucía. Pero si se tiene en cuenta la posibilidad que tiene esta 
de denegar la autorización en el plazo de tres meses por las causas expresadas, 
debe entenderse que la acreditación de dicha comunicación es exigencia previa 
a la inscripción registral, evitando con ello que el Registro de la Propiedad 
pueda publicar titularidades no firmes o claudicantes. No cabe olvidar que la 
finalidad del Registro de dar seguridad jurídica en el tráfico solo se armoniza 
con la inscripción de titularidades plenamente válidas (cfr. arts. 18 LH y 98 de 
su Reglamento).

Resolución de 20-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Narón

EXPEDIENTE DE DOMINIO PARA REANUDACIÓN DEL TRACTO SUCESIVO: 
REQUISITO.

Es doctrina de este Centro Directivo (vid. Resoluciones de citadas en los 
«Vistos») que la claridad con que se expresa el párrafo tercero del art. 202 de 
la LH no deja duda acerca de la imposibilidad de inscribir el testimonio de un 
auto de expediente de dominio para la reanudación del tracto interrumpido 
cuando, como ocurre en este caso, la última inscripción de dominio tiene menos 
de treinta años y no consta que el titular haya sido notificado tres veces, una 
de ellas al menos personalmente, sin que sea suficiente para tener por cumplido 
este requisito la mera mención genérica realizada en el auto a la observancia de 
lo dispuesto en la reglas 3.a y 5.a del art. 201 de la LH.

Resolución de 23-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Icod de los Vinos

ASIENTO DE PRESENTACIÓN: COPIAS ELECTRÓNICAS DE ESCRITURAS 
PÚBLICAS.

A la luz de la regulación transcrita resulta con claridad que el acuerdo del 
registrador no puede mantenerse pues siendo indubitado que el documento 
presentado mediante la plataforma notarial y dirigido mediante la plataforma 
registral al Registro de la Propiedad ha sido autorizado por notario (vid. arts. 
107 y 112 de la Ley 24/2001, de 27-12-2001), no puede discutirse su carácter 
de documento público (art. 1.216 del CC en relación al art. 109.1.c de la Ley 
24/2001 y el art. 17 bis.3 de la Ley del Notariado), y por tanto su idoneidad 
para ser presentado en el Libro Diario (art. 3 de la LH). La discrepancia de la 
fecha de emisión entre la diligencia y la derivada de la validación de la firma 
electrónica no puede tener el alcance que resulta de la nota de defectos pues 
en ningún caso cabe afirmar que pueda ponerse en cuestión el carácter público 
del documento presentado a Diario.
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Resolución de 23-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Madrid, número 2

CALIFICACIÓN REGISTRAL: NOTIFICACIÓN POR FAX. PREFERENCIA CRE-
DITICIA DEL ART. 9 DE LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL: NATURALEZA.

Consta en el expediente que la registradora notificó defectos por fax en fecha 
11-3-2014, pero del escrito aportado sólo resulta un número de teléfono y no 
un destinatario. Además y como ha señalado este Centro Directivo muy recien-
temente (Resoluciones de 8-3-2013 y 2-10-2013), no constando en el presente 
expediente manifestación alguna realizada por el presentante admitiendo la no-
tificación por fax al tiempo de la presentación del título por el presentante y no 
acreditándose otra forma de notificación válida antes de transcurrido el plazo 
legalmente previsto, el recurso no puede considerarse extemporáneo. Como ha 
señalado la doctrina de esta Dirección General, para que procediera la constancia 
en el asiento de anotación preventiva del carácter real de la preferencia, tendría 
que resultar o de una resolución judicial firme en que hubieran sido parte en el 
proceso como partes todos los interesados, o que de la nueva redacción del art. 
9.1.e) de la Ley sobre Propiedad Horizontal en virtud de Ley 8/1999, de 6 de abril, 
resultara no sólo el carácter preferente del crédito de la comunidad de propietarios 
por la anualidad en curso (en el momento de la demanda) y por los tres años 
naturales anteriores, sino además su carácter real y concretamente su efecto de 
modificación del rango respecto a una hipoteca inscrita con anterioridad, lo que 
a su vez determinaría la cancelación automática de dicha hipoteca con motivo 
de la ejecución del crédito de la comunidad de propietarios.

Resolución de 24-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Sevilla, número 11

PROCEDIMIENTO DE EJECUCIÓN DE HIPOTECA: LÍMITE DE RESPONSA-
BILIDAD HIPOTECARIA.

Dada la existencia de cargas posteriores como se ha reflejado anteriormente, 
la cantidad que ha de entregarse al acreedor por cada uno de los conceptos, 
principal, intereses y costas, no puede exceder del límite de la cobertura hipo-
tecaria. Respecto a la posibilidad de utilizar el exceso la cobertura hipotecaria 
correspondiente a uno de los conceptos para garantizar la deuda correspondiente 
a otro concepto, esta Dirección General ha manifestado que el registrador debe 
comprobar que en ninguno de los conceptos se ha sobrepasado la cantidad ase-
gurada, pues la cantidad sobrante por cada concepto ha de ponerse a disposi-
ción de los titulares de asientos posteriores. Así se deduce del art. 692.1 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, antes citado, al proscribir expresa y literalmente a 
que «lo entregado al acreedor por cada uno de estos conceptos (principal de su 
crédito, los intereses devengados y las costas causadas) exceda del límite de la 
respectiva cobertura hipotecaria». Así lo reitera, igualmente, el art. 132.3 de la 
LH, al extender la calificación registral a «que lo entregado al acreedor en pago 
del principal del crédito, de los intereses devengados y de las costas causadas, 
no exceda del límite de la respectiva cobertura hipotecaria».
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Resolución de 25-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Almodóvar del Campo

ACTA NOTARIAL DE REANUDACIÓN DEL TRACTO SUCESIVO: REQUISITOS.

Se impone, por tanto, una interpretación restrictiva de las normas relativas 
a los procedimientos de reanudación del tracto y en especial de las que defi-
nen la propia hipótesis de interrupción de tracto, de modo que solo cuando 
efectivamente concurra esta hipótesis y así resulte del auto calificado, puede 
accederse a la inscripción. De ahí que no se admita la posibilidad de reanuda-
ción de tracto sucesivo a través de expediente de dominio ni de acta notarial 
de notoriedad cuando el promotor sea causahabiente del titular registral ya 
que en tales casos no hay verdadero tracto interrumpido y lo procedente es 
aportar el título de adquisición. No existe en sede de acta notarial un precepto 
similar al que en sede judicial prevé el art. 285 del RH, referido al expediente 
de dominio para reanudar el tracto, que dispone: «…sin que se pueda exigir 
al que promueva el expediente que determine ni justifique las transmisiones 
operadas desde la última inscripción hasta la adquisición de su derecho». Eso 
sólo es aplicable a los procedimientos judiciales y además están circunscritos 
a supuestos excepcionales en los que no sea posible —y así se exprese en el 
mandamiento— identificar la cadena de títulos intermedios. Por otra parte, 
alega la registradora que no consta que el titular registral o sus causahabientes 
hayan sido notificados personalmente, como exigen los arts. 204 de la LH y 295 
de su Reglamento. Este artículo dispone que las actas de notoriedad tramitadas 
para fines de reanudación del tracto sucesivo serán inscribibles cuando los 
asientos contradictorios sean de más de treinta años de antigüedad y el titular 
de los mismos o sus causahabientes hubieren sido notificados personalmente. 
Si dichos asientos contradictorios son de menos de treinta años de antigüedad 
no serán inscribibles las actas, a menos que el titular de aquellas o sus causa-
habientes lo consientan ante el notario expresa o tácitamente. Finalmente, en 
cuanto al último defecto, cual es que de la documentación aportada no resulta 
la proporción en la que adquieren la finca, debe partirse de la doctrina de este 
Centro Directivo, que reiteradamente ha señalado la necesidad, exigida con ca-
rácter general por el art. 54 del RH, de hacer constar la cuota de participación 
de cada uno de los promotores del expediente (así, referida al expediente de 
dominio, la Resolución de 3-2-2004). Y lo cierto es que en el acta tramitada no 
consta dicha proporción.

Resolución de 25-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Sanlúcar la mayor, número 2

PARCELACIÓN URBANÍSTICA EN ANDALUCÍA: ACTOS REVELADORES DE 
PARCELACIÓN.

Sin perjuicio de que la autoridad administrativa, utilizando medios más am-
plios de los que se pueden emplear por el registrador, pueda estimar la existen-
cia de una parcelación ilegal, la venta de participaciones indivisas de una finca 
no puede traer como consecuencia, por sí sola la afirmación de que exista tal 
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parcelación ilegal, ya que para ello es necesario, bien que, junto con la venta de 
participación indivisa se atribuyera el uso exclusivo de un espacio determinado 
susceptible de constituir finca independiente (cfr. Resolución de 12-2-2001), bien 
que exista algún otro elemento de juicio que, unido a la venta de la participa-
ción, pueda llevar a la conclusión de la existencia de la repetida parcelación. 
Ahora bien, no habiéndose aportado licencia urbanística, existiendo expediente 
de infracción urbanística, que consta registralmente mediante la correspondiente 
anotación preventiva con efectos de prohibición de disponer referida específica-
mente a esa escritura citada —lo que hace irrelevante el que la escritura sea de 
fecha anterior a la anotación— la inscripción no es posible. Resultaría absurdo 
y contrario a la legalidad vigente, que habiéndose iniciado el procedimiento del 
art. 79 del RD 1.093/1997, por no aportarse licencia urbanística, y habiendo 
culminado el procedimiento con la anotación con efecto de prohibición de dis-
poner letra A), (concretada en no inscribir una escritura determinada) ahora, se 
obviara la licencia, se desconociera la anotación, y se admitiera la inscripción 
de la compraventa calificada.

Resolución de 26-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Iznalloz

PROCEDIMIENTO DE EJECUCIÓN DE HIPOTECA: PURGA DE ARRENDA-
MIENTOS INSCRITOS.

Hay que partir de un principio que no exige mayores precisiones y es que 
los arrendamientos inscritos anteriores a la hipoteca son los únicos que deberían 
tener preferencia frente al adjudicatario, en caso de ejecución, y estar libres, por 
tanto, de purga; en el resto de casos (el arrendamiento anterior no inscrito y el 
posterior, inscrito o no) el adjudicatario de la finca ejecutada tendría derecho a 
resolver el arrendamiento en aplicación de la norma antes enunciada. Solo, por 
consiguiente, el arrendatario podría oponer al adquirente su derecho arrendaticio 
si éste fuera anterior a la hipoteca que se ejecuta y, además, tal arrendamiento 
estuviera inscrito en el Registro con anterioridad a la inscripción de la hipoteca 
(cfr. art. 1.549 del CC), dado el mecanismo y operatividad de la prioridad regis-
tral. En el presente caso, como ha quedado expuesto, la hipoteca es anterior al 
arrendamiento inscrito. Respecto de la naturaleza de las normas de ejecución 
hipotecaria, debe confirmarse el criterio de la registradora al afirmar que se 
trata de materia regulada por ley y sustraída a la voluntad de los interesados, 
pues aunque no cabe desconocer el carácter constitutivo de la inscripción de la 
hipoteca y las implicaciones que ello comporta en una ulterior ejecución, ha de 
tenerse en cuenta que tales normas de orden procesal son de carácter imperati-
vo, dado que el Derecho Procesal es de carácter público y, obvio es decirlo, las 
normas imperativas son aquellas que no pueden ser derogadas por la voluntad 
de las partes, conllevando que las partes no pueden dar a esas normas un efecto 
distinto al establecido en la propia ley. El pacto objeto de debate, concertado en 
la escritura calificada con intervención del propietario, de la entidad de crédito 
acreedora hipotecaria y del arrendatario (y en cuya virtud el acreedor hipotecario 
renuncia expresamente a solicitar, en caso de ejecución de la hipoteca, que se 
declare por el Tribunal o Juzgado correspondiente —conforme al art. 661.2 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil— o por el notario o autoridad que lleve a cabo la 
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ejecución, que siempre que el arrendatario se encuentre al día en el pago de sus 
rentas por arrendamiento, la entidad prestamista no tendrá derecho a resolver 
el contrato de arrendamiento y la sociedad arrendataria tendrá derecho a per-
manecer en el inmueble a pesar de la transmisión de las fincas hipotecadas en 
ejecución de la hipoteca), es un pacto que si se ciñe estrictamente a las partes 
que lo conciertan sin pretensión de extenderse a terceros —pues respecto de ellos 
sería «res inter alios acta»—, constituiría un pacto lícito, dado que en principio 
nada hay que oponer al acuerdo entre el arrendatario y el acreedor hipotecario 
inmobiliario por el que este —y solo este y sus sucesores— renunciaran a pedir 
la extinción del derecho arrendaticio sobre la superficie ocupada en caso de eje-
cutarse la hipoteca y resultar este adjudicatario de la finca; esto es, un acuerdo 
por el que el derecho en cuestión subsistiera a pesar de la ejecución, pero que 
solo puede vincular a quienes lo conciertan y a nadie más. Y todo ello porque el 
problema que realmente existe, y es el que se quiere intentar solventar, arranca 
del diferente rango registral de los derechos interesados o afectados, pues como 
se ha puesto de manifiesto anteriormente, el arrendamiento es un derecho que 
se ha inscrito con posterioridad a la hipoteca y por el juego de la ejecución 
no estaría a salvo de la purga, por lo que la única vía para dejar incólume el 
arrendatario en todo caso sería el pacto de posposición o permuta de rango 
(art. 241 del RH), perfectamente posible en este caso siempre que el acreedor 
hipotecario lo consienta.

Resolución de 26-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de León, número 2

CONVENIO REGULADOR DE LA SEPARACIÓN Y DIVORCIO: ÁMBITO. 

Procede analizar si la vivienda perteneciente a ambos cónyuges pro indivi-
so según el Registro y no como bien ganancial, puede inscribirse mediante la 
adjudicación realizada en el convenio regulador o si es necesaria la escritura 
pública si se entendiera que es una extinción de comunidad ordinaria entre 
dos copropietarios ajena a una liquidación de la sociedad conyugal. En este 
punto es particularmente relevante el dato de tratarse de la vivienda familiar, 
lo que permite considerar la existencia, junto a la causa onerosa que resulta 
del convenio (mediante la asunción del préstamo hipotecario que pesa sobre la 
finca y el pago de una cantidad complementaria compensatoria), de una causa 
familiar propia de la solución de la crisis matrimonial objeto del convenio. Des-
de el punto de vista de la causa de la atribución patrimonial, no cabe duda de 
que esta existe, pues se produce una contraprestación (cfr. art. 1.274 del CC). 
Pero, además, dentro de las distintas acepciones del concepto de causa, como 
ha afirmado este Centro Directivo en sus recientes Resoluciones de 7-7-2012 y 
5-9-2012, existe aquí también una causa tipificadora o caracterizadora propia 
del convenio regulador, determinante del carácter familiar del negocio reali-
zado, con lo que existe título inscribible suficiente por referirse a un negocio 
que tiene su causa típica en el carácter familiar propio de los convenios de 
separación, nulidad o divorcio, por referirse a la vivienda familiar y a la adjudi-
cación de la misma, que entra dentro del interés familiar de los cónyuges y de 
sus hijos. Todo lo cual lleva a estimar el recurso contra la calificación (basada 
en la premisa de que la liquidación de la sociedad de gananciales solo puede 
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comprender bienes gananciales), al ser perfectamente posible que se incluya 
en el convenio regulador la liquidación de la vivienda familiar de la que sean 
titulares por mitades indivisas y con carácter privativo los excónyuges, según 
se ha razonado.

Resolución de 27-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Falset

HERENCIA YACENTE: REQUISITOS DE SU LLAMAMIENTO PROCESAL.

La exigencia de nombramiento de un defensor judicial de la herencia yacente 
no debe convertirse en una exigencia formal excesivamente gravosa, de manera 
que la suspensión de la inscripción por falta de tracto sucesivo cuando no se 
haya verificado tal nombramiento, y por ende no se haya dirigido contra él la 
demanda, debe limitarse a aquellos casos en que el llamamiento a los herederos 
indeterminados es puramente genérico, y obviarse cuando la demanda se ha 
dirigido contra personas determinadas como posibles herederos, y siempre que 
de los documentos presentados resulte que el juez ha considerado suficiente la 
legitimación pasiva de la herencia yacente.

Resolución de 27-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Marbella, número 3

ASIENTO DE PRESENTACIÓN: PRÓRROGA PREVISTA EN EL ARTÍCULO 
432.1 RH.

El carácter específico del art. 432.1.d del RH obliga al registrador a suspender 
la inscripción aunque el título cuya inscripción se pretende esté presentado con 
anterioridad. Es la finalidad propia de este precepto y de esta medida cautelar 
en cierta medida excepcional. Es cierto que el título cuya inscripción se suspende 
judicialmente puede haber sido otorgado en favor de un adquirente de buena 
fe y que de no haberse presentado la medida cautelar, una vez calificado dicho 
título conforme a la situación registral existente al tiempo de su presentación 
en el Registro (cfr. arts. 17, 18 y 24 de la LH) habría sido inscrito, lo que podría 
convertir a su beneficiario en tercero protegido por el art. 34 de la LH. Pero el 
registrador, dentro de los márgenes de la calificación registral de documentos 
judiciales (cfr. arts. 18 de la LH y 100 de su Reglamento), no puede calificar si 
la propia transmisión presentada constituye un acto delictivo cometido por todos 
los otorgantes, o si se trata de procedimiento en que se enjuicia la falsedad del 
documento presentado, como ha quedado expuesto en el fundamento de Dere-
cho segundo, o si por haber sido otorgado con anterioridad es procedente o no 
el levantamiento de la medida cautelar por tratarse de un tercero de buena fe. 
Esto lo tiene que decidir el juez que instruye las diligencias previas, en virtud 
de los recursos procedentes, en el ámbito del mismo procedimiento en el que la 
medida cautelar ha sido adoptada.
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Resolución de 28-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Valladolid, número 5

CALIFICACIÓN POR EL REGISTRADOR SUSTITUTO: COMPETENCIA EN 
CASO DE REVOCACIÓN PARCIAL DE LA CALIFICACIÓN DEL SUSTITUIDO.

La cuestión que se plantea en el presente recurso es determinar quién es el 
registrador competente para calificar y redactar el asiento, cuando habiéndo-
se solicitado calificación sustitutoria el registrador sustituto revoca uno de los 
defectos y mantiene los demás, presentando el interesado, de acuerdo con esta 
calificación sustitutoria, documentación subsanatoria al registrador sustituido. En 
los casos de que la calificación del título, revocada por el registrador sustituto, 
afectara solo a determinadas cláusulas y el registrador sustituido asumiera la 
inscripción parcial del título, igualmente se procederá de la forma prevista en 
la regla 3.a del art. 19 bis siempre que conste el consentimiento del presentante 
o interesado (cfr. arts. 19 bis regla 4.a de la LH y 434 del RH). En estos casos 
también el registrador sustituto deberá aportar por tanto la minuta del asiento 
de inscripción del título, cuya inscripción parcial se va a practicar bajo su res-
ponsabilidad. Pero en los supuestos de confirmación de la nota de calificación 
que afecte solo a determinados defectos y no a todos (esto es de calificación 
sustitutoria que revoque solo en parte los defectos expresados en la nota), pero 
que se refieran al título en su totalidad, sin posibilidad de inscripción parcial 
del mismo —como es el caso del presente expediente—, el procedimiento debe 
seguirse ante el registrador sustituido.

Resolución de 30-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Manises

HIPOTECA: DOMICILIO A EFECTOS DE EJECUCIÓN.

Se debate en este recurso la inscripción de una escritura de préstamo hipote-
cario en lo relativo a la estipulación sobre el procedimiento de ejecución directa 
sobre bienes hipotecados, cuando al determinarse el domicilio para la práctica 
de notificaciones (art. 682.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), se establece lo 
siguiente: «2. Señalan como domicilio para la práctica de los requerimientos y 
notificaciones a que haya lugar, el de la finca hipotecada y descrita bajo el nú-
mero uno, sobre la que se ejercite el procedimiento». En el presente expediente, 
si bien es cierto que la cláusula podría haberse redactado con mayor claridad, 
como reconoce el propio notario autorizante, en su interpretación debe entenderse 
que el domicilio fijado es el de la vivienda, especialmente si se tiene en cuenta 
que la otra finca hipotecada es una plaza de garaje, interpretación que es la más 
favorable no solo para el acreedor, sino especialmente para el deudor. La inter-
pretación más racional y lógica es la de que se quiere recibir las notificaciones 
en la vivienda y no en la plaza de garaje en caso de ejecución hipotecaria de 
cualquiera de los dos inmuebles.
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Resolución de 30-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro de la Propiedad de Granada, número 2

AUTOCONTRATACIÓN: DELIMITACIÓN DEL CONFLICTO DE INTERESES.

La única cuestión objeto de este expediente consiste en determinar si se 
encuentra en situación de conflicto de intereses un apoderado de una entidad 
de crédito, en concreto una cooperativa de crédito, que comparece junto con 
su esposa deudora hipotecaria de la entidad, con quien se encuentra casado en 
régimen de separación de bienes, al efecto de novar el contrato de préstamo ga-
rantizado con hipoteca. Comparece tanto como representante de la entidad como 
en su propio nombre al efecto de prestar el consentimiento previsto en el art. 
1.320 del CC. La prescripción de actuación en situación de conflicto se predica no 
solo de aquellas situaciones en que el conflicto es directo entre los intereses del 
principal y de quien los gestiona. Se ha entendido que el deber general de lealtad 
que incumbe a todo gestor de intereses ajenos impone su abstención en aquellos 
supuestos en que el conflicto se produce entre los intereses del principal y los 
intereses de aquellas personas vinculadas al gestor. Este conflicto indirecto pone 
de relieve hasta qué punto estamos ante una cuestión material: la defensa de la 
posición jurídica del principal en todos aquellos supuestos en los que la actuación 
del gestor de sus intereses pueda entrar en conflicto con sus propios intereses 
o aquellos de las personas con las que se encuentra especialmente vinculado.

Resolución de 1-7-2014
(BOE 1-8-2014)
Registro de la Propiedad de Santoña, número 1

CONVENIO REGULADOR DE LA SEPARACIÓN Y DIVORCIO: ÁMBITO.

Hay que partir de la base de que el procedimiento de separación o divorcio 
no tiene por objeto, en su aspecto patrimonial, la liquidación del conjunto de 
relaciones patrimoniales que puedan existir entre los cónyuges sino tan sólo 
de aquellas derivadas de la vida en común. Así resulta indubitadamente de la 
regulación legal que restringe el contenido necesario del convenio regulador a 
la atribución del uso de la vivienda y ajuar familiar y a la liquidación, cuando 
proceda, del régimen económico matrimonial amén de otras cuestiones como 
la pensión compensatoria y el sostenimiento a las cargas y alimentos. Este Cen-
tro Directivo ha entendido que forma parte de las operaciones de liquidación 
la atribución de la vivienda familiar incluso en el supuesto de que su titulari-
dad pertenezca por mitades a los cónyuges por adquisición realizada antes del 
matrimonio, pues en este supuesto su evidente afección a las necesidades del 
matrimonio justifica sobradamente su inclusión junto a los bienes adquiridos 
constante el régimen matrimonial (Resoluciones de 11-4-2012 y 7-7-2012). Pero 
fuera de este supuesto las transmisiones adicionales de bienes entre cónyuges, 
ajenas al procedimiento de liquidación (y tales son, en vía de principios, las 
que se refieren a bienes adquiridos por los cónyuges en estado de solteros no 
especialmente afectos a las cargas del matrimonio), constituyen un negocio in-
dependiente, que exige acogerse a la regla general de escritura pública para su 
formalización. En definitiva, la diferente causa negocial, ajena a la liquidación 
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del patrimonio común adquirido en atención al matrimonio, y las exigencias de-
rivadas del principio de titulación auténtica, unidas a la limitación de contenido 
que puede abarcar el convenio regulador, según doctrina reiterada (vid. «Vistos»), 
deben resolverse a favor de la exigencia de escritura para la formalización de 
un negocio de esta naturaleza.

Resolución de 1-7-2014
(BOE 1-8-2014)
Registro de la Propiedad de Valencia, número 15

CONCURSO DE ACREEDORES: ANOTACIÓN DE DEMANDA.

En el caso concreto de este expediente, como consecuencia de la situación 
concursal, en materia de competencia judicial procede la aplicación de la regla 
especial recogida en el art. 8 de la Ley Concursal, que viene a establecer en 
su apartado cuarto, en materia de medidas cautelares —como es una anota-
ción preventiva de demanda, conforme a lo dispuesto en el art. 727.5 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil—, que «la jurisdicción del Juez del concurso es 
exclusiva y excluyente en las siguientes materias… (4º) Toda medida cautelar 
que afecte al patrimonio del concursado excepto las que se adopten en los 
procesos civiles que quedan excluidos de su jurisdicción en el párrafo 1º». No 
estando en uno de esos supuestos excepcionales del párrafo 1º es competencia 
exclusiva y excluyente del Juez del concurso su adopción. En consecuencia, 
corresponde al Juez del concurso la competencia para ordenar que se practique 
una anotación preventiva de demanda, anotación que, evidentemente, afecta 
al patrimonio del titular registral concursado y debe adoptarse por el órgano 
judicial competente. No puede sostenerse el argumento referido a que deben 
atenderse las medidas cautelares dictadas por los jueces ordinarios en procesos 
declarativos seguidos contra sociedades en concurso por el hecho de que la 
Ley Concursal permita la adopción de medidas cautelares por los árbitros en 
las actuaciones arbitrales, puesto que este último tipo de medidas cautelares 
constituyen, precisamente, la excepción y no la regla general contenida en 
el art. 8.4 de la Ley Concursal, excepción que conforme a lo dispuesto en el 
art. 4.2 del CC no puede aplicarse a supuestos distintos a los comprendidos 
expresamente en ellas.

Resolución de 2-7-2014
(BOE 1-8-2014)
Registro de la Propiedad de Madrid, número 55

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: ORDEN DE INSCRIPCIÓN DE LOS TÍTULOS.

El presente recurso, plantea como única cuestión, la posibilidad de anotar 
preventivamente un embargo ordenado en un procedimiento judicial monito-
rio, constando inscrita la finca sobre la que recae a favor de persona distinta 
del demandado, y habiendo sido el titular registral notificado en dicho proce-
dimiento. En cuanto a la circunstancia de ser el ejecutado causahabiente del 
titular registral, debe recordarse que lo procedente, como se ha señalado en 
otras ocasiones (vid. Resolución de 7-10-2004) es tomar anotación preventiva 

01-Rev. Critica 745-Resoluciones.indd   2436 17/10/2014   10:20:35



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2395 a 2455	 2437

Resumen de Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado

de suspensión de la anotación de embargo y solicitar que se realice la inscrip-
ción omitida (cfr. arts. 65 de la LH, 629 y 664 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil y 140 del RH) sin que sea posible practicar el asiento solicitado por el 
recurrente.

Resolución de 3-7-2014
(BOE 1-8-2014)
Registro de la Propiedad de Cerdanyola del Vallés, número 2

RECTIFICACIÓN DE SUPERFICIE: DUDAS FUNDADAS SOBRE LA IDENTI-
DAD DE LA FINCA. NOTA MARGINAL DE AFECCIÓN FISCAL: NATURALEZA 
Y EFECTOS.

Efectivamente, en todos los casos para la inscripción del exceso de cabida 
es condición necesaria que el Registrador no tenga dudas fundadas sobre la 
identidad de la finca, pero como ya se ha dicho su apreciación ha de ser moti-
vada en función de las circunstancias y condicionantes que concurran en cada 
supuesto, sin que tal alegación, genéricamente formulada, pueda convertirse 
en un recurso meramente formal y vacío de contenido, desconectado de un 
mínimo criterio de valoración para su aplicación al caso concreto objeto de la 
nota de calificación. Las afecciones fiscales constituyen una garantía real de 
origen legal, cuya finalidad principal es enervar los efectos del principio de fe 
pública registral, permitiendo a la Administración Tributaria exigir el importe 
de los tributos garantizados con la afección sobre el valor de realización del 
bien. Conforme a la LGT y el Reglamento General de Recaudación las afecciones 
fiscales constituyen una garantía real de origen legal, cuya finalidad principal 
es enervar los efectos del principio de fe pública registral, permitiendo a la 
Administración Tributaria exigir el importe de los tributos garantizados con 
la afección sobre el valor de realización del bien. A la vista de la normativa 
expuesta puede afirmarse que las afecciones fiscales constituyen un supuesto 
de garantía real cuya finalidad esencial es la enervación del principio de fe 
pública registral, al objeto de poder derivar en su caso la acción de respon-
sabilidad subsidiaria para el cobro de los tributos devengados por la transmi-
sión o adquisición de los mismos a los futuros adquirentes; garantía que se 
desarrolla a través de dos fases: una primera estática o de latencia, que solo 
previene mediante la nota marginal de afección de la posibilidad de ejercicio 
de la acción de derivación de responsabilidad, pero sin que ello suponga reser-
va de rango alguno, ni su consideración de carga en sentido estricto, lo cual 
solo se producirá en su caso en la fase dinámica de la garantía mediante la 
correspondiente anotación preventiva de embargo, que producirá los efectos 
propios a este tipo de medidas cautelares de aseguramiento. Conforme a los 
considerandos anteriores y en atención a la fase en la que se encuentran las dos 
afecciones fiscales que constan por nota al margen de la finca matriz y dado el 
carácter gratuito y coactivo de la cesión, como actuación asistemática, al venir 
destinada la superficie segregada a viario conforme a las determinaciones del 
Plan General de Ordenación Urbana, lo que comporta su naturaleza demanial 
y afectación al servicio y uso público, no se estima necesario el consentimiento 
de la Generalitat de Cataluña para inscribir la segregación y cesión obligatoria 
al Ayuntamiento de una porción de terreno destinada a viario público sin las 
referidas notas marginales de afección fiscal.
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Resolución de 4-7-2014
(BOE 1-8-2014)
Registro de la Propiedad de A Coruña, número 2

LEGADOS: ENTREGA.

El art. 885 del CC establece que el legatario no puede ocupar por sí la 
cosa legada, debiendo exigir tal entrega al albacea facultado para la misma o 
a los herederos. Y, aunque podría pensarse que tal entrega es simplemente de 
la posesión y nada tiene que ver con la inscripción de la cosa legada en favor 
del legatario, ya que cuando el legado es de cosa específica propia del testador, 
aquel adquiere la propiedad desde el fallecimiento de este (cfr. art. 882 del CC), 
este Centro Directivo ha puesto de relieve (cfr. Resolución de 13-1-2006) que 
los legados, cualquiera que sea su naturaleza, están subordinados al pago de 
las deudas y, cuando existen herederos forzosos, al pago de las legítimas y la 
dispersión de los bienes perjudicaría la integridad de la masa hereditaria, y, por 
tanto, a los acreedores. Como afirmó este Centro Directivo en su Resolución 
de 1-3-2006, la especial cualidad del legitimario en nuestro Derecho común, 
caso de que exista en una sucesión, hace imprescindible su concurrencia, para 
la adjudicación y partición de la herencia, a falta de persona designada por el 
testador para efectuar la liquidación y partición de herencia (art. 1.057.1 del 
CC), de las que resulte que no perjudica la legítima de los herederos forzosos. 
Y dicha intervención es necesaria también para la entrega de legados, de suerte 
que esta no es posible sin que preceda la liquidación y partición de la heren-
cia con expresión de las operaciones particionales de las que resulte cuál es el 
haber y lote de bienes correspondientes a los herederos forzosos cuyo consen-
timiento para la entrega de los legados no puede obviarse en este caso, por la 
sencilla razón de que uno de ellos no ha comparecido, pues solamente de este 
modo puede saberse si el legado debatido se encuentra dentro de la cuota de 
que puede disponer el testador y no se perjudica, por tanto, la legítima de los 
herederos forzosos.

Resolución de 4-7-2014
(BOE 1-8-2014)
Registro de la Propiedad de Sabadell, número 2

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: INTERVENCIÓN DE TITULARES DE DE-
RECHOS QUE VAYAN A SER CANCELADOS COMO CONSECUENCIA DE LA 
RESOLUCIÓN DEL DERECHO INSCRITO DEL QUE TRAEN CAUSA.

Como ya tiene declarado en reiteradas resoluciones esta Dirección General, 
y en especial en la de fecha 11-7-2013, relativa al mismo asunto, no puede 
concluirse que la sentencia declarativa de la resolución de la cesión dictada 
en pleito entablado solo contra el cesionario, permita la cancelación de los 
asientos posteriores que traigan causa de este último. Por el contrario, es ne-
cesario tener en cuenta: a) que los efectos de la sentencia se concretan a las 
partes litigantes; b) que la rectificación de los asientos registrales presupone 
el consentimiento de sus titulares o una sentencia firme dictada en juicio de-
clarativo entablado contra todos aquellos a quienes el asiento atribuye algún 
derecho; c) que es exigencia constitucional la protección jurisdiccional de los 
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derechos; d) que no se ha solicitado, ni por tanto, practicado, anotación pre-
ventiva de demanda, y e) que los titulares de tales asientos no solo pueden sino 
que deben ser citados en el procedimiento de resolución para alegar lo que a 
derecho convenga en cuanto a si se han cumplido todos los presupuestos de 
la resolución. Todas las anteriores consideraciones llevan al resultado de que 
para que la sentencia despliegue toda su eficacia cancelatoria y afecte a titu-
lares de asientos posteriores —cuando no se haya anotado preventivamente la 
demanda de resolución— es necesario que estos al menos hayan sido citados 
en el procedimiento. 

Resolución de 5-7-2014
(BOE 1-8-2014)
Registro de la Propiedad de Canjáyar

INMATRICULACIÓN POR TÍTULO PÚBLICO: REQUISITOS.

En el presente supuesto, concurren los dos defectos señalados por la regis-
tradora en su nota de calificación, pues la certificación catastral incorporada al 
título inmatriculador, que es la escritura de adjudicación de herencia, y no el 
acta de notoriedad que la complementa, no solo no es totalmente coincidente 
con la finca que el recurrente solicita inmatricular a su favor, sino completa-
mente distinta y relativa a otra colindante, como reconoce el propio recurrente. 
Y la finca respecto de la que el notario declara la notoriedad en el acta com-
plementaria no es la misma contenida en la escritura a la que supuestamente 
complementa.

Resolución de 7-7-2014
(BOE 1-8-2014)
Registro de la Propiedad de Petra

PROPIEDAD HORIZONTAL: SUPERFICIE DE LOS ELEMENTOS PRIVATIVOS.

Para inscribir modificaciones de la superficie de alguno de los elementos 
privativos de una propiedad horizontal se requiere el consentimiento de todos 
los propietarios del edificio. No es posible hacer constar la referencia catastral 
de un piso si hay una diferencia superior al diez por ciento entre la superfi-
cie registral y catastral. Registralmente no puede admitirse que la superficie 
de un elemento privativo se exprese mediante el dato de «su superficie con 
inclusión de elementos comunes», por constituir conceptualmente un contra-
sentido con el concepto de elemento privativo (arts. 3 y 5 de la Ley de Pro-
piedad Horizontal). Incluso cuando se inscriba la superficie privativa, que es 
la determinante, debería denegarse cualquier mención registral, aunque fuera 
accesoria o complementaria, a superficie alguna en elementos comunes que 
se impute a ese elemento, pues la cuota que un elemento privativo ostenta en 
los elementos comunes no significa nunca una superficie concreta, sino un 
módulo ideal determinante de la participación del comunero en los beneficios 
y cargas de la comunidad.
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Resolución de 8-7-2014
(BOE 1-8-2014)
Registro de la Propiedad de Segovia, número 2

EXPEDIENTE DE DOMINIO PARA LA REANUDACIÓN DE TRACTO SUCESI-
VO: REQUISITOS.

En el presente caso, tanto del auto judicial como del escrito de recurso y 
del resto de documentación obrante en el expediente resulta con toda claridad 
que el promovente del expediente de dominio para reanudar tracto adquirió 
directamente de la titular registral, por lo que resulta plenamente aplicable la 
doctrina de este Centro Directivo que se acaba de reseñar, en la que se basa ex-
presamente la nota de calificación negativa. Por tal motivo, en el presente caso, 
el expediente de dominio, que se tramitó con la doble finalidad de acreditar un 
exceso de cabida de la finca y de reanudar el tracto a favor de un causahabiente 
del titular registral, puede y debe operar la inscripción del exceso de cabida, como 
así ocurrió, y en cambio no puede ni debe operar la reanudación del tracto por 
no haber efectiva interrupción del mismo.

Resolución de 9-7-2014
(BOE 31-7-2014)
Registro de la Propiedad de Cullera

BIENES DE LAS ENTIDADES LOCALES: ADQUISICIÓN. REPRESENTACIÓN: 
JUICIO DE SUFICIENCIA NOTARIAL.

Hay que recordar la doctrina, en la actualidad plenamente consolidada en 
materia de contratos de los entes públicos, de los llamados actos separables, 
inicialmente propugnada en sede doctrinal, acogida posteriormente por la ju-
risprudencia y consolidada hoy día a nivel normativo (vid. arts. 20 y 21 del RD 
Legislativo 3/2011, de 14-11-2011, por el que se aprueba el texto refundido de la 
Ley de Contratos del Sector Público, o el art. 2.b) de la Ley 29/1998, de 13-7-1998, 
reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa). Según esta doctrina en 
los contratos privados de los entes públicos se han de distinguir dos aspectos: por 
un lado, el relativo a los efectos y extinción del contrato, que quedan sujetos a las 
normas de Derecho privado y cuyo conocimiento es competencia de la jurisdic-
ción ordinaria; y por otro, la fase de preparación y adjudicación del contrato, la 
que hace referencia a la formación de la voluntad contractual del ente público y 
la atribución de su representación, que se rige por la normativa especial y cuya 
infracción corresponde revisar a la jurisdicción contencioso-administrativa (vid. 
Resolución de 27-3-1999). Trasladada esa distinción al ámbito de la función ca-
lificadora de los registradores de la Propiedad puede sostenerse que el primero 
de los aspectos, el netamente contractual, queda sujeto a la regla general sobre 
calificación del art. 18 de la LH, sin ninguna distinción en cuanto a aquellos 
en que sean parte tan solo los particulares; en tanto que el segundo, el aspecto 
netamente administrativo del contrato, debe ser calificado dentro de los límites 
que impone el art. 99 del RH. Habida cuenta de que el defecto ahora analizado 
hace referencia a la inadecuación del procedimiento de adjudicación del contrato 
seguido, o la falta de acreditación de sus presupuestos habilitantes, hemos de 
convenir que se trata de una materia sujeta al régimen de calificación fijado por el 
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citado precepto del RH. De acuerdo con esta doctrina, efectivamente corresponde 
al registrador, dentro de los límites de su función calificadora de los documentos 
administrativos, examinar, entre otros extremos, la observancia de los trámites 
esenciales del procedimiento seguido, a fin de comprobar el cumplimiento de las 
garantías que para los particulares están establecidas por las leyes y los reglamen-
tos. Se requiere, pues, que la omisión del procedimiento legalmente establecido 
o de un trámite esencial (este trámite no ha de ser cualquiera, sino esencial) sea 
ostensible. A tal fin, la ostensibilidad requiere que la ausencia de procedimiento 
o trámite sea manifiesta y evidente sin necesidad de una particular interpretación 
jurídica. Ciertamente las normas que regulan la adquisición de bienes inmuebles 
por parte de las Corporaciones locales no son las mismas que la relativas a su 
enajenación, pero sus principios rectores (publicidad y concurrencia) sí son comu-
nes y coincidentes, imponiendo como regla general el concurso y habilitando una 
serie de excepciones tasadas que, de acuerdo con la jurisprudencia antes reseñada, 
han de ser objeto de una interpretación estricta, de donde se deriva la exigencia 
de su cumplida justificación. En consecuencia procede confirmar este extremo 
de la calificación recurrida, pues estando legalmente limitada la posibilidad de 
utilización del procedimiento negociado a supuestos estrictamente tasados, la 
aplicación de la doctrina de este Centro Directivo anteriormente reseñada sobre 
calificación de los documentos administrativos, y en particular en relación con el 
procedimiento seguido y sus trámites esenciales, lleva a desestimar el recurso a 
la vista de que de la documentación presentada para su calificación no resultaba 
acreditada la concurrencia de ninguno de los supuestos concretos en que, por 
excepción, nuestro ordenamiento jurídico admite la utilización del procedimien-
to negociado y sin concurrencia para la adquisición de bienes inmuebles por la 
Administración Pública, incluyendo los entes locales, ni el cumplimiento de los 
criterios sobre concurrencia que también en tales casos se imponen, sin perjuicio 
de sus particularidades, con carácter general. Según reiterada doctrina de este 
Centro Directivo (vid., por todas, Resoluciones de 22-10-2012 y 22-2-2014), para 
entender válidamente cumplidos los requisitos contemplados en el mencionado 
art. 98 en los instrumentos públicos otorgados por representantes o apoderado, 
el notario deberá emitir con carácter obligatorio un juicio acerca de la suficiencia 
de las facultades acreditadas para formalizar el acto o negocio jurídico pretendido 
o en relación con aquellas facultades que se pretendan ejercitar. Las facultades 
representativas deberán acreditarse al notario mediante exhibición del documento 
auténtico. Asimismo, el notario deberá hacer constar en el título que autoriza, no 
solo que se ha llevado a cabo el preceptivo juicio de suficiencia de las facultades 
representativas, congruente con el contenido del título mismo, sino que se le han 
acreditado dichas facultades mediante la exhibición de documentación auténtica y 
la expresión de los datos identificativos del documento del que nace la represen-
tación. De acuerdo a la misma doctrina citada, el registrador deberá calificar, de 
un lado, la existencia y regularidad de la reseña identificativa del documento del 
que nace la representación y, de otro, la existencia del juicio notarial de suficiencia 
expreso y concreto en relación con el acto o negocio jurídico documentado y las 
facultades ejercitadas, así como la congruencia del juicio que hace el notario del 
acto o negocio jurídico documentado y el contenido del mismo título. Igualmente 
el TS (Sala Primera de lo Civil), en sentencia de 23-9-2011, declara que, según 
resulta del apartado 2 del art. 98 de la Ley 24/2001, la calificación del registra-
dor en esta materia se proyecta sobre «la existencia de la reseña identificativa 
del documento, del juicio notarial de suficiencia y a la congruencia de este con 
el contenido del título presentado», congruencia que exige que del propio juicio 
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de suficiencia resulte la coherencia entre la conclusión a la que se llega y las 
premisas de las que se parte (cfr. Resolución de 27-2-2012).

Resolución de 9-7-2014
(BOE 31-7-2014)
Registro de la Propiedad de Bande

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO: EFECTOS PATRIMONIALES DEL MA-
TRIMONIO.

El supuesto de hecho es el siguiente: don M.S.R., de nacionalidad española, 
y doña A.T.B.S., de nacionalidad portuguesa, contrajeron matrimonio en 1983 en 
Münster (Alemania). Su matrimonio fue celebrado, según consta en la certifica-
ción del mismo, en la forma prevista en la ley alemana y fue inscrito en el Registro 
Civil del Consulado General de España en Dusseldorf (Alemania). Mediante la 
escritura ahora calificada, los esposos disuelven la sociedad de gananciales que 
manifiestan era el régimen legal aplicable a su matrimonio, al considerar que la 
ley española regía ab origine los efectos personales y patrimoniales. Tras liquidar 
parcialmente la comunidad, pactan que en lo sucesivo se rija su economía matri-
monial por el régimen de participación regulado en el CC español. Por tanto, el 
primer tema a decidir es si habiendo contraído matrimonio los esposos antes de 
la entrada en vigor de la Ley de 15-10-1990, pero después de la entrada en vigor 
de la Constitución Española de 1978 —no se prejuzga ahora supuesto distinto— 
será aplicable la ley anterior a un efecto que se produce en la actualidad, cual 
es la decisión de los esposos de liquidar su comunidad patrimonial, o si por el 
contrario, será de aplicación, al carecer de transitorias al respecto, la norma que 
se encontraba vigente en el momento de celebración del matrimonio (arts. 9.2 
y 9.3 en redacción de 1973-1974). El TS en su sentencia de 11-2-2005 rechaza 
la eficacia actual de una solución discriminatoria. Deduce la sentencia que a 
los matrimonios contraídos con anterioridad al Título Preliminar del CC, en la 
redacción dada por la Ley de Bases de 1973, así como los contraídos con ante-
rioridad a la promulgación de la Constitución Española se regirán por la última 
ley nacional común durante el matrimonio y, en su defecto, por la ley nacional 
correspondiente al marido al tiempo de su celebración; que a los matrimonios 
contraídos después del 29-12-1978, fecha de entrada en vigor de la Constitución, 
hasta la Ley de 15-10-1990, deberá estarse a lo establecido en la STC 39/2002, de 
14-2-2002, en cuanto declara inconstitucional el art. 9.2 del CC, según la redacción 
dada por el Decreto 1.836/1974, de 31-5-1974, en el inciso «por la ley nacional del 
marido al tiempo de la celebración»; y a los matrimonios contraídos después de 
la vigencia de la Ley de 15-10-1990 se les aplicará la normativa contenida en el 
art. 9.2, si bien debe tenerse en cuenta la modificación operada posteriormente 
en el art. 107 del CC. Si bien es cierto que en la lógica del sistema se encuentra 
la congelación inicial de efectos de matrimonio —sin perjuicio de la posibilidad 
de cambio de su régimen patrimonial— estableciendo su fijación en el momento 
de celebración del matrimonio, no lo es menos, que en el caso de los matrimo-
nios contraídos bajo el imperio de la Ley de 1974 ha de tenerse presente que la 
declaración de inconstitucionalidad, como se ha indicado, no ha sido solucionada 
por el legislador. Por ello aunque la inconstitucionalidad no puede ser objeto de 
modulación en cuanto efecto automático, nada impide que la laguna legal quede 
voluntariamente integrada por la decisión de ambos esposos reconociendo, con 
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carácter retroactivo al inicio de su matrimonio, la aplicación de ley española. 
Siendo prueba de los hechos inscritos la inscripción —e indicación— en el Re-
gistro Civil y existiendo una laguna legal no colmada por el legislador, creada por 
la indicada declaración de inconstitucionalidad del último inciso de la anterior 
redacción del art. 9.2 del CC, ha de considerarse suficientemente acreditada la 
existencia de sociedad de gananciales entre los esposos. 

Resolución de 10-7-2014
(BOE 31-7-2014)
Registro de la Propiedad de Málaga, número 7

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO: EFECTOS PATRIMONIALES DEL MA-
TRIMONIO.

En el presente expediente, dictada sentencia por la que se declara: que el 
actor es heredero ab intestato —junto con sus hermanos— de cierto causante, que 
unos metros de determinada finca registral pertenecen al caudal relicto de dicho 
causante, y que es nula la escritura de aportación a la sociedad de gananciales 
de la finca en cuestión, se presenta mandamiento del secretario judicial orde-
nando proceder a la cancelación de la inscripción primera de la referida finca, 
conforme a lo también previsto en la propia sentencia. El registrador suspende 
la cancelación de la inscripción ordenada porque la finca registral a que refiere 
la sentencia fue aportada a una junta de compensación originando cinco fincas 
de reemplazo independientes, sobre las cuales se arrastró anotación de demanda 
a favor del actor del procedimiento en que recayó la sentencia y, dado que se 
canceló la hoja registral de la finca aportada y que dicha anotación de demanda 
se encuentra gravando a las fincas de reemplazo, hace falta indicar si se quiere 
cancelar sobre dichas fincas de reemplazo, inscribir el derecho de participación 
que ostenta el actor en el caudal relicto de la finca aportada en las fincas de 
reemplazo, o si se procede a realizar la correspondiente segregación aportando 
las oportunas licencias administrativas. Lo procedente es despachar el manda-
miento en cuanto a la declaración de nulidad de la escritura de aportación a 
gananciales, e identificación de los actores como titulares actuales de las fincas 
de reemplazo, en cuanto herederos abintestato de la aportante anterior titular 
registral. Es decir, que no cabe duda de que lo que se puede inscribir como 
consecuencia de la sentencia en la que se anotó la demanda, es la inscripción de 
la finca de resultado a favor de quienes la sentencia reconoce derecho sobre la 
finca. Para ello es preciso que se especifique en el mandamiento la identidad y 
cuota de cada propietario, aclarando la titularidad controvertida de las fincas de 
resultado. Por todo ello, en tanto el título judicial no determine concretamente 
las titularidades o porciones de titularidades a las que, como consecuencia del 
proceso judicial en cuestión, correspondan las fincas de resultado inscritas que 
fueron adjudicadas en sustitución de la finca de origen objeto del procedimiento 
—y que tendrán que estar suficientemente identificadas—, no podrá inscribirse 
definitivamente el derecho de dominio a favor de los verdaderos titulares, pero 
entretanto —por subrogación real— procederá el reflejo tabular de la sentencia 
por nueva anotación preventiva o al margen de la inscripción de la titularidad 
controvertida en las fincas de resultado, como este Centro Directivo ha admitido 
en ciertos casos para mayor claridad de la titularidad inscrita (cfr. Resolución 
de 5-5-2006).
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Resolución de 10-7-2014
(BOE 31-7-2014)
Registro de la Propiedad de Madrid, número 19

INMATRICULACIÓN POR TÍTULO PÚBLICO: FINCAS INCLUIDAS EN UNIDAD 
DE EJECUCIÓN.

En cuanto a las fincas que no consten inmatriculadas, tanto el art. 310.5 
del texto refundido de la Ley de Suelo vigente cuando se otorgaron las escri-
turas, como el vigente art. 54.5 del RD Legislativo 2/2008, de 20-6-2008, por 
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo, como el art. 8 del RD 
1.093/1997, de 4-7-1997, por el que se aprueban las normas complementarias 
al Reglamento para la ejecución de la LH sobre inscripción en el Registro de 
la Propiedad de actos de naturaleza urbanística, establecen que la aprobación 
definitiva del proyecto de equidistribución será título suficiente para la inma-
triculación de fincas que carecieren de inscripción, ello implica la admisión de 
un procedimiento especial de inmatriculación que se desarrolla en el propio 
ámbito urbanístico y que cuenta por tanto con las garantías propias del pro-
ceso transformador. Bien es cierto que como dice el recurrente, no se excluye 
expresamente la utilización de otro método legal de inmatriculación y más 
concretamente del contemplado en el art. 205 de la LH, pero no puede obviarse 
que permitir el acceso al Registro de fincas no inmatriculadas, una vez conste 
producida la iniciación de un procedimiento reparcelatorio, sin conocimiento 
del órgano actuante, puede producir efectos adversos. No obstante, en base a 
todo lo expuesto sería más correcto calificar el defecto de subsanable, pudiendo 
procederse a la inscripción si por la Administración actuante, mediante la opor-
tuna certificación, quedara acreditado suficientemente a juicio del registrador 
que los terrenos están comprendidos en el proyecto correspondiente, haciendo 
constar también si las fincas se incluyeron en la solicitud de extensión de la 
nota marginal a que hace referencia el art. 5 del RD 1.093/1997, y que tiene 
conocimiento de la existencia los títulos de propiedad y de la intención de 
inmatricular los mismos.

Resolución de 11-7-2014
(BOE 31-7-2014)
Registro de la Propiedad de Valencia, número 6

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: APLICACIÓN A LAS RESOLUCIONES 
JUDICIALES.

Las exigencias del principio de tracto sucesivo deben llevar a la denegación de 
la inscripción solicitada cuando en el procedimiento del que dimana el documento 
calificado no han intervenido todos los titulares registrales de derechos y cargas de 
las fincas. El principio constitucional de protección jurisdiccional de los derechos 
e intereses legítimos (cfr. art. 24 de la C.E.) impide extender las consecuencias 
de un proceso a quienes no han sido partes en él, ni han intervenido de manera 
alguna, exigencia ésta que, en el ámbito registral, y dada la salvaguardia judicial 
de los asientos registrales, determina la imposibilidad de practicar, en virtud de 
una resolución judicial, asientos que comprometen una titularidad, si no consta 
que ese titular haya sido parte en el procedimiento del que emana aquella resolu-
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ción. En el expediente que provoca la presente, no consta que uno de los titulares 
registrales sino solo el otro cónyuge titular registral, correctamente identificado 
por la registradora en su calificación, haya tenido oportunidad de intervenir en 
el procedimiento judicial. Lo cual, como se ha señalado anteriormente, en el 
ámbito de disposición de bienes gananciales no es suficiente para la eficacia 
dispositiva, por lo que no puede ahora pretenderse la inscripción de la escritura 
calificada. Cuestión distinta sería que se acreditara que el tribunal competente, en 
trámites de ejecución de la sentencia que se incorpora, o en el incidente previsto 
en el número 2 del art. 522 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el que quienes 
hayan sido parte en el proceso o acrediten interés directo y legítimo para pedir 
al tribunal las actuaciones precisas para la eficacia de la sentencia, aun siendo 
esta constitutiva, o en cualquier otra forma legalmente procedente, haya declara-
do, previo cumplimiento de las garantías de la contradicción procesal (vid. arts. 
105 y 109 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa y 
522, número 2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y SSTS de 27-1-2007 y 15-11-
2012), que la sentencia resulta oponible a tales titulares con las consecuencias 
registrales de ello derivadas. 

Resolución de 11-7-2014
(BOE 31-7-2014)
Registro de la Propiedad de Vic, número 3

ANOTACIÓN PREVENTIVA DE PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO: COMPETENCIA.

A la vista de la jurisprudencia invocada, ya de por sí suficientemente con-
tundente en su conclusión, unido al hecho de que no consta en el presente 
expediente que hubiera motivos subjetivos que se incorporaran al contrato en el 
momento de su perfección como causa de los mismos para ambas partes, esto 
es, como determinantes de la declaración de voluntad y el consentimiento de 
las dos partes contratantes, que es lo que exige el TS para atribuirles relevancia 
jurídica, y que en todo caso la finalidad de la construcción de las viviendas no 
se incorporó al contrato como elemento condicionante de la eficacia del negocio 
jurídico según resulta de su falta de reflejo en el Registro, hemos de concluir 
en la desestimación de este primer motivo de impugnación de la nota de cali-
ficación, pues de lo dicho y argumentado resulta con claridad que el contrato 
que se pretende resolver unilateralmente en base a la potestad exorbitante que 
la Administración ostenta para ello en relación a los contratos administrativos, 
en este caso no se puede ejercitar por tratarse de un contrato de naturaleza 
privada, sujeta al Derecho privado que no admite dicha facultad de resolución 
unilateral (vid. art. 1.256 del CC). Respecto a la solicitud de que se practique una 
anotación preventiva que publique la existencia de un procedimiento contencioso 
administrativo, no resulta procedente ni aunque la hubiera decretado el propio 
Tribunal, en tanto como ha declarado reiteradamente este Centro Directivo (vid. 
Resoluciones de 27-10-2008, 29-1-2009 y 12-2-2014), a los efectos de atribuir la 
competencia a la jurisdicción civil o a la jurisdicción contencioso-administrativa, 
debe seguirse la doctrina del TS en su sentencia de 10-6-1988, y distinguir los 
llamados «actos de la administración» de los «actos administrativos», pues, 
sentado que solo estos últimos son susceptibles de la vía administrativa, dicha 
calificación la merecen solamente aquellos actos que, junto al requisito de ema-
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nar de la Administración Pública, la misma los realiza como consecuencia de 
una actuación con facultad de imperium o en ejercicio de una potestad que solo 
ostentaría como persona jurídica pública, y no como persona jurídica privada. 
En coherencia con esta doctrina, el art. 21.1 del vigente texto refundido de la 
Ley de Contratos del Sector Público atribuye al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo la competencia para resolver las cuestiones litigiosas relativas a 
«la preparación, adjudicación, efectos, cumplimiento y extinción de los contratos 
administrativos», así como «el conocimiento de las cuestiones que se susciten 
en relación con la preparación y adjudicación de los contratos privados de las 
Administraciones Públicas», en tanto que el mismo artículo en su apartado 2 
reserva al orden jurisdiccional civil la competencia «para resolver las contro-
versias que surjan entre las partes en relación con los efectos, cumplimiento 
y extinción de los contratos privados». Y por supuesto, la presentación de un 
escrito de solicitud formulado por el propio Ayuntamiento ante el Registro no 
es suficiente, pues, tal como se ha indicado, sería necesario que el juzgado o 
tribunal competente, ante el que lo solicite el interesado, decrete en su caso, la 
correspondiente anotación preventiva, lo que no se ha acreditado en el presente 
caso (rectius se ha acreditado su denegación).

Registro Mercantil

por Ana Mª del Valle Hernández

Resolución de 8-5-2014
(BOE 3-7-2014)
Registro Mercantil de Madrid

ESCISIÓN. BALANCE. FECHA DE EFECTOS CONTABLES.

En los supuestos generales de fusión o escisión, aun cuando se exima de 
ciertos requisitos formales y hayan sido aprobados en junta universal y por 
unanimidad o se trate de absorción de sociedad íntegramente participada, es 
necesario aprobar el balance. Por aplicación del art. 78 bis, no es necesario 
balance en el caso de escisión total con extinción de la sociedad escindida y 
creación de varias beneficiarias o escisión parcial con creación de una o varias, 
habida cuenta de la responsabilidad solidaria de las sociedades beneficiarias 
por las deudas de la escindida y la de esta en caso de escisión parcial. En los 
supuestos de fusión o escisión la fecha de efectos contables será la de celebra-
ción de la junta siempre que en el acuerdo sobre el proyecto no se haga un 
pronunciamiento expreso sobre la asunción de control del negocio por la ad-
quirente en un momento posterior. Igual que en la constitución de la sociedad 
no cabe fijar una fecha de inicio de operaciones anterior al otorgamiento de 
la escritura pero sí posterior al mismo y anterior a la inscripción, también se 
puede fijar en la escisión una fecha de efectos contables coincidente con la del 
otorgamiento de la escritura.
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Resolución de 9-5- 2014
(BOE 3-7-2014)
Registro Mercantil de Palma Mallorca

CALIFICACIÓN. REPRESENTACIÓN. PODER. FUSIÓN. NOTIFICACIÓN A 
ACREEDORES.

La actuación de las sociedades debe realizarse a través de sus órganos o de 
apoderados. Cuando sean de obligatoria inscripción en el Registro Mercantil la 
reseña de los datos de inscripción dispensa de cualquier otra prueba para acredi-
tar la legalidad de la representación. Si no consta la inscripción deben reseñarse 
los documentos que acrediten la válida designación del representante o apoderado 
por haber sido nombrado con los requisitos y formalidades legales y estatutarias 
por órgano social competente, debidamente convocado y vigente incluyendo en 
su caso la aceptación del nombramiento y notificación de los titulares anteriores 
cargos. Tratándose de poderes no inscritos debe reseñarse el título representativo 
del concedente del poder y acreditar la validez del nombramiento del órgano 
societario o del apoderado que lo haya otorgado. Debe constar el modo y la fe-
cha en que se haya notificado personalmente a los acreedores de las sociedades 
afectadas por el procedimiento de fusión.

Resolución de 12-5-2014
(BOE 11-7-2014)
Registro Mercantil de Valencia, número VI.

ESTATUTOS. ADMINISTRADOR. REMUNERACIÓN.

Es admisible la cláusula estatutaria que determina que el cargo de ad-
ministrador es gratuito sin perjuicio de que los trabajos que realice para la 
sociedad y que sean distintos del ejercicio del cargo de administrador serán 
remunerados, en cuyo caso se establecen ciertas limitaciones. Se encuentra en 
al ámbito de prestación de servicios de los administradores a que se refiere 
el art. 220 de la LSC y garantiza al titular del contrato de arrendamiento de 
servicios o de la relación laboral ordinaria que, salvo acuerdo contrario de la 
junta de socios, su remuneración se adecuará anualmente a la del sector de 
que forma parte.

Resoluciones de 19 y 20-5-2014
(BOE 22-7-2014)
Registro Mercantil de Girona, número I.

CUENTAS ANUALES. SOLICITUD DE QUE SE DEJE SIN EFECTO EL DEPÓSITO.

Si el recurrente —socio minoritario a cuya instancia se nombró auditor— en-
tiende que el depósito ha sido hecho sin el debido cumplimiento de los requisitos 
legales, por no haberse emitido informe de gestión, debe impugnarlo ante la 
jurisdicción ordinaria para que sea en dicha sede donde se aprecie si el depósito 
merece o no el amparo legal. El recurso ante la Dirección General se limita al 
supuesto en que el depósito se haya rechazado. 
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Resolución de 23-5-2014
(BOE 22-7-2014)
Registro Mercantil de Asturias

ESTATUTOS. NATURALEZA. JUNTA. CONVOCATORIA. FORMA.

Los estatutos sociales son la norma orgánica a la que debe sujetarse la vida 
corporativa de la sociedad durante toda su existencia. Si existe un cambio norma-
tivo que afecte en todo o en parte al contenido de los estatutos, la nueva norma 
impone su contenido por simple fuerza de ley, salvo que la norma estatutaria no 
sea incompatible con aquella o cuando, siendo dispositiva, el contenido estatutario 
sea conforme con el ámbito de la disposición. En el caso contemplado, el sistema 
estatuario de convocatoria coincide con el legalmente previsto para el supuesto 
de que la sociedad carezca de página web creada, inscrita y publicada: BORME y 
diario. En caso de convocatoria por medio de comunicación individual y escrita, 
se hace al domicilio designado al efecto o al que conste en la documentación 
de la sociedad. Tratándose de herencia yacente le corresponde a los herederos 
hacer llegar tal circunstancia al órgano de administración y designar la persona 
a quien corresponda el ejercicio de los derechos de socio.

Resoluciones de 2, 3 y 4-6-2014
(BOE 25-7-2014)
Registros Mercantiles de Las Palmas de Gran Canaria, número I y Palma de 
Mallorca, número II

OBJETO SOCIAL. CLASIFICACIÓN NACIONAL DE ACTIVIDADES ECONÓMICAS 
(CNAE).

La intención del art. 20 de la Ley 14/2013 es sectorizar el conjunto de activi-
dades económicas con fines estadísticos. Cualquier persona natural o jurídica que 
ejerza una actividad empresarial o profesional está obligada a poner en conoci-
miento de la Administración con que se relacione el código que mejor describa 
su actividad. Tratándose de sociedades mercantiles la obligación de manifestar el 
código correspondiente se refiere a la actividad principal y cuál es esa actividad 
principal. Nada obsta a que el interesado haga constar los códigos de todas las 
actividades previstas, pero hay que declarar cuál es la actividad principal. Esta 
obligación es exigible en inscripción de la constitución y en las de modificación 
de objeto. El Registrador debe verificar que el código/s reseñado/s se corresponde 
o no con el contenido del listado vigente. En cuanto al número de dígitos que 
debe contener el código, son válidos los que consten en la relación vigente, ya se 
refieran a la lista correspondiente a «división» o a la correspondiente a «grupo».

Resoluciones de 5 y 6-6-2014
(BOE 25-7-2014)
Registro Mercantil de Pontevedra, número I

ADMINISTRADOR. RENUNCIA.

Reitera la abundante doctrina en el sentido de que, cuando como consecuen-
cia de la renuncia la sociedad quede en situación de no poder ser debidamente 
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administrada y no exista la posibilidad de que otro administrador con cargo 
vigente lleve a cabo la oportuna convocatoria de junta para la provisión de vacan-
tes, no procede la inscripción sin que se acredite que el renunciante ha llevado 
a cabo la convocatoria de junta con tal finalidad.

Resolución de 9-6-2014
(BOE 25-7-2014)
Registro Mercantil de Madrid, número XIV

DISOLUCIÓN DE PLENO DERECHO. REACTIVACIÓN. DURACIÓN. PRÓRROGA.

La doctrina de la Dirección General en los casos de disolución de pleno derecho 
—SA incursa en la previsión de la Disposición Transitoria 7.ª del RD Legislativo 
1.564/1989, Disposición Transitoria 1.ª de la Ley 2/2007 de Sociedades Profesiona-
les— expresa que la apertura de la fase de liquidación respeta la persistencia de la 
personalidad jurídica; que dicha liquidación no reviste características distintas de los 
supuestos de disolución por acuerdo social y no impide la reactivación. En el caso 
de transcurso del plazo de duración de la sociedad sin haberse inscrito la prórroga, 
aunque el Registrador haya cancelado los asientos, ocurre lo mismo, aunque para la 
reactivación no basta un acuerdo social, sino el consentimiento formal de quienes 
ostenten la condición de socio. Por otra parte, el art. 238 RRM no establece que no 
pueda inscribirse la prórroga presentada tardíamente, sino que no produce efectos, 
por lo que la inscripción retrasada no será oponible a los terceros de buena fe.

Resolución de 16-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro Mercantil de Madrid, número XVIII

JUNTA. CONVOCATORIA. COMPETENCIA.

La ley atribuye la competencia para convocar a los administradores para que 
la ejerciten de conformidad con la estructura correspondiente a la modalidad del 
órgano de administración que tenga adoptada la sociedad. En este caso, consejo 
de administración, corresponde a este adoptar la decisión de convocar, y no solo 
a uno de ellos pues el cese efectivo de los demás que dimitieron, quedó condicio-
nado a la adopción posterior del acuerdo de cese por la junta. Debe especificarse 
que la convocatoria se ha notificado a todos los socios.

Resolución de 17-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro Mercantil de Madrid, número XIX

ADMINISTRADOR. RETRIBUCIÓN.

El régimen legal de retribución de los administradores exige que se prevea en 
estatutos, de forma expresa, que el administrador es retribuido, para así destruir 
la presunción de gratuidad, y también la determinación de uno o más sistemas 
concretos para la misma, de suerte que en ningún caso quede a la voluntad de la 
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junta general su elección o la opción entre los distintos sistemas retributivos, que 
pueden ser cumulativos pero no alternativos. Por ello procede confirmar la califi-
cación del Registrador, pues al limitarse los estatutos a establecer que la cuantía 
concreta de la remuneración será fijada por la junta general cada año, es evidente 
que deja al arbitrio de la junta el concreto sistema de retribución del órgano de 
administración, con la falta de seguridad que ello supone tanto para los socios ac-
tuales o futuros de la sociedad, como para el mismo administrador cuya retribución 
dependería de las concretas mayorías que se formen en el seno de la junta general.

Resoluciones de 23, 24, 25, 26-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro Mercantil de Santiago de Compostela

CUENTAS ANUALES. INFORME AUDITOR.

No puede confundirse lo que es un informe de auditoría con opinión dene-
gada (que merece una valoración individualizada a los efectos de depósito, vid. 
Resolución de 11-3-2014), con el supuesto de no realización del informe, en este 
caso por falta de examen de las cuentas anuales. Pretender que el escrito del au-
ditor en el que manifiesta que no ha tenido a su disposición las cuentas anuales 
y otros documentos esenciales equivale a un informe de auditoría emitido a la 
luz de dichas cuentas (cualquiera que sea la opinión emitida), es absolutamente 
inaceptable. Cuando, como en el supuesto que nos ocupa, el auditor afirma que 
no ha tenido a la vista para su estudio las cuentas anuales está afirmando que 
no ha emitido informe porque no ha podido disponer del objeto de estudio. Es 
cierto que la terminología que utiliza la legislación sobre auditoría resulta un 
tanto imprecisa y no es absolutamente coincidente con la utilizada por las normas 
mercantiles (confróntese el art. 361 del Reglamento del Registro Mercantil), pero 
lo cierto es que resulta del todo evidente que una cosa es un informe de auditoría 
con opinión denegada y otra muy distinta un escrito en el que el auditor afirma 
que no emite informe en absoluto.

Resolución de 30-6-2014
(BOE 29-7-2014)
Registro Mercantil de Cantabria

ACUERDOS. DECLARACIÓN DE NULIDAD. CANCELACIÓN DE ASIENTOS 
POSTERIORES.

La categoría civil de la nulidad y sus consecuencias jurídicas no son de apli-
cación directa e inmediata en un ámbito, como el mercantil, en el que se tienen 
en cuenta otros principios susceptibles de protección que conllevan la imposición 
de distintas consecuencias jurídicas. En caso de nulidad la posición de los terce-
ros debe ser respetada para no hacer ilusoria la protección que el ordenamiento 
proclama. En el ámbito mercantil, la nulidad alcanza exclusivamente a los actos 
posteriores que sean del todo incompatibles. De acuerdo con dicha doctrina la 
Dirección General ha considerado que para que el Registrador Mercantil pueda 
llevar a cabo la cancelación de los asientos posteriores que puedan resultar in-
compatibles con el anulado, es precisa una declaración judicial de cuales hayan 
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de ser estos asientos o, al menos, un pronunciamiento que permita identificarlos 
debidamente. No incumbe al Registrador determinar cual es el alcance de los 
efectos producidos por la sentencia presentada. Pero no debe caerse en un rigor 
formalista injustificado si no cabe albergar duda sobre el alcance cancelatorio. 
Las sentencias constitutivas firmes no siempre tienen que ir acompañadas de un 
mandamiento de ejecución de su contenido. Para que tal cosa sea posible es pre-
ciso que la propia sentencia contenga todos los requisitos exigidos por las normas 
registrales para producir la inscripción y, si no hacen referencia al asiento con-
creto a cancelar, que del conjunto del documento se infiera indubitadamente cual 
es el asiento a que se refiere. Si existen asientos posteriores que pueden quedar 
afectados por la declaración de nulidad y respecto de los que la sentencia nada 
dice, corresponderá a quienes en ello tienen interés, instar la oportuna acción 
judicial a fin de que, por medio de la oportuna aclaración, determine la posible 
eficacia de la sentencia respecto de dichos asientos. Y si, como consecuencia 
de la inscripción de la sentencia firme de declaración de nulidad de acuerdos, 
resulta una situación que no responda a las exigencias de coherencia y claridad 
que la legislación sobre el Registro Mercantil demanda, corresponderá a quienes 
a ello están obligados instar la adopción de acuerdos necesarios para ejecutar la 
sentencia de nulidad y regularizar la situación jurídica de la sociedad respecto 
de los actos y relaciones jurídicas afectados. De este modo los administradores 
deberán convocar a los socios a una junta que resuelva adoptar las medidas ade-
cuadas para regularizar la situación en que se encuentra la sociedad y al objeto 
de adecuar su situación a lo previsto en el contenido de la sentencia recaída.

Resolución de 1-7-2014
(BOE 1-8-2014)
Registro Mercantil de Murcia

AGRUPACIÓN DE INTERÉS ECONÓMICO. DISOLUCIÓN.

Las AIE se rigen por su normativa especial y, en lo no dispuesto en ella, 
por las disposiciones relativas a las sociedades colectivas. En ellas predomina 
el aspecto negocial frente al estructural y el «intuitu personae» frente a la par-
ticipación en el capital. Cuando la separación de un socio obedece al incumpli-
miento de los requisitos para serlo o por otra causa establecida en los estatutos, 
es preciso el consentimiento de todos los demás socios y que el socio apartado 
lo consienta y, en su defecto, resolución judicial firme. Cuando la pérdida de la 
condición de socio obedece a una causa objetiva, legal o estatuariamente esta-
blecida, —como lo es el concurso de acreedores— bastará acreditar su existencia 
para la inscripción.

Resolución de 3-7-2014
(BOE 1-8-2014)
Registro de Bienes Muebles de Toledo

MAQUINARIA. ANOTACIÓN DE EMBARGO.

La maquinaria industrial puede ser objeto de hipoteca de tres formas dis-
tintas:
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— � Como parte de un establecimiento mercantil hipotecado (art. 21 LHM 
y PSD).

— � Como consecuencia de una hipoteca inmobiliaria si existe pacto de ex-
tensión (art. 111 LH)

— � De modo independiente cuando está debidamente identificada e indivi-
dualizada (arts. 42, 43 y 44 LHM y PSD). En este último caso, la com-
petencia está determina por el inmueble en que se encuentre, siendo 
preciso que en él se ubique un establecimiento mercantil al que esté 
afecto o se halle instalada. La maquinaria es susceptible de hipoteca en 
cuanto constituye un elemento de producción. Fuera de ese supuesto la 
ley solo la contempla como mercadería no susceptible de tratamiento 
individualizado. En el supuesto contemplado se trata de anotación de 
embargo sobre maquinaria que no ha accedido antes al RBM y en el 
mandamiento no consta el lugar en que se encuentra (solo el municipio) 
y la industria a que está afecta. La ley no exige como en la hipoteca 
expresión explícita de su lugar de emplazamiento e industria a que se 
destine. Pero es evidente que sin dicha expresión la anotación no puede 
practicarse al carecer entonces la maquinaria de los requisitos de indivi-
dualidad y destino exigidos por el ordenamiento y para poder determinar 
el registro competente.

RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL DOGC

por María Tenza Llorente

Resolución de 1.617/2014. 2-7-2014
(DOGC 17-7-2014)
Registro de la Propiedad de Torredembarra

RECTIFICACIÓN DE DESCRIPCIÓN DE OBRA INSCRITA EN EL REGISTRO.

En lo que respecta a las cuestiones procedimentales, la Dirección General 
de Derecho y Entidades Jurídicas de Cataluña reitera los pronunciamientos de 
otras Resoluciones anteriores en relación a la misma, dada la competencia en 
materia urbanística que ostenta la Generalidad de acuerdo con el art. 149 del 
Estatuto de Autonomía y en materia civil, al basarse la cuestión de fondo plan-
teada en la aplicación del Libro V. En relación a la primera de estas materias, 
la dicción literal del artículo 1 de la Ley 5/2009, de 28 de abril contrasta con 
la interpretación efectuada por el Tribunal Constitucional de 16-1-2014 antes 
citada, que parte de la base de que la competencia de la Dirección General 
de Derecho lo es por motivo de recursos suscitados en materia foral civil, de 
modo análogo al artículo 478 de la Ley 1/2000, de 7-1-2000, de Enjuiciamiento 
Civil. Por su parte, ya que en el primer Fundamento de Derecho de la nota se 
invoca la necesidad de cumplir con las exigencias de las declaraciones de obra 
nueva, la Disposición Final 1.ª del TR de la Ley de Suelo aprobado por RD 
Legislativo 2/2008, de 20-6-2008, y siguiendo los pronunciamientos de la STC 
61/1997, de 20-3-1997, así como algunas Resoluciones de la DGRN, recordar que 

01-Rev. Critica 745-Resoluciones.indd   2452 17/10/2014   10:20:36



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2395 a 2455	 2453

Resumen de Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado

corresponde al Estado determinar qué actos de carácter urbanístico acceden al 
Registro (art. 51 del TR 2/2008, de 20-6-2008), en qué casos debe acreditarse el 
otorgamiento de la oportuna licencia o los requisitos para que las declaraciones 
de obra nueva de edificaciones consolidadas por su antigüedad puedan acceder 
al Registro de la Propiedad, mientras que la normativa de las Comunidades 
Autónomas (no exclusivamente Cataluña) determina qué clase de actos de na-
turaleza urbanística están sometidos al requisito de la obtención de la licencia 
previa. En relación a los medios de prueba, la Dirección General de Derecho 
entendió en la Resolución de 27-4-2007, para un supuesto de hecho en que se 
ampliaba modificaba la obra para hacer constar una planta más de la existente 
en la finca, que el dato de que de la certificación municipal se acreditara que 
el Ayuntamiento conoció en fecha determinada la existencia de la planta que 
no constaba en el Registro y que no había abierto ningún expediente urbanís-
tico sancionador, no permitía entender, por sí solo, que concurría el requisito 
previsto en la letra b) del mismo art. 52 del RD 1.093/1997, que exige que para 
inscribir edificaciones de una cierta antigüedad que conste con claridad la fecha 
de finalización del edificio. No obstante, dado que en este caso la Dirección 
General de Derecho no subsume el supuesto de hecho en la declaración de 
obra nueva, considera que no es necesaria la acreditación documental, como 
se ha indicado. Parte en este punto del art. 64.2 de la Ley 18/2007, de modo 
análogo a las diferencias que, en sede de exigibilidad de seguro decenal, efectúa 
el Centro Directivo. Por otra parte, para la cuestión atinente a la necesidad de 
obtener la licencia de división horizontal, se parte de que, de conformidad con 
el art. 53 a) del RD 1.093/1997, de 4-7-1997, y la DGRN, sería necesaria salvo 
que del Registro resulte el número de unidades susceptibles de aprovechamien-
to independiente. En Cataluña, la exigencia de licencia es impuesta por el art. 
187.2.r) del D. Legislativo 1/2010, de 3-8-2010, por el que se aprueba el TR de 
la Ley de Urbanismo y los artículos 5.1 letra r) y 30 del D. 64/2014, de 13-5-
2014, por el que se aprueba el Reglamento sobre protección de la legalidad 
urbanística. La línea interpretativa que la Dirección General de Derecho sigue 
en esta Resolución es la sentada ya en pronunciamientos anteriores, como las 
citadas en su Fundamento de Derecho Tercero (Fundamentos de Derecho Pri-
mero de la Resolución de 10-2-2010 y Segundo de las Resoluciónes 27-12-2011 
y 24-2-2012, que además inciden en la necesidad del transcurso de los plazos 
de prescripción de la acción de restablecimiento de legalidad urbanística). Pero 
además, en el presente caso invoca el principio de legitimación del artículo 38 
de la LH para fundamentar la existencia de la obra, postura que contrasta con 
los pronunciamientos judiciales sobre la no extensión del mismo a los datos de 
hecho. Por último, entiende cubiertas las exigencias del principio de especialidad 
impuesto por el art. 9 de la LH y más concretamente por los artículos 8.4 de la 
LH y 553.9 del Libro V, en lo que atañe a la descripción de elementos privativos 
(por el concreto supuesto de hecho planteado, donde los linderos por planta 
eran los mismos que los del edificio) y por enumerar someramente algunos de 
los elementos comunes en los estatutos. Además, en materia de superficies, la 
Resolución de 14-1-2013 entendió que la precisa descripción de la finca en el 
título que pretenda su acceso al Registro de la Propiedad, no puede imponer 
más precisión en cuanto a la descripción de su superficie, que la que afecta a 
su individualidad, es decir, la total construida y útil, única que puede ser exigida 
quedando salvado con ello, en cuanto coincidente con la licencia que ha servido 
de base a la declaración, todos los requisitos administrativos exigibles por la 
legislación urbanística aplicable.
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Resolución de 1.659/2014. 2-7-2014
(DOGC 18-7-2014)
Registro de la Propiedad de Lleida 1

PROPIEDAD HORIZONTAL Y VINCULACIONES «OB REM».

Por lo que respecta al procedimiento, la Dirección General pone de manifiesto 
las dilaciones que, debido a la remisión a órgano incompetente, se producen en 
la resolución del recurso. Incluso, de manera incidental y, en contraste con la 
postura sostenida en la Resolución de esa misma fecha, afirma que el Registrador 
cuya nota se recurre debió considerar la competencia de esta y haber remitido 
el recurso a dicha Dirección General, tal como establece el art. 3.3 de la Ley 
5/2009, de 28-4-2009. En cuanto al fondo, el supuesto planteado, como alega la 
notaria en su recurso, es resuelto en el mismo sentido que la Dirección General 
de Derecho por algunas opiniones de seminarios registrales si bien en estos se 
considera necesario acreditar una serie de requisitos sobre los que la presente 
Resolución no se pronuncia y que, tal como se plantea el recurso, se desconocen 
cuando menos en parte. Así, siguiendo los pronunciamientos ya contenidos en la 
resolución de fecha 27-5-1983, dado que se trata de una limitación de dominio y, 
por tanto, es de interpretación restrictiva, han de concurrir estas circunstancias 
para su admisibilidad: justificación suficiente, proximidad física de las fincas y 
que no haya impedimentos en los estatutos de ambas propiedades horizontales 
para la vinculación. En definitiva, si se parte de la base de que las vinculaciones ob 
rem no alteran en modo alguno las propiedades horizontales en que se integran, 
sino solo el régimen jurídico de los elementos privativos afectados, se concluye 
en esta Resolución que no es exigible el consentimiento de las juntas respectivas.

Resolución de 1.694/2014. 7-7-2014
(DOGC 22-7-2014)
Registro de la Propiedad de Mont-roig del Camp

CANCELACIÓN DE HIPOTECA POR PRESCRIPCIÓN.

Esta Resolución continúa la doctrina es concordante con la sentada por 
la Dirección General de los Registros, y la operatividad del art. 82.5 de la LH 
y con la propia de la Dirección General de Derecho y Entidades Jurídicas de 
Cataluña en cuanto a la aplicación en Cataluña de los artículos 128 de la LH 
y 1.964 del Código Civil, así como la inoperancia del artículo 121.8 del Libro 
I. En relación a la primera cuestión, es preciso señalar que, según la doctrina 
emanada de reiterados pronunciamientos de la DGRN se extrae la conclusión 
de que la regla especial del párrafo quinto del artículo 82 de la LH, introducida 
mediante la Disposición Adicional 27.ª de la Ley 24/2001, de 27-12-2001, posibilita 
la cancelación de la hipoteca mediante solicitud del titular registral de cualquier 
derecho sobre la finca afectada, lo que constituye un supuesto de caducidad o 
extinción legal del mencionado derecho real inscrito, pero para que opere esta 
cancelación, por caducidad o extinción legal del derecho, es necesario que haya 
transcurrido el plazo señalado en la legislación civil aplicable para la prescripción 
de las acciones derivadas de dicha garantía, o el más breve que a estos efectos 
se hubiera estipulado al tiempo de su constitución, contados desde el día en 
que la prestación cuyo cumplimiento se garantiza debió ser satisfecha en su 
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totalidad según el Registro. A este plazo en el mismo precepto legal se añade el 
año siguiente, durante el cual no resulte del mismo Registro que las obligaciones 
garantizadas hayan sido renovadas, interrumpida la prescripción o ejecutada 
debidamente la hipoteca. En cuanto a la segunda cuestión, la Resolución de la 
Dirección General de Derecho y Entidades Jurídicas de Cataluña de 20-7-2009 
que considera también inaplicable el artículo 121.8) afirma que a diferencia de lo 
que el legislador catalán ha hecho con otras pretensiones, acciones o poderes de 
configuración jurídica, fijando concretos plazos de prescripción o de caducidad 
o fijando su imprescriptibilidad, ha optado, de momento, por no introducir un 
plazo propio de duración de la acción hipotecaria, de manera que se mantiene 
vigente el plazo de veinte años previsto en el artículo 1964 del Código Civil es-
pañol y en el art. 128 de la Ley Hipotecaria). En cambio, en lo que atañe a la 
prescripción de la condición resolutoria, los pronunciamientos se inclinan por la 
aplicación preferente del plazo propio de la legislación catalana, pues para estos 
supuestos de prescripción, el acto resolutorio del presidente del Tribunal Superior 
de Justicia de Cataluña de 17-12-2002 entendió que el plazo de caducidad para 
tales condiciones era de 30 años, no de 15 como en Derecho Civil común. Así lo 
sienta también el Tribunal Superior de Justicia, en casación, pues la Sentencia 
de fecha 12-9-2011 se hace eco tanto de opiniones doctrinales en este sentido y 
también de la Sentencia de fecha 26-5-2011. Esta postura reviste especial interés 
si se pone en relación el cómputo del plazo de prescripción, porque según lo que 
dispone la Disposición Transitoria, letra c), de la Ley 29/2002, de 30-12-2002, «si 
el plazo de prescripción establecido por esta Ley es más corto que el que estable-
cía la regulación anterior, se aplica lo que establece esta Ley, el cual empieza a 
contar desde el 1-1-2004. Sin embargo, si el plazo establecido por la regulación 
anterior, a pesar de ser más largo, se agota antes que el plazo establecido por 
esta Ley, la prescripción se consuma cuando ha transcurrido el plazo establecido 
por la regulación anterior». De ello resultaría que a partir de 1-1-2015, esto es, 
pasado el término de diez años previsto por el artículo 121.20 de la Ley más el 
de un año a que alude el artículo 82.5 de la LH, pudieran cancelarse por pres-
cripción ciertas inscripciones de hipoteca para las cuales hubiera transcurrido 
el plazo, posibilidad que queda vedada por la interpretación suscitada en esta 
Resolución. Por otra parte, respecto de la inaplicación del artículo 121.8, sobre 
el que también se pronuncia la Resolución 20-7-2009, el Registrador invoca la 
STS 10-12-2007 según la cual, siguiendo la sentencia de 4-11-2004 también citada 
en la nota de defectos, el crédito garantizado con hipoteca no prescribe a los 
quince años, como los créditos ordinarios, sino a los veinte porque de no ser así, 
y por el tiempo de la diferencia, habría que admitir la existencia de una hipoteca 
vacía o independiente, o la llamada deuda inmobiliaria, figuras que en no tienen 
cabida en el Ordenamiento jurídico vigente. En resumen, de conformidad con 
esta Resolución, el plazo de prescripción de la acción hipotecaria en Derecho 
civil catalán es el de veinte años.
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1.  DERECHO CIVIL

1.1.  Parte general

Examen de la jurisprudencia más reciente del principio general  
del interés del menor. Su progresiva evolución e importancia* 1

Completion of the testamentary service for the inheritance of minors

por

MARÍA ISABEL DE LA IGLESIA MONJE
Profesora Contratada Doctora Acreditada a Titular 

Derecho Civil. UCM

RESUMEN: El principio general de derecho del interés del menor se esta-
blece como principio general prioritario frente a otros. En este pequeño estudio 
se aborda el análisis de este principio general en el que se incardinan los dere-
chos fundamentales relativos al menor desde los diferentes órganos judiciales 
establecidos para la defensa de los derechos e intereses legítimos del menor y la 
tutela de esos derechos e intereses legítimos en relación con las Leyes internas 
(nacionales y autonómicas) y con el Derecho comunitario y los demás principios 
generales con los que podría colisionar.

ABSTRACT: The general principle of law in the child´s interest is established as 
one of the utmost priority. This brief study deals with the analysis of the general 
principle in which the fundamental rights of minors are embodied. This is done 
from the point of view of different courts established to defend the legitimate rights 
and interest of the child, the protection of those and their compliance within na-
tional, regional and community laws and any other general principles they might 
conflict with.

*  Este trabajo forma parte de los resultados del Proyecto de Investigación, DER 2011-
22469/JURI, subvencionado por el Ministerio de Economía y Competitividad, titulado «Ne-
gocios jurídicos de familia: la autonomía de la voluntad como cauce de solución de las 
disfunciones del sistema», dirigido por la profesora doctora doña Cristina de Amunátegui 
Rodríguez, y en el marco del Grupo de Investigación UCM «Derecho de la contratación. 
Derecho de Daños», de cuyos equipos de investigación formo parte.
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I.  PLANTEAMIENTO DE LA CUESTIÓN. MARCO JURÍDICO

El artículo 1.1 CC indica que las fuentes del ordenamiento jurídico español 
son la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho. Como es sabido, 
tras nuestra inclusión en la UE se incluye dentro del rango jerárquico de las 
normas el Derecho de la UE. También los Convenios Internacionales, una vez 
se hayan cumplido las formalidades establecidas en los artículos 93 a 96 CE 
forman parte de nuestro ordenamiento. Por otro lado, el apartado 4º de dicho 
artículo 1 CC establece que independientemente del carácter informador que 
tienen los principios generales del Derecho de todo el ordenamiento jurídico, al 
tratarse de fuentes supletorias de Derecho de segundo grado, serán de aplicación 
en defecto de ley o costumbre. Así pues los principios generales del Derecho son 
alegables como norma de aplicación a toda relación jurídica, en defecto de ley 
o costumbre, constituyendo su infracción motivo suficiente para fundamentar 
el recurso de casación1.

Realizamos estas precisiones porque el principio objeto de análisis, como 
vamos a ir observando en las siguientes páginas se configuró primero en los 
Tratados Internacionales, aparece posteriormente en la jurisprudencia europea 
y más tarde, se integra a través de la ley de protección jurídica del menor de 
1996, siendo desde ese momento el eje fundamental en la jurisprudencia del TS 
y a su vez la razón de las decisiones de los Juzgados de Primera Instancia y de 
las Audiencias. Además hoy toda norma de Derecho de Familia lo menciona 
expresamente y lo incluye desde su Exposición de Motivos hasta su articulado, 
como fundamento de la misma, como vamos a probar con los anteproyectos y 
proyectos que se están fraguando en estos momentos.

Así pues, el beneficio del menor se considera como un principio prioritario 
a otros intereses, por muy legítimos que sean2.

El interés del menor es un principio general de Derecho y a su vez se ha 
convertido en una regla basada en el reconocimiento de la dignidad del menor 
como sujeto necesitado de protección en todos los ámbitos, lo que a su vez afecta 
a sus relaciones con terceros, e indirectamente al sistema económico.

La expresión latina favor filii, o bonun filii significa a favor del hijo o del 
menor y alude a aquel principio informador que vincula tanto a la producción 
normativa como a las resoluciones de los tribunales en materias donde apa-
rezcan los menores3. La aplicación de dicho principio supone que los intereses 
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en juego en un procedimiento no pueden ser indiferentes para el legislador, y 
en su caso el juzgador, sino que entre ellos debe primar el interés preferente 
del menor.

En nuestro ordenamiento, el principio se recoge en la Ley Orgánica 1/96, de 
Protección Jurídica del Menor, de 15 de enero de 1996, en los artículos 90, 91, 92, 
94 CC en consonancia con el artículo 39 CE, la Declaración de los Derechos del 
Niño, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, (en el año 1959 
de manera unánime por todos los 78 Estados miembros que componían entonces 
la Organización de Naciones Unidas), la cual tuvo su origen en la Declaración de 
Ginebra sobre los Derechos del Niño, de 1924, y recoge 10 principios4. Tras dicha 
Declaración, se firmó la Convención sobre los Derechos del Niño, proclamada 
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y 
ratificada por España el 30 de noviembre de 19905. Sin olvidar su inclusión tam-
bién en la Resolución del Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas, 
de 29 de mayo de 19676, y el Convenio de La Haya de 19967.

Pensemos, por ejemplo, en la custodia compartida: la misma filosofía se en-
cuentra en el artículo 92 del Código Civil8, en el Código Civil catalán9 y en las normas 
autonómicas sobre custodia compartida de Aragón10, Valencia11 y Navarra12. Aunque 
en cada una de estas leyes la aproximación a la custodia compartida es diferente. 

En Cataluña no se establece preferencia por la guardia y custodia compar-
tida, sino que se acuerda en el plan de parentalidad si los padres así lo pactan 
salvo que resulte perjudicial para los hijos, debiendo la autoridad judicial en el 
resto de las ocasiones determinar la forma de ejercer la guarda, compartida o 
individual, atendiendo al interés del hijo.

En Aragón y en Valencia se dispone, sin embargo, la preferencia de la guardia 
y custodia conjunta por los progenitores, salvo que la custodia individual sea más 
conveniente para el hijo, teniendo en cuenta el plan de relaciones familiares que 
debe presentar cada uno de ellos.

En Navarra la ley tampoco se decanta por la preferencia de la custodia 
compartida dejando plena libertad al Juez o Tribunal para decidir, en interés de 
los hijos, si es más conveniente establecer la custodia individual o compartida.

Por otro lado debemos recordar cómo a partir de la STS de 8 de octubre 
de 200913, se ha venido consolidando la jurisprudencia que defiende una in-
terpretación extensiva de esta excepcionalidad y que fija los presupuestos que 
deben ser exigidos para la adopción del régimen de custodia compartida, con 
referencias a algunos ejemplos del Derecho europeo y de las Comunidades de 
Aragón y Valencia14.

En última instancia debemos tener presente el Anteproyecto de ley sobre 
el ejercicio de la corresponsabilidad parental en casos de nulidad, separación y 
divorcio, del Ministerio de Justicia, de 2013, que en su Exposición de Motivos 
expresamente señala que «La protección del interés superior del menor tendrá 
como finalidad asegurar el respeto completo y efectivo de todos los derechos del 
niño, así como su desarrollo integral»15.

En resumen, el interés del menor ha pasado de ser una mera declaración 
de derechos establecidos en los tratados internacionales, cuyo origen se haya 
en la Declaración de los Derechos del Niño, a tener posteriormente obligato-
riedad propia tras la Convención sobre los derechos del niño, donde realmente 
se considera a los menores como sujetos de protección, y finalmente a ser un 
principio básico con efectividad práctica en el Derecho Europeo con su traslado 
a todos los derechos de los estados miembros, y consecuentemente en nuestro 
ordenamiento jurídico. 
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Estas consideraciones han tenido su eco en la jurisprudencia del TEDH, y 
también ha originado diversas decisiones judiciales del TJUE que ha incidido 
en nuestra jurisprudencia. Pues al formar parte de nuestro ordenamiento los 
principios existentes en los tratados internacionales son de efectivo cumplimiento 
por los órganos judiciales a través de los cuales los menores ven protegidos sus 
derechos e intereses legítimos.

Sin ánimo de ser exhaustivos, por la limitación del trabajo, consideramos 
conveniente referirnos a varias sentencias que resuelven diferentes problemas 
planteados ante los Tribunales donde prima el principio objeto de análisis. Son 
precisamente los Tribunales quienes invocan este principio, que está plenamente 
de actualidad precisamente por la evolución legislativa y continua que se está 
produciendo con carácter progresivo en nuestro ordenamiento jurídico.

II.  EL TRIBUNAL DE DERECHOS HUMANOS Y EL INTERÉS DEL MENOR

El Tribunal de Derechos Humanos se ha pronunciado en multitud de oca-
siones en relación con el principio general del interés superior del menor, en 
diferentes ámbitos.

Desde 198716, momento del que tenemos constancia que comenzó a tomar 
fuerza dicho principio, la evolución del mismo se ha gestado en diferentes 
ámbitos como el del derecho al respeto a la vida familiar fundamentado en el 
artículo 8 del Convenio (derecho a adoptar17, privación de la custodia de la hija 
sin que constituya una injerencia en su vida familiar18, excepcionalidad de la 
ruptura del vínculo familiar y necesaria devolución de la custodia de la menor 
por parte de los abuelos al padre19, secuestro internacional de menores por 
sus propios padres20, exclusión del derecho de visita de sus hijos menores por 
razón de la enfermedad mental del padre21 medida de alejamiento de una hija 
respecto a su padre, e internamiento en un centro de acogida, por sospechas 
de existencia de abusos sexuales22) o conectando el derecho al respeto a la vida 
privada y familiar con la prohibición de discriminación (imposición de restriccio-
nes en los derechos de visita a su hijo, para una mujer transexual, protegiendo 
el interés superior del niño)23, o relacionando el derecho al respeto a la vida 
privada y familiar con el principio de igualdad del artículo 14 combinado con 
el artículo 8 del Convenio (excesiva edad de la recurrente para la realización 
de la segunda adopción)24.

III. � JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIÓN EURO-
PEA. EL INTERÉS DEL MENOR Y LA RESPONSABILIDAD PARENTAL.

También en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea se 
superpone el interés del menor al de cualquier otro. Por ejemplo, en cuestiones 
matrimoniales y de responsabilidad parental la STJUE, Sala Tercera, de 1 de julio 
de 201025, considera que se produce un traslado ilícito de menores y se ordena 
su restitución en base al artículo 10 del Reglamento 2201/2003 CE al afirmar que 
«una medida provisional no constituye una «resolución sobre la custodia que no 
implique la restitución del menor», a efectos de la disposición, y no puede servir 
de fundamento para transferir la competencia a los órganos jurisdiccionales del 
Estado miembro al que el menor ha sido trasladado ilícitamente»26. Se declara la 
improcedencia de la denegación de la ejecución de una resolución certificada, en 
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el Estado miembro de ejecución, por considerar que, debido a una modificación 
de las circunstancias acaecidas tras haberse dictado, podría suponer un grave 
menoscabo del interés superior del menor. 

En idéntico sentido se pronuncia la Sala Tercera, del TJUE en sentencia de 
23 de diciembre de 200927, también en el supuesto de unas medidas provisionales 
sobre el derecho de custodia en caso de traslado ilícito del menor por uno de los 
progenitores. 

El artículo 20 del Reglamento 2201/2003 CE, no permite que un órgano 
jurisdiccional de un Estado miembro adopte una medida provisional en materia 
de responsabilidad parental que otorgue la custodia de un menor que se encuentra 
en el territorio de dicho Estado miembro a uno de los progenitores cuando un 
órgano jurisdiccional de otro Estado miembro, competente en virtud del mencio-
nado Reglamento para conocer del fondo de litigio sobre la custodia del menor, 
ya ha dictado una resolución judicial que concede provisionalmente la custodia 
de dicho menor al otro progenitor y esta resolución judicial ha sido declarada 
ejecutiva en el territorio del primer Estado miembro. 

La STJUE, Sala Tercera, de 2 de abril de 200928, toma como requisitos a la 
hora de determinar la guarda de menores y el acogimiento fuera del domicilio 
familiar, a fin de determinar la residencia habitual del menor: La duración, la 
regularidad, las condiciones y las razones de la permanencia en el territorio de un 
Estado miembro y del traslado de la familia a dicho Estado, la nacionalidad del 
menor, el lugar y las condiciones de escolarización, los conocimientos lingüísticos 
y las relaciones familiares y sociales del menor en dicho Estado. 

Además «en situaciones de urgencia, los órganos jurisdiccionales de un Es-
tado miembro, aun no siendo competentes para conocer del fondo del asunto, 
pueden adoptar medidas provisionales como la guarda de menores previstas en 
su propia legislación en relación con personas o bienes presentes en dicho Estado 
y la obligación de informar al órgano competente respecto a la medida adoptada 
cuando la protección del interés superior del menor lo exija.»

La STJUE, Sala Segunda, de 9 de noviembre de 201029, aborda la cuestión 
de la custodia de un hijo de una ciudadana alemana y un nacional español bajo 
el prisma del interés superior del menor30.

También la STJUE, Sala Primera, de 22 de diciembre de 201031, refuerza la 
supresión del exequátur en materia de desplazamiento ilícito de menores frente a 
la alegación de vulneración de derechos fundamentales del menor. 

El Tribunal ordena la ejecución de la resolución judicial que ordena la resti-
tución del menor, certificada por el órgano jurisdiccional competente del Estado 
de origen conforme al artículo 42 del Reglamento. No puede oponerse a dicha 
ejecución el órgano jurisdiccional competente del Estado de ejecución por estimar 
que el órgano judicial del Estado de origen ha vulnerado dicho artículo 42 al no 
haberse dado al menor la posibilidad de audiencia. Existe competencia exclusiva 
de los órganos jurisdiccionales del Estado miembro de origen para apreciar tal 
vulneración. 

La STJUE, Sala Tercera, de 5 de octubre de 201032, analiza un litigio entre 
los padres (no casados) de unos menores que se hallan en Inglaterra actual-
mente con su madre, en relación con la restitución de los mismos a Irlanda y 
la interpretación del Reglamento en el sentido de que no se opone a que el or-
denamiento jurídico de un Estado miembro supedite la adquisición del derecho 
de custodia por el padre de un menor, no casado con la madre de este, a que el 
padre obtenga una resolución del órgano jurisdiccional nacional competente que 
le confiera tal derecho que puede hacer ilícito el traslado del menor por su madre 
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o la no restitución de este, de acuerdo con los artículos 7 y 24 de la Carta de 
los Derechos Fundamentales de la Unión Europea que proclaman el derecho al 
respeto de la vida privada y familiar y los derechos del menor. 

Aquí la STJUE, Sala Primera, de 22 de diciembre de 201033, resuelve sobre 
la residencia habitual de un lactante a efectos de competencia para decidir 
sobre su custodia. Entiende por «residencia habitual» del menor el lugar que 
revela una cierta integración del niño en un entorno social y familiar, y en 
este caso el lactante se encuentra con su madre tan solo desde algunos días 
antes en otro Estado miembro distinto del de su residencia habitual al que 
ha sido trasladado. 

IV. � EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA DEFENSA Y PROTECCIÓN DEL 
INTERÉS DEL MENOR

La STC 141/2000, de 29 mayo, califica la normativa referida al interés del 
menor con características de orden público y como «estatuto jurídico indisponible 
de los menores de edad dentro del territorio nacional». 

Principio que ha sido estudiado y tenido en cuenta en alguna de sus decisio-
nes judiciales, generalmente supuestos de declaración de desamparo del menor 
y posterior adopción.

Así, la STC, Sala Primera, 143/1990 de 26 septiembre de 199034, estima la 
queja de amparo y reconoce que para darse una tutela judicial efectiva es espe-
cialmente necesaria la comparecencia y la audiencia de los padres biológicos, en 
un caso de adopción plena, ya que la omisión de la mínima diligencia judicial 
que la impide les coloca en situación de indefensión.

Por otro lado la STC, Sala Primera, 298/1993 de 18 de octubre de 199335, 
niega la existencia de indefensión en un procedimiento para la declaración de 
desamparo de un menor y asunción de la tutela administrativa. La situación de 
desamparo del hijo de la demandante, y la tutela ejercida por la Junta de Anda-
lucía es necesaria en base al interés del menor.

La STC, Sala Segunda, 187/1996 de 25 de noviembre de 199636, declara 
la vulneración de la tutela judicial efectiva sin indefensión que garantiza el 
artículo 24.1 CE, en un supuesto donde se analiza si se vulnera el derecho 
a utilizar los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE) y el derecho a la 
tutela judicial efectiva sin indefensión (art. 24.1 CE), por el abuelo materno 
de los dos menores, que se opone a la resolución de la Dirección General de 
Atención a la Infancia (DGAI), que les declaraba en situación de desamparo 
y asumía su tutela, y, a su vez, iniciaba los trámites de acogimiento familiar 
preadoptivo de los dos menores con familia ajena, suspendiendo las visitas con 
su familia biológica37.

La STC, Sala Primera, 114/1997 de 16 de junio de 199738, analiza un supuesto 
de amparo de una madre biológica en un procedimiento de adopción por un 
matrimonio que lo tiene en guarda y, posteriormente, en acogimiento alegando 
la vulneración de varios de los derechos que reconoce y protege el artículo 24 
CE (porque en el procedimiento se le ha impedido ejercer sus derechos a la de-
fensa, a la asistencia letrada, a la prueba y, en general, a un proceso con todas 
las garantías…)39.

Incluso el ATC, Sala Primera, 28/2001 de 1 de febrero de 200140, determina 
que el interés del menor es cuestión de jurisdicción ordinaria y consiguientemente 
no hay potestad revisora del Tribunal Constitucional41.
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V.  LA POSICIÓN DEL TRIBUNAL SUPREMO

Comenzamos este apartado tan importante mencionando la magnitud del 
principio del interés del menor en la fijación de doctrina jurisprudencial establecida 
por la STS, Sala Primera, de lo Civil, de 31 de julio de 2009, en relación con la 
declaración de desamparo de menores42. 

El Tribunal Supremo establece como doctrina dos cuestiones, primero, que 
es procedente que el juez, al examinar la impugnación de la declaración de 
desamparo, contemple la existencia de un cambio de circunstancias producido 
con posterioridad al momento en que se declaró con el fin de determinar si los 
padres se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la patria potestad. 
Y segundo, el modo en que debe ponderarse el interés del menor en relación con 
la existencia de un cambio de circunstancias que pueda justificar que los padres 
se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la patria potestad y que es 
posible la reinserción del menor en la familia biológica.

El favor filii en este tema tan importante ha sido tenido en cuenta en sentencias 
posteriores como en la de la Sala Primera, de lo Civil, de 21 de febrero de 201143, 
que estima la oposición a la resolución administrativa que declaraba al menor en 
situación de desamparo. De manera que se acuerda que sea el padre biológico 
quien ostente la guarda y custodia de su hijo, en base al valor superior del niño, 
excluyéndose a la madre por ser inhábil para la educación del menor teniendo en 
cuenta sus condiciones personales. El padre tiene una vida relativamente adap-
tada, siendo beneficioso para el menor su reinserción en su propia familia. No 
obstante se trata de una atribución condicionada, ya que deben ser los Servicios 
Sociales los que deben llevar a cabo un seguimiento de la evolución del menor.

Definitivo resulta el principio general del interés superior del menor en la 
declaración de la privación de la patria potestad de los padres biológicos sobre 
su hijo declarado en situación de desamparo y en la actualidad en situación de 
acogimiento preadoptivo supuesto que fue objeto de análisis por la STS, Sala 
Primera, de lo Civil, de 6 de junio de 201444. Los progenitores incumplieron de 
forma grave y reiterada sus deberes, ya que el niño estaba incurso en una situación 
de verdadero riesgo, abandono y desprotección (sufría lesiones relevantes y poco 
frecuentes y un severo retraso del proceso madurativo con estado de privación 
afectiva) de ahí que la Administración tuviera que intervenir alertada por los 
servicios médicos. La privación de la patria potestad se declara porque no se 
han modificado las circunstancias tenidas en cuenta al declararse su desamparo 
puesto que los padres no están capacitados para atender a su hijo y además el 
menor está totalmente integrado con sus padres acogedores.

El incremento de la inestabilidad familiar y la posterior ruptura tanto del 
matrimonio como de las uniones de hecho ha dado lugar a que los temas que 
más han sido objeto de análisis por el Alto Tribunal sean los referidos a la guar-
da y custodia, y especialmente, el supuesto de la custodia compartida, siempre 
teniendo en cuenta el interés del menor.

Así, la STS, Sala Primera, de lo Civil, de 22 de julio de 201145, declara la de-
negación de la guarda y custodia compartida por no convenir al interés primordial 
de los menores. La excepcionalidad de este tipo de guarda y custodia según el 
artículo 92.8 CC, se refiere a que puede ser adoptada por el juez a falta de acuer-
do entre los cónyuges, no a que existan circunstancias específicas para acordarla. 
Las relaciones entre los cónyuges por sí solas no son relevantes ni irrelevantes 
para determinar la guarda y custodia compartida, sino que solo se convierten en 
relevantes cuando afecten, perjudicándolo, el interés del menor.

02-Rev. Critica 745-Estudios Jurisprudenciales.indd   2465 23/10/2014   10:13:13



Estudios Jurisprudenciales

2466	 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2459 a 2479

También la STS, Sala Primera, de lo Civil, de 27 de abril de 201246, deniega 
la constitución de la guarda y custodia compartida en este caso en base a que la 
revisión en casación de los casos de guarda y custodia solo puede realizarse si 
el juez a quo ha aplicado incorrectamente el principio de protección del interés 
del menor a la vista de los hechos probados en la sentencia que se recurre, lo 
que no ocurre en el caso de autos.

La STS, Sala Primera, de lo Civil, de 25 de mayo de 201247, casa la sentencia 
de apelación por considerar precisamente que en ella no se tuvo en cuenta, más 
que de forma retórica, el interés del menor, por lo que no es suficiente para justificar 
la negativa al establecimiento de la guarda y custodia compartida pedida únicamente 
por el padre. De manera que procede a su concesión dejando la determinación 
de su ejercicio para la ejecución de la sentencia, con ajuste a las bases fijadas 
por el Tribunal Supremo.

La STS, Sala Primera, de lo Civil, de 7 de julio de 201148, mantiene la conti-
nuidad de la guarda y custodia compartida de la menor establecida en instancia 
por considerar que la medida no tiene carácter excepcional y restrictiva, sino que, 
al contrario, debe considerarse la más normal, teniendo en cuenta siempre el 
principio del interés de la menor49.

Es tanta la importancia y prevalencia de este principio jurídico como ha 
indicado la Sala Primera del TS en Sentencia de 20 de noviembre de 201350, que 
ante la inestabilidad emocional de la madre y tras una modificación de medidas 
se atribuye al esposo tanto la guarda y custodia de la hija adoptada por la pa-
reja como la de la otra niña cuya filiación paterna, tras la impugnación judicial 
realizada por el esposo, había quedado determinada en favor de un tercero. Así 
se declaró por el Juzgado de primera instancia, y fue revocado por la sentencia 
de la AP que asignó a la madre la guarda y custodia de ambas niñas, sin señalar 
régimen de visitas a favor del esposo respecto de la niña cuya paternidad no le 
correspondía. Pero el Tribunal Supremo estima el recurso de casación interpuesto 
por el esposo confirmando la del Juzgado. 

La Sala partiendo de que lo que ha de prevalecer es el interés superior de 
la menor, señala que la inexactitud en la determinación de la paternidad no 
impide el derecho a tener contacto entre padre y menor cuando toda la prueba 
valorada pone en evidencia la existencia de vínculos afectivos que hacen inviable 
la extinción de la relación familiar existente entre ambos.

Por ello el Alto Tribunal tiene en consideración que la menor ha permanecido 
con el esposo largo tiempo51, y, precisamente por el interés público que informa 
estos procedimientos con relación a los hijos menores de edad, instaura una 
medida intermedia y extraordinaria que, si bien no está contemplada entre las que 
pueden adoptarse en el artículo 92 CC con carácter definitivo en los procesos 
matrimoniales, permite atender a la protección del interés de ambas hermanas, que 
han convivido juntas tanto bajo la guarda y custodia del recurrente como de la 
recurrida, y que vuelven a estar juntas en una situación estable y adaptada a la 
unidad familiar formada por el recurrente y su nueva esposa, con la que tiene un 
hijo de corta edad, teniendo como tiene este capacidad para asumir el cuidado 
de las menores, sin perjuicio de que la medida pueda ser revisada cuando se 
acredite el cambio de la situación de hecho y las nuevas circunstancias permitan 
otra distinta que conjugue todos los intereses en juego.

La ruptura matrimonial o de las simples uniones de hecho trae consigo 
también el problema de la vivienda familiar, más aun en estos tiempos de crisis 
económica. La atribución del uso de la misma ha sido objeto también de un 
pormenorizado estudio jurisprudencial.
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En 2002, la STS, Sala Primera, de lo Civil, de 11 de julio52 afirmó el de-
recho de la hija menor de edad nacida de una unión no matrimonial al uso 
de la vivienda familiar mientras conviva con la madre y en tanto carezca de 
recursos propios e independientes. La tutela del menor afectado es el bien que 
se debe garantizar en todo caso mediante la compulsa judicial de la observancia 
de sus derechos.

También en la STS, Sala Primera, de lo Civil, de 1 de abril de 201153, conti-
núa con dicha doctrina y confirma la aplicación analógica, para el supuesto de 
una unión no matrimonial, del artículo 96 CC, que establece que en defecto de 
acuerdo de los cónyuges, el uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos 
y al cónyuge en cuya compañía queden. Se trata de una regla taxativa, que no 
permite interpretaciones limitadoras como la realizada por el tribunal de apela-
ción, que impuso un uso limitado en el tiempo de la vivienda familiar «hasta el 
momento en que se proceda a la división y disolución de los bienes comunes de 
ambas partes». El artículo 96.1 CC no contiene ninguna limitación a la atribución 
del uso de la vivienda a los menores mientras sigan siéndolo. 

Así pues con esta sentencia el TS formula como doctrina que la atribución 
del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifestación 
del principio del interés del menor, que no puede ser limitada por el juez, salvo 
lo establecido en el artículo 96 CC.

También la STS, Sala Primera, de lo Civil, de 13 de julio de 201254, atribuye el 
uso de la vivienda familiar al hijo sin límite temporal en aplicación de la doctrina 
jurisprudencial que interpreta el artículo 96 CC en el sentido de la protección 
del interés del menor. 

Un caso muy especial se analiza en el supuesto de la STS, Sala Primera, de lo 
Civil, de 10 de octubre de 201155. En ella se atribuye el uso de la vivienda familiar 
de forma temporal a la menor y a su madre que ejerce la guarda y custodia. En 
este caso la vivienda pertenece a los padres del esposo pero además los cónyuges 
disponen de otra vivienda en propiedad que tienen alquilada a un tercero.

Se establece como plazo del uso de la vivienda perteneciente a los abuelos 
hasta el momento de rescisión del contrato de arrendamiento de la vivienda 
propiedad de los cónyuges o el momento en el que la desalojen los inquilinos si 
dicho desalojo se produce con anterioridad a la finalización legal del contrato. A 
partir de ese momento la esposa habrá de ocupar como vivienda habitual la que 
es propiedad de ambas partes, debiendo abandonar inmediatamente la vivienda 
propiedad de los padres del marido. 

Además el TS afirma como doctrina jurisprudencial que el juez puede atribuir 
el uso de una vivienda que no sea la que se está ocupando en concepto de vivienda 
familiar cuando el inmueble que se está utilizando pertenezca a terceras personas 
en orden a proteger el interés de los menores y ello siempre que la residencia que 
se atribuya sea adecuada para satisfacer las necesidades de los hijos.

Resulta interesante recordar que debe darse la preeminencia del principio del 
bonum filii en toda filiación, sea matrimonial o extramatrimonial, en un tema 
tan importante como es el del derecho de comunicación y visitas, sin olvidar el 
derecho a continuar con las relaciones personales del menor y sus allegados.

La STS, Sala Primera, de lo Civil, de 28 de septiembre de 200956, en relación 
con el régimen de visitas entiende que no cabe la impugnación de la supresión 
por el tribunal de apelación de la medida relativa a la pernocta de la hija menor 
en el domicilio del padre dos días entre semana por suponer una custodia com-
partida no acordada por los progenitores ni aconsejada por el equipo psicosocial 
del juzgado. 
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El Tribunal ha considerado que por tratarse de una facultad discrecional del 
juzgador la normativa relativa al interés del menor debe ser observada necesaria-
mente por los jueces y tribunales. Lo que significa que debe delimitar la realidad 
en cada caso concreto y determinar cuál es el interés del menor. 

La STS, Sala Primera, de lo Civil de 12 de mayo de 201157, establece un 
régimen de relaciones personales entre un menor y la excompañera de su madre 
biológica, por aplicación del principio constitucional de protección del menor, 
puesto que aquella tiene la categoría jurídica de «allegado» a la que alude el 
artículo 160 CC, lo que le da derecho a relacionarse personalmente con el niño. 
La extensión del derecho del menor de relacionarse con sus allegados es una 
cuestión que debe ser decidida por el juez en base a las circunstancias.

La ruptura familiar trae consigo también el problema de los alimentos y su 
cuantificación.

La Sala Primera del Alto Tribunal impone el principio general objeto de 
nuestra atención para la resolución de cuestiones relativas a alimentos (muy 
conectadas a los desajustes producidos por la crisis económica). La sentencia 
de 10 febrero de 201458, afirma que en la modificación de medidas relativa a 
alimentos, debe probarse por el progenitor alimentante que ha tenido lugar una 
alteración sustancial de circunstancias tenidas en cuenta al cuantificarse la pen-
sión alimenticia en el convenio regulador, homologado judicialmente pues es en 
ese momento cuando se valoró el interés de los menores y en este momento no 
se justifica la vulneración de la doctrina sobre el favor filii.

Por otro lado, también se acude al criterio del bonum filii para reafirmar la 
cuantificación de la pensión que no puede ser objeto de modificación en casación 
salvo que resulte vulnerado el principio de proporcionalidad, y elevar su importe 
a abonar por el padre en favor de su hijo en atención a los gastos y necesidades 
del menor alimentista y a los ingresos del progenitor alimentante (STS, Sala 
Primera, de lo Civil, de 28 de marzo de 2014)59. 

Por último indicar que el alcance del principio llega también a otros temas 
fuera del alcance de la familia, como ocurre en la STS, Sala Primera, de lo Civil, 
de 8 de mayo de 201360, donde el Alto Tribunal se decanta por la prevalencia del 
interés del menor sobre el derecho a la información, tras haberse producido la 
inclusión en el video de una campaña electoral la imagen de un niño grabada 
previamente por la televisión pública cuando cubrió el acto de inauguración de 
una escuela a la que acudieron personalidades políticas. Su imagen era irrelevan-
te para la información que se daba y su anonimato debió quedar garantizado. 
En todo caso, tratándose de menores, la difusión de cualquier imagen de estos 
ha de ser reputada contraria al ordenamiento jurídico siempre que no medie 
el consentimiento de los padres o representantes legales de los menores con la 
anuencia del Ministerio Fiscal.
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• � STS, Sala Primera de lo Civil, de 1 de abril de 2011, rec. 1456/2008. Ponente: 
Encarnación Roca Trías. Número de sentencia: 221/2011. La Ley 14453/2011.

• � STS, Sala Primera de lo Civil, de 21 de febrero de 2011, rec. 1186/2008. Ponen-
te: Encarnación Roca Trías. Número de sentencia: 84/2011. La Ley 1229/2011.

• � STS, Sala Primera de lo Civil, de 8 de octubre de 2009, rec. 1471/2006. Ponente: 
Encarnación Roca Trías. Número de sentencia: 623/2009. La Ley 192180/2009

• � STS, Sala Primera de lo Civil, de 28 de septiembre de 2009, rec. 200/2006. 
Ponente: Encarnación Roca Trías. Número de sentencia: 614/2009. La Ley 
184085/2009.

• � STS, Sala Primera de lo Civil, de 31 de julio de 2009, rec. 247/2007. Ponente: 
Juan Antonio Xiol Ríos. Número de sentencia: 565/2009. La Ley 184099/2009.

• � STS, Sala Primera de lo Civil, de 11 de julio de 2002, rec. 4310/1997. Ponen-
te: Luis Martínez-Calcerrada Gómez. Número de sentencia: 728/2002. La Ley 
130380/2002.

VIII.  LEGISLACIÓN CITADA

• � Declaración de los Derechos del Niño, aprobada por la Asamblea General de 
las Naciones Unidas, en el año 1959. 

• � Resolución del Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas, de 29 de 
mayo de 1967.

•  Convenio de La Haya de 1996.
• � Convención sobre los Derechos del Niño, proclamada por la Asamblea General 

de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por España 
el 30 de noviembre de 1990.
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• � Reglamento (CE) núm. 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003, 
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones 
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se 
deroga el Reglamento (CE) núm. 1347/2000.

•  Constitución Española en el artículo 39 CE.
• � Ley Orgánica 1/96, de Protección Jurídica del Menor, de 15 de enero de 1996, 

en los artículos 90, 91, 92, 94 CC. 
•  Código Civil en el artículo 92.
•  Código Civil catalán en el artículo 233-11.
• � Ley aragonesa 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares 

ante la ruptura de convivencia de los padres.
• � Ley valenciana 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de Relaciones Familiares 

de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven. (DOCV núm. 6495 de 05 
de Abril de 2011 y BOE núm. 98 de 25 de Abril de 2011).

• � Ley foral navarra 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los 
casos de ruptura de la convivencia de los padres. (Texto publicado en BON 
num. 60 de 28 de marzo de 2011).

• � Anteproyecto de ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en 
casos de nulidad, separación y divorcio, del Ministerio de Justicia, de 2013.

NOTAS

1  Blas Orban J. M.: «La fundamentación del recurso de casación por infracción de las 
normas del ordenamiento y la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo», en 
Diario La Ley, 1989, pág. 832, tomo 3, Editorial La Ley. La Ley 16640/2001.

2  Estos son los principios relacionados con el interés del menor:
—  La separación, divorcio y nulidad no eximen a los padres de sus obligaciones para 

con los hijos.
—  El derecho de los hijos a ser oídos.
—  La privación de la patria potestad solo cuando en el proceso se revele causa para ello.
— � La posibilidad de los padres de acordar en el convenio regulador o el Juez decidir, 

en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente 
por uno de los cónyuges.

— � La posibilidad de acordar los padres el ejercicio compartido de la guarda y custodia 
de los hijos.

— � El Juez adoptará la medida de guarda y custodia compartida, previo informe del 
Ministerio Fiscal (no vinculante), tras oír a los menores que tengan suficiente juicio 
y valorar las alegaciones y pruebas realizadas.

— � La exclusión del ejercicio de la guarda y custodia conjunta por quien incurra en las 
causas previstas en el apartado 7º.

— � La posibilidad de establecer la guarda y custodia compartida excepcionalmente por 
el Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, 
aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco, fundamentándola en que solo 
de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor.

— � La posibilidad de intervención de especialistas debidamente cualificados para dicta-
minar sobre la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen 
de custodia de los menores.

3  Martínez Mora, G.: «Favor Filii» en Enciclopedia Jurídica. La Ley 2562/2008.
4  Sus 10 artículos hacen referencia a los siguientes derechos:
1. � El derecho a la igualdad, sin distinción de raza, religión, idioma, nacionalidad, 

sexo, opinión política...
2.  El derecho a tener una protección especial para el desarrollo físico, mental y social.
3.  El derecho a un nombre y a una nacionalidad desde su nacimiento.
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  4.  El derecho a una alimentación, vivienda y atención médica adecuada.
  5. � El derecho a una educación y a un tratamiento especial para aquellos niños que 

sufren alguna discapacidad mental o física.
  6.  El derecho a la comprensión y al amor de los padres y de la sociedad.
  7.  El derecho a actividades recreativas y a una educación gratuita.
  8.  El derecho a estar entre los primeros en recibir ayuda en cualquier circunstancia.
  9. � El derecho a la protección contra cualquier forma de abandono, crueldad y ex-

plotación.
10. � El derecho a ser criado con un espíritu de comprensión, tolerancia, amistad entre 

los pueblos y hermandad universal.
5  Recordemos que tiene como fundamento la especial condición de seres humanos de 

los menores que, por no haber alcanzado el pleno desarrollo físico y mental, requieren de 
protección especial. Es el primer tratado vinculante a nivel internacional que reúne en un 
único texto sus derechos civiles, políticos, sociales, económicos y culturales.

Por ejemplo el artículo 9.1 dice que «Los Estados Partes velarán por que el niño no 
sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de re-
visión judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los 
procedimientos aplicables, que tal separación es necesaria en el interés superior del niño. 
Tal determinación puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos 
en que el niño sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando estos 
viven separados y debe adoptarse una decisión acerca del lugar de residencia del niño…».

9.3.  «Los Estados Partes respetarán el derecho del niño que esté separado de uno o 
de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres 
de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del niño.»

9.4.  «Cuando esa separación sea resultado de una medida adoptada por un Estado 
Parte, como la detención, el encarcelamiento, el exilio, la deportación o la muerte (inclui-
do el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia del 
Estado) de uno de los padres del niño, o de ambos, o del niño, el Estado Parte proporcio-
nará, cuando se le pida, a los padres, al niño o, si procede, a otro familiar, información 
básica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase 
perjudicial para el bienestar del niño. Los Estados Partes se cerciorarán, además, de que la 
presentación de tal petición no entrañe por sí misma consecuencias desfavorables para la 
persona o personas interesadas.»

6  Que establece que «en todos los casos el interés de los hijos debe ser la considera-
ción primordial en los procedimientos relativos a la custodia de estos, en caso de divorcio, 
nulidad y separación».

7  Su objeto es «determinar el Estado cuyas autoridades son competentes para tomar las 
medidas de protección de la persona o de los bienes del niño;…» determinar la ley aplicable 
a la responsabilidad parental (que comprende la autoridad parental o cualquier otra relación 
de autoridad análoga que determine los derechos, poderes y obligaciones de los padres, 
tutores o de otro representante legal respecto a la persona o los bienes del niño). Artículo 1.

8  Artículo 92. 
1. � La separación, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones 

para con los hijos.
2. � El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la 

educación de los hijos menores, velará por el cumplimiento de su derecho a ser oídos.
3. � En la sentencia se acordará la privación de la patria potestad cuando en el proceso 

se revele causa para ello.
4. � Los padres podrán acordar en el convenio regulador o el Juez podrá decidir, en 

beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por 
unos de los cónyuges.

5. � Se acordará el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando así lo 
soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a 
este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta 
y tras fundamentar su resolución, adoptará las cautelas procedentes para el eficaz cum-
plimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos.
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6. � En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez deberá re-
cabar informe del Ministerio Fiscal, y oír a los menores que tengan suficiente juicio 
cuando se estime necesario de oficio o a petición del Fiscal, partes o miembros del 
Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las alegaciones de las partes 
vertidas en la comparecencia y la prueba practicada en ella, y la relación que los 
padres mantengan entre sí y con sus hijos para determinar su idoneidad con el 
régimen de guarda.

7. � No procederá la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un 
proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad física, la libertad, la 
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cónyuge o de los hijos 
que convivan con ambos. Tampoco procederá cuando el Juez advierta, de las ale-
gaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados 
de violencia doméstica.

8. � Excepcionalmente, aún cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este 
artículo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable del Minis-
terio Fiscal, podrá acordar la guarda y custodia compartida fundamentándola en 
que solo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor. 
Recordemos que el inciso «favorable» contenido en el apartado 8.º del artículo 92, 
según redacción dada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, ha sido declarado inconsti-
tucional y nulo por Sentencia TC (Pleno) de 17 de octubre de 2012. La Providencia 
TC (Pleno) de 30 de noviembre 2010, admite a trámite las cuestiones de incons-
titucionalidad 5755/2010 y 6817-2010, en relación con el artículo 92.8 del Código 
Civil, en la redacción dada por Ley 15/2005, de 8 de julio, por posible vulneración 
de los artículos 117, 24.1, 14 y 39 CE («BOE» 13 diciembre). Cuestión de incons-
titucionalidad 5755/010 (en relación con el art. 92.8 del Código Civil) Cuestión de 
inconstitucionalidad 6817/2010 (en relación con el art. 92.8 del Código Civil). 

9. � El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los apartados 
anteriores, de oficio o a instancia de parte, podrá recabar dictamen de especialistas 
debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria 
potestad y del régimen de custodia de los menores.

9  Artículo 233-11 CC catalán. Criterios para determinar el régimen y la forma de ejercer 
la guarda.

1. � Para determinar el régimen y la forma de ejercer la guarda, es preciso tener en 
cuenta las propuestas de plan de parentalidad y, en particular, los siguientes criterios 
y circunstancias ponderados conjuntamente:
a) � La vinculación afectiva entre los hijos y cada uno de los progenitores, así como 

las relaciones con las demás personas que conviven en los respectivos hogares.
b) � La aptitud de los progenitores para garantizar el bienestar de los hijos y la 

posibilidad de procurarles un entorno adecuado, de acuerdo con su edad.
c) � La actitud de cada uno de los progenitores para cooperar con el otro a fin de 

asegurar la máxima estabilidad a los hijos, especialmente para garantizar ade-
cuadamente las relaciones de estos con los dos progenitores.

d) � El tiempo que cada uno de los progenitores había dedicado a la atención de los 
hijos antes de la ruptura y las tareas que efectivamente ejercía para procurarles 
el bienestar.

e) � La opinión expresada por los hijos.
f) � Los acuerdos en previsión de la ruptura o adoptados fuera de convenio antes 

de iniciarse el procedimiento.
g) � La situación de los domicilios de los progenitores, y los horarios y actividades 

de los hijos y de los progenitores.

2. � En la atribución de la guarda, no pueden separarse los hermanos, salvo que las 
circunstancias lo justifiquen.

3. � En interés de los hijos, no puede atribuirse la guarda al progenitor contra el que se 
haya dictado una sentencia firme por actos de violencia familiar o machista de los 
que los hijos hayan sido o puedan ser víctimas directas o indirectas. En interés de 
los hijos, tampoco puede atribuirse la guarda al progenitor mientras haya indicios 
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fundamentados de que ha cometido actos de violencia familiar o machista de los 
que los hijos hayan sido o puedan ser víctimas directas o indirectas.

10  Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura 
de convivencia de los padres. En la propia Exposición de Motivos se concreta que «esta Ley 
tiene por objeto regular las relaciones familiares en los casos de ruptura de la convivencia 
de los padres, promoviendo el ejercicio de la custodia de forma compartida por ambos, 
en desarrollo de los principios rectores contenidos en el Estatuto de Autonomía de Aragón 
de protección de la familia y la infancia y de igualdad entre el hombre y la mujer.»… «La 
preocupación por la protección del menor y de la familia ha sido una constante en las 
democracias más desarrolladas. Este principio se reconoce en el artículo 39 de la Consti-
tución Española, y en el Estatuto de Autonomía de Aragón, cuyo artículo 24 impone a los 
poderes públicos aragoneses adoptar políticas que garanticen la protección de las relaciones 
familiares y la igualdad entre el hombre y la mujer. Igualmente, la Convención sobre los 
Derechos del Niño, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de 
noviembre de 1989 y ratificada por España el 30 de noviembre de 1990, obliga a los Es-
tados a respetar el derecho del niño a mantener relaciones personales y contacto directo 
con ambos padres de modo regular, salvo que fuera contrario al interés superior del niño.»

11  Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de Relaciones Familiares de los hijos e 
hijas cuyos progenitores no conviven. (DOCV núm. 6495 de 5 de abril de 2011 y BOE núm. 
98 de 25 de abril de 2011). En el preámbulo se indica que «La preocupación creciente por 
asegurar el más correcto y adecuado desarrollo del interés superior de cada menor ante 
las situaciones de crisis familiar, viene siendo especialmente sentida en nuestra sociedad. 
Y, de manera particular, existe una demanda creciente para que, en los casos de ruptura 
o no convivencia entre los progenitores, la convivencia con los hijos e hijas menores haga 
compatible ese principio fundamental del interés superior de cada menor, con el principio de 
igualdad entre los progenitores y con el derecho de cada menor a convivir con ambos, tal y 
como fue proclamado por la Convención sobre los Derechos del Niño, de 20 de noviembre 
de 1989, ratificada por España el 30 de noviembre de 1990.»

12  Ley foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura 
de la convivencia de los padres. (Texto publicado en BON núm. 60 de 28 de marzo de 2011). 
Su preámbulo indica que «En los supuestos de ruptura de la convivencia, la guarda y cus-
todia de los hijos comunes es uno de los asuntos más delicados a resolver. La regulación 
actual contenida en el Código Civil, aunque contempla la custodia compartida, se convierte 
en la práctica en excepcional en los supuestos en los que no medie acuerdo de los padres, 
condicionándose al informe favorable del Ministerio Fiscal.

La presente Ley Foral pretende corregir estos supuestos, en línea con la realidad social 
actual, apostando porque la decisión que se adopte sobre la custodia de los hijos meno-
res, cuando no exista acuerdo de los padres, atienda al interés superior de los hijos y a la 
igualdad de los progenitores.»

13  La STS, Sala Primera, de lo Civil, de 8 de octubre de 2009, (rec. 1471/2006. Ponente: 
Encarnación Roca Trías. Número de sentencia: 623/2009. La Ley 192180/2009), analiza 
el supuesto de otorgar la custodia compartida de un menor tras la ruptura de la unión 
matrimonial de sus padres.

El Tribunal entiende que ha habido una falta de motivación de la sentencia de apela-
ción que denegó la custodia compartida únicamente en base a la falta de conocimiento del 
domicilio de los padres, lo que no es cierto, y en la no permanencia de los menores en 
un domicilio estable, cuando es consustancial a la guarda y custodia compartida que los 
hijos vivan con sus padres en domicilios cambiantes. Exige, además, la reposición de las 
actuaciones al momento inmediatamente anterior a dictarse sentencia de apelación, para 
que vuelva a dictarse sentencia que argumente sobre el interés de los menores en relación 
a la guarda y custodia compartida pedida.

14  Dice la STS que «Del estudio del derecho comparado se llega a la conclusión que se 
están utilizando criterios tales como la práctica anterior de los progenitores en sus relaciones 
con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores compe-
tentes; el número de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en 
relación con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales y con otras personas 
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que convivan en el hogar familiar; los acuerdos adoptados por los progenitores; la ubicación 
de sus respectivos domicilios, horarios y actividades de unos y otros; el resultado de los 
informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores 
una vida adecuada en una convivencia que forzosamente deberá ser más compleja que la 
que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven.»

15  En la Exposición de Motivos se indica que «La presente reforma pretende asumir 
plenamente los presupuestos antes mencionados, sin perjuicio de las especialidades de las 
Comunidades Autónomas en las que exista un Derecho Civil Foral propio y, para garantizar-
los adecuadamente, se considera necesario concienciar a los progenitores sobre la necesidad 
de presentar y la importancia de pactar, en caso de ruptura o de no convivencia, un plan de 
ejercicio de la patria potestad, como corresponsabilidad parental, en relación con los hijos. 
Ese plan debe incorporarse al proceso judicial (arts. 770 y 777 LEC), y será un instrumento 
para concretar la forma en que los progenitores piensan ejercer sus responsabilidades pa-
rentales, en el que se detallarán los compromisos que asumen respecto a la guarda y cus-
todia, el cuidado y la educación de los hijos, así como en el orden económico. Sin imponer 
una modalidad concreta de organización, con ello se alienta a los progenitores, tanto si el 
proceso es de mutuo acuerdo como si es contencioso (arts. 90 y 91 CC), a organizar por 
sí mismos y responsablemente el cuidado de los hijos con ocasión de la ruptura, de modo 
que deben anticipar los criterios de resolución de los problemas más importantes que les 
afecten. Quiere favorecerse así la concreción de los acuerdos, la transparencia para ambas 
partes y el cumplimiento de los compromisos conseguidos.»

16  STEDH de 8 de julio de 1987. La Ley 3663/1987. La cuestión a zanjar en tal procedi-
miento consiste en la restitución de los derechos paternos relativos a la custodia y al control 
del menor. Considera el Tribunal que la determinación del derecho paterno se cuestiona 
igualmente cuando, durante la vigencia de la orden o resolución, un padre aduce que la 
continuación o renovación de las visitas repercute en el interés del menor.

17  STEDH, Sección 2ª, de 22 de junio de 2004, rec. 78028/2001. La Ley 147800/2004. 
Caso Pini, Bertani, Manera y Atripaldi contra Rumanía. Se analiza el derecho a adoptar. 
Se produce un rechazo de las menores a partir para Italia para reunirse con sus padres 
adoptivos. Las autoridades no están obligadas a asegurar la salida de las menores hacia 
Italia contra su voluntad e ignorando los procedimientos judiciales pendientes, dirigidos a 
poner en cuestión la legalidad y el fundamento de las decisiones iniciales de adopción en 
base a la prevalencia del interés de las menores.

18  STDHE, Sección 3ª, de 26 de julio de 2007, rec. 35109/2002. La Ley 139567/2007. Caso 
Schmidt contra Francia. Se estudia si se debe declararse la privación de la custodia de la hija 
sin que constituya una injerencia en su vida familiar. Justificación de la adopción de medidas 
de protección de la menor en base a su interés superior ante la existencia de circunstancias 
familiares que pudieran comprometer gravemente el equilibrio psicológico y el desarrollo 
de la niña ya que se ha producido una falta de cuidados y de educación de la niña, siendo 
sometida incluso a malos tratos y la existencia, además, de una enfermedad mental por el 
padre. Se resuelve declarando la inexistencia de vulneración del artículo 8 del Convenio 
y la prevalencia del interés de la menor sobre el de los padres a la reunificación familiar.

19  STEDH, Sección 3ª, de 26 de mayo de 2009, rec. 4023/2004. La ley 205746/2009. 
Caso Amanalachioai contra Rumanía. Tras haberse producido el no reintegro de una hija 
con el padre titular de la custodia por parte de los abuelos maternos, tras un período tem-
poral por vacaciones en que la menor se había trasladado con ellos se alega la pasividad 
de las autoridades que consolida una situación ilícita. Se alega el incumplimiento por las 
autoridades del principio del interés del menor que requiere que solo circunstancias muy 
excepcionales puedan llevar a una ruptura de una parte del vínculo familiar y que deban 
adoptarse por su parte todas las medidas necesarias para mantener las relaciones personales 
y, en su caso, reconstituir el vínculo familiar. Las autoridades penales han dictado su deci-
sión definitiva dos años y medio después de la denuncia del recurrente contra los abuelos, 
que se negaron a ejecutar tanto la decisión cautelar como la decisión judicial definitiva. Se 
declara que hay un perjuicio para el padre que se ha visto imposibilitado para ejercer sus 
derechos parentales, para participar en la educación y desarrollo de su hija y para tener 
contacto con ella. Vulneración del artículo 8 del Convenio.
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20  STEDH, Sección 2ª, de 10 de julio de 2012, rec. 4320/2011. La Ley 133082/2012. Caso 
B. contra Bélgica. Ante un supuesto de secuestro internacional de menores por su propia 
madre y la existencia de una orden de regreso a EEUU, decretada por la jurisdicción belga, 
de una menor cuya patria potestad y custodia les fue atribuida de forma compartida a 
ambos progenitores, y que fue trasladada a Bélgica por la madre sin permiso del padre ni 
del juez. El regreso forzoso no puede considerarse necesario en una sociedad democrática 
y habría violación del artículo 8 del Convenio si la decisión que ordena el regreso fuera 
ejecutada. El interés del menor exigía no separarle de su madre por el hecho de que 
esta era la única persona de referencia en el plano afectivo y tal separación podía tener 
consecuencias nefastas sobre el desarrollo psicológico de la niña. Decisión del tribunal en 
contra del dictámen del MF que, sospechando un riesgo de situación intolerable, había 
recomendado proceder a investigaciones suplementarias pronunciándose en contra del 
regreso inmediato.

21  STDEH, Sección 5ª, Sentencia de 10 de mayo de 2007, rec. 76680/2001. La ley 
52448/2007. Caso Skugor contra Alemania. Exclusión del derecho de visita de sus hijos 
menores por razón de la enfermedad mental del padre. La injerencia de las autoridades 
internas en la vida familiar del recurrente está prevista legalmente y resulta necesaria en una 
sociedad democrática. Prevalencia del interés superior de los menores. Consta acreditado el 
trauma de los hijos por el comportamiento del padre cuando se encontraba bajos los efectos 
de su enfermedad psíquica. Rechazo del recurrente de someterse a control médico de su 
padecimiento y falta de presentación de alegaciones escritas en defensa de sus intereses en 
las distintas audiencias públicas. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos estima la no 
vulneración del artículo 8 del Convenio de Derechos Humanos por exclusión temporal del 
derecho de visitas del padre respecto de sus hijos.

22  STEDH, Sección 2ª, de 24 de febrero de 2009, rec. 29768/2005. LA LEY 34547/2009. 
Caso Errico contra Italia. Medida de alejamiento de una hija respecto a su padre, e inter-
namiento en un centro de acogida, por sospechas de existencia de abusos sexuales. Justifi-
cación, en interés de la menor, del carácter urgente y no contradictorio de la medida, que 
legitimaba la suspensión del derecho a la patria potestad y el derecho de visita del recurrente 
así como la injerencia en el derecho del interesado al respeto de su vida familiar. Retraso 
injustificada en la conclusión de la investigación sobre los supuestos abusos que impide 
el restablecimiento de la vida familiar. Dilación de quince meses en resolver el sobresei-
miento y archivo de la causa solicitado por la Fiscalía que han impedido restaurar la vida 
familiar del recurrente con su hija, en interés de ambos. El Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos declara vulnerado el derecho al respeto a la vida privada y familiar garantizado 
en el artículo 8 del Convenio.

23  STEDH, Sección 3ª, de 30 de noviembre de 2010, rec. 35159/2009. La Ley 231520/2010. 
Caso P. V. contra España. Discriminación por razón de sexo. Transexualidad. Modificación 
del régimen de visitas al hijo de la recurrente por su condición de transexual. Justificación 
por la protección de los intereses del hijo menor ante la inestabilidad psicológica del pro-
genitor. El Tribunal estima que para las jurisdicciones españolas la transexualidad de la 
demandante no era el motivo determinante de la restricción del régimen de visitas inicial 
y lo que han tenido en cuenta es la situación de inestabilidad emocional, primando el in-
terés superior del menor, por lo que constata la inexistencia de una violación del artículo 
8 combinado con el artículo 14 del Convenio.

24  STEDH, Sección 1ª, de 10 junio de 2010, rec. 25762/2007. La Ley 128677/2010. Caso 
Schwizgebel contra Suiza. Discriminación por razón de edad. Prohibición de una segunda 
adopción en atención a la excesiva edad de la solicitante. Inexistencia de diferencia de trato 
operada por el Estado en situaciones análogas o comparables. Existencia de un fundamento 
objetivo y razonable para rechazar la autorización. La diferencia de edad entre la recurrente, 
de 49 años, y el niño a adoptar, se situaría entre 46 y 48 años, lo que se considera excesivo, 
y en ningún caso compatible con el interés del menor. El Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos declara la inexistencia de vulneración del artículo 14 que garantiza la prohibición 
de discriminación, combinado con el artículo 8 que establece el derecho al respeto a la vida 
privada y familiar, a pesar de la prohibición de las autoridades a una segunda adopción de 
la recurrente motivada en su excesiva edad.
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25  STJUE, Sala Tercera, de 1 de julio de 2010, rec. C-211/ 201.Ponente: Endre Juhász. 
La Ley 141427/2010. Litigio entre los padres de una menor en relación con la restitución 
a Italia de la niña, que se halla en Austria con su madre, y con el derecho de custodia.

26  «Una resolución dictada posteriormente por un órgano jurisdiccional del Estado miem-
bro de ejecución que atribuye un derecho de custodia provisional y se considera ejecutiva 
conforme al Derecho de dicho Estado no puede oponerse a la ejecución de una resolución 
certificada dictada anteriormente por el órgano jurisdiccional competente del Estado miem-
bro de origen y que ordena la restitución del menor.»

27  STJUE, Sala Tercera, de 23 de diciembre de 2009, rec. C-403/2009. Ponente: J. Male-
novský. La Ley 237335/2009.

28  STJUE, Sala Tercera, de 2 de abril de 2009, rec. C-523/2007. Ponente: Cunha Rodri-
gues. La ley 23067/2009.

29  STJUE, Sala Segunda, de 9 de noviembre de 2010, rec. C-296/2010. Ponente: A. Rosas. 
La Ley 195035/2010.

30  El Tribunal de Justicia resuelve la cuestión prejudicial planteada sobre la interpreta-
ción del Reglamento 2201/2003 CE del Consejo, relativo a la competencia, el reconocimien-
to y la ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad 
parental. El hecho de que se incoe ante un órgano jurisdiccional de un Estado miembro 
un procedimiento de medidas provisionales o de que se adopte una resolución en el marco 
del mismo y que no se desprenda de la demanda, o de la resolución, que dicho órgano es 
competente en el sentido del Reglamento, no excluye necesariamente que exista, según lo 
permita el Derecho nacional de ese Estado, una demanda sobre el fondo vinculada a la 
demanda de medidas provisionales y que contenga datos que demuestren que el órgano 
jurisdiccional ante el que se ha planteado el asunto es competente. Continuación del examen 
de la demanda por el segundo juez cuando, a pesar de los esfuerzos realizados para recabar 
información de la parte que alega la litispendencia, del primer órgano jurisdiccional y de 
la autoridad central, y tras esperar respuesta durante un plazo razonable, no dispone de 
ningún dato que permita determinar el objeto y la causa de la demanda interpuesta ante 
ese otro órgano jurisdiccional y que demuestre la competencia del mismo, y cuando el 
interés del menor exija la adopción de una resolución judicial que pueda ser reconocida en 
otros Estados miembros distintos del Estado miembro del segundo órgano jurisdiccional.

31  STJUE, Sala Primera, de 22 Dic. 2010, rec. C-491/PPU/2010. Ponente: Tizzano, A. La 
Ley 217545/2010. No devolución por la madre que actualmente vive en Alemania con la hija 
al padre custodio que vive en España tras pasar con aquella unas vacaciones.

32  STJUE, Sala Tercera, de 5 de octubre de 2010, C-400/2010. Ponente: Koen Lenaerts. 
La Ley 198981/2010.

33  STJUE, Sala Primera, de 22 de diciembre de 2010, rec. C-497/PPU/2010. Ponente: Le-
vits, E. La Ley 217546/2010. El Tribunal de Justicia resuelve la cuestión prejudicial planteada 
sobre la interpretación del Reglamento 2201/2003 CE del Consejo, relativo a la competencia, 
el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de 
responsabilidad parental, que se presentó en el marco del litigio suscitado entre los padres 
de una menor sobre el derecho de custodia sobre la misma.

34  STC, Sala Primera, 143/1990 de 26 septiembre de 1990, rec. 373/1988. Ponente: Jesús 
Leguina Villa. Número de sentencia: 143/1990. La Ley 1550-TC/1990.

35  STC, Sala Primera, 298/1993 de 18 de octubre de 1993, rec. 1888/1992. Ponente: Pedro 
Cruz Villalón. Número de sentencia: 298/1993. La Ley 2341-TC/1993.

36  STC, Sala Segunda, 187/1996 de 25 de noviembre de 1996, rec. 1815/1994. Ponente: 
Fernando García-Mon y González Regueral. Número de sentencia: 187/1996. La Ley 507/1997.

37  Es precisamente el abuelo quien en su escrito recuerda la especial protección que 
debe otorgarse en la litis al interés superior de los menores.

38  STC, Sala Primera, 114/1997 de 16 de junio de 1997, rec. 71/1995. Ponente: Manuel 
Jiménez de Parga y Cabrera. Número de sentencia: 114/1997. La Ley 7686/1997.

39  No resulta ocioso recordar que los riesgos de que la actuación de los poderes públicos, 
en situaciones percibidas como de desamparo de menores, pueda producir la indefensión 
de alguna de las personas concernidas, son riesgos previstos por el legislador. En la Ley 
del Menor, aprobada por LO 1/1996 de 15 Enero, se han reforzado algunas de las garantías 
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que protegen a los afectados por las resoluciones públicas en esta materia. Dadas las conse-
cuencias decisivas que acarrea la declaración de que un menor se encuentra desamparado, 
es especialmente significativo que ahora la entidad pública está legalmente obligada no 
solamente a notificar la resolución correspondiente a los padres del menor, en un plazo de 
48 horas; también debe informarles «de forma presencial y de modo claro y comprensible 
de las causas que dieron lugar a la intervención de la Administración y de los posibles 
efectos de la decisión adoptada» (art. 172.1.1 CC).

40  ATC, Sala Primera, 28/2001 de 1 de febrero de 2001. Número de sentencia: 28/2001. 
La Ley 27257/2001.

41  Ahora bien, la determinación de cual sea ese interés superior del menor en el caso 
concreto es un asunto ajeno a esta jurisdicción de amparo, por corresponder su determi-
nación a los órganos judiciales y no a este Tribunal Constitucional, que únicamente podrá 
comprobar si en la motivación de las resoluciones judiciales se tuvo en cuenta fundada-
mente dicho interés, y si no se ha incurrido en la lesión de algún derecho fundamenta en 
los términos indicados.

42  STS, Sala Primera de lo Civil, de 31 de julio de 2009, Ponente: Juan Antonio Xiol 
Ríos. rec. 247/2007. Número de sentencia: 565/2009. La Ley 184099/2009.

43  STS, Sala Primera de lo Civil, de 21 de febrero de 2011, rec. 1186/2008. Ponente: 
Encarnación Roca Trías. Número de sentencia: 84/2011. La Ley 1229/2011.

44  STS, Sala Primera de lo Civil, de 6 de junio de 2014, rec. 718/2012. Ponente: José 
Antonio Seijas Quintana. Número de sentencia: 315/2014. La Ley 64162/2014.

45  STS, Sala Primera de lo Civil, de 22 de julio de 2011, rec. 813/2009. Ponente: Encar-
nación Roca Trías. Número de sentencia: 579/2011. La Ley 119736/2011.

46  STS, Sala Primera de lo Civil, de 27 de abril de 2012, rec. 467/2011. Ponente: Encar-
nación Roca Trías. Número de sentencia: 261/2012. La Ley 56727/2012.

47  STS, Sala Primera de lo Civil, de 25 de mayo de 2012, rec. 1395/2010. Ponente: En-
carnación Roca Trías. Número de sentencia: 323/2012. La Ley 72578/2012.

48  STS, Sala Primera de lo Civil, de 7 Jul. 2011, rec. 1221/2010. Ponente: Encarnación 
Roca Trías. Número de sentencia: 496/2011. La Ley 111554/2011.

49  El Fundamento 4º expone con claridad cuáles son los criterios interpretativos para 
continuar con la guarda y custodia compartida: «Esta motivación no es suficiente para 
justificar la negativa a la revocación de la guarda y custodia compartida acordada en la 
sentencia de primera instancia y ello por las siguientes razones: a) porque no se expresa de 
forma clara cuales son las circunstancias que llevan a revocar la adopción de esta medida 
para los dos hijos pequeños de la pareja. Solo se refiere a las relativas a su edad, que, por 
otra parte, ha impedido el examen de los niños; b) porque el domicilio de los progenitores 
es conocido y, además, está próximo; c) porque la propia sentencia reconoce que la guarda y 
custodia compartida proporciona «un alto nivel de satisfacción de la menor cuando está con 
cada uno de sus progenitores, sintiéndose feliz en cada uno de los contextos familiares» y 
aunque no constan pruebas directas en relación a los otros hermanos, dado que los informes 
se efectuaron sin haber examinado a dichos menores, no es comprensible que la guarda 
y custodia compartida fuera conveniente únicamente para uno de los hijos y no para los 
demás. De aquí que el argumento acerca de la conveniencia de no separar a los hermanos 
resulta absolutamente reversible, ya que parte de una base inexistente, la de la diferente 
conveniencia de la medida para cada uno de los niños, que no se conoce al no haberse 
efectuado un examen de los mismos en el momento de dictarse la segunda sentencia.»

50  STS, Sala 1º, de 20 de noviembre de 2013, rec. 83/2012. Ponente: José Antonio Seijas 
Quintana. Diario La Ley, núm. 8228, Sección Jurisprudencia, 14 de enero de 2014, Año 
XXXV, Editorial La Ley. La Ley 6803/2013.

51  Especialmente debido a la resolución dictada en el proceso penal seguido contra la 
madre, en la que se acordó asignar provisionalmente la guarda y custodia de las menores 
al esposo, con la medida cautelar de prohibir a la madre aproximarse o comunicarse con 
sus dos hijas, guarda y custodia que también se atribuyó al esposo en el auto de medidas 
provisionales. E igualmente tiene en cuenta tanto los impedimentos e incumplimientos 
llevados a cabo por la madre, como el hecho de que esta no se encuentra psicológicamente 
en condiciones de asumir estos menesteres ni de cumplir el régimen de visitas que se fije a 
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favor del esposo, dada su inestabilidad emocional, priorizando sus propios intereses sobre 
el de sus hijas.

52  STS, Sala Primera de lo Civil, de 11 de julio de 2002, rec. 4310/1997. Ponente: Luis 
Martínez-Calcerrada Gómez. Número de sentencia: 728/2002. La Ley 130380/2002.

53  STS, Sala Primera de lo Civil, de 1 de abril de 2011, rec. 1456/2008. Ponente: Encar-
nación Roca Trías. Número de sentencia: 221/2011. La Ley 14453/2011.

54  STS, Sala Primera de lo Civil, de 13 de julio de 2012, rec. 1148/2010. Ponente: En-
carnación Roca Trías. Número de sentencia: 499/2012. La Ley 134899/2012.

55  STS, Sala Primera de lo Civil, de 10 de octubre de 2011, rec. 1069/2009. Ponente: 
Encarnación Roca Trías. Número de sentencia: 695/2011. La Ley 194732/2011.

56  STS, Sala Primera de lo Civil, de 28 de septiembre de 2009, rec. 200/2006. Ponente: 
Encarnación Roca Trías. Número de sentencia: 614/2009. La Ley 184085/2009.

57  STS, Sala Primera de lo Civil de 12 de mayo de 2011, rec. 1334/2008. Ponente: En-
carnación Roca Trías. Número de sentencia: 320/2011. La Ley 52207/2011.

58  STS, Sala Primera de lo Civil, de 10 Febrero de 2014, rec. 2680/2012. Ponente: José 
Antonio Seijas Quintana. Número de sentencia: 15/2014. La Ley 17639/2014.

59  STS, Sala Primera de lo Civil, de 28 de marzo de 2014, rec. 2840/2012. Ponente: José 
Antonio Seijas Quintana. Número de sentencia: 165/2014. La Ley 31837/2014.

60  STS, Sala Primera de lo Civil, de 8 de mayo de 2013, rec. 1241/2010. Ponente: Juan 
Antonio Xiol Ríos. Número de sentencia: 311/2013. La Ley 91380/2013.
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1.2.  Familia

La extinción de la pensión compensatoria

Requirements for the attribution of the use of the familiar housing

por

ANA ISABEL BERROCAL LANZAROT
Profesora Contratada Doctora de Derecho Civil. UCM.

RESUMEN: La pensión compensatoria se configura como un mecanismo 
básicamente reequilibrador del empeoramiento que, la separación o divorcio, 
producen en un cónyuge respecto del otro en comparación con la que tenían 
ambos en el matrimonio. No es un mecanismo igualatorio de economías dis-
pares ni persigue perpetuar el nivel de vida existente en el matrimonio. Ahora 
bien, su adopción como media no implica que se mantenga inalterable, pues, es 
posible que con el paso del tiempo tengan lugar hechos que puedan modificar 
su cuantía o ser causa de su extinción. De esto último nos vamos a ocupar en 
el presente estudio.

ABSTRACT: The compensatory pension forms as a mechanism basically 
reequilibrator of the worsening that, the separation or divorce, they produce in a 
spouse respect of other one in comparison with that they had both in the mar-
riage. It neither is a mechanism of equality of unlike economies nor chases to 
perpetuate the existing standard of living in the marriage. Now then, his adop-
tion like average does not imply that it is kept inalterable, so, it is possible that 
with the passage of time facts take place that could modify his quantity or be 
a reason of his extinction. Of the above mentioned we go away to occupying in 
the present study.

PALABRAS CLAVES: Pensión compensatoria, extinción, nuevo matrimonio, 
convivencia marital, transmisión mortis causa.

KEY WORDS: Compensatory pensions, extinction, new marriage, conviviality 
marital, transmissions mortis causes.

SUMARIO: I. CONSIDERACIONES PREVIAS.—II. CONCEPTO Y NATU-
RALEZA.—III. CRITERIOS PARA SU CONCESIÓN O RECONOCIMIENTO. 
—IV. EXTINCIÓN DE LA PENSIÓN COMPENSATORIA. 1. Cese de la causa 
que la motivó. 2. Matrimonio del cónyuge acreedor. 3. La convivencia marital 
del acreedor con otra persona. 4. Transmisión pasiva mortis causa de la pensión 
compensatoria ante el fallecimiento del deudor. 5. Otras causas de extinción de 
la pensión compensatoria.—V.  BIBLIOGRAFÍA.—VI. ÍNDICE DE RESOLUCIO-
NES CITADAS.
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I.  CONSIDERACIONES PREVIAS.

La prestación económica entre cónyuges, denominada comúnmente pensión 
compensatoria se regula en nuestro Código Civil, dentro del Capítulo IX, del Título 
IV del Libro I bajo la rúbrica «De los efectos comunes a la nulidad, separación 
y divorcio» en los artículos 97, 99, 100 y 101. Efectivamente, se trata de una 
medida complementaria de naturaleza patrimonial a otras como la prestación 
de alimentos a los hijos, la atribución del uso de la vivienda, la guarda y custo-
dia que se puede establecer en convenio regulador o en sentencia. La primera 
vez que se incorpora a nuestro ordenamiento jurídico es con la redacción dada 
al artículo 97 por la Ley 30/1981, de 7 de julio. Si bien, será con la nueva Ley 
15/2005, de 8 de julio la que expresamente incorpore el término compensación 
para definir la pensión o prestación a la que va referida, y, asimismo, con esta 
reforma se introduce una importante modificación en su regulación (alcance, 
modalidad, y naturaleza), con respecto al esquema trazado anteriormente por el 
legislador estatal con la citada Ley 30/1981. Así, alejándose de lo que sería una 
pensión alimenticia y, a la vez desvinculándose de toda idea de culpa del obligado 
al pago, se sustituye el derecho a la pensión por el «derecho a una compensa-
ción», se acentúa la incidencia de los acuerdos de los esposos, recalcándose así 
el carácter dispositivo de la compensación; se reconocen las pensiones tempora-
les de manera expresa y la compensación mediante prestación única o a tanto 
alzado. La aceptación de la posible temporalidad de la pensión responde a una 
línea jurisprudencial insistente en las Audiencia Provinciales, y asumida también 
a partir de la década de los 90 —unas veces, en circunstancias excepcionales y, 
otras con mayor flexibilidad, por el Tribunal Supremo, en sus sentencias de la 
Sala 1ª, de 10 de febrero de 19951—; y, de 28 de abril de 20052.

La nueva configuración de la «pensión compensatoria» descansa en el cam-
bio producido en la propia estructura familiar y social, en la que se facilita la 
disolución del vínculo conyugal [divorcio express —en un plazo de tres meses 
(art. 81 del Código Civil)—], el papel de los cónyuges se concibe en términos 
de igualdad y, se mejora la posición económica de la mujer con su inserción de 
la mujer en el mundo laboral. De ahí que, su fundamento se sustente sobre la 
base de un desequilibrio económico que, en relación con la posición del otro, 
pueda producir a un cónyuge la separación o el divorcio, implicando a su vez 
un empeoramiento en la situación anterior al matrimonio, y, no un mecanismo 
igualatorio de las economías conyugales, porque su presupuesto esencial es la 
desigualdad que, resulta de la confrontación entre las condiciones económicas, 
que un cónyuge gozaba durante el matrimonio, y las que tiene después de la 
ruptura. En todo lo demás, su regulación no ha variado con respecto a la que se 
estableció con la Ley 30/1981, pues, se enuncian los criterios o módulos que, se 
han de tener en cuenta por el Juez, de forma casuística, para la determinación 
de la compensación debida en la crisis matrimonial sometida a su control, si los 
cónyuges no han llegado a un acuerdo sobre el particular en el correspondien-
te convenio regulador. Igualmente, se fijarán en la correspondiente resolución 
judicial las bases para actualizar la pensión y las garantías para su efectividad.

En todo caso, la pensión compensatoria puede consistir en una pensión 
temporal, por tiempo indefinido o en una prestación de pago único, siendo la 
más común la prestación mensual pagadera dentro de los cinco primeros días 
de cada mes y actualizable anualmente en proporción a la variación porcentual 
del índice de precios al consumo. Asimismo, una vez que se ha fijado la pensión 
compensatoria podrá convenirse su sustitución por una renta vitalicia, el usu-
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fructo de determinados bienes o la entrega de un capital en bienes o en dinero 
(artículo 99 del Código Civil). De todas formas, esta prestación está excluida en 
la nulidad matrimonial, en cuyo caso procede una indemnización (artículo 98 
del Código Civil)3.

Ahora bien, el hecho de que los cónyuges fijen una pensión compensatoria 
en convenio regulador o en sentencia matrimonial, no implica que la misma se 
mantenga inalterable, ya que como sucede con el resto de las medidas o efectos 
de la separación y el divorcio, con el paso del tiempo es posible que se produzcan 
hechos que, pueden llevar a modificar su cuantía o a su extinción. 

Precisamente, una modificación de la cuantía de la pensión compensatoria 
que opera de forma automática, tiene lugar cuando anualmente se aplican los 
índices de actualización previstos en la sentencia matrimonial. En el último inciso 
del artículo 97 del Código Civil el legislador establece con carácter imperativo 
que, la propia resolución judicial que fije el importe de la pensión compensatoria 
deberá establecer igualmente las bases de su actualización. Asimismo, se indica 
en el artículo 100 que establecida la pensión y las bases de su actualización en 
la sentencia de separación o de divorcio, solo podrá ser modificada por altera-
ciones sustanciales en la fortuna de uno u otro cónyuge, que pueden conllevar 
el aumento o disminución de su cuantía. Por otra parte, otra de las probables 
variaciones de la pensión reside en su aspecto temporal, de forma que, es posi-
ble que si inicialmente se estableció sin limitación de tiempo, pueda ser factible 
limitarla en el tiempo. Del mismo modo, cuando en la sentencia se estableció 
una pensión temporal, también es posible solicitar su prórroga.

Finalmente, puede optarse por su extinción al operar las causas contenidas en 
el artículo 101 del Código Civil, y otras fuera del citado precepto que, impliquen, 
asimismo, tal efecto. Si bien, se excluye como supuesto extintivo la muerte del 
deudor de la pensión, dejando a salvo la facultad de los herederos de pedir la 
reducción o supresión de la pensión «si el caudal hereditario no pudiera satisfacer 
las necesidades de la deuda o afectara a sus derechos en la legítima». El presente 
estudio se va a centrar precisamente en el análisis de las causas de extinción de 
la pensión, y sus implicaciones sucesorias derivada de una eventual transmisión 
mortis causa de la deuda. No obstante, nos parece oportuno concretar con ca-
rácter previo la naturaleza y los criterios para la concesión de la pensión, pues, 
la desaparición de la base compensatoria sobre la que se sustenta y por ende, 
los criterios que lo determinan, propician su extinción. 

De todas formas, pocas instituciones del Derecho de familia han tenido un 
examen judicial tan riguroso, que lleva a que sea más conocida la praxis judicial 
que, la propia regulación legal. Efectivamente, esta abundante jurisprudencia ha 
ido, partiendo del caso concreto, modulando en unos supuestos la institución y 
en otros ha servido para anticiparse a las reformas legislativas con el objeto de 
acomodar la institución a la cambiante realidad social.

II.  CONCEPTO Y NATURALEZA

No existe definición legal de esta institución, sino que hay que acudir al 
ámbito doctrinal. Así Sánchez Alonso la define como «el derecho del cónyuge, al 
que la separación o el divorcio produzca el desequilibrio económico en relación 
con la posición del otro y con la mantenida durante el matrimonio, a percibir 
una prestación que restaure, o cuando menos reduzca, el menoscabo económico 
que la crisis matrimonial pueda causar» (Sánchez Alonso, 2012, 219)4. Por su 

02-Rev. Critica 745-Estudios Jurisprudenciales.indd   2482 23/10/2014   10:13:14



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2480 a 2509	 2483

Estudios Jurisprudenciales

parte, Zarraluqui la conceptúa como «la cantidad periódica que un cónyuge debe 
satisfacer a otro tras la separación o el divorcio, para compensar el desequili-
brio padecido por un cónyuge (el acreedor), en relación con el otro cónyuge (el 
deudor), como consecuencia directa de dicha separación o divorcio, que impli-
que un empeoramiento en relación con su anterior situación en el matrimonio» 
(Zarraluqui 2003, 114)5. Para Campuzano Tomé es «aquella prestación satisfecha 
normalmente en forma de renta periódica, que la Ley atribuye, al margen de 
toda culpabilidad, al cónyuge que con posterioridad a la sentencia de separación 
o divorcio se encuentre —debido a determinadas circunstancias, ya sean perso-
nales o configuradoras de la vida matrimonial— en una situación económica 
desfavorable en relación con la mantenida por el otro esposo y con la disfrutada 
durante el matrimonio y dirigida fundamentalmente a restablecer el equilibrio 
entre las condiciones materiales de los esposos, roto con la cesación de la vida 
conyugal» (Campuzano Tomé, 1994, 25-26)6.

En tales definiciones se entremezclan los conceptos de «desequilibrio econó-
mico», la causa del mismo —la separación y el divorcio— y la doble exigencia 
necesaria para constatar y medir la situación de desequilibrio: la personal —entre 
los cónyuges—; y la temporal —relativa a la situación anterior al matrimonio—. 
A tal situación de desequilibrio económico se refiere también el artículo 97 del 
Código Civil, identificándolo con un empeoramiento en su situación anterior en 
el matrimonio7. 

En este contexto, son diversas las teorías que se han sustanciado en torno 
a su naturaleza: alimenticia (Aparicio Auñon, 1999, 46)8 —destinada a satisfacer 
situaciones de necesidad del cónyuge que se encuentra en una precaria situación 
económica tras la ruptura conyugal; de ahí, la necesidad de mantener los deberes 
de socorro y ayuda mutua entre los cónyuges existentes tras el matrimonio—, 
asistencial, reparadora9, indemnizatoria (Marín García De Leonardo, 1997, 90)10 
—ante el daño que produce la separación o el divorcio a uno de los cónyuges, 
consistente en un desequilibrio económico con empeoramiento de su anterior 
situación en el matrimonio—, compensatoria (Díez-Picazo y Gullón Ballesteros 
2006, 125)11 —del desequilibrio ocasionado por la separación o el divorcio en uno 
de los cónyuges respecto a la situación mantenida durante el matrimonio que 
tiende a evitar que la ruptura conyugal suponga para uno de los cónyuges un 
descenso del nivel de vida respecto al gozado durante dicha unión—, o la combi-
nación de algunas, así alimenticia e indemnizatoria, indemnizatoria y asistencial 
y compensatoria e indemnizatoria. Lo cierto es que tras la reforma del artículo 
97 del Código Civil por Ley 15/2005, de 8 de julio, se la califica de derecho a 
una compensación, y consolidándose, por tanto, su naturaleza esencialmente 
compensatoria-indeminizatoria del perjuicio que, un cónyuge sufre consecuen-
cia de la ruptura matrimonial. Señala, en este sentido, la sentencia del Tribunal 
Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 17 de julio de 2009 en su Fundamento 
de Derecho 2º que: «El artículo 97 del Código Civil concibe legalmente este dere-
cho como reequilibrador para aquel cónyuge a quien la separación o el divorcio 
produzcan un desequilibrio en relación a las circunstancias económicas de que 
gozaba constante matrimonio y solo se acreditará cuando se pruebe la existencia 
de dicho desequilibrio patrimonial. No supone un mecanismo igualatorio de las 
economías conyugales, porque su presupuesto esencial es la desigualdad que resulta 
de la confrontación entre las condiciones económicas de que un cónyuge gozaba 
durante el matrimonio y las de después de la ruptura»12.

El que se opte por una naturaleza híbrida —compensatoria/indemnizatoria— 
no significa que sean caracteres excluyentes sino complementarios, habida cuenta 
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que, para la operatividad de la pensión compensatoria es precisa la existencia de 
desigualdad entre los cónyuges a causa de la separación o el divorcio que, va a 
resultar determinada por la confrontación entre las condiciones económicas de 
cada uno —no hay que probar la existencia de necesidad—, y, en consecuencia 
que, el cónyuge más desfavorecido pueda ser considerado acreedor de una pen-
sión, aunque tenga medios suficientes para mantenerse por sí mismo porque ha 
sufrido un empeoramiento en su situación económica en relación con la que tenía 
durante el matrimonio y respecto a la posición que disfrutaba el otro cónyuge, 
pero no se trata de equiparar económicamente los patrimonios, pues, la pensión 
compensatoria no significa paridad o igualdad absoluta entre los mismos, habida 
cuenta de que sus desigualdades patrimoniales pueden tener su origen en causas 
muy diversas e independientes de la vida matrimonial. Por lo que el carácter in-
demnizatorio opera como un resarcimiento para cubrir el desequilibrio generado 
por la ruptura matrimonial, y, a su vez un carácter compensatorio porque trata 
de evitar que el cónyuge más desfavorecido económicamente en la ruptura, se 
vea perjudicado por la misma.

En este contexto, la pensión compensatoria se aleja de la pensión de alimentos 
o pensión alimenticia, que, descansa en situaciones de necesidad. No obstante, 
ambas pensiones pueden resultar compatibles13. En todo caso, la pensión com-
pensatoria no se configura como un mecanismo compensatorio puro de la des-
igualdad producida por la ruptura matrimonial, sino que tiene por objeto resarcir 
el desequilibrio económico producido a uno de los cónyuges tras la separación o 
divorcio. Por tanto, la finalidad de la pensión compensatoria es poner al cónyuge 
perjudicado en una situación de potencial igualdad de oportunidades laborales y 
económicas respecto de la que había tenido de no mediar el vínculo matrimonial 
(Sánchez Alonso 2012, 220)14. Una función reequilibradora como la única posible 
para compensar el efectivo desequilibrio económico que produce la separación o 
el divorcio (no la nulidad matrimonial)15. No tiene finalidad puramente indemni-
zatoria y de carácter estrictamente alimenticio, ni es un instrumento o mecanismo 
de previsión anticipada de necesidades futuras16.

III.  CRITERIOS PARA SU CONCESIÓN O RECONOCIMIENTO

Para la concesión de la pensión compensatoria se requiere la concurrencia 
de los siguientes requisitos (García Varela, 2000, 125-126)17: 1)  Desequilibrio 
económico de uno de los cónyuges en relación con la posición del otro. De 
conformidad con el artículo 97 del Código Civil, el primer presupuesto para la 
existencia del derecho a pensión es el desequilibrio económico que sufre uno de 
los cónyuges como consecuencia de la separación o el divorcio, que implica un 
empeoramiento en su situación económica en relación con la que tenía constante 
matrimonio18. Este empeoramiento solo puede afectar a uno de los cónyuges, 
puesto que, si se produce idéntico perjuicio en los dos, no hay desequilibrio, y, 
por tanto, no habrá pensión. Tampoco habrá derecho a la pensión cuando ambos 
dispongan de bienes propios o ingresos suficientes para continuar con un nivel 
de vida similar al que venía disfrutando en el matrimonio, aunque exista una 
notable diferencia entre patrimonios o ingresos19; o cuando tienen una capacidad 
económica equivalente; o, en fin, si el solicitante de la pensión ha alcanzado un 
nivel de vida superior al que tuvo durante el matrimonio. 

En todo caso, existen dos criterios en torno a la conformación del concepto 
de desequilibrio: en primer lugar, uno objetivista, que defiende la oportunidad de 
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la mera comparación de patrimonios, y la concesión de la pensión cuando uno 
es inferior a otro, ya que las circunstancias relacionadas en el artículo 97 del 
Código Civil son simplemente parámetros para valorar la cuantía de la pensión 
ya determinada20. En consecuencia, para la concesión de la pensión compensa-
toria solo será preciso que exista un desequilibrio entre los patrimonios de los 
cónyuges por el cese de la convivencia, cuando uno viene a ser inferior al otro; y 
otro subjetivista, que resulta ser el mayoritario, en el que para la determinación 
de la existencia de desequilibrio, hay que valorar todas las circunstancias del 
artículo 97 del Código Civil, que no solo son relevantes para la cuantificación 
de la pensión y su duración, sino también para determinar si procede o no la 
concesión de dicha prestación21. Estas circunstancias han de considerarse global-
mente para determinar si existe o no el desequilibrio económico compensable por 
medio de la pensión, y, en este orden, hay resoluciones que ponderan y toman en 
consideración, lo que ha ocurrido durante la vida matrimonial y básicamente, la 
edad, la duración del matrimonio, dedicación al hogar y a los hijos, cuántos de 
éstos precisan de atención futura; estado de salud, y su recuperabilidad; trabajo 
que el acreedor desempeñe o pueda desempeñar por su cualificación profesional; 
circunstancias del mercado laboral en relación con la profesión del preceptor; 
facilidad para acceder a un trabajo remunerado —perspectivas reales y efectivas 
de la incorporación al mercado laboral—; el que el/la reclamante perciba ingre-
sos derivados de su trabajo por cuenta propia o ajena; posibilidades de reciclaje 
o de volver —reinserción— al anterior trabajo (que se dejó por el matrimonio); 
preparación y experiencia laboral o profesional; oportunidades que ofrece la so-
ciedad; y otras semejantes para el reconocimiento del derecho22. En consecuencia, 
las circunstancias contenidas en el artículo 97 del Código Civil tienen una doble 
función, así como: elementos integrantes del desequilibro económico, y asimismo, 
como fijadores de la cuantía de la pensión23.

La existencia de un desequilibrio económico, —se opte por uno u otro sis-
tema a la hora de su ponderación—, ha de referirse al momento de producirse 
la ruptura de la convivencia24 y ha de tener su origen o causa precisamente en 
la separación o en el divorcio, sin que las circunstancias sobrevenidas o las alte-
raciones posteriores den derecho a pensión, si no la hubo en aquel momento, o 
determinen un aumento o disminución de la misma, ya que el artículo 100 del 
Código Civil utiliza criterios objetivos y no se basa en las necesidades personales 
de los interesados (Lacruz Berdejo, 2008, 409)25. De ahí que, la comparación de 
la actual posición de desequilibrio del sujeto perjudicado ha de efectuarse res-
pecto de un momento concreto: la posición económica que, tenía en su situación 
anterior en el matrimonio26. No hay que probar, en consecuencia, la existencia 
de necesidad, pero sí que se ha sufrido un empeoramiento en su situación eco-
nómica en relación a la que tenía en el matrimonio y respecto a la posición que, 
disfrutaba el otro cónyuge27.

En general, el análisis del desequilibrio obliga a ponderar los siguientes pará-
metros: «1.  La situación del matrimonio durante la convivencia; 2.  La situación 
alimentaria y social del solicitante de pensión tras la separación o el divorcio. 
3.  El estatus económico y social de ambos. 4.  Los niveles de vida, económicos 
y adquisitivos. 5.  La pérdida real del bienestar que se disfrutaba antes de la 
ruptura» (Zarraluqui, 2003, 181-182)28. 

Ahora bien, el reequilibrio que se pretende con la pensión compensatoria 
no ha de suponer una igualdad entre patrimonios, sino hallarse cada uno de 
ellos, de forma autónoma, en la posición económica que le corresponde según 
sus propias actitudes o capacidades para generar recursos económicos29. Efec-
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tivamente, el desequilibrio económico no supone la pérdida de una igualdad 
entre los patrimonios de los cónyuges, pues, de ser así, ello supondría convertir 
la prestación compensatoria en un instrumento de igualación aritmética30. En 
definitiva, lo que se busca con la prestación compensatoria es que, cada parte 
pueda hallarse tras la ruptura matrimonial, de forma autónoma en la posición 
económica que le corresponde, según sus propias actitudes o capacidades para 
generar recursos económicos31.

De todas formas, el desequilibrio se ha de valorar en el momento del cese o 
ruptura de la convivencia, y no después, lo que determina que, si no se solicita 
en ese momento y se deja transcurrir el tiempo, no solo se dificulta cualquier 
comparación, sino que, además se puede crear la inexistencia de desequilibrio32. 
De ahí, la necesidad de que el cónyuge acreedor solicite la pensión compensato-
ria en el mismo momento de la ruptura y no con posterioridad, y por otro que, 
las alteraciones en la fortuna de uno u otro cónyuge tras la ruptura, no resulten 
relevantes para considerar la existencia del desequilibrio. Al respecto, el Tribunal 
Supremo en sentencia de la Sala Primera, de 18 de marzo de 2014 fija como 
doctrina jurisprudencial que «el desequilibrio que da lugar a la pensión debe 
existir en el momento de la separación o del divorcio y los sucesos posteriores 
no pueden dar lugar al nacimiento de una pensión que no se acredita cuando 
ocurrió la crisis matrimonial»33. 

En esta línea, asimismo, precisa acertadamente Marín García de Leonardo 
el momento de referencia del desequilibrio habrá que, coordinarlo con el mo-
mento de efectividad del derecho de pensión, pues, puede suceder que trascurra 
un período de tiempo en el que no se solicite la pensión. En estos casos, en los 
que efectivamente ha transcurrido un período de tiempo amplio, porque, por 
ejemplo, ha habido una separación de hecho anterior, los Tribunales no suelen 
conceder la pensión compensatoria solicitada (Marín García de Leonardo, 1997, 
61-62)34. Asimismo, hay que destacar la necesaria coordinación entre el momen-
to en que comienza el desequilibrio, que viene a ser el de la ruptura conyugal 
y el momento de efectividad del derecho de pensión, en los supuestos en que 
el que presumiblemente resulta ser deudor de la misma, sufre un considerable 
empeoramiento en su situación económica. De ahí que, en el caso de que exista 
un divorcio posterior a una separación en la que no se hubiera pactado pensión, 
existiendo un desequilibrio económico cuando aquel se solicite, debe tomarse en 
consideración tal desequilibrio.

2.  El empeoramiento en la situación anterior al matrimonio. Debe tomarse 
como referencia no la posición del otro cónyuge, sino la situación anterior en el 
matrimonio, en una suerte de confrontación entre las condiciones económicas 
de cada cónyuge antes y después de la ruptura. De forma que, habrá de tenerse 
en cuenta el nivel de vida del matrimonio para determinar si por separación o 
divorcio alguno de los cónyuges va a experimentar un descenso en sus condi-
ciones normales de vida; un descenso o deterioro en el nivel de vida, que ha de 
tener cierta relevancia o entidad, a la par que puede implicar una pérdida de 
derechos o legítimas expectativas del cónyuge más desfavorecido por ella35. Por 
ello, contando los cónyuges con bienes propios o ingresos suficientes para con-
tinuar manteniendo un nivel de vida igual o similar al que venían disfrutando 
constante matrimonio, no procede tal derecho a una pensión, aunque existan 
notables diferencias entre el patrimonio de los cónyuges separados o divorciados36.

3.  La existencia de una resolución firme de separación y divorcio. Para la 
fijación de la pensión compensatoria constituye otro presupuesto básico, el que 
se haya producido la separación o el divorcio, y se haya establecido la misma 
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en la correspondiente sentencia de separación o de divorcio, así como las bases 
de actualización y las garantías, sin que sea posible una pensión compensatoria 
en medidas provisionales. Si bien, la separación y el divorcio como procesos in-
dependientes, determinan que sea posible que, en este último, se fije ex novo la 
pensión compensatoria37. En todo caso, la pensión puede existir tras la separación, 
o el divorcio, pero en ningún caso tras la nulidad del matrimonio. 

4. Relación de causalidad entre el desequilibrio económico y la separación o 
el divorcio. La separación y el divorcio debe ser causa directa del desequilibrio, 
esto es, debe existir una relación de causa a efecto entre tales situaciones de crisis 
matrimonial y el desequilibrio. Este ha de ser una consecuencia o derivarse de 
la separación o el divorcio38. En consecuencia, no existe relación de causalidad, 
y, por tanto, no ha lugar a prestación compensatoria, cuando no ha existido vida 
en común, cuando ha habido una separación de hecho prolongada sin ayudas 
económicas del otro progenitor, o cuando la convivencia matrimonial ha sido tan 
breve que, ha impedido la constitución de un estatus de vida.

IV.  EXTINCIÓN DE LA PENSIÓN COMPENSATORIA

Las modificaciones en la situación económica y personal de los cónyuges 
tras la sentencia de separación o divorcio en ocasiones son de tal entidad que 
constituye presupuesto de su supresión y no solo de su modificación o eventual 
suspensión temporal de la percepción de la pensión. Así, el derecho a la prestación 
compensatoria se extingue por el cese de la causa que lo motivó, por contraer el 
acreedor nuevo matrimonio, o por vivir maritalmente con otra persona. Junto 
a estas tres causas que enumera de forma expresa el artículo 101 —pues no 
contiene una enumeración taxativa—, están las que con carácter general esta-
blece en sede de obligaciones el artículo 1156 del Código Civil en la medida que 
sean compatibles con la naturaleza de la pensión por desequilibrio económico, 
y además cabe señalar, entre otras: la muerte o declaración de fallecimiento del 
acreedor de la pensión; la expiración del plazo de duración de la pensión cuando 
la misma es temporal o el cumplimiento de la obligación impuesta; la reconci-
liación en caso de separación, siempre que quede acreditada; la declaración de 
nulidad matrimonial posterior a su reconocimiento; la renuncia y la prescripción 
de la acción. En todo caso, no debe olvidarse que dado el funcionamiento del 
principio de autonomía de la voluntad en el ámbito de la compensación por 
desequilibrio que puede operar tanto en su nacimiento como en su extinción, 
determina que las partes pueden pactar nuevas causas, además de las que prevé 
el citado artículo 101, o excluir alguna de las que se contienen en este precepto. 
De todas formas, para que proceda la extinción de la pensión, el deudor ha de 
probar la concurrencia de tales causas39.

Por otra parte, teniendo presente que con la reforma de 2005, se puede fijar 
un límite temporal a la pensión compensatoria, como asimismo, el pago mediante 
una prestación única mediante la transmisión de bienes o el pago de un capital. 
Nada impide que las causas de extinción operen en la pensión temporal40, no así 
en el segundo supuesto señalado, pues, ya se ha abonado la pensión, sin que el 
deudor deba ya nada al respecto en tal concepto. Ahora bien, la sentencia que 
acuerde la extinción de la pensión compensatoria es constitutiva, con efectos ex 
nunc, sin retroacción, por tanto, al momento en que se produjo la causa que 
motiva la extinción, sino desde la fecha de tal resolución (Navarro Miranda, 
2011, 548)41.
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1.  Cese de la causa que la motivó. Al ser el desequilibrio económico pro-
ducido por la ruptura de la convivencia conyugal el hecho determinante del 
reconocimiento de la prestación compensatoria como hemos analizado en líneas 
precedentes, la desaparición o superación de tal desequilibrio es causa de extin-
ción de la pensión. La superación del desequilibrio no equivale a una igualdad 
objetiva de patrimonios, se da cuando el acreedor se ha colocado en condiciones 
de desenvolverse de forma autónoma, desarrollando un trabajo acorde con sus 
aptitudes, o en una posición económica que le posibilita una vida independiente 
(De la Haza, 1989, 119)42. Lógicamente no se trata de realizar una simple ope-
ración aritmética de comparación de ingresos actuales del cónyuge beneficiario 
con los que en aquel momento percibía el cónyuge deudor, sino de probar que 
el cónyuge beneficiario de la pensión está en condiciones de atender a sus ne-
cesidades básicas con los ingresos que percibe en la actualidad43. Esto es, como 
precisa Pérez Martín que «el reequilibrio que lleva a la extinción de la pensión 
compensatoria no tiene porqué suponer igualdad entre los patrimonios de ambos 
cónyuges, sino en hallarse cada uno de ellos de forma autónoma, en la posición 
económica que le corresponde según sus propias actitudes y capacidades para 
generar recursos económicos (Pérez Martín, 2012, 931)44. Por lo que, la situación 
que habrá de tenerse en cuenta para comprobar si ha desaparecido tal desequi-
librio, es precisamente cuando se fijó la pensión compensatoria, no cuando se 
pide la extinción de la misma, pues, lo que hay que determinar es si han des-
aparecido aquellas desventajas económicas que justificaron la concesión de la 
pensión, pues, de admitirse que la situación de referencia es la actual, podría 
darse el caso que el cónyuge deudor hubiese aumentado considerablemente su 
caudal o medios de fortuna y aunque el otro cónyuge viniese a mejor fortuna, 
seguiría existiendo el desequilibrio. Por ello al igual que, el aumento de fortuna 
del cónyuge deudor de la pensión no da derecho a incrementar la cuantía de 
la misma, ese aumento de su patrimonio no podrá ser tomado como referencia 
para concluir si el desequilibrio económico que, se constate en la separación o 
divorcio, ha desaparecido (Pérez Martín, 2012, 930)45. 

En este contexto, el cese del desequilibrio tiene generalmente su origen en:
a)  Una mejora en la situación económica del acreedor de la prestación que, 

pasa de obtener ingresos de forma regular, provenientes de su incorporación al 
mercado laboral con cierta estabilidad, aunque la mejora puede obedecer a otras 
causas como la percepción de alguna indemnización, pensión, herencia, donación, 
el haber obtenido una cualificación profesional de la que carecía en el momento 
de la ruptura, el cambio de la custodia de los hijos que, conlleva la no dedicación 
futura a la familia, o puede deberse a una reducción de gastos. 

Ahora bien, como sostiene mayoritariamente la jurisprudencia el mero hecho 
que el preceptor de la pensión desempeñe un trabajo, no conlleva automáticamen-
te la extinción del derecho a la pensión. Habrá que, atender tanto a la cuantía 
de esta, como a lo que percibe por ese trabajo. En el supuesto de pensiones 
exiguas o cuando la fuente de ingresos (laboral o de otra índole) sean de mínima 
cuantía, no permite extinguir la pensión, si se trata de un complemento necesario 
e indispensable para que el beneficiario de la pensión pueda atender sus nece-
sidades más vitales y perentorias46. Se entiende que, los ingresos obtenidos en 
una actividad laboral remunerada no han de ser esporádicos u ocasionales, sino 
estables y regulares47; lo que no tiene que asociarse necesariamente a trabajo fijo, 
siendo compatible con las situaciones de altas y bajas laborales. Lo relevante es 
que los ingresos sean suficientes para considerar que el preceptor de la pensión 
ha alcanzado independencia económica, y, por tanto, ha superado el desequilibrio 
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de partida y la dependencia del cónyuge deudor de la pensión48. En todo caso, 
se ha reconocido el derecho a mantener la pensión compensatoria pese a que 
el preceptor de la pensión se ha incorporado al mundo laboral, encontrando un 
trabajo adecuado a su formación académica, al considerar que dicha pensión 
había sido pactada por los cónyuges, sin tener en cuenta el desequilibrio econó-
mico y las circunstancias posteriores en el ámbito económico de los cónyuges, 
ni la actividad laboral de la acreedora de la pensión49. En otras ocasiones, pese a 
no probarse la existencia de una actividad laboral remunerada, se ha decretado 
la extinción cuando, del comportamiento externo del acreedor, se constata la 
existencia de una situación económica manifiestamente mejor que aquella que, 
permitió el nacimiento del derecho50.

En cuanto al percibo de bienes o derechos susceptibles de generar rentas, en 
ocasiones, un premio de lotería, o una herencia han sido en ocasiones suficientes 
para extinguir una pensión, si bien no en todos los casos. Así se ha pronunciado 
el Tribunal Supremo en sentencia de la Sala de lo Civil, sección 1ª, de 3 de octu-
bre de 201151 sobre la posible incidencia de la herencia recibida por el cónyuge 
preceptor de la pensión, en orden a apreciar la concurrencia de la alteración 
sustancial a que se refiere el artículo 100 del Código Civil, o la desaparición del 
desequilibrio determinante del reconocimiento del derecho a pensión, a que se 
refiere como causa de extinción de la misma el artículo 101 del citado cuerpo 
legal. Se dijo que «en teoría, es razonable valorar el hecho de recibir una herencia 
como una circunstancia no previsible, y por ende, que no procedía tomar en cuenta 
cuando se fijó la pensión compensatoria. Entendida pues como una circunstancia 
sobrevenida, de imposible o difícil valoración a priori, susceptible de incidir favo-
rablemente en la situación económica del beneficiario o acreedor de la pensión, la 
percepción de la herencia tendría cabida en el concepto de alteración sustancial de 
aquellas iniciales circunstancias, que es el presupuesto contemplado en el artículo 
100 del Código Civil para que pueda estimarse la pretensión de modificar la cuantía 
de la pensión reconocida. Sin embargo, que en la práctica tal alteración tenga efec-
tivamente lugar con ese carácter sustancial o esencial a consecuencia de la herencia 
aceptada es algo que no puede afirmarse sino tras examinar las circunstancias del 
caso concreto y, en particular, después de valorar su entidad en el plano económico, 
la disponibilidad que al acreedor corresponde sobre los bienes que la integran y, 
en suma, la posibilidad efectiva de rentabilizarlos económicamente (pues, sin esta 
rentabilización, la mera aceptación de la herencia no se va a traducir en una mejora 
de la situación económica)».

Pues bien, frente a la negativa a dar lugar a la extinción de la pensión al no 
existir la posibilidad de rentabilizar los bienes de la herencia económicamente, 
se pronuncia este mismo Tribunal en sentido contrario admitiendo la extinción 
de la pensión como consecuencia de la herencia recibida. Así, la sentencia de 
la Sala 1ª, de 17 de marzo de 201452 señala que: «Teniendo en cuenta los hechos 
que si han quedado acreditados sobre lo que se conoce de la herencia y el carácter 
no previsible de esta como presupuesto determinante de la pensión, puesto que no 
era posible conocer cuando podía suceder ni pudo tenerse en cuenta como determi-
nante del cálculo de la pensión, la sentencia recurrida no solo puede ser revisable 
en casación, sino que es útil al objeto de sentar jurisprudencia con base al interés 
casacional que fundamenta el recurso. La herencia si puede tenerse en cuenta en este 
caso a la hora de juzgar sobre la existencia o inexistencia de desequilibrio producido 
en uno de los cónyuges por la separación o el divorcio, pero ello no implica que sea 
un medio para lograr la igualación entre cónyuges. Este desequilibrio ha desapare-
cido a tenor de los datos de prueba, y, por tanto, desaparece también la razón de 
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ser de la pensión». De forma que, se sienta como doctrina jurisprudencial en la 
interpretación de los artículos 100 y 101 del Código Civil que «el hecho de recibir 
una herencia es una circunstancia en principio no previsible, sino sobrevenida, 
susceptible de incidir favorablemente en la situación económica del beneficiario o 
acreedor de la pensión, y como tal determinante de su modificación o extinción».

En otro orden de cosas, el cambio de circunstancias puede, asimismo, deri-
var del incremento del patrimonio del beneficiario, por percibir una pensión o 
alguna indemnización53.

Por otra parte, se considera que la pasividad, el interés insuficiente en orden a 
la obtención de un empleo que permita alcanzar una situación de independencia 
económica, resulta determinante a la hora de apreciar la situación objetiva de 
superación del desequilibrio o estar en disponibilidad de hacerlo, dado que no 
resulta jurídicamente aceptable repercutir en el pagador de la pensión las conse-
cuencias negativas en su búsqueda y obtención54. Asimismo, el incumplimiento 
por parte del acreedor de algunos pactos contenidos en convenio regulador, como 
la obligación de la esposa de mantenerse inscrita como demandante de empleo, 
determinan la extinción de la pensión55. 

b)  Un empeoramiento de la situación económica del deudor, de importancia 
suficiente para entender superado el desequilibrio económico inicial. Puede estar 
causado por la pérdida del empleo56, por la quiebra de la actividad empresarial 
que desempeñaba, el descenso drástico de los ingresos o de los beneficios no 
meramente coyuntural57, por jubilación58, por enfermedad59 o por un aumento 
de las cargas familiares a consecuencia del nacimiento de nuevos hijos —que en 
algunos casos puede justificar una reducción de la cuantía de la pensión, pero 
difícilmente su supresión—60. En todo caso, ha de acreditarse que la disminución 
de ingresos del obligado al pago sea sustancial y permanente, que haya tenido 
lugar en una fecha posterior a la resolución, que se pretende modificar, y, en fin, 
que se trate de circunstancias imprevisibles y no dependientes de la voluntad del 
deudor61. No puede, pues, admitirse variaciones que sean fruto de una coyun-
tura pasajera o cuando la modificación de las circunstancias ha sido provocada 
voluntariamente o a propósito por el deudor. Ni tratarse de un hecho previsible 
o conocido por el deudor en el momento de fijarse la pensión compensatoria62.

c)  Empobrecimiento del deudor y simultáneo enriquecimiento del acreedor. 
El restablecimiento del equilibrio entre ambos excónyuges podía tener lugar por 
la concurrencia de ambas circunstancias, produciéndose una aproximación entre 
los medios de subsistencia de los dos sujetos. En tales supuestos, la posible mo-
dificación de la fortuna de uno u otro excónyuge —aisladamente consideradas— 
podría no tener la suficiente entidad como para producir el efecto extintivo, pero 
concurriendo ambas circunstancias, si que pudieran conllevar una igualación 
patrimonial que, diera lugar a la extinción de la pensión compensatoria63.

Ahora bien, la causa de extinción que nos ocupa, puede prestarse —en au-
sencia de garantía adecuadas— a la realización de determinadas actividades frau-
dulentas. Así, el deudor ante la exigencia de un empeoramiento en su situación 
económica para extinguir su obligación, puede simular una disminución patri-
monial que aparentemente haga desaparecer el desequilibrio hasta el punto de 
igualarse económicamente con el acreedor. Y este también con el fin de seguir 
percibiendo la pensión, puede abstenerse de trabajar o, cuando menos, adoptar 
una actitud pasiva que, puede contribuir a mantener deliberadamente la situa-
ción de desequilibrio. Campuzano Tomé propone como mecanismo legal ante una 
hipotética disminución del patrimonio del deudor, las medidas especiales previstas 
como garantía del cumplimiento de las obligaciones, destacando las medidas 
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conservativas del patrimonio del deudor, singularmente la acción revocatoria o 
paulina, ya que con la misma se pueden revocar los actos que el deudor de la 
referida pensión haya realizado en fraude de su derecho (Campuzano Tomé, 1994, 
199-200)64.

Por otra parte, como señala acertadamente Díaz Martínez, la alteración re-
levante de las circunstancias previstas en el párrafo 2 del artículo 97 del Código 
Civil que fueron claves para entender la existencia del desequilibrio, pueden, 
asimismo, ser determinantes para considerarlo superado, y, en consecuencia, 
extinguir la pensión. Ello puede decirse de la dedicación de los hijos, si son in-
dependientes, la falta de cualificación profesional del acreedor, si ya la hubiera 
alcanzado, la enfermedad en su día apreciada, si estuviera totalmente superada 
y otras (Díaz Martinez, 2013, 1064)65.

Ahora bien, además de la circunstancia que una separación de hecho prolon-
gada de los cónyuges sin reclamación alguna determina la no posible exigencia 
posterior de la pensión66; asimismo, se ha considerado como prueba de que se 
ha producido un cambio relevante en sus circunstancias económicas, habiendo 
alcanzado plena independencia, y, por tanto, su extinción por haber cesado la 
causa que la motivó, el hecho que, el cónyuge beneficiario de la misma no ha 
reclamado durante bastante tiempo el pago de la pensión concedida.

En todo caso, la desaparición del desequilibrio no funciona automáticamente 
con efecto extintivo de la pensión, pues, la complejidad en la ponderación de los 
distintos elementos tomados en cuenta en su determinación exige para su supre-
sión la declaración judicial, de modo que, solo a partir de la sentencia firme que 
declara la extinción, se puede considerar producida esta. De ahí que, se considere 
abusiva la pretensión de ejecución de la pensión compensatoria fijada en sen-
tencia de separación o divorcio, si ya se ha producido su extinción (Zarraluqui, 
2003, 384-385)67. Una vez acordada la supresión de la pensión compensatoria por 
esta causa, no puede volver a restablecerse, aunque las situaciones económicas 
de los cónyuges vuelvan a alterarse de forma sustancial. El nuevo desequilibrio 
como dispone Campuzano Tomé «no estaría provocado ni por la anterior situación 
matrimonial ni por la separación o divorcio, sino que, por el contrario, traería 
causa de circunstancias posteriores y ajenas, que en modo alguno pueden hacer 
renacer el derecho a la pensión» (Campuzano Tomé, 1994, 201)68.

2.  Matrimonio del cónyuge acreedor. La segunda causa de extinción de la 
pensión compensatoria que regula el artículo 101 del Código Civil se produce por 
el hecho de que el cónyuge beneficiario de la pensión compensatoria, contraiga 
matrimonio con una tercera persona69. Lógicamente esta causa solo puede pros-
perar cuando el cónyuge esté divorciado. Al no haberse precisado por el legislador 
a qué clase de matrimonio se refiere, hay que entender que queda incluido tanto 
el matrimonio religioso como el civil, el celebrado en nuestro país, como en el 
realizado en el extranjero, y a tal efecto será intranscendente que el matrimonio 
haya obtenido o no efectos civiles. Aunque la extinción se produce ipso facto y 
su prueba es sencilla, y, en consecuencia, no habría necesidad de plantear ningún 
procedimiento judicial; sin embargo, es precisa en algunos casos tal declaración 
judicial —ante la ocultación, maliciosa o no del matrimonio, cuando la pensión 
periódica se ha conmutado por usufructo, rentas o cualquier otra forma que im-
plique la posesión por el acreedor de bienes del deudor—, que corrobore que el 
efecto sobre la pensión compensatoria se ha producido. Al ser causa automática, 
los efectos se producen desde la misma fecha en que se contrae matrimonio con 
independencia de la fecha en que se inscribe en el Registro Civil70. Es indiferente 
que en el nuevo matrimonio se haya estipulado como régimen matrimonial el de 
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separación de bienes, ya que el artículo 101 no exige que el nuevo matrimonio 
esté unido a una determinada comunidad patrimonial. 

Ahora bien, para que se extinga la pensión compensatoria por esta causa, 
el matrimonio contraído por el cónyuge beneficiario debe ser válido y eficaz, 
pues, en caso contrario no produciría el efecto extintivo71. Si existe controversia 
judicial sobre su existencia, el deudor de la pensión extinguida, deberá probar el 
hecho del matrimonio y su eficacia civil en España. En todo caso, si el cónyuge 
deudor continúa pagando la pensión tras el matrimonio, por no haber tenido 
conocimiento del mismo, podrá reclamar al acreedor la restitución de las canti-
dades indebidamente percibidas.

Por otra parte, aunque solo es una controversia doctrinal, se plantea si puede 
seguir vivo el derecho a la pensión compensatoria del cónyuge, si este a pesar de 
haber contraído matrimonio, sigue en una posición de desequilibrio con el ante-
rior cónyuge. La solución a esta cuestión la ofrece Campuzano Tomé, en el sentido 
que la pensión se extingue por el solo hecho de que haya contraído matrimonio, 
con independencia que quede o no eliminado el desequilibrio económico, y lo 
fundamenta en el hecho de haber sido formulada esta causa de extinción sepa-
radamente de la relativa al «cese de la causa que lo motivó», o lo que es igual, 
al cese del desequilibrio económico. Si la desaparición de la pensión cuando el 
acreedor contrae un nuevo matrimonio se hiciera depender del cese del desequi-
librio económico, no sería necesaria su formulación como causa independiente 
(Campuzano Tomé, 1994, 202)72.

Aunque el matrimonio del deudor no incide en la subsistencia de la pensión 
compensatoria, lo cierto es que un eventual divorcio de esta nueva relación, puede 
determinar la concurrencia de dos pensiones compensatorias, y, en consecuencia, 
una modificación de la cuantía de la pensión otorgada al primer excónyuge, si 
no fuera posible al deudor atender a ambas obligaciones.

3.  La convivencia marital del acreedor con otra persona. La convivencia 
marital es una realidad social que, para que produzca la extinción de la presta-
ción compensatoria es preciso acreditar. Hay que probar la concurrencia en ella 
de los requisitos propios de la convivencia more uxorio, esto es que, la unión 
entre el acreedor y un tercero tengan carácter permanente, habitual, estable en el 
tiempo, quedando fuera de su ámbito las relaciones esporádicas u ocasionales73, y 
comporten exclusividad mientras duran. Ha de tratarse de una situación de vida 
análoga al matrimonio, y puede ser de carácter homosexual o heterosexual. La 
extinción no opera automáticamente, sino que tiene que ser alegada y probada. 
En concreto, habrá que probar el hecho mismo de la convivencia marital (nor-
malmente mediante presunciones, pues, la prueba directa resulta muy difícil) y el 
momento en el que esta se inició. Es intrascendente que a la fecha de interposi-
ción de la demanda la convivencia con el tercero haya concluido. En todo caso, 
la justificación de la causa de extinción no puede encontrarse en modo alguno 
en argumentos morales sino en la razonabilidad de dejar sin efecto una medida 
económica como esta, cuando el beneficiario ha rehecho su vida de modo estable 
y, probablemente en el deseo del legislador de prevenir fraudes consistentes en no 
contraer el acreedor de la pensión nuevo matrimonio, si la convivencia en pareja 
no tuviera el mismo efecto extintivo74. Por lo que, tal convivencia more uxorio 
no puede quedar integrada por aquellas relaciones de íntima amistad, aun con 
contactos cotidianos y prolongados en el tiempo, en cuanto se haga compatible 
con una clara independencia de las dos personas ni por la simple relación afectiva, 
descartándose, en todo caso, las relaciones circunstanciales o episódicas. No se 
extingue la pensión por el solo hecho del embarazo de la beneficiaria. Ello no 
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implica que exista convivencia marital, ya que la concepción puede ser conse-
cuencia tanto de una convivencia prolongada como de una relación esporádica 
y aislada, o incluso fruto de una inseminación artificial.

En este contexto, por una parte se ha venido manteniendo en los tribunales 
una interpretación rigorista y restrictiva haciendo coincidir la convivencia marital 
con la convivencia matrimonial, convirtiendo la expresión «vivencia» en «convi-
vencia» y supeditando la apreciación a una cohabitación de carácter permanente 
y estable que en la práctica genere una situación similar a la matrimonial, con 
la comunicación personal y patrimonial que la misma conlleva. Asimismo, se ha 
considerado que la convivencia en el mismo domicilio se ha venido señalando 
como un dato esencial para apreciar la relación similar al matrimonio75. Por otra 
parte, frente a tal rigorismo un amplio sector jurisprudencial, teniendo en cuenta 
la finalidad de la norma y la realidad social del momento en que se aplica, así 
como la existencia de distintos tipos y modelos de convivencia, entienden por 
«convivencia marital» aquélla en que se dé una relación sentimental de pareja 
con cierta estabilidad sin necesidad de convivir de forma permanente y menos 
en la misma vivienda. Lo que debe tomarse en consideración para conceptuar 
una convivencia como «marital» no es el mero hecho de vivir siempre juntos 
en el mismo domicilio, sino la existencia de una relación afectiva y sentimental 
entre ambos expresiva de la voluntad de ser o de constituir una pareja estable, 
lo cual acontece en todos aquellos supuestos de parejas en que habitando cada 
uno de sus miembros en domicilios distintos o que comparten vivienda solo du-
rante determinados periodos de tiempo, gocen de los elementos de sentimientos 
y exclusividad, afectiva y estabilidad emocional con vocación de continuidad76.

En línea con esta última corriente jurisprudencial, se pronuncia la sentencia 
del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, sección 1ª, de 9 de febrero de 201277, al 
abordar la cuestión referida al significado de la expresión «vida marital», en la 
que después de poner de manifiesto la existencia de ambas posturas, afirma que 
«para dar sentido a la regla del artículo 101.1 del Código Civil, deben utilizarse dos 
cánones interpretativos: el de la finalidad de la norma y el de la realidad social del 
tiempo en que la norma debe ser aplicada. De acuerdo con el primero, la razón por la 
que se introdujo esta causa de extinción de la pensión compensatoria fue la de evitar 
que se ocultaran auténticas situaciones de convivencia con carácter de estabilidad, 
más o menos prolongadas, no formalizadas como matrimonio, precisamente para 
impedir la pérdida de la pensión compensatoria, ya que se preveía inicialmente solo 
como causa de extinción de la que se denomina “prestación compensatoria”, en su 
artículo 233-19.1 b), tal como lo había recogido el artículo 86.1 c) CF. Utilizando 
el segundo canon interpretativo, es decir, el relativo a la realidad social del tiempo 
en que la norma debe aplicarse, debe señalarse asimismo que la calificación de la 
expresión “vida marital con otra persona” puede hacerse desde dos puntos de vista 
distintos: uno, desde el subjetivo, que se materializa en el hecho de que los miembros 
de la nueva pareja asumen un compromiso serio y duradero, basado en la fidelidad, 
con ausencia de forma; otro, el elemento objetivo, basado en la convivencia estable. 
En general, se sostiene que se produce esta convivencia cuando los sujetos viven 
como cónyuges, es decir, more uxorio, y ello produce una creencia generalizada sobre 
el carácter de sus relaciones. Los dos sistemas de aproximación a la naturaleza de 
lo que el Código denomina “vida marital” son complementarios, no se excluyen y el 
carácter no indisoluble del matrimonio en la actualidad no permite un acercamiento 
entre las dos instituciones sobre la base de criterios puramente objetivos distintos 
de la existencia de forma, porque es matrimonio el que se ha prolongado durante 
un mes siempre que haya habido forma y es convivencia marital la que ha durado 
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treinta años, pero sin que haya concurrido la forma del matrimonio». De acuerdo 
con lo anterior, entiende la Sala que «la convivencia de Dª Florinda con una ter-
cera persona durante un año y medio, que la propia implicada reconoció haberse 
producido y que la sentencia recurrida tiene por cierta, tuvo el carácter de “vida 
marital” a los efectos de la extinción de la pensión compensatoria, de acuerdo con lo 
establecido en el artículo 101 del Código Civil, fundamentalmente por las siguientes 
razones: 1. La valoración de la prueba efectuada por la sentencia recurrida admite 
que se produjo una relación sentimental de año y medio de duración, que no se 
había ocultado, siendo conocida por amigos y familiares, siendo pública en actos 
sociales; 2. Aunque al parecer no se produjo una convivencia continuada bajo el 
mismo techo, se habían producido continuas permanencias y/o visitas de uno en 
el domicilio del otro, encuentros de manera pública en compañía del Sr. Victorio 
en su vehículo y en diversos establecimientos hosteleros de la ciudad y sus alrede-
dores; 3. Estas relaciones tuvieron las características de permanencia: duraron un 
año y medio; fueron exclusivas mientras duraron y dieron a entender en el entorno 
social de los convivientes que se trataba de relaciones sentimentales con una cierta 
estabilidad, tal como se deduce de los hechos probados y asumidos en la sentencia 
recurrida; 4. Los hechos probados permiten aplicar la anterior interpretación de lo 
que debe entenderse por “vida marital” en el artículo 101 CC; y 5. La extinción de 
la pensión por la causa del artículo 101.1 CC no puede considerarse una sanción, 
sino simplemente el cese de la obligación de mantener una prestación a cargo de 
una persona que no debe olvidarse, ya que no tiene ningún deber de socorro para 
con su excónyuge, y que mantiene la obligación de la pensión únicamente si el 
divorcio ha producido un desequilibrio»78.

No obstante, resulta necesario acreditar por el deudor la existencia de tal 
convivencia marital para que prospere como tal causa extintiva de la pensión79; y, 
asimismo, su carácter dispositivo posibilita su exclusión como causa de extinción 
vía convenio regulador80.

4.  Transmisión pasiva mortis causa de la pensión compensatoria ante el 
fallecimiento del deudor. La regla general del artículo 101.2 es que la pensión 
no se extingue por la muerte del cónyuge deudor, a diferencia de lo que sucede 
con la prestación de alimentos (artículo 150). Por lo que la deuda se transmite 
a los herederos, quienes deben seguir pagándola en los términos convenidos. No 
obstante, estos podrán solicitar judicialmente, si concurren ciertas circunstancias 
relativas a la propia herencia, la reducción de la cuantía o su supresión en los 
términos indicados en el citado precepto. Se discute sobre la naturaleza de la 
obligación de pago de la pensión compensatoria por los herederos. Para algunos 
autores, tras destacar lo confuso de la regulación de la materia y el escaso acierto 
del legislador español, consideran que, tras la muerte del deudor, se convierte la 
pensión en deuda del causante, pero dándole el tratamiento de carga testamenta-
ria o especie de legado legal (De la Haza, 1988, 1965)81. Mientras que otros optan 
por calificar al cónyuge beneficiario de la pensión como «acreedor sui generis», 
ligando la transmisión de la deuda a los herederos a la naturaleza resarcitoria o 
indemnizatoria de la pensión compensatoria (Marín García de Leonardo, 1993, 
630)82; o simplemente, que estamos ante una deuda del causante que no se ex-
tingue con su muerte, ya que no se está ante una obligación personalísima (Roca 
Trías, 1984, 646)83. De todas formas, aunque, de tratarse de verdadera deuda del 
causante, carecería de sentido la exigencia de respeto a la intangibilidad de las 
legítimas, no cabe duda que no nos hallamos ante una obligación mortis causa 
(carga) que surge como consecuencia de la apertura de la sucesión, sino ante una 
deuda ya existente que, se mantiene tras la muerte del deudor y con la posibilidad 
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de su supresión o reducción. En todo caso, el cónyuge acreedor de la pensión 
se transforma en acreedor de la herencia (Marín López, 2009, 228)84. Se aplica a 
las pensiones fijadas con límite temporal, si el fallecimiento del deudor tuviera 
lugar antes de la llegada del término establecido, transmitiéndose la obligación 
con idéntico límite temporal. No así a la compensación por desequilibrio fijada 
en forma de prestación única y si antes del cumplimiento de la obligación de dar, 
falleciera el deudor, esta se transmite a sus herederos según las reglas generales 
aplicables a cualquier otra deuda del causante, sin que quepa aplicar la reducción 
o extinción de la pensión por las causas previstas en el artículo 101.2. Obligados 
al pago de la pensión son los herederos del causante; pero también el propio 
causante puede imponer el pago íntegro a uno de los herederos y no a otros, o 
incluso a un legatario, en cuyo caso aparecerá como carga del legado (Roca Trías, 
1984, 647)85. Si se trata de herederos —supuesto normal— aunque hayan acepta-
do la herencia pura o simplemente pueden utilizar la posibilidad de reducción o 
supresión de la pensión que les posibilita el mencionado artículo 101.2, porque 
el texto de este precepto parece limitar la cuantía de la deuda de pensión una 
vez fallecido el deudor (causante) a las posibilidades del caudal relicto86. Ahora 
bien, es posible que los coherederos utilicen las posibilidades de sustitución de la 
pensión, previstas en el artículo 99 del Código Civil, y, en consecuencia, lleguen 
a acuerdos los coherederos y el acreedor de la pensión para la adjudicación de 
bienes en la partición a un solo heredero con asunción de deuda o para pago de 
deuda (López Beltrán de Heredia, 1995, 45)87. Como hemos señalado, el propio 
artículo 101.2 posibilita a los herederos solicitar la reducción o supresión de la 
pensión, cuando concurran alguna de las dos circunstancias que, se contienen 
en el mismo. En primer lugar, la insuficiencia de bienes del caudal hereditario 
para pagar la pensión. Con ello se evita que los herederos respondan de la deu-
da con su propio patrimonio (Torres Lana, 1994, 1213)88. En todo caso, resulta 
imprescindible una valoración global de la deuda compensatoria, a fin de poder 
determinar la suficiencia de la herencia en orden a su pago. Y, en segundo lugar, 
cuando se perjudica la legítima de los herederos, protegiendo la intangibilidad 
cuantitativa y cualitativa de la legítima (artículos 813 y 815). En consecuencia, se 
privilegia los intereses de los herederos del deudor de la pensión a los acreedores 
de la misma. De todas formas, sea como fuere, la reducción o supresión de la 
pensión no es automática, sino que deberá decretarla el juez, previa solicitud de 
los herederos. La demanda se sustanciará por el procedimiento establecido en 
el artículo 770 LEC. Ahora bien, desde el mismo momento en que se acepta la 
herencia, se forma inventario y se cuantifica la pensión, los herederos además de 
hacer uso de la facultad que contiene el último inciso del artículo 101, podrán 
también en cualquier momento instar las causas por las que se modifica y ex-
tingue la pensión contenidas en los artículos 100 y 101.1, por lo que si se dieran 
cualquiera de ellas, se puede modificar o extinguir la pensión, y los herederos 
no estarán obligados al pago de la misma, o lo estarían en menor proporción. 
Igualmente, podrán invocarse aquellas causas de extinción que no menciona el 
citado artículo 101.1 y que son operativas, salvo las que presuponen supervivencia 
de ambos cónyuges. Aunque, podría alegarse la alteración sustancial en la fortuna 
del acreedor; no resulta tan claro que se pueda argumentar un empeoramiento 
en la fortuna de los herederos, pues se liga el pago de la pensión a la cuantía del 
caudal hereditario, a salvo las legítimas. Finalmente, no parece que, el causante 
deudor pueda ordenar en su testamento un legado a favor de su excónyuge que 
sustituya la pensión compensatoria, de suerte que, se configure como un legado 
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hecho a un acreedor que se impute en pago de su crédito (artículo 873 del Código 
Civil) (De La Haza, 1988, 1962-1963)89.

5.  Otras causas de extinción de la pensión compensatoria. Además de tres 
causas previstas en el artículo 101, la pensión se puede extinguir por el falle-
cimiento del acreedor, a diferencia de la del deudor, a causa de su naturaleza 
personalísima; asimismo, dado el principio de libre disponibilidad que rige la 
materia, las partes pueden haber sometido la pensión en convenio regulador a 
término final o condición resolutoria, de modo que llegado aquél o cumplida 
esta se extingue el derecho del acreedor90; o pactar una cláusula de suspensión 
del pago de la pensión, si se cumple determinada condición, con reanudación 
del mismo, si las circunstancias cambian; o puede, simplemente el beneficiario 
renunciar a la pensión en los términos del artículo 6.2 del Código Civil91. En todo 
caso, partiendo de la posibilidad de temporalizar la pensión —siempre que no 
sea contrario a la función reequilibradora—92, y las dificultades sobre su posible 
prórroga; de lo que no cabe duda es que, el transcurso del tiempo fijado determina 
automáticamente la extinción de la pensión. Ahora bien, el mero transcurso del 
tiempo desde que se fijó —a veces de muchos años, y máxime cuando se pacta 
como vitalicia— no implica necesariamente la extinción de aquella, ni presupo-
ne la desaparición de la situación de desequilibrio93. No obstante, si se aprecia 
la concurrencia de otras causas como la pasividad del acreedor en acceder a 
un empleo, o las condiciones de edad, cualificación profesional o de salud son 
idóneas, puede determinar su supresión, o en su caso temporalización94. Desde 
otra perspectiva, si bien, también relacionado con el paso del tiempo, la pres-
cripción puede operar con efectos extintivos sobre el pago de la pensión en el 
ámbito precisamente que le es propio, así a tal fin resulta aplicable el artículo 
1966.3 —respecto a la exigencia de pensiones ya devengadas (cinco años)—, y el 
artículo 1964 completado con el artículo 1971 en relación con el propio derecho 
a la pensión95. Por otra parte, la liquidación previa de bienes gananciales no 
hace desaparecer el desequilibrio y, por tanto, servir como causa de extinción o 
reducción de la pensión, pues, cuando se fijó esta ya se encontraban los bienes 
en el patrimonio de ambos cónyuges96. Igualmente, tampoco la liquidación que 
tiene lugar con posterioridad, sobre la base que estamos ante una simple divi-
sión por mitad de un patrimonio común que pasa al patrimonio individual de 
cada uno, sin que reciban más bienes de los que ya tuvieran antes97. Aunque en 
alguna ocasión se ha considerado que la adjudicación de bienes gananciales de 
importante cuantía, sí que supone una alteración sustancial de su fortuna y, en 
consecuencia, se procede a una limitación temporal de la pensión o a la reduc-
ción de su cuantía98. De todas formas, en ocasiones, el derecho a la percepción 
de la pensión se limita precisamente a la liquidación del régimen de gananciales 
(fijación temporal). Finalmente, respecto de aquellas causas que inciden directa-
mente en la institución matrimonial y sus vicisitudes, ha de destacarse el efecto 
extintivo de la pensión que tiene la reconciliación de los cónyuges separados 
sobre la base del artículo 84 del Código Civil; y, en un segundo término, la de-
claración de nulidad del matrimonio ex artículo 98 del citado cuerpo legal, pues, 
según señala la doctrina mayoritaria, no deja sin efecto los pactos existentes o 
las medidas establecidas en una resolución judicial de forma automática, siendo 
necesario que, se den algunos de los supuestos contemplados en el artículo 100 y 
101, para que esto ocurra. Lo anterior se deduce de la aplicación del artículo 79 
al disponer que, la declaración de nulidad del matrimonio no invalida los efectos 
ya producidos respecto de los hijos y del contrayente de buena fe; y, asimismo, 
del hecho que, no puede estimarse la nulidad como un cambio sustancial de las 
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circunstancias para dejar sin efecto lo acordado en sentencia firme de separación 
o divorcio (Belío Pascual, 2013, 269-270)99.
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NOTAS

1  RJ 2005/1133.
2  RJ 2005/4209.
3  Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 9 de octubre 

de 2008 (La Ley 148008/2008); de 28 de abril de 2010 (La Ley 49079/2010); de 29 de 
septiembre de 2010 (La Ley 161979/2010); de 14 de febrero de 2011 (La Ley 2161/2011); 
y, de 23 de octubre de 2012 (La Ley 154918/2012), optan por la temporalidad. Por su 
parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de marzo de 2011 (RJ 
2011/2772), para fijar su carácter temporal o vitalicio, depende de si con ello se resien-
te o no la función de restablecer el equilibrio que le es consustancial, siendo esta una 
condición que obliga a tener en cuenta las específicas circunstancias del caso y particu-
larmente, aquellas de entre las comprendidas entre los factores que enumera el artículo 
97 del Código Civil que, permiten valorar la idoneidad de la beneficiaria para superar 
el desequilibrio económico en tiempo concreto. En el mismo sentido, la sentencia del 
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de julio de 2011 (RJ 2011/7377). Asimismo, 
vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 15 de junio de 
2011 (La Ley 111555/2011); de 5 de septiembre de 2011 (La Ley 189049/2011); de 10 
de enero de 2012 (La Ley 7716/2012), que, precisa que, la temporalidad de la pensión 
se contempla, tanto por el legislador como por la doctrina que se cita para justificar 
interés casacional como una opción y no como una obligación; y, de 24 de octubre de 
2013 (RJ 2013/7014), que, asimismo, señala que «es cierto que esta transformación de la 
pensión vitalicia en temporal puede venir dada por la idoneidad o aptitud para superar 
el desequilibrio económico y, alcanzarse por tanto la convicción de que no es preciso 
prolongar más allá su percepción por la certeza de que va a ser factible la superación 
de este desequilibrio, juicio prospectivo para el cual el órgano judicial ha de actuar con 
prudencia o ponderación, con criterios de certidumbre, pues, a ella se refiere reiterada 
jurisprudencia de esta Sala».

4  Sánchez Alonso, M. (2012) «La pensión compensatoria», Crisis matrimoniales, Memento 
Experto, Madrid: Ediciones Francis Lefebvre, pág. 219.

5  Zarraluqui Sánchez-Eznarriaga, L. (2003). La pensión compensatoria de la separación 
conyugal y el divorcio, 2ª edición, Valladolid: Lex Nova, pág. 114.

6  Campuzano Tomé, H. (1994). La pensión por desequilibrio económico en los casos de 
separación y divorcio. Especial consideración de sus presupuestos de otorgamiento, 3ª edición, 
Barcelona: Bosch, págs. 25-26.

La sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 10 de marzo de 2009 (La 
Ley 8747/2009), en su Fundamento de Derecho Segundo conceptúa la pensión compensatoria 
como «una prestación económica a favor de un esposo y a cargo del otro tras la separación 
o divorcio del matrimonio, cuyo reconocimiento exige básicamente la existencia de una 
situación de desequilibrio o desigualdad económica entre los cónyuges, o excónyuges, —que 
ha de ser apreciado al tiempo en que acontezca la ruptura de la convivencia conyugal y 
que debe traer causa de la misma—, y el empeoramiento del que queda con menos recur-
sos respecto de la situación económica disfrutada durante el matrimonio». Igualmente, la 
sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 3 de junio de 2013 (La Ley 
65209/2013), conceptúa la pensión compensatoria como «la pensión económica a favor de 
un esposo y a cargo del otro tras la separación o divorcio del matrimonio, cuyo recono-
cimiento exige básicamente la existencia de una situación de desequilibrio o desigualdad 
económica entre los cónyuges o excónyuges —que ha de ser apreciado al tiempo en que 
acontezca la ruptura de la convivencia conyugal y que debe traer causa de la misma—, y 
el empeoramiento del que queda con menos recursos respecto de la situación económica 
disfrutada durante el matrimonio».

Aparicio Auñón, E. (1999). «La pensión compensatoria», Revista de Derecho de Familia, 
número 5, octubre, págs. 41-42 «es una obligación impuesta directamente por la ley, por mo-
tivos de equidad, para equilibrar en todo o en parte una desigualdad económica peyorativa 
producida de forma fortuita, entre personas unidas por vínculos consorciales contraídos en 
forma voluntaria o incidentalmente».
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7  Las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 10 de febrero de 
2005 (La Ley 855/2005); de 28 de abril de 2005 (La Ley 11968/2005); y, de 9 de octubre de 
2008 (La Ley 148008/2008), señalan que, la pensión compensatoria responde a un presu-
puesto básico: el efectivo desequilibrio económico, producido con motivo de la separación 
o divorcio de uno de los cónyuges, que implica un empeoramiento económico en relación 
con la situación existente constante matrimonio.

8  Aparcicio Auñón, E., «La pensión compensatoria», op. cit., pág. 46, basa la afirmación 
en dos tipos de argumentos: 1.  En el antecedente histórico de la pensión compensatoria, 
que es la pensión alimenticia entre divorciados que arbitró la ley de divorcio republicana, 
y, 2.  En nuestras reservas sobre la idea de que con el divorcio desaparezcan todas las 
obligaciones asistenciales que la ley impone al marido y a la mujer». En contra, Zarraluqui 
Sánchez-Eznarriaga, L. «La pensión compensatoria de la separación conyugal y el divorcio», 
op. cit., pág. 117.

Igualmente, Lacruz Berdejo J. L., et al. (2008). Elementos de Derecho Civil, T. IV Familia, 
3ª edición revisada y puesta al día por Joaquín Rams Albesa, Madrid: Dykinson, pág. 105, 
quien señala que la prestación impuesta en el artículo 97 no es ni indemnizatoria por la 
ruptura, ni alimentaria. No supone indemnización del culpable al inocente por la ruptura 
del consorcio, pues el legislador no toma en cuenta en ningún caso quien dio motivo para 
la separación y prescinde aquí de la referencia potencial de la culpabilidad. Tampoco se 
trata de alimentos en caso de necesidad: el esposo demandante de la pensión solo tiene que 
demostrar el desequilibrio económico que le es desfavorable, determinándose entonces la 
pensión en su favor, mientras el desequilibrio dure.

9  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, sección 7ª, de 16 de diciembre 
de 2004 (JUR 2008/158525).

10  Marín García de Leonardo, T. (1997). La temporalidad de la pensión compensatoria., 
Valencia: Tirant lo Blanch, pág. 90 manifiesta que «lo que hará la pensión, en su caso, es 
tratar de resarcir el perjuicio causado, idea que no es asimilable a igualar los patrimo-
nios. Con ello lo que se pone de relieve más claramente es la faceta indemnizatoria de la 
pensión por desequilibrio»; Roca Trías, E. (1991). «Comentario al artículo 97 del Código 
Civil», Comentarios del Código Civil, en Cándido Paz-Ares Rodríguez, Luís Díez-Picazo Ponce 
de León, Rodrigo Bercovitz, y Pablo Salvador Coderch (directores), T. I, Madrid: Centro 
de Publicaciones, Ministerio de Justicia, pág. 403, si bien, matiza que no se trata de una 
indemnización en el sentido estricto del término, puesto que el daño objetivo consiste en 
la pérdida de las expectativas de todo tipo que derivan del matrimonio. Vid., asimismo, las 
sentencias de la Audiencia Provincial de Cantabria, sección 3ª, de 11 de octubre de 1999 
(AC 1999/2129); de la Audiencia Provincial de Cádiz, sección 6ª, de 15 de septiembre de 
2000 (JUR 2001/75659); de la Audiencia Provincial de Alicante, sección 4ª, de 5 de abril de 
2001 (JUR 2001/167023) habla de un supuesto de resarcimiento del daño objetivo por las 
expectativas de todo tipo que se derivan del matrimonio; de la Audiencia Provincial de A 
Coruña, sección 1ª, de 21 de mayo de 2002 (JUR 2002/208250); de la Audiencia Provincial 
de Toledo, sección 2ª, de 7 de octubre de 2002 (JUR 2003/9807).

11  Díez-Picazo, L., y Gullón Ballesteros, A. (2006). Sistema de Derecho Civil, vol. IV 
Derecho de familia. Derecho de sucesiones, 10ª edición, Madrid: Tecnos, pág. 125; García 
Cantero, G. (1982). «Comentario a los artículos 97 a 101 del Código Civil», en Comentarios al 
Código Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo, T, II, Madrid: Edersa, 
pág. 436. Igualmente, Martínez de Aguirre Aldaz, C. (2008). «Régimen común a la nulidad, 
separación y el divorcio», Curso de Derecho Civil, vol. IV Derecho de Familia, 2ª ed., Madrid: 
Colex, págs. 187-188, después de negar que la compensación tenga carácter alimentario, 
pues, no procede de una eventual subsistencia de la obligación de alimentos tras el divor-
cio, ni tampoco se identifica con la obligación de alimentos subsistente entre los cónyuges 
separados; ni tampoco es una indemnización basada en la eventual culpabilidad de uno de 
los cónyuges en relación con la separación o el divorcio, no se concede al cónyuge inocente 
a costa del culpable, entre otras razones por la irrelevancia de los criterios culpabilísticos en 
nuestro sistema de separación y divorcio, se inclina por su naturaleza compensatoria ligada 
al dato puramente objetivo de la existencia de un desequilibrio económico determinante del 
empeoramiento de la situación de uno de los cónyuges; y, Sospedra Navas Fco., J. (2006) «Los 
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procesos matrimoniales y de menores», en VVAA Los procesos de familia, director Francisco 
José Sospedra Navas, 1ª edición, Madrid: Thomson-Civitas, pág. 101. 

Asimismo, señala Vega Sala, F., «La reforma de la separación y el divorcio», Revista Ju-
rídica de Cataluña, número 1, 2006, pág. 58 que con la reforma operada por Ley 15/2005, la 
pensión compensatoria ha recuperado la forma originaria del Código Civil francés, donde no 
era una pensión, sino una prestación compensatoria. Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal 
Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 10 de octubre de 2008 (La Ley 8747/2009), donde se 
aprecia que su naturaleza compensatoria del desequilibrio la aparta de la finalidad pura-
mente indemnizatoria y del carácter estrictamente alimenticio que tendría si la prestación 
viniera determinada por la situación de necesidad en que se encontrara el cónyuge preceptor.

12  La Ley 125216/2009. En este sentido, asimismo, vid., las sentencias del Tribunal 
Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 10 de febrero de 2005 (RJ 2005/1133); de 10 de 
marzo de 2009 (RJ 2009/1637) señala que «su naturaleza compensatoria del desequilibrio 
la aparta de la finalidad puramente indemnizatoria (entre otras razones, porque el artículo 
97 del Código Civil) no contempla la culpabilidad del esposo deudor como una de las inci-
dencias determinantes de su fijación; y del carácter estrictamente alimenticio que tendría 
si la prestación viniera determinada por la situación de necesidad en que se encontrara el 
cónyuge preceptor, lo que hace que esta Sala haya admitido la compatibilidad de la pensión 
alimenticia y de la compensatoria»; y, de 22 de junio de 2011 (La Ley 159722/2011); y, la 
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, sección 12ª, de 10 de junio de 2009 
(JUR 2009/408694).

13  La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de enero de 2010 (RJ 
2010/417).

14  Sánchez Alonso, M. «La pensión compensatoria», op. cit., pág. 220.
15  Las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 10 de febrero de 

2005 (La Ley 855/2005); de 28 de abril de 2005 (La Ley 11968/2005); de 9 de octubre de 
2008 (La Ley 148008/2008); de 5 de noviembre de 2008 (La Ley 169518/2008); de 21 de 
noviembre de 2008 (La Ley 176076/2008); de 10 de marzo de 2009 (La Ley 8747/2009); de 
17 de julio de 2009 (La Ley 125216/2009); de 14 de febrero de 2011 (La Ley 2161/2011); y 
de 23 de enero de 2012 (La Ley 2373/2012), precisa en su Fundamento de Derecho Cuarto 
que: «(…) su finalidad no es perpetuar, a costa de uno de sus miembros, el nivel económi-
co que venía disfrutando la pareja hasta el momento de la ruptura, sino que su objeto es 
lograr reequilibrar la situación dispar resultante de aquella, no en el sentido de equiparar 
plenamente patrimonios que pueden ser desiguales por razones ajenas a la convivencia, 
sino en el de colocar al cónyuge perjudicado por la ruptura del vínculo matrimonial en una 
situación de potencial igualdad de oportunidades laborales y económicas respecto de las 
que habría tenido de no mediar el vínculo matrimonial». Vid., asimismo, la sentencia de la 
Audiencia Provincial de Valencia, sección 10ª, de 8 de febrero de 2012 (La Ley 54195/2012).

16  Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, sección 1ª, de 10 de enero 
de 2011 (RJ 2012/3643).

17  En esto coincide la doctrina, vid., García Varela, R. (2000). «Comentario al artículo 97 
del Código Civil», Comentarios del Código Civil, en Ignacio Sierra Gil de la Cuesta (coord.), 
T. II, Barcelona: Bosch, págs. 125-126; Zarraluqui Sánchez-Eznarriaga, L., La pensión com-
pensatoria de la separación conyugal y el divorcio, op. cit., págs. 167-188; Roca Trías, E., 
«Comentario al artículo 97 del Código Civil», op. cit., pág. 403. Vid., asimismo, la sentencia 
del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, sección 1ª, de 22 de junio de 2011 (RJ 211/5666); y, las 
sentencias de la Audiencia Provincial de Salamanca, 23 febrero 2001 (JUR 2001/138441); y, 
de la Audiencia Provincial de Almería, sección 3ª, de 25 de mayo de 2002 (JUR 2002/175057).

18  Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, sección 1ª, de 21 de no-
viembre de 2008 (RJ 2008/6060); de 10 de enero de 2011 (RJ 2012/3643) (Fundamento de 
Derecho Tercero); de 22 de junio de 2011 (La Ley 159722/2011); de 19 de octubre de 2011 
(La Ley 205980/2011); y, 4 de diciembre 2012 (RJ 2013/194); y, asimismo, las sentencias de la 
Audiencia Provincial de Barcelona, sección 12ª, de 27 de octubre de 1998 (AC 1998/8955); de 
la Audiencia Provincial de Madrid, sección 22ª, de 12 de noviembre de 1998 (AC 1998/8712); 
de la Audiencia Provincial de Zamora, sección única, de 3 y 13 de diciembre de 1999 (AC 
1999/8231; y, AC 1999/8234); de la Audiencia Provincial de Guipúzcoa, sección 2ª, de 28 de 
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febrero de 2001 (JUR 2001/142689); de la Audiencia Provincial de Pontevedra, sección 5ª, de 
28 de mayo de 2001 (JUR 2001/226502), que en la determinación del desequilibrio impone 
la regla de la proporcionalidad que fija el artículo 97.8 del Código Civil; de la Audiencia 
Provincial de Ciudad Real, sección 2ª, de 20 de septiembre de 2001 (JUR 2002/132872); de la 
Audiencia Provincial de Castellón, sección 1ª, de 30 de octubre de 2001 (AC 2001/12340); de 
la Audiencia Provincial de Valencia, sección 10ª, de 2 de octubre de 2002 (JUR 2003/28383); 
de la Audiencia Provincial de La Rioja, sección única, de 25 de febrero de 2003 (JUR 
2003/94246); de la Audiencia Provincial de Albacete, sección 1ª, de 18 de junio de 2003 (JUR 
2003/240882); de la Audiencia Provincial de Alicante, sección 4ª, de 10 de julio de 2003 (JUR 
2003/234802); de la Audiencia Provincial de Sevilla, sección 6ª, de 26 de febrero de 2004 
(JUR 2004/106079), un desequilibrio económico que se ha producido a la esposa, teniendo 
en cuanto que ya no podía seguir trabajando en el negocio del esposo y que los trabajos del 
campo suelen ser temporales; de la Audiencia Provincial de Valencia, sección 10ª, de 29 de 
abril de 2004 (JUR 2004/172389); de la Audiencia Provincial de Granada, sección 4ª, de 19 
de julio de 2004 (JUR 2004/256367); de la Audiencia Provincial de Barcelona, sección 12ª, 
de 27 de abril de 2005 (JUR 2005/126706), ante la eventualidad del trabajo desempeñado 
por la esposa; de la Audiencia Provincial de Valencia, sección 10ª, de 22 de junio de 2005 
(AC 2005/1450); de la Audiencia Provincial de Barcelona, sección 18ª, de 4 de mayo de 
2006 (JUR 2006/272099); de la Audiencia Provincial de Madrid, sección 24ª, de 18 de julio 
de 2007 (JUR 2007/326541); de la Audiencia Provincial de Asturias, sección 7ª, de 24 de 
julio de 2007 (JUR 2008/16506); de la Audiencia Provincial de Granada, sección 5ª, de 7 de 
septiembre de 2007 (JUR 2008/42660); y, de la Audiencia Provincial de Castellón, sección 
2ª, de 22 de noviembre de 2007 (JUR 2008/119118), que habla de la concurrencia de un 
doble desequilibrio económico y patrimonial.

19  Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala 1ª, de 19 de febrero de 2014 (RJ 
2014/1131); y, de 20 de febrero de 2014 (RJ 2014/1385), aunque los ingresos del marido 
representan el doble de los que obtiene su mujer, ello no comporta automáticamente una 
absoluta disparidad desequilibrante; y, las sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, 
sección 2ª, de 19 de febrero de 1998 (AC 1998/3550); de la Audiencia Provincial de Barcelo-
na, sección 18ª, de 11 de diciembre de 1998 (La Ley 1999/4698); de la Audiencia Provincial 
de Murcia, sección 1ª, 27 abril de 1999 (JUR 1999/144146); de la Audiencia Provincial de 
Zamora, sección única, de 7 de febrero de 2002 (JUR 2002/113468); de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona, sección 18ª, de 8 de marzo de 2002 (JUR 2002/150615); de la Audiencia 
Provincial de Granada, sección 3ª, de 30 de septiembre de 2002 (JUR 2002/286409); y, de 
la Audiencia Provincial A Coruña, sección 5ª, de 22 de enero de 2007 (JUR 2007/143002).

La sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga, sección 6ª, de 8 de febrero de 2001 
(AC 2001/339) desestima, igualmente, la pensión por desequilibrio, pues, la posición econó-
mica de la esposa solicitante no trae causa de la ruptura matrimonial, sino de sus propias 
circunstancias personales. La sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva, sección 2ª, 
de 13 de junio de 2005 (JUR 2005/225140), asimismo, considera que existe una falta de 
acreditación de la situación de desequilibrio, pues, ha transcurrido casi ocho años desde 
el cese de la convivencia matrimonial. La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, 
sección 22ª, de 21 de junio de 2005 (JUR 2005/221377) considera, igualmente, que no hay 
desequilibrio, pues, la esposa tiene suficiente capacidad económica para afrontar de modo 
autónomo sus necesidades pecuniarias.

20  La sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, sección 2ª, de 23 de septiembre 
de 1998 (AC 1998/1738).

21  Las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, (Pleno) de 19 de enero 
de 2010 (RJ 2010/417), y, de 4 de noviembre de 2010 (RJ 2010/8023); y, la sentencia de la 
Audiencia Provincial de Madrid, sección 24ª, de 16 de mayo de 1997.

22  Aceptando un criterio subjetivista, vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo 
Civil, de 10 de febrero de 2005 (RJ 2005/1133) (Fundamento de Derecho 2º); de 19 de enero de 
2010 (RJ 2010/417); de 10 de diciembre de 2012 (RJ 2013/204); de 17 de diciembre de 2012 
(RJ 2013/377); de 20 de noviembre 2013 (RJ 2013/7823); y, 20 febrero 2014 (RJ 2014/1385).

23  Las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, del Pleno, de 19 de 
enero de 2010 (La Ley 1539/2010) (Fundamento de Derecho 6º); de 4 de noviembre de 2010 
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(La Ley 231765/2010); de 14 de abril de 2011 (La Ley 227647/2011); de 16 de noviembre de 
2012 (RJ 2012/10435); de 17 de diciembre de 2012 (RJ 2013/377); de 17 de mayo de 2013 
(La Ley 45900/2013); de 21 de junio de 2013 (RJ 2013/4379); de 16 de julio de 2013 (RJ 
201374639); y, de 21 de febrero de 2014 (RJ 2014/1140).

24  Las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, sección 1ª, de 9 de febrero de 
2010 (JUR 2010/58931); y, de 3 de noviembre de 2011 (RJ 2012/1244); y, las sentencias de 
la Audiencia Provincial de Cádiz, sección 1ª, de 13 de febrero de 1999 (AC 1999/4235); de 
la Audiencia Provincial de Valencia, sección 9ª, de 24 de mayo de 1999 (AC 1999/6707); de 
la Audiencia Provincial de Barcelona, sección 18ª, de 14 de abril de 2000 (AC 2001/2048); 
de la Audiencia Provincial de Barcelona, sección 12ª, de 16 de febrero de 2001 (JUR 
2001/156313); de la Audiencia Provincial de Madrid, sección 24ª, de 24 de enero de 2002 
(JUR 2002/111313); de la Audiencia Provincial de Castellón, sección 2ª, de 4 de febrero 
de 2002 (JUR 2002/124303); de la Audiencia Provincial de Madrid, sección 22ª, de 16 de 
abril de 2002 (JUR 2002/221365); de la Audiencia Provincial de Asturias, sección 5ª, de 30 
de mayo de 2003 (JUR 2003/233863); y, de la Audiencia Provincial de Lugo, sección 1ª, 31 
octubre 2012 (JUR 2012/396956).

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo, sección 2ª, de 12 de diciem-
bre de 2000 (JUR 2001/65249) precisa que hay inexistencia de la situación de desequilibrio 
entre la situación económica durante y después del matrimonio, solicitándose la pensión 
transcurridos cuatro años desde la separación. En la sentencia de la Audiencia Provincial de 
Barcelona, sección 12ª, de 5 de marzo de 2001 (JUR 2001/150236), para apreciar la situación 
de desequilibrio económico en un cónyuge respecto al otro ha de hacerse únicamente al 
momento de la ruptura o cese de la convivencia y no en un momento posterior: no es un 
derecho del cónyuge a acceder a participar en futuras ganancias del cónyuge deudor. En la 
sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, sección 10ª, de 15 de junio de 2006 (JUR 
2006/270461), se señala que, la valoración del desequilibrio en el momento de la ruptura 
comparándolo con el inmediatamente anterior de normalidad matrimonial.

25  Lacruz Berdejo J. L., et al., «Elementos de Derecho Civil, T. IV Familia», op. cit., pág. 
105; Roca Trias, E. «Comentario al artículo 97 del Código Civil», op. cit., pág. 409.

26  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, sección 24ª, de 23 de enero 
de 2002 (JUR 2002/111199.

27  Las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 3 de octubre de 
2008 (RJ 2008/7123); y, de 9 de octubre de 2008 (La Ley 148008/2008). Por su parte, la 
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, sección 18ª, de 25 de octubre de 2002 
(JUR 2003/105399), señala que estamos ante «un desequilibrio económico entre cónyuges 
en relación con la posición de otro que implique un empeoramiento en su situación an-
terior en el matrimonio, que se determina sobre el doble elemento comparativo, por un 
lado, de carácter temporal (empeoramiento en su situación anterior en el matrimonio), y 
por otro, de índole subjetiva (estatus económico inferior al del cónyuge contra el que se 
dirige la pretensión, exigiéndose así la combinación de ambas condiciones comparativas 
para que pueda surgir en el ámbito legal y consiguiente reconocimiento judicial. una 
vez constatado dicho desequilibrio, la concurrencia de uno o más de las circunstancias 
enumeradas en dichos preceptos (artículo 97.1 del Código Civil; y, 84 del CF catalán) será 
determinada para la cuantificación de la pensión». En el mismo sentido, se pronuncia la 
sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, sección 1ª, de 4 de mayo de 2004 (JUR 
2004/290431). Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1ª, 19 de febrero 
2014 (RJ 2014/1131) señala la ausencia de desequilibrio por el ejercicio profesional de 
ambos cónyuges.

28  Zarraluqui Sánchez-Eznarriaga, L. «La pensión compensatoria de la separación con-
yugal y el divorcio», op. cit., págs. 181-182. Por su parte, señala la sentencia del Tribunal 
Supremo, Sala de lo Civil, sección 1ª, de 20 de febrero de 2014 (RJ 2014/1385) que, «no 
basta la mera consideración del desequilibrio patrimonial en sí mismo considerado, sino 
que debe valorarse la perspectiva causal que lo sustente, ya en relación con la situación 
de derechos y obligaciones resultantes tras el divorcio, como, en su caso, con la mayor 
dedicación a la familia o a la actividad profesional o empresarial del otro cónyuge anterior 
a la ruptura matrimonial».
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29  Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 22 de junio 
de 2011 (RJ 2011/5666); de 3 de noviembre de 2011 (RJ 2012/1244); y de 25 de noviembre 
de 2011 (La Ley 228955/2011); y la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, sección 
24ª, de 26 de marzo de 2009 (La Ley 46210/2009).

30  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, sección 24ª, de 30 de sep-
tiembre de 2009 (La Ley 259088/2009).

31  Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 17 de mayo de 
2013 (RJ 2013/3703) (Fundamento de Derecho Primero).

32  Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 3 de junio de 
2013 (La Ley 65209/2013).

33  La Ley 35883/2014.
34  Marín García De Leonardo, T. «La temporalidad de la pensión compensatoria», op. 

cit., págs. 61-62.
35  La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, sección 1ª, de 3 de octubre de 

2008 (RJ 2008/7123), señala en su Fundamento de Derecho 3º: «Que presupuesto básico para 
la concesión o reconocimiento de la pensión es la existencia de un desequilibrio económico 
entre los cónyuges provocando la ruptura conyugal que determine, para el acreedor de la 
pensión, un empeoramiento con relación a la situación de la que disfrutaba en el matri-
monio, (y no una situación de necesidad, por lo que compatible su percepción incluso en 
el caso de contar con medios económicos para subsistir), siendo necesariamente al tiempo 
de producirse la ruptura cuando se han de valorar las circunstancias y resolver tanto lo 
referente a si procede o no reconocer el derecho y en qué cuantía, como además, sobre su 
duración indefinida o su fijación con carácter temporal». Asimismo, la sentencia de este Alto 
Tribunal, de 23 de enero de 2012 (RJ 2012/1900); y, la sentencia de la Audiencia Provincial 
de A Coruña, sección 4ª, 16 octubre 2012 (JUR 2012/369929). 

36  La Audiencia Provincial de Cáceres de 21 de noviembre de 1988 señala que: «… es 
requisito necesario para que surja el derecho de pensión que el desequilibrio económico produzca 
un empeoramiento en la situación anterior, debiendo por tanto tenerse en cuenta el nivel de vida 
del matrimonio para determinar si por la separación o el divorcio alguno de los cónyuges va 
a experimentar un descenso en su forma de vida, pues, solo en el caso de que se produzca tal 
desequilibrio, que ha de tener cierta relevancia, procede la pensión (…) así como es también de 
apreciar una adecuada relación de causa a efecto entre el desequilibrio producido y la separa-
ción…». Vid., asimismo, las sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga, sección 5ª, de 22 
de abril de 1998 (AC 1998/4380); de la Audiencia Provincial de Cantabria, sección 4ª, de 7 de 
febrero de 2001 (JUR 2001/134839); de la Audiencia Provincial de Salamanca, de 23 de febrero 
de 2001 (JUR 2001/138441); y, de la Audiencia Provincial de Lugo, sección 1ª, de 31 de mayo 
de 2005 (JUR 2005/155071). La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, Sala 
de lo Civil y Penal, sección 1ª, de 26 de mayo de 2005 (RJ 2005/10277), estima la ausencia 
de empeoramiento en el nivel de vida de la esposa tras la ruptura matrimonial, continuando 
con el ejercicio de su actividad laboral y con una asistenta para las labores del hogar.

37  La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, sección 22ª, de 14 de junio de 
1996 (AC Aud., número 23, de 1-15 de diciembre de 1996, pág. 2603).

38  Las sentencias de la Audiencia Provincial de A Coruña, sección 3ª, de 29 de marzo 
de 2000 (JUR 2001/90851), que fija como presupuestos, además de la existencia de un claro 
desequilibrio patrimonial entre los esposos; que, tal desequilibrio sea consecuencia directa 
y esté vinculado causalmente con la separación o divorcio y no con otras circunstancias 
ajenas a la crisis matrimonial; y, de la Audiencia Provincial de Cantabria, sección 3ª, de 4 
de mayo de 2001 (JUR 2001/224140).

39  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, sección 22ª, 7 de octubre 
1997 (AC 1997/2019).

40  Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, sección 1ª, de 3 de octubre 
de 2008 (RJ 2008/7123); de 10 de enero de 2011 (RJ 2012/3643); de 27 de junio de 2011 (RJ 
2011/4890); y, de 23 de octubre 2012 (RJ 2012/10114).

41  Navarro Miranda, J. R. (2011). «Comentario al artículo 101 del Código Civil», Código 
Civil Comentado, Pedro de Pablo Contreras y Rosario Valpuesta Fernández (coord.), vol. I, 
Navarra: Civitas-Thomson Reuters, pág. 548.
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42  Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala 1ª, de 19 enero y 25 de noviembre de 
2011 (RJ 2010/417) y (RJ 2012/575); y, de 20 de junio de 2013 (RJ 2013/4377).

Por su parte, De La Haza Díaz, P. (1989). La pensión de separación y divorcio, Madrid: 
La Ley, pág. 119 señala que: «el equilibrio que se pretende como finalidad de la pensión 
en el momento en que esta se establece tiene que es distinto del exigido como causa de 
extinción de la relación; en el primer caso, el módulo comparativo del equilibrio es lógico 
que sea la situación económica del excónyuge y el gozado inmediatamente por ambos en 
el matrimonio, puesto que la pensión nace cuando se formaliza la ruptura de la relación 
conyugal; por el contrario, el artículo 101.1 del Código Civil alude a un momento posterior, 
en el que ya cada uno de los esposos ha vivido un periodo de tiempo más o menos largo 
con independencia del otro, y sin participar en su economía (…). El equilibrio que provoca 
la pérdida del derecho a percibir la pensión no tiene por qué hacer referencia a la situa-
ción del deudor de tal pensión ni a la situación matrimonial anterior, solo puede tomar de 
referencia al propio acreedor, en el sentido de que ha llegado, no ya a cubrir sus propias 
necesidades, sino a gozar de la posición económica que le corresponde como individuo de 
acuerdo con sus aptitudes para conseguir bienes o recursos materiales».

43  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, sección 5ª, de 20 de abril de 
2002 (JUR 2001/264690).

44  Pérez Martín, A. (2012). «Modificación y extinción de la pensión compensatoria», 
Tratado de Derecho de Familia, T. IV, 3ª ed., Valladolid: Lex Nova-Thomson Reuters, pág. 931.

45  Pérez Martín, A., «Modificación y extinción de la pensión compensatoria», op. cit., 
pág. 930

46  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Vizcaya, sección 4ª, 22 de septiembre 
de 2004 (JUR 2004/308809), no puede sustentarse la extinción de la pensión compensatoria 
en el hecho que la beneficiaria haya estado incorporada en un programa de ayuda social 
durante cinco meses, al ser beneficiaria de una renta básica; de la Audiencia Provincial 
de Cáceres, sección 1ª, 13 de enero de 2009 (JUR 2009/193497), el hecho de que la esposa 
trabajase de manera eventual y estuviera preparando oposiciones no era suficiente para 
entender desaparecido el desequilibrio que motivó el establecimiento de la pensión; de la 
Audiencia Provincial de Málaga, sección 6ª, 24 de abril de 2009 (JUR 2009/378786), que 
aunque la esposa realizaba algunos trabajos esporádicos, no podía subsistir con los 200 
euros acordados, por lo que persistía el desequilibrio; de la Audiencia Provincial de Astu-
rias, sección 5ª, de 17 de junio de 2009 (JUR 2009/310044) que entendió que no procedía 
la extinción de la pensión porque la actividad laboral de la actora proporcionada por una 
amiga en un centro geriátrico no era continuada; de la Audiencia Provincial de Asturias, 
sección 5ª, de 6 de octubre de 2010 (JUR 2010/384653), que tampoco extinguió la pensión 
de la esposa de sesenta y tres años, sino que la redujo a 600 euros por entender que obtenía 
ingresos eventuales como modista; de la Audiencia Provincial de Salamanca, sección 1ª, 
de 30 de noviembre de 2010 (JUR 2011/40213), que ni los supuestos trabajos de limpieza 
son estables ni las condiciones hasta ahora concurrentes en la demanda le han permitido 
realizar otro trabajo con mayor rendimiento que lo que ingresa por concepto de pensión 
compensatoria, por lo que no procede su extinción; de la Audiencia Provincial de Málaga, 
sección 6ª, de 10 de febrero de 2011 (JUR 2011/343048), donde difícilmente se puede ad-
mitir la pretensión de extinción de la pensión compensatoria en base al hecho de que la 
esposa trabaje en la actualidad, pues, parece lógico pensar que al momento de la firma 
del convenio regulador, en donde se cuantifica la pensión en 300 euros mensuales, el que 
la esposa accediera al mercado laboral, era indispensable para su propia subsistencia; de 
la Audiencia Provincial de Córdoba, sección 2ª, 13 de mayo de 2011 (JUR 2011/380298), 
lo acreditado es que la exesposa es demandante de empleo y solo percibe por trabajos 
de empleada de hogar por horas una cantidad absolutamente insuficiente para entender 
que han cambiado las circunstancias que dieron lugar a la determinación de la pensión 
compensatoria; y, de la Audiencia Provincial de Madrid, sección 24ª, 14 de abril de 2011 
(JUR 2011/249706), declaró no haber lugar a la extinción de la pensión debido a lo redu-
cido de su importe.

47  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, sección 5ª, de 12 de mayo 
de 2009 (JUR 2009/339453).
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48  Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, sección 1ª, de 20 de diciem-
bre de 2012 (RJ 2013/380); y, de 26 de marzo de 2014 (RJ 2014/1935), esta última señala que 
«las alteraciones sustanciales que dan lugar a la extinción de la pensión compensatoria debe 
reunir el carácter de estables por lo que cabe descartar las fugaces o efímeras. Por tanto, no 
pueden tenerse en cuenta una modificación o alteración transitoria, siendo necesario que 
reúna las condiciones de estabilidad o permanencia. En conclusión ni procede la extinción 
de la pensión compensatoria, pues, el régimen laboral de la Sra. Carmela, constituía una 
situación transitoria habida cuenta de su próxima jubilación, que realmente se produjo»; la 
sentencia del TSJ Cataluña, Sala de lo Civil y Penal, sección 1ª, 29 junio 2011 (RJ 2011/6276); 
y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Guipúzcoa, sección 2ª, 2 de julio 1999 (AC 
1999/2046), percepción de ingresos por la beneficiaria; de la Audiencia Provincial de Má-
laga, sección 7ª, 20 mayo 2002 (JUR 2002/250700), incorporación de la esposa al mercado 
de trabajo; de la Audiencia Provincial de Asturias, sección 6ª, de 24 de enero de 2005 (JUR 
2005/92593) se ha incorporado a la vida laboral con un salario superior al de sus esposo; 
de la Audiencia Provincial de Girona, sección 1ª, de 1 de abril de 2005 (JUR 2005/124542), 
en la que entiende que ha lugar a la supresión de la pensión compensatoria dada la paridad 
de los ingresos que perciben ambos litigantes, lo que supone un cambio sustancial en la 
situación económica del obligado a su pago; de la Audiencia Provincial de Madrid, sección 
24ª, 19 de mayo de 2005 (JUR 2005/234916), se han modificado sustancialmente las circuns-
tancias al haber accedido la esposa a un empleo que le reporta ingresos para atender con 
dignidad su propio sustento, con que sea obstáculo para ello que su contrato sea a tiempo 
parcial, por lo que procede la extinción de la pensión compensatoria acordada en un pro-
cedimiento de separación de mutuo acuerdo y mantenida en ulterior pleito de divorcio; de 
la Audiencia Provincial de Valencia, sección 10ª, 4 de febrero de 2010 (JUR 2010/157676), 
esposa que cuando se separó tenía 36 años, estando trabajando desde hace 14 años; de la 
Audiencia Provincial de Asturias, sección 4ª, de 23 de junio de 2010 (JUR 2010/265957), se 
acuerda la extinción de la pensión compensatoria ya que aunque la actividad laboral de su 
exesposa venía propiciada por sucesivos contratos temporales, y que se vienen prolongando 
durante varios años hasta el punto de que cabe considerarlo estabilizado; de la Audiencia 
Provincial de Zaragoza, sección 2ª, de 9 de noviembre 2010 (JUR 2011/22013), no procede 
la supresión ante la desventajosa situación económica en que se queda la esposa tras la 
ruptura conyugal; de la Audiencia Provincial de Barcelona, sección 18ª, de 25 de mayo de 
2011 (JUR 2011/257753), se ha acreditado que la exesposa alquila cuatro habitaciones de su 
domicilio, suministrando desayuno y cena, además de la limpieza de la ropa, percibiendo 
600 euros por cada una de ellas. Este hecho se considera causa para extinguir la pensión 
compensatoria; de la Audiencia Provincial de Madrid, sección 24ª, de 5 de octubre de 
2011 (JUR 2012/3350), donde se confirma la supresión del derecho a percibir la prestación 
compensatoria, cuando se advierte, en el informe de vida laboral, que la acreedora de la 
pensión viene alternando situaciones de alta con períodos de desempleo en los que percibe 
la correspondiente prestación; de la Audiencia Provincial de Asturias, sección 4ª, de 24 de 
febrero de 2012 (JUR 2012/88213), en la que se extingue el derecho a la pensión compensa-
toria debido a los ingresos regulares y en cuantía suficiente percibidos por la esposa tras el 
divorcio, los cuales no existían en el momento de la separación; de la Audiencia Provincial 
de Barcelona, sección 18ª, 29 de febrero de 2012 (JUR 2012/150360) entendió que la situa-
ción laboral de la esposa había mejorado sustancialmente desde que se dictó la sentencia 
de separación; y, de la Audiencia Provincial de Badajoz, sección 2ª, de 13 de abril de 2012 
(JUR 2012/154543) que, asimismo, suprimió el derecho a la pensión compensatoria debido 
al cobro de una pensión no contributiva por parte de la esposa.

49  Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 20 de abril de 
2012 (RJ 2012/5911).

50  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Cantabria, 11 de febrero de 1999 (AC 
1999/3857), en la percepción de una pensión de orfandad por la acreedora de la pensión 
compensatoria, determinó la extinción de esta; y, de la Audiencia Provincial de Guipúzcoa de 
2 de julio de 1999 (AC 1999/2046), en la que, si bien, no se constata una actividad remunerada 
de la esposa, sí se demostró la existencia de ingresos periódicos en una entidad bancaria 
que arrojaba un importante saldo, además de participaciones en un fondo de inversión.
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51  RJ 2011/6697. En el mismo sentido, las sentencias de la Audiencia Provincial de 
Valladolid, sección 3ª. de 31 de octubre de 2003 (JUR 2004/76074), que el hecho de que la 
esposa ha heredado un poco más de 18.030 euros no es causa suficiente para suspender o 
disminuir la pensión compensatoria; de la Audiencia Provincial de Madrid, sección 22ª, de 
5 de abril de 2005 (JUR 2005/106795), no ha lugar a extinguir la pensión compensatoria, 
habida cuenta que tal derecho se reconoció después de muchos años de matrimonio que 
se contrajo en 1959, siendo preciso tener unen consideración la edad de la exesposa —66 
años—, no siendo obstáculo para ello que haya heredado, junto con su hermano un inmue-
ble que, además fue vendido en el año 2003, repartiéndose el precio entre ambos; y, de la 
Audiencia Provincial de Madrid, sección 22ª, de 12 de diciembre de 2011 (JUR 2011/21886), 
que declaró en relación con la herencia recibida que: «la demandada Doña Josefa ha he-
redado de su padre, pero no consta que ello haya tenido una incidencia significativa en su 
disponibilidad económica, debiendo señalarse que a su madre le correspondió el usufructo 
vitalicio y que son cinco hijos y herederos».

52  La Ley 21266/2014. En este sentido, vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de 
Segovia, sección 1ª, de 1 de junio de 2010 (JUR 2010/250991); y, de la Audiencia Provincial 
de Burgos, sección 2ª, de 28 de febrero de 2012 (JUR 2012/113631).

53  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Málaga, sección 5ª, de 22 de diciembre 
de 2005 (JUR 2006/135648), que procede extinguir la pensión compensatoria pactada hace 
20 años en el convenio de separación, pues, el desequilibrio es ya inexistente al percibir la 
esposa una pensión no contributiva y el marido se ha jubilado, reduciéndose sustancial-
mente sus ingresos. Además, los hijos ya no son ninguna carga por haberse independizado 
y la esposa conserva la vivienda que fue familiar, siendo significativo que a los ocho años 
de pactar inicialmente esa pensión, los cónyuges la redujeran de común acuerdo; y, de la 
Audiencia Provincial de A Coruña, sección 4ª, de 2 de diciembre de 2010 (JUR 2011/54528), 
al pasar al percibir la exesposa una pensión de jubilación, bastante superior a la que per-
cibía anteriormente, mientras que el exesposo percibe por jubilación una pensión mensual 
de 672,16 euros, teniendo que pagarse una vivienda en alquiler.

54  Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala 1ª, de 3 de octubre de 2008 (RJ 
2008/7123); de 15 de junio de 2011 (RJ 2011/4634); de 27 de junio de 2011 (RJ 2011/4890); 
y de 23 de enero de 2012 (RJ 2012/1900); y, la sentencia de la Audiencia Provincial de 
Córdoba, de 15 de junio de 2011.

55  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, sección 5ª, de 18 de enero 
de 2011 (JUR 2011/119128). Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de 
Valencia, sección 10ª, de 9 de febrero de 2011 (JUR 2011/161215), no procede extinguir 
la pensión compensatoria, pues, aun cuando es cierto que en la actualidad el esposo se 
encuentra en situación de desempleo, también lo es que se encontraba en esta situación, 
cuando se dictó la sentencia de divorcio; y, la sentencia de la Audiencia Provincial de 
Cádiz, sección 5ª, de 17 de mayo de 2011 (JUR 2011/341102), no extingue la pensión 
compensatoria dado que el exesposo permanece de alta como autónomo en la empresa 
en que es administrador.

56  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Ávila, de 12 de diciembre de 1998 
(AC 1998/7152), situación de desempleo del esposo obligado a percibir un subsidio, y reco-
nocimiento a favor de la esposa de una pensión por invalidez absoluta que no disfrutaba 
cuando se acordó la separación; y, de la Audiencia Provincial de Murcia, sección 5ª, de 18 
de octubre de 2010 (JUR 2010/412061).

57  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, sección 18ª, de 23 de 
febrero de 2005 (JUR 2005/83205); y de la Audiencia Provincial de Lugo, sección 1ª, de 27 
de mayo de 2005 (JUR 2005/155239).

58  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Cáceres, sección 1ª, de 4 de marzo de 
2003 (JUR 2003/123197); de la Audiencia Provincial de Madrid, sección 24ª, de 26 de marzo 
de 2009 (JUR 2009/232973); y, de la Audiencia Provincial de Asturias, sección 4ª, de 9 de 
noviembre de 2011 (JUR 2011/415760). Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial 
de Valencia, sección 10ª, de 19 de julio de 2005 (JUR 2005/198957), a pesar que el esposo 
obtiene menos ingresos tras haberse jubilado, procede mantener en el divorcio la misma 
compensación fijada para la esposa en la separación, pues, es de escasa cuantía (90 euros).
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59  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, sección 6ª, de 15 de marzo 
de 2004 (JUR 2004/120631), en la que procede la extinción de la pensión compensatoria 
ante el agravamiento de la enfermedad del esposo que le obliga a necesitar ayuda de una 
tercera persona.

60  Normalmente, la jurisprudencia se muestra reacia a decretar la extinción de la pen-
sión compensatoria, argumentando que las nuevas cargas familiares se contraen de forma 
voluntaria y con pleno conocimiento de la existencia de anteriores obligaciones (sentencias 
de la Audiencia Provincial de Málaga, de 22 de abril de 1998 (AC 1998/4380); de la Audien-
cia Provincial de Sevilla, sección 6ª, 3 de abril 2001 (JUR 2001/233599); de la Audiencia 
Provincial de Cádiz, sección 1ª, 29 septiembre 2002 (JUR 2002/282671); y, de la Audiencia 
Provincial de Asturias, sección 5ª, de 10 de octubre de 2002). No obstante, en caso de insu-
ficiencia real del patrimonio del deudor para atender a las nuevas obligaciones familiares, 
se puede llegar a decretar la extinción de la pensión compensatoria, al otorgar preferencia 
a los alimentos de los hijos (sentencias de la Audiencia Provincial de Tarragona, 11 de 
enero de 2000 (AC 2000/3022); de la Audiencia Provincial de A Coruña, sección 4ª, de 24 
de abril de 2002; y de la Audiencia Provincial de Burgos, sección 3ª, de 20 de noviembre 
de 2003 (JUR 2004/50615).

61  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, sección 22ª, de 14 de no-
viembre de 2003, desestimó la solicitud de extinción de la pensión compensatoria debido a 
la indemnización percibida como consecuencia del despido y la posible incorporación del 
actor al mercado de trabajo; de la misma de la Audiencia Provincial, sección 22ª, de 14 de 
febrero de 2012 (JUR 2012/107052), desestimó la petición del esposo, al no quedar descar-
tada la posibilidad de que volviera a trabajar; de nuevo de la misma Audiencia Provincial, 
sección 22ª, 2 de marzo de 2012 (JUR 2012/117616), no procede la solicitud del deudor de 
extinción de la pensión, por entender que la situación económica de la empresa «refleja 
una situación meramente coyuntural».

62  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias, sección 1ª, de 24 de junio de 
2009 (JUR 2009/308882) que no procedió a extinguir el derecho a la pensión compensatoria 
debido a que el deudor conocía la actividad laboral de su esposa existente con anterioridad a 
la suscripción del convenio regulador de separación; y, de la Audiencia Provincial de Ciudad 
Real, sección 2ª, de 20 de enero de 2010 (JUR 2010/91334), que, asimismo, no extinguió la 
pensión compensatoria por entender que el trabajo de la esposa era una circunstancia que 
pudo preverse en el momento de suscribir el convenio regulador.

63  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña, sección 3ª, 8 de julio de 
2011 (JUR 2011/309447).

64  Campuzano Tomé, H. (1994). «La pensión por desequilibrio económico en los casos de 
separación y divorcio. Especial consideración de sus presupuestos de otorgamiento», op. 
cit., págs. 199-200.

65  Diaz Martínez, A. (2013). «Comentario al artículo 101 del Código Civil», Comentarios 
al Código Civil, T. I, en Rodrigo Bercovitz Rodríguez-Cano (director), Valencia: Tirant lo 
Blanch, pág. 1064.

66  Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1ª, de 3 de junio de 2013 (RJ 2013/4366).
67  Zarraluqui Sánchez-Eznarriaga, L. (2003). La pensión compensatoria de la separación 

conyugal y el divorcio, op. cit., págs. 384-385.
68  Campuzano Tomé, H. «La pensión por desequilibrio económico en los casos de separación 

y divorcio. Especial consideración de sus presupuestos de otorgamiento», op. cit., pág. 201.
69  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Zaragoza, sección 2ª, 11 de julio 

2005 (JUR 2005/194601); y, de la Audiencia Provincial de Barcelona, sección 12ª, 26 junio 
2013 (JUR 2013/330650).

70  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, sección 22ª, de 15 de sep-
tiembre de 2000 (JUR 2000/303180).

71  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga, sección 6ª, de 26 de mayo 
de 2010 (JUR 2010/371442).

72  Campuzano Tomé, H. «La pensión por desequilibrio económico en los casos de 
separación y divorcio. Especial consideración de sus presupuestos de otorgamiento», 
op. cit., pág. 202.
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73  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias, 7 de febrero de 1992 (AC 
1992/260); y de la Audiencia Provincial de Valencia, sección 10ª, de 12 de junio de 2002 
(JUR 2002/251375).

74  Diaz Martínez, A. «Comentario al artículo 101 del Código Civil», op. cit., pág. 1065.
75  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias, de 23 septiembre de 1992 

(AC 1992/1236); de la Audiencia Provincial de Valencia, sección 10ª, 26 mayo 2010 (JUR 
2010/313705); y, de la Audiencia Provincial de Granada, sección 5ª, de 20 de enero de 2012 
(JUR 2012/73793).

76  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, sección 18ª, 3 mayo 
2007 (AC 2007/746); de la Audiencia Provincial A Coruña, sección 4ª, 2 diciembre 2008 
(JUR 2009/161392); de la Audiencia Provincial de Asturias, sección 6ª, 15 octubre 2012 
(JUR 2012/370378); de la Audiencia Provincial de Navarra, sección 2ª, 12 abril 2013 (JUR 
2013/176803); y, de la Audiencia Provincial de Sevilla, sección 2ª, 29 noviembre 2013 (JUR 
2014/76706).

77  RJ 2012/2040.
78  En sentido similar, vid, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1ª, de 28 de marzo 

de 2012 (RJ 2012/5591); y la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, Sala 
de lo Civil y Penal, sección 1ª, de 21 de febrero de 2013 (RJ 2013/5755) con voto particular.

79  Así la presunción de la plena comunidad de intereses y afectos (sentencia de la Audien-
cia Provincial de Madrid, sección 22ª, 10 septiembre 1998 (AC 1998/1812); como prueba el 
informe de detectives con la limitación de no vulnerar el derecho a la intimidad (sentencia 
de la Audiencia Provincial de Asturias, sección 7ª, 28 febrero 2014 (JUR 2014/90997); y, el 
embarazo de la mujer no es por sí solo suficiente para acreditar tal convivencia marital 
(sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña, sección 4ª, 11 septiembre 2007 (JUR 
2008/51283).

80  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, sección 2ª, 7 marzo 2001 
(AC 2001/479).

81  De la Haza, P. (1988) «La transmisión mortis causa de la pensión de separación y de 
divorcio», Actualidad Civil, núm. 2, pág. 1965.

82  Marín García de Leonardo, T. (1993). «Transmisión mortis causa del pago de la pen-
sión por separación y divorcio», Revista General de Derecho, octubre-noviembre, pág. 9630.

83  Roca Trias, E. (1984). «Comentario al artículo 101 del Código Civil», Comentarios a 
las Reformas del Derecho de Familia, vol. I, Madrid: Tecnos, pág. 646; Sánchez González, M.ª 
P. (2005). La extinción del derecho a la pensión compensatoria, Granada: Comares, pág. 119.

84  Marín López, M. J. (2009). «Comentarios al artículo 101 del Código Civil», Comentarios 
al Código Civil, en Rodrigo Bercovtiz Rodríguez-Cano (coord.), Navarra: Aranzadi Thomson 
Reuters, pág. 228.

85  Roca Trias, E. «Comentario al artículo 101 del Código Civil», op. cit., pág. 647.
86  En este sentido, Roca Trias, E. «Comentario al artículo 101 del Código Civil», op. cit., 

pág. 647. No obstante, para Díaz Martínez, A. «Comentario al artículo 101 del Código Civil», 
op. cit., pág. 1075 «la responsabilidad del heredero aceptante de forma pura y simple sigue, 
en principio, las reglas generales, sin perjuicio de que, si el activo líquido hereditario es 
insuficiente, puede solicitar y obtener del juez la reducción o extinción de la pensión que 
grava su propio patrimonio personal». 

87  López Beltrán de Heredia, C. (1995). «El derecho a la pensión por desequilibrio eco-
nómico del artículo 97 del Código Civil a la muerte del cónyuge deudor», Revista General 
de Derecho, enero-febrero, pág. 45 estima como fórmula más aconsejable la primera

88  Torres Lana, J. Á. (1994). «Comentario al artículo 101 del Código Civil», Matrimonio 
y Divorcio. Comentarios al Título IV del Libro Primero del Código Civil, en José Luis Lacruz 
Berdejo (coord.), 2ª ed., Madrid: Civitas, pág. 1213, señala que, para apreciar la insuficiencia 
del caudal relicto, el juez deberá resolver, apreciando las circunstancias concretas de cada 
caso y atribuyendo especial importancia a la equidad. Y, asimismo, cree que «la reducción 
o supresión de la pensión no han de condicionarse a la completa desaparición del caudal 
relicto o de sus rendimiento, sino que debe mantenerse una equitativa proporcionalidad; 
de otra forma, por mor de los legítimos intereses del pensionista, transformándole contra 
la voluntad del causante en un simple nudo propietario».
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89  De la Haza, P. «La transmisión mortis causa de la pensión de separación y de divor-
cio», op. cit., págs. 1962-1963.

90  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Guipúzcoa, sección 1ª, 21 enero 2000 
(JUR 2000/219001).

91  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Valladolid, sección 1ª, 25 febrero 
2000 (AC 2000/797); y, de la Audiencia Provincial de Tarragona, sección 1ª, 20 de abril de 
2000 (AC 2000/3421).

92  Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1ª, 23 de octubre 2012 (RJ 2012/10114).
93  Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala 1ª, de 27 de junio de 2011 (RJ 

2011/4890); de 27 de octubre de 2011 (RJ 2012/1131); y, de 10 de diciembre de 2012 (RJ 
2013/202). En contra, las sentencias de la Audiencia Provincial de Guipúzcoa, sección 2ª, 2 
marzo 2001 (AC 2001/419); y, de la Audiencia Provincial de Cáceres, sección 1ª, 13 diciembre 
2010 (JUR 2011/46824).

94  Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1ª, de 24 de noviembre 2011 (RJ 
2012/573); y, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, sección 10ª, 13 octubre 
2010 (JUR 2011/43248), procede la supresión teniendo en cuenta los 14 años que lleva 
abonando el esposo la pensión, unido a la edad que tenía la esposa al separarse que, le 
permitió rehacer su vida en todos los aspectos, incluido el económico.

95  Vid., la sentencia de TSJ Cataluña, Sala Social, de 28 mayo 2013 (La Ley 111591/2013) 
—con voto particular—, señala que, aunque no se produjo ninguna reclamación judicial (ni 
penal ni civil) para exigir el pago de la pensión compensatoria, ello no puede interpretarse 
como una renuncia o condonación, sino que puede responder a las más variadas circuns-
tancias; añade, además, la Sala que el plazo para reclamar las cantidades no abonadas es 
de 5 años, por lo que en ningún caso puede interpretarse como renuncia, cuando aún no 
se ha cumplido el plazo de prescripción. Considera, por tanto, el Tribunal que el criterio 
de INSS denegando en estos casos el acceso a la pensión de viudedad, supone añadir exi-
gencias adicionales a las ya contempladas por la LGSS (artículo 174.2), situando en una 
posición de especial desprotección al cónyuge que no percibe puntualmente la pensión por 
causas ajenas a su voluntad. 

96  Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, 26 de marzo de 
2014 (La Ley 43401/2014); y, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, sección 22ª, 
15 octubre 2010 (JUR 2011/17648).

97  Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, 3 de octubre 2008 
(RJ 2008/7123).

98  Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, 24 de noviembre 
de 2011 (RJ 2011/573).

99  Vid., Belío Pascual A. C. (2013). La pensión compensatoria, Valencia: Tirant lo Blanch, 
págs. 269-270; Díaz Martínez, A. «Comentario al artículo 101 del Código Civil», op. cit., 
pág. 1070. Asimismo, vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1ª, de 3 de octubre de 
2008 (RJ 2008/7123).
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RESUMEN: La situación de discapacidad de un hijo mayor de edad no de-
termina por sí misma la extinción o la modificación de los alimentos que los 
padres deben prestarle en juicio matrimonial y deberán equipararse a los que 
se entregan a los menores mientras se mantenga la convivencia del hijo en el 
domicilio familiar y se carezca de recursos.

ABSTRACT: The situation of an adult child’s disability does not bring about by 
itself a termination of or change to the maintenance that the parents must provide 
him/her in matrimonial proceedings and such maintenance must be the equivalent 
to that which is given to minor children as long as the child resides at the family 
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I. � MINORÍA DE EDAD Y DISCAPACIDAD PSÍQUICA: UN DESIGUAL E IN-
JUSTIFICADO TRATAMIENTO JURÍDICO 

Por múltiples razones de índole profesional pero también personal (las segun-
das, tan o más importantes que las primeras pero aquí absolutamente irrelevantes) 
me produce una enorme satisfacción dedicar las próximas páginas a una cuestión 
que reviste enorme interés jurídico-práctico y que ha quedado definitivamente 
resuelta a partir de un reciente fallo de nuestro Tribunal Supremo de 7 de julio 
de 2014, con el cual, en armonía con una norma que forma parte de nuestro 
Ordenamiento jurídico, la Convención ONU sobre los Derechos de las Personas 
con Discapacidad, hecha en Nueva York en el año 2006 (CDPD), pero rompiendo, 
con valentía, duros moldes, se ha fijado doctrina jurisprudencial acerca de aquella.

Desde siempre me ha llamado la atención el diferente trato que el legislador 
civil dispensa a la persona menor de edad no emancipada respecto al de la perso-
na incapacitada judicialmente (mejor, con capacidad judicialmente modificada)1, 
como ya tuve ocasión de destacar2 al proponer, en una futura (antes, el adjetivo 
que utilizaba era «inminente» pero, como ahora se comprenderá, me he visto 
obligada a sustituirlo) reforma de nuestro sistema de protección de las personas 
no autónomas (prometida dos veces por el legislador3 pero, a día de hoy, inexpli-
cablemente, aún incumplida)4, la necesaria asimilación de la normativa relativa 
a la persona con discapacidad psíquica (resulta, pues, excluida la física)5 a la 
reguladora de la situación jurídica del menor de edad. Precisamente es esta la 
línea que inicia, desde su reciente pronunciamiento, el Tribunal Supremo y que 
apunta a que la dinámica seguida hasta la fecha comienza, por fortuna, a cambiar.

Podría esgrimirse que estoy equivocada (y es muy probable que así sea), pues 
entre el menor de edad y la persona con discapacidad psíquica existen ya impor-
tantes conexiones legales, a saber: la ausencia (total o parcial) de la capacidad 
de querer y entender, así como la patria potestad prorrogada o rehabilitada o, 
en su caso, la tutela6. 

Sin embargo, mi planteamiento es otro. No me estoy refiriendo a los sistemas 
de guarda sino a la consideración normativa como persona humana, al mayor 
o menor hincapié del legislador en su dignidad y libre desarrollo de la persona-
lidad o, si se prefiere, a la configuración legal del estatuto jurídico existencial o 
personal (no del patrimonial) de uno y otra. 

Basta realizar una mera lectura de algunos preceptos del Código Civil (CC) 
para darse cuenta del reconocimiento explícito de derechos al menor de edad 
en atención a su más que segura adquisición progresiva de madurez frente al 
llamativo silencio en relación a la persona con capacidad de obrar judicialmente 
modificada (a la que, suele privarse, incluso, con excesiva frecuencia y alegría 
en la práctica forense, de su derecho al sufragio activo7, si bien, por suerte, cada 
vez son más las excepciones8), como si el legislador tuviera la absoluta certeza 
de que no va a recuperar su plena capacidad (pese a estar expresamente prevista 
la revisión de la sentencia en el art. 761.1 LEC), posibilidad esta que parece ab 
initio descartada.

Ello, a mi modesto entender, no tiene, hoy día, sentido alguno. ¿Qué justi-
ficación existe para reconocer al menor, en exclusividad, el derecho a ser oído 
siempre antes de adoptar decisiones que le afecten establecido por el artículo 
154 CC? ¿Por qué no existe una norma en nuestro Código Civil formulada en 
idénticos términos para la persona adulta frágil? ¿Y que los actos relativos a de-
rechos de la personalidad del hijo menor no emancipado resulten explícitamente 
exceptuados de la representación legal de la patria potestad ex artículo 162.1 CC?9 

02-Rev. Critica 745-Estudios Jurisprudenciales.indd   2511 23/10/2014   10:13:16



Estudios Jurisprudenciales

2512	 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2510 a 2541

¿Y qué decir del principio del interés superior del menor? ¿No debería, a estas 
alturas, tener reflejo en la legislación civil el igual de importante principio del 
interés superior de la persona con discapacidad?10

Lo cierto es que dicha marcada desigualdad normativa en cuanto al espacio 
jurídico vital de uno (el del menor de edad, en aumento) y otro (el de la persona 
incapacitada, nulo o casi) trasciende a todo el Ordenamiento jurídico. 

Buena prueba de ello y, además, reciente (lo que, precisamente por ello, podría 
haber supuesto la superación de dicha clásica inercia), lo es, dentro del escenario 
regulador de la investigación biomédica (en el cual, a diferencia del CC, se mane-
jan con nitidez las categorías de «menor de edad», «persona con discapacidad», 
«persona incapacitada judicialmente» y «persona incapaz de consentir a causa 
de una situación clínica»), el Real Decreto 1716/2011, de 18 de noviembre, por el 
que se establecen los requisitos básicos de autorización y funcionamiento de los 
biobancos con fines de investigación biomédica y del tratamiento de las muestras 
biológicas de origen humano, y se regula el funcionamiento y organización del 
Registro Nacional de Biobancos11. 

Dicha norma omite por completo el tratamiento de las muestras biológi-
cas procedentes de personas incapacitadas judicialmente, teniéndose en cuenta, 
exclusivamente, a los menores de edad en cuanto a la garantía para el acceso 
de la información relativa a la utilización de su muestra por parte de terceros 
cuando alcancen la mayoría de edad (arts. 23.n y 32.3). Sentado ello, surge, ine-
vitablemente, un interrogante: ¿las personas con capacidad de obrar modificada 
judicialmente que posteriormente la recuperen no tienen reconocida tal garan-
tía? Imposible, de modo que solo podemos pensar en un lamentable descuido 
por parte del legislador, para quien el menor de edad es tendencialmente capaz, 
de manera que su vulnerabilidad es solo temporal, no, en cambio, la persona 
incapacitada judicialmente, cuya situación parece ser, a sus ojos, permanente 
e irreversible, además de total, pues solo alude a la actuación, en el contexto 
bioinvestigador, de sus representantes legales. Curiosamente, el legislador sí ha 
previsto que la persona incapaz de consentir debido a su situación clínica pueda, 
con posterioridad, recuperar su autonomía y, por consiguiente, hallarse en con-
diciones de prestar el consentimiento (art. 21.4 de la Ley 14/2007, de 3 de julio, 
de Investigación Biomédica)12. Una vez más e injustificadamente, el menor, goza 
de condiciones legales notablemente mejores que la persona incapacitada judi-
cialmente, suponiendo ello un inaceptable agravio comparativo para esta última, 
conducida a un estado de muerte civil. El libre desarrollo de la personalidad en 
uno y otro caso, pese a estar reconocidos por igual a ambos ex artículo 10 CE, 
son, en la práctica, muy diferentes.

Con obligada brevedad, apunto otro ejemplo de evidente e injustificado dese
quilibrio. En tanto que la Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual 
y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo permite que las 
jóvenes de 16 y 17 años puedan interrumpir voluntariamente su embarazo sin 
consentimiento de sus padres, estableciéndose que al menos uno de los repre-
sentantes legales (padre, madre o tutor) tiene que ser informado de la decisión 
de la mujer, salvo «cuando la menor alegue fundadamente que esto le provocará 
un conflicto grave, manifestado en el peligro cierto de violencia intrafamiliar, 
amenazas, coacciones, malos tratos, o se produzca una situación de desarraigo 
o desamparo» (art. 13.4.º), a veces, a través de la incapacitación judicial, se ha 
buscado la esterilización forzosa de una mujer (p. ej. con Síndrome de Down), 
la cual, pese a ser regulada por el Código Penal13, compete al juez civil14.

02-Rev. Critica 745-Estudios Jurisprudenciales.indd   2512 23/10/2014   10:13:16



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2510 a 2541	 2513

Estudios Jurisprudenciales

Dicha diferente hipótesis legal entre minoría de edad y discapacidad en 
nuestro Derecho civil resulta aún si cabe más llamativa tras la CDPD, el primer 
gran Tratado del sistema universal de derechos humanos del siglo XXI, cuyos 
principios cardinales son, como es sabido, «in dubio pro capacitas» e «interven-
ción mínima».

El marco legal establecido por el artículo 12 del citado Tratado, su brillante 
estrella polar, contempla un cambio en el modelo a adoptar a la hora de regular 
la capacidad jurídica (téngase en cuenta que la CDPD alude a nuestra clásica 
distinción entre capacidad jurídica y de obrar mediante la única expresión «ca-
pacidad jurídica»)15 de las personas con discapacidad, especialmente, en aquellas 
situaciones en las cuales puede resultar necesario algún tipo de intervención de 
terceros: mientras que el sistema tradicional tiende hacia un modelo de «susti-
tución» en la toma de decisiones, el modelo de derechos humanos basado en la 
dignidad intrínseca de todas las personas, sobre el cual gira la CDPD, aboga por 
un modelo de «apoyo» o asistencia en la toma de decisiones. Este fundamental 
cambio de paradigma en el diseño del sistema tuitivo fue destacado por el Tribunal 
Supremo en su Sentencia de 11 de octubre de 2012 y está siendo recogido en 
la fundamentación jurídica por pronunciamientos judiciales ulteriores16. Como 
posteriormente se verá, el Tribunal Supremo, en su reciente fallo de julio de 2014, 
se ocupará especialmente de subrayarlo.

La CDPD hace hincapié en la enorme importancia que reviste para las per-
sonas con discapacidad el respeto a su autonomía individual, incluida la libertad 
de tomar decisiones, su voluntad, sus preferencias (Preámbulo, letra n y arts. 3 
y 12.4). 

La especial trascendencia del Tratado Internacional no radica en su conteni-
do innovador, que no lo es, sino en que, a diferencia de otras Declaraciones de 
derechos y principios generales de la ONU (como la Declaración de los Derechos 
del Retrasado Mental y la Declaración de los derechos de los Impedidos o las 
Normas Uniformes para la Igualdad de Oportunidades y la no Discriminación), 
inspiradoras de leyes y políticas de muchos países pero carentes de fuerza nor-
mativa, la CDPD es un instrumento jurídico de carácter obligatorio o vinculante, 
como han recalcado recientemente, entre otras, las Sentencia de la AP de Madrid 
(Sección 22.ª) de 10 de octubre de 2013 y de la AP de Valencia (Sección 10.ª) de 
12 de mayo de 2014. 

Ello implica, en primer lugar, que los Estados que la han ratificado o se han 
adherido a ella17 se comprometen a adoptar nuevas leyes nacionales, y derogar 
o modificar las ya existentes con el fin de promover la plena y efectiva integra-
ción de las personas con discapacidad en los diferentes ámbitos de la sociedad, 
garantizando sus derechos y su plena ciudadanía.

En este sentido, la ratificación, por parte de España, de la CDPD18 y de su Pro-
tocolo Facultativo19 y su recepción por el Ordenamiento español, del cual ha pasado 
a formar parte en virtud de lo dispuesto en los artículos 96.1 de la Constitución 
Española y 1.5 del Código Civil, obliga a proceder a una íntegra revisión legislativa 
que logre que nuestro Derecho interno se corresponda, exactamente, con los prin-
cipios, valores y mandatos proclamados en dicho Tratado internacional, debiendo, 
por consiguiente, adaptar nuestra legislación al reconocimiento y garantía de los 
derechos de las personas con discapacidad, muy especialmente, el de igualdad. 

Solo ha de importar la persona, su personalidad, su voluntad, sus valores 
universales de dignidad humana, libertad, igualdad, solidaridad y participación. 
Nuestras leyes han de impregnarse, pues, del principio personalista, conforme al 
cual el rol de los derechos humanos es estratégico, de primera importancia. En 
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pocas palabras, la CDPD viene a decirnos que dejemos de una vez de adueñarnos 
de la vida de las personas con discapacidad y de tomar decisiones por su nombre 
y cuenta. Satisfacer sus necesidades vitales, conocer sus sentimientos, lograr su 
bienestar (no solo económico, sino físico y espiritual), promover su autoestima 
y, en definitiva, alcanzar su felicidad, poco o nada tiene que ver con su mayor o 
menor capacidad de entender y querer, sino con su condición de ser humano y, 
por consiguiente, con el máximo respeto a su yo. 

Conforme a ello, el obligado proceso de reformulación y, en su caso, supresión 
de normas vigentes discriminatorias ha dado algunos frutos en estos últimos años. 

Ejemplo de ello lo son la Ley 26/2011, de 1 de agosto y el Real Decreto 
1276/2011, de 16 de septiembre, de adaptación normativa a la Convención In-
ternacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Casi llegando a su término el año 2013 y coincidiendo (y ello no es casual) 
con la conmemoración del Día Internacional de las Personas con discapacidad, 
se publica el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se 
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con 
discapacidad y de su inclusión social20, norma que aborda la tarea de regulari-
zación, aclaración y armonización del marco legislativo de los derechos de las 
personas con discapacidad, más concretamente, de tres leyes: la Ley 13/1982, de 
7 de abril, de integración social de las personas con discapacidad (LISMI), la 
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación 
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (LIONDAU) y la Ley 
49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el régimen de infracciones y 
sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesi-
bilidad universal de las personas con discapacidad (LISMID), las cuales, resultan 
derogadas por integrarse en el Texto Refundido.

Precisamente, el Decreto Legislativo no es más que el cumplimiento, por 
parte del Ejecutivo, del mandato de la Disposición Final 2.ª de la apenas citada 
Ley 26/2011, en la redacción dada por la Disposición final 5.ª de la Ley 12/2012, 
de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalización del comercio y de 
determinados servicios, que establecía como finales de diciembre 2013 el plazo 
de la delegación legislativa21.

Permítaseme destacar que el título de la norma es mucho más ambicioso 
que su contenido, puesto que denominándose «Texto Refundido de la Ley General 
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusión social», lo primero 
que ha de advertirse es que no se trata de una norma «General», pues se limita a 
refundir las tres leyes antes reseñadas en un solo cuerpo jurídico, no abarcando, 
por consiguiente, todo el marco legislativo de la discapacidad. Dicho de otro 
modo, no unifica, ni mucho menos, toda la normativa existente en la materia.

Pese a ello y no resultando posible afrontar ahora el análisis de su contenido, 
sí quisiera manifestar que la norma ha de recibir, sin duda, una valoración posi-
tiva por el gran avance que implica. Durante estos años han coexistido tres Leyes 
reguladoras de distintos aspectos de la discapacidad, todas ellas de innegable 
relevancia pero muy dispares y pertenecientes a momentos históricos distintos, 
a lo que se suma la enorme evolución que ha experimentado la materia, muy 
especialmente, a partir del fuerte impulso dado a la misma por parte de la CDPD.

El enfoque de la discapacidad ha cambiado sustancialmente, lo cual ha hecho 
necesario un esfuerzo para armonizar, aclarar y actualizar la normativa existente 
en el ámbito de los derechos de las personas con discapacidad, a lo que responde, 
en un contexto maduro como el actual, la Ley General (supuestamente lo es) 
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusión social. De este 
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modo, el Texto Refundido intenta aminorar y clarificar la dispersión normativa 
en el ámbito de los derechos de las personas con discapacidad, lo que permite 
disminuir las eventuales dudas interpretativas (solo en la aplicación de las tres 
normas objeto de refundición), revirtiendo, ello, en una mayor seguridad jurídica.

Siguiendo con las bondades de la norma, esta, además de abordar una ne-
cesaria renovación terminológica más adecuada a los postulados de la CDPD, 
subraya, siguiendo la estela del citado Tratado Internacional, que las personas 
con discapacidad son sujetos titulares de derechos y que los poderes públicos 
están obligados a garantizar que el ejercicio de tales derechos sea pleno y efectivo, 
superándose, de este modo, el modelo asistencial conocido hasta épocas muy re-
cientes. La norma, asimismo, reconoce explícitamente el principio de autonomía 
y libertad en la toma de decisiones.

Sin embargo, el nuevo texto legal resulta insatisfactorio, puesto que, de un 
lado, la Ley General no elimina, ni mucho menos, la dispersión normativa existen-
te en materia de discapacidad, al haber refundido únicamente tres leyes, dejando 
atrás inaceptables ambigüedades y contradicciones de otros textos normativos 
que siguen chirriando en nuestro Ordenamiento jurídico. 

A título de ejemplo, los conceptos de «discapacidad» y «persona con disca-
pacidad» no parecen ser únicos, sino cambiantes en función de la norma que se 
trate de aplicar. Si es una de las tres refundidas en la Ley General, la discapacidad 
«es una situación que resulta de la interacción entre las personas con deficiencias 
previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan 
su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con 
las demás» (art. 2.a), entendiendo por personas con discapacidad «aquellas que 
presentan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsible-
mente permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir 
su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con 
los demás», añadiendo que «además de lo establecido en el apartado anterior, 
y a todos los efectos, tendrán la consideración de personas con discapacidad 
aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o 
superior al 33 por ciento. Se considerará que presentan una discapacidad en 
grado igual o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social 
que tengan reconocida una pensión de incapacidad permanente en el grado de 
total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan 
reconocida una pensión de jubilación o de retiro por incapacidad permanente 
para el servicio o inutilidad» (art. 4.2).

Como puede comprobarse, el concepto de discapacidad empleado por el 
Texto Refundido, incluido ex novo en él pese a ser desconocido en las Leyes 
fusionadas y tratarse de una delegación legislativa22, es acorde con los mandatos 
de la CDPD23, destacándose la asimilación a todos los efectos del reconocimiento 
del grado de discapacidad con el de la pensión de incapacidad permanente en el 
grado de total, absoluta o gran invalidez, la pensión de clases pasivas que tengan 
reconocida una pensión de jubilación o de retiro por incapacidad permanente 
para el servicio o inutilidad.

En cambio, si se trata de aplicar la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de 
protección patrimonial de las personas con discapacidad y de modificación del 
Código Civil, de la Ley de Enjuiciamiento civil y de la normativa tributaria, «a 
los efectos de esta ley únicamente tendrán la consideración de personas con 
discapacidad: a) Las afectadas por una discapacidad psíquica igual o superior 
al 33 por ciento. b) Las afectadas por una minusvalía física o sensorial igual o 
superior al 65 por ciento», siempre y cuando el grado de discapacidad se acredite 
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«mediante certificado expedido conforme a lo establecido reglamentariamente o 
por resolución judicial firme» (art. 2.2.º y 3.º).

A lo anterior ha de añadirse que el concepto de «persona con discapacidad» 
es aún extraño al Código Civil, que solo contempla a la «persona incapacitada 
judicialmente» y esta descoordinación normativa no es, por su efecto perturbador, 
ni razonable ni conveniente que aún persista en nuestro Derecho.

De otro lado, si bien merece un sonoro y largo aplauso el reconocimiento 
expreso del principio de autonomía y libertad en la toma de decisiones, no al-
canzamos a comprender cómo no se ha cumplido ya con la promesa de reformar 
el procedimiento de incapacitación judicial (el cual, a día de hoy, tan solo ha 
sufrido un mínimo retoque terminológico) y el sistema tuitivo español mediante 
la creación de mecanismos de protección de la persona ajustados al modelo 
social de discapacidad proclamado por la CDPD, los cuales, por su elasticidad 
y flexibilidad, han de poder amoldarse a todas y cada una de las situaciones 
de debilidad de una persona, intentando brindarle el apoyo más adecuado a su 
concreta necesidad y dando siempre espacio al desarrollo de su personalidad, lo 
que obliga a considerar a la tutela como remedio tuitivo extremo y a proteger a 
la persona desde una óptica humana y no, exclusivamente, patrimonial. Sin duda 
alguna, se trata esta de una reforma legislativa de mayor alcance y complejidad, 
pues afecta a la capacidad de la persona y, por tanto, a su libertad, pero si no 
se acomete (lo cual, a estas alturas, resulta de todo punto inexplicable), el reco-
nocimiento expreso de la autonomía y libertad en la toma de decisiones no es 
más que un (bonito) papel mojado, si nuestros jueces y tribunales, aplicadores 
del Derecho vigente, continúan en sus fallos anulando a la persona al privarle de 
todos sus derechos (incluido, como ya se ha indicado antes, su derecho al voto). 
Ello provoca que el reconocimiento y la tutela de tales derechos y libertades sean 
meramente nominales. 

En segundo lugar, el hecho de que la CDPD haya irrumpido en nuestro Orde-
namiento con un amplio catálogo de derechos de las personas con discapacidad 
y de principios rectores, con carácter vinculante o preceptivo y no meramente 
programático, implica, a mi entender, que pese a que las normas estén aún 
pendientes de reformulación a fin de adaptarse al Tratado Internacional, este 
es Derecho interno vigente directamente aplicable, y es aquí donde los órganos 
judiciales juegan un papel primordial, como ha venido a demostrar la STS de 
7 de julio de 2014 que, en materia de alimentos matrimoniales (llamados así 
para distinguirlos de los alimentos entre parientes contemplados en los arts. 142 
y sigs. CC) y acogiéndose a los postulados de la CDPD, ha equiparado al hijo 
mayor de edad con discapacidad psíquica y sin recursos económicos al menor 
de edad no emancipado.

No puede dudarse que, en nuestra cultura jurídica reciente, la percepción 
de la infancia y la discapacidad ha cambiado considerablemente. Los menores 
de edad y las personas con discapacidad son ahora visibles, si bien, es innegable 
que la situación jurídica del menor de edad cuenta con un recorrido más largo 
e intenso. Basta con remontarnos a la Convención de los derechos del niño de 
20 de noviembre de 198924, la cual próximamente cumple un cuarto de siglo. El 
aniversario es, claramente, lo de menos. Lo más importante es la promoción de los 
derechos del menor y la creación de un cuerpo normativo interno de protección 
jurídica de la infancia y la adolescencia en el que, dentro del Derecho civil, es 
crucial la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección jurídica del menor. 
En este punto, no me resisto a hacer un mero apunte sobre el Anteproyecto de 
Ley Orgánica de protección a la infancia, aprobado por el Consejo de Ministros 
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el pasado mes de abril, el cual tiene como objeto, según expresa en su Exposición 
de Motivos, «introducir los cambios necesarios en la legislación española de pro-
tección a la infancia que permitan continuar garantizando a los menores una pro-
tección uniforme en todo el territorio del Estado y que constituya una referencia 
para las Comunidades Autónomas en el desarrollo de su respectiva legislación en 
la materia. Además, y de modo recíproco, esta Ley incorpora algunas novedades 
que ya han sido introducidas por algunas normas autonómicas estos años atrás».

La discapacidad, en cambio, es, desde una óptica normativa y de puesta en 
práctica, una materia muy joven, si bien ha de reconocerse que, por fortuna, está 
creciendo a pasos agigantados, gracias, sin duda, al impacto (normativo y social) 
de la CDPD en nuestro país. La gran preocupación reside ahora en comprobar 
si la garantía de los derechos de las personas con discapacidad legalmente reco-
nocidos es verdaderamente eficaz o puramente nominal, pues todo ello resulta 
condicionado por la época de crisis en la que estamos inmersos, situación que 
está provocando la elaboración de normas y la adopción de soluciones y medidas 
al menor (o, si es posible, ninguno) coste económico posible. Baste pensar en la 
atención pública prestada en estos últimos años a la dependencia.

II. � LA MODIFICACIÓN DE MEDIDAS DE DIVORCIO. EL DEBER DE ALI-
MENTOS DE UN HIJO CON DISCAPACIDAD PSÍQUICA A LA LUZ DE LA 
CONVENCIÓN ONU

II.1. �L a pretensión extintiva de pensiones alimenticias y compensatoria en la Sjpi 
núm. 17 de Sevilla de 15 de marzo de 2011 y en la Sap de Sevilla de 18 
de mayo de 2012

Es una realidad que nuestros juzgados y tribunales están colapsados como 
consecuencia de la grave crisis económica que está castigando con extrema du-
reza a España estos últimos años. En la jurisdicción social se están señalando 
juicios para la segunda mitad del año 2017. Los Juzgados de lo Mercantil están 
saturados especialmente, entre las distintas materias que tienen atribuidas, con 
los procedimientos concursales (si bien se percibe, en los últimos meses, un 
leve descenso) y las reclamaciones por cláusulas suelo en los préstamos hipote-
carios. Los Juzgados de Primera Instancia (Familia) están desbordados por el 
incremento de las rupturas matrimoniales pero, sobre todo, por la solicitud de 
modificación de medidas adoptadas en las sentencias de separación o divorcio a 
causa del cambio de circunstancias económicas de los excónyuges. No obstante, 
no todo lo que sucede en el foro encuentra siempre necesaria justificación en 
el colapso judicial.

No siendo la actual coyuntura económica la concreta causa que condujo a 
acudir a la vía judicial (ojalá lo hubiera sido), en el caso enjuiciado por el Tribunal 
Supremo en la Sentencia de 7 de julio de 2014 el exmarido interpuso demanda en 
los Juzgados de Sevilla sobre modificación de medidas definitivas acordadas en 
la sentencia de divorcio de 7 de febrero de 2002 (precedida de la de separación 
de 9 de diciembre de 1998) contra su exesposa, solicitando la extinción, desde 
la interposición de aquella, de las pensiones alimenticias de sus dos hijos, una 
hija mayor de edad (30 años, al tiempo de la interposición de la demanda) y con 
formación universitaria y un hijo mayor de edad25 (27 años en la misma fecha 
indicada) con una discapacidad26 psíquica reconocida superior al 65%, así como 
de la pensión compensatoria que percibía la demandada. 
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Se trata, para situarnos adecuadamente, de un hijo mayor de edad (por tanto, 
con plena capacidad de obrar y sin sujeción a la patria potestad) con discapa-
cidad psíquica pero no incapacitado judicialmente y, por consiguiente, la patria 
potestad no ha sido prorrogada ni rehabilitada, estando al cuidado y guarda de 
hecho de su madre27, con quien convive. Por consiguiente, el hijo está protegido 
pese a no estar incapacitado judicialmente y no existir una medida de guarda 
judicialmente establecida, sino de naturaleza fáctica.

La excónyuge y madre contestó a la demanda y formuló reconvención solici-
tando un incremento de la pensión fijada en la sentencia de divorcio ascendente 
a 521,22 euros en 400,00 euros mensuales, resultando, la misma, en la cantidad 
total de 921,22 euros (actualizable anualmente conforme al IPC), así como el 
abono de la mitad de los gastos extras de enfermedad y de tratamiento del hijo, 
no cubiertos por la Seguridad Social. 

Ante todo, es preciso tener en cuenta que, conforme a lo dispuesto en los ar
tículos 91 y siguientes del Código Civil28 y el artículo 775 de la Ley de Enjuiciamiento 
civil (LEC), para que proceda una modificación de las medidas acordadas judicial-
mente es preciso que se haya producido una alteración sustancial de las circuns-
tancias que se tuvieron en cuenta para su fijación, siendo, por tanto, necesario que 
se acredite la sustancialidad de la alteración (art. 217 LEC), así como cierto grado 
de permanencia de la misma en aras de la seguridad de las relaciones jurídicas.

Así las cosas y a fin de delimitar, con la mayor nitidez posible, la cuestión 
controvertida, la guarda de hecho ejercida por la madre sobre el hijo no se cues-
tiona, ni en cuanto a la toma de decisiones en el ámbito personal ni tampoco 
en la esfera patrimonial (probablemente, por la inexistencia de un patrimonio 
significativo). Tampoco la validez o no de una actuación jurídica del hijo por 
haberse visto afectadas sus facultades cognitivas o volitivas. La discusión, en 
cambio, se centra en la supresión de la pensión alimenticia fijada en el procedi-
miento matrimonial a petición de su deudor, el padre del alimentista, así como 
de la pensión compensatoria a favor de su exesposa, sin que conste ninguna 
alteración sustancial de las circunstancias ni en relación a la posición económica 
del alimentante, ni la del alimentista ni de su situación de necesidad, ni tampoco 
de la de la beneficiaria de la pensión por desequilibrio patrimonial ocasionado 
por la ruptura del matrimonio, como iremos comprobando conforme vayamos 
desgranando más detalladamente el caso de autos.

Al respecto y con carácter previo, debemos recordar que la mayoría de edad 
(y la consiguiente salida del régimen de representación legal de la patria potestad) 
no comporta la extinción automática de la pensión alimenticia, pues la propia 
realidad social demuestra que los hijos, aun adquirida la mayoría de edad y 
extinguida la patria potestad, continúan bajo la dependencia económica de sus 
padres, habida cuenta de la especial dificultad que supone hoy día acceder al 
mercado de trabajo con objeto de obtener unos ingresos que le permitan llevar 
una vida independiente de sus progenitores, lo que es subrayado, en repetidas 
ocasiones, por nuestros jueces y tribunales. En este sentido, la STS (Sección 1.ª) 
de 5 de noviembre de 2008, en su FJ. 3.º, afirma que «los alimentos a los hijos 
no se extinguen por la mayoría de edad, sino que la obligación se extiende hasta 
que los hijos alcancen la suficiencia económica, siempre y cuando la necesidad 
no haya sido creada por la conducta del propio hijo». Dicho de modo más di-
recto, lo que no se permite son «situaciones de parasitismo», expresión utilizada 
por la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Sección 1.ª) de 4 de diciembre de 2013.

El artículo 39 de la Constitución Española (CE) establece que los padres deben 
prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos del matrimonio o fuera de 
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él, durante su minoría de edad y en los demás casos en que legalmente proceda, 
obligación que solo finaliza para el progenitor alimentante (aunque no ostentara 
la patria potestad por haber sido privada de ella, como establece el art. 110 CC29) 
en los supuestos de hecho contemplados por los artículos 150 y 152 del Código 
Civil y, entre ellos, ciñéndonos al caso de autos objeto de análisis «cuando el 
alimentista pueda ejercer un oficio, profesión o industria, o haya adquirido un 
destino o mejorado su fortuna, de suerte que no le sea necesaria la pensión ali-
menticia para su subsistencia», según recoge el artículo 152.3.º del mismo texto 
legal, precepto que ha sido interpretado reiteradamente por el Tribunal Supremo 
en el sentido de que dicho deber alimenticio subsiste hasta que el alimentista 
alcance la posibilidad de proveer por sí mismo a sus necesidades, entendida, 
no como una mera capacidad subjetiva de ejercer profesión u oficio, sino como 
una posibilidad real y concreta en relación con las circunstancias concurrentes30.

Como bien puede intuirse, en torno a la valoración de la posibilidad del 
alimentista de proveer por sí mismo a sus necesidades giran los diversos pro-
nunciamientos judiciales en los cuales aquella es cuestionada. 

Al respecto, la simple incorporación de un hijo mayor de edad al mercado 
laboral no es por sí misma causa de extinción de los alimentos, si aquella no le 
permite alcanzar independencia económica. Nuestros juzgados y tribunales recla-
man que el hijo haya alcanzado, con continuidad31 o de manera consolidada, una 
independencia económica32, si bien es cierto que la «ausencia de independencia 
económica» es un concepto indeterminado que debe ser debidamente precisado 
atendiéndose a las circunstancias concurrentes (debidamente acreditadas) del 
caso concreto y, en el de autos, se trataba de determinar si el hijo con discapa-
cidad, pese a no tener independencia económica, contaba con la posibilidad real 
y concreta de alcanzarla.

Dicho esto, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia número 17 de 
Sevilla de 15 de marzo de 2011 estimó parcialmente la demanda interpuesta por 
el padre, declarando extinguido el deber de abonar la pensión de alimentos a los 
hijos mayores de edad con efectos desde la fecha del pronunciamiento judicial, 
considerando que la hija tenía capacidad real y objetiva de ejercer profesión u 
oficio y que el hijo reunía los requisitos específicos para acceder a una prestación 
no contributiva por invalidez (los cuales se contienen en la propia resolución 
judicial, a saber: 1. Edad: Tener dieciocho o más años y menos de sesenta y 
cinco. 2. Residencia: Residir en territorio español y haberlo hecho durante un 
período de cinco años, de los cuales dos han de ser consecutivos e inmediatamen-
te anteriores a la fecha de la solicitud. 3. Discapacidad: Grado de discapacidad 
igual o superior al 65%), prestación esta que permitía la posibilidad junto con 
las asistenciales de la Seguridad Social, de cubrir y satisfacer sus necesidades.

Al respecto, la madre alegó que dicha prestación no contributiva de invalidez 
ya fue en su día solicitada y denegada, a lo que la Juzgadora de Instancia res-
pondió que muy probablemente ello se debió a los ingresos de la unidad familiar, 
que superarían el límite legalmente previsto, siendo precisamente por ello por lo 
que debía extinguirse la prestación por alimentos y que percibiese la prestación 
a la que tenía derecho. 

La propia Sentencia del JPI entra a señalar, con sorprendente pormenor, los 
requisitos para la prestación no contributiva de invalidez: carecer de ingresos 
suficientes. Existe carencia cuando las rentas o ingresos de que se disponga, en 
cómputo anual para 2011, sean inferiores a 4.866,40 € anuales. No obstante, si 
son inferiores a 4.866,40 € anuales y se convive con familiares, únicamente se 
cumple el requisito cuando la suma de las rentas o ingresos anuales de todos 
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los miembros de su Unidad Económica de Convivencia, sean inferiores a las 
cuantías que se recogen a continuación: 1. Convivencia solo con su cónyuge y/o 
parientes consanguíneos de segundo grado: 2 convivientes, 8.272,88 euros/año; 
3 convivientes, 11.679,36 euros/año y 4 convivientes 15.085,84 euros/año. 2. Si 
entre los parientes consanguíneos con los que convive se encuentra alguno de 
sus padres o hijos: 2 convivientes, 20.682,20 euros/año; 3 convivientes, 29.198,40 
euros/año y 4 convivientes, 37.714,60 euros/año. 

Declarada extinguida la pensión de alimentos, la Juzgadora a quo no entró a 
valorar la petición deducida en la demanda reconvencional relativa a la elevación 
de la misma, para terminar aseverando, con llamativa rotundidad, que «nuestro 
sistema público cubre, como pensionista, todas las necesidades sanitarias del hijo».

En relación a la pensión compensatoria, la Juzgadora de Primera Instancia 
estimó que la situación, valorada en sentencia de separación, seguía siendo la 
misma y que, difícilmente, dadas las circunstancias que concurrían cambiaría 
con el trascurso del tiempo, no resultando suficiente alegar el percibo de una 
prestación por cuidadora, ni el haber percibido una herencia de 30.000, que en 
ninguna medida podía considerarse una muy ventajosa situación económica, por 
lo que procedía mantener la pensión compensatoria establecida en la sentencia 
de separación.

La madre recurrió en apelación ante la Audiencia Provincial de Sevilla ba-
sándose, esencialmente, en una errónea valoración o apreciación de la prueba 
practicada en relación a la supresión o extinción de las pensiones de alimentos 
fijadas en su día a los hijos mayores de edad habidos durante el matrimonio, 
interesando su revocación no solo con mantenimiento de las mismas sino con 
aumento de la alimenticia del hijo a la suma de 700 euros mensuales. 

Por su parte, el padre se alzó contra la resolución de primera instancia en 
lo relativo al mantenimiento de la pensión compensatoria establecida en su día 
a favor de su exmujer, interesando su revocación con supresión o extinción de 
la misma o que, subsidiariamente, se rebajase a 100 euros con una limitación 
temporal de 5 años.

En relación a la pretensión revocatoria de la sentencia de instancia en cuan-
to a la supresión de las pensiones de alimentos de los hijos, la Sentencia de la 
Audiencia Provincial (Sección 2.ª) de Sevilla de 18 de mayo de 2012 consideró 
que, ante todo, era preciso analizar en el caso de autos si realmente se había 
producido una alteración sustancial de las circunstancias que determinaron en 
su día la fijación de aquellas medidas, requiriéndose que «tal alteración además 
de sustancial fuera objetiva, permanente, imprevisible e involuntaria (no buscada 
de propósito por quien insta el cambio, al menos, en cuanto al aumento exceda 
del normal desarrollo y evolución de las circunstancias vitales de la persona)». 

Así las cosas, el Tribunal de apelación, recordando el mandato constitucional 
recogido en el artículo 39.3 CE, afirmaba que «dicho precepto constitucional no 
deja resquicio a posibles abdicaciones del deber impuesto, pues en la propia dis-
posición de la Carta Magna se observa su imperatividad. En aplicación de tales 
principios, nuestro Código Civil contiene normas generales que señalan la obliga-
ción de alimentar a los hijos (arts. 142, 154 y sigs.) así como normas específicas 
sobre esa obligación en los supuestos de procedimientos matrimoniales (arts. 90 
a 93 y 103 del mismo Texto Legal), siendo pues, una obligación básica para los 
progenitores y un derecho esencial de los hijos, y su concreción vendrá determi-
nada por la proporcionalidad que debe existir entre la prestación a satisfacer y el 
caudal económico y circunstancias del obligado en cumplirla. Específicamente el 
apartado 2.º del referenciado artículo 93 del Código Civil prevé el establecimiento 
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de pensiones alimenticias a favor de los hijos mayores de edad, que conviviendo 
con alguno de los progenitores carezcan de plena independencia económica»33. 

Centrándose en el caso de autos, tras el análisis de la prueba practicada y 
documental aportada, se deducía en lo que respecta a la hija, que esta última, de 
31 años de edad en aquel entonces, licenciada en Arquitectura Superior, «no solo 
está plenamente capacitada para el ejercicio de su profesión u oficio, sino que 
se encuentra completamente formada para su acceso al mercado laboral, sin que 
la pensión alimenticia pueda degenerar en una cómoda postura de dependencia 
determinante de un derecho ilimitado e incondicional ante el progenitor obligado 
a dicha pretensión; es decir, la precitada hija se encuentra en una perfecta dispo-
sición, capacidad y titulación para acceder al mercado laboral y ejercer un oficio, 
profesión o industria, no pudiendo mantenerse la vigencia de tal derecho recono-
cido y fijado en su día con independencia de la acción que podría ejercitar en re-
clamación de alimentos entre parientes al amparo de lo expresamente establecido 
en el artículo 142 del Código Civil y a través del procedimiento correspondiente». 

Por otro lado, en lo que respecta al hijo, de 28 años de edad en aquella fecha, 
«si bien es cierto que sufre una esquizofrenia paranoide determinante de una 
discapacidad reconocida superior del 65%, también lo es, que sin perjuicio de 
la prestación asistencial que percibe la madre por ayudar a su hijo ascendente 
a 339,70 euros, lo realmente trascendente radica en que el precitado hijo reúne 
los requisitos para acceder a una prestación no contributiva por invalidez al no 
superar el máximo anual permitido una vez se suspenda la pensión alimenticia, 
asumiéndose el minucioso análisis valorativo llevado a cabo por la Juez ‘a quo’ en 
la resolución recurrida y ello sin perjuicio del derecho a solicitar y recibir alimentos 
al amparo de lo establecido en los artículos 142 y sigs. de nuestro Código Civil».

En cuanto a la revocación del pronunciamiento de primera instancia relativo 
al mantenimiento de la pensión compensatoria, se volvió a comprobar nueva-
mente si se había producido una alteración sustancial de las circunstancias que 
propiciaron en su día la fijación de la medida cuya modificación se pretendía. 

En este sentido, la Audiencia Provincial precisó que el presupuesto fáctico 
para el nacimiento de la pensión compensatoria ex artículo 97 Código Civil «es el 
desequilibrio económico que para uno de los cónyuges puede significar la separa-
ción o divorcio en relación a la posición de otro y que implique un empeoramiento 
en su situación anterior en el matrimonio, en cuanto que su fundamento descansa 
en el equilibrio que debe subsistir entre los cónyuges en los casos de ruptura 
matrimonial, de forma que ninguno de ellos se vea afectado, desde el punto de 
vista material, en el estatus que mantenía al tiempo de la convivencia; es decir, 
que dentro de lo posible cada uno de los cónyuges pueda seguir viviendo en un 
nivel equivalente al que tenía antes de la separación o divorcio, lo que conlleva 
la necesidad de compensar patrimonialmente la posición de los cónyuges a fin 
de evitar desequilibrios económicos. Para valorar ese posible desequilibrio habrá 
de sopesarse la posición del otro cónyuge, no solo en la faceta económica, sino 
teniendo en cuenta la pérdida de beneficios, influencias, amistades o cualquier 
otra circunstancia de forma que la consecuencia sea el empeoramiento de su si-
tuación anterior en el matrimonio, lo que viene a corroborar que la enumeración 
que efectúa el artículo 97 del Código Civil no es exhaustiva pero sí de indudable 
importancia. Por tanto, la pensión compensatoria se determina sobre un doble 
elemento corporativo, por un lado de carácter temporal (empeoramiento en su 
situación anterior en el matrimonio), y por otro, de índole subjetiva (estatus 
económico inferior al otro cónyuge), exigiéndose la combinación de estas con-
diciones comparativas para que pueda surgir o mantenerse con el consiguiente 
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reconocimiento judicial, debiendo tenerse en cuenta entre otros parámetros según 
la última doctrina jurisprudencial de nuestro Tribunal Supremo, la dedicación 
a la familia y la colaboración en las actividades del otro cónyuge, el régimen de 
bienes a que ha estado sujeto el patrimonio de los cónyuges en tanto que va a 
compensar determinados desequilibrios y su situación anterior al matrimonio». 

Y continuaba: «en cuanto al alcance o contenido del derecho a la misma, 
se configura como un derecho relativo, condicional y sobre todo, limitado en el 
tiempo, relativo y circunstancial por cuanto depende de la situación personal, 
familiar, laboral y social del beneficiario; condicional, ya que una modificación 
de las concretas circunstancias concurrentes al momento de su concesión o man-
tenimiento puede determinar su modificación o suspensión (art. 100 y 101 CC); 
y además limitada en cuanto al tiempo de duración ya que su legítima finalidad 
no es otra que paliar el desequilibrio económico producido a uno de los cón-
yuges por la ruptura matrimonial, no pudiéndose admitir con carácter general 
e indiscriminado la concepción de dicha pensión como una especie de pensión 
vitalicia, en virtud de la cual el beneficiario tendría un derecho de tal naturaleza 
frente al otro». 

Dicho esto y centrándose en el caso de autos y a resultas de la prueba practi-
cada y documental aportada, la Audiencia Provincial dedujo que no solo en virtud 
de la sentencia de separación se fijó a favor de la esposa una pensión compensa-
toria que fue posteriormente mantenida en la sentencia de divorcio, ascendiendo 
en el momento de la resolución de apelación a la suma de 578 euros mensua-
les («no olvidemos, que la misma cuenta 56 años de edad, escasa cualificación 
profesional, estuvo dedicada básicamente al cuidado del marido, hijos y hogar 
durante los 18 años de matrimonio y continúa prestando atención y cuidados a 
su hijo de 28 años de edad diagnosticado de esquizofrenia paranoide»), sino que 
en ningún caso se apreciaba que se hubiera producido una alteración sustancial 
de las circunstancias tenidas en cuenta para la fijación y mantenimiento de la 
precitada pensión (el marido «si bien se ha prejubilado de forma voluntaria, se le 
ha garantizado el 95% de sus retribuciones, habiendo percibido una importante 
compensación económica por la extinción de la relación laboral manteniendo un 
nivel de ingresos similar al momento de establecerse aquella medida»), llegando, 
por consiguiente, a la misma conclusión que la juzgadora de instancia, cuyo 
pronunciamiento confirma íntegramente, «y ello sin perjuicio de la supresión o 
modificación de la precitada pensión si variasen las circunstancias o se produjese 
una alteración sustancial de la actual situación».

La Audiencia Provincial desestima, por tanto, ambos recursos de apelación.

II.2. L a STS de 7 de julio de 2014

II.2.A) � Consideraciones acerca de los fallos de instancias inferiores y de la inter-
vención del Ministerio Fiscal

Confieso que, hasta este momento, he intentado (no sé si lo he logrado) ce-
ñirme a describir lo acontecido en primera y segunda instancia, resistiéndome a 
expresar la enorme perplejidad que me han generado las consideraciones vertidas 
por los juzgadores de ambas instancias acerca de la extinción de la pensión ali-
menticia del hijo conviviente con la madre, mayor de edad y con discapacidad 
psíquica reconocida de un 65%. Quedémonos con la decisión de suprimir la pen-
sión de alimentos para que, gracias a ella, desciendan los ingresos de la unidad 
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familiar y pueda solicitarse nuevamente la pensión no contributiva de invalidez 
del hijo, ya denegada con anterioridad. La Audiencia Provincial llega, incluso, 
a afirmar que «lo realmente trascendente radica en que el precitado hijo reúne 
los requisitos para acceder a una prestación no contributiva por invalidez». Ha 
de reconocer el lector que no tiene desperdicio alguno.

Lo primero que podríamos achacar a los fallos coincidentes de ambas instan-
cias es la enorme falta de sensibilidad que en ellos se denota hacia una persona 
con discapacidad psíquica sin patrimonio propio ni posibilidad, por el momento, 
de ejercer una actividad profesional. Sin embargo, desde la óptica estrictamente 
jurídica, debe irse más allá. Lo sucedido tiene una explicación mucho más sen-
cilla, pero mucho más grave y, por tanto, altamente preocupante y censurable: 
el incumplimiento de una norma de carácter vinculante, la CDPD, en el que, por 
fortuna, no incurre, como se verá, el Tribunal Supremo.

Pese a no resultar acreditada una variación sustancial de las circunstancias 
que determinaron, en su día, la fijación de los alimentos en el proceso matrimo-
nial, como reconoce, con absoluta claridad, la Audiencia Provincial, lo que, de 
entrada, hubiera justificado una desestimación de la pretensión contenida en la 
demanda (arts. 91 y sigs. CC y arts. 217 y 775 LEC), se procede a suprimir una 
pensión alimenticia, sencillamente, por considerarse que el hijo alimentista reúne 
los requisitos para acceder a una prestación no contributiva por invalidez, la cual 
le fue denegada a consecuencia de los altos ingresos de la unidad familiar, de 
manera que se decide la bajada de estos a fin de que aumenten las posibilidades 
de concesión de aquella por parte de la Seguridad Social.

El exmarido-padre, en buena situación económica según nos relata la Audien-
cia Provincial («si bien se ha prejubilado de forma voluntaria, se le ha garantizado 
el 95% de sus retribuciones, habiendo percibido una importante compensación 
económica por la extinción de la relación laboral manteniendo un nivel de ingre-
sos similar al momento de establecerse aquella medida») y aún mejor desde el 
momento en que se decide que deje de abonar la pensión alimenticia de la hija, ha 
hecho una simple operación aritmética consistente en sumar 578 euros mensuales 
que percibe la exesposa en concepto de pensión compensatoria, 339,70 euros que 
percibe en concepto de cuidadora del hijo con discapacidad y 521,22 euros de 
pensión alimenticia fijada a favor del hijo en la sentencia de divorcio (obviamos, 
ahora, la pensión a favor de la hija). La cuantía total asciende a 1438,92 euros, 
administrada por la exesposa-madre34, siendo esta, tal vez, la circunstancia que 
provocó la reacción del exmarido-padre y siendo esta, tal vez, la circunstancia su 
pretensión de extinción no solo de la pensión alimenticia (a favor del hijo pero 
administrada por la madre), sino también de la compensatoria. Así las cosas, de 
haberse estimado íntegramente las pretensiones del actor, madre e hijo tendrían 
que haber subsistido con los 339,70 euros que aquella percibe en concepto de 
cuidadora del hijo con discapacidad o, como mucho, pero solo por 5 años, con 
100 euros más, según era la petición subsidiaria del exmarido en caso de no 
estimarse su solicitud de extinción de la pensión por desequilibrio económico a 
causa de la ruptura matrimonial.

Por su parte, los juzgadores de ambas instancias también realizan cálculos 
numéricos pero, curiosamente, con la única finalidad de alcanzar una determina-
da cifra de ingresos de la unidad económica de convivencia a efectos de acreditar 
el requisito de carencia de rentas suficientes anuales y, en consecuencia, poder 
solicitar una prestación social, concluyendo que, para que salgan las cuentas y 
con la certeza del éxito de la solicitud administrativa, lo procedente es suprimir 
la pensión alimenticia del hijo. 
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Es preciso destacar que lo que está en juego son cuestiones económicas de 
Derecho privado, no de ayudas de naturaleza prestacional que forman parte del 
sistema de la Seguridad Social (de cuya solvencia y solidez, incluso, se ha dudado 
últimamente), y, al respecto, ha de concluirse que, en nuestro Ordenamiento, exis-
ten instrumentos jurídico-privados fundados en la ayuda y solidaridad recíproca 
entre las personas unidas por vínculos cercanos e íntimos y específicamente 
enmarcados en la institución familiar diseñados para atender las necesidades 
vitales de un descendiente con discapacidad, los cuales no son excluyentes de 
las prestaciones públicas, como, con mejor criterio a las que aquí son objeto de 
análisis, advierten algunas resoluciones judiciales. 

De este modo, la SAP de Tenerife (Sección 1.ª) de 22 de octubre de 2012, 
ante la solicitud por parte del padre de extinción de la pensión alimenticia del 
hijo, afirma en su FJ. 3.º: «pero además debe decirse que incluso la alteración de 
circunstancias sería condición necesaria pero no siempre suficiente tratándose de 
la pensión alimenticia, por razón de que es primordial y decisiva la consideración 
de las necesidades del hijo en la medida de lo posible, para lo que además no 
puede reputarse excesiva precisamente la cantidad de 210 euros al mes, teniendo 
en cuenta muy particularmente en este caso que respecto de este hijo, Víctor, 
dadas las circunstancias, constituidas por la minusvalía congénita que padece 
(deficiencia mental severa), debe ceder cualquier otra consideración, incluso la 
de que se le haya asignado la prestación asistencial pública para dicho hijo, a 
la mejor subvención de las notorias y extraordinarias necesidades del hijo, pues 
sin duda debe valorarse especialmente que la minusvalía que padece precisa 
sin duda de la mayor atención por parte de su madre, quien tiene al hijo en su 
compañía en la vivienda familiar, lo que constituye la prestación natural de los 
alimentos, teniendo prorrogada la patria potestad». Repárese en la afirmación 
de que la discapacidad «debe ceder cualquier otra consideración».

Asimismo, la reciente SAP de Valencia (Sección 10.ª) de 15 de abril de 2014, 
dictada en un procedimiento de divorcio: «para decidir si procede o no fijar ali-
mentos para los hijos de los litigantes de 27 y 21 años de edad, de acuerdo con el 
artículo 93 del Código Civil, se tiene en cuenta que estos no son independientes, 
porque no consta que desarrollen una actividad laboral remunerada, y padecen 
sendas minusvalías del 77% (folios 11 y 13), y las percepciones que reciben de 
310,17 euros al mes en el caso de Eduardo, de 27 años, y de 474,37 euros al 
mes en el caso de Guillermo, de 21 años (folios 139 y 141, que son los oficios a 
los que se refiere el razonamiento jurídico anterior) en forma de pensiones no 
contributivas de invalidez, no eximen a la demandada de abonar la cuantía fijada 
por el Juzgado en concepto de alimentos, toda vez que esas pensiones públicas 
están destinadas a sufragar una parte de los cuantiosos gastos adicionales que 
la minusvalía acarrea para la persona que la sufre, quedando otras muchas aten-
ciones ordinarias que deben ser satisfechas con la contribución alimenticia de 
ambos progenitores, la del conviviente mediante la asistencia diaria, y la de la 
no conviviente mediante el pago de las pensiones, que, por todo lo dicho, deben 
ser confirmadas».

Claro lo anterior, si en el caso de autos hubiera sido discutible la percepción 
de los alimentos matrimoniales por parte del descendiente mayor de edad con 
discapacidad psíquica, la respuesta judicial podría haber sido la declaración de 
la extinción de la pensión, sugiriendo la cobertura de las necesidades vitales del 
hijo a través del cauce de los alimentos entre parientes ex artículos 142 y sigs. del 
Código Civil, recurso este último muy utilizado por nuestros jueces y tribunales, 
aunque en relación a supuestos de hijos mayores sin discapacidad (de todos 
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modos, todo apunta a que de quedar el supuesto subsumido en los alimentos 
legales, ello hubiera conducido nuevamente al padre como deudor de los mismos). 
Así las cosas, la línea doctrinal seguida, recogida en las Sentencias del Tribunal 
Supremo de 5 de octubre de 199335, 16 de julio de 200236 y de 24 de octubre de 
200837, consiste en entender que el origen de la obligación de alimentos a los 
hijos menores no emancipados deriva de los artículos 39.3 CE y 154 del Código 
Civil, en tanto que la obligación de alimentos de los hijos mayores deriva de la 
obligación genérica de alimentos entre parientes contemplada en los artículos 
142 y sigs., de carácter más limitado que la anterior (el art. 142 alude solo a 
«lo que es indispensable»). Esta posibilidad no me resulta satisfactoria (y, por 
suerte, no fue la seguida por el Tribunal Supremo, acerca de la cual se pronuncia 
expresamente, descartándola por no considerarla adecuada a la CDPD ni dar res-
puesta inmediata a la situación planteada), puesto que origina una reclamación 
judicial y, mientras tanto, deja al hijo con discapacidad desprotegido, pero, al 
menos, seguimos en el terreno del Derecho privado y de las relaciones familiares.

Mejor aún hubiera sido que los juzgadores de primera y segunda instancia 
hubieran desestimado la pretensión del actor, quien, tras el posterior reconoci-
miento de la pensión de invalidez al hijo, podría haber solicitado la modificación 
(rebaja o, en su caso, supresión de los alimentos) de las medidas definitivas 
adoptadas en el pleito matrimonial. Este orden, justamente el inverso al seguido, 
hubiera asegurado al hijo la cobertura de sus necesidades básicas (materiales 
y espirituales) y, llegado el caso, no es claro que debiera eximirse al padre del 
pago de la pensión, tal y como sucedió en las citadas sentencias tinerfeña y 
valenciana, salvo que variasen sustancialmente las circunstancias y así fuera 
debidamente acreditado. 

Sin embargo, tanto la juzgadora de instancia como el tribunal de apelación, 
sin valorar las consecuencias negativas de sus decisiones, optan por sustituir un 
instrumento jurídico privado como es la pensión alimenticia por la eventual po-
sibilidad de solicitud de una ayuda pública, paralizando la situación económica 
de un hijo con un 65% de discapacidad psíquica a la espera de que en el futuro 
le sea concedida dicha ayuda y sin reparar en que la tramitación administrativa 
del reconocimiento de las prestaciones públicas dejaría, durante cierto tiempo, 
desprotegido al hijo. Además, partiéndose de que la prestación no contributiva 
de invalidez le sería concedida, esta podría ser de menor importe que la pensión 
alimenticia (para el año 2014, el mínimo de la pensión es de 91,48€ y el máxi-
mo de 365,90€ por 14 mensualidades al año), cuando la madre, a la vista de las 
necesidades del hijo, lo que solicita es un incremento de la cuantía. Y en caso 
de denegación de la prestación social o bien de reconocimiento de una cuantía 
inferior a la que debiera corresponder en atención a los recursos de la unidad 
de convivencia, competente para conocer del litigio sería la jurisdicción social, 
nunca la civil.

Apuntadas algunas posibles alternativas por las que, en mi opinión, podía 
haberse judicialmente optado antes de aquella por la que, asombrosamente, se 
inclinaron ambas instancias, continuamos con el iter procesal del caso de autos.

Contra la sentencia de apelación interpuso la exesposa y madre demandada-
reconviniente-apelante dos recursos: uno, extraordinario por infracción procesal 
con apoyo en la infracción del artículo 218 LEC, en relación con la apreciación 
conjunta de la prueba puesto que la sentencia no se somete a las reglas básicas 
de la motivación, en especial, respecto a la supresión de la pensión de alimen-
tos a favor de un hijo discapacitado, así como la infracción de los artículos 24 
CE y artículos 326 y 317.5 LEC por incurrir en una indebida, arbitraria y ma-
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nifiestamente errónea apreciación de hechos por parte del Tribunal; y otro, de 
casación, en el cual se alega infracción de los artículos 39.2 CE y artículos 110, 
154 y 142 CC, en relación con el artículo 30 del Real Decreto 1335/2005, de 11 
de noviembre, por el que se regulan las prestaciones familiares de la Seguridad 
Social, y las sentencias que cita.

Admitido el recurso, el exmarido presentó escrito de impugnación al mismo. 
Por su parte, el Ministerio Fiscal presentó escrito apoyando el segundo de los 

recursos interpuesto, el de casación, en el cual considera, por un lado, que existe 
interés casacional pues el hijo de 27 años, pero con una discapacidad mayor al 
65%, no puede llevar una vida independiente, al estar necesitado de apoyo para 
realizar sus actividades ordinarias, no pudiendo entenderse que estamos ante 
un hijo mayor o emancipado, al que le es aplicable el régimen de los artículos 
142 y sigs. del Código Civil, puesto que los alimentos de un hijo de estas carac-
terísticas, no pueden verse afectados por las limitaciones propias del régimen 
legal de alimentos entre parientes, no pudiendo tener el mismo régimen que los 
alimentos a otro hijo mayor de edad o emancipado.

Por otro lado, dice en su informe el Ministerio Fiscal, se acredita la situa-
ción de discapacidad del hijo, «que le limita de manera importante y grave; y 
no constando la incapacitación del mismo, ni la prórroga de la patria potestad 
a favor de la madre, entendemos que los derechos del mismo están afectados 
y mermados por las resoluciones dictadas, no siendo respetado su derecho de 
«igualdad ante la ley», reconocido en la Convención sobre los derechos de las 
personas con discapacidad del 13 de diciembre de 2006, vigente en España desde 
el 3 de mayo de 2008, al señalar en su artículo 12, que «los Estados Partes ase-
gurarán que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad jurídica 
se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de 
conformidad con el Derecho internacional en materia de derechos humanos...» .

Pese a que la argumentación jurídica contenida en el escrito del Ministerio 
Fiscal resulta absolutamente impecable y no puede dudarse del enorme compro-
miso asumido por la institución con la protección de la personas con discapacidad 
y su magnífica aportación en esta materia38, es inevitable que surja un interro-
gante: si en el recurso de casación es parte el Ministerio Fiscal, ¿qué motivó su 
falta de intervención en las instancias inferiores, preceptiva ex artículo 124 CE, 
artículo 3 del Estatuto del Ministerio Fiscal39 y artículo 8.2 LEC? 

Precisamente, tras la entrada en vigor de la CDPD, la actividad del Ministerio 
Fiscal en su cometido constitucional como defensor en los procedimientos relati-
vos a la protección de los derechos humanos de las personas más vulnerables ha 
cobrado una nueva dimensión, siendo su intervención en esta materia sumamente 
relevante, pues es el garante de la efectiva aplicación del Tratado Internacional. 
Siendo este el rol constitucional y estatutariamente encomendado al Ministerio 
Fiscal, alcanzando especial trascendencia su intervención en el orden civil para 
proteger a las personas en situación de vulnerabilidad, ha de concluirse que, en 
las instancias inferiores del litigio que nos ocupa, no veló por el respeto de los 
derechos de una persona con discapacidad psíquica y por la igualdad de trato, 
disfuncionalidad esta que desconocemos a qué fue debida, contándose con su 
intervención solo en la fase final del procedimiento, circunstancia que es subra-
yada por el propio Tribunal Supremo.

Puesta sobre la mesa la cuestión, toca ya conocer el importante pronuncia-
miento del Tribunal Supremo, el cual solo entra a analizar el recurso de casación, 
«dado que sin alterar los hechos de la sentencia, la Sala entiende que procede 
una calificación jurídica distinta que hace innecesario pronunciarse sobre el 
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recurso extraordinario por infracción procesal en el que la crítica a la falta de 
motivación y de valoración arbitraria de la prueba no resulta trascendente, visto 
el desarrollo del pleito, para profundizar en la situación personal del hijo y llegar 
a la conclusión que se interesa en el recurso de casación». 

Para el Alto Tribunal, el interés casacional que ampara el recurso exige ana-
lizarlo desde una doble perspectiva. En primer lugar, desde la consideración que 
merece la privación de los alimentos por el simple hecho de haber alcanzado el 
hijo la mayoría de edad y ser posible perceptor de una pensión contributiva por 
invalidez por parte de la Seguridad Social, equiparando este derecho a la real y 
efectiva existencia de recursos económicos del apartado segundo del artículo 93 
del Código Civil. En segundo lugar, desde la situación personal del alimentado 
afectado por una grave situación de discapacidad.

II.2.B) � El derecho a alimentos del hijo mayor de edad, con discapacidad psíquica, 
conviviente y sin recursos económicos aunque posible perceptor de una 
pensión contributiva por invalidez por parte de la Seguridad Social

Como señala el Tribunal Supremo, la Convención reconoce el derecho de 
las personas con discapacidad a un nivel de vida adecuado para ellas y sus 
familias, lo cual incluye alimentación, vestido y vivienda adecuados, y a la me-
jora continua de sus condiciones de vida. Y es evidente que aun cuando el hijo 
puede recibir ayudas de la Administración, en estos momentos no las recibe ni 
tampoco parece que pueda obtener ingresos por su trabajo, dado la dificultad 
para acceder al mundo laboral. Y lo que no es posible en estas circunstancias 
es desplazar la responsabilidad de mantenimiento hacia los poderes públicos, en 
beneficio del progenitor. 

Los alimentos a los hijos no se extinguen por la mayoría de edad, sino que la 
obligación se extiende hasta que estos alcancen la suficiencia económica, siempre 
y cuando la necesidad no haya sido creada por la conducta del propio hijo (STS 
de 5 de noviembre de 2008), lo que no es del caso. 

El contenido ético del Derecho está presente en las normas del Código Civil, 
como son las alimenticias, alcanzando rango constitucional, como taxativamente 
establece el artículo 39 CE (STS de 8 de noviembre de 2008). 

Esta obligación se prolonga más allá de la mayoría de edad de los hijos en 
aquellos casos como el presente en que un hijo discapacitado (rectius: hijo con 
discapacidad, en cumplimiento del mandato de la Disposición Adicional 8.ª de 
la Ley 39/2006, de 14 de diciembre de 2006) sigue conviviendo en el domicilio 
familiar y carece de recursos propios, al margen de que no se haya producido 
la rehabilitación de la potestad. Será la sentencia de incapacitación la que en su 
caso acordará esta rehabilitación de la potestad de ambos progenitores o de uno 
de ellos, pero hasta que dicha resolución no se dicte, continúa existiendo la obli-
gación de prestar alimentos por parte de sus progenitores, al continuar residiendo 
con la madre y carecer de ingresos suficientes para hacer una vida independiente.

II.2.C) � La situación del alimentado con discapacidad: su equiparación al hijo 
menor de edad in potestate

En palabras del Supremo, la Convención sustituye el modelo médico de la 
discapacidad por un modelo social y de derecho humano que al interactuar con 
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diversas barreras, puede impedir la participación plena y efectiva del incapacitado 
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás. 

«Estamos ante una nueva realidad legal y judicial y uno de los retos de la 
Convención será el cambio de las actitudes hacia estas personas para lograr que 
los objetivos del Convenio se conviertan en realidad. Decir que el hijo conserva sus 
derechos para hacerlos efectivos en el juicio de alimentos, siempre que se den los 
requisitos exigidos en los artículos 142 y sigs. del Código Civil, no solo no respon-
de a esta finalidad, sino que no da respuesta inmediata al problema. El problema 
existe al margen de que se haya iniciado o no un procedimiento de incapacitación 
o no se haya prorrogado la patria potestad a favor de la madre. La discapacidad 
existe, y lo que no es posible es resolverlo bajo pautas meramente formales que 
supongan una merma de los derechos del discapacitado que en estos momentos 
son iguales o más necesitados si cabe de protección que los que resultan a favor de 
los hijos menores, para reconducirlo al régimen alimenticio propio de los artículos 
142 y sigs. del Código Civil, como deber alimenticio de los padres hacia sus hijos 
en situación de ruptura matrimonial, conforme a lo dispuesto en el artículo 93 del 
Código Civil, pues no estamos ciertamente ante una situación normalizada de un hijo 
mayor de edad o emancipado, sino ante un hijo afectado por deficiencias, mentales, 
intelectuales o sensoriales, con o sin expediente formalizado, que requiere unos cui-
dados, personales y económicos, y una dedicación extrema y exclusiva que subsiste 
mientras subsista la discapacidad y carezca de recursos económicos para su propia 
manutención, sin que ello suponga ninguna discriminación (que trata de evitar la 
Convención), antes al contrario, lo que se pretende es complementar la situación 
personal por la que atraviesa en estos momentos para integrarle, si es posible, en el 
mundo laboral, social y económico mediante estas medidas de apoyo económico».

En los términos expuestos, el Tribunal Supremo destaca la vulnerabilidad o 
fragilidad del hijo mayor de edad con discapacidad, pese a no estar incapacitado 
judicialmente («con o sin expediente formalizado»), equiparándola a la del menor 
de edad, a efectos de la continuidad de la obligación alimenticia fijada en el seno de 
un procedimiento matrimonial con base en el artículo 93 del Código Civil (recuér-
dese que dicho precepto requiere una doble exigencia: mantener la convivencia del 
hijo en el domicilio familiar y carecer de ingresos propios), descartando, por tanto, 
el régimen alimenticio propio de los artículos 142 y sigs. del mismo Texto legal.

Como es sabido, nuestros jueces y tribunales vienen entendiendo que el origen 
de la obligación de alimentos a los hijos menores no emancipados deriva de los 
artículos 39.3 CE y 154 del Código Civil, en tanto que la obligación de alimentos 
de los hijos mayores deriva de la obligación genérica de alimentos entre parien-
tes contemplada en los artículos 142 y sigs., de contenido más limitado que la 
anterior. Precisamente, lo que el Tribunal Supremo determina ahora es que, en 
relación con los alimentos de un hijo con discapacidad psíquica, habida cuenta 
de la filiación pero especialmente de su discapacidad, es crucial dispensarle 
protección a través de los alimentos matrimoniales, de pautas más flexibles y 
elásticas que la de los legales, y ello, ha de entenderse, siempre que se den los 
dos requisitos exigidos por el artículo 93.2 del Código Civil: convivencia en el 
domicilio familiar y carencia de ingresos propios.

II.2.D)  La doctrina jurisprudencial fijada por el Alto Tribunal

El Tribunal Supremo estima el recurso de casación y, en funciones de instan-
cia, casa y anula la sentencia recurrida, acordando, conforme se interesa en el 
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recurso, mantener la pensión alimenticia vigente hasta este momento en favor del 
hijo, debiendo el padre afrontar asimismo el 50% de los gastos extras de sanidad y 
formación no cubiertos por la Seguridad Social, previa justificación, estableciendo 
como doctrina jurisprudencial la siguiente: «la situación de discapacidad de un 
hijo mayor de edad no determina por sí misma la extinción o la modificación 
de los alimentos que los padres deben prestarle en juicio matrimonial y deberán 
equipararse a los que se entregan a los menores mientras se mantenga la convi-
vencia del hijo en el domicilio familiar y se carezca de recursos».

Creo que merece la pena destacar, en relación a esta novedosa e importante 
doctrina jurisprudencial sentada por el Tribunal Supremo, que, además de dar 
cumplimiento a los mandatos contenidos en la CDPD, el Alto Tribunal da claras 
muestras de una gran humanización, pues su resolución se encuentra en perfecta 
sintonía con el modelo de derechos humanos basado en la dignidad intrínseca 
de todas las personas, sobre el cual gira el citado Tratado. Conforme a ello, la 
Sentencia contribuye a promover la idea de la tutela de la persona con discapa-
cidad como portadora de derechos humanos.

El Tribunal Supremo, en línea con lo que indicábamos al inicio de estas pági-
nas, ha establecido un paralelismo entre el menor de edad in potestate y la persona 
mayor de edad con discapacidad psíquica no incapacitada judicialmente, dejando 
claro, a través de la equiparación (la cual compensa el desequilibrio normativo 
ya reseñado), que es preciso dispensarle a esta el mismo trato legal que a aquel 
en cuanto a la obligación de alimentos derivada de un proceso matrimonial: «los 
derechos del discapacitado son iguales o más necesitados si cabe de protección 
que los que resultan a favor de los hijos menores», afirma.

La Sentencia, que se detiene en subrayar que el contenido ético del Derecho 
está presente en las normas del Código Civil alcanzando rango constitucional, 
se aleja completamente del tradicional entendimiento de que la persona con dis-
capacidad deba ser considerada, de por vida, una persona anulada y marginada 
socialmente, puesto que considera que el hijo requiere unos cuidados, personales 
y económicos, y una dedicación extrema y exclusiva, «mientras subsista la dis-
capacidad y carezca de recursos económicos para su propia manutención», por 
lo que, persistiendo tales circunstancias, aboga por una forma de capacitación o 
apoyo para la integración laboral, social y económica del hijo con discapacidad 
psíquica, lo cual encaja a la perfección en los mandatos de la CDPD.

III.  CONCLUSIONES

I.  La configuración legal del estatuto jurídico existencial o personal del 
menor de edad no emancipado y de la persona con discapacidad psíquica difie-
ren en uno y otro caso de manera injustificada, siendo aconsejable realizar una 
asimilación normativa entre ambos.

II.  La especial trascendencia de la CDPD no radica en su contenido inno-
vador, sino en ser un instrumento jurídico de carácter obligatorio o vinculante.

III.  La ratificación por parte de España de la CDPD comporta, de un lado, 
la obligación de adecuar sus normas a los principios, valores y mandatos pro-
clamados en dicho Tratado internacional y, de otro, que, con independencia de 
que se proceda o no a dicha adaptación, la CDPD es Derecho interno vigente 
directamente aplicable.

IV.  La intervención del Ministerio Fiscal en virtud de lo que determina el 
artículo 3 de su Estatuto Orgánico en cumplimiento de la misión constitucional 
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que le atribuye el artículo 124 CE adquiere especial relevancia cuando se trata 
de la defensa de colectivos o personas especialmente vulnerables, categoría que 
incluye, no solo a aquellas personas incapacitadas judicialmente sino, también, a 
quienes ostenten la condición de «persona con discapacidad», según la definición 
contenida en el artículo 1 de la CDPD.

V.  Ante el reconocimiento por parte de la CDPD del derecho de las perso-
nas con discapacidad a un nivel de vida adecuado para ellas y sus familias, lo 
cual incluye alimentación, vestido y vivienda adecuados, y a la mejora continua 
de sus condiciones de vida, es evidente que aun cuando un hijo mayor de edad 
con discapacidad psíquica puede recibir ayudas de la Administración pero no 
las recibe ni tampoco parece que pueda obtener ingresos por su trabajo, dada la 
dificultad para acceder al mundo laboral, no es posible, en tales circunstancias, 
desplazar la responsabilidad de mantenimiento hacia los poderes públicos, en 
beneficio del progenitor alimentante.

VI.  Los alimentos a los hijos no se extinguen por la mayoría de edad, sino 
que la obligación se extiende hasta que estos alcancen la suficiencia económica, 
siempre y cuando la necesidad no haya sido creada por la conducta del propio 
hijo. 

VII.  El contenido ético del Derecho está presente en las normas del Código 
Civil, como son las alimenticias, alcanzando rango constitucional, como taxati-
vamente establece el artículo 39 CE.

VIII.  La obligación de alimentos se prolonga más allá de la mayoría de 
edad de los hijos en aquellos casos en los que un hijo con discapacidad sigue 
conviviendo en el domicilio familiar y carece de recursos propios, al margen de 
que no se haya producido la rehabilitación de la potestad. Será la sentencia de 
incapacitación la que, en su caso, acordará esta rehabilitación de la potestad de 
ambos progenitores o de uno de ellos, pero hasta que dicha resolución no se 
dicte, continúa existiendo la obligación de prestar alimentos por parte de sus 
progenitores, al continuar residiendo con uno de ellos y carecer de ingresos 
suficientes para hacer una vida independiente.

IX.  Decir que el hijo mayor de edad con discapacidad psíquica conserva 
sus derechos para hacerlos efectivos en el juicio de alimentos, siempre que se 
den los requisitos exigidos en los artículos 142 y sigs. del Código Civil, no solo 
no responde a la finalidad de lograr que los objetivos de la CDPD se conviertan 
en realidad, sino que no da respuesta inmediata al problema. El problema existe 
al margen de que se haya iniciado o no un procedimiento de incapacitación o 
no se haya prorrogado la patria potestad a favor de la madre. La discapacidad 
existe, y lo que no es posible es resolverlo bajo pautas meramente formales que 
supongan una merma de los derechos del discapacitado que en estos momen-
tos son iguales o más necesitados si cabe de protección que los que resultan a 
favor de los hijos menores, para reconducirlo al régimen alimenticio propio de 
los artículos 142 y sigs. del Código Civil, como deber alimenticio de los padres 
hacia sus hijos en situación de ruptura matrimonial, conforme a lo dispuesto en 
el artículo 93 del Código Civil, pues no estamos ciertamente ante una situación 
normalizada de un hijo mayor de edad o emancipado, sino ante un hijo afectado 
por deficiencias, mentales, intelectuales o sensoriales, con o sin expediente forma-
lizado, que requiere unos cuidados, personales y económicos, y una dedicación 
extrema y exclusiva que subsiste mientras subsista la discapacidad y carezca de 
recursos económicos para su propia manutención, sin que ello suponga ninguna 
discriminación (que trata de evitar la Convención), antes al contrario, lo que se 
pretende es complementar la situación personal por la que atraviesa en estos 
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momentos para integrarle, si es posible, en el mundo laboral, social y económico 
mediante estas medidas de apoyo económico.

X.  La situación de discapacidad de un hijo mayor de edad no determina por 
sí misma la extinción o la modificación de los alimentos que los padres deben 
prestarle en juicio matrimonial y deberán equipararse a los que se entregan a los 
menores mientras se mantenga la convivencia del hijo en el domicilio familiar 
y se carezca de recursos.

IV.  INDICE DE LAS RESOLUCIONES CITADAS

Juzgados de Primera Instancia
S. núm. 17 de Sevilla de 15 de marzo de 2011

Audiencias Provinciales 
•  SAP de Sevilla (Sección 2.ª) de 18 de mayo de 2012
•  SAP de Cuenca (Sección 1.ª) de 28 de septiembre de 2012
•  SAP de Tenerife (Sección 1.ª) de 22 de octubre de 2012
•  SAP de Valencia (Sección 10.ª) de 12 de mayo de 2013
•  SAP de Valencia (Sección 10.ª) de 16 de mayo de 2013
•  SAP de Valencia (Sección 10.ª) de 23 de mayo de 2013
•  SAP de Madrid (Sección 22.ª) de 10 de octubre de 2013
•  SAP de León (Sección 2.ª) de 6 de noviembre de 2013
•  SAP de Barcelona (Sección 18.ª) de 12 de noviembre de 2013
•  SAP de Santa Cruz de Tenerife (Sección 1.ª) de 4 de diciembre de 2013
•  SAP de Barcelona (Sección 18.ª) de 13 de marzo de 2014
•  SAP de Valencia (Sección 10.ª) de 15 de abril de 2014

Tribunal Supremo (Sala 1.ª)
•  STS de 5 de octubre de 1993
•  STS de 16 de julio de 2002
•  STS de 24 de octubre de 2008
•  STS de 5 de noviembre de 2008
•  STS de 29 de abril de 2009
•  STS de 11 de octubre de 2012
•  STS de 24 de junio de 2013
•  STS de 7 de julio de 2014

Tribunal Constitucional
•  STC 13/1992, de 6 de febrero
•  STC 205/1993, de 17 de junio
•  STC 166/2007, de 4 de julio
•  STC 208/2013, de 16 de diciembre
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NOTAS

1  Dicha terminología, anunciada por la Disposición Final 1ª de la Ley 1/2009, de 25 de 
marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia de 
incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 
41/2003, de 18 de noviembre, sobre protección patrimonial de las personas con discapacidad 
y de modificación del Código Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa 
tributaria con esta finalidad, ya es utilizada por el Real Decreto 1276/2011, de 16 de sep-
tiembre, de adaptación normativa a la Convención Internacional sobre los derechos de las 
personas con discapacidad, así como por la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil 
(norma que, con alguna excepción, aún no ha entrado en vigor), incluyéndose, asimismo, en 

02-Rev. Critica 745-Estudios Jurisprudenciales.indd   2532 23/10/2014   10:13:17



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2510 a 2541	 2533

Estudios Jurisprudenciales

el Proyecto de Ley de la Jurisdicción Voluntaria, recién aprobada su remisión a las Cortes 
Generales por el Consejo de Ministros el pasado 1 de agosto y que, esperemos, pueda ver, 
por fin, muy pronto la luz.

De todos modos, quisiera advertir que cuando en el texto utilice, bien reproduciendo 
casos judiciales, bien alguna norma vigente que hasta la fecha sigue conservando dicha 
nomenclatura, la expresión «incapacitado judicialmente» o «procedimiento de incapacitación 
judicial», queda excluida cualquier connotación peyorativa del término.

2  En nuestro trabajo (2012). Más allá de la capacidad de entender y querer. Un análisis 
de la figura italiana de la administración de apoyo y una propuesta de reforma del sistema 
tuitivo español. Olivenza (Badajoz): Futuex, págs. 85-86, realizábamos unas propuestas que 
rubricábamos «Atrevidas consideraciones de lege ferenda para una reforma de nuestro sis-
tema de protección de las personas no autónomas», entre las cuales, la séptima (7.ª) se 
planteaba en los siguientes términos: «si no se considerara oportuna la introducción ex novo 
en el Ordenamiento español de instrumentos de protección similares a la administración 
de apoyo italiana o a la reciente asistencia catalana, sería aconsejable, al menos, asimilar, 
en lo posible, la normativa de la persona incapacitada judicialmente (actualmente, en pe-
ríodo de reforma, de la cual estamos a la espera) a la de la de menor de edad, en la cual 
se encuentran disposiciones que obligan al respeto de su personalidad, a ser oída antes de 
adoptar decisiones que le afecten, a educarla y procurar una formación integral, a respetar su 
integridad física y psicológica, etc. El menor, con una capacidad en vías de madurez pero no 
plena, goza de condiciones legales notablemente mejores que el incapacitado judicialmente». 

3  Al respecto, es preciso recordar que la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley 
de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares 
y administradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre 
protección patrimonial de las personas con discapacidad y de modificación del Código Civil, 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad, establece, en 
su Disposición final 1.ª, que «el Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor 
de esta Ley—, remitirá a las Cortes Generales un Proyecto de Ley de reforma de la legisla-
ción reguladora de los procedimientos de incapacitación judicial», promesa esta incumplida. 

Por su parte, la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptación normativa a la Convención 
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en su Disposición 
adicional 7.ª, rubricada «Adaptación normativa relativa al ejercicio de la capacidad jurí-
dica por las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones», contempla que «el 
Gobierno, en el plazo de un año a partir de la entrada en vigor de esta Ley, remitirá a las 
Cortes Generales un proyecto de ley de adaptación normativa del ordenamiento jurídico 
para dar cumplimiento al artículo 12 de la Convención Internacional sobre los Derechos de 
las Personas con Discapacidad, en lo relativo al ejercicio de la capacidad jurídica por las 
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones que las demás en todos los aspectos 
de la vida. Dicho proyecto de ley establecerá las modificaciones necesarias en el proceso 
judicial de determinación de apoyos para la toma libre de decisiones de las personas con 
discapacidad que los precisen», compromiso, asimismo, incumplido.

4  El documento de trabajo sobre la posible reforma del Código Civil, del Estatuto Or-
gánico del Ministerio Fiscal y de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil en materia de 
modificación judicial de la capacidad y de las medidas de protección y apoyo de meno-
res y de personas con capacidad modificada judicialmente (2010) puede consultarse en 
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Justicia_y_Discapacidad/Documentos_de_interes/
Informes/Documento_de_trabajo_sobre_la_posible_reforma_del_Codigo_civil__del_Estatu-
to_Organico_del_Ministerio_Fiscal_y_de_la_Ley_1_2000_de_Enjuiciamiento_Civil_en_ma-
teria_de_modificacion_judicial_de_la_capacidad_y_de_las_medidas_de_proteccion_y_apo-
yo_de_menores_y_de_personas_con_capacidad_modificada_judicialmente__2010_ y una 
Propuesta articulada de reforma del Código civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil para 
su adecuación al artículo 12 de la Convención Internacional de los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad elaborada por la Subcomisión de Expertos sobre el Procedimiento 
de Modificación de la Capacidad de Obrar del Real Patronato sobre Discapacidad de 13 
de junio de 2012 está disponible en http://aequitas.notariado.org/liferay/c/document_library/
get_file?uuid=ad9a08fd-4a33-49e5-b3de-5ed711e787c3&groupId=10228.
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5  Considero muy acertado el tratamiento jurídico separado entre personas con disca-
pacidad física o sensorial y personas con discapacidad psíquica que realiza Martínez de 
Aguirre, C. (2014). El tratamiento jurídico de la discapacidad psíquica: reflexiones para una 
reforma legal. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, entre otras en págs. 42, 44, 45 lo que le lleva 
a afirmar que dicha diferenciación «hace que la pretensión de dar un tratamiento conjunto 
a estos distintos tipos de discapacidad, si bien es acertada en sus aspectos fundamentales 
(igual dignidad, iguales derechos básicos), puede ser contraproducente cuando se trata de 
establecer las medidas u objetivos concretos», lo cual «tiene consecuencias relevantes, por 
ejemplo, a la hora de interpretar las previsiones de la CDPD, que en cierta medida incurre 
en el defecto denunciado —previsiones generales, que no diferencian entre los distintos tipos 
de discapacidad—, lo que aconseja ‘releer’ toda la Convención desde la perspectiva de la dis-
capacidad psíquica, para adaptar sus previsiones a las características de dicha discapacidad». 

El propio autor reconoce que «el paralelismo inicial entre las figuras de guarda de me-
nores y de discapacitados se rompen en 1987, cuando mediante la Ley 21/1987, de 11 de 
noviembre, se introduce en nuestro Ordenamiento civil un nuevo modelo de protección de 
menores, que he denominado funcional o asistencial, frente al modelo institucional (patria 
potestad, tutela, curatela, defensor judicial)», pág. 64.

6  En relación a la asimilación recíproca entre el menor de edad y la persona con dis-
capacidad psíquica operada por las Leyes 11/1981 y 13/1983, vid. Martínez de Aguirre. El 
tratamiento jurídico de la discapacidad psíquica: reflexiones para una reforma legal, cit., págs. 
55-56, para quien «parece claro que se ha producido un más que notable acercamiento entre 
las figuras previstas para sustituir o complementar la incapacidad (o capacidad limitada), y, 
en su caso, atender al cuidado de la persona y bienes de los menores, y las dispuestas con 
las mismas finalidades respecto a los incapaces». Dicho autor, en la pág. 58 de su trabajo, 
realiza la siguiente afirmación: «desde la Ley 13/1983, ha comenzado lo que cabría deno-
minar un giro personalista en las instituciones de guarda, que comienzan a preocuparse, 
aunque sea mínimamente y sin excesiva eficacia, de los aspectos más personales: es lo que 
hace, por ejemplo, el vigente artículo 269 CC, que obliga al tutor a procurar alimentos al 
incapacitado (pero sin que esté claro si esa obligación incluye la de prestar alimentos a 
costa de su propio patrimonio), así como a promover la adquisición o recuperación de su 
capacidad, y su mejor inserción en la sociedad». Considero, muy al contrario (si bien creo 
que el propio autor viene, en el fondo, a reconocerlo), como puse de relieve en mi trabajo 
Más allá de la capacidad de entender y querer…, pág. 26, que «la discapacidad, en nuestro 
Código Civil, está, por tanto, esencialmente patrimonializada, pues no importa tanto la 
persona, sus necesidades, sus sentimientos y aspiraciones ni el ejercicio de sus derechos 
fundamentales (dignidad, igualdad, derecho a la salud...), como la tutela y conservación 
(a veces, expoliación) del patrimonio del enfermo y, a partir de la declaración judicial de 
incapacitación, la fácil obtención de la prueba para impugnar la validez de los actos patri-
moniales realizados por el incapacitado en su perjuicio.

Cierto es que esta visión acentuadamente patrimonialista no debe extrañarnos demasiado, 
si tenemos en cuenta que se trata de un Código dirigido, primordialmente, a la salvaguardia 
de la producción y circulación de la riqueza, siendo la propiedad privada el pilar fundamental 
sobre el cual se sustentan, sustancialmente, sus normas. Conforme a ello, la capacidad de 
obrar de la persona resulta subordinada a las exigencias del tráfico jurídico-económico». 

7  Destacamos, entre otras muchas y como botón de muestra de la realidad forense 
en esta materia, la SAP de Asturias (Sección 5.ª) de 29 de noviembre de 2010, de la que 
queremos destacar dos cuestiones: una positiva, su sensibilidad a la hora de utilizar la apro-
piada terminología «modificar la capacidad de obrar»; una negativa, el quedar muy lejos 
de ser un «traje a medida» y, si se nos permite añadir, «sin la más mínima arruga» para el 
demandado, pues, confirmando la sentencia de primera instancia, le priva prácticamente 
de todos sus derechos (incluido, el de sufragio activo) anulando a la persona, al declarar 
que aquel «no tiene capacidad de obrar y habilidades necesarias para actuar, por sí solo, y 
prestar consentimiento válido en relación a:

1)  Decidir el lugar donde residirá.
2)  Tomar decisiones y otorgar consentimiento válido e informado sobre pautas alimen-

ticias, higiénicas y demás actuaciones de la vida personal.
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3)  Tomar decisiones y otorgar consentimiento válido informando para cualquier inter-
vención o tratamiento médico.

4)  Para realizar actuaciones complejas o de administración de su patrimonio.
5)  No puede otorgar testamento.
6)  No puede otorgar poderes.
7)  No puede entablar acciones judiciales.
8)  No puede otorgar, por sí solo, consentimiento válido en contratos o negociaciones 

jurídicas que afecten a su persona o a su patrimonio.
9)  Carece de capacidad para ejercer el derecho de sufragio activo y pasivo».
8  La SAP de Cuenca (Sección 1.ª) de 28 de septiembre de 2012 conoce en apelación el 

recurso contra la Sentencia del JPI que declaraba la incapacitación judicial total de una 
persona para el gobierno de su persona y bienes que se extendía, además, a la imposibilidad 
de ejercitar el derecho de sufragio, con el consiguiente nombramiento de tutor. La AP, al 
conocer el recurso de apelación y siguiendo las directrices marcadas por la CDPD, revoca la 
sentencia de instancia y considera que el sistema de protección debe ser la curatela «pues 
hemos de partir del hecho de que la situación de inidoneidad de una persona debe quedar 
claramente acreditada y concretamente valorada y en su extensión y límites no debe exten-
derse más allá de lo necesario; sin que se pueda olvidar que aunque la incapacitación desde 
un punto de vista jurídico constituye un mecanismo de protección de las personas cuyas 
facultades se hayan limitadas, desde una perspectiva personal puede ser vivida de forma 
muy negativa, y producir unos efectos anímicos demoledores» (FJ. 3.º). En este sentido, 
considera que la incapacitación debe ser parcial, revocando la privación del derecho a otorgar 
testamento y privación del derecho de sufragio activo, a la vista de las pruebas obrantes 
en las actuaciones, pues no hay ningún motivo para afirmar que la demandada carece de 
aptitudes para manejar su libertad de voto una vez se le procure información asimilable y 
manejable, y su capacidad, aunque limitada, pueda procesarla y actuar en consecuencia.

En la STS (Sala de lo Civil) de 24 de junio de 2013, se conoce de la incapacitación 
judicial total de una persona (que incluía la privación del derecho al sufragio activo) decla-
rada en primera instancia y confirmada en segunda. El TS estima los recursos de casación 
interpuesto por el demandado y por el Ministerio Fiscal, declarando, en aplicación de lo 
dispuesto en la CDPD, la incapacidad parcial con nombramiento de un curador. En el FJ. 
2.º de su Sentencia, afirma respecto al derecho al voto: «En ningún caso queda afectado el 
derecho de sufragio del que se le priva sin justificación alguna. El artículo 29 de la Con-
vención garantiza a las personas con discapacidad los derechos políticos y la posibilidad 
de gozar de ellos en igualdad de condiciones y como corolario lógico ejercer el derecho de 
voto que se considera conveniente y beneficioso, mientras que el artículo 3.1 b y 2 de la Ley 
5/85, de 19 de julio, del Régimen Electoral General, señala que los declarados incapaces en 
virtud de sentencia judicial firme quedarán privados del derecho de sufragio, siempre que la 
misma declare expresamente la incapacidad para su ejercicio, debiendo los Jueces o Tribu-
nales que entiendan de los procedimientos de incapacitación o internamiento pronunciarse 
expresamente sobre la incapacidad para el ejercicio del sufragio. La pérdida del derecho 
de sufragio no es una consecuencia automática o necesaria de la incapacidad, sino que es 
posible la incapacitación y la reserva al incapaz de este derecho pues una cosa es que una 
persona no pueda regirse por sí misma, ni administrar su patrimonio, y otra distinta que 
esté impedida para ejercitarlo correctamente. Es el Juez que conoce del proceso a quien 
corresponde analizar y valorar la situación de la persona sometida a su consideración y 
pronunciarse sobre la conveniencia de negar el ejercicio de este derecho fundamental, que 
es regla y no excepción, a quien puede hacerlo no obstante su situación personal. Nada se 
argumenta en la sentencia de que no pueda hacerlo, de que no pueda discernir el sentido 
de su voto o que lo ponga en riesgo mediante la actuación de terceros, antes al contrario, 
su habilidad para tomar una decisión de esta clase no ha sido cuestionada y parece además 
conveniente que así lo haga de forma libre, como medida terapéutica para el tratamiento de 
su enfermedad, que puede verse afectada por el rechazo que deriva de su estado».

La SAP de Valencia (Sección 10.ª) de 23 de mayo de 2013 y la SAP de Barcelona (Sección 
18.ª) de 12 de noviembre de 2013 cambian la incapacitación total declarada en primera 
instancia por la parcial, devolviéndole a la persona el derecho de sufragio.
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Sumamente interesante resulta la detenida lectura de la reciente Sentencia de la misma 
Audiencia Provincial y Sección de 13 de marzo de 2014, en la que se revoca el fallo de 
primera instancia, en el único sentido de dejar sin efecto la extensión de la declaración de 
incapacidad al derecho de sufragio activo, del que realiza una pormenorizada exposición de 
su regulación tanto por los instrumentos internacionales como por la legislación estatal: «el 
informe psicosocial recoge que Jesús es autosuficiente en cuanto a actividades de la vida 
diaria y capaz de tomar decisiones sencillas, que es aficionado a la lectura, en especial sobre 
temas políticos, y ejerce habitualmente el derecho de voto. El Departament de Benestar le 
reconoce un grado de invalidez del 77%, pero esa calificación administrativa no especifica 
que sea incapaz para elegir opción y votar. En la exploración judicial Jesús demuestra 
conocer los nombres de los principales políticos y dice que va a votar habitualmente y lo 
ratifica el informe médico forense, aunque recoja que no conoce los partidos. No se ha 
practicado prueba específica sobre la incapacidad del demandado para conformarse un 
juicio contrario a su capacidad respecto a opciones electorales, ni el hecho de ir a votar le 
ha de perjudicar, ni ha de afectar al orden público» (FJ. 3.º).

Acerca de la privación del derecho de sufragio activo de las personas sometidas a un 
procedimiento de modificación de la capacidad, la Instrucción de la Fiscalía General del 
Estado núm. 3/2010, sobre la necesaria fundamentación individualizada de las medidas 
de protección o apoyo en los procedimientos sobre determinación de la capacidad de las 
personas, tras subrayar que se trata de un derecho fundamental y que únicamente en casos 
excepcionales los jueces podrán privar del derecho de sufragio mediante sentencia en la que 
se exprese el análisis de los correspondientes elementos probatorios sobre las facultades 
para hacer uso del derecho al sufragio de la persona con discapacidad, sin que sea posible 
considerar que su pérdida es una consecuencia necesaria de la declaración de incapacidad 
de una persona, de suerte que aun cuando haya sido modificada la capacidad, el afectado 
puede conservar su derecho de sufragio, salvo que se le prive motivada y expresamente de 
este derecho, se afirma que «el derecho de sufragio es personalísimo e intransmisible, no 
contemplándose en la legislación vigente otra forma de votación que la personal y directa 
o por correo, no resulta admisible el voto por sustitución o por poder. Es decir, la manifes-
tación de voluntad ha de ser ejercitada por la persona con discapacidad, sin que pueda ser 
suplantada por la de otra persona. Cuestión diferente es que al discapacitado se le provean 
todos los medios y apoyos precisos para que la discapacidad no suponga un límite para el 
ejercicio del derecho de sufragio, lo cual constituye la garantía a la que se refiere el apartado 
iii) del artículo 29 a) de la Convención, cuando hace referencia a que otra persona de su 
elección les preste asistencia para votar».

9  La STS (Sala 1.ª) de 29 de abril de 2009, la cual considera que la incapacitación judicial 
no es contraria a los principios establecidos en la CDPD, reconoce: «todas las personas, 
por el hecho del nacimiento, son titulares de derechos fundamentales con independencia 
de su estado de salud, física o psíquica. Los derechos reconocidos constitucionalmente se 
ostentan con independencia de las capacidades intelectivas del titular. Así el artículo 162 
CC exceptúa de la representación de los padres «los actos relativos a los derechos de la 
personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y sus condiciones de madurez, 
pueda realizar por sí mismo» (un caso emblemático es el recogido en la STC 154/2002, de 18 
julio (sobre libertad religiosa del hijo menor de edad, aunque mayor de 14 años) y aunque 
el artículo 162 CC aparece referido solo a menores, esta misma norma se aplicará cuando 
se prorrogue la patria potestad, al incapacitarse hijos mayores y, por su propia naturaleza, 
a los incapacitados, ya que la sentencia tiene contenido variable, según dispone el artículo 
760.1 LEC y se establecía en el ahora derogado artículo 210 CC después de la reforma de 
1983; también el artículo 209 del Código de Familia de Cataluña (Ley 9/1998, de 15 julio 
excluye de la representación los actos «relativos a los derechos de la personalidad, salvo 
que las leyes que lo regulen lo dispongan de otro modo» y ello tanto en lo que se refiere a 
la tutela de menores, como a la de los incapaces». 

En relación a una persona con discapacidad pero no con capacidad judicialmente 
modificada, me permito recomendar la lectura de la STC 208/2013, de 16 de diciembre, 
que declara vulnerados los derechos al honor y a la propia imagen de una persona con 
discapacidad no incapacitada judicialmente como consecuencia de la entrevista realizada 
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y emitida en un programa televisivo, así como por la difusión de su imagen en la página 
web del programa.

10  La propia CDPD, en su artículo 7.2 dispone: «2. En todas las actividades relacionadas 
con los niños y las niñas con discapacidad, una consideración primordial será la protección 
del interés superior del niño».

11  BOE núm. 290, de 2 de diciembre de 2011.
12  Vid. la interesante Circular 1/2012, de la Fiscalía General del Estado sobre el tratamien-

to sustantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y otras intervenciones 
médicas sobre menores de edad en caso de riesgo grave.

13  Concretamente, el Código Penal de 1995, al tipificar las lesiones, dispone en su ar-
tículo 156.2: «sin embargo, no será punible la esterilización de persona incapacitada que 
adolezca de grave deficiencia psíquica cuando aquélla, tomándose como criterio rector el 
de mayor interés del incapaz, haya sido autorizada por el juez, bien en el mismo procedi-
miento de incapacitación, bien en un expediente de jurisdicción voluntaria, tramitado con 
posterioridad al mismo, a petición del representante legal del incapaz, oído el dictamen 
de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploración del incapaz». En el proyecto 
de Ley Orgánica por la que se modifica el Código Penal (puede consultarse en http://www.
congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-66-1.PDF) se contempla una 
reforma del citado precepto para, según expresa en su Exposición de Motivos, dar «mejor 
tratamiento a la esterilización acordada por órgano judicial, que se circunscribe a supues-
tos excepcionales en los que se produzca grave conflicto de bienes jurídicos protegidos. 
El nuevo artículo 156 se remite a las leyes procesales civiles, que regularán los supuestos 
de esterilización de la forma más adecuada y garantista para los derechos de las personas 
afectadas. En tanto se dicte esta nueva normativa, se mantendrá la vigencia de la actual 
regulación que contempla el Código».

14  Al respecto, es preciso señala que si bien la Convención de la ONU no hace expresa 
alusión a la esterilización, sí insta a los Estados partes a introducir reformas que garanticen 
a las personas con discapacidad el goce efectivo de sus derechos a la vida, la integridad y 
el derecho a fundar una familia (en concordancia con el artículo 12 del Convenio Europeo 
para la de Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950), lo 
que determina, sin duda alguna, un nuevo horizonte para la maternidad de la mujer con 
discapacidad y la necesidad de valorar su consentimiento.

Recientemente España ha ratificado el Convenio del Consejo de Europa sobre prevención 
y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, aprobado en Estambul 
el 11 de mayo de 2011 (BOE núm. 137, de 6 de junio de 2014), el cual, en su artículo 39, 
condena expresamente las prácticas de esterilizaciones forzadas y los abortos coercitivos a 
mujeres sin su conocimiento.

15  Para Martínez de Aguirre. El tratamiento jurídico de la discapacidad psíquica: reflexio-
nes para una reforma legal, cit., págs. 69-76, la expresión «capacidad jurídica» empleada 
por la CDPD ha de entenderse como capacidad legal (legal capacity), la cual abarca tanto 
la dimensión estática como la dinámica, es decir, la capacidad jurídica en sentido técnico 
restringido y la capacidad de obrar. «Por tanto, no es correcto concluir que la distinción 
entre capacidad jurídica y de obrar ha desaparecido, y que ambos conceptos se han unifi-
cado en uno solo —el de capacidad jurídica—; ello, ni en general, ni tratándose de personas 
con discapacidad. Las dos dimensiones (estática y dinámica) de la capacidad legal están 
claramente presentes en el artículo 12 de la Convención, y su diferenciación sigue siendo 
una herramienta conceptual útil para la comprensión de las líneas básicas del Derecho de 
la Persona, y en particular de las reglas relativas a la discapacidad intelectual o mental» 
(pág. 76).

Acerca del significado de «legal capacity», vid. Mcsherry, B. (2012). «Legal capacity under 
the Convention on the Rights of Persons with Disabilities». Journal of Law and Medicine, 
20(1), págs. 22-27.

16  A título de ejemplo, la SAP (Sección 10ª) de 12 de mayo de 2014, para la que, tras 
reproducir la definición de «discapacidad» que proporciona la CDPD, considera: «hay que 
significar, a la vista de este primer acercamiento a la presente regulación, que, dejando atrás 
viejos modelos médicos, parece desprenderse de su articulado por un lado la asunción del 
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modelo social de la discapacidad al asumir que la discapacidad resulta de la interacción con 
barreras debidas a la actitud y al entorno. Y por otro, que la definición no es cerrada, sino 
que incluye a las personas mencionadas, lo que no significa que excluya a otras situaciones 
o personas que puedan estar protegidas por las legislaciones internas de los Estados». Des-
tacan, asimismo, el modelo de apoyo o asistencia de la CDPD, la SAP de Valencia (Sección 
10.ª) de 16 de mayo de 2013 o la SAP de León (Sección 2.ª) de 6 de noviembre de 2013.

17  Los signatarios y ratificaciones de la Convención y Protocolo Facultativo pueden 
consultarse en http://www.un.org/spanish/disabilities/countries.asp?id=578.

18  BOE núm. 96, de 21 de abril de 2008, entrando en vigor, en España, el día 3 de mayo.
19  BOE núm. 97, de 22 de abril de 2008, entrando en vigor, en España, el día 3 de mayo.
20  BOE núm. 289, de 3 de diciembre (con entrada en vigor al día siguiente de su publicación).
21  La redacción recibida por la Ley 12/2012 es, en concreto, la siguiente: «El Gobierno 

elaborará y aprobará antes del 31 de diciembre de 2013 y previa consulta al Consejo Nacio-
nal de la Discapacidad, un Texto Refundido en el que se regularicen, aclaren y armonicen 
la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integración social de los minusválidos, la Ley 51/2003, de 
2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal 
de las personas con discapacidad y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones 
y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad 
universal de las personas con discapacidad».

22  La cuestión de los límites de la delegación legislativa y del eventual exceso en la acti-
vidad refundidora derivada de una delegación legislativa (ultra vires) por parte del Gobierno 
reviste sumo interés y el Tribunal Constitucional ya ha tenido ocasión de tratarla en diversas 
ocasiones. Conforme a la doctrina constitucional sobre los límites al ejercicio por parte del 
Gobierno de la delegación legislativa (entre otras, la STC 13/1992, de 6 de febrero, la STC 
205/1993, de 17 de junio y STC 166/2007, de 4 de julio), en el caso de refundición de varios 
textos legales la capacidad de innovación del Gobierno se limita a la labor de regulariza-
ción, aclaración y armonización de textos legales. Dicha labor refundidora permite, incluso, 
«introducir normas adicionales y complementarias a las que son objeto estrictamente de la 
refundición, siempre que sea necesario colmar lagunas, precisar su sentido o, en fin, lograr 
la coherencia y sistemática del único texto refundido», como señala el Tribunal Constitu-
cional en su ya citada STC 13/1992, de 6 de febrero (FJ 16) y en la STC 166/2007, de 4 de 
julio, según la cual se entiende que la facultad añadida en la autorización para refundir 
«permite la explicitación de normas complementarias a las que son objeto de refundición, 
con el fin de colmar lagunas y, en todo caso, habilita para llevar a cabo una depuración 
técnica de los textos legales a refundir, aclarando y armonizando preceptos y eliminando 
discordancias y antinomias detectadas en la regulación precedente, para lograr así que el 
texto refundido resulte coherente y sistemático» (FJ 8).

23  Según el Dictamen 1183/2013 del Consejo de Estado sobre el proyecto de Real Decreto 
Legislativo por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las 
Personas con Discapacidad y de su Inclusión Social, el cual puede consultarse en http://www.
boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2013-1183, «entrando en el examen del texto proyectado, por 
lo que se refiere al concepto de «discapacidad», no se recoge expresamente en ninguno de 
los textos refundidos, sino que, como se ha indicado, se encuentra en el artículo 1 de la 
Convención. Ahora bien, a juicio del Consejo de Estado no resulta inadecuada la inclusión 
de esta definición («discapacidad») pues, además de resultar de los propios principios y 
garantías recogidos en las normas objeto de refundición, en el propio Acuerdo de Consejo 
de Ministros de 30 de marzo de 2010, que aprobó el Informe sobre las medidas necesarias 
para la adaptación de la legislación española a la Convención de la ONU sobre los derechos 
de las personas con discapacidad, se aclara que (...) «Los principios de la Convención y 
los derechos que en ella se reconocen no difieren en esencia de los recogidos en nuestra 
LIONDAU (norma que ahora se refunde). Sin embargo, comportan un cambio en el concepto 
de discapacidad, que supone pasar de considerar a la discapacidad como una preocupación 
en materia de bienestar social, a conceptuarla como una cuestión de derechos humanos; lo 
que obliga a modificar el enfoque de nuestra normativa interna».

24  En este sentido se pronuncia, en la doctrina italiana, Morani, G. (2009). «La tutela 
della prole nelle crisi familiari: soluzioni e rimedi dei patti internazionali e del sistema nor-
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mativo interno». Diritto di Famiglia e delle Persone, vol. 38, núm. 4, pág. 1984: «Da tempo 
ed ancora più di recente negli ultimi anni dello scorcio finale del secolo XX ed alle soglie 
del terzo Millennio, la condizione e le situazioni soggettive del minore, gli aspetti salienti 
della sua personalità hanno avuto un’ampia considerazione negli ordinamenti interni e nelle 
convenzioni internazionali sotto la spinta di un’approfondita analisi da parte delle scienze 
umane e della scienza giuridica che — sensibili ai mutamenti culturali e sociali — li hanno 
posti al centro della loro attenzione.

È accaduto — così — che atti fondamentali di normativa interna (come la Costituzione 
della Repubblica italiana in vigore dal 1° gennaio 1948) e, soprattutto, gli accordi internazio-
nali come la Dichiarazione dell›ONU dei diritti del fanciullo 20 maggio 1959, la Convenzione 
di New York 20 novembre 1989 e la Convezione europea di Strasburgo 25 gennaio 1996 
sull›esercizio dei diritti dei fanciulli hanno provveduto ad enunciare alcuni diritti essenziali 
di cui il minore diviene titolare e portatore. Deve — anzitutto — farsi menzione del rilievo 
significativo che la nostra Costituzione ha dato alla figura del minore, al quale un complesso 
di norme — per la prima volta — attribuisce specifici diritti».

25  El demandante afirmaba en su demanda, en relación a su hijo, que «finalizó los 
estudios de BUP hace más de diez años, sin que haya realizado especialización alguna, 
encontrándose inscrito como demandante de empleo». Y en el escrito de contestación a la 
demanda su madre indicada que su hijo padecía «trastorno esquizofrénico paranoide que 
le incapacita para cualquier tipo de trabajo, y que le hace absolutamente dependiente de 
su madre», razón por la cual solicitaba un incremento de la pensión alimenticia, además 
de la mitad de los gastos extras de enfermedad y tratamiento del hijo no cubiertos por la 
Seguridad Social.

26  Recuérdese que, según la Disposición Adicional 8.ª de la Ley 39/2006, de 14 de di-
ciembre, de Promoción de la Autonomía Personal y Atención a las personas en situación 
de dependencia, determina que las referencias en los textos normativos preexistentes a 
«minusválidos» y a «personas con minusvalía», se entenderán realizadas a «persona con 
discapacidad» o «personas con discapacidad», respectivamente, siendo estos términos los 
que deben utilizar a partir de la entrada en vigor a la norma las Administraciones Públicas 
para denominar a estas personas. Conforme al mandato de la citada Disposición Adicional 
8.ª y a la Clasificación Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud 
(CIF-2001) de la OMS, el RD 1856/2009, de 4 de diciembre, de procedimiento para el reco-
nocimiento, declaración y calificación del grado de discapacidad, y por el que se modifica 
el RD 1971/1999, de 23 de diciembre, sustituye el término «minusvalía» por el de «disca-
pacidad», y las referencias que en el RD 1971/1999 se realizaban hasta ahora a «grado de 
discapacidad» se sustituyen por «grado de las limitaciones en la actividad».

27  A título de curiosidad, se quisiera destacar que, según la Encuesta de Discapacidad, 
Autonomía personal y situaciones de Dependencia (EDAD) del Instituto nacional de Estadís-
tica de noviembre de 2008 (puede consultarse en www.ine.es/prensa/np524.pdf.) las mujeres 
cuidadoras encargadas de atender a las personas en situación de dependencia representan 
un 76,3%, esto es, 3 de cada 4 cuidadores principales son mujeres, con un perfil de una 
mujer de entre 45 y 64 años, que reside en el mismo hogar que la persona a la que presta 
cuidados. Tal situación repercute, sin lugar a dudas, en su vida económica, laboral, social y 
emocional, en su calidad de vida y, por consiguiente, en su salud («síndrome del cuidador»).

28  Vid. el comentario, en concreto, al artículo 93 CC de Roca Trías, E. (1993). «Sub artículo 
93 del Código Civil». Comentario del Código Civil. Madrid: Ministerio de Justicia, págs. 391-394.

29  Como señala Rivero Hernández, F. (1993). «Sub artículo 110 del Código Civil». Co-
mentario del Código Civil. Madrid: Ministerio de Justicia, págs. 432-433, dicho precepto, 
importante novedad de la Ley 11/1981, es consecuencia y desarrollo del artículo 39, apar-
tado segundo y tercero CE, de modo que las obligaciones de velar por los hijos y prestarles 
alimentos son manifestación y consecuencia directa de la mera relación paterno-filial, antes, 
por encima y al margen de la patria potestad. En su opinión «la prestación de alimentos del 
artículo 110 es más amplia que la de los conceptos del artículo 142 e incluye también todos 
los que comporta la protección que necesite el hijo (p. ej. la defensa de su persona o de sus 
derechos de la personalidad), y aún otros menos necesarios materialmente pero adecuados 
a su formación y equilibrio espiritual (recreo, relaciones con terceros)» añadiendo que la 
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prestación de alimentos prevista en dicho precepto solo alcanza a los menores, terminando 
por las mismas causas que se extingue por la patria potestad, debiendo el hijo después, en 
su caso, reclamarlos por la vía de los artículos 142 y sigs. CC (pág. 434).

30  Acerca del artículo 152.3º, vid. el comentario al mismo de Delgado Echevarría, J. 
(1993). «Sub artículo 152». Comentario del Código Civil. Madrid: Ministerio de Justicia, 
págs. 541-542.

31  En el caso enjuiciado por el Auto de la AP de A Coruña (Sección 4.ª) de 24 de febre-
ro de 2014, la demanda se había presentado el día 30 de enero de 2013 y del informe de 
vida laboral emitido por la Tesorería General de la Seguridad Social y demás documental 
aportada a los autos, el hijo, nacido en 1989, si bien se encontraba en dicho momento en 
situación legal de desempleo, había accedido al mercado laboral, dado que vino trabajan-
do desde el 3 de octubre de 2011 hasta el 1 de junio de 2012 en una empresa de trabajo 
temporal, y del 11 de junio de 2012 en un Banco, en el que causa baja el 15 de abril de 
2013 y le había sido reconocida prestación por desempleo el 23 de abril de 2013, de modo 
que la AP consideró que el hijo se había incorporado al mundo laboral con continuidad y 
declara extinguida la pensión alimenticia establecida en el seno del proceso matrimonial, sin 
perjuicio, del ejercicio de las acciones que al hijo personalmente le pudieran corresponder 
por alimentos entre parientes (arts. 142 y sigs. del CC).

32  En el Auto del TSJ de Cataluña, (Sala de lo Civil y Penal, Sección 1ª) de 26 de mayo 
de 2011 se declaró extinguida la pensión de alimentos en el proceso matrimonial un hijo 
mayor de edad que accedió al mercado laboral hace 10 años pero que se encontraba en si-
tuación de desempleo coyuntural al haberse consolidado desde hace tiempo el acceso laboral 
con la independencia económica. El TSJ considera que en el supuesto de precisar que se 
cubran sus necesidades alimenticias, en el caso de mantenerse en el tiempo la situación de 
desempleo, habrá de ser el descendiente quien inste proceso declarativo verbal de alimentos 
frente a ambos progenitores mancomunadamente obligados a la prestación alimenticia a 
tenor de las posibilidades económicas. De este modo, se establece que la situación de paro 
coyuntural no es suficiente para establecer que el hijo carece de ingresos o que éstos, siendo 
insuficientes, deban fijarse en el proceso matrimonial pues su vía procesal adecuada, como 
señala la sentencia recurrida, son los de los artículos 259 sigs. CF (los cuales se corresponden 
con los arts. 142 y sigs. CC). Y afirma: «para el supuesto de que en todos los casos de hijos 
mayores de edad que convivieran con uno de los progenitores se debiera entender que ha 
de ser el proceso matrimonial el cauce pertinente para su reclamación cuando carecieran 
de ingresos o fueran insuficientes, nos encontraríamos con conclusiones ilógicas que alcan-
zarían supuestos ni queridos ni contemplados en el artículo 76.2 CF ni declarados por la 
jurisprudencia de este TSJC que si bien en determinados casos como sucede cuando el hijo 
mayor de edad se encuentra en situación de demandante de empleo, sin haber accedido 
al mundo laboral (STSJC 16/2002, de 3 de junio) o cuando el tiempo de acceso al mundo 
laboral ha sido escaso, como los contemplados en la SSTSJC 39/2003, de 3 de noviembre y 
12/2006, de 16 de marzo, ha posibilitado la declaración de alimentos institucionales en el 
proceso matrimonial, no lo en el supuesto examinado en que se ha probado una situación 
de diez años de acceso al mundo laboral y una situación coyuntural de paro» (FJ 4.º).

33  Para un estudio de ambos requisitos, convivencia en el domicilio familiar y carencia 
de ingresos propios. vid. Moreno Velasco, V. (2010). «Los alimentos de los hijos mayores de 
edad en los procedimientos de separación, nulidad y divorcio». Diario La Ley, núm. 7433, 
Sección Tribuna, 28 Jun. 2010, Año XXXI, Ref. D-212.

34  Para Zarraluqui Sánchez-Eznarriaga, L. (2014). «Algunas cuestiones polémicas en la 
pensión de alimentos». El Derecho (http://www.elderecho.com/tribuna/civil/pension_de_ali-
mentos-pension_alimenticia_11_703555002.html), «aunque la inmensa mayor parte de las 
pensiones alimenticias tienen como beneficiarios a los hijos, no hay que olvidar que casi son 
administradas por el progenitor custodio y esta característica agrava la alergia al pago que 
suele sufrir el alimentante. Aunque se trate en ocasiones de cifras ridículas, oímos constan-
temente a los obligados en términos como el siguiente: «Yo para mi hijo… lo que sea. Sin 
límite. Estaría bueno. Por mi hijo cualquier cosa… Pero hay un problema… Si yo tuviera la 
seguridad que es para el niño... que se gasta en él. Pero si luego va hecho un asco… A saber 
en qué se gasta xxx el dinero que yo pago». Parece como si sospechara el alimentante que 
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el/la custodio se iba a viajar a Bora Bora con su amante pagado todo con el dinero de la 
pensión… con los míseros 200 € mensuales de los dichosos alimentos…

35  Para la STS de 5 de octubre de 1993, «a) La norma constitucional (art. 39.2) distingue 
entre la asistencia debida a los hijos «durante su minoría de edad y en los demás casos en 
que legalmente proceda» ; b) Aunque no es sostenible absolutamente que la totalidad de lo 
dispuesto en el Título VI del Libro Primero del Código Civil, sobre alimentos entre parientes, 
no es aplicable a los debidos a los hijos menores como deber comprendido en la patria 
potestad (art. 154.1.º), lo cierto es que el tratamiento jurídico de los alimentos debidos al 
hijo menor de edad presenta una marcada preferencia —así, art. 145.3.º— y, precisamente 
por incardinarse en la patria potestad derivando básicamente de la relación paterno-filial 
(art. 110 del CC), no ha de verse afectado por limitaciones propias del régimen legal de los 
alimentos entre parientes que, en lo que se refiere a los hijos, constituye una normativa en 
gran parte solo adecuada al caso de los hijos mayores de edad o emancipados» (FJ. 2º).

36  La STS de 16 de julio de 2002 señala: «la obligación de prestar alimentos a los hijos 
menores de edad (artículos 39.3 de la Constitución Española, 110 y 154.1º del Código Civil) 
tiene unas características peculiares que le distinguen de las restantes deudas alimentarias 
legales para con los parientes e incluso los hijos mayores de edad (como ya puso de relieve 
la paradigmática Sentencia de 5 de octubre de 1993). Una de las manifestaciones es la rela-
tiva a la fijación de la cuantía alimentaria, que determina que lo dispuesto en los artículos 
146 y 147 del Código Civil solo sea aplicable a alimentos debidos a consecuencia de patria 
potestad (artículo 154.1º del Código Civil) con carácter indicativo, por lo que caben en sede 
de estos, criterios de mayor amplitud, pautas mucho más elásticas en beneficio del menor, 
que se tornan en exigencia jurídica en sintonía con el interés público de protección de los 
alimentistas habida cuenta el vínculo de filiación y la edad» (FJ 3.º).

37  Como afirma la STS de 24 de octubre de 2008 en su FJ 2.º, «ciertamente esta Sala, a 
raíz de la Sentencia de 5 de octubre de 1993, partiendo de que la propia norma constitucional 
(artículo 39.2) «distingue entre la asistencia debida a los hijos “durante su minoría de edad 
y en los demás casos que legalmente proceda”», ha seguido el criterio de considerar que el 
tratamiento jurídico de los alimentos del hijo menor de edad «presenta una marcada prefe-
rencia» respecto al régimen regulador de los alimentos entre parientes (Título VI del Libro 
Primero del Código Civil) aunque también ha dicho que ello no conlleva que se tenga que 
descartar de modo absoluto la aplicación de las normas de este último a los menores. Tal 
preferencia encuentra justificación en que la obligación de dar sustento a los hijos menores 
es un deber incardinado en la patria potestad, derivado de la relación paterno-filial (artícu-
lo 110 CC), resultando de ello que la prestación alimenticia a los hijos menores no ha de 
verse afectada «por las limitaciones propias del régimen legal de alimentos entre parientes 
que, en lo que se refiere a los hijos, constituye una normativa en gran parte solo adecuada 
al caso de los hijos mayores de edad o emancipados». La consecuencia de lo anterior no 
puede ser otra que la subsistencia de la obligación de prestar alimentos a hijos menores 
de manera incondicional aún en el caso de que el hijo tenga sus necesidades cubiertas por 
sus propios medios, y así debe entenderse la doctrina que se dice vulnerada, que descarta 
que las limitaciones propias del régimen legal de alimentos entre parientes —entre las que 
se encuentran sin duda las causas de cesación de la prestación alimenticia previstas en el 
artículo 152 CC— sean causa de cesación de la prestación debida al hijo menor, precisamente 
por derivar el derecho del menor directamente del hecho de la generación».

38  Basta, para darse cuenta, una lectura de la Instrucción 4/2008 «Sobre control y vigi-
lancia de las tutelas de personas con discapacidad», la Instrucción 4/2009 «Sobre la orga-
nización de las Secciones de lo civil y del régimen especializado en materia de protección 
de personas con discapacidad» y la Instrucción 3/2010, «Sobre la necesaria fundamentación 
individualizada de las medidas de protección o apoyo en los procedimientos sobre determi-
nación de la capacidad de las personas».

39  En desarrollo de sus funciones constitucionales, el artículo 3.7 del Estatuto Orgánico del 
Ministerio Fiscal, Ley 24/2007, de 9 de octubre por la que se modifica la Ley 50/1981, de 30 de 
diciembre, atribuye al Ministerio Fiscal la de Intervenir en los procesos civiles que determine la 
ley cuando esté comprometido el interés social o cuando puedan afectar a personas menores, 
incapaces o desvalidas en tanto se provee de los mecanismos ordinarios de representación.
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1.3.  Derechos Reales

Reflexiones sobre la regla accessorium sequitur principale: partes,  
pertenencias y accesorios

Reflections on the rule of accessorium sequitur principale:  
parties, properties and accessories

por

JUAN IGNACIO PINAGLIA-VILLALÓN Y GAVIRA
Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Civil

RESUMEN: El presente artículo tiene por objeto determinar la noción de cosa 
accesoria en el campo del Derecho civil, analizando los textos del Código Civil que 
se refieren a ella en la teoría de la accesión y en la teoría del negocio jurídico.

ABSTRACT: This article endeavours to pin down the concept of things acces-
sory in the field of civil law by analyzing the portions of the Civil Code that refer 
to things accessory in accession theory and the theory of juristic acts.

PALABRAS CLAVE. Cosa accesoria. Accesorios. Accesión. Negocio jurídico. 
Interés jurídico

KEY WORDS: Things Accessory. Accessories. Accession. Juristic Act. Legal In-
terest.

SUMARIO: I. LA CUESTIÓN.—II. LA NOCIÓN DE ACCESORIEDAD EN 
LA TEORÍA DE LA ACCESIÓN.—III. LA NOCIÓN DE ACCESORIEDAD EN LA 
TEORÍA DEL NEGOCIO JURÍDICO.

I.  LA CUESTIÓN

¿Puede admitirse en el ámbito del Derecho civil que una cosa tenga la con-
dición de accesoria con respecto a otra? La respuesta es claramente afirmativa 
si nos atenemos a los textos del Código Civil en materia de accesión (véase, por 
ejemplo, art. 375) y en la teoría del negocio jurídico (arts. 1.097 y 883, entre otros).

II.  LA NOCIÓN DE ACCESORIEDAD EN LA TEORÍA DE LA ACCESIÓN

En relación con la accesión, cuando la ley, por ejemplo, se refiere a la unión 
de cosas muebles, reputa principal, entre dos cosas incorporadas, aquella a que se 
ha unido otra por adorno o para su uso o perfección (art. 376 del Código Civil). 

02-Rev. Critica 745-Estudios Jurisprudenciales.indd   2542 23/10/2014   10:13:18



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2542 a 2552	 2543

Estudios Jurisprudenciales

Aun cuando se ha llegado a entender que estas expresiones legales reflejan 
la distinción entre parte (elemento o cosa que completa o perfecciona el todo) 
y pertenencia (elemento o cosa que está destinada al servicio u ornamento de 
otra), en la teoría de la accesión dicha distinción carece de importancia porque 
la atribución legal de la propiedad de la cosa accesoria al dueño de la cosa prin-
cipal se vincula al fenómeno de la unión o incorporación con inseparabilidad 
económica (art. 378 del Código Civil)1. La relación de principalidad y accesoriedad 
entre las cosas unidas pertenecientes a diversos propietarios se asume por la ley 
como criterio ocasionalmente capaz de determinar la dirección en que opera 
la transmisión o adquisición de propiedad una vez que el legislador ha elegido 
resolver de esa manera el conflicto creado entre dos derechos como consecuen-
cia de la modificación del status material de las cosas. La cualidad de accesorio 
solamente puede predicarse después de que se haya producido la unión. Es en-
tonces cuando se podrá juzgar y decidir cuál de las dos cosas, ya unidas, es la 
principal. Y no existe un concepto a priori de accesoriedad, sino que tal concepto 
refleja la aplicación de la propia ley, que fija su significado a través de diferentes 
criterios: finalidad decorativa, utilitaria o perfectiva de la cosa accesoria y subsi-
diariamente valor y volumen. Por tanto, aunque una cosa sirva para completar 
otra (una llave completa una cerradura, una pieza de ajedrez completa el juego 
de ajedrez, etc.) no se adquiere por accesión cuando las cosas unidas pueden 
separarse sin detrimento. Y al contrario, cualquier objeto ornamental unido o 
incorporado con inseparabilidad económica a otra cosa principal se adquiere por 
accesión. En consecuencia, la única división entre las cosas que tiene fundamento 
positivo en la accesión es la que distingue entre cosas unidas que permiten la 
separación sin daño o detrimento y cosas unidas que no permiten la separación 
sin daño o detrimento.

III. � LA NOCIÓN DE ACCESORIEDAD EN LA TEORÍA DEL NEGOCIO JURÍ-
DICO

Centrándonos en la teoría del negocio jurídico, García Goyena2 decía, acla-
rando lo que era accesorio de la cosa legada, que los accesorios de un inmueble 
se hallan enumerados en el artículo 380 del Proyecto, números 3.º y siguientes, 
equivalentes a los números 3.º y siguientes del actual artículo 334 del Código 
Civil. Y añadía lo siguiente: «Llámase accesorio de la cosa legada todo lo que, sin 
ser la misma cosa, tiene con ella tal relación que no debe separarse, y antes bien 
debe seguirla». Como se ha dicho3, cabe en este concepto, es evidente, todo lo que 
con la cosa se relaciona en cualquier forma, física o funcionalmente, denotando 
la conveniencia social y económica de un destino común.

Sin perjuicio de reconocer la existencia de una relación entre los accesorios 
del artículo 1.097 y los inmuebles, por incorporación o destino, del artículo 334, 
bajo la denominación de accesorios a que se refiere el artículo 1.097 es necesario 
entender aquellas cosas que se encuentran en una cierta relación de subordinación 
respecto a otra, lo que tiene lugar: cuando una de las cosas es elemento integrante 
de la otra; cuando una de las cosas está destinada al servicio u ornamento de 
la otra, dando lugar a una relación pertenencial; o cuando encontrándose una 
cosa en una cierta relación de subordinación respecto a otra, no presenta los 
requisitos legales de pertenencia4.

Por tanto, los accesorios que acompañan a la cosa objeto de entrega son las 
llamadas parte integrante, pertenencia y accesorio obligacional5. 
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El artículo 1.097 determina la extensión a los accesorios en todo caso de 
obligación de dar cosa determinada. En nuestra doctrina, un autor6 mantiene 
que el referido artículo no impone coactivamente el paso automático de las per-
tenencias y de los accesorios, por lo menos en los negocios jurídicos inter vivos, 
a diferencia de lo que ocurre con las partes integrantes de una cosa, que siguen 
a la cosa principal, por lo que deberá determinarse, con toda claridad, lo que, 
desde un punto de vista jurídico debe considerarse como parte integrante de una 
cosa y, por exclusión, las pertenencias y accesorios de la misma. Al referirse el 
mismo autor7 a las casas o edificios, estima que deben considerarse como partes 
de la casa o edificio todas aquellas cosas materialmente anejadas a la casa, o 
que tengan con ella una vinculación estructural; así, por ejemplo, las tejas, las 
vigas o maderos, etc. Y también el ascensor, si la estructura de la casa lo lleva 
previsto, con los fosos, vigas y resistencia oportuna. Por tanto, concluye8, cuando 
se vende una casa, solo los elementos vinculados estructuralmente a ella son los 
que se reputan incluidos en la venta.

Según el criterio de la «perfectio», las «partes rei» integran la cosa, de modo 
que la falta de una de ellas hace que la cosa no esté completa, mientras que 
la pertenencia es un elemento que no participa en la constitución orgánica de 
la cosa, siendo simplemente algo que complementa la cosa, le da utilidad o la 
adorna. Las ruedas de un automóvil desempeñan una función inferior a la del 
motor o a la de la carrocería, pero nadie diría que son pertenencias del vehículo9.

Según lo anterior, cabe asumir una «perfectio» de la cosa. Pero, ¿se puede 
hablar realmente de una cosa en sí misma perfecta o imperfecta? ¿Por qué ra-
zón la venta de una casa tiene que comprender necesariamente las ventanas, las 
puertas, etc., o la venta de un automóvil tiene que comprender necesariamente las 
ruedas, o la venta de un juego de ajedrez tiene que comprender necesariamente 
todas las piezas del juego?

Es evidente que tratándose de un negocio jurídico ante todo debe estarse 
a la voluntad de las partes del negocio al regular sus propios intereses y no al 
concepto de cosa. Si se vende una casa o un vehículo automóvil, desde el punto 
de vista jurídico no existe ningún obstáculo para que el sujeto vendedor se reser-
ve la propiedad de elementos que se consideran partes constitutivas de la cosa 
vendida. Y esto es así porque en el negocio jurídico, que es una declaración de 
voluntad, hay que prestar atención no a la cosa en cuanto tal sino a los fines a 
que la cosa está destinada, que es lo que verdaderamente determina la esencia 
de la cosa, lo que la integra o completa. Un vehículo automóvil puede venderse 
para fines distintos: para la circulación o para desguazar. Una casa puede ven-
derse para fines distintos: para ser habitada o para guardar mercancías u otras 
cosas. Lo que determina en última instancia el contenido de la obligación de dar 
cosa determinada es la específica finalidad de la utilización de la cosa tenida 
en cuenta por las partes en el momento de la celebración del negocio jurídico. 

En la línea señalada, la jurisprudencia sostiene que si bien el artículo 1.461 
del Código Civil establece que el vendedor está obligado a la entrega y saneamien-
to de la cosa objeto de la venta, disponiendo el artículo 1.462 que se entenderá 
entregada la cosa vendida cuando se ponga en poder y posesión del comprador, 
tal obligación de entrega hay que entenderla en toda la extensión a que alude 
el artículo 1.097 del texto citado, que al regular la obligación de dar cosa deter-
minada incluye en ella la de entregar todos sus accesorios, «entendidos como 
subordinación funcional o lo que es lo mismo como aquellos requisitos o ele-
mentos sin los que la cosa entregada no sería apta para el uso al que ha de ser 
destinada» (SAP de Málaga de 13 de octubre de 1993 —AC 1993, 2006— [versión 
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electrónica-base de datos Thomson Reuters Aranzadi]. En el caso enjuiciado, el 
objeto de la venta fue un vehículo remolque intrínsecamente destinado a la cir-
culación, por lo que se consideró como consustancial a la transacción efectuada 
la entrega de la documentación necesaria a tal fin. La SAP de Barcelona, Sección 
13.ª, de 19 de abril de 2001 —JUR 2001, 210533— [versión electrónica-base de 
datos Thomson Reuters Aranzadi], en un caso de compraventa de un vehículo, 
afirma que la obligación del vendedor no puede entenderse cumplida con la sola 
puesta a disposición del bien, carente de la correspondiente documentación en 
regla para poder hacer uso del mismo, máxime si se trata de un vendedor dedi-
cado profesionalmente a este tráfico comercial, sino que dicha prestación habrá 
de incluir necesariamente la totalidad de permisos y licencias administrativas 
indispensables para que el adquirente del vehículo pueda hacer uso del mismo).

Por tanto, el obligado a entregar una cosa determinada lo está a entregarla en 
condiciones para servir al destino convenido o previsto. La perspectiva contractual 
de lo afirmado no puede ponerse en cuestión pues se trata de una obligación al 
amparo del artículo 1.258 del Código Civil10, como una consecuencia inherente 
a la naturaleza del contrato y conforme al principio de buena fe, el uso y la ley; 
precepto que puesto en relación con los artículos 1.097 y 1.469 del mismo texto 
legal llevan a la conclusión de que el obligado a dar cosa determinada debe en-
tregar la cosa con todo aquello que resulte de la naturaleza del contrato, de su 
finalidad o de la idoneidad de su propio objeto (STS, Sala de lo Civil, Sección 
1.ª, de 8 de noviembre de 2012 —RJ 2013, 2402— [versión electrónica-base de 
datos Thomson Reuters Aranzadi]).

El que compra un vehículo destinado a la circulación espera que el vehículo 
comprado sea útil para la finalidad que se adquirió. El que compra una plaza 
de garaje para aparcar el vehículo espera que la plaza comprada sea útil para 
la finalidad que se adquirió (existe una jurisprudencia clara y constante del 
Tribunal Supremo que afirma que es esencial la adecuación que las plazas han 
de reunir respecto al fin que les es propio y para el que se adquirieron, lo que 
comprende tanto las dimensiones necesarias para hacerlas aptas de albergues 
de automóviles de uso ordinario, como los elementos superficiales accesorios 
que permitan las maniobras adecuadas y suficientes de los mismos dentro de 
los locales. Recogen esta doctrina legal, entre otras, SAP de A Coruña, Sección 
1.ª, de 14 de junio de 2001 —JUR 2001, 248143— [versión electrónica-base de 
datos Thomson Reuters Aranzadi]; SAP de Jaén, Sección 1.ª, de 31 de enero de 
2002 —JUR 2002, 75304— [versión electrónica-base de datos Thomson Reuters 
Aranzadi]; SAP de Tarragona, Sección 3.ª, de 2 de julio de 2003 —AC 2003, 
1640— [versión electrónica-base de datos Thomson Reuters Aranzadi]). Y el que 
compra una casa para habitarla espera poder vivir en ella y espera también poder 
ejercitar los derechos correspondientes sobre ella (nuestro Tribunal Supremo, en 
su Sentencia de 8 de noviembre de 2012, antes citada, considera que la licencia 
de primera ocupación, sin perjuicio de su tramitación administrativa, queda 
imbricada en la naturaleza contractual de la compraventa como un elemento 
integrado en la obligación del vendedor de entregar la cosa en condiciones de 
ser utilizada para el uso o destino previsto. La SAP de Las Palmas, Sección 4.ª, 
de 18 de julio de 2005 —JUR 2005, 218921— [versión electrónica-base de datos 
Thomson Reuters Aranzadi], invocando el artículo 1.097, establece la obligación 
de entregar al adquirente de una vivienda la cédula de habitabilidad y los boletines 
de enganche de agua y energía que permiten la utilización del inmueble como 
vivienda. Otra Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de marzo 
de 2002 —RJ 2002, 2848— [versión electrónica-base de datos Thomson Reuters 
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Aranzadi], que trataba acerca de si una Comunidad de Propietarios tenía o no 
derecho a la entrega por una promotora y constructora de los Planos, Proyectos 
Básicos y de Ejecución, así como la Memoria de Calidades de la edificación, 
establece que la entrega de una cosa principal lleva consigo la de los accesorios 
que la sirven, sin que el artículo 1.097 haga distinciones por su función, sea esta 
más o menos esencial, para el manejo de la cosa principal o para ejercitar los 
derechos correspondientes sobre ella, y así como la entrega de inmuebles pre-
supone la aportación de la titulación o documentación acreditativa del derecho 
de propiedad u otro sobre los mismos, no aparece obstáculo legal para integrar 
como accesorios a los Planos, Proyectos Básicos y de Ejecución y la Memoria 
de Calidades del Inmueble perteneciente a una comunidad). 

Según la jurisprudencia, cuando la cosa entregada adolece de total aptitud 
para su destino normal y pactado, determina un incumplimiento total, signifi-
cado por la entrega de cosa distinta a lo estipulado con la consecuencia de la 
incompleta insatisfacción del comprador y la frustración de su legítimo interés, 
al ser el objeto impropio para el fin al que se destina, siendo aplicable el artículo 
1.124 del Código Civil por darse una prestación diversa, lo que sucede no solo 
cuando se entrega una cosa distinta a la pactada, sino también cuando el objeto 
entregado resulta totalmente inhábil para el uso a que va destinado, inutilidad 
absoluta que debe hacer inservible la entrega efectuada, hasta el punto de frustrar 
el objeto del contrato, haciendo imposible su aprovechamiento (puede verse esta 
doctrina en las Sentencias citadas anteriormente de las Audiencias Provinciales 
sobre inhabilidad de las plazas de aparcamiento adquiridas para su fin propio. 
Y como lo decisivo es la posibilidad efectiva de hacer uso de las plazas de garaje 
conforme a su destino, que no es otro que el de servir para el aparcamiento de 
vehículos de turismo, como parte de las obligaciones que asume la parte vende-
dora en virtud del contrato de compraventa, resultan irrelevantes, según la SAP 
de Tarragona de 2 de julio de 2003, las circunstancias de que el aparcamiento 
esté ejecutado con arreglo al proyecto o que las dimensiones de las plazas sean 
conformes a las Ordenanzas Municipales).

Incluso en algún caso llegó a declararse la nulidad del contrato celebrado por 
imposibilidad originaria de destinar la cosa al uso pactado (SAP de Barcelona, 
Sección 13.ª, de 9 de septiembre de 1998 —AC 1998, 8939— [versión electrónica-
base de datos Thomson Reuters Aranzadi]. En el caso enjuiciado, se trataba del 
arrendamiento de un local comercial destinado a «estudio fotográfico, laboratorio 
fotográfico y venta de material», sin que el propietario arrendador hubiese efec-
tuado, antes de celebrar el contrato, las actuaciones administrativas necesarias 
para realizar el uso pactado, ya que el local arrendado solo podía destinarse 
exclusivamente para aparcamiento de tres vehículos). 

De lo dicho hasta ahora se desprende con claridad que el núcleo central 
del problema que abordamos consiste en la determinación del alcance objetivo 
del contrato celebrado entre las partes, para lo cual es necesario proceder a la 
interpretación de su clausulado. En relación con dicha interpretación, afirma 
nuestro Tribunal Supremo que aunque en el ámbito de la interpretación de los 
contratos la interpretación gramatical, referida al «sentido literal» no supone, 
en rigor, una estricta subordinación del criterio subjetivo manifestado por la 
voluntad o la intención de las partes, criterio que resulta siempre preferente, 
no obstante, cuando los términos resultan claros y no dejan duda alguna sobre 
la intención querida por los contratantes, la interpretación literal es el punto 
de partida y también debe ser el punto de llegada del curso interpretativo (STS 
de 8 de noviembre de 2012). Y también afirma dicho Tribunal que el artículo 
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1.097 del Código Civil, si bien no define lo que ha de entenderse por acceso-
rios, actúa como norma integradora del contrato, al partir de la obligación de 
dar cosa determinada que configura el objeto de la prestación convenida, para 
autorizar su ampliación a lo propiamente accesorio y complementario de dicha 
cosa principal, que, en todo caso, precisa para que tenga efectividad y vincule 
al obligado, y es lo determinante, por resultar de exigencia, que el servicio que 
presten los elementos accesorios no solo tengan existencia al momento en que 
nace la obligación, sino que los mismos sean efectivos y permanentes (STS, Sala 
de lo Civil, de 28 de junio de 1995 —RJ 1995, 5312— [versión electrónica-base 
de datos Thomson Reuters Aranzadi]). 

Lo que comprende la obligación de entregar la cosa viene determinado por 
diferentes criterios. El primer criterio hace referencia a la voluntad de las partes 
manifestada mediante una estipulación expresa al respecto11. El segundo criterio, 
en ausencia de pacto expreso al respecto, se refiere a la propia interpretación del 
marco contractual celebrado. 

Con respecto a este último criterio, se ha afirmado12 que la interpretación de 
la voluntad negocial no puede practicarse como una indagación que se encierre en 
sí misma, sin que le influya la realidad objetiva, en especial cuando la voluntad 
se reconoce tácita o implícitamente, pues las deducciones a realizar sobre hechos 
y comportamientos habrán de considerar, en lugar relevante, aquellos que han 
originado la relación objetiva en que las cosas (principal y accesorias) se encon-
trasen. Esta relación no tendrá siempre el mismo peso, sino que este será mayor 
cuando la relación establecida entre las cosas sea más estrecha. Buena prueba de 
ello es el artículo 111 de la Ley Hipotecaria, en el que los objetos muebles colo-
cados en la finca hipotecada reciben un tratamiento diverso dependiendo del tipo 
de relación que mantengan con la cosa principal. La evidente existencia de una 
unión y complementariedad con la cosa principal (es el caso del número 3.º del 
artículo 334, en que lo unido de una manera fija al inmueble suele considerarse 
como parte integrante13) determinará, cuando no hay referencia explícita a ella 
(inclusión o exclusión), que tal relación de accesoriedad con sus consecuencias 
(art. 1.097) se incorpore al contenido propio del negocio como voluntad de las 
partes, y no meramente por prescripción legal, de modo dispositivo, en ausencia 
de voluntad. 

El artículo 111 de la Ley Hipotecaria14 constituye un buen ejemplo de deter-
minación normativa de los límites del interés jurídico del titular de la garantía 
hipotecaria. A falta de preceptos legales como el mencionado, el problema consiste 
en establecer criterios objetivos de interpretación de la voluntad negocial para 
determinar si una cosa accesoria no mencionada expresamente en un negocio 
jurídico debe entenderse incorporada al contenido propio del negocio como vo-
luntad de las partes porque es necesaria para el específico uso de la cosa principal 
objeto del negocio. Es evidente que los criterios objetivos de interpretación de 
la voluntad pueden recabarse, cuando sea el caso, de la relación objetiva en que 
las cosas (principal y accesorias) se encuentran, pero sin olvidar que la función 
interpretativa está encaminada a determinar la esencia y los límites del interés 
del titular del derecho en extraer de la cosa principal objeto del negocio toda la 
legítima utilidad que se había representado al contratar15. Por tanto, podemos 
afirmar que la cosa accesoria debe entenderse comprendida en el acuerdo siempre 
que de la relación objetiva en que las cosas se encuentran quepa deducir que 
se quiso transmitir juntamente con la cosa principal objeto del negocio porque 
sin la accesoria la cosa principal entregada resulta inhábil para el uso a que va 
destinada.
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Por otra parte, no cabe confundir la accesión con el problema de la inter-
pretación de los negocios jurídicos, trasladando a este campo los criterios que 
regulan la adquisición de la propiedad en la accesión. Como ha dicho un autor16, 
al que citamos literalmente, la regla «SSC» (superficies solo cedit) nada tiene que 
ver con el alcance de la obligación de entrega de los accesorios en obligaciones 
de dar cosas determinadas (arts. 1.097 y 883 del CC). La obligación de entrega 
de los accesorios no puede ser integrada con la regla de accesión, y cuando se ha 
aplicado la regla «SSC» a las obligaciones de entrega de una finca ha sido solo 
con la finalidad de interpretar de acuerdo a aquella el significado del concepto 
de «accesorio». De esta forma, si se vende un terreno donde se ha construido 
un edificio (antes de la venta o posterior a esta, pero antes de la tradición) es 
el terreno el que debe entregarse y ningún papel juegan aquí los artículos 358 y 
361. Cuando se ha pensado que la obligación de entrega se extiende a las «acce-
siones» ello no ha sido, sin embargo, por estimarse de aplicación la regla «SSC», 
sino por considerarse que en el caso en cuestión esta «accesión» se trataba de 
un «accesorio».

La accesión y el hecho de que en determinadas circunstancias ciertos bie-
nes muebles se reputen inmuebles no tienen nada que ver con la obligación de 
entrega de los accesorios en todo caso de obligación de dar cosa determinada. 
En el caso resuelto por la STS de 14 de marzo de 1983 (RJ 1983, 1473), que 
trataba sobre un contrato de compraventa de una nave industrial, el comprador, 
parte recurrente, sostuvo que el referido contrato comprendía, tanto la vivienda 
construida sobre la parte superior de la nave referida, como las instalaciones y 
maquinaria destinada a la industria, que en el momento de la venta funcionaba 
en la nave. Según el comprador, la vivienda levantada formaba un todo con el 
suelo y la nave industrial, y por virtud de la accesión lo edificado debe ceder al 
suelo, y las instalaciones y elementos incorporados a la nave industrial tenían 
la consideración de inmuebles, invocando a tal efecto el artículo 334 del Código 
Civil. El Tribunal Supremo rechazó los distintos argumentos del comprador, acep-
tando íntegramente la interpretación del contrato llevada a cabo por el juzgador 
«a quo», el cual, atendiendo a la literalidad del contrato, en el que no pueden 
entenderse comprendidas cosas distintas y casos diferentes de aquellos sobre los 
que los interesados se propusieron contratar —artículo 1.283 del Código Civil—, 
estimó que la compraventa se concertó exclusivamente sobre la nave industrial, 
apta para ser puesta en funcionamiento, con el aporte de maquinaria y otros 
elementos administrativos, que incorporó la propia parte recurrente. En el caso 
resuelto por la STS de 4 de febrero de 2002 (RJ 2002, 1594 [versión electrónica-
base de datos Thomson Reuters Aranzadi]), que trataba también sobre un contrato 
de compraventa de una nave industrial, la entidad compradora, parte recurrente, 
pidió que se condenara a los vendedores a entregarle la finca objeto del contrato 
con todos los elementos unidos a ella de manera fija, como máquinas, vasos, 
instrumentos y utensilios destinados a la industria o explotación en ella realiza-
da, invocando a tal efecto el artículo 334.5 del Código Civil, en relación con el 
artículo 1.097 del mismo texto legal. El Tribunal Supremo rechazó la petición de 
condena con el argumento de que el objeto del contrato fue la venta de una nave 
industrial y sin inclusión de la explotación en ella desarrollada; los accesorios 
que la recurrente pretende integrar en el contrato, afirma textualmente el Tribu-
nal, no son pertenencias de la nave, sino elementos componentes de la industria 
ajena al mismo, los cuales no estaban al servicio del inmueble, pues su finalidad 
conectaba exclusivamente con la actividad empresarial realizada en la finca, de 
manera que para la introducción de la maquinaria, utillaje y demás accesorios 
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en el contenido de la relación concertada, era menester el detalle pormenorizado 
de los mismos, lo que fue omitido por las partes.

Partiendo de estas últimas Sentencias citadas, que se refieren a los conocidos 
como inmuebles por destino o pertenencias, caracterizados por tratarse de objetos 
muebles destinados o dedicados al servicio de un inmueble como elementos de 
adorno o explotación del mismo, cabe afirmar que el artículo 334 del Código Civil 
lo único que hace es decir que, en determinadas circunstancias, ciertos bienes 
son inmuebles al objeto de someterlos a un común tratamiento inmobiliario (la 
ficción de la inmovilización asegura la uniformidad de las reglas jurídicas), pero 
para el caso de que dichos bienes sean incluidos por las partes en el contrato 
de compraventa sobre la finca. Por tanto, la transmisión de las pertenencias con 
el inmueble a cuyo servicio están no depende de la inmovilización por destino, 
sino de la voluntad de las partes manifestada a través de la relación de las per-
tenencias con los fines contractuales a que está destinado el inmueble o, dicho 
de otro modo, con la actuación del interés contractual del titular del derecho. El 
problema no consiste aquí en determinar el régimen jurídico aplicable al inmueble 
y a las pertenencias, sino en determinar si diferentes cosas son susceptibles de 
una transmisión unitaria con el inmueble por servir todas ellas a la actuación del 
interés del titular del derecho en extraer del inmueble toda la legítima utilidad que 
se había representado al contratar. En las Sentencias últimas citadas se observa 
cómo el Tribunal Supremo, interpretando los contratos de compraventa, separa la 
nave industrial vendida de la actividad empresarial en ella desarrollada. Aunque 
en los casos relatados se entendió que el objeto de la compraventa comprendía 
únicamente la nave industrial, pero no la explotación industrial que se realizaba 
en la misma, en otros casos puede ocurrir que el inmueble, como la maquinaria 
industrial, sea solamente uno de los elementos que concurre a la realización de 
un destino cualquiera de producción industrial objeto y finalidad del contrato. 

CONCLUSIONES

En nuestra opinión, no tiene sentido construir a priori una categoría de cosas 
principales y de cosas accesorias fuera del ámbito de la interpretación de los 
textos legales. El concepto de cosa accesoria es un reflejo de la aplicación de la 
ley y no de un criterio obtenido de la realidad material.
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9  Clavería Gosálbez, Luis Humberto, «Las pertenencias en el Derecho privado español», 

en Anuario de Derecho Civil, Tomo XXIX, Fascículo I, enero-marzo 1976, pág. 37.
10  Aplicando el artículo 1.258 al legado de cosa del artículo 883 del Código Civil afirma 

Albaladejo que «el gravamen impuesto por el causante al heredero obliga a este, no solo 
al cumplimiento de lo expresamente ordenado en el testamento a favor del legatario, sino 
también a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al 
uso y a la ley». Ahora bien, añade, ello no es ni más ni menos que ordenar que el legado da 
derecho al legatario, no solo a lo especificado en la disposición testamentaría, sino asimismo 
a todo lo que normalmente es de presumir que se quiere le acompañe. Albaladejo García, 
Manuel, Comentarios al Código Civil y compilaciones forales, dirigidos por Manuel Albaladejo 
y Silvia Díaz Alabart, Tomo XII, Vol. 1.º (arts. 858 a 891 del Código Civil), segunda edición, 
Alcobendas (Madrid), Edersa, 1998, sub art. 883, pág. 380.

11  Como afirma Clavería (ob. cit., págs. 52-53), por regla general las partes de un con-
trato fijan en las cláusulas de este, amparándose en la libertad contractual establecida en 
el artículo 1.255 del Código Civil, qué bienes deben entenderse comprendidos en el acuerdo 
y cuales deben reputarse, por el contrario, excluidos. Lo conveniente es eludir el problema 
mediante pacto expreso.

12  Martín Pérez, ob. cit., sub art. 1.097, págs. 322 a 324. 
13  Decía García Goyena (Concordancias…, cit., sub art. 380, pág. 202) que las cosas mue-

bles por su naturaleza se fingen o reputan inmuebles desde que el propietario las destina 
al uso perpetuo de otro inmueble. Esta intención y destino son manifiestos en los casos 
del número 4.º («Todo lo que está unido a un edificio de una manera fija, de modo que no 
pueda separarse sin deterioro de esta o del objeto adherente»), y no necesitan de prueba, sea 
cualquiera la cosa u objeto unido. Y por estas circunstancias se diferencian de los casos del 
número 7.º (5.º del actual art. 334), en que habrá de probarse el destino de las máquinas, 
vasos, instrumentos, etc., al uso propio o a satisfacer las necesidades de la explotación.

14  «Salvo pacto expreso o disposición legal en contrario, la hipoteca, cualquiera que sea 
la naturaleza y forma de la obligación que garantice, no comprenderá: Primero. Los objetos 
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muebles que se hallen colocados permanentemente en la finca hipotecada, bien para su 
adorno, comodidad o explotación, o bien para el servicio de alguna industria, a no ser que 
no puedan separarse sin quebranto de la materia o deterioro del objeto.»

15  Afirma Rubio Garrido, refiriéndose al contrato de compraventa, que la finalidad de la 
obligación de entregar los accesorios es que al comprador se le facilite un bien completo 
sobre el cual pueda ejercitar íntegra y plenamente el derecho que se le transmite o se le pro-
mete transmitir, para poder extraer de él toda la legítima utilidad que se había representado 
al contratar. Por ello cuando se incumpla dicha obligación instrumental, no se apreciará 
un interés específico lesionado, que genere una acción autónoma del comprador, sino que 
el interés lesionado será el creditorio de la obligación principal, que no se puede juzgar 
exactamente satisfecho. Rubio Garrido, Tomás, Contrato de compraventa y transmisión de 
la propiedad, «Studia Albornotiana», dirigidos por Evelio Verdera y Tuells, LVIII, Bolonia, 
Publicaciones del Real Colegio de España, 1993, pág. 291.

16  Carrasco Perera, Ángel, «Ius aedificandi» y accesión, Madrid, Editorial Montecorvo, 
S.A., 1986, págs. 204-205.
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1.4.  Sucesiones

La intervención y administración judicial de la herencia·

The intervention and judicial administration of the inheritance

por

SONIA CALAZA LÓPEZ
Profesora titular de Derecho procesal 

Universidad Nacional de Educación a Distancia

RESUMEN: La intervención y la administración judicial del caudal heredita-
rio constituyen dos instrumentos, mecanismos o, si se prefiere, procedimientos 
singulares, adoptados en el marco, al margen o, incluso con independencia del 
proceso sucesorio, y destinados, en esencia, al depósito, inventario, y adminis-
tración de los bienes que integran la masa de la herencia, desde el momento del 
fallecimiento del causante hasta el de la adjudicación. En este trabajo se analizan, 
pues, los procedimientos de intervención y administración judicial del caudal 
hereditario, cuya finalidad última es el aseguramiento, conservación y custodia 
de los bienes de la herencia, en favor de los herederos, tanto actuales como 
potenciales, y de los acreedores, durante la pendencia de la declaración notarial 
de herederos abintestato o, en su caso del proceso de partición de la herencia en 
sede contenciosa —división judicial de la herencia— o voluntaria —declaración 
judicial de herederos—.

ABSTRACT: The intervention and the judicial administration of the hereditary 
flow constitute two instruments, mechanisms or, if it is preferred, singular proce-
dures adopted in the frame, to the margin or, even with independence of the successor 
process, and destined, in essence, to the warehouse, inventory and administration 
of the goods that integrate the mass of the inheritance, from the moment of the 
death of the causer up to that of the adjudication. In this work there are analyzed, 
so, the procedures of intervention and judicial administration of the hereditary flow, 
which last purpose is the insurance, conservation and custody of the goods of the 
inheritance, in favor of the inheritors, so much current as potentials, and of the 
creditors, during the pendency of the inheritors’ notarial declaration ab intestate or, 
in his case of the contentious process of partition —judicial division of the inherit-
ance— or volunteer —inheritors’ judicial declaration—.

PALABRAS CLAVE: Proceso. División judicial. Intervención judicial. Admi-
nistración judicial. Herencia.

KEYWORDS: Process. Judicial división. Judicial intervention. Judicial admin-
istration. Inheritance.

SUMARIO: INTRODUCCIÓN.—I. LA INTERVENCIÓN JUDICIAL DEL CAU-
DAL HEREDITARIO: 1. La intervención judicial de oficio. 2. La intervención ju-
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dicial a instancia de parte. 3. La formación del inventario. 4. Resolución sobre la 
administración, custodia y conservación del caudal hereditario. 5. Cesación de la 
intervención judicial de la herencia.—II. LA ADMINISTRACIÓN DE LA HEREN-
CIA: 1. Representación de la herencia por el administrador. 2 Rendición periódica 
y final de cuentas. Impugnación de las cuentas. 3. Conservación de los bienes de la 
herencia y destino de las cantidades recaudadas por el administrador en el desem-
peño del cargo. 4. Prohibición de enajenar los bienes inventariados y excepciones. 
5. Retribución del administrador. 6. Administraciones subalternas.—III. CONCLU-
SIONES.—IV. BIBLIOGRAFÍA.—V. ÍNDICE DE RESOLUCIONES CITADAS.

I.  INTRODUCCIÓN

La Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, destina, dentro del 
Libro IV, relativo a los procesos especiales, su Título II, a la división judicial de 
patrimonios. Este Título II consagra, al propio tiempo, su capítulo I a la división 
judicial de la herencia y su capítulo II al procedimiento para la liquidación del 
régimen económico matrimonial. El referido capítulo I, dedicado a la división de 
la herencia se halla, a su vez, integrado por tres secciones: la primera, destinada 
a la división de la herencia, de la que nos hemos ocupado en un artículo que 
precede a este1; la segunda, a la intervención y la tercera, a la administración del 
caudal hereditario, que analizamos, de modo complementario a aquel estudio 
inicial, en este trabajo.

La sucesiva relación de estos tres tipos de procesos sucesorios: división, in-
tervención y administración, no atiende a razones temporales, de orden procesal 
estratégico o lógico, ni mucho menos de cronológica interdependencia recíproca, 
de suerte que puede perfectamente ventilarse un proceso judicial de división de 
la herencia, sin necesidad alguna de que, al propio tiempo, se hubiere instado la 
intervención y administración de dicha herencia, medidas estas que, asimismo, 
pueden adoptarse, individual o conjuntamente, en el seno o al margen de aquel 
proceso judicial. 

La intervención y la administración judicial del caudal hereditario constitu-
yen, pues, dos instrumentos, mecanismos o, si se prefiere, procedimientos singu-
lares, adoptados en el marco, al margen o, incluso con independencia del proceso 
sucesorio, y destinados, en esencia, al inventario, depósito, custodia, conservación 
y administración de la herencia.

La intervención judicial del caudal hereditario ha de caracterizarse por las 
notas de urgencia, celeridad, rapidez e inmediatez, toda vez que las medidas que 
integran esta actuación judicial se encuentran destinadas a la urgente prevención, 
cautela y aseguramiento de los bienes de la herencia. 

La administración judicial de la herencia, por su parte, ha de caracterizarse 
también por las notas de urgencia, celeridad e inmediatez, si bien su principal 
atributo lo es la provisionalidad, subsidiaridad, supletoriedad o temporalidad, 
toda vez que su vigencia queda limitada, exclusivamente, al tiempo en que se 
dilucida, judicial o notarialmente, la titularidad de los bienes de la herencia. 

Las notas configuradoras de los procedimientos de intervención y adminis-
tración, entre otras, la urgencia, la celeridad, la inmediatez, la temporalidad, la 
provisionalidad, la supletoriedad y la instrumentalidad, han inducido a la doc-
trina2 a plantearse si estamos ante procesos autónomos o ante un conjunto de 
medidas que hay que insertar, por fuerza, en otro proceso principal.
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La pendencia y dependencia, características de los procedimientos de inter-
vención y administración, que han de sucederse, por fuerza, cronológicamente, 
caso de instaurarse ambos, respecto del proceso principal de división judicial de la 
herencia o, en su caso, de la declaración de herederos abintestato, nos impulsa a 
afirmar que estos procedimientos gozan de individualidad y singularidad propias, 
pero no de autonomía, independencia o exclusividad. 

En este sentido, resulta evidente que incluso en los supuestos en que la 
intervención se acuerde ex oficio su vigencia quedará limitada al tiempo en que 
se resuelva la declaración de herederos abintestato o, en su caso, el proceso 
de división judicial de la herencia, de donde se infiere que, sea cual fuere el 
cauce hacia el destino último de la concreción y adjudicación de los bienes de 
la herencia —ulterior aparición de testamento, acuerdo entre los coherederos, 
declaración de herederos abintestato o, al fin, proceso judicial—, lo cierto es 
que su vigencia alcanzará hasta el momento en que se produzca dicha distri-
bución, adjudicación o acuerdo y, en este sentido, podemos calificarlos como 
procedimientos —recautorio, cautelar o de aseguramiento, el de intervención 
y de custodia, protección y conservación, el de administración— temporales, 
instrumentales y provisionales. 

Aún cuando intervención y administración se suceden en el tiempo y se des-
tinan, no en unidad de acto, pero sí complementariamente, a alcanzar el objetivo 
global o común de la prevención y conservación de los bienes de la herencia, 
lo cierto es que la intervención vendrá integrada por actuaciones —inventario, 
depósito, administración— completamente diversas a las que configuran la ad-
ministración —representación, custodia, conservación, rendición de cuentas— y, 
en este sentido, hemos de afirmar que ambos tipos de procedimientos, pese a 
su recíproca interdependencia, son singulares.

II.  La intervención judicial del caudal hereditario

La intervención judicial de la herencia comprende la adopción de una plu-
ralidad de medidas judiciales destinadas a evitar el deterioro y, en su caso, la 
destrucción, ocultación, sustracción o desaparición del caudal hereditario. 

Esta intervención judicial de la herencia compete al Juzgado de primera 
instancia del lugar donde el finado tuvo su último domicilio y si lo hubiere 
tenido en país extranjero, el del último lugar de su domicilio en España, o 
donde estuvieren la mayor parte de sus bienes, a elección del demandante (ex. 
art. 52.4º LEC). 

Los atributos de celeridad, urgencia y rapidez que han de presidir las primeras 
actuaciones judiciales de intervención, especialmente las personales, referidas, 
como se verá, al enterramiento y exequias del difunto —y, en su caso, reales de 
guarda y custodia de relevantes libros, documentos y papeles—, no siempre se 
cohonestan bien con la imprescindible inmediación de dicho cometido judicial 
cuando la persona hubiere fallecido en lugar diferente, y eventualmente lejano, 
del correspondiente a su último domicilio en España. De ahí que algunos auto-
res3 hubieren destacado, con acierto, la conveniencia de autorizar, como así lo 
hacía, por otro lado, la LEC de 1881, al Juez de primera instancia del lugar del 
fallecimiento, para adoptar aquellas urgentes medidas, si bien remitiendo las 
diligencias practicadas al Juez a quien corresponda conocer el proceso sucesorio 
y dejándole, por tanto, expedita su jurisdicción. 
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Esta intervención judicial podrá acordarse, por lo demás, tanto en el marco 
de un proceso de división judicial de la herencia, como con anterioridad al mismo 
e incluso, con independencia de que llegue a promoverse4. 

En consonancia con lo precedentemente descrito, esta intervención podrá 
acordarse de oficio —como excepción a la práctica generalidad de procesos ci-
viles, donde rige, entre otras proyecciones del principio dispositivo, la máxima 
nemo iudex sine actore—, o a instancia de parte legítima.

1. L a intervención judicial de oficio

Siempre que el Tribunal tenga noticia del fallecimiento de una persona 
y no conste la existencia de testamento, ni de ascendientes, descendientes o 
cónyuge del finado o persona que se halle en situación de hecho asimilable, 
ni de colaterales dentro del cuarto grado, adoptará de oficio las medidas más 
indispensables para el enterramiento del difunto si fuere necesario y para la 
seguridad de sus bienes, libros, papeles, correspondencia y efectos del difunto 
susceptibles de sustracción u ocultación. De la misma forma procederá cuando 
las personas de que habla el párrafo anterior estuvieren ausentes o cuando 
alguno de ellos sea menor o incapacitado y no tenga representante legal (ex. 
art. 790.1.º de la LEC).

El conocimiento del Tribunal, de la noticia del fallecimiento, podrá provenir, 
bien directamente del Juzgado de instrucción, o bien a través de hospitales, ins-
tituciones sociales, amigos, vecinos o, en general, conocidos del fallecido.

La inexistencia del testamento, de un lado, y la ausencia de personas con 
derecho a suceder, de otro, constituyen, pues, el presupuesto indispensable de 
esta intervención judicial ex oficio, de suerte que la tardía aparición de un testa-
mento o el ulterior conocimiento, en su caso, de herederos abintestato, pondrá 
término a aquel preventivo aseguramiento de la sucesión. De ahí que podamos 
afirmar que el atributo esencial de esta intervención judicial de oficio lo sea la 
subsidiaridad o supletoriedad5.

La aparición de un testamento pone, pues, término a las actuaciones judiciales 
de intervención y ello con independencia de la supuesta validez o de su aparente 
nulidad6, puesto que los problemas que puedan llegar a suscitarse en relación 
con este testamento habrán de ventilarse por el proceso correspondiente7, no 
siendo aquel, como es lógico, el momento procesal oportuno para solventar, con 
las debidas garantías, estas discrepancias. 

La falta de testamento constituye el presupuesto de la intervención judicial 
ex oficio, de suerte que si durante la tramitación de este procedimiento, apa-
reciese el testamento del causante, entonces dicho procedimiento, tal y como 
acabamos de advertir, habría de concluir mediante archivo como consecuencia 
de la falta sobrevenida de su objeto. Y ello, según reiterada jurisprudencia8, con 
independencia de que la parte actora reconozca o no la validez del testamento, 
ya que esta es una cuestión que deberá ventilarse en el juicio declarativo que 
corresponda. 

La finalización del aseguramiento de los bienes y documentos de la herencia 
quedará supeditada, en buena lógica, a la viabilidad de la sucesión, de suerte 
que si el testamento aparecido fuere radicalmente ilegible o incomprensible, o 
si, en otro caso, designase heredera a una persona también fallecida, entonces 
parece razonable que, pese a la concurrencia de los presupuestos anteriormente 
descritos, prosiga la intervención del caudal hereditario. 
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La alusión a la aparición de «persona que se halle en situación de hecho 
asimilable al cónyuge», de manera conjunta al propio cónyuge, a los ascendien-
tes, a los descendientes y, en su caso, a los colaterales dentro del cuarto grado, 
suscita algunas dudas jurídicas, que habrán de despejarse, conforme a la nor-
mativa autonómica existente al respecto, y en su defecto, de acuerdo con una 
interpretación amplia de nuestra legislación nacional9.

El Juez adoptará, pues, de oficio, cuantas medidas urgentes e interinas10 esti-
me convenientes para la realización de un digno enterramiento y el aseguramiento 
de los bienes del difunto, siempre que este no hubiere tenido personas próximas 
con derecho a sucederle, o habiéndolas tenido, fueren menores o incapaces, sin 
representación legal, o, en su caso, se encontraren ausentes. En el supuesto de 
que estos parientes, inicialmente ausentes, compareciesen, o a aquellos otros me-
nores o incapaces, se les hubiere nombrado representante legal, entonces, como 
es lógico, se les hará entrega de los bienes y efectos pertenecientes al difunto, 
cesando la intervención judicial.

La imposición, a cargo del Juez, de promover, con carácter urgente, la cele-
bración de un digno enterramiento, de manera conjunta a la adopción de toda 
suerte de medidas de aseguramiento del caudal hereditario, cuando llegase a su 
conocimiento, por cualquier vía, la noticia del fallecimiento de una persona, res-
pecto de la que no se conociese la existencia de parientes próximos, ni testamento, 
responde, no solo a la protección individual de los potenciales herederos o, en 
su caso, acreedores de la herencia, sino también, tal y como se ha destacado11, 
a razones puramente humanitarias.

En el supuesto inicialmente descrito, de inexistencia o ausencia de parientes 
con derecho a suceder, así como, en su caso, de presencia de menores o inca-
paces sin representación legal, una vez realizadas, por orden judicial, aquellas 
medidas urgentes e interinas, el Secretario judicial adoptará, mediante diligencia, 
las medidas que estime más conducentes para averiguar si la persona, de cuya 
sucesión se trata, ha muerto con disposición testamentaria o sin ella, ordenando, 
a tal efecto, que se traiga a los autos certificado del Registro General de Actos 
de Última Voluntad, así como el certificado de defunción luego que sea posible 
(ex. art. 791. 1 de la LEC).

A falta de otros medios, el Tribunal ordenará mediante providencia que 
sean examinados los parientes, amigos o vecinos del difunto sobre el hecho 
de haber muerto este abintestato y sobre si tiene parientes con derecho a la 
sucesión legítima. Si, en efecto, resultare haber fallecido sin testar y sin pa-
rientes llamados por la ley a la sucesión, mandará el Tribunal, por medio de 
auto, que se proceda:

1º  A ocupar los libros, papeles y correspondencia del difunto.
2º � A inventariar y depositar los bienes, disponiendo lo que proceda sobre 

su administración, con arreglo a lo establecido en esta Ley. El Tribunal 
podrá nombrar a una persona, con arreglo al caudal hereditario, que 
efectúe y garantice el inventario y su depósito. 

En la misma resolución ordenará de oficio la apertura de pieza separada 
para hacer la declaración de herederos abintestato (ex. art. 791.2.º de la LEC).

La inexistencia de personas conocidas con derecho a ser declarados herede-
ros del causante aboca, tal y como ya se ha advertido12, a que la declaración sea 
judicial, y a favor del Estado, si como consecuencia de las diligencias practicadas 
no se llega a conocer a persona alguna con derecho preferente a suceder.
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2. L a intervención judicial a instancia de parte

Las actuaciones relacionadas en el precepto 791.2.º —referidas a la ocupación 
de libros, papeles y correspondencia, así como al inventario y depósito de los 
bienes del difunto— podrán acordarse a instancia de parte, conforme indica el 
artículo 792, en los siguientes casos:

1º � Por el cónyuge o cualquiera de los parientes que se crea con derecho a 
la sucesión legítima, siempre que acrediten haber promovido la declara-
ción de herederos abintestato ante notario, o se formule la solicitud de 
intervención del caudal hereditario al tiempo de promover la declaración 
judicial de herederos.

2º � Por cualquier coheredero o legatario de parte alícuota, al tiempo de 
solicitar la declaración judicial de la herencia, salvo que la intervención 
hubiera sido expresamente prohibida por disposición testamentaria.

También podrán pedir la intervención del caudal hereditario los acreedores 
reconocidos como tales en el testamento o por los coherederos y los que tengan 
su derecho documentado en título ejecutivo.

La atribución en testamento no transmite por sí sola la propiedad13, pues 
para ello se precisa de la partición de la herencia14. La comunidad hereditaria 
solo atribuye al heredero un derecho abstracto que no se individualiza ni con-
creta hasta que la partición de la herencia se verifica15. De ahí que los virtuales 
beneficiarios de la masa de la herencia tengan, con carácter general, un interés 
legítimo en la custodia, conservación y administración de los bienes que la inte-
gran, durante el tiempo que media desde el fallecimiento hasta la adjudicación.

La legitimación para instar, del Juez, la intervención judicial de la herencia 
es amplia si se toma en consideración que cualquiera que se crea con derecho 
potencial sobre ella —como coheredero, legatario de parte alícuota o, incluso 
acreedor—, y no solo los herederos reales y efectivos, podrá solicitarla, siempre 
que, al tiempo, hubiere promovido la declaración de herederos o, en su caso, la 
división judicial de la herencia. La legitimación se configura, pues, tal y como 
se ha advertido16, sobre cualquier tipo de interés alegable sobre la herencia, 
independientemente de la situación en la que se encuentre el solicitante con 
relación a ella.

Ahora bien, la intervención judicial efectuada a instancia de parte queda 
supeditada, como no podía ser de otro modo, a la preexistencia de una solicitud 
de declaración de herederos abintestato ante Notario, o bien, en su caso, de un 
proceso de Jurisdicción voluntaria —declaración de herederos— o contenciosa 
—división judicial de la herencia—. Y es que, la legitimación para solicitar unas 
medidas tan radicales e intervencionistas, no ha de integrarse con un vago, im-
preciso o mero interés en la ulterior distribución de la herencia, sino que dicho 
interés habrá de concretarse, asegurarse o demostrarse, como es lógico, con la 
presentación, cuando menos, de una solicitud de distribución, partición o reparto 
de la herencia.

Aún cuando la solicitud de intervención judicial de la herencia no ha de re-
vestir la forma de demanda, por no constituir la pretensión típica de un proceso 
judicial convencional, lo cierto es que constituye una petición de tutela judicial 
—cautelar, a nuestro entender— lo suficientemente intervencionista e incisiva, 
como para que deba acompañarse de la preceptiva intervención de Abogado y 
Procurador. 
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La intervención judicial del caudal hereditario podrá acordarse, como es ló-
gico, en el marco del proceso judicial de división de la herencia, comprendiendo, 
en su fase inicial, la adopción de medidas de aseguramiento destinadas, de un 
lado, a la ocupación de libros, papeles y correspondencia; de otro, al inventario 
y depósito de los bienes; así como, al fin, al oportuno nombramiento de un 
administrador. 

Estas medidas preliminares han de complementarse, con la crucial fase si-
guiente, de formación de inventario y aseguramiento del caudal hereditario17, para 
concluir, en la fase tercera y última, con la designación de contador y perito, y 
la práctica y aprobación de las operaciones divisorias, seguida de la partición y 
entrega de los bienes adjudicados a cada heredero.

El concepto de partición de la herencia, ampliamente analizado, estudiado y 
matizado por la doctrina18 y por la jurisprudencia19, como sinónimo a división de 
la misma, es, en efecto, el acto —negocial o judicial, en el caso que nos ocupa20— 
que pone fin a la comunidad hereditaria mediante la adjudicación a los herederos 
de las titularidades activas que forman parte del contenido de la herencia. Con la 
partición cesa la comunidad hereditaria y el derecho en abstracto que tienen los 
coherederos sobre la herencia se transforma en derecho concreto sobre los bienes 
que se le adjudican a cada uno21. Antes de la partición, la comunidad hereditaria 
está formada por el patrimonio hereditario cuya titularidad corresponde a todos 
los coherederos conjuntamente; es decir, estos tienen un derecho hereditario que 
no está concretado sobre bienes determinados, sino que recae sobre el total que 
integra el contenido de la herencia22; es una sola comunidad sobre la referida 
universalidad de los bienes y derechos hereditarios23. Los titulares, coherederos, 
lo son del todo considerado unitariamente, sin corresponderles una participación 
concreta en cada uno de los bienes y derechos. 

La sentencia que pone término al proceso especial de división judicial de 
la herencia —equiparable, a todas luces, a un proceso de jurisdicción volunta-
ria24— carece, tal y como se ha expuesto, en su momento25, de la fuerza de cosa 
juzgada material26, de suerte que, de mantenerse el conflicto, los particulares 
perjudicados por aquella resolución judicial, podrán todavía acudir al ordinario 
correspondiente. 

La administración del caudal hereditario habrá de extenderse, pues, como 
es lógico, a todas las fases procedimentales de la partición y reparto hasta la 
definitiva adjudicación, comprendiendo tanto la inicial solicitud de declaración 
de herederos —notarial o judicial—, como, eventualmente, el posterior proceso 
especial de división judicial de la herencia e, incluso, el ulterior ordinario co-
rrespondiente. 

Las medidas de intervención tienen, sin embargo, tal y como ha señalado la 
jurisprudencia27, un alcance meramente provisional y transitorio hasta la forma-
ción de inventario, que es la fase intermedia del procedimiento, y que determina 
la administración, custodia y conservación del caudal hereditario, formalmen-
te establecida, que también entonces tiene carácter provisional, si bien ya está 
preordenada a la práctica de las operaciones divisorias, que constituyen la fase 
final. En el momento o fase procesal de intervención del caudal, aún no rigen 
las normas sobre administración que siguen a la formación de inventario, hasta 
el extremo de que la ley (art. 791.2.2.º) autoriza el nombramiento de cualquier 
persona, sin necesidad de que sea heredero, para que efectúe el inventario y 
depósito del caudal hereditario. No se pueden confundir, por tanto, las medidas 
preliminares de inventario, depósito y administración de los bienes, que cons-
tituyen la intervención del caudal hereditario, por lo dispuesto en el artículo 
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791.2.2.º LEC, con las que con los mismos términos literales se regulan en la 
fase intermedia, y a las que se refiere el artículo 793 LEC, desarrollándose en 
los preceptos siguientes relativos al inventario. 

3. L a formación del inventario

Una vez acordada la intervención del caudal hereditario, el Tribunal ordenará, 
por medio de auto, si fuere necesario y no se hubiere efectuado anteriormente, 
la adopción de las medidas indispensables para la seguridad de los bienes, así 
como de los libros, papeles, correspondencia y efectos del difunto susceptibles de 
sustracción u ocultación. Dictada dicha resolución, el Secretario judicial señalará 
día y hora para la formación de inventario, mandando citar a los interesados 
(ex. art. 793.1.º y 2.º LEC). Deberán ser citados para la formación del inventario, 
conforme al apartado tercero del precepto 793: 

1º  El cónyuge sobreviviente.
2º � Los parientes que pudieran tener derecho a la herencia y fueren cono-

cidos, cuando no conste la existencia de testamento ni se haya hecho 
declaración de herederos abintestato.

3º  Los herederos o legatarios de parte alícuota.
4º � Los acreedores a cuya instancia se hubiere decretado la intervención 

del caudal hereditario y, en su caso, los que estuvieren personados en el 
procedimiento de división de la herencia.

5º � El Ministerio Fiscal, siempre que pudiere haber parientes desconocidos 
con derecho a la sucesión legítima, o que alguno de los parientes cono-
cidos con derecho a la herencia o de los herederos o legatarios de parte 
alícuota no pudiere ser citado personalmente por no ser conocida su 
residencia, o cuando cualquiera de los interesados sea menor o incapa-
citado y no tenga representante legal.

6º � El Abogado del Estado, o, en los casos previstos legalmente, los Servicios 
Jurídicos de las Comunidades Autónomas, cuando no conste la existencia 
de testamento ni de cónyuge o parientes que puedan tener derecho a la 
sucesión legítima.

El Secretario judicial procederá, con los que concurran en el día y hora seña-
lados, a formar el inventario, el cual contendrá la relación de bienes de la heren-
cia y de las escrituras, documentos y papeles de importancia que se encuentren 
(ex. art. 794.1.º LEC). Si por disposición testamentaria se hubieren establecido 
reglas especiales para el inventario de bienes de la herencia, se formará este con 
sujeción a dichas reglas (ex. art. 794.2.º LEC). Cuando no se pudiere terminar el 
inventario en el día señalado, se continuará en los siguientes (ex. art. 794.3.º LEC).

La diligencia de inventario debe cuidar, con el necesario soporte documental, 
de que se relacione todo el activo y el pasivo de la herencia, de ahí el llamamiento 
a acreedores y otros interesados28. No se trata, pues, de un simple trámite o de 
una evidencia. Si todas las partes muestran conformidad, deberá hacerse constar 
en acta, causando estado en el proceso sin necesidad de una resolución expresa29.

La formación de inventario es un acto procesal no jurisdiccional —en el que 
no interviene el Juez— y por tanto, carece de estructura contenciosa30. En ese 
momento, los interesados deben presentar la relación de bienes y cargas que 
entienden deben integrar el activo y pasivo del caudal hereditario31, de tal forma 
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que solo si las partes no se pusieren de acuerdo sobre los bienes o partidas del 
inventario se les citará a una vista por los trámites del juicio verbal en la que 
se les oirá y se fijaran los hechos controvertidos sobre los que se propondrán y 
practicarán las pruebas propuestas que el Juez considere pertinentes, finalizando 
el procedimiento por sentencia.

Así, si se suscitare controversia sobre la inclusión o exclusión de bienes en el 
inventario, el Secretario judicial citará a los interesados a una vista, continuando 
la tramitación con arreglo a lo previsto para el juicio verbal. La sentencia que 
se pronuncie sobre la inclusión o exclusión de bienes en el inventario dejará a 
salvo los derechos de terceros (ex. art. 794.4.º LEC).

El incidente contemplado en este precepto 794.4.º, establecido para el caso 
de haberse suscitado controversia en la formación del inventario de la herencia, 
ha de tener, según la jurisprudencia32, un carácter limitado. Está previsto como 
un trámite previo a las operaciones divisorias, o como una medida de asegura-
miento de los bienes relictos, antes de proceder a su administración, custodia y 
conservación (art. 795) y ha de destinarse, solamente, a resolver si hay titulación 
o prueba suficiente para decidir la inclusión o exclusión de un determinado bien 
en el haber hereditario, pronunciamiento que no gozará de la eficacia de la cosa 
juzgada, sin que puedan plantearse ni decidirse en este incidente la validez, nu-
lidad o eficacia del título o del negocio jurídico por el que ese bien se integró 
o salió del patrimonio del causante, para lo cual habrá que acudir al proceso 
declarativo que corresponda33. 

Ahora bien, ese carácter limitado no implica que la mera oposición de uno 
de los coherederos a la inclusión de un determinado bien en el inventario de 
la herencia, por considerar que es de su propiedad o de un tercero y no del 
causante, comporte sin más su automática exclusión del inventario, sin poder 
entrar a analizar lo fundado o no de dicha pretensión. Por el contrario, habrá 
de analizarse, a tenor de la prueba practicada en el incidente y a los limitados 
efectos comentados, si hay titulación y prueba bastante para incluir o excluir, en 
su caso, el bien de la herencia34.

La jurisprudencia advierte que es, precisamente, en este momento cuando 
se debe impedir que el inventario haga eternos los procedimientos, toda vez que 
constituye una práctica viciosa —y por ende, perniciosa—, la de paralizar los 
procesos de partición, en cuanto una de las partes interesadas promueve incidente 
de inclusión o exclusión de bienes en el inventario, o solicita interesadamente 
el archivo35. 

Estos estados de latencia, pendencia, confusión e incertidumbre son los que 
ocasionan, en la mayor parte de casos36, la necesaria adopción de medidas de 
aseguramiento y administración. 

El juicio dónde se dilucide, siquiera sea provisionalmente, la titularidad de 
los bienes que integran el patrimonio hereditario ha de circunscribirse, como 
es lógico, a los bienes, respecto de los cuales exista desacuerdo, desavenencia o 
conflicto, al tiempo de instarse dicho procedimiento37, y no, por evidentes razones 
de eficacia, celeridad y operatividad, a los que integren o potencialmente deban 
integrar, conforme al espontáneo sentir de los coherederos, durante la tramitación 
y al albur de aquel procedimiento, globalidad de la masa hereditaria. Y es que 
la ausencia de cosa juzgada material, predicable, de la sentencia que culmina 
este juicio verbal no ha de conllevar, al propio tiempo, la paralela ausencia de 
cosa juzgada procesal. 

En este sentido, resulta evidente que la inclusión o exclusión de bienes, una 
vez resuelta en el juicio verbal destinado específicamente a este cometido, no 
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podrá cuestionarse, nuevamente, en el juicio verbal de partición de la herencia, 
con una sentencia sin eficacia de cosa juzgada, puesto que la sentencia del pri-
mero de los juicios verbales descritos producirá una suerte de eficacia de cosa 
juzgada procesal, con proyección positiva —como cuestión prejudicial positiva: 
habrá de partirse del inventario judicial previo en la ulterior partición judicial— y 
negativa —no podrán cuestionarse en el proceso especial los bienes judicialmente 
integrados o excluidos del inventario— sobre la segunda, caracterizándose ambas, 
sin embargo, por la ausencia de cosa juzgada material.

Como es sabido, el inventario de los bienes de la herencia corresponde, con 
carácter general, al contador designado por los coherederos o interesados en la 
herencia, como así lo dispone el artículo 786.2.1.º, precepto incardinado dentro 
de la Sección 1.ª relativa al procedimiento general para dividir la herencia cuando 
los herederos no se ponen de acuerdo en la forma de hacerla. 

El inventario llamado judicial —pese a que la intervención judicial tan solo ha 
de limitarse a los supuestos de discrepancia, conflicto o controversia, canalizados, 
como ya se ha visto, a través del juicio verbal— no aparece regulado en dicha 
Sección 1.ª, lo que, en principio, significa que no forma parte del procedimiento 
establecido para la división de la herencia, sino en la Sección 2.ª que regula «la 
intervención del caudal hereditario», como así expresamente se denomina dicha 
Sección. Ello supone que solo cuando el Juez previamente ha decretado la in-
tervención de dicho caudal, es posible hablar de un inventario practicado por 
el órgano judicial, en cuanto este forma parte, junto con la administración, de 
las posibles actuaciones a practicar con motivo de dicha intervención. La ubica-
ción del llamado inventario judicial en la mencionada Sección 2.ª indica que la 
intervención judicial de la herencia puede no producirse38, como de hecho así 
sucede en la mayoría de los casos, constituyendo así una incidencia o «pieza» 
del procedimiento general de división39. 

Esta falta de autoridad de cosa juzgada, predicable de la sentencia que pone 
término al juicio donde se dilucida, provisionalmente, la titularidad de los bienes 
que han de integrar el caudal hereditario, ha impulsado a la jurisprudencia, a 
calificarlo, de manera análoga al proceso especial de división judicial de la heren-
cia —donde se realiza la partición judicial, que, a falta de acuerdo, también será 
temporal, a expensas de la que se resuelva en un ulterior proceso ordinario—, 
como un proceso de Jurisdicción voluntaria40.

Los datos más importantes que caracterizan a esta Jurisdicción voluntaria 
serían, según la Jurisprudencia41, que se está ante un conjunto de actos, realizados 
o no ante un Juez, por los que determinadas personas autorizadas u obligadas a 
ello, sin existir controversia normalmente, y en principio también con carácter 
voluntario, solicitan el cumplimiento de normas de Derecho privado, con el fin 
de obtener una resolución, por regla general de carácter constitutivo, a través 
de la cual se creen, modifiquen o supriman según los casos previstos, estados 
o relaciones jurídicas, civiles o comerciales. La evaluación de estos descriptores 
generales, fijados por la jurisprudencia, de manera conjunta a los detallados, por 
nuestra doctrina42, induce a que, en efecto, y pese al conflicto latente entre las 
partes, nos encontramos ante procedimientos de naturaleza voluntaria.

La falta de autoridad de cosa juzgada de la sentencia que pone término a 
la discrepancia sobre los bienes que deban integrar el inventario implica, según 
ha tenido ocasión de señalar la jurisprudencia43, la imposibilidad de obtener la 
rectificación del asiento registral, por cuanto el art. 40.d) de la Ley Hipotecaria 
establece que cuando la inexactitud del Registro (desacuerdo entre lo que consta 
en el mismo y la realidad jurídica extrarregistral), procediere de falsedad, nulidad 
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o defecto del título que hubiere motivado el asiento, la rectificación precisará del 
consentimiento del titular, o en su defecto, resolución judicial. En el caso que nos 
ocupa, resulta necesaria tal rectificación a los efectos de declarar la propiedad 
del bien a favor del causante para integrarlo en la masa hereditaria, y habida 
cuenta de que, como resulta obvio, no existe consentimiento del actual titular, 
solo cabe su obtención al amparo de una resolución judicial firme, puesto que 
de otro modo se verían afectados los derechos de terceros. 

El inventario contendrá, tanto en caso de acuerdo como en el de sentencia, 
tal y como ya ha tenido ocasión de concretar la doctrina44, la relación de los 
bienes de la herencia y de las escrituras, documentos y papeles que se encuentren 
y ajustarse, en su caso, a las reglas especiales que se hubieren establecido por 
disposición testamentaria para el inventario de bienes de la herencia.

En el inventario habrán de computarse las rentas y frutos que cada uno de los 
coherederos hayan percibido de los bienes hereditarios, las impensas útiles y ne-
cesarias hechas en los mismos y los daños ocasionados por malicia o negligencia. 

La responsabilidad no es, pues, entre los coherederos, sino entre los herederos 
y la herencia. No obstante como ha reiterado la jurisprudencia45, estos frutos han 
de ser los efectivamente percibidos, es decir, los producidos y devengados desde 
el día en que se abrió la sucesión, pero no aquellos otros que pudieran eventual, 
potencial o virtualmente percibirse y, sin embargo, no se percibieron, esto es, 
aquellos futuribles, posibles o hipotéticos. 

La eficacia de este inventario se circunscribe, según reitera la doctrina46, en 
consonancia con la jurisprudencia, a la intervención judicial y no prueba, por 
tanto, el dominio de un bien inventariado a favor de la herencia. 

4. �R esolución sobre la administración, custodia y conservación del caudal hereditario

Una vez realizado el inventario, el Tribunal determinará, por medio de auto, 
lo que según las circunstancias corresponda sobre administración del caudal, su 
custodia y conservación, ateniéndose, en su caso, a lo que sobre estas materias 
hubiere dispuesto el testador y, en su defecto, con sujeción a las reglas siguientes:

1.º  El metálico y efectos públicos se depositarán con arreglo a derecho.
2.º � Se nombrará administrador al viudo o viuda y, en su defecto, al heredero o 

legatario de parte alícuota que tuviere mayor parte en la herencia. A falta 
de estos, o si no tuvieren, a juicio del Tribunal, la capacidad necesaria para 
desempeñar el cargo, podrá el Tribunal nombrar administrador a cualquiera 
de los herederos o legatarios de parte alícuota, si los hubiere, o a un tercero.

3.º � El administrador deberá prestar, en cualquiera de las formas permitidas 
por esta Ley, caución bastante a responder de los bienes que se le entre-
guen, que será fijada por el Tribunal. Podrá este, no obstante, dispensar 
de la caución al cónyuge viudo o heredero designado administrador cuan-
do tengan bienes suficientes para responder de los que se le entreguen.

4.º � Los herederos y legatarios de parte alícuota podrán dispensar al ad-
ministrador del deber de prestar caución. No habiendo acerca de esto 
conformidad, la caución será proporcionada al interés en el caudal de 
los que no otorguen su relevación. Se constituirá caución, en todo caso, 
respecto de la participación en la herencia de los menores o incapaci-
tados que no tengan representante legal y de los ausentes a los que no 
se haya podido citar por ignorarse su paradero47.
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Como es sabido, el cargo de administrador es voluntario, de dónde se infiere 
que el nombramiento habrá de venir acompañado de una aceptación expresa, así 
como, salvo los casos legalmente establecidos, —a los que acabamos de referirnos, 
en los que su interés en la óptima administración del caudal hereditario resulta 
evidente por tratarse de uno de los beneficiarios directos del mismo—, de la 
prestación de una fianza que será ponderada por el Juez conforme a parámetros 
tales como la proporcionalidad con el patrimonio susceptible de ser administrado 
y el riesgo de perjuicio, disminución, pérdida, detrimento, merma o daño de este 
como consecuencia de la función negligentemente desempeñada.

La «capacidad necesaria para desempeñar el cargo de administrador» a la 
que se refiere el precedente precepto no habrá de referirse a la «mera capacidad 
de obrar», tal y como ha destacado la doctrina procesal48, sino a la «aptitud para 
la administración concreta que se pretende», la cual varía en función de la com-
plejidad de los bienes y derechos que forman parte de la herencia. 

La designación de un desconocido o un extraño, afirman los autores49, resulta 
altamente conveniente cuando el montante de la herencia es importante y existen 
discrepancias entre los partícipes, que se traducen en suspicacias acerca de la 
integridad del patrimonio y de su administración.

5.  Cesación de la intervención judicial de la herencia

La duración temporal de la intervención quedará supeditada, como es ló-
gico, a la utilidad, conveniencia y efectividad de su mantenimiento, de suerte 
que si esta intervención hubiere sido realizada de oficio, ante la inexistencia de 
testamento y en ausencia de parientes próximos, parece razonable que el Juez 
proceda a su alzamiento, una vez hubieren sido distribuidos y adjudicados, ya 
sea a particulares, ya al Estado, los bienes de la herencia objeto de intervención.

Si tomamos en consideración que el fundamento de esta medida de asegu-
ramiento lo es el cuidado, la conservación y la custodia de los bienes, parece 
razonable que la duración de esta medida se encuentre íntima y estrechamente 
relacionada con el tiempo en que se mantiene la discrepancia —en el caso de 
división judicial de la herencia— y se produce o realiza el reparto. Así lo ha en-
tendido, desde luego, el Legislador, al advertir que «cesará la intervención judicial 
de la herencia cuando se efectúe la declaración de herederos, a no ser que alguno 
de ellos pida la división judicial de la herencia, en cuyo caso podrá subsistir la 
intervención, si así se solicita, hasta que se haga entrega a cada heredero de los 
bienes que les hayan sido adjudicados» (ex. art. 796.1.º LEC).

Durante la sustanciación del procedimiento de división judicial de la herencia 
podrán pedir los herederos, de común acuerdo, que cese la intervención judicial. 
El Secretario judicial así lo acordará mediante decreto, salvo cuando alguno de 
los interesados sea menor o incapacitado y no tenga representante legal o cuan-
do haya algún heredero ausente al que no haya podido citarse por ignorarse su 
paradero (ex. art. 796.2 LEC).

Si hubiere acreedores reconocidos en el testamento o por los coherederos o 
con derecho documentado en el título ejecutivo, que se hubieran opuesto a que 
se lleve a efecto la partición de la herencia hasta que se les pague o afiance el 
importe de sus créditos, no se acordará la cesación de la intervención hasta que 
se produzca el pago o afianzamiento (ex. art. 796.3 LEC).

La aparición del testamento desconocido puede dar lugar a que la interven-
ción judicial se halle sometida a la fase preliminar o a la intermedia del proce-
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dimiento, pero en ningún caso puede determinar su archivo50. La intervención 
del caudal hereditario, por tanto, no cesa por la aparición del testamento. En 
el artículo 796 LECiv. se regulan taxativamente los supuestos de cesación de la 
intervención judicial de la herencia, ninguno de los cuales es la aparición del 
testamento cuando se suponía inexistente; lo cual es lógico, pues esta cautela 
es observable exista o no testamento. Cierto que el mismo precepto ordena el 
cese de la intervención cuando se efectúe la declaración de herederos, pero ello 
responde a que concluye la prevención del abintestato, y se han de entregar a 
los herederos reconocidos todos los bienes, libros y papeles del abintestato por 
lo que si alguno pide la división judicial de la herencia, puede a la vez instar 
que subsista la intervención hasta su adjudicación. 

El procedimiento de división de la herencia se rige por el principio de «in-
tervención mínima judicial»51, proclamado en los artículos 790.2 y 796.1 LEC, 
dictados dentro del incidente de intervención judicial de la herencia, que ordenan 
al Juez (además de forma imperativa) cesar en dicha intervención —salvo los con-
cretos y tasados casos en los que pueda continuarla por petición expresa de parte 
(arts. 792 y 796 LEC)—, y ello porque son los herederos, en cuanto representantes 
o continuadores del causante y con poder de disposición sobre los bienes y dere-
chos de la herencia, los únicos interesados en la división del caudal hereditario. 

III.  LA ADMINISTRACIÓN DE LA HERENCIA

La administración de la herencia habrá de venir integrada por un conjunto 
de actuaciones prudentes, razonables y sensatas destinadas no solo a mantener, 
conservar o asegurar la integridad del patrimonio hereditario, sino también enca-
minadas, en la medida de lo posible, a explotar, mejorar, revalorizar, rentabilizar 
o incrementar el valor de dicha masa patrimonial. 

Esta administración ha sido configurada o caracterizada, por la doctrina52, 
como una administración judicial de un patrimonio ajeno que tiene por objeto, 
con carácter provisional, la herencia del causante, resultando notorio que su 
contenido varía según esta esté yacente o indivisa53. 

Una vez nombrado el administrador y prestado, por su parte, caución, el 
Secretario judicial le pondrá en posesión de su cargo, dándole a conocer las 
personas que él mismo designe de aquellas con quienes deba entenderse para 
su desempeño. Para que pueda acreditar su representación el Secretario judicial 
le dará testimonio, en que conste su nombramiento y que se halla en posesión 
del cargo (ex. art. 797.1.º y 2.º LEC).

Podrá hacerse constar en el Registro de la Propiedad el estado de adminis-
tración de las fincas de la herencia y el nombramiento de administrador median-
te el correspondiente mandamiento expedido por el Secretario judicial con los 
requisitos previstos en la legislación hipotecaria54. Esta medida reviste especial 
interés para los acreedores, puesto que, tal y como ha destacado nuestra proce-
salística55, les permitirá conocer quien ostenta la representación del patrimonio 
a los efectos del ejercicio de las correspondientes acciones.

1. R epresentación de la herencia por el administrador

La apertura de la sucesión de una persona se produce, como es sabido, en 
el momento de su muerte, en el cual su patrimonio se transforma en herencia 
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yacente, que es aquel patrimonio relicto existente mientras se mantiene interi-
namente sin titular, y pasa a los herederos con efectos desde el fallecimiento 
del causante, una vez determinado por medio de testamento o, en su defecto, 
mediante la correspondiente declaración de herederos intestados56. 

La entidad jurídica de la herencia yacente no puede, tal y como ha advertido 
la jurisprudencia57, quedar huérfana de toda protección, por ello siempre que hay 
una situación anormal en la herencia, creada por no haber herederos aceptantes, 
debe proveerse al cuidado y conservación de los bienes y a la defensa de aquella, 
atribuyendo nuestras leyes el carácter de representantes de la herencia a sujetos de 
derecho que obran personalmente58, sin tener la libre disposición de los intereses 
discutidos, concediéndoles facultades para defender y administrar sus bienes; así 
sucede por ejemplo con el administrador nombrado por el testador o el albacea 
a quien el testador haya concedido esa facultad (art. 901 Código Civil), o con el 
administrador nombrado por el Juez. 

Los bienes correspondientes a la herencia yacente constituyen una entidad 
jurídica especial59 y las demandas judiciales han de ser dirigidas contra los legiti-
mados procesalmente para ser parte pasiva o demandados60, en representación de 
la llamada herencia yacente61, bien por medio de albaceas o de administradores 
testamentarios o judiciales. 

El administrador tiene encomendada, pues, la doble función de administra-
ción y la representación62 de la herencia63 y estos cometidos variarán según el 
momento en que dicha herencia se encuentre. Así, mientras la herencia no haya 
sido aceptada por los herederos, el administrador de los bienes representará a 
la herencia en todos los pleitos que se promuevan o que estuvieren principia-
dos al fallecer el causante y ejercitará en dicha representación las acciones que 
pudieran corresponder al difunto hasta que se haga la declaración de herederos 
(ex. art. 798 LEC).

Una vez aceptada la herencia, el administrador solo tendrá la representación 
de la misma en lo que se refiere directamente a la administración del caudal, su 
custodia y conservación, y en tal concepto podrá y deberá gestionar lo que sea 
conducente, ejercitando las acciones que procedan (ex. art. 798.II. LEC). 

La demanda se dirigirá contra la herencia yacente, antes de la aceptación64, 
pues después de la aceptación, quedará ya determinada la titularidad de cada uno 
de los concretos bienes hereditarios que hubieran sido objeto de la partición65. 
La capacidad para ser parte de la herencia yacente66 es, pues, incuestionable67, 
debiendo, como se ha visto, demandarse al administrador de la misma68, que es 
a quien le corresponde su representación en juicio69. 

La atribución de la representación de la herencia, encomendada al admi-
nistrador, no conlleva, comporta o supone, tal y como ya se ha tenido ocasión 
de exponer70, la atribución de la voluntad de la herencia, de dónde cabe inferir 
y advertir que actos de disposición de la pretensión tales como la renuncia, el 
desistimiento, el allanamiento o la transacción habrán de estar previa y oportu-
namente autorizados por el Juez71.

2. R endición periódica y final de cuentas. Impugnación de las cuentas

El administrador rendirá cuenta justificada en los plazos que el Tribunal 
señale, los que serán proporcionados a la importancia y condiciones del cau-
dal, sin que en ningún caso puedan exceder de un año. Al rendir la cuenta, 
el administrador consignará el saldo que de la misma resulte o presentará el 

02-Rev. Critica 745-Estudios Jurisprudenciales.indd   2566 23/10/2014   10:13:19



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2553 a 2584	 2567

Estudios Jurisprudenciales

resguardo original que acredite haberlo depositado en el establecimiento des-
tinado al efecto. En el primer caso, el Secretario judicial acordará inmediata-
mente mediante diligencia el depósito y, en el segundo, que se ponga en los 
autos diligencia expresiva de la fecha y cantidad del mismo. Para el efecto de 
instruirse de las cuentas y a fin de inspeccionar la administración o promover 
cualesquiera medidas que versen sobre rectificación o aprobación de aquellas, 
serán puestas de manifiesto en la Oficina judicial a la parte que, en cualquier 
tiempo, lo pidiere (ex. art. 799).

Cuando el administrador cese en el ejercicio de su cargo, rendirá una cuenta 
final complementaria de las ya presentadas. Todas las cuentas del administrador, 
incluso la final, serán puestas de manifiesto a las partes en la Oficina judicial, 
cuando cese en el desempeño de su cargo, por un término común, que el Secreta-
rio judicial señalará mediante diligencia según la importancia de aquellas. Pasado 
dicho término sin hacerse oposición a las cuentas, el Secretario judicial dictará 
decreto aprobándolas y declarando exento de responsabilidad al administrador. 
En el mismo decreto mandará devolver al administrador la caución que hubiere 
prestado (ex. art. 800. 1.º, 2.º y 3.º LEC).

Si las cuentas fueren impugnadas en tiempo hábil, se dará traslado del escrito 
de impugnación al cuentadante para que conteste conforme a lo previsto por los 
artículos 404 y siguientes, continuando la tramitación con arreglo a lo dispuesto 
para el juicio verbal.

Los administradores vienen obligados a rendir cuenta de sus operaciones y, 
no estableciéndose en las disposiciones testamentarias normas especiales acerca 
del tiempo en que habría de realizarse esa dación de cuentas, la misma ha de 
hacerse al finalizar el encargo recibido como último acto de su administración72; 
será a través de la detallada y justificada rendición de cuentas al final de la 
administración cuando pueda apreciarse si los designados han cumplido sus 
funciones de acuerdo con las instrucciones del testador y con la diligencia de 
un buen padre de familia. 

Esta obligación de rendición de cuentas, impuesta al administrador73, difiere 
de la encomendada al albacea, de dación de cuentas, y encuentra su fundamento, 
precisamente, en la actividad de administración de cuentas hereditarias como 
actividad de gestión de intereses ajenos, que conlleva necesariamente la de pre-
sentación, razonamiento y justificación de dicha actividad contable.

La administración judicial ostenta, tal y como se ha ocupado de señalar la 
jurisprudencia74, naturaleza asegurativa vinculada a la futura ejecutividad del 
fallo estimatorio de la demanda, o satisfactiva, en la medida en que con ella se 
satisfacen los derechos e intereses de las partes impidiéndose que devenga inútil 
el pronunciamiento judicial o en ejecución de lo ya resuelto. Específicamente en 
el supuesto de patrimonios en liquidación, la administración judicial procederá 
siempre que concurra una necesidad de aseguramiento y en la medida de esa 
necesidad que viene determinada por la existencia de un peligro cuya evitación 
se persigue a través de la administración judicial, no solo en los supuestos de 
indeterminación de la titularidad patrimonial, sino también en aquellos en los 
que existe conflicto entre los titulares del patrimonio que debe partirse y en 
el patrimonio existen elementos productivos cuyo valor patrimonial depende 
directamente de la adecuada y diligente actividad gestora. Esta necesidad lo es, 
por una parte, de una tutela cautelar en general, evidenciada por la existencia 
de periculum in mora, y, por otra, del aseguramiento de la correcta gestión de 
los elementos patrimoniales sujetos a la administración, el control de los actos 
de administración a través de las rendiciones periódicas de cuentas, la trans-

02-Rev. Critica 745-Estudios Jurisprudenciales.indd   2567 23/10/2014   10:13:19



Estudios Jurisprudenciales

2568	 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2553 a 2584

parencia de la gestión con comunicación a todos los partícipes, y, finalmente 
el destino de los frutos, rentas, utilidades o beneficios, que deberán ingresarse 
por el administrador a disposición del procedimiento mediante la consignación 
judicial. 

Por ello, elemento fundamental en la administración y en la cuenta final en 
los procesos de liquidación patrimonial es la determinación del saldo, puesto 
que el mismo conformará una partida del activo o, eventualmente, del pasivo 
patrimonial partible. Tal finalidad se cumple con la aprobación de la cuenta final, 
o, en su caso, al mandar hacer en ella las rectificaciones oportunas.

Con independencia de la abierta posibilidad de impugnación, por gastos 
excesivos o indebidos, de estas cuentas, provisionales y/o definitivas, quedarán 
a salvo las acciones de responsabilidad a que dé lugar la actuación del adminis-
trador por la ausencia del celo, competencia, destreza o diligencia mínimamente 
requeridas en su labor de gestión.

3. � Conservación de los bienes de la herencia y destino de las cantidades recaudadas 
por el administrador en el desempeño del cargo

El administrador está obligado, bajo su responsabilidad, a conservar sin 
menoscabo los bienes de la herencia, y a procurar que den las rentas, productos 
o utilidades que corresponda. A este fin deberá hacer las reparaciones ordina-
rias que sean indispensables para la conservación de los bienes. Cuando sean 
necesarias reparaciones o gastos extraordinarios, lo pondrá en conocimiento 
del Juzgado, el cual, oyendo en una comparecencia a los interesados que men-
ciona el apartado 3 del artículo 793 —se recuerda, el cónyuge sobreviviente; 
los parientes que pudieran tener derecho a la herencia y fueren conocidos, 
cuando no conste la existencia de testamento ni se haya hecho declaración 
de herederos abintestato; los herederos o legatarios de parte alícuota; los 
acreedores a cuya instancia se hubiere decretado la intervención del caudal 
hereditario y, en su caso, los que estuvieren personados en el procedimiento 
de división de la herencia—, en el día y hora que a tal efecto se señale por 
el Secretario judicial, y previo reconocimiento pericial y formación de presu-
puesto, resolverá lo que estime procedente, atendidas las circunstancias del 
caso (ex. art. 801 LEC).

El administrador depositará sin dilación a disposición del Juzgado las canti-
dades que recaude en el desempeño de su cargo, reteniendo únicamente las que 
fueren necesarias para atender los gastos de pleitos, pago de contribuciones y 
demás atenciones ordinarias. Para atender los gastos extraordinarios, el Tribunal, 
mediante providencia, podrá dejar en poder del administrador la suma que crea 
necesaria, mandando sacarla del depósito si no pudiera cubrirse con los ingresos 
ordinarios. Esto último se acordará también cuando deba hacerse algún gasto 
ordinario y el administrador no disponga de la cantidad suficiente procedente 
de la administración de la herencia (ex. art. 802 LEC).

Para la adopción de las ulteriores medidas de administración y custodia, 
que incumben al administrador, tras la realización del inventario, el depósito 
y la conservación de los bienes, este habrá de estar, tal y como ha advertido 
nuestra doctrina procesal75, en primer lugar, a lo que el testamento hubiera 
establecido, que tiene carácter vinculante y prevalente; y, en su defecto, a las 
disposiciones de la ley y al libre criterio judicial para su aplicación a cada 
supuesto concreto. 
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4.  Prohibición de enajenar los bienes inventariados y excepciones.

El administrador no podrá enajenar ni gravar los bienes inventariados. Según 
el precepto 803.2.º LEC, se exceptúan de esta regla:

1.º  Los que puedan deteriorarse.
2.º  Los que sean de difícil y costosa conservación.
3.º � Los frutos para cuya enajenación se presenten circunstancias que se 

estimen ventajosas.
4.º � Los demás bienes cuya enajenación sea necesaria para el pago de deu-

das, o para cubrir otras atenciones de la administración de la herencia.

El Tribunal, a propuesta del administrador, y oyendo a los interesados a que 
se refiere el apartado tercero del artículo 793 —el cónyuge sobreviviente; los 
parientes que pudieran tener derecho a la herencia y fueren conocidos, cuando 
no conste la existencia de testamento ni se haya hecho declaración de herederos 
abintestato; los herederos o legatarios de parte alícuota; los acreedores a cuya 
instancia se hubiere decretado la intervención del caudal hereditario y, en su caso, 
los que estuvieren personados en el procedimiento de división de la herencia—, 
podrá decretar, mediante providencia, la venta de cualesquiera de dichos bienes, 
que se verificará en pública subasta conforme a lo establecido en la legislación 
notarial o en procedimiento de jurisdicción voluntaria. Los valores admitidos a 
cotización oficial se venderán a través de dicho mercado.

La prohibición de disponer, como acaba de observarse, no es absoluta, puesto 
que la propia LEC enumera unas excepciones amparadas en razones de ne-
cesidad, conveniencia o utilidad. Y es que el principio de conservación de la 
herencia —para que los herederos partícipes la reciban en el mismo estado en 
que fue transmitida por el causante—, es de difícil, prácticamente imposible 
cumplimiento, puesto que tal y como han tenido ocasión de afirmar quienes 
se han ocupado de este tema76, el transcurso del tiempo desde la apertura de 
la sucesión hasta la adjudicación de la herencia puede perjudicar alguno de los 
bienes o devaluarlos, al tiempo que pueden surgir necesidades generales de la 
herencia que exijan el pago urgente que supere las cantidades de dinero de que 
disponga la administración de la herencia. 

5. R etribución del administrador

El administrador no tendrá, según el artículo 804 LEC, otra retribución que 
la siguiente:

1.º � Sobre el producto líquido de la venta de frutos y otros bienes muebles 
de los incluidos en el inventario, percibirá el 2 por 100.

2.º � Sobre el producto líquido de la venta de bienes raíces y cobranza de 
valores de cualquier especie, el 1 por 100. 

3.º � Sobre el producto líquido de la venta de efectos públicos, el medio por 
100.

4.º � Sobre los demás ingresos que haya en la administración, por conceptos 
diversos de los expresados en los párrafos precedentes, el Secretario 
judicial le señalará del 4 al 10 por ciento, teniendo en consideración los 
productos del caudal y el trabajo de la administración.
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También podrá acordar el Secretario judicial, mediante decreto, cuando lo 
considere justo, que se abonen al administrador los gastos de viaje que tenga 
necesidad de hacer para el desempeño de su cargo.

El cargo de administrador de la herencia es retribuido, tanto por la labor que 
realiza como por la responsabilidad que conlleva, pero esa retribución tiene un 
carácter estrictamente legal, viniendo establecidos de forma expresa, exhaustiva 
e imperativa, los criterios para la determinación de su cuantía77. 

El régimen retributivo de los administradores de la herencia es, pues, el legal-
mente establecido78, sin que pueda modificarse en atención a consideraciones de 
equidad o adecuación a la realidad social actual, resultando evidente, por lo de-
más, que esta remuneración no se hará depender del éxito de su gestión en cuánto 
a los ingresos de la herencia79, sino de la propia existencia de bienes suficientes 
para la remuneración correspondiente al tiempo de su labor de administración. 

Ahora bien, la ley, para fijar la cuantía de los honorarios del administrador, 
acude a la aplicación de un tanto por cierto sobre los ingresos económicos de la 
herencia, con la evidente finalidad de incentivar la diligencia del administrador 
en la gestión del patrimonio hereditario (supedita el importe de su retribución 
a la obtención de beneficios económicos para la herencia)80. 

6. A dministraciones subalternas

Las administraciones subalternas que tuviera el finado para el cuidado de sus 
bienes se conservarán con la misma retribución y facultades que aquel les hubiere 
otorgado. Estos administradores rendirán sus cuentas y remitirán lo que recauden 
al administrador judicial, considerándose como dependientes del mismo, pero 
no podrán ser separados por este sino por causa justa y con autorización me-
diante decreto del Secretario judicial. Con la misma autorización podrá proveer 
el administrador judicial, bajo su responsabilidad, las vacantes que resultaren.

Estas administraciones subalternas que tuviera el finado están, pues, tal y 
como advierte la jurisprudencia81, sometidas a la «jefatura» del administrador 
judicial, siendo dependientes de esta. Ahora bien, la rendición de cuentas se 
contrae al período en que el administrador desempeñe el cargo en el concreto 
procedimiento de que se trata, esto es, aquel en el que se le nombra y en el que 
se le puso en posesión del cargo, sin que pueda pretenderse en el incidente de 
rendición de cuentas involucrarse en cuestiones habidas en otros procedimientos, 
aunque los mismos vengan referidos a la misma herencia, pues por principio 
cada procedimiento tiene sus propias pretensiones o su propio objeto procesal, 
sin que pueda convertirse el mismo en una causa general ajena a la pretensión.

Aún cuando el mantenimiento de la administración subalterna no ofrece 
duda alguna durante la administración de la herencia yacente, lo cierto es que 
los autores82 se han mostrado favorables a la posibilidad de efectuar una sepa-
ración y cambio de dicha administración cuando la totalidad de coherederos, 
encontrándose indivisa, mediando autorización judicial —puesto que conlleva 
una modulación de la voluntad del causante—, estén de acuerdo en la negligente, 
deficiente o, incluso, dolosa administración. 

IV.  CONCLUSIONES

La intervención y administración del caudal hereditario constituyen dos pro-
cedimientos especiales de vigilancia, supervisión y control judicial, caracterizados, 
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principalmente, por las notas de urgencia, celeridad, inmediatez, provisionalidad, 
temporalidad, instrumentalidad y subsidiaridad.

Estos procedimientos judiciales gozan, pese a su evidente complementarie-
dad, de individualidad, singularidad y funcionalidad propias puesto que su con-
tenido difiere según nos encontremos en la fase de intervención —inventario, 
depósito y designación de la administración— o de administración —represen-
tación, rendición de cuentas, administración y conservación—.

La eficacia de estos procedimientos de intervención y administración judicial 
se hace depender, en no pocas ocasiones, del factor «sorpresa», imperante en su 
fase de adopción, de suerte que la sustracción, ocultamiento o desaparición de 
ciertos bienes tan solo podrá evitase si se actúa con urgencia, rapidez, celeridad e 
inmediatez en esta fase pre-judicial o, en su caso, si se nos permite, pre-notarial.

La funcionalidad de estos procedimientos queda circunscrita, como parece ló-
gico, al período cronológico que media entre el fallecimiento y la adjudicación de 
los bienes hereditarios. De ahí su temporalidad, transitoriedad y provisionalidad. 

El paralelismo que guardan estas medidas de intervención y administración 
del caudal hereditario con las medidas cautelares clásicas de nuestros procesos 
judiciales civiles es evidente, si bien la posibilidad de instar estas medidas ex 
oficio e, incluso, aún cuando lo fuere a instancia de parte, con independencia del 
proceso judicial, en los casos de solicitud de declaración de herederos notarial o 
judicial —por el cauce de la Jurisdicción voluntaria— impide configurarlas como 
medidas cautelares. Ahora bien, la finalidad de estas medidas, en sintonía con la 
de las medidas cautelares, no es otra que la del aseguramiento del objeto, durante 
la pendencia del proceso —judicial, en las cautelares típicas y notarial o judicial, 
en las cautelares de intervención y administración de la herencia—, debido al 
temor fundado de un peligro de su sustracción, pérdida, daño u ocultación. 

Aún cuando estos procedimientos pueden instaurarse con independencia y al 
margen del proceso judicial de división contenciosa de la herencia, lo cierto es 
que su adopción y mantenimiento se hará depender del reparto y adjudicación 
de los bienes hereditarios, sea en sede notarial —mediante la declaración de 
herederos en «acta de notoriedad»— o judicial, y respecto de esta última, en vía 
voluntaria —declaración judicial de herederos— o contenciosa —división judicial 
de la herencia—, puesto que fuera de los casos de pendencia de una resolución de 
distribución y adjudicación de los bienes que integran la masa hereditaria, carece 
de sentido la adopción o mantenimiento de estas incisivas y radicales medidas. 
De ahí que las califiquemos como instrumentales, subsidiarias y, por supuesto, 
dependientes de un proceso principal, notarial o judicial, dónde se dirime, siquiera 
sea interinamente, la titularidad de los bienes hereditarios. 

Ya hemos advertido en un estudio complementario y precedente a este que 
la dualidad de procedimientos —especial de división de la herencia y ordinario 
correspondiente—, tras un intento de conciliación judicial, lejos de dotar de 
eficacia a nuestra resentida tutela sucesoria civil, triplica el esfuerzo de los ope-
radores jurídicos, generando un coste económico y psicológico, sin precedentes. 

En aras de dotar de cierta racionalidad, austeridad y economía, al sistema 
procesal sucesorio, no podemos restringir, como resulta obvio, la utilización de 
estos procedimientos singulares de intervención y administración judicial de la 
herencia a los exclusivos casos de jurisdicción contenciosa, puesto que el peligro 
de sustracción, ocultamiento, pérdida, desaparición o daño de los bienes también 
subyace durante la pendencia de la declaración judicial o notarial de herederos. 

Pudiéramos pensar, con el objeto de lograr una descongestión de la Justicia 
sucesoria, acaso, en atribuir esta labor de tutela cautelar sucesoria a otros ope-
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radores jurídicos distintos de los Jueces. Ahora bien, la función de adopción, su-
pervisión, vigilancia y control de estas medidas de intervención y administración, 
residenciada en sede judicial, parece incuestionable, toda vez que la radicalidad, 
intervencionismo y agresividad, característicos de estas incisivas medidas, no 
resulta conciliable con una labor distinta a la de interpretación y ponderación 
judicial. Y ello a pesar de que su adopción no parece que haya de quedar con-
dicionada a la valoración, interpretación o apariencia de buen derecho de quien 
solicita la tutela cautelar de aseguramiento pretendida en el caso concreto. 

En este sentido, parece evidente que la Ley impone, al Juez, la adopción, 
de oficio, de estas medidas de aseguramiento cuando no existiere o apareciere 
testamento, ni parientes próximos, y, desde luego, no la supedita al cumplimiento 
de determinados requisitos, como la apariencia de buen derecho, el peligro en la 
demora, ni mucho menos, la prestación de caución, —por citar, entre otros, los 
característicos de las medidas cautelares—, en el caso de que hayan sido instadas 
por las partes interesadas. No obstante la obligatoriedad, coactividad o inope-
ratividad, característica de la adopción judicial de este tipo de medidas, parece 
oportuno que sean los Jueces, y no otros operadores jurídicos, quiénes tengan 
encomendada, en régimen de exclusividad, la función de su adopción, vigilancia y 
control, por tratarse, insistimos, de medidas muy agresivas, incisivas y radicales.

La virtualidad y eficacia de estas medidas, cautelas, instrumentos o, si se 
prefiere, procedimientos judiciales reside en lograr el aseguramiento de los bienes 
de la herencia, así como su óptima administración, desde el fallecimiento hasta 
la adjudicación, de suerte que habrá de extremarse la diligencia en su adopción y 
mantenimiento, en toda suerte de procesos notariales o judiciales de declaración 
de herederos, o, en su caso, judiciales de división de la herencia. 

La prácticamente ilimitada posibilidad de instar estas medidas, primero ante 
una solicitud de declaración notarial de la herencia; al propio tiempo o inme-
diatamente después, y en relación con la misma herencia, ante el Juez, en vía 
voluntaria, de una declaración judicial de herederos, y al fin, en vía contenciosa, 
mediante el trípode de procesos, consensuado el primero, destinado, en puridad, 
a alcanzar un acuerdo, concierto o anuencia de voluntades; especial y sumario, 
el segundo, una vez «transformado» al verbal, ante la discrepancia, conflicto o 
descuerdo latente, tras aquel intento fallido de consenso, con sus respectivos 
recursos de apelación, casación e, incluso, amparo; y ordinario, al fin, el tercero, 
una vez agotadas sin éxito las instancias anteriores, con idéntica proyección de 
los recursos correspondientes.

Aún cuando la jurisprudencia del TS se ha mostrado, en alguna aislada y 
lejana ocasión83, favorable a la posibilidad de instar directamente el proceso 
ordinario para dilucidar un conflicto sucesorio, sin necesidad de haber agotado 
previamente el proceso especial y sumario de la partición judicial, lo cierto 
es que la doctrina84, con mejor criterio, ha manifestado que no cabe acudir a 
aquel proceso ordinario, sin haber agotado antes el cauce procesal adecuado, 
establecido en la LEC, para dicha partición, que no es otro que el proceso de 
división judicial.

Esta cadena ininterrumpida de procesos, destinados a un mismo fin, la parti-
ción, el reparto y la adjudicación de la herencia, y eventualmente complementados 
por los procedimientos, medidas o instrumentos de intervención y administración 
del caudal hereditario, nos inducen a reafirmarnos en la tesis, ya suscrita en 
nuestro estudio anterior, de reconducir a la Jurisdicción voluntaria, los procesos 
judiciales, caracterizados por sus notas configuradoras clásicas, y de limitar, al 
máximo, el número de procesos judiciales, destinados a solventar un mismo con-
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flicto, a saber, en nuestro caso, la división de la herencia, con el objeto de dotar, 
a nuestro sistema procesal, de coherencia, eficacia, economía y racionalidad. 

Esta propuesta de reforma85 pasa por el mantenimiento de una fase procesal 
o procedimiento inicial, de tramitación consensuada, incardinable en la Juris-
dicción voluntaria, en la que se solicite, sin mayor confrontación, el reparto, a 
cargo de un contador imparcial, asistido pericialmente, del reparto de la herencia, 
que puede culminar con éxito o transformarse, caso de surgir el conflicto, en un 
proceso ordinario, con ciertas especialidades —entre las que, por cierto, hemos 
de incluir la necesaria presencia del Ministerio Fiscal, para velar por la legalidad 
de las actuaciones, y no solo por «sustitución» o «representación», cuando se 
encuentren, entre los interesados, menores, incapaces o ausentes—, que ha de 
culminar, tras una tramitación, caracterizada por la plena cognición y dotada de 
las debidas garantías, con una sentencia con fuerza de cosa juzgada, susceptible, 
como no podía ser de otro modo, de ser recurrida con arreglo al sistema general 
de recursos contemplado en nuestra legislación procesal civil.

Durante la vigencia de la primera fase procesal o, si se prefiere, del proce-
dimiento inicial, de Jurisdicción voluntaria, que perfectamente podría concluir 
con una resolución, respecto de la que los particulares afectados manifestasen 
una anuencia de voluntades, así como, en caso de persistencia del conflicto, 
durante la ulterior tramitación del proceso contencioso, habrían de permanecer 
o mantener su vigencia, como es lógico, las medidas de aseguramiento, inter-
vención y administración del caudal hereditario, si bien, llegado el momento de 
la sentencia definitiva y firme, de este último y único proceso contencioso, una 
vez agotados o inutilizados los recursos correspondientes, entonces habrían de 
alzarse, también definitivamente, dichas legítimas cautelas.
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1  Calaza López, S., «La división judicial de la herencia», RCDI, 740, Madrid, 2013.
2  Guasp, J. y Aragoneses, P., han destacado, en este sentido, que «esta duda no dificulta 

el reconocimiento de la administración de la herencia como proceso singular, sino sim-
plemente el que deba considerarse como fundamento en una consideración material o en 
una consideración procesal de las actuaciones en cuestión, tal como ocurre en los procesos 
cautelares. Lo más que podría pensarse, pues, no es que la administración de la herencia no 
sea un proceso especial, sino que sea un proceso precautorio o de aseguramiento que debería 
ser objeto de análisis por separado. Ahora bien, el ligamen que, doctrinal y positivamente, 
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hay que establecer entre estas medidas de administración y el supuesto sucesorio a que se 
refiere, justifica que se incluya, como un tipo de especialidad material, dentro del ámbito 
del derecho de sucesiones, en Derecho procesal civil, Tomo II, Procesos declarativos especiales, 
Ed. Civitas, Madrid, 2002, págs. 243 y 244.

3  Vid., al respecto, Guasp, J. y Aragoneses, P., Derecho procesal civil, Tomo II, Procesos 
declarativos especiales, cit., págs. 244 y 245.
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nente incidencia durante las tres fases del proceso de división, y, además, con su específica 
denominación, tanto para cuando no consta la existencia de testamento, como durante la 
tramitación de la declaración de herederos, y, también en la división judicial de la herencia, 
según rótulo de los artículos 791 y 792 de la LEC, y, sin esta denominación pero con su 
contenido propio, para cuando, una vez elegidos el contador y los peritos, el artículo 785 
establece que se pongan a su disposición cuantos objetos, documentos y papeles necesiten 
para practicar el inventario; puesta a disposición que reúne un contenido análogo al que 
se establece para la intervención judicial en los preceptos mencionados». 

5  La intervención del caudal hereditario, se afirma en la SAP de Madrid, de 29 de mayo 
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cuando la voluntad del testador ha sido instituir heredera universal a la cónyuge supérstite, 
a quien encomienda competencias de un albacea con facultades para la administración y 
reparto del caudal hereditario, con la única limitación de que deberá respetar las legítimas 
estrictas de los descendientes comunes y las mejoras y demás disposiciones del causante a 
favor de éstos, aparte que, por la misma circunstancia, se ha dejado sin efecto el acta de 
notoriedad de la declaración de herederos abintestato». 

6  La intervención judicial de la herencia en nada obsta, tal y como se ha señalado, con 
meridiana claridad, en la SAP de Madrid, de 29 de mayo de 2007, al ejercicio de las accio-
nes que correspondan, para que se declare la ineficacia del testamento o su nulidad, ni la 
legitimación de las partes, ni la anulación de la declaración de herederos por los trámites 
establecidos en el artículo 995 y concordantes de la LECiv 1881.

7  Para un estudio específico sobre este tema, vid., Seoane Spiegelberg, J. L., «La nulidad 
del testamento», Cuadernos de Derecho Judicial, Derecho de sucesiones, CGPJ, Madrid, 1995.

8  Vid., AAP de Madrid, de 29 de mayo de 2007.
9  En este sentido, Briones Jurado, C. y Sancho Gargallo, I., citan, entre otros, los siguien-

tes problemas interpretativos: «en primer lugar, no todos los ordenamientos, empezando por 
el Código Civil, atribuyen esta condición de heredero abintestato a la pareja de hecho. Y en 
segundo lugar, no se especifica en qué consiste esa similitud, acudiendo a una dicción tan 
genérica como persona que se halle en situación de hecho asimilable, que no se sabe si se 
refiere a las uniones heterosexuales o también a las homosexuales», en El juicio sucesorio, 
Ed. Atelier, Barcelona, 2002, pág. 94.

10  Vid., en este sentido, Gimeno Sendra, V., cuando advierte que «se trata de medidas 
urgentes e interinas que tratan de garantizar la integridad patrimonial del caudal relicto. 
Estas notas son las que deben tenerse en cuenta a la hora de determinar cuales son las 
actuaciones concretas a las que se refiere el precepto con el término indispensables, así como 
el tipo de bienes o efectos que pueden quedar afectados por esta intervención judicial», en 
Derecho procesal civil. II. Los procesos especiales, Ed. Colex, Madrid, 2012, pág. 374.

11  Vid., Montón Redondo, A., en VV.AA, Derecho Jurisdiccional II. Proceso civil, Ed. Tirant 
lo Blanch, Valencia, 2002, pág. 755.

12  Briones Jurado, C. y Sancho Gargallo, I., El juicio sucesorio, Ed. Atelier, Barcelona, 
2002, pág. 103.

13  La propiedad es, tal y como declara la STS de 1 de julio de 1988, un derecho real que 
no se origina a favor de los partícipes en una comunidad hereditaria ni por el testamento 
ni por la declaración de herederos abintestato, habida cuenta de que conforme al artículo 
1068 CC, solo la partición legalmente hecha confiere a cada heredero la propiedad exclusiva 
de los bienes que le hayan sido adjudicados, lo que hace que al no derivar de la comu-
nidad hereditaria una atribución concreta de bienes carezca, en principio, el heredero de 
legitimación para reivindicar dada la indeterminación de sus derechos hasta las pertinentes 
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adjudicaciones, según ha sancionado con reiteración la jurisprudencia, entre otras, en las 
SSTS de 10 de noviembre de 1965 y de 16 de septiembre de 1985.

14  Vid., entre otras, las SSTS de 16 de mayo de 1991, de 5 de noviembre de 1992, de 31 
de enero de 1995 y de 15 de febrero de 1999.

15  SAP de Granada, de 9 de abril de 2010.
16  Vid., Montón Redondo, A., en VV. AA., Derecho Jurisdiccional II. Proceso civil, Ed. 

Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pág. 755.
17  No se puede confundir, tal y como recuerda la SAP de Madrid, de 11 de junio de 

2012, el procedimiento para la división de la herencia con el de intervención del caudal 
hereditario, pues «este último responde a los condicionamientos previstos en el artículo 
790 de la LEC, mientras que el otro responde a la situación general en que, sin otras inci-
dencias que la muerte del causante y la condición de heredero en quien lo solicite, se insta 
el procedimiento que comienza con una junta para nombrar contador y peritos, quienes, 
habiendo recibido la documentación necesaria, practican el inventario, el avalúo, la liqui-
dación y la división del caudal hereditario. Si concurren las incidencias que se mencionan 
en el artículo 790 LEC o así se hubiera pedido, se debe seguir el trámite de intervención 
del caudal hereditario, donde, tras el aseguramiento de los bienes de la herencia y la inter-
vención judicial, se convoca a los interesados para la formación de inventario, tras el que 
sigue la administración, custodia y conservación del caudal hereditario». 

18  Para un estudio detallado, vid., Lasarte, C., «Derecho de sucesiones», en Principios 
de Derecho civil VII, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2010; Vid., asimismo, de este mismo autor, 
Compendio de Derecho de Familia, Ed. Dykinson, Madrid, 2013.

19  Vid., al respecto, la ilustrativa STS de 28 de mayo de 2004.
20  Para un estudio más amplio, vid., Calaza López, S., «La división judicial de la heren-

cia», Revista crítica de Derecho Inmobiliario núm. 740, Madrid, 2013.
21  La jurisprudencia del TS suscribe, en efecto, la teoría sustitutiva o especificativa de 

la partición conforme a la cual «la partición sustituye la cuota que cada coheredero tiene 
en la comunidad hereditaria, por la titularidad exclusiva en los bienes o derechos que se la 
adjudican; la partición especifica o determina qué bienes concretos corresponden a cada 
coheredero». Vid., a este respecto, entre otras, las SSTS de 21 de julio de 1986, de 21 de 
mayo de 1990, de 5 de marzo de 1991, de 13 de octubre de 1998, y de 28 de junio de 2001. 

22  Por medio de la aceptación de la herencia, el heredero viene a adquirir la titularidad 
de un derecho hereditario abstracto, en el sentido de que la cuota que le pertenece recae 
sobre el global del caudal hereditario. Un derecho que la STS de 17 de mayo de 1966 
calificaba como «un derecho impreciso e inalienable sobre las cosas de que se componga 
el caudal». Solo la partición atribuirá el dominio de bienes concretos pertenecientes a la 
herencia, siempre que el dominio esté verdaderamente contenido en el caudal relicto (SSTS 
3 de febrero y de 27 de mayo de 1982, de 3 de junio de 1989, de 5 de marzo de 1991, etc.).

23  La STS de 25 de mayo de 1992 dice explícitamente que «en tanto no se practique la 
partición de la herencia no puede hablarse de que tal finca sea objeto de una copropiedad por 
iguales partes entre los coherederos, sino que la misma forma parte de la comunidad heredita-
ria» y la STS de 6 de octubre de 1997, en el mismo sentido, dice: «todos los herederos tienen 
una comunidad hereditaria con derechos indeterminados mientras que no haya partición». 

24  Vid., el AAP de Madrid, de 10 de noviembre de 2010, donde se señala que «esta 
proyección legal del proceso responde, sin duda, a la idea de que sin el acuerdo entre los 
interesados, propio de un acto de jurisdicción voluntaria, su efectividad es más bien escasa, 
ya que, en cualquier caso, la sentencia que resuelve la aprobación de las operaciones divi-
sorias, carece de la eficacia de cosa juzgada, como establece el artículo 787.5 de la LEC».

25  Vid., al respecto, Calaza López, S., «La división judicial de la herencia», Revista crítica 
de Derecho Inmobiliario núm. 740, Madrid, 2013.

26  Para un estudio pormenorizado sobre la cosa juzgada, vid., Calaza López, S., La cosa 
juzgada, Ed. La Ley, Madrid, 2009.

27  Vid., AAP de Madrid, de 10 de noviembre de 2010.
28  Vid., sobre estos aspectos, Moretón Sanz, M.ª F., «Cuestiones sobre las deudas del 

causante y el especial supuesto de la responsabilidad del comprador de cuota hereditaria», 
RCDI, 716, págs. 3174 y sigs.
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29  Vid., en este sentido, el AAP de Pontevedra, de 10 de febrero de 2012.
30  Vid., la SAP de Alicante, de 13 de octubre de 2011.
31  La SAP de Cáceres, de 19 de junio de 2013 señala, en este sentido, que «la Formación 

del Inventario (contemplado en el art. 794 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) se configura 
como un trámite procedimental en los Juicios sobre División Judicial de Patrimonios (entre 
los que se incluye el de División de la Herencia) en el que, con intervención de las partes 
y del Secretario Judicial, se pretende la concreción, sin ningún tipo de controversia inter 
partes, de los bienes, derechos y obligaciones, que deben integrar el haber partible, a los 
efectos de que, sobre este extremo, no se genere ningún tipo de duda en el momento de la 
práctica de las operaciones divisorias. Prevalece y se pretende que impere, pues, la puesta 
en común de las partes sobre los conceptos que deben integrar el haber objeto de división, 
procurando el mayor grado de conformidad entre los interesados».

32  Vid., entre otras, las SSAP de Valladolid, de 1 de octubre de 2012 y de Madrid, de 
26 de febrero de 2013.

33  Vid. la SAP de León, de 29 de mayo de 2007, cuando señala lo siguiente: «Téngase 
en cuenta que el testamento, por sí solo no es suficiente para justificar la adquisición 
de bienes determinados de la herencia, mientras no se haga la liquidación de la misma 
y, por consecuencia de ella, la partición y adjudicación a cada coheredero de su parte 
correspondiente, dice la sentencia de 5 de noviembre de 1992, que recoge una reiterada 
doctrina jurisprudencial; hasta que no se efectúa la partición por cualquiera de los modos 
admitidos en derecho no adquieren los herederos la propiedad exclusiva, añade la de 31 
de enero de 1994».

34  La SAP de Sevilla, de 14 de abril de 2004, señala, asimismo, en aplicación del ar
tículo 794.4 de la CE, conforme a un criterio sistemático, que la formación de inventario, 
que está prevista como un trámite previo a las operaciones divisorias, o como una medida 
de aseguramiento de los bienes relictos, antes de proceder a su administración, custodia 
y conservación, (art. 795), no permite pronunciarse acerca de las cuestiones litigiosas que 
puedan suscitarse respecto de la titularidad de dichos bienes, ya figuren a nombre del 
causante y alguien solicite su exclusión del inventario y mucho menos cuando figuran a 
nombre de un tercero y se solicita su inclusión»; la SAP de Vizcaya, de 2 de julio de 2009, 
añade que «en la actual LEC, el artículo 787 contiene una regulación similar a la prevista 
en la anterior legislación para la práctica de las operaciones divisorias, con la diferencia de 
que ahora, en lugar de dar el trámite del juicio declarativo que por la cuantía corresponda, 
se ordena continuar el procedimiento con arreglo a lo dispuesto para el juicio verbal. No 
cabe sin embargo admitir, que dentro de dicho juicio quepa discutir las mismas cuestiones 
que antes se ventilaban en el juicio declarativo seguido tras la oposición a las operaciones 
divisorias, puesto que aquel juicio terminaba con sentencia con autoridad de cosa juzgada, 
mientras que ahora, el artículo 787.5 niega tal autoridad a la que recaiga en el juicio verbal».

35  Y así, expedita una acción declarativa, reivindicatoria o de nueva declaración según 
quien posea la cosa, su trámite por el juicio ordinario declarativo es solución más adecuada. 
Vid., las SSTS de 27 de febrero de 1995, de 31 de enero de 1996, de 17 de diciembre de 
1996, de 31 de julio de 1997, entre otras.

36  Vid., el AAP de Islas Baleares de 19 de julio de 2006, donde se señala que «la concu-
rrencia de situaciones jurídicas de pendencia o de incertidumbre sobre las bases fácticas 
—subjetivas y objetivas— y jurídicas para practicar las operaciones divisorias, pueden im-
poner o hacer recomendable la suspensión de la partición, y hasta tanto no cesen tales in-
cógnitas cabe que se adopten, necesaria o voluntariamente, las precauciones oportunas para 
asegurar la custodia y conservación del caudal hereditario, impidiéndose posibles abusos y 
fraudes (sustracción, ocultación o pérdida de bienes relictos). Obsérvese, sin embargo, que 
la mayor parte de tales supuestos, no provocan propiamente la suspensión de la partición 
contractual, sino que obligan temporalmente a diferirla o atribuyen a la realizada carácter 
provisional, eficacia claudicante, etc.».

37  La exégesis del precepto —conforme a la SAP de Cáceres, de 19 de julio de 2013— 
resulta clara y diáfana en el sentido de que «la controversia que diera origen al señalamiento 
de Vista para la continuación del Incidente con arreglo a lo previsto en el Juicio Verbal 
solo y únicamente puede alcanzar a aquellos bienes, derechos y obligaciones respecto de 
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los cuales se suscitare el conflicto entre las partes sobre su inclusión o exclusión en el 
Inventario, pero no a aquellos otros respecto de los cuales ha existido conformidad de las 
partes sobre su inclusión o exclusión en el Inventario o, simplemente, no ha existido sobre 
los mismos oposición o impugnación a este efecto. Entender lo contrario significaría privar 
de toda eficacia a este trámite procedimental de la Formación de Inventario, que carecería 
de sentido si, no existiendo controversia en su ámbito, pudieran las partes después, en la 
Vista y en el posterior Juicio Verbal, impugnar la inclusión o exclusión de un determinado 
bien, derecho u obligación, que en aquel trámite no hubiera sido objeto de discusión ni 
de controversia; criterio —el indicado— que es el que abraza este Tribunal y conforme al 
cual —como decimos— resulta extemporáneo —y de imposible examen judicial— las pre-
tensiones de inclusión o exclusión de bienes en el Inventario que no hubieran sido objeto 
de controversia entre las partes en el Acta de la Formación del referido Inventario».

38  Vid., la SAP de Asturias, de 21 de abril de 2008.
39  Vid., en este sentido, la SAP de Asturias, de 30 de noviembre de 2009, cuando, al 

propio tiempo señala que «ello se evidencia, además sin género de duda, del contenido del 
artículo 783, apartados 1 y 2, de la LEC, toda vez que el primero afirma que «la interven-
ción del caudal hereditario y la formación de inventario se acordará cuando se hubiere 
pedido y resultare procedente», lo que supone que si no se pide o no es procedente tal 
petición, no se decretará la intervención judicial de la herencia y, consecuentemente, no se 
practicará judicialmente el inventario. Por otro lado, confirmando lo anterior, el apartado 2 
comienza afirmando que «practicadas las actuaciones anteriores (intervención y formación 
del inventario judicial) o si no fuera necesario», es decir, cuando no es necesaria dicha in-
tervención judicial de la herencia, el Juez ante la solicitud de procedimiento de división de 
la herencia convocará a los interesados a la Junta presidida por el Secretario Judicial para 
nombramiento de contador, pasando así a la Junta mencionada, sin formación alguna de 
inventario judicial por la simple razón de no haber sido pedida la intervención o, incluso 
pedida, no ser procedente». 

40  Vid., en este sentido, la SAP de Madrid, de 11 de junio de 2012, cuando advierte que 
«lo que se sigue es un procedimiento próximo a la jurisdicción voluntaria, y especialmente 
caracterizado por su provisionalidad, tanto si materialmente la partición a la que tiende 
estuviera concertada por los propios coherederos, porque tendría naturaleza contractual y 
le serían aplicables los artículos 1261 CC, en cuanto a su existencia y validez, y las normas 
de la nulidad de los artículos 1300 a 1314 CC; como si la partición se hace por contador, 
pues la sentencia que la resuelve carece de los efectos de cosa juzgada (art. 787.5 LEC), 
y la que resuelve la controversia sobre la exclusión o inclusión de bienes en el inventario, 
debe dejar a salvo los derechos de terceros (art. 794.4 2º).

41  Vid., el AAP de Islas Baleares, de 19 de julio de 2006, donde se señala que «se llama 
jurisdicción voluntaria a la autoridad y potestad ejercidas por el órgano jurisdiccional en 
cuya virtud y sin necesidad de proceso contradictorio entre diferentes sujetos se crean, 
modifican o extinguen estados y situaciones jurídicas, se acredita la existencia de hechos, 
se pretenden declaraciones a las que se anudan efectos jurídicos, se previene lo que al de-
recho de los sujetos jurídicos convenga o sea necesario, y se llevan a cabo ciertos negocios 
jurídicos que requieren la intervención del juez. Son actos de jurisdicción voluntaria los que 
decide el órgano jurisdiccional, sin que medie juicio contradictorio y sin que la resolución 
final produzca efectos de cosa juzgada material, incoados a petición de persona interesada 
o por iniciativa oficial, previas las audiencias o comprobaciones oportunas, en los supuestos 
limitados en que la intervención venga establecida por la Ley, en garantía de los derechos 
para constituir o declarar estados o derechos o prevenirlos o asegurarlos o para ordenar la 
realización de actos de ejecución o proveer a su autenticidad o documentación. La juris-
dicción voluntaria desempeña una pluralidad de funciones dirigidas al desenvolvimiento y 
desarrollo de las relaciones jurídicas privadas mediante un procedimiento no contradictorio. 
La ausencia del juicio contradictorio sería, pues, la nota diferencial de la jurisdicción volun-
taria frente a la contenciosa. La conversión del expediente en contencioso suele darse en los 
procedimientos de índole patrimonial, en los que solicitante e interesados tienen un poder 
de disposición absoluto sobre el objeto del acto, en los actos probatorios y, por excepción, 
en algunos de naturaleza personal, familiar o sucesoria». 
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42  Para un estudio pormenorizado de la Jurisdicción voluntaria, se remite al lector al 
máximo especialista en la materia, Fernández de Buján, A., Vid., entre otros, Jurisdicción 
Voluntaria en Derecho Romano, Ed. Reus, 1986, 3ª ed., 1999; Jurisdicción Voluntaria, Ed. 
Civitas, Madrid, 2001.; «Jurisdicción Voluntaria: naturaleza jurídica y diferencias de pro-
cedimiento con la jurisdicción contenciosa», Actualidad Civil, núm. 36, 2001.; «La Jurisdic-
ción voluntaria. El anteproyecto de junio de 2006, El Notario del siglo XXI, núm. 8, Revista 
del Colegio Notarial de Madrid, 2006.; «Observaciones al Proyecto de Ley de Jurisdicción 
voluntaria de octubre de 2006 (I)», RJE La Ley, núm. 6599, 27 de noviembre de 2006.; 
«Observaciones al Proyecto de Ley de Jurisdicción voluntaria de octubre de 2006 (II)», 
RJE La Ley, núm. 6600, 28 de noviembre de 2006.; «Jurisdicción voluntaria», Tribuna del 
Diario ABC, 5 de enero de 2007.; Hacia una Teoría General de la Jurisdicción Voluntaria 
I, Ed. IUSTEL, Madrid, 2007.; Hacia una Teoría General de la Jurisdicción Voluntaria II, 
Ed. IUSTEL, Madrid, 2008; «La Jurisdicción Voluntaria: En busca del tiempo perdido», 
Revista Jurídica Registradores, Madrid, enero de 2008; «Jurisdicción voluntaria: rectificar 
es de sabios», en El Notario del siglo XXI, núm. 31, mayo-junio 2010; «Reflexiones y 
propuestas a propósito de la futura Ley de Jurisdicción Voluntaria», Revista Jurídica del 
Notariado, núm. 79, julio-septiembre 2011; «La ley de jurisdicción voluntaria en el ho-
rizonte: confluencia de planos, perspectivas, actores y operadores», Diario La Ley, 25 de 
mayo de 2012; «Operadores jurídicos competentes en jurisdicción voluntaria a la luz de 
la experiencia histórica», Estudios en Homenaje al Prof. Juan Manuel Barquero, Revista 
Jurídica de la Facultad de Derecho de La Universidad Autónoma de Madrid, RJUAM, 2013.

43  Vid., la SAP de Vizcaya, de 2 de julio de 2009, cuando advierte que «no puede ol-
vidarse que por la vía pretendida podrían dejarse, en el fondo, sin efecto actos jurídicos 
documentados, como puede ser la compraventa, aunque hubieren prescrito las acciones 
para su anulación, violentándose así las normas de seguridad jurídica». 

44  Vid., al respecto, Vegas Torres, J., en VV.AA., Derecho procesal civil. Ejecución forzosa. 
Procesos especiales, Ed. CEURA, Madrid, 2000, pág. 506.

45  Vid., las SSTS de 7 de julio de 1995; de 25 de julio de 2002; de 17 de diciembre de 
2002 y de 6 de noviembre de 2003. Como dice la sentencia de 4 de junio de 2007, «en el 
presente supuesto no se ha acreditado que la poseedora percibiese renta alguna o frutos 
derivados de la posesión —sea por el título que sea— del bien objeto del caudal relicto, por 
lo que, independientemente de la buena o mala fe —cuya apreciación corresponde a los 
tribunales de instancia y está al margen del recurso de casación al tratarse de una cuestión 
probatoria, únicamente revisable cuando concurre arbitrariedad, error o falta de lógica, lo 
cual no se ha puesto de manifiesto por el recurrente— no puede exigirse que se aporte al 
caudal relicto el importe de las rentas o frutos que se podrían haber percibido pero que 
no lo han sido, puesto que dichos «futuribles», «posibles» o «hipotéticos» frutos quedan al 
margen de lo dispuesto en el artículo 1063 del Código Civil.»

46  Vid., en este sentido, Gimeno Sendra, V., «Derecho procesal civil. II. Los procesos 
especiales», cit., pág. 376.

47  Vid., Moretón Sanz, Mª F: «El contenido de la sustitución pupilar y cuasi pupilar o 
ejemplar: el patrimonio del menor de catorce años e incapacitados», RCDI, 726, págs. 2217 
y sigs.

48  Vid., Gimeno Sendra, V., quién, asimismo, señala que «el cargo no puede recaer en 
quién carece de la formación mínima para hacer una gestión adecuada de los bienes», en 
«Derecho procesal civil. II. Los procesos especiales», cit., pág. 378.

49  Vid., al respecto, Briones Jurado, C. y Sancho Gargallo, I., quienes al tiempo, destacan 
que «en estos supuestos es mejor nombrar a alguien ajeno a la familia, que lleve a cabo 
la administración de forma profesional y rinda cuentas de su gestión frente a todos los 
interesados. La capacidad profesional del administrador dependerá del contenido y de la 
complejidad del patrimonio», en «El juicio sucesorio», cit., pág. 121.

50  SAP de Madrid, de 29 de mayo de 2007.
51  Vid., la SAP de Asturias, de 30 de noviembre de 2009.
52  Vid., esta definición, con un análisis explicativo de cada uno de estos atributos, en 

Briones Jurado, C. y Sancho Gargallo, I., «El juicio sucesorio», cit., págs. 118 y 119.
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53  Para un estudio específico, se remite al lector a Mezquita del Cacho, J. L. y Mezquita 
García-Granero, E., «La herencia en administración», en Instituciones de Derecho privado, 
Tomo V, Sucesiones, vol. 2º, Títulos sucesorios. Fase dinámica del fenómeno sucesorio. 
Ineficacia de las disposiciones sucesorias, Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2013.

54  Para un estudio específico, se remite al lector a Jareño González, «Adquisiciones 
hereditarias y Registro de la propiedad», Cuadernos de Derecho Judicial, Derecho de suce-
siones, CGPJ, Madrid, 1995.

55  Vid., en este sentido, Gimeno Sendra, V., «Derecho procesal civil. II. Los procesos 
especiales», op cit., pág. 378.

56  Vid., STS de 7 de mayo de 1990.
57  Vid., AAP de Huelva, de 24 de junio de 1994.
58  Como la herencia yacente no puede ser personificada, a los efectos de ser llamada 

a un proceso, es la razón por la que se interpela a quienes resulten ser herederos o se 
crean con derecho a la herencia del causante; es decir, a la masa de interesados a los que 
se otorga, transitoriamente, y para fines limitados una consideración unitaria; por tanto, 
pueden ser demandados los herederos del causante (STS de 10 de noviembre de 1981) o 
bien comparecerá por medio de albaceas o de administradores testamentarios o judiciales 
(STS de 13 de marzo de 1987); a falta de nombramiento de persona o albacea facultado 
por el testador —artículo 901 CC— o en los supuestos de sucesión intestada, los llamados 
a la herencia tienen atribuida legalmente su conservación y custodia, sin que los actos de 
administración provisional impliquen su aceptación —artículo 999 CC—; se considera que 
dirigida la demanda, contra los herederos legítimos del causante, se entiende que estos ac-
túan en el proceso, en nombre propio, pero por un interés ajeno, el de la herencia yacente 
(STSJ del País Vasco, de 29 de junio de 1990). 

59  Vid., a este respecto, la RDGRN de 17 de marzo 1919.
60  La STS de 13 de febrero de 2003 preceptúa que, para suplir la carencia de perso-

nalidad jurídica de la herencia yacente, podrán los llamados a la herencia comparecer en 
juicio en defensa de la herencia yacente en virtud de ius delationis; pues la representación 
corresponde a los coherederos que no hubieran renunciado a la sucesión (SSTS de 1 de 
junio de 1995 y de 11 de junio de 1998) si ni se alega ni se acredita la repudiación de la 
herencia, los herederos llamados a la sucesión pueden ser demandados y pueden actuar en 
representación y defensa de la herencia yacente (SAP de Oviedo, de 24 de junio de 2008), 
aunque ello se entiende, obviamente, para el caso de inexistencia de Albacea con facultades 
de administración. 

61  Vid., la STS de 12 de marzo 1987.
62  Guasp, J. y Aragoneses, P., han señalado que «el administrador de los bienes, en reali-

dad, sustituye a las titularidades indeterminadas que figuran en la herencia y, con tal carácter 
actúa en los pleitos que se promuevan o estuvieren principiados al fallecer el causante y 
ejercitará en dicha representación las acciones que pudieran corresponder al difunto, hasta 
que se haga la declaración de herederos», en «Derecho procesal civil», Tomo II, «Procesos 
declarativos especiales», cit., pág. 248.

63  Vid., Montón Redondo, A., cuando señala que «por lo que se refiere al administrador se 
le confiere la doble función de administrar los bienes de la herencia y de representarlos, pues 
al integrar un patrimonio autónomo, con propia personalidad, no solo precisa mantenerse 
y conservarse, sino que puede actuar jurídicamente como tal, requiriéndose de alguien que 
actúe en su nombre», en VV.AA, «Derecho Jurisdiccional II. Proceso civil», cit., pág. 758.

64  SAP de Palma de Mallorca, de 23 de septiembre de 1992.
65  El futuro titular de los bienes de la herencia está legitimado pasivamente para ser 

blanco de las pretensiones existentes contra su causante, pues la masa patrimonial del 
caudal relicto se mantiene como complejo unitario en beneficio de ese futuro titular (SAP 
de Gerona, de 11 de junio de 1981).

66  La jurisprudencia ha venido reconociendo la capacidad para ser parte de la herencia 
yacente desde antes de la vigente LEC de 2000. Así, la STS, de 20 de septiembre de 1982 
decía que la herencia en situación de yacencia puede figurar como término subjetivo de la 
relación jurídico-procesal y ocupar la posición de demandada; en cuanto masa o comunidad 
de interesados en relación con el caudal hereditario, a la que, sin ser verdadera persona 
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jurídica, se otorga transitoriamente y para fines limitados una consideración unitaria, como 
ya decía la remota sentencia de 21 de junio de 1943, lo que conlleva la necesidad de la cita-
ción edictal de los desconocidos herederos, a no ser que la representación de aquella haya 
sido otorgada al albacea por el testador (art. 901 CC) o exista administrador, como acontece 
en los supuestos de los artículos 1020 y 1026 del CC o se haya promovido juicio sucesorio. 

67  STS de 16 de noviembre de 2007.
68  En los supuestos de herencia yacente, al carecer la masa patrimonial de personalidad 

jurídica, no estaríamos, según la SAP de Badajoz, de 22 de marzo de 2010, ante un supuesto 
de administración, sino de sustitución. 

69  SAP de La Coruña, de 11 de noviembre de 2009.
70  Vid., en este sentido, Briones Jurado, C. y Sancho Gargallo, I., quiénes, asimismo, han 

señalado que «una cosa es que el administrador goce de legitimación para representar a la 
herencia en juicio y fuera de él, y otra muy distinta que goce de facultad para disponer de 
los derechos que se ventilan en dicho procedimiento», en «El juicio sucesorio», cit., pág. 131.

71  Vid., Briones Jurado, C. y Sancho Gargallo, I., «El juicio sucesorio», cit., pág. 131.
72  Vid., la SJ Mercantil de Oviedo (Asturias), de 19 de abril, de 2007, dónde, asimismo, 

se señala que «el artículo 675.I CC reza que toda disposición testamentaria deberá entenderse 
en el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad 
del testador. En caso de duda se observará lo que aparezca más conforme a la intención del 
testador según el tenor del mismo testamento. Ante la falta de concreción del testador sobre 
el dies ad quem de la administración, este juzgador se inclina por entender que la misma 
concluye de forma automática al alcanzar la mayoría de edad los herederos (art. 322 CC), 
sin necesidad de esperar a la rendición de cuentas que prescribe el artículo 1720 CC en sede 
de mandato, pues lo contrario implicaría hacer depender de la exclusiva voluntad del admi-
nistrador el fin de la administración u obligar a los herederos a interesarlo judicialmente».

73  Vid., la SAP de Madrid, de 3 de octubre de 2007, cuando se afirma que «según el Tri-
bunal Supremo, el mencionado artículo 907 no dice precisamente que los albaceas deberán 
rendir cuentas, sino que deberán dar cuenta de su encargo a los herederos y la jurispru-
dencia (STS de 4 de enero 1991) tiene declarado que dicha obligación queda cumplida con 
la práctica de las operaciones particionales, que constituyen el medio más adecuado que 
los albaceas tienen de dar cuenta de su encargo (STS de 7 de enero 1942). En términos 
análogos se expresa la STS de 11 de abril de 1967. Criterio doctrinal autorizado justifica 
esa distinción diciendo que el albacea tipo no administra bienes hereditarios, ni tiene sobre 
ellos poder de disposición y por tanto carece de sentido exigirle una verdadera rendición 
de cuentas, como la que debe efectuar todo el que gestiona intereses ajenos; a menos que 
el causante le haya confiado como facultad especial la administración de la herencia, pues 
en esta hipótesis el dar cuenta del encargo significaría una verdadera rendición de cuentas 
(Albácar y Castro en Comentarios al Código Civil). En definitiva, como hace notar otra 
opinión (Albaladejo), básicamente no existe diferencia en la posición de los albaceas frente 
a los herederos —párrafo primero artículo 907— y frente al Juez —párrafo segundo—, 
simplemente se trata de una diversidad de contenido, solo puede haber diferencia por la 
clase de misión encomendada al albacea. Por consiguiente, no habrá necesidad de «rendir» 
cuentas, sino meramente de «darlas» cuando el albacea no ha manejado el caudal relicto ni 
administrado bienes, pero deberá presentar esas cuentas y justificarlas en el caso de que su 
cometido se haya extendido al ejercicio de actividades de administración».

74  Vid., al respecto, el AAP de Las Palmas, de 12 de marzo de 2008.
75  Vid., en este sentido, Montón Redondo, A., en VV.AA, Derecho Jurisdiccional II. Proceso 

civil, págs. 757 y 758. 
76  Vid., en este sentido, Briones Jurado, C. y Sancho Gargallo, I., El juicio sucesorio, 

pág. 141.
77  Vid., al respecto, el AAP de Santa Cruz de Tenerife, de 19 de marzo de 2010.
78  Vid., la SAP de Madrid, de 4 de julio de 2008, donde se advierte que «es cierto que 

el artículo 804 de la vigente LEC reafirmando la postura del Legislador sobre el régimen 
retributivo del administrador en la anterior Ley, impide tener en cuenta a tales efectos 
consideraciones de equidad o de adecuación a la realidad social actual, siendo significativo 
que se haya mantenido la fórmula imperativa y excluyente con la que se inicia el precepto 
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(«el administrador no tendrá derecho a otra retribución»), que en todo caso impide acudir 
a otro sistema de retribución que el legalmente fijado, tal y como expone el TS que en Sen-
tencia de 26 de marzo de 2003 dice que el artículo 1.033 —y por ende el 804 de la nueva 
Ley — «no atiende para fijar la remuneración del administrador más que a la naturaleza de 
los bienes que componen el caudal administrado», pero lo que tampoco puede obviarse, es 
que la circunstancia de que no se hayan percibido ingresos del caudal hereditario, no que 
no se hayan producido, excluye el derecho del administrador a percibir su remuneración, 
porque el núm. 4 de dicho precepto dice que «el administrador… tendrá derecho sobre los 
demás ingresos en administración por conceptos diversos de los expresados en los párrafos 
precedentes, —cual es el presente caso—…teniendo en consideración el caudal y el trabajo 
de la administración», de forma que no hace depender dicho derecho del percibo de tales 
ingresos sino de su existencia y tiene en cuenta el trabajo del administrador. No sería lógi-
co que la remuneración del mismo dependiera del cobro de tales ingresos, como no seria 
lógico hacer depender los honorarios de un profesional del éxito de su trabajo, sin que su 
cese le impida reclamar su justa remuneración. Ya la STS de 16 de mayo de 1989 venía a 
decir que acreditada una situación de administración, deben producirse los efectos preve-
nidos en el número 4.º del artículo 1.033 de la LEC (hoy art. 804 de la nueva), pues este 
precepto no lo supedita a una situación de extinción, sino simplemente a la del ejercicio 
de la actividad de administrador».

79  El Tribunal Supremo, en sentencia de 26 de marzo de 2003, establece que «lo cierto 
es que el artículo 1.033 no atiende para fijar la remuneración del administrador más que 
a la naturaleza de los bienes que componen el caudal administrado. Pretender que sean 
las cualidades profesionales del administrador las determinantes de la remuneración no 
tiene base racional». 

80  Vid., AAP de Madrid, de 24 de junio de 2008.
81  Vid., SAP de 16 de diciembre de 2005.
82  Vid., en este sentido, Briones Jurado, C. y Sancho Gargallo, I., El juicio sucesorio, 

págs. 148 y 149.
83  Tapia Parreño, J. J., ha citado, en este sentido, entre otras, las SSTS de 14 de febrero 

de 1912, de 4 de junio de 1959 y de 23 de febrero de 1973, «La partición. Concepto y cla-
ses», Cuadernos de Derecho Judicial, Derecho de sucesiones, CGPJ, Madrid, 1995, pág. 96.

84  Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida, señalan que el obligado, imperativo e imprescindi-
ble agotamiento del proceso especial para acudir ulteriormente al ordinario correspondiente 
«obedece principalmente a la conveniencia de que para el juicio ordinario exista ya formada 
una partición, sobre la que se discuta y en relación con la cual se formulen cuestiones litigio-
sas, por cuánto el procedimiento ordinario sería inadecuado para, en él, efectuar la división 
de un patrimonio, indicando asimismo que la realización de una partición por el Juez es 
muy difícil, ya que este actuaría como un contador— partidor. Añade que la dificultad no 
se salva con la presentación, en la demanda, de un completo proyecto de partición al que 
se le oponga otro en la contestación, pues estos proyectos de parte no son…sino una mera 
orientación para un cuaderno particional que habrá de realizar el propio Juez, sin que sea 
admisible que, en período de prueba, lo redacten por entero unos peritos, que entonces 
quedarían convertidos en árbitros. El Juez, en su labor particional, habría de apreciar, no 
ya solo la validez jurídica de los cuadernos propuestos por los litigantes, sino su mayor 
conveniencia económica: tendría que hacer números, lo cual no es misión ordinaria suya», 
Elementos de Derecho civil, vol. V., Derecho de sucesiones, 4ª ed., Ed. Bosch, Barcelona, 
1991, pág. 154. Esta cita ha sido extraída del estudio de Tapia Parreño, J. J., «La partición. 
Concepto y clases», nota al pie 211, cit., pág. 96. 

85  Para un análisis más amplio y detallado de esta reforma, se remite al lector a Calaza 
López, S., «La división judicial de la herencia», Revista Crítica de Derecho Inmobiliario núm. 
740, Madrid, 2013.
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1.7.  Concursal Civil

El fresh start introducido en el Derecho español por la Ley 14/2013, de 27  
de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización

The fresh start introduced into the Spanish legal system by Law 14/2013  
of 27 September, on support for entrepreneurs and their internationalization

por

TERESA ASUNCIÓN JIMÉNEZ PARÍS
Profesora Contratada Doctora de Derecho Civil 

Universidad Complutense de Madrid

RESUMEN: En el presente artículo la autora analiza la reforma introdu-
cida en la Ley concursal por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a 
los emprendedores y su internacionalización, Ley que trae su origen del Auto 
del Juzgado de lo Mercantil núm. 3 de Barcelona, de 26 de octubre de 2010. 
Este Auto ha sido seguido por otras resoluciones judiciales, que incluso aplican 
retroactivamente el mecanismo exoneratorio de deudas introducido por la ci-
tada ley en el artículo 178.2 LC. La juventud de esta norma impide que exista 
todavía una jurisprudencia consolidada que precise muchos extremos dudosos 
que se plantean en su interpretación. De ahí que se recurra al análisis de la más 
reciente doctrina producida en torno a la norma y particularmente del docu-
mento «Conclusiones de la reunión de magistrados de lo mercantil de Madrid 
sobre criterios de aplicación de la reforma de la Ley de Apoyo a Emprendedores, 
sobre cuestiones concursales», haciendo un comentario crítico y razonado del 
mismo. El artículo analiza los presupuestos subjetivo, objetivos y formales para 
la aplicación del “fresh start” y las consecuencias que tiene la exoneración ex lege 
de deudas, haciendo también un comentario crítico de las escasas resoluciones 
judiciales que aplican retroactivamente el “fresh start”.

ABSTRACT: In this article, the author examines the reform of the Insolvency Law 
with the passage of Law 14/2013 of 27 September, on support for entrepreneurs and 
their internationalization, which originates from the Order of Commercial Court no. 
3 of Barcelona, of 26 October 2010. This Order has been followed by other judicial 
rulings, which have even gone so far as to retroactively apply the mechanism for 
the write-off of debts introduced by this Law into artículo 178.2 of the Insolvency 
Law. The newness of this rule means that as yet there is no consolidated caselaw 
to clarify many of the uncertainties that arise with regard to its interpretation. As 
such, there follows an examination of the most recent learned opinion generated in 
connection with this rule, and in particular the document ‘Conclusions of the meet-
ing of the commercial judges of Madrid concerning the criteria for the application 
of the reform introduced by the Law on Support for Entrepreneurs, with regard to 
insolvency matters’, with a critical and reasoned commentary on this document. 
The article examines the subjective, objective, and formal premises for the applica-
tion of the fresh start and the consequences that the ex lege write-off of debts has, 
also providing a critical commentary on the small number of judicial decisions that 
have applied the fresh start retroactively.
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PALABRAS CLAVE: Sobreendeudamiento. Consumidor. Emprendedor. fresh 
start

KEYWORDS: Excess borrowing. Consumer. Entrepreneur. fresh start

Sumario: I.— INTRODUCCIÓN.—II. PRESUPUESTOS PARA LA APLI-
CACIÓN DEL FRESH START REGULADO EN EL Artículo 178.2 LC. 1. 
Presupuesto subjetivo. 2. Presupuestos objetivos. 3. Presupuestos formales.—III. 
CONSECUENCIAS DE LA APLICACIÓN DEL FRESH START.—IV. APLICACIÓN 
RETROACTIVA DEL FRESH START POR LA JURISPRUDENCIA.—V. CONCLU-
SIONES.—VI. ÍNDICE DE RESOLUCIONES CITADAS.—VII. BIBLIOGRAFÍA. 

I.  INTRODUCCIÓN1

En fechas relativamente recientes (29 de septiembre de 2013), entró en vigor 
la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su inter-
nacionalización. Dicha Ley introduce una serie de reformas en el ordenamiento 
jurídico español que afectan al ámbito concursal. Concretamente, la figura del 
Emprendedor de Responsabilidad Limitada (arts. 7 a 11 y 14), el acuerdo precon-
cursal extrajudicial de pagos (art. 21, que añade un Título X a la Ley Concursal, 
artículos 231 a 242, y una nueva Disposición adicional séptima, sobre el trata-
miento de los créditos de derecho público en el acuerdo extrajudicial de pagos 
y una Disposición adicional octava sobre remuneración de los mediadores con-
cursales y que también modifica los artículos 3.1, 5 bis. 1, 3 y 4, 15.3, 71.6.2.º, 
178.2, y 198.1 de la LC) y finalmente, en el artículo 178.2 LC modificado, la 
figura del fresh start o segunda oportunidad. Esta figura estaba presente en otros 
ordenamientos jurídicos europeos y en el Derecho norteamericano y había sido 
acogida, de manera condicionada y por vía interpretativa, en el Auto del Juzgado 
de lo Mercantil núm. 3 de Barcelona, de 26 de octubre de 20102, 3. 

Inicialmente el texto del artículo 178.2 y 3 (referente a los efectos de la con-
clusión del concurso) señalaba: «2. En los casos de conclusión del concurso por 
inexistencia de bienes y derechos, el deudor quedará responsable del pago de los 
créditos restantes. Los acreedores podrán iniciar ejecuciones singulares, en tanto 
no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso. 3. En 
los casos de conclusión del concurso por inexistencia de bienes y derechos del 
deudor persona jurídica, la resolución judicial que la declare acordará su extin-
ción y dispondrá el cierre de su hoja de inscripción en los registros públicos que 
corresponda, a cuyo efecto se expedirá mandamiento conteniendo testimonio de 
la resolución firme4».

Posteriormente, con motivo de la reforma operada por la Ley 38/2011, de 10 
de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, dicho precepto 
quedó redactado del siguiente modo: «2. En los casos de conclusión del concurso 
por liquidación o insuficiencia de masa activa5, el deudor quedará responsable del 
pago de los créditos restantes. Los acreedores podrán iniciar ejecuciones singu-
lares, en tanto no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nuevo 
concurso. Para tales ejecuciones, la inclusión de su crédito en la lista definitiva de 
acreedores se equipara a una sentencia de condena firme. 3. La resolución judicial 
que declare la conclusión del concurso por liquidación o por insuficiencia de la 
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masa activa del deudor persona jurídica acordará su extinción y dispondrá la 
cancelación de su inscripción en los registros públicos que corresponda, a cuyo 
efecto se expedirá mandamiento conteniendo testimonio de la resolución firme». 

Finalmente, tras la reforma operada por la Ley 14/2013, el artículo 178.2 
señala: «2. La resolución judicial que declare la conclusión del concurso del 
deudor persona natural por liquidación de la masa activa declarará la remisión 
de las deudas insatisfechas, siempre que el concurso no hubiera sido declarado 
culpable ni condenado por el delito previsto por el artículo 260 del CP 6 o por 
cualquier otro delito singularmente relacionado con el concursado y que hayan 
sido satisfechos en su integridad los créditos contra la masa, y los créditos con-
cursales privilegiados y, al menos, el 25 por ciento del importe de los créditos 
concursales ordinarios. Si el deudor hubiere intentado sin éxito el acuerdo extra-
judicial de pagos, podrá obtener la remisión de los créditos restantes si hubieran 
sido satisfechos los créditos contra la masa y todos los créditos concursales 
privilegiados». Es con esta nueva redacción que se incorpora en el ordenamiento 
jurídico español la figura del fresh start o segunda oportunidad para el deudor 
persona natural concursado. 

Es relevante para el estudio de esta materia el artículo 231 LC, introducido 
por la Ley 14/20137, así como la regulación general relativa al acuerdo extraju-
dicial de pagos8. 

II. � PRESUPUESTOS PARA LA APLICACIÓN DEL FRESH START REGULADO 
EN EL Artículo 178.2 LC

1.  Presupuesto subjetivo

La primera cuestión que se plantea es a qué deudores prevé la ley que se 
aplique la remisión de las deudas pendientes tras la liquidación concursal. La Ley 
14/2013 habría introducido dos sistemas de fresh start diferentes, uno aplicable 
a todo deudor persona natural (sea consumidor o empresario), artículo 178.2 en 
su primera parte, y otro más amplio, artículo 178.2 in fine aplicable a los empre-
sarios personas físicas (pero no a los consumidores). Esto sería así porque para 
la aplicación del fresh start amplio, sería preciso que el deudor hubiere intentado 
sin éxito el acuerdo extrajudicial de pagos, y la celebración de este estaría reservada 
a las personas indicadas en el artículo 231.1 párrafos primero y segundo, siendo 
excluido el consumidor9, 10.

Sentado lo anterior hay que determinar qué se entiende por intentar sin 
éxito un acuerdo extrajudicial de pagos. Los jueces de lo mercantil de Madrid, 
por unanimidad, consideran que se trata de expediente que termina sin acuerdo, 
o cuyo acuerdo es impugnado. No sería el caso, si el Notario o el Registrador 
Mercantil hubieran rechazado de plano la solicitud (art. 232.3 LC)11 o bien el 
deudor hubiera incumplido el acuerdo logrado, salvo, en este último caso, cuando 
se acreditase que tal incumplimiento no es imputable al deudor12. Por otro lado, 
consideran que la remisión de deudas del artículo 178.2 LC opera exclusivamente 
para personas naturales, por lo que, si bien es cierto que personas jurídicas, sean 
o no sociedades de capital, que cumplan las condiciones del artículo 231.2 LC, 
salvo que se trate de entidades aseguradoras y reaseguradoras (art. 231.5.3.º LC), 
pueden solicitar el acuerdo extrajudicial de pagos, caso de abrirse para ellas 
concurso consecutivo y concluir por liquidación, se regirían por el artículo 178.3 
LC. Ahora bien, si el deudor persona física fuese empresario y no intentase el 
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acuerdo extrajudicial de pagos, se le aplicaría el fresh start restringido del artículo 
178.2, primera parte. 

Por otro lado, de acuerdo con el artículo 242 LC, como el concurso que 
concluye tras liquidación, en el caso de haber intentado el deudor sin éxito un 
acuerdo extrajudicial de pagos, es un concurso consecutivo (art. 242.1 LC), se 
exceptúa de la liberación de deudas, a las deudas de Derecho público que no hayan 
quedado satisfechas mediante el pago de los créditos concursales privilegiados13. 
Rigiendo, pues, respecto de tales deudas el artículo 1911 CC. Parecería que el 
legislador ha dado un tratamiento jurídico distinto a las deudas de Derecho 
público, «dependiendo de que se aplique el régimen de exoneración de deudas no 
precedido de un acuerdo extrajudicial de pagos, en cuyo caso dichas deudas (si 
derivan de créditos ordinarios o subordinados) quedan remitidas o extinguidas 
(ex art. 178.2 LC [primera parte]), o el de la exoneración de deudas en el seno de 
un concurso consecutivo precedido de un intento de lograr un acuerdo extrajudicial 
de pagos, en cuyo caso esta clase de deudas quedan al margen de la exoneración 
(ex art. 242 y Disp. Adic. 7.ª LC)» (cva. ntra.)14. La misma opinión sustentan por 
unanimidad los Jueces de lo Mercantil de Madrid15. Sin embargo, esta posición 
es discutible. En la medida en que el “fresh start” excepciona el artículo 1911 CC, 
y en la medida en que la Ley 14/2013 da un tratamiento especial a los créditos 
de Derecho Público, una interpretación finalista de aquella norma y restrictiva del 
artículo 178.2 primera parte, parece imponerse, de manera que la excepción a la 
excepción (los créditos de Derecho público no son remitidos) se imponga también 
a todo deudor persona natural, y no solo al deudor empresario, pues no tendría 
sentido considerar que el ciudadano no empresario es de mejor condición frente 
al fisco que el empresario. Si los créditos de Derecho Público merecen particular 
protección lo son por su naturaleza objetiva y no por la condición subjetiva del 
deudor que debe abonarlos16. 

2.  Presupuestos objetivos

La Ley exige para la aplicación de ambos fresh start que el concurso con-
cluya por liquidación, no haya sido declarado culpable, ni el deudor haya sido 
condenado por el delito tipificado en el artículo 260 CP o por otro singularmente 
relacionado con el concurso y que hayan sido pagados todos los créditos contra 
la masa (art. 84 LC), todos los créditos privilegiados (arts. 90 y 91 LC) y el 25% 
de los créditos concursales ordinarios, exigencia esta que no se aplica en el caso 
del fresh start amplio, que se conceptúa precisamente así, por suponer la remisión 
de todos los créditos ordinarios y subordinados. 

El primero de los presupuestos objetivos excluye la remisión de deudas en 
caso de conclusión del concurso por insuficiencia de masa activa (art. 176.1.3.º 
y 176 bis LC). 

Una segunda cuestión que plantean estos requisitos es la de determinar si en 
el caso de créditos privilegiados especiales, la ley exige abonar la totalidad del 
crédito al que la ley anuda el privilegio especial (p.e., el total crédito garantizado 
con la hipoteca) o solo la parte de crédito que puede satisfacerse con el valor 
de realización del bien dado en garantía. Los Jueces de lo Mercantil de Madrid 
consideran que «de acuerdo con las normas generales concursales para el pago 
de dichos créditos, artículo 157.2 LC, el resto del crédito no cubierto por el valor 
del bien pasa a recibir el tratamiento de crédito ordinario. Por tanto, para gozar 
de la exoneración, bastará con la satisfacción del crédito hasta la cuantía cubierta 
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por el bien sobre el que recae dicha garantía. El resto del crédito, ya como or-
dinario, será tratado como dispone el artículo 178.2 LC, en orden a determinar 
si se debe aplicar la exoneración de pasivo o no17. 

Otra cuestión se referiría a la interpretación de la expresión «delitos singu-
larmente relacionados con el concurso». Aquí surge la duda de si el legislador se 
refiere a delitos cuyo bien jurídico protegido esté relacionado de algún modo con 
los concursos de acreedores, según su tipificación legal, o a delitos especialmente 
relacionados con el concurso concreto que se tramita. La mayoría de los Jueces 
Mercantiles de Madrid opta por esta segunda alternativa, pero indican que no 
será preciso que el delito esté tipificado dentro de los delitos contra el patrimonio 
o el orden socioeconómico, sino que bastaría que por su contenido antijurídico 
quedase relacionado con la concreta insolvencia tramitada en el concurso (v.gr. 
delitos contra las relaciones familiares, por impago de pensiones y alimentos)18. 
Desde mi punto de vista, cualquier delito, específicamente relacionado con el 
concurso de que se trata, o relacionado de algún modo con los concursos de 
acreedores, según su tipificación legal, impediría la aplicación de este beneficio, 
que se cifra como un privilegio que el legislador concede a ciudadanos, parti-
cularmente honrados en la llevanza de su vida patrimonial, pero infortunados. 
De manera que si en el momento de decidirse sobre la exoneración del pasivo 
se estuviera incluso instruyendo o juzgando al deudor concursado por uno de 
esos delitos, debería otorgarse una exoneración condicionada al archivo de la 
causa penal, o a la sentencia absolutoria, en la medida en que la incoación de 
procedimientos criminales relacionados con el concurso no provocará la suspen-
sión de la tramitación de este, ni por lo tanto, suspendería su conclusión hasta el 
pronunciamiento de la sentencia penal (art. 189.1 LC). 

Finalmente, en lo relativo a que el concurso no haya sido declarado culpable 
sino fortuito, se ha señalado que «llama la atención la solución acogida por el 
legislador español por sus diferencias con la que proporciona el Derecho com-
parado en la materia. Y es que la exigencia de que el concurso no haya sido 
declarado culpable sino fortuito no puede equipararse al denominado test de 
discharge presente en otros ordenamientos, por cuanto que la calificación fortuita 
del concurso no equivale a la concurrencia de buena fe en el deudor. En rigor, en la 
sección de calificación lo que se analiza es únicamente en qué medida el deudor 
ha contribuido con dolo o culpa grave a la generación o el agravamiento de la 
insolvencia. Pero una cosa es esto y otra bien distinta acreditar que el concur-
sado ha procedido de buena fe ante la aparición en su vida de circunstancias 
extraordinarias (paro, enfermedad, etc.) que justifiquen mitigar el alcance y la 
intensidad del principio de responsabilidad patrimonial universal. Además la 
solución española se distancia también de otras como la alemana, que establecen 
controles a posteriori, a través de la fijación de un período de prueba a lo largo 
del cual el deudor habrá de demostrar que su comportamiento es en todo mo-
mento honesto y conforme con la buena fe» (cva. ntra.)19. Entre otros requisitos, 
para calificar el concurso como fortuito se encuentra, según el artículo 165 LC, 
la presentación en plazo del concurso. 

3.  Presupuestos formales

Verificado el cumplimiento de los presupuestos subjetivos y objetivos, la LC 
permite que la resolución judicial que declare la conclusión del concurso del 
deudor persona natural por liquidación de la masa activa le remita (o imponga 

02-Rev. Critica 745-Estudios Jurisprudenciales.indd   2589 23/10/2014   10:13:20



Estudios Jurisprudenciales

2590	 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2585 a 2610

forzosamente a los acreedores la condonación) del 75 % (fresh start restringido) 
o del 100 % (fresh start amplio) del pasivo ordinario y la totalidad del pasivo 
subordinado. Ello tiene el efecto de que si en el futuro el concursado llega a 
adquirir nuevos bienes (bienes futuros) estos no se destinarán al pago de tales 
créditos (como exigiría el art. 1911 CC), pues han sido extinguidos, sino que se 
emplearán en celebrar contratos de consumo o en el inicio de una nueva actividad 
empresarial20. Con esta regulación el deudor que actúe conforme a las previsiones 
de la legislación vigente podrá seguir operando en el tráfico jurídico sin que se 
produzcan así situaciones de economía sumergida o el recurso a testaferros para 
el desarrollo de una actividad (opaca a los acreedores)21. 

En este punto es importante determinar quién, y a través de qué cauces debe 
verificar el cumplimiento de los presupuestos subjetivos y objetivos. Los Jueces 
de lo Mercantil de Madrid han señalado que «no se ha previsto de forma especial 
en la reforma. Se ha de entender que como la exoneración es un efecto de la 
conclusión del concurso, el informe de la administración concursal donde esta 
inste la conclusión del mismo, deberá razonar y exponer lo pertinente sobre la 
exoneración de pasivo, y contener una propuesta de pronunciamiento al respecto. 
En cuanto al requisito de la condena penal, no rehabilitada, el Juzgado de oficio 
incorporará al concurso el certificado de antecedentes penales. De la petición 
de la administración concursal, tanto de la conclusión del concurso como de si 
debe o no proceder la exoneración de pasivo, se dará a los personados el traslado 
previsto en el artículo 152.3 LC, que podrán oponerse a ello, con la subsiguiente 
tramitación de incidente concursal, donde en su caso, se discutirá conjuntamente 
las cuestiones relativas a la conclusión del concurso y a la exoneración de pasi-
vo. En cuanto a la exoneración podrán oponerse los acreedores a su aplicación, 
o el propio deudor a su no aplicación, con las justificaciones precisas sobre la 
ausencia o presencia de los requisitos previstos en la norma»22. 

III.  CONSECUENCIAS DE LA APLICACIÓN DEL FRESH START

La aplicación del fresh start conlleva la exoneración del pago de una serie 
de créditos (los ordinarios en su totalidad o en un 75 % y los subordinados). La 
profesora Cuena Casas considera «un grave error de planteamiento… haber deter-
minado los créditos no exonerables en función de su clasificación en el concurso. 
Los criterios de la clasificación de un crédito como subordinado o privilegiado 
se sustentan en razones que sirviendo para determinada finalidad, pueden no ser 
aptos para justificar una exoneración de deudas…». «En la mayoría de los países 
que acogen el fresh start, se excluyen determinadas deudas de la exoneración, sin-
gularmente las obligaciones indemnizatorias derivadas de la responsabilidad civil 
o las deudas de alimentos. En España, las multas penales tienen la consideración 
de crédito subordinado (art. 92.4.º LC) y serían exonerables y como ya advirtiera 
el CGPJ en su informe al Anteproyecto, «la remisión de la deuda que recoge el 
artículo 178.2 LC supondría la eliminación de la pena de multa, al margen de 
las causas de extinción de las penas que contempla el Código Penal que, por otra 
parte, es una ley orgánica [Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley de Apoyo a 
los emprendedores y su internacionalización, pág. 2123 www.poderjudicial.es]24». 
De ahí que la mayoría de los países eliminen expresamente de la exoneración 
las multas penales, cosa que aquí tampoco ha sucedido. Determinar las deudas 
no exonerables en función de su clasificación en el concurso conduce a situaciones 
lamentables como las descritas»25. 
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Concedido el fresh start o remisión del pasivo insatisfecho tras la liquidación, 
en los términos del artículo 178.2.º LC, los acreedores han de soportar esta con-
donación ex lege o forzosa, en la que no se cuenta con su voluntad (a diferencia 
de lo que ocurre en el acuerdo extrajudicial de pagos o en el convenio que se 
alcanza en el seno del concurso de acreedores), de modo que vienen a pade-
cer una suerte de expropiación de su crédito sin compensación alguna, lo que 
presenta numerosos inconvenientes de los que ya advertimos en Jiménez París, 
2013, (1), al socializar las deudas, pues en definitiva la insolvencia del deudor 
se hace repercutir sobre el conjunto de la sociedad, en especial, otras personas 
físicas y pequeñas y medianas empresas (pues la gran empresa, financiera o de 
otra clase, repercutirá sus pérdidas fácilmente en su comercialización de bienes 
y servicios). Como la remisión o condonación forzosa extingue los créditos a que 
afecte, no podrán ejercitarse tras el archivo del concurso, acciones individuales 
derivadas de tales créditos extinguidos. Por otro lado, aun cuando tuviere lugar 
una declaración de concurso de deudor persona natural, dentro de los cinco años 
siguientes a la conclusión de otro anterior por liquidación y con otorgamiento 
de fresh start, el nuevo concurso no tendrá la consideración de reapertura del 
anterior (pues este se cerró definitivamente) y se referirá exclusivamente a nuevos 
acreedores y bienes adquiridos tras la conclusión del concurso anterior, a salvo 
la aparición de bienes que en fecha anterior a la conclusión del primer concurso, 
debieron formar parte de aquel, por pertenecer en tal fecha al deudor y deber ha-
ber formado parte de su masa activa. Así por ejemplo, si se tiene noticia de una 
herencia deferida a favor del concursado en fecha anterior a la conclusión del 
primer concurso. En este sentido, los magistrados de lo Mercantil de Madrid 
han indicado que «tales bienes eran del patrimonio del deudor al momento de 
la conclusión del concurso, y debieron estar integrados formalmente en el con-
curso. Por ello, ha de procederse a la reapertura del mismo para su realización. 
Al reabrir el concurso, para la liquidación de esos bienes, y respecto de ellos, 
los acreedores afectados por la exoneración deben encontrarse en la situación 
patrimonial de la que gozaban antes de la conclusión, por lo que a dicho reparto 
del bien realizado concurrirán como si no hubiera existido exoneración. Una vez 
terminado ello, volverá a operar entonces la exoneración». Pero aun así, aunque 
haya reapertura del concurso, parece que no podrá procederse en cuanto a la lista 
de acreedores a indicar la cuantía actual de los créditos insatisfechos y demás 
modificaciones acaecidas en cuanto a los mismos, como señala el artículo 180 LC, 
pues tales créditos se extinguieron por resolución de fecha anterior que puso fin 
al primer concurso, y solo «reviven» tal y como se encontraban en dicha fecha, a 
efectos de hacerse valer sobre bienes que en su día formaban formalmente parte de 
la masa activa, aunque no materialmente. La reapertura del concurso, pues, tras 
una concesión de fresh start, solo es una reapertura limitada a los meros efectos 
expresados. Los titulares de los créditos extinguidos por la exoneración ya no 
tienen legitimación, sobre la base de dichos créditos, para instar una declaración 
de nuevo concurso del deudor (art. 3 en relación con el art. 179 LC), a salvo la 
reapertura de efectos limitados explicada. 

Un importante problema a dilucidar es el tratamiento de los fiadores y avalis-
tas en caso de concesión de fresh start al deudor principal, lo que puede plantear 
importantes problemas de justicia material26. En el documento «Conclusiones de 
la reunión de magistrados de lo mercantil de Madrid sobre criterios de aplicación 
de la reforma de la Ley de Apoyo a los emprendedores, sobre cuestiones concursales 
(11 de octubre de 2013)», se aborda esta cuestión, una de las más discutidas, 
mostrando dos posturas. Según una primera postura, «al tratarse la exoneración 
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de un efecto ex lege, imperativo, cuando concurren los requisitos para su aplica-
ción, no de una concesión o pacto voluntario, ni aun extensivo (v.gr., el convenio, 
lo que justifica ese diferente trato) entre acreedor y deudor, y cuyo efecto es la 
extinción del débito, la obligación del fiador u obligados solidarios aparece re-
mitida en el mismo sentido. Además esta conclusión deriva de (i).  la esencial 
naturaleza accesoria de la fianza respecto del crédito garantizado, (ii).  no hay 
modificación convencional del débito, como ocurre en el artículo 135 LC27, sino 
un efecto ex lege que dispone la remisión misma de las deudas; (iii).  la dispo-
sición del artículo 1853 CC señala que el fiador puede oponer al acreedor todas 
las excepciones que sean inherentes a la deuda, es decir, las que con carácter 
objetivo afecten al débito, y este resulta remitido por imperativo legal, (iv).  el 
artículo 1847 CC dispone que la fianza se extingue al mismo tiempo que el dé-
bito del deudor fiado y por las mismas causas que las demás obligaciones, entre 
ellas, lógicamente la previsión legal del artículo 178.2 LC; (v).  siempre es una 
opción de política legislativa introducir una salvedad a la exoneración respecto 
a los fiadores, como hace el Derecho comparado, pero si el legislador no realiza 
dicha opción, jurídicamente no queda otra posibilidad que aplicar las reglas 
generales del Derecho, que conducen a la solución apuntada». En contra de lo 
anterior, la segunda postura analizada por los Jueces de lo mercantil señala que 
«no parece que aquí sea de aplicación la teoría general de las obligaciones, sino 
que lo más parecido sería el caso del artículo 135 LC en cuanto al mantenimiento 
de las acciones para el acreedor que no vota el convenio respecto de fiadores o 
avalistas. La finalidad de la exoneración de deudas no es extinguir la obligación 
sino liberar a un deudor concreto en atención a sus especiales circunstancias 
para recuperarlo para la vida económica, pero si hay otra persona que puede o 
debe cumplir la obligación el acreedor podrá dirigirse contra él, esto mismo se 
prevé para los acuerdos extrajudiciales (art. 240 LC)28 y es la regla general del 
derecho comparado. Otra cosa es que en vía de regreso sí que pueda oponer el 
deudor concursado la remisión de la deuda ya que la norma no quiere hacer de 
mejor condición al fiador que al acreedor principal». 

En vista de los argumentos esgrimidos por una y otra posición, me decanto 
por la primera. El supuesto de exoneración del pasivo insatisfecho no es compa-
rable a las quitas concedidas en convenio concursal o en el acuerdo extrajudicial 
de pagos, en la medida en que si bien en tales casos quedan vigentes las acciones 
contra fiadores y obligados solidarios, estos sujetos, en caso de pago al acreedor, 
cuentan con una vía de regreso, en el caso del fiador, o unas relaciones internas 
entre obligados solidarios, en la medida en que «el contenido del convenio vinculará 
al deudor y a los acreedores ordinarios y subordinados, respecto de los créditos que 
fuesen anteriores a la declaración de concurso, aunque, por cualquier causa, no 
hubiesen sido reconocidos», pero no vincula a fiadores y obligados solidarios. Por lo 
tanto, siempre el fiador o el obligado solidario tendrá la posibilidad de ejercitar 
acciones personales (fuera del concurso) frente al deudor principal que cumplió 
con el convenio o (dentro del propio concurso) incluso si no cumplió29. Pero en el 
caso de la remisión de deudas, la vía de regreso estaría cerrada para el fiador, de 
modo que la deuda habría sido pagada en realidad por un tercero, lo que es ajeno 
a la esencia de la fianza y a la naturaleza del vínculo obligatorio. Podría pensarse 
que si la fianza es solidaria, de acuerdo con la jurisprudencia, como apuntan los 
magistrados de lo Mercantil de Madrid, se equipara de facto a la constitución de 
un vínculo de solidaridad obligacional, por lo que la exoneración de uno de los 
deudores no debería favorecer a los demás obligados solidarios. Ahora bien, de 
acuerdo con el artículo 1143 CC «la novación, compensación, confusión o remisión 
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de la deuda hechas por cualquiera de los acreedores solidarios o con cualquiera de 
los deudores de la misma clase, extinguen la obligación, sin perjuicio de lo dispuesto 
en el artículo 1146 CC. El acreedor que haya ejecutado cualquiera de estos actos, así 
como el que cobre la deuda, responderá a los demás de la parte que les corresponde 
en la obligación». Queda claro, pues, que en el régimen jurídico de las obligaciones 
solidarias la remisión de la deuda hecha a cualquier codeudor solidario extingue 
la obligación (para todos los deudores solidarios), lo que también es predicable 
en el caso de la remisión ex lege, que surge así como nueva forma de extinción 
de las obligaciones. No se trata de que otra persona pueda cumplir la obligación, 
sino de que la identidad en el pago exigiría también que este en definitiva recayera 
exclusivamente sobre el sujeto pasivo del vínculo obligacional. En efecto, si bien el 
artículo 1158 del CC señala que «puede hacer el pago cualquier persona, tenga 
o no interés en el cumplimiento de la obligación, ya lo conozca y lo apruebe, o 
ya lo ignore el deudor», señala a continuación que «el que pagare por cuenta de 
otro podrá reclamar del deudor lo que hubiese pagado, a no haberlo hecho contra 
su expresa voluntad. En este caso solo podrá repetir del deudor aquello en que le 
hubiere sido útil el pago». De este precepto legal, se deduciría, pues, que aunque sea 
posible el pago de la obligación principal por persona distinta del sujeto pasivo, sí 
que económicamente tal pago debe terminar recayendo en el deudor, salvo caso 
de que se hubiese pagado en contra de su voluntad (por ejemplo, porque él podía 
oponer al acreedor la excepción de compensación y en tal sentido no le interesaba 
que un tercero realizase el pago). Aun así, si en algo fue útil el pago al deudor, 
ello puede ser repetido por el tercero frente a él (por ejemplo, la parte de crédito 
no compensable, siguiendo con el ejemplo anterior). Otra manifestación de que 
el principio de identidad del pago se extendería también al sujeto sobre el que 
este debe repercutir, se desprendería del artículo 1161 CC, según el cual, «en las 
obligaciones de hacer el acreedor no podrá ser compelido a recibir la prestación 
o el servicio de un tercero, cuando la calidad y circunstancias de la persona del 
deudor se hubiesen tenido en cuenta al establecer la obligación». 

Por otro lado, si en caso de existir una hipoteca constituida por un tercero 
sobre sus bienes propios a favor de una deuda ajena, exonerada por aplicación 
del artículo 178.2 LC, la remisión legal del débito ajeno implicaría la desaparición 
de la garantía prestada al desaparecer la obligación principal, careciendo ya la 
garantía real de justificación, la misma solución debería aplicarse en el caso de 
la fianza y en el caso de la deuda solidaria (pues tanto la fianza como el vínculo 
solidario constituyen, en definitiva, una garantía adicional para el acreedor que ve 
vinculados dos o más patrimonios personales a la satisfacción íntegra del débito). 

Si al deudor no se le hubiera concedido la exoneración del pasivo, por no 
concurrir los presupuestos para ello, la cuestión que se plantea es si cabrán 
acciones individuales de los acreedores, en el supuesto de adquisición futura de 
bienes, pues el artículo 178.2 LC ya no habla de que «en los casos de conclusión 
del concurso por liquidación o insuficiencia de masa activa, el deudor quedará 
responsable del pago de los créditos restantes. Los acreedores podrán iniciar 
ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde la reapertura del concurso o no 
se declare nuevo concurso. Para tales ejecuciones, la inclusión de su crédito en 
la lista definitiva de acreedores se equipara a una sentencia de condena firme» 
(redacción dada por la Ley 38/2011). A estos efectos, los Jueces mercantiles de 
Madrid, por mayoría, consideran que la finalidad de la reforma no es impedir el 
ejercicio de las acciones individuales por la mera circunstancia de decaer aque-
llas referencias en el texto de la nueva norma. «Por lo tanto, venido el deudor a 
mejor fortuna, conforme a las reglas generales de Derecho (art. 1911 CC, art. 60 
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LC), se debe entender posible que por los acreedores insatisfechos puedan en 
el futuro ejercitarse acciones individuales contra el deudor». Ahora bien, si se 
tratase de constancia de bienes ya pertenecientes al deudor durante el concurso, 
pero no conocidos ni incluidos en la masa activa de dicho concurso, procederá 
la reapertura de dicho concurso, y no el ejercicio de acciones individuales30. 

Otro problema que puede plantearse, y que han apuntado los Jueces de lo 
Mercantil de Madrid, es que pueda optarse por la conclusión anticipada del con-
curso por falta de masa activa (art. 176 bis LC), pero durante la realización de los 
bienes, se obtuviese inesperadamente un mayor producto de su enajenación, que 
permitiese alcanzar la cobertura de pasivo exigida en el artículo 178.2 LC para la 
exoneración. «En tales casos, aun no tratándose de la vía de conclusión al término 
de la liquidación, artículo 152 LC, a la que se refiere el artículo 178.2 LC, sino del 
cauce del artículo 176 bis, también sería aplicable esta institución de exoneración 
de pasivo insatisfecho, siempre que se den los requisitos materiales del artículo 
178.2 LC para obtenerla»31. La cuestión es si en este caso, debe abrirse previamente 
la sección de calificación, dado que el artículo 178.2 LC indica que la exonera-
ción procederá «siempre que el concurso no hubiera sido declarado culpable». No 
bastaría, pues, como señala el artículo 176 bis.3, que una vez distribuida la masa 
activa, la administración concursal presentase al juez del concurso un informe 
justificativo que afirmase y razonase inexcusablemente que el concurso no será 
calificado como culpable. La exoneración de deudas, parece que exigiría mayores 
garantías, en cuanto a la comprobación de la conducta del deudor, a diferencia 
de una mera conclusión del concurso por insuficiencia de masa activa, que deja 
en vigor todos los créditos insatisfechos y las acciones derivadas de los mismos. 

Aplicada una exoneración de deudas tras la conclusión del concurso por insu-
ficiencia de masa activa, de acuerdo con el artículo 179.3 LC podría ocurrir que en 
el año siguiente a la fecha de la resolución de conclusión de concurso, los acreedo-
res solicitasen la reapertura del concurso con la finalidad de ejercitar acciones de 
reintegración, o aportando por escrito hechos relevantes que pudieran conducir a la 
calificación del concurso como culpable. Según los magistrados de lo Mercantil de 
Madrid, «el caso de la reintegración se equipararía al ya antes señalado de aparición 
de nuevos bienes, a cuya liquidación concurrirían los acreedores que sufrieron la 
exoneración como si la misma no hubiera tenido lugar, ya que eran bienes que de 
Derecho deberían haberse integrado en la masa activa antes de acordar la exoneración 
del pasivo restante. Tras esa liquidación de esos bienes ganados por reintegración, 
se aplicaría de nuevo la exoneración del pasivo finalmente insatisfecho». En cuanto 
al segundo supuesto (aportación de hechos relevantes que pudieran conducir a una 
calificación de concurso culpable), parte de la consideración de que no habrá sido 
necesario abrir la sección de calificación para aplicar la exoneración de deudas 
en el caso del artículo 176 bis, cuestión de la que discrepamos. Por ello indican 
que «de obtenerse una declaración de concurso culpable, fundada en hechos que 
debieron tenerse en cuenta antes de la conclusión de aquel concurso, pero que han 
sido ahora revelados por los acreedores, determinaría que el deudor no debió nunca 
favorecerse de la exoneración. En tal supuesto, la exoneración se dejará definitiva-
mente sin efecto, y los créditos sometidos a ella quedarán rehabilitados». 

IV.  APLICACIÓN RETROACTIVA DEL FRESH START POR LA JURISPRUDENCIA 

El Juzgado de lo Mercantil núm. 9 de Barcelona, en sentencia de 22 de 
enero de 2014, acuerda la conclusión del concurso de dos personas físicas con 
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liberación de todo el pasivo pendiente tras la liquidación. La administración 
concursal puso de manifiesto las operaciones llevadas a cabo en la liquidación, 
mediante las cuales se había adjudicado a los acreedores privilegiados las fincas 
propiedad de los concursados por mitades indivisas resultando satisfechos los 
créditos contra la masa y prácticamente el 50 % de los créditos privilegiados 
(aplicando el importe de la adjudicación). Igualmente puso de manifiesto que 
no existían acciones de reintegración viables y que habían sido archivadas las 
respectivas piezas de calificación, por haber solicitado tanto la Administración 
concursal como el Ministerio Fiscal que los concursos fueran declarados fortuitos. 
Por todo ello, la Administración concursal solicitó que se declarase la extinción 
de los créditos que subsistiesen tras la liquidación. El Juzgado señala que, si bien 
la Disposición Transitoria de la Ley 14/2013 prevé que los concursos declarados 
antes de la fecha de entrada en vigor [19 de octubre de 2013] —en cuanto a las 
normas establecidas en el Capítulo V del Título I— seguirán rigiéndose hasta su 
terminación por la normativa concursal anterior a esta Ley, tal Ley serviría como 
interpretación de cuándo debe considerarse que el deudor ha hecho todo el esfuerzo 
económico posible para considerar canceladas sus deudas y evitar así una indefinida 
reapertura del concurso. A estos efectos el Juzgado cita el AJM núm. 3 de Barcelona, 
de 26 de octubre de 2010 (cuya resolución, sin embargo, no comparte plenamente). 
Cfr.: Jiménez París, 2012). Igualmente, cita el AJM núm. 10 de Barcelona de 13 
de febrero de 2013, según el cual: 

«Adicionalmente y como ha quedado indicado, nos encontramos, en defini-
tiva, ante una situación que la doctrina viene a llamar de «sobreendeudamiento 
pasivo», en la cual el consumidor actúa responsablemente, pero se ve desbordado 
por contingencias inesperadas e imprevisibles, habiendo actuado siempre con 
buena fe, por lo que el Ordenamiento Jurídico no puede penalizar, a los que 
han solicitado su amparo a través, en este caso, del mecanismo del concurso 
de acreedores. 

Dicha protección es un imperativo constitucional, ya que el artículo 51 de la 
Carta Magna impone a los poderes públicos el mandato de garantizar la defensa 
de los consumidores, protegiendo sus intereses económicos mediante procedi-
mientos eficaces.

Además, es sabido que en el Derecho Comparado más avanzado se regulan 
mecanismos de exención del pasivo insatisfecho tras la conclusión del concur-
so. Es paradigmático, en este sentido, el modelo norteamericano que, a pesar 
de las correcciones, sigue concediendo el discharge al consumidor de buena fe 
que cumple determinados requisitos, a fin de darle una second chance o fresh 
start. El derecho francés abordó la cuestión hace muchas décadas, haciendo 
hincapié en mecanismos preventivos de sobreendeudamiento. El Derecho alemán 
y el Derecho portugués también regulan la liberación de deudas, exigiendo al 
consumidor, además del cumplimiento de requisitos previos, que se tengan en 
cuenta otros posteriores, para evitar los llamados planes cero o comportamientos 
irresponsables con efecto llamada. El Derecho italiano, finalmente, también se 
ha incorporado recientemente a esta tendencia.

Debemos citar también la guía legislativa sobre el régimen de la insolvencia 
de UNCITRAL [Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil 
Internacional] de 25 de junio de 2004, que recomienda incorporar a las distin-
tas legislaciones concursales el mecanismo de la discharge anglosajona, a fin de 
“incentivar las solicitudes de procedimientos concursales, al menos voluntarios, 
y favorecer la recuperación patrimonial del deudor una vez concluido el proce-
dimiento” (capítulo VI A Exoneración).
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Dicha necesidad de protección del consumidor ha encontrado también eco 
en la mejor doctrina española, la cual solicita incorporar al Derecho concursal 
español mecanismos de liberación de deudas…

Si bien la actual Ley Concursal no prevé explícitamente mecanismos de exone-
ración del pasivo, dejando formalmente inalterado el principio de responsabilidad 
universal por deudas del artículo 1911 CC, de acuerdo con el artículo 178.2 LC, 
es evidente que es necesario dar “un paso más” en este aspecto.

Así, el hecho de que la LC no habilite mecanismos de liberación de deudas 
para los consumidores no implica que los prohíba tajantemente, si partimos de 
una interpretación flexible de la misma. Entiendo que dichos mecanismos son 
posibles, caso por caso, a la vista de las amplias facultades que la Ley concede al 
juez del concurso». 

Partiendo de estas premisas, «teniendo en cuenta la vocación del concurso 
de persona física y el intento en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a 
los emprendedores, de prever una salida a la persona física que haya presentado 
el concurso y realizado todo el sacrificio patrimonial posible, en atención a las 
resoluciones dictadas en otros Juzgados de esta ciudad en supuestos de persona 
física» el Juzgado de lo Mercantil núm. 9 de Barcelona, en la resolución que co-
mentamos, pasa a examinar si se encuentra ante un supuesto que merezca una 
remisión total o parcial de las deudas pendientes. 

En el presente caso se han satisfecho 383.251 euros de crédito con privilegio 
especial y la suma de 70.546,06 euros en concepto de créditos contra la masa. 
Según consta en autos D. Victoriano tiene un salario variable de 1500 a 1600 euros 
y Dª Eugenia un subsidio de 416,98 euros, de los que 1.200 euros se han desti-
nado a alimentos lo que determina que cada uno de ellos, una vez concluidas 
las operaciones de liquidación, no dispongan de otros activos realizables. La 
Administración concursal ha cumplido con los requisitos del artículo 176.4 LC 
en cuanto a la información al juzgado respecto de posibles acciones de reinte-
gración —que descarta—, el concurso se calificó como fortuito, y dado traslado 
a los acreedores personados no consta oposición a la conclusión del concurso. 

«Pues bien, habiéndose realizado por la unidad familiar todo el sacrificio 
patrimonial realizable, siendo el resultado de la liquidación económica el pago de 
los créditos contra la masa y casi la mitad de los créditos privilegiados, debemos 
matizar respecto a los créditos privilegiados que las entidades bancarias con cré-
dito privilegiado no optaron por la dación en pago —ni consecuencia del convenio 
propuesto ni del plan de liquidación aprobado— y se adjudicaron cada una de 
las entidades que ostentaban dichos créditos —a través de sus correspondientes 
filiales inmobiliarias— en subasta por precio muy inferior [al] … que constaba 
en el inventario de bienes así como por el que fueron tasadas en su día, a saber:»

Finca A, precio de adjudicación en subasta (140.130 euros), en inventario de 
bienes (326.000 euros), precio de tasación (415.334 euros); en garantía (332.030,88).

Finca B, precio de remate (243.121,01 €), en inventario de bienes (446.000 euros), 
precio de tasación (639.000 euros), en garantía (458.974,98 euros)».

«Hay que enfatizar que de haberse optado, por las entidades crediticias, por 
la dación en pago, se habría satisfecho el 100 % de los créditos privilegiados».

«Pues bien, en el presente supuesto; dado que el origen del sobreendeuda-
miento es ajeno a la voluntad de los concursados, habiendo sido su compor-
tamiento conforme a la buena fe y a pesar de las dificultades económicas, en 
fase de liquidación, los concursados, han conseguido hacer pago de parte de su 
pasivo en la forma que hemos señalado lo que, por otro lado, ha comportado un 
sacrificio indudable —ha provocado que los concursados hayan perdido todo: su 
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vivienda habitual y el escaso patrimonio inmobiliario adicional que poseían—; no 
habiéndose opuesto los acreedores afectados por la medida solicitada y teniendo 
en cuenta las amplias facultades reconocidas al juez del concurso, así como el 
merecimiento objetivo que debe reconocerse a los concursados, la conclusión del 
concurso debe conllevar la liberación del 100% de las deudas pendientes de pago 
tras la fase de liquidación». Esta resolución supone la aplicación del fresh start a 
supuestos no previstos por el régimen transitorio de la Ley 14/2013, pero sobre la 
base de los siguientes tres argumentos. El primero, la de amplitud de facultades 
con que la LC inviste al Juez del Concurso; el segundo, sobre la base de que una 
dación en pago de los inmuebles (por su valor de tasación inicial o por el valor 
actual con el que se les incluyó en el inventario) hubiese permitido extinguir todo 
el crédito privilegiado, esto es, el total crédito garantizado con las hipotecas que 
recaían sobre los inmuebles (pareciendo que no existen otros créditos ordinarios 
pendientes). Además, se cuenta con la aceptación de los acreedores, conformes 
en que se conceda la condonación de deudas, que realmente en este caso es vo-
luntaria, y no ex lege o judicial. La resolución judicial, fue, pues correcta, pues 
los acreedores hipotecarios hicieron renuncia expresa al uso del artículo 157.2 LC 
en el seno del concurso, y por lo tanto, al uso, una vez concluido el concurso, de 
las ejecuciones ordinarias individuales a las que se refiere el artículo 579 LEC. 

Con distinta apoyatura jurídica se pronuncia el AJM núm. 3 de Barcelona, 
de 2 de abril de 2014. Señala esta resolución, que de acuerdo con la Disposición 
Transitoria que regula el momento de aplicación de la reforma de la Ley 14/2013 
(Capítulo V del Título I), el concurso del Sr. V, que se solicitó en 2009, no podría 
verse beneficiado por el nuevo régimen legal introducido en el artículo 178.2 LC. El 
deudor ha pagado el 37,70% del crédito ordinario, el crédito con privilegio general 
y los créditos contra la masa. No hay acreedores con privilegio especial. El único 
activo de que dispone el Sr. V es su sueldo de 2.171,15 euros al mes, pues el resto 
de su patrimonio embargable ha sido realizado. De ese sueldo, 1509,86 euros 
configurarían conforme a la LEC el patrimonio inembargable, por lo que serían 
necesarios por lo menos cinco años largos (se llevan ya tres de situación concur-
sal) durante los cuales habría que prolongar la liquidación, para poder terminar 
de satisfacer el crédito pendiente ordinario, llegando prácticamente el deudor a la 
edad de la jubilación. Aparte de haberse superado con creces el plazo máximo de 
duración de la liquidación (un año con arreglo al artículo 153 de la LC), «tanto 
en la legislación penal como en la legislación laboral se ha permitido la aplicación, 
con carácter retroactivo, de aquellas disposiciones que resultan más favorables 
para la parte más débil en los procedimientos judiciales. En el caso de la reforma 
de la LC el régimen transitorio impide a los deudores acogerse a las novedades de 
la reforma, hay una remisión genérica a todo el capítulo V del Título I de la Ley 
de Emprendedores, que parece razonable respecto del nuevo título X de la LC —el 
acuerdo extrajudicial de pagos— pero no parece tan razonable respecto de otros 
preceptos ajenos al título X. 

Si se da por concluido el concurso y se aprueba la rendición de cuentas que 
realiza el administrador concursal, el deudor, el Sr. V., se verá sometido de nuevo 
a las ejecuciones singulares y, como consecuencia de estas (art. 2.4.2.º LC), volverá 
a quedar en situación de insolvencia actual —cuando se inicien las ejecuciones—, 
o inminente, por ello el Sr. V podría solicitar de nuevo la declaración de concurso 
al día siguiente de archivarse los presentes autos. Si solicitara nueva declaración 
de concurso podría acogerse a los mecanismos de remisión de deudas concursales 
del artículo 178.2 LC, le bastaría con satisfacer un 25% del crédito ordinario… 
(pendiente tras el concurso anterior)
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¿Tiene sentido someter al Sr. V a un nuevo proceso concursal para que puedan 
aplicarse los criterios del nuevo régimen legal?; ¿ha de solicitar de nuevo el con-
curso asumiendo los gastos de abogado y procurador, someterse a la fase común, 
a la evaluación de su patrimonio para constatar que percibe un sueldo que apenas 
supera los 2.000 euros al mes, habilitar una fase de convenio en la que los mismos 
acreedores que en su día frustraron el convenio concursal tengan la oportunidad 
de aceptar nuevo convenio, someterle a la capitidisminución de la intervención de 
la administración concursal, a la asunción de los gastos de justicia como créditos 
contra la masa, para reencontrarnos con la misma situación dentro de unos meses 
y poder, entonces, aplicar el nuevo artículo 178.2 LC?

Con estos datos no parece razonable privar al deudor del derecho a ver remitidas 
sus deudas si ha cumplido con los umbrales del artículo 178.2 LC, si se ha constata-
do que su concurso no es culpable, que carece de patrimonio realizable en términos 
y plazos razonables, si no ha sido condenado por el delito previsto por el artículo 
260 del CP o por cualquier otro delito singularmente relacionado con el concurso.

Por ello considero que el régimen transitorio de la Ley 14/2013 impide al deu-
dor poder acudir a un acuerdo extrajudicial de pagos de los del nuevo título X de 
la LC, pero no impide aplicar la remisión de deudas en los términos que prevé el 
artículo 178.2 LC».

En vista de la argumentación expuesta el Juzgado dispone la aprobación de 
la rendición de cuentas presentada por la Administración concursal, ordenando 
la conclusión del concurso y la remisión de los créditos concursales ordinarios 
y subordinados pendientes de pago. En este caso, es la resolución judicial la que 
concede la exoneración de deudas, sin contar con la voluntad de los acreedores 
ordinarios, haciendo una aplicación retroactiva del fresh start, por la vía de excluir 
el artículo 178.2 LC de lo dispuesto en el régimen transitorio de la Ley 14/2013. 
Ciertamente, razones de equidad, que apunta el juzgador pueden conducir a esta 
solución, pero no contándose con la aprobación de los acreedores ordinarios y 
teniendo presentes las desventajas que ocasiona el fresh start y a las que hicimos 
alusión anteriormente, nosotros nos inclinaríamos por hacer una interpretación del 
artículo 178.2 LC y de la Disposición Transitoria de la Ley 14/2013, en sus más 
estrictos términos, en términos generales, no aplicando, el artículo 178.2 LC a 
supuestos que no estén previstos por la norma. 

V.  CONCLUSIONES

1.  La Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización, 
da nueva redacción al artículo 178.2 LC, incorporando un fresh start o mecanismo 
exoneratorio de deudas, redacción que, en principio, no puede ser aplicada retroac-
tivamente, dados los inconvenientes que presenta para los pequeños acreedores 
excepcionar el artículo 1911 CC.

2.  La primera resolución judicial que habló de la condonación de deudas 
tras la liquidación concursal fue el AJM núm. 3 de Barcelona, de 26 de octubre 
de 2010. Este Auto ha sido seguido por otras resoluciones judiciales, alguna de 
las cuales aplica retroactivamente el fresh start. 

3.  En la nueva redacción del artículo 178.2 LC se incorpora a la LC un me-
canismo de exoneración de las deudas pendientes tras la liquidación (no tras la 
conclusión del concurso por insuficiencia de masa activa), amplio o restringido, 
según que el deudor persona natural haya intentado sin éxito o no, un acuerdo 
extrajudicial de pagos, el cual está reservado para los emprendedores.
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4.  En dicho fresh start, han de recibir tratamiento especial las deudas de 
Derecho público y las multas penales, quedando excluidas de la exoneración, ya 
provenga la liquidación de un concurso ordinario o consecutivo.

5.  La deuda condonada no podría ser exigida por los acreedores ni al fiador 
ni a otros deudores solidarios, pues lo contrario alteraría la naturaleza del vínculo 
jurídico obligacional, al carecer aquellos de vía de regreso o de acciones frente 
al deudor concursado, en las relaciones internas del vínculo solidario, quedando 
responsable final del pago un tercero que no es el sujeto pasivo, lo que afectaría 
incluso al principio de identidad en el pago. 

6.  El legislador no exige la concurrencia de buena fe en el deudor, sino 
simplemente que no haya sido declarado culpable el concurso y carezca de an-
tecedentes penales por delitos relacionados con las situaciones de insolvencia. 
Lo cual es considerado por la doctrina como un fallo importante del sistema, 
convirtiendo el mecanismo exoneratorio español en el más laxo de los existentes 
en el entorno europeo y norteamericano. 
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NOTAS

1  Este trabajo se realiza en el marco del Grupo de Investigación de la UCM «Nuevas 
perspectivas del Derecho Civil», dirigido por el Catedrático Emérito Dr. D. Joaquín José 
Rams Albesa. 

2  Se llama sobreendeudamiento a la situación en que se encuentra el consumidor motiva-
da por una asunción excesiva de deudas (sobreendeudamiento activo) o bien desencadenada 
por eventos imprevistos y sobrevenidos (desempleo, precariedad del trabajo, muerte del 
cónyuge, problemas de salud, aumento de los tipos de interés…). Una economía basada en 
el consumo excesivo, así como en la concesión fácil de créditos, incrementan las posibilida-
des de sobreendeudamiento del consumidor, cuya acuciante situación se hace más patente 
en situaciones de crisis económica. Para aliviar al consumidor sobreendeudado de buena 
fe, cuya situación de dificultad financiera tiene cierta permanencia, parte de la doctrina ha 
venido postulando la concesión al mismo de un fresh start o segunda oportunidad. Casos 
claramente reversibles no podrían activar mecanismos específicos de protección del deudor 
que excepcionasen la aplicación de los principios generales sobre cumplimiento de las 
obligaciones (1911 CC) (Álvarez Lata, 2010, págs. 160-162). En efecto, se entiende por fresh 
start, o concesión de una segunda oportunidad al deudor sobreendeudado de buena fe, la 
liberación o exoneración de las deudas pendientes, tras la conclusión de un procedimiento de 
insolvencia, lo que supone una excepción al principio de responsabilidad patrimonial uni-
versal del deudor (art. 1911 CC). España, a diferencia de otros países como EEUU, Francia, 
Alemania o Portugal carecía de una regulación de este tipo. No obstante, en fechas relati-
vamente recientes una resolución judicial, por vía interpretativa, acogió en cierta manera 
la figura del fresh start en España. Se trata del Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 3 
de Barcelona, de 26 de octubre de 2010. Vid.: Jiménez París, T.A. (2012). «El fresh start, o 
nueva oportunidad para el deudor sobreendeudado de buena fe. A propósito del Auto del 
Juzgado de lo Mercantil núm. 3 de Barcelona, de 26 de octubre de 2010.» Revista Crítica 
de Derecho Inmobiliario, núm. 729, págs 516-557. Rubio Vicente, P. (2011). «La exoneración 
del pasivo, entre la realidad judicial y el mito legislativo. A propósito del Auto del Juzgado 
Mercantil núm. 3 de Barcelona, de 26 de octubre de 2010, sobre conclusión del concurso y 
extinción de deudas». Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, núm. 14, págs. 229-250. 
«Básicamente existen dos modelos respecto al tratamiento concursal de la persona física 
insolvente. El modelo anglosajón “volver a empezar” (fresh start o discharge), adoptado 
también en algunos países europeos, se basa en los principios de liquidación inmediata 
del patrimonio no exento del deudor y la condonación directa de las deudas no pagadas, 
a excepción de las deudas jurídicamente no condonables… Una vez ejecutado el patrimo-
nio embargable del deudor persona física de buena fe el pasivo restante queda exonerado 
por decisión judicial y sin consentimiento del acreedor. Aunque el deudor obtenga en el 
futuro nuevos ingresos, estos no podrán ser utilizados para el pago de deudas anteriores a 
la declaración de concurso… El otro modelo vigente es el modelo de la rehabilitación [p.e. 
Alemania], que prevalece en algunos países europeos y se basa en la idea de que el deudor 
ha cometido una falta y merece ser ayudado, pero no por ello debe ser exonerado pura y 
simplemente del deber de cumplir con sus obligaciones (pacta sunt servanda). Este modelo, 
que se fundamenta en la idea de sobreendeudamiento “culpable”, ya sea por falta de previsión 
o simple negligencia, se centra en torno a la renegociación de las deudas con los acreedores 
con vistas a la aprobación de un plan global de reembolso. Este plan puede negociarse en los 
tribunales o por vía extrajudicial, y es importante el papel que desempeñan los servicios de 
asesoramiento y mediación en materia de deudas. La condonación de deudas no es nunca 
automática como en la ley americana. El deudor tendrá que pasar por un período de prue-
ba, durante el que destinará una parte de su renta al reembolso de la deuda restante. Solo 
después de eso, y a condición de que haya tenido un comportamiento honesto y de buena 
fe, podrá beneficiarse de la condonación» [Cuena Casas, 2011, (1)]. Este último sistema se 
denomina de earned start. Un estudio sobre los modelos americano, francés y alemán, es 
el realizado por Serrano Gómez, E.; Anguita Villanueva, L. y Ortega Doménech, J. (2010): 
«Sistemas de tratamiento de la insolvencia de la persona física». En: M. Cuena Casas (coord.). 
Familia y Concurso de Acreedores. Cizur Menor: Aranzadi (págs. 23-96). Para el estudio del 
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Derecho norteamericano, vid. el trabajo ya citado de Cuena Casas, M. (2011). «Fresh Start 
y mercado crediticio». InDret [En línea], núm. 3, disponible en www.indret.com. Asimismo 
vid.: Cuena Casas, M. (2011). «“Fresh start” y mercado crediticio español y estadouniden-
se». Revista de derecho concursal y paraconcursal, núm. 15, págs. 565-593. Cuena Casas, M. 
(2012). «Conclusión del concurso de acreedores de persona física y exoneración del pasivo 
pendiente». Revista de derecho bancario y bursátil, núm. 125, págs.  289-320. Cuena Casas, 
M (2012). «Insolvencia de la persona física y sobreendeudamiento hipotecario: “intentos” 
de regulación y ninguna solución». Revista de derecho concursal y paraconcursal, núm. 17, 
págs. 97-110. Cuena Casas, M. (2013). «Son necesarios cambios en la Ley de Enjuiciamiento 
Civil y Concursal». Escritura pública, núm. 80, pág. 13.

3  La Ley 14/2013 contiene también una Disposición adicional primera relativa a las 
deudas de derecho público del emprendedor de responsabilidad limitada; una Disposición 
adicional décima relativa a los aranceles registrales para las inscripciones del Emprendedor 
de Responsabilidad Limitada en el Registro Mercantil y en el Registro de la Propiedad y 
una Disposición Transitoria según la cual los concursos declarados antes de la entrada en 
vigor del Capítulo V del Título I (19 de octubre de 2013, según lo previsto en la Disposición 
final decimotercera), que es el que contiene todas las modificaciones de la LC, continuarán 
rigiéndose hasta su terminación por la normativa concursal anterior a esta Ley, lo que signifi-
caría que en tales concursos no cabría la aplicación del fresh start de modo retroactivo, aunque 
como veremos, no es así como lo está interpretando la Jurisprudencia. En la Disposición final 
quinta se introduce una modificación importante en el artículo 10.5 de la Ley 20/2007, de 
11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autónomo, que queda redactado del siguiente modo: 
«5. A efectos de la satisfacción y cobro de las deudas de naturaleza tributaria y cualquier 
tipo de deuda que sea objeto de la gestión recaudatoria del Sistema de la Seguridad Social, 
embargado administrativamente un bien inmueble, si el trabajador autónomo acreditara fe-
hacientemente que se trata de una vivienda que constituye su residencia habitual, la ejecución 
del embargo quedará condicionada, en primer lugar, a que no resulten conocidos otros bienes 
del deudor suficientes susceptibles de realización inmediata en el procedimiento ejecutivo, y en 
segundo lugar, a que entre la notificación de la primera diligencia de embargo y la realización 
material de la subasta, el concurso o cualquier otro medio administrativo de enajenación, 
medie el plazo mínimo de dos años. Este plazo no se interrumpirá ni se suspenderá, en nin-
gún caso, en los supuestos de ampliaciones del embargo originario o en los casos de prórroga 
de las anotaciones registrales». La Ley introduce también, ante el fracaso del borrador del 
Anteproyecto de Ley de Reforma Integral de los Registros, la necesidad de llevanza de 
los Registros de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles en formato electrónico 
mediante un sistema informático único, en la forma que reglamentariamente se determine 
(art. 19), previendo la Disposición final décima que en el plazo de 6 meses a contar desde 
la entrada en vigor (esto es, para el 29 de marzo de 2014), el Gobierno tendría aprobado 
un nuevo Reglamento del Registro Mercantil y la modificación necesaria del Reglamento 
Hipotecario. Con posterioridad a la Ley 14/2013, se ha dictado el Real Decreto 892/2013, de 
15 de noviembre, que regula el Registro Público concursal y desarrolla el artículo 198 LC 
(modificado por Ley 14/2013). Igualmente se ha dictado el Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de 
marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciación y reestructu-
ración de deuda empresarial, que modifica la regulación de los acuerdos de refinanciación 
así como el artículo 56 LC (ejecución de garantías reales durante el concurso) y el artículo 
568 LEC, relativo a la suspensión de ejecuciones en caso de situaciones concursales o pre-
concursales, así como otros preceptos concursales. La norma entró en vigor el 8 de marzo 
de 2014, determinando como régimen transitorio para los acuerdos de refinanciación, que 
aquellos que a la entrada en vigor del RD-Ley se estuviesen negociando al amparo del artículo 
71.6 LC, se regirían por el régimen anterior a dicha entrada en vigor, si el deudor ya hubiese 
solicitado del registrador mercantil la designación de un experto independiente, salvo que las 
partes opten en el acuerdo de refinanciación por la aplicación del régimen contenido en el 
artículo 71 bis.1, en la redacción dada por el RD-Ley 4/2014. Estas normas junto con la Ley 
1/2013, de 14 de mayo de medidas para reforzar la protección a los deudores hipotecarios, 
reestructuración de deuda y alquiler social (fruto de la STJUE de 14 de marzo de 2013), 
constituyen el nuevo panorama legislativo regulador de la insolvencia de la persona física 
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(consumidora, empresaria o profesional) y jurídica. Cabe añadir a estas normas, la Ley 
3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el Texto Refundido de la LGDCU y otras 
leyes complementarias, aprobado por el RD-Leg. 1/2007, de 16 de noviembre, la cual pre-
tende transponer al Derecho interno la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores (por la que se 
modifica, entre otras, la Directiva 93/13/CEE del Consejo, con la finalidad de modificar la 
normativa europea sobre cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores). 
La Ley 3/2014 procede a dar cumplimiento a la sentencia de 14 de junio de 2012 del TJUE, 
que entendía que España no había adaptado correctamente su Derecho interno al artículo 6.1 
de la Directiva 93/13, en el artículo 83 del Texto Refundido de la LGDCU, pues se atribuía 
al juez nacional facultad de modificar el contenido de las cláusulas abusivas que figurasen 
en los contratos, para integrar la parte afectada por la nulidad con arreglo a lo dispuesto 
por el artículo 1258 CC y el principio de buena fe objetiva, lo que contradecía el tenor del 
artículo 6.1 de la Directiva que hablaba de eliminación, sin integración, de las cláusulas 
abusivas. A tal efecto, se modifica el artículo 83 del TRLGDCU quedando redactado con el 
siguiente tenor: «Las cláusulas abusivas serán nulas de pleno derecho y se tendrán por no 
puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarará la nulidad de las 
cláusulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguirá siendo obligatorio 
para las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas cláusulas». 
Si bien el régimen transitorio prevé que las disposiciones de esta ley serán de aplicación a 
los contratos con consumidores celebrados a partir del 13 de junio de 2014. Esta Ley entró 
en vigor el 29 de marzo de 2014. 

4  Aplica esta redacción del precepto legal la SAP de Barcelona (Sección 17.ª), de 22 de 
enero de 2014. Gabinete Lesseps, S.L. interpuso demanda de juicio ordinario, derivada de 
una reclamación monitoria precedente contra D. José Enrique, reclamándole la suma de 
7.621,96 euros más los intereses pactados al tipo del 30 % anual. Con carácter previo a 
este procedimiento el demandado había sido declarado en concurso voluntario por auto de 
16 de octubre de 2008, pero una vez tramitado y concluido el mismo, quedó pendiente de 
pago la deuda reclamada en este presente procedimiento. El demandado se opuso alegando 
la excepción de cosa juzgada material y subsidiariamente, para el caso de no ser apreciada, 
el carácter abusivo de los intereses pactados en el préstamo de que derivaba la deuda. El 
Juzgado de Primera Instancia estimó parcialmente la demanda interpuesta. Desestimó la 
excepción de cosa juzgada por entender que tal efecto no podía derivarse del auto por el que 
se declaraba concluido el concurso y consideró que dicho auto no acordaba la remisión de 
la deuda subsistente, que en consecuencia, no podía considerarse extinguida al no concurrir 
ninguna de las causas del artículo 1156 CC. Sin embargo, acogió la alegación relativa al 
carácter abusivo de los intereses moratorios pactados, procediendo a su moderación (interés 
legal del dinero a partir de la interpelación judicial). El demandado interpuso recurso de 
apelación. Insistió en la excepción de cosa juzgada y pretendió que se considerase extingui-
do el crédito reclamado, invocando la existencia de resoluciones judiciales, que al concluir 
el concurso por falta de activo, cancelaban los créditos subsistentes allí reconocidos, para 
evitar con ello inútiles reaperturas de la situación concursal. La Audiencia señala primera-
mente que resulta de aplicación la LC en su redacción vigente desde el 5 de mayo de 2010 
hasta el 10 de junio de 2011, porque la demanda se presentó el 11 de enero de 2011. A 
continuación indica que la resolución por la que se declaró concluso el concurso por falta 
de activo no adoptó pronunciamiento alguno de extinción de los créditos subsistentes, por 
lo que de acuerdo con el artículo 178.2 LC («En los casos de conclusión del concurso por 
inexistencia de bienes y derechos, el deudor quedará responsable del pago de los créditos 
restantes. Los acreedores podrán iniciar ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde la 
reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso»), «la literalidad de este precepto 
impide la apreciación … de la excepción de cosa juzgada material, y, del mismo modo, 
en cuanto responde a una previsión legal, no puede acogerse la alegación de extinción del 
crédito subsistente; de hecho, esa remisión del crédito ni siquiera es posible de modo au-
tomático en la redacción actual de la norma, en su modificación dada por Ley 14/2013 … 
que si bien permite la remisión de deudas insatisfechas, lo hace sujetando dicha posibilidad 
a la concurrencia de una serie de condiciones». De haber sido de aplicación la redacción 
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dada al artículo 178.2 LC por la Ley 38/2011, podría argumentarse que, como quiera que 
la inclusión de un crédito en la lista definitiva de acreedores se equipara a una sentencia 
firme, no hubiera sido necesario un nuevo procedimiento que lo declarase así, pudiendo 
apreciarse un supuesto de cosa juzgada en vertiente negativa. Todo ello, bien entendido 
que la consecuencia que se derivaba de tal precepto no era … la extinción del crédito sub-
sistente, sino la posibilidad de que la lista definitiva de acreedores constituyera un título 
válido para iniciar la ejecución singular posterior, que en todo caso se permite, no siendo 
adecuado la producción de un nuevo título mediante un proceso declarativo. «Pero, en suma, 
conforme al derecho aplicable en este litigio, es claro que, tras la conclusión del concurso por 
falta de activo, se mantiene la responsabilidad del deudor en relación con los créditos restan-
tes pudiendo interesar los acreedores su reclamación, disponiéndose expresamente que ello es 
así en tanto “no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso”, con 
independencia de la utilidad o no de esta última vía». La Audiencia concluye desestimando 
el recurso de apelación y confirmando la sentencia de instancia. 

5  Lo que era congruente con la modificación que la Ley 38/2011 hacía del artículo 176 
LC, distinguiendo la conclusión del concurso por finalización de la fase de liquidación, de la 
conclusión por insuficiencia de masa activa, regulada especialmente en el nuevo artículo 176 
bis LC. De acuerdo con la disposición transitoria undécima de la Ley 38/2011 «el artículo 
176 y el 176 bis —con la salvedad de su apartado 4 [relativo a la posibilidad de acordar la 
conclusión por insuficiencia de masa en el mismo auto de declaración de concurso, que 
se aplicaría a los concursos que se declarasen a partir de la entrada en vigor de la norma 
[Disposición Transitoria primera.1)]— así como los artículos 178 y 179 de la Ley Concursal, 
modificados por esta ley, comenzarán a aplicarse a los concursos en tramitación a la fecha 
de su entrada en vigor» (1 de enero de 2012, Disposición final tercera.1). 

6  Artículo 260 CP: «1. El que fuere declarado en concurso será castigado con la pena 
de prisión de dos a seis años y multa de ocho a 24 meses, cuando la situación de crisis 
económica o la insolvencia sea causada o agravada dolosamente por el deudor o persona que 
actúe en su nombre. 2. Se tendrá en cuenta para graduar la pena la cuantía del perjuicio 
inferido a los acreedores, su número y condición económica. 3. Este delito y los delitos 
singulares relacionados con él, cometidos por el deudor o persona que haya actuado en su 
nombre, podrán perseguirse sin esperar a la conclusión del proceso civil y sin perjuicio de 
la continuación de éste. El importe de la responsabilidad civil derivada de dichos delitos 
deberá incorporarse, en su caso, a la masa. 4. En ningún caso, la calificación de la insol-
vencia en el proceso civil vincula a la jurisdicción penal». 

7  Artículo 231.1 LC: «El empresario persona natural que se encuentre en situación de 
insolvencia con arreglo a lo dispuesto en el artículo 2 de esta Ley, o que prevea que no podrá 
cumplir regularmente con sus obligaciones, podrá iniciar un procedimiento para alcanzar 
un acuerdo [preconcursal] extrajudicial de pagos con sus acreedores, siempre que aportando 
el correspondiente balance, justifique que su pasivo no supera los cinco millones de euros.

A los efectos de este Título [Título X de la LC relativo al acuerdo extrajudicial de pa-
gos] se considerarán empresarios personas naturales no solamente aquellos que tuvieran 
tal condición de acuerdo con la legislación mercantil, sino aquellos que ejerzan actividades 
profesionales o tengan aquella consideración a los efectos de la legislación de la Seguridad 
Social, así como los trabajadores autónomos». Parece, pues que el artículo 231 LC se refiere 
a todo aquél que no sea simple consumidor y trabajador por cuenta ajena, sino que tenga 
la categoría de persona natural emprendedora, sea o no emprendedor de responsabilidad 
limitada (art. 7 Ley 14/2013). De acuerdo con el artículo 3 de la Ley 14/2013, «se consi-
deran emprendedores aquellas personas, independientemente de su condición de persona 
física o jurídica, que desarrollen una actividad económica o profesional en los términos 
establecidos en esta Ley». 

8  El deudor que, cumpliendo los requisitos establecidos en el artículo 231 LC, pretenda 
alcanzar con sus acreedores un acuerdo extrajudicial de pagos solicitará el nombramiento 
de un mediador concursal, mediante instancia suscrita por el deudor en los términos del 
artículo 232.2 LC. Si el deudor es empresario o entidad inscribible solicitará la designación 
de mediador al Registrador Mercantil correspondiente a su domicilio. En los demás casos 
se solicitará la designación al Notario del domicilio del deudor. Se nombra mediador a la 
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persona que de forma secuencial corresponda de entre las que figuran en la lista oficial 
que se publicará en el portal correspondiente del BOE, suministrada por el Registro de 
Mediadores del Ministerio de Justicia. El Registrador Mercantil o el Notario procederá al 
nombramiento y comunicará de oficio la apertura de negociaciones al juez competente para 
la declaración de concurso, ordenando la publicación de tal apertura en el Registro Público 
Concursal. En los diez días siguientes a la aceptación del cargo, el mediador concursal 
comprobará la existencia y cuantía de los créditos y convocará al deudor y a los acreedores 
que figuren en la lista presentada por el deudor con la solicitud inicial, siempre que puedan 
resultar afectados por el acuerdo, a una reunión que se celebrará dentro de los dos meses 
siguientes a la aceptación del cargo, en la localidad donde el deudor tenga su domicilio. Se 
excluirá en todo caso de la convocatoria a los acreedores de derecho público. La reunión 
tiene por finalidad alcanzar un acuerdo de pago. Con una antelación mínima de 20 días 
naturales a la fecha prevista para celebrar la reunión, el mediador remitirá a los acreedores, 
con el consentimiento del deudor, un plan de pagos de los créditos pendientes de pago a 
la fecha de la solicitud inicial, en el que la espera no podrá superar los 3 años y en el que 
la quita no podrá superar el 25 % del importe de los créditos. La propuesta podrá consis-
tir también en la cesión de bienes a los acreedores en pago de las deudas. Dentro de los 
diez días posteriores al envío de la propuesta de acuerdo, los acreedores podrán presentar 
propuestas alternativas o de modificación. Transcurrido dicho plazo, el mediador concursal 
remitirá a los acreedores el plan de pagos aceptado por el deudor. Si dentro del plazo de 
los diez días naturales posteriores al envío de la propuesta de acuerdo, los acreedores que 
representen al menos la mayoría del pasivo que necesariamente pueda verse afectado por 
el acuerdo, decidieran no continuar con las negociaciones, el mediador concursal deberá 
solicitar la declaración de concurso (art. 236.4 LC). Los acreedores convocados a la reunión 
deben asistir, salvo los que hubiesen manifestado su aprobación u oposición en los diez días 
naturales anteriores a la reunión. El plan de pagos y el plan de viabilidad podrán ser modi-
ficados en la reunión, siempre que no se alteren las condiciones de pago de los acreedores 
que, por haber manifestado su aprobación dentro de los diez días naturales anteriores, no 
hayan asistido. Para que el plan de pagos se considere aceptado, será necesario que voten a 
favor del mismo acreedores que sean titulares, al menos, del 60 % del pasivo o del 75 % del 
pasivo si el plan consiste en la cesión de bienes del deudor en pago, siendo preciso contar 
en este último caso también con la aprobación de los acreedores que tengan constituida a 
su favor una garantía real sobre estos bienes. El acuerdo no afecta a los titulares de créditos 
con garantía real, salvo que hubieren consentido expresamente en ello (art. 234.4). Si el plan 
de pagos es aceptado el acuerdo se eleva a escritura pública, lo que cierra el expediente 
notarial. Para los expedientes abiertos por el Registrador Mercantil, se presentará ante el 
Registro Mercantil copia de la escritura para que el Registrador pueda cerrar el expediente. 
Si el plan de pagos no fuera aceptado y el deudor continuara incurso en insolvencia, el me-
diador concursal solicitará inmediatamente del juez competente la declaración de concurso. 
En su caso, instará también la conclusión del mismo por insuficiencia de masa activa en 
los términos del artículo 176 bis LC. Dentro de los diez días siguientes a la publicación del 
acuerdo adoptado (art. 238.2), este podrá ser impugnado por acreedores que no hubieran 
sido convocados; no hubieran votado a favor o hubieran comunicado su oposición con 
carácter previo a la reunión, ante el juzgado competente para conocer del concurso del 
deudor. Solo puede fundarse la impugnación en falta de concurrencia de las mayorías exi-
gidas para la adopción del acuerdo, en la superación de los límites que el artículo 236.1 LC 
pone al acuerdo, o en la desproporción de la quita o moratoria exigidas. La anulación del 
acuerdo, como consecuencia de la impugnación, dará lugar a la sustanciación del concur-
so consecutivo regulado en el artículo 242 LC. En caso de que el acuerdo extrajudicial de 
pagos no fuera cumplido, el mediador concursal deberá instar el concurso, considerándose 
que el deudor incumplidor se encuentra en estado de insolvencia. Por lo tanto, procederá 
el concurso consecutivo, en caso de anulación del acuerdo (art. 239.6), incumplimiento 
del mismo o en caso de no conseguir alcanzarse el acuerdo extrajudicial de pagos, antes 
o durante la reunión celebrada al efecto (art. 242.1). En el concurso consecutivo, salvo el 
supuesto de insuficiencia de masa activa, se abrirá necesaria y simultáneamente la fase de 
liquidación con una serie de especialidades (art. 242.2), entre las cuales se encuentra la de 
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que «en el caso de deudor empresario persona natural [art. 231.1.1º y 2º], si el concurso se 
calificara como fortuito, el juez declarará la remisión de todas las deudas que no sean satisfe-
chas en la liquidación, con excepción de las de Derecho público siempre que sean satisfechos 
en su integridad los créditos contra la masa y los créditos concursales privilegiados». (Los 
créditos de Derecho público reciben un tratamiento especial en el acuerdo extrajudicial de 
pagos, pues no pueden verse afectados por el acuerdo (art. 231.5), en el fresh start, y en la 
limitación de responsabilidad del Emprendedor de Responsabilidad Limitada (Disp. Adic. 1.ª 
de la Ley 14/2003, que señala: «1.  Lo dispuesto en el Capítulo II del Título I [relativo a la 
inembargabilidad de la vivienda habitual del Emprendedor de Responsabilidad Limitada, 
que cumpla determinados requisitos] no resultará de aplicación respecto de las deudas de 
derecho público de las que resulte titular el emprendedor de responsabilidad limitada para cuya 
gestión recaudatoria resulte de aplicación lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, 
General Tributaria, en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria y en el 
Real Decreto-legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido 
de la Ley General de la Seguridad Social. 2.  En el caso de las deudas de derecho públi-
co a las que se refiere el apartado anterior, la Administración Pública competente podrá 
desarrollar las actuaciones de cobro establecidas en la normativa en el mismo indicada, 
con las especialidades reguladas en el siguiente apartado. 3.  Cuando entre los bienes em-
bargados se encontrase la vivienda habitual del emprendedor de responsabilidad limitada 
en los términos del apartado 2 del artículo 8 de esta Ley, su ejecución será posible cuando: 
a) No se conozcan otros bienes del deudor con valoración conjunta suficiente susceptibles de 
realización inmediata en el procedimiento de apremio. b) Entre la notificación de la primera 
diligencia de embargo del bien y la realización material del procedimiento de enajenación del 
mismo medie un plazo mínimo de dos años. Este plazo no se interrumpirá ni se suspenderá, 
en ningún caso, en los supuestos de ampliaciones del embargo originario o en los casos de 
prórroga de las anotaciones registrales»). 

9  Como señala Alcover Garau, 2014, 6, solo puede acogerse al acuerdo extrajudicial 
de pagos un pequeño o mediano empresario persona natural, o profesional o trabajador 
autónomo, pero no un particular (pese a que este procedimiento pre-concursal podría ser 
especialmente útil a los particulares). De manera que como el consumidor normalmente 
queda excluido del ámbito del concurso sobre la base del artículo 176.bis.4 por insufi-
ciencia de su masa activa, las insolvencias de los particulares quedarían muchas veces sin 
tratamiento concursal. El consumidor quedaría normalmente sujeto a un procedimiento 
de ejecución hipotecaria (a salvo la posibilidad de hacer uso de las medidas del Código 
de Buenas Prácticas) y a las previsiones, al término del mismo, del artículo 579 LEC, se 
produjera o no el lanzamiento del deudor de su vivienda. Vid.: Jiménez París, T. A. (2013). 
«La reforma del Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de protección 
de deudores hipotecarios sin recursos, por la Ley 1/2013, de 14 de mayo “anti-desahucios”» 
en Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, núm. 739, págs. 3522-3565. Jiménez París, T. A. 
(2013). «La deuda remanente y la moderación de la responsabilidad patrimonial universal 
del deudor hipotecario ejecutado, tras la Ley 1/2013, de 14 de mayo». Revista Crítica de 
Derecho Inmobiliario, núm. 740, págs. 4253-4279. Jiménez París, T. A. (2014). «La derogación 
tácita del Real-Decreto Ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar 
la protección a los deudores hipotecarios, por el Capítulo I (suspensión de los lanzamien-
tos) de la Ley “anti-desahucios”». revista Crítica de Derecho Inmobiliario, núm. 742, págs. 
748-764. Si tuviese lugar un concurso de persona física consumidora, con ejecución hipo-
tecaria separada de su vivienda familiar, el crédito garantizado con hipoteca, no satisfecho 
totalmente en la ejecución hipotecaria separada, devendría crédito ordinario (art. 157.2 LC), 
que podría entenderse solo sería exigible en la liquidación concursal en los términos del 
artículo 579 de la LEC. Pero como el artículo 178.2 LC es aplicable al consumidor y regla 
especial en el ámbito concursal, debiera aplicarse este precepto (dándose su presupuesto) 
y su fresh start. En todo caso, siendo dos vías (la del art. 579 LEC y la del art. 178.2 LC) 
de las que dispone el deudor para ver moderada su responsabilidad patrimonial universal, 
en el ámbito del concurso se aplicarían cumulativamente ambas (primero la del art. 579, y 
dando como resultado la aplicación de dicho precepto el pago del 25 % del crédito concursal 
ordinario, seguidamente la del art. 178.2 LC). Cuena Casas, desde otra perspectiva, considera: 
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«No es exonerable la deuda hipotecaria (ni aquí ni en ningún país), en tanto que es deuda 
garantizada, pero ejecutada la hipoteca antes o durante el proceso concursal, si queda pasivo 
pendiente, será crédito ordinario y podrá exonerarse. A estos efectos, hay que tener en cuenta 
el artículo 579 LEC que establece otra exoneración para la deuda pendiente tras la ejecución 
de la hipoteca (si el deudor en 5 años paga el 65 % de la deuda, se le exonerará el 35 % y 
si en 10 años paga el 80 % de la deuda, se le exonera el 20%), que nada tiene que ver con 
la recogida en el artículo 178.2 LC. El artículo 579 LEC no exige buena fe, ni incapacidad 
económica … norma que será difícil de conciliar con la segunda oportunidad concursal, sobre 
todo cuando se inicie una ejecución hipotecaria mientras se tramita el concurso …». Cuena 
Casas, 2013, (2), págs. 42-43. 

10  Para acudir al acuerdo extrajudicial de pagos «se exige ser empresario, aunque en un 
sentido muy amplio, que desvirtúa su genuina acepción técnico/mercantil, un poco como 
ocurre también con la nueva noción de «emprendedor» (art. 3 Ley 14/2013). Por eso a los 
efectos del AEP se considerarán empresarios personas naturales, no solamente aquellos que 
tuvieran tal condición de acuerdo con la legislación mercantil (únicos sujetos a inscripción 
—voluntaria— y deber de contabilidad, …), también quienes ejerzan actividades profesio-
nales (tradicionalmente excluidas del ámbito mercantil) o tengan aquella consideración a 
los efectos de la legislación de la S.S., así como los trabajadores autónomos, siempre que 
el pasivo no supere los cinco millones de euros. Ciertos sujetos como los agricultores o los 
artesanos entran por estas últimas vías, lo que nos conduce a una noción de empresario 
muy amplia, identificable con cualquier forma de participación en el mercado en nombre 
propio, con independencia de que la actividad sea mercantil en sentido estricto, o pueda 
considerarse como civil. El sujeto parece solaparse así con el que puede acceder a la con-
dición de Empresario de Responsabilidad Limitada … aunque no se emplea en este título 
el término emprendedor (art. 7 Ley 14/2013). En todo caso, queda fuera el consumidor que 
solo sea trabajador por cuenta ajena o funcionario, que sí se beneficia del nuevo régimen 
de exoneración de las deudas en la liquidación (art. 178.2 LC), pero dentro del Concurso 
Ordinario … por el que ha de pasar inexorablemente». Cábanas Trejo, 2014, págs. 2-3. 

11  Artículo 232.3 LC: «… La solicitud se inadmitirá cuando el deudor no justifique el 
cumplimiento de los requisitos legalmente exigidos para alcanzar un acuerdo extrajudicial 
[presupuestos del art. 231 LC], cuando el deudor se encuentre en alguna situación de las 
previstas en los apartados 3 ó 4 [ó 5] del art. 231 de esta Ley y cuando faltare alguno de 
los documentos exigidos o los presentados fueran incompletos [art. 232.1 y 2]». 

12  Conclusiones de la reunión de magistrados de lo mercantil de Madrid sobre criterios de 
aplicación de la reforma de la Ley de Apoyo a Emprendedores, sobre cuestiones concursales. 

13  «Conviene recordar que los créditos de Derecho público pueden ser privilegiados 
generales (art. 91.2º y 4º LC), ordinarios (en cuanto excedan del 50 % a que se refiere el 
art. 91.4º LC) e incluso subordinados (así, recargos). El pago de los primeros constituye en 
todo caso requisito sine qua non para que pueda producirse la remisión judicial de deudas». 
Miranda Serrano, 2014, 18. 

14  Miranda Serrano, 2014, 18. 
15  Lo que también podría apoyarse en que en el texto del Proyecto de Ley de Emprende-

dores, de 3 de julio de 2013, contemplaba como deudas que quedaban fuera del mecanismo 
exoneratorio, ya fuera por la vía del concurso consecutivo o por la vía del artículo 178.2, 
primera parte, únicamente las deudas de naturaleza pública. Sin embargo, «en el artículo 
178.2 LC, en su nueva redacción, se establece que la resolución judicial que declare la con-
clusión del concurso del deudor persona natural por liquidación de la masa activa declarará 
la remisión de las deudas insatisfechas, habiéndose suprimido la excepción a dicha remisión 
referida a las deudas de naturaleza pública contenida en la redacción de dicho precepto en 
el Proyecto de Ley de Emprendedores, en que se añadía «salvo las deudas de derecho público 
a que se refiere el artículo 91.4º de esta Ley». Pulgar Ezquerra, 2013, 19. 

16  La profesora Pulgar Ezquerra pone de relieve cómo no se excluyen de la exoneración, 
deudas alimenticias, deudas derivadas de obligaciones extracontractuales [o de actos u 
omisiones ilícitos penados por la Ley, salvo lo indicado en el artículo 91.5º.2, «créditos en 
concepto de responsabilidad civil derivada de delito contra la Hacienda Pública y contra la 
Seguridad Social», que tienen la consideración de créditos con privilegio general] y señala 
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que ello junto con la ausencia de cautelas en los presupuestos ex ante y ex post de la exone-
ración, hace del modelo español de exoneración un modelo con nuevos requisitos para lograr 
aquella (en relación a los que son exigidos en ordenamientos jurídicos del entorno) y en el 
que la remisión de deudas se obtiene de un modo más laxo y amplio de lo que acontece 
en otros modelos de Derecho comparado, concluyendo que tras la aprobación de la Ley de 
Emprendedores constituimos «el ordenamiento de Derecho comparado más liberal en el 
acceso a mecanismos exoneratorios de responsabilidad». Pulgar Ezquerra, 2013, págs. 20-21. 
La profesora Cuena Casas considera, desde otra perspectiva que «el umbral mínimo de pasi-
vo satisfecho que se exige para obtener la exoneración o fresh start es extraordinariamente 
alto, lo que dejará fuera del ámbito de protección de la norma a muchos deudores que 
no tendrán activo suficiente para abonar todos los créditos contra la masa, privilegiados y 
25% pasivo ordinario. Los casos de concurso por insuficiencia de masa quedan fuera de la 
exoneración de deudas: concluido el concurso, los acreedores podrán reiniciar las ejecuciones 
singulares y el deudor seguirá condenado a la exclusión social». Cuena Casas, 2013, (2), 41. 

17  Conclusiones de la reunión de magistrados de lo mercantil de Madrid, cit. 
18  Ibídem. 
19  Miranda Serrano, 2014, 12. De forma similar señala Pulgar Ezquerra: «En relación 

a ambos mecanismos exoneratorios y no obstante las diferencias señaladas, sorprende la 
falta de exigencia del denominado “test de discharge” que filtra generalmente en el marco 
del Derecho Comparado con requisitos previos y a veces también a posteriori, el acceso a 
los mecanismos exoneratorios. Es cierto que en ambos casos se condiciona la exoneración 
a la calificación fortuita del concurso, pero ello en modo alguno es equivalente al “test de 
discharge” contemplado en otros modelos, pues dicha calificación fortuita en modo alguno 
equivale a la concurrencia de buena fe en el deudor [Art. 1104.2 CC: Cuando la obligación 
no exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se exigirá la que corres-
pondería a un buen padre de familia]. En efecto, en la sección de calificación se analiza 
tan solo en qué medida el deudor ha contribuido con dolo o culpa grave a la generación 
o agravamiento de la insolvencia, pero ¿conlleva ello un merecimiento de la exoneración? 
¿cómo se valora la buena fe exigida en otros modelos de Derecho Comparado? En efecto, en 
otros modelos se exige superar un test en el que el acaecimiento de circunstancias “extraor-
dinarias” … justifiquen la conculcación de un principio básico del derecho de obligaciones 
ex artículo 1091 CC [«las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley 
entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos»]… justificándose 
la exoneración en el marco de prestaciones de un estado de bienestar solo cuando concurran 
circunstancias extraordinarias. Tampoco se exigen requisitos a posteriori, como en el modelo 
alemán actualmente en proceso de revisión en esta materia, en el que, sobre la base de un 
perdón progresivo, también se recogen controles a posteriori (temporales, cuantitativos y 
de obligación de desarrollar una actividad económica), a los que se condiciona la exonera-
ción». Pulgar Ezquerra, 2013, 19. En la misma línea señala Cuena Casas que «en España se 
permite la exoneración “directa” tras la liquidación del patrimonio del deudor, sin un adecuado 
control de su comportamiento, lo que convierte a nuestra regulación en un “coladero”, ya 
que deudores que pueden no merecerlo por haber actuado de manera irresponsable, podrán 
beneficiarse de esta medida. Muy diferente de la ley española, es la recientemente aprobada 
en Italia ley de sobreendeudamiento de los consumidores [Ley de 17 de diciembre de 2012 
n. 221 que introduce un procedimiento para la Composizione della crisi da sovraindebita-
mento] que regula la exoneración de deudas (esdebitazione) también para consumidores, 
excluyéndola “cuando el sobreendeudamiento del deudor es imputable a un recurso culposo 
al crédito y desproporcionado respecto de su capacidad patrimonial”, circunstancia que será 
valorada por el juez. El legislador español debería haber incluido una cláusula de cierre que 
permitiera al juez valorar en el caso concreto la actuación del deudor en aras a determinar 
si es o no merecedor de la exoneración. Ni siquiera se establece un requisito común en 
la mayoría de los países de nuestro entorno y es que haya transcurrido un determinado 
período de tiempo desde que se obtuvo una exoneración y que suele fijarse en 8 años». 
Cuena Casas, 2013, (2), 42. 

20  Cfr.: Miranda Serrano, 2014, 11. 

02-Rev. Critica 745-Estudios Jurisprudenciales.indd   2608 23/10/2014   10:13:22



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2585 a 2610	 2609

Estudios Jurisprudenciales

21  Ortiz Hernández, 2013, 6. Pero en cuanto a los inconvenientes que presenta el fresh 
start vid.: Jiménez París, T. A. «La figura del fresh start. ¿Es conveniente su incorporación 
al ordenamiento jurídico español?» En: Cuena Casas, Matilde (Coord.). Homenaje a Joaquín 
Rams Albesa. Madrid, Dykinson, págs. 543-558.

22  Conclusiones de la reunión de magistrados de lo mercantil de Madrid, cit.
23  Esta última consideración hace impensable la remisión de la pena de multa por la 

vía del artículo 178.2 LC, en la medida en que una Ley ordinaria no puede modificar una 
Ley Orgánica, como el CP, que enumera de forma taxativa en el artículo 130 las causas por 
las que se extingue la responsabilidad criminal. De manera que sería preciso realizar una 
interpretación restrictiva del artículo 178.2 LC, excluyendo del ámbito de la exoneración 
las multas penales. 

24  Esta última consideración hace impensable la remisión de la pena de multa por la 
vía del artículo 178.2 LC, en la medida en que una Ley ordinaria no puede modificar una 
Ley Orgánica, como el CP, que enumera de forma taxativa en el artículo 130 las causas por 
las que se extingue la responsabilidad criminal. De manera que sería preciso realizar una 
interpretación restrictiva del artículo 178.2 LC, excluyendo del ámbito de la exoneración 
las multas penales. 

25  Cuena Casas, 2013, (2), págs. 41-42. Vid., más extensamente: Cuena Casas, M. (2014). 
«Ley de emprendedores y exoneración de deudas o fresh start». Anuario de Derecho Con-
cursal, núm. 31, págs. 123-159. 

26  Vid.: Jiménez París, T.A. (2010). «El sobreendeudamiento del consumidor y la propuesta 
de reforma integral de la Ley Concursal». Diario, núm. 7487, 13 de octubre de 2010.

27  Artículo 134 LC: «1.  El contenido del convenio vinculará al deudor y a los acreedores 
ordinarios y subordinados, respecto de los créditos que fuesen anteriores a la declaración 
de concurso, aunque, por cualquier causa, no hubiesen sido reconocidos. Los acreedores 
subordinados quedarán afectados por las mismas quitas y esperas establecidas en el convenio 
para los ordinarios, pero los plazos de espera se computarán a partir del íntegro cumplimien-
to del convenio respecto de estos últimos. Queda a salvo su facultad de aceptar, conforme 
a lo previsto en el artículo 102, propuestas alternativas de conversión de sus créditos en 
acciones, participaciones, o cuotas sociales, o en créditos participativos. 2.  Los acreedores 
privilegiados solo quedarán vinculados al contenido del convenio si hubieren votado a favor 
de la propuesta o si su firma o adhesión a aquella se hubiere computado como voto favo-
rable. Además, podrán vincularse al convenio ya aceptado por los acreedores o aprobado 
por el juez, mediante adhesión presentada en forma antes de la declaración judicial de su 
cumplimiento, en cuyo caso quedarán afectados por el convenio». Artículo 135 LC: «1.  Los 
acreedores que no hubiesen votado a favor del convenio no quedarán vinculados por éste en 
cuanto a la subsistencia plena de sus derechos frente a los obligados solidariamente con el 
concursado y frente a sus fiadores o avalistas, quienes no podrán invocar ni la aprobación 
ni los efectos del convenio en perjuicio de aquéllos. 2.  La responsabilidad de los obligados 
solidarios, fiadores o avalistas del concursado frente a los acreedores que hubiesen votado 
a favor del convenio se regirá por las normas aplicables a la obligación que hubieren con-
traído o por los convenios, que sobre el particular hubiesen establecido». Artículo 136 LC: 
«Los créditos de los acreedores privilegiados que hubiesen votado a favor del convenio, los 
de los acreedores ordinarios y los de los subordinados quedarán extinguidos en la parte 
a que alcance la quita, aplazados en su exigibilidad por el tiempo de espera y, en general, 
afectados por el contenido del convenio». 

28  Este precepto, similar al artículo 134, 135 y 136 LC, indica: «1.  Ningún acreedor 
afectado por el acuerdo podrá iniciar o continuar ejecuciones contra el deudor por deudas 
anteriores a la publicación de la apertura del expediente [en el Registro Público concursal, 
art. 233.3 LC]. El deudor podrá solicitar la cancelación de los correspondientes embargos 
del juez que los hubiera ordenado. 2.  Por virtud del acuerdo extrajudicial, los créditos 
quedarán aplazados y remitidos conforme a lo pactado. En caso de cesión de bienes a los 
acreedores, los créditos se considerarán extinguidos en todo o en parte, según lo acordado. 
3.  Los acreedores conservarán las acciones que les correspondan por la totalidad de los créditos 
contra los obligados solidarios y los garantes personales del deudor». 
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29  Si el deudor principal incumplió el convenio, pero pagó al acreedor el deudor soli-
dario o el fiador, de acuerdo con los artículos 140, 97.4.3.º, 87.6, 97 bis y 97 ter LC, podrá 
modificase la lista de acreedores para hacer constar al fiador o deudor solidario en ella, y 
que cobre su crédito en la liquidación, aunque producida la subrogación por pago, en la 
calificación de estos créditos se optará por la que resulte menos gravosa para el concurso 
entre las que correspondan al acreedor o al fiador. 

30  Conclusiones de la reunión de magistrados de lo mercantil de Madrid, cit. 
31  Ibídem. 
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2.  Derecho mercantil

Reflexiones sobre la reciente jurisprudencia mercantil y la supletoriedad o no 
del Derecho autonómico a la luz del Anteproyecto de Código Mercantil. La 

supresión del concepto «Derecho común» por el de «legislación civil»

Reflections on Recent Commercial Case-law and When Regional Law Is 
Applicable in a Supplementary Capacity in the Light of the Preliminary Draft  
of the Commercial Code Bill. The Change from the Concept of General Law  

to the Concept of Civil Legislation

por

FRANCISCO REDONDO TRIGO
Académico correspondiente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación 

Profesor de Derecho Civil y Abogado

RESUMEN: El hecho de que en el Anteproyecto de Código Mercantil desa-
parezca el concepto jurídico de «Derecho común» en detrimento del de «legis-
lación civil», hace que la integración normativa de una laguna que derive de un 
contrato mercantil pero referente a un concepto de derecho civil suscite de nuevo 
el problema sobre la aplicación supletoria o no del derecho civil autonómico 
correspondiente.

ABSTRACT: The preliminary draft of the Commercial Code Bill eliminates the 
legal concept of “general law” to the detriment of the concept of “civil legislation”. 
The legislative integration of a loophole stemming from a contract under commercial 
law but referring to a concept of general law again poses the problem of whether or 
not the pertinent regional law would apply in a supplementary capacity.

PALABRAS CLAVE: Derecho contractual. La supletoriedad del Derecho au-
tonómico respecto del Derecho mercantil

KEY WORD: Contract law. The supplementary nature of regional law in respect 
of commercial law

SUMARIO: I. SOBRE LA INNECESARIEDAD DE ESTA NUEVA CODIFICA-
CIÓN MERCANTIL.—II. EL DEBATE DE LA SUPLETORIDAD DEL DERECHO 
AUTONÓMICO PESE A LA RECIENTE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SU-
PREMO EN MATERIA DE SEGUROS.—III. EL SIGNIFICADO DE LA PROYEC-
TADA DEROGACIÓN DE LOS ARTÍCULOS 2 Y 50 DEL CÓDIGO DE COMER-
CIO.—IV. UNA INTERPRETACIÓN DEL CONCEPTO «LEGISLACIÓN CIVIL» 
USADO EN EL ANTEPROYECTO DE CÓDIGO MERCANTIL.—V. CONCLUSIO-
NES.—VI. BIBLIOGRAFÍA.—VII. ÍNDICE DE RESOLUCIONES CITADAS
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I.  SOBRE LA INNECESARIEDAD DE ESTA NUEVA CODIFICACIÓN MER-
CANTIL

Dado que la supresión del término Derecho común en favor del de legislación 
civil en el Anteproyecto de Código de Mercantil («ACM») presentado el día 30 
de mayo de 2014, nos ha suscitado la cuestión sobre la integración del Derecho 
mercantil proyectado que planteamos en este trabajo, no podemos por menos 
que, con anterioridad a abordar lo anterior, posicionarnos también en favor de 
la nutrida opinión contraria a esta nueva codificación mercantil, sobre todo en 
relación —por lo que ahora nos ocupa— en cuanto a la difícil dualidad y coe-
xistencia que supondrá la misma con nuestro Código Civil, por la problemática 
que generará con las Comunidades Autónomas de derecho foral o derecho civil 
especial, así como por el hecho del alejamiento que supone a nuestro juicio de 
lo que conocemos como armonización del Derecho privado europeo y lo que 
deberían ser las bases de su construcción.

Así, continuamos creyendo en lo que exponíamos su momento1, la construc-
ción de la Ciencia europea del Derecho privado ha de efectuarse, también en 
nuestra opinión, tomando en cuenta la tradición romanística, la labor comparada 
de los diferentes derechos privados europeos y desde un análisis histórico de 
las instituciones jurídico privadas. De ahí que el viejo «Ius Commune», pueda 
servir como punto de partida a estos efectos. Enormemente reveladoras son las 
palabras de Zimmerman2 al respecto: «…Ya ha existido una cultura jurídica 
europea con una ciencia jurídica común orientada a las mismas fuentes como 
norte. Este «viejo» derecho privado recibe la denominación de ius commune 
romano-canónico, y tiene su base en la recepción del derecho romano en la Eu-
ropa medieval. Constituye el punto de partida más próximo y natural para —en 
palabras de Savigny— una «organización progresiva de la ciencia del Derecho». 
A diferencia de Savigny, por supuesto, no podemos acudir directamente al ius 
commune. Al fin y al cabo, ni el Specimen usus moderni pandectarum de Samuel 
Stryck ni el Lehrbuch des Pandetenrechts de Bernanrd Windscheid contienen el 
derecho actualmente vigente. Pero también cabe preguntarse si, a pesar de la 
fragmentación nacional del derecho y de la ciencia jurídica, bajo el manto de la 
desconcertante diversidad de nuestras modernas reglas jurídicas no se esconden 
unos fundamentos sistemáticos, conceptuales, dogmáticos e ideológicos comu-
nes, capaces de formar el núcleo del derecho europeo. Una especie de derecho 
natural, como lo llamó Paul Korschaker, no el sentido de un sistema de reglas 
de pretensión de validez axiomática, sino de principios, razonamientos e institu-
ciones que comparten los ordenamientos jurídicos europeos como consecuencia 
de su desarrollo común».

Además, la investigación histórica de los dogmas «no solamente posibilita la 
comprensión del pasado, sino también la del Derecho vigente, porque muestra 
cómo y por qué el Derecho se ha desarrollado como lo ha hecho, como hoy lo 
encontramos; porque deja claras las premisas en las que se apoya el Derecho 
moderno; porque pone a nuestra disposición un rico tesoro de experiencias, que 
son tan importantes para la política del Derecho como para la dogmática jurí-
dica, y porque hace posible que se descubran desarrollos defectuosos avisando 
ante su repetición»3.

Por otro lado, la codificación proyectada también resulta plenamente con-
tradictoria a los loables esfuerzos de la Sección Civil de la Comisión General de 
Codificación, ya que en su seno han visto la luz dos trabajos importantísimos 
por la trascendencia de los mismos en cuanto al calado de las modificaciones 
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del Código civil que con ellos se pretenden4, entre los que se encuentran un 
primer trabajo titulado «Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modificación del 
Código Civil en materia de Contrato de Compraventa»5 motivado principalmente 
por la incorporación al Ordenamiento español de la Directiva 1999/44/CE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados 
aspectos de la venta y las garantías de los bienes de consumo, a través de una 
ley especial, la Ley 23/2003, de 10 de julio de Garantía en la Venta de Bienes de 
Consumo (hoy ubicada en el Real Decreto Legislativo 1/2007, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores 
y Usuarios) y un segundo trabajo con el título de «Propuesta de Anteproyecto de 
Ley de Modernización del Derecho de Obligaciones y Contratos»6, la cual después 
de razonar los motivos de la misma recoge como precedentes la meritada Con-
vención de las Naciones Unidas sobre la Venta Internacional de Mercaderías de 
1980, los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales elaborados 
por el Instituto Internacional para la Unificación del Derecho privado europeo 
(UNIDROIT), los Principios del Derecho Europeo de Contratos y las directivas 
comunitarias sobre protección de consumidores.

Sumamente interesante nos parece la acertada crítica de la civilista García 
Rubio7 a la entonces Propuesta de Código Mercantil, quien concluye la misma 
de la siguiente forma: «Por ello y para terminar estas notas me sumo al llama-
miento que se hace en el documento de ACTUALIZA8: que se eliminen del texto 
de la PCM de los Libros IV, V y VII, por ser propios del Código Civil y no de un 
Código mercantil, y que de una buena vez se proceda a la modernización del 
derecho de obligaciones español en Código civil siguiendo la Propuesta de Mo-
dernización del Código Civil en materia de obligaciones y contratos presentada 
por la Sección Civil de la Comisión General de Codificación en 2009 y con base 
en la competencia legislativa estatal en materia de bases de las obligaciones y 
contratos. Como es sabido en esta Propuesta de la Sección Primera se integran 
las normas de protección de los consumidores y deja para el Código mercantil 
las normas especiales que, por las necesidades del tráfico mercantil, se aparten 
del Derecho privado general, tal como se ha hecho en algunos países más avan-
zados de nuestro entorno».

Asimismo, mercantilistas de la talla de Álfaro Aguila-Real9 también se han 
ocupado de mostrar su disconformidad con esta nueva codificación mercantil, 
diciendo que: «No hay ninguna buena razón para promulgar un Código de Co-
mercio. La única de peso que se ha dado es política: ocupar el espacio legislati-
vo reservado por la Constitución al Estado («legislación mercantil») para evitar 
que las Comunidades Autónomas, especialmente las que tienen competencia en 
materia de Derecho Civil foral, desborden sus competencias. Es una actitud co-
barde por parte del Gobierno y demuestra una enorme falta de confianza en el 
mercado (que rechazará las disposiciones de las Comunidades Autónomas que 
sean ineficientes) y en las instituciones (el Tribunal Constitucional) encargadas de 
que tal cosa no ocurra. La unidad de mercado no exige, en general, la unidad de 
Derecho supletorio como lo prueba el caso de los EEUU. El problema de España 
es la falta de lealtad constitucional del Estado y de las CCAA que no cooperan 
en la medida necesaria cuando hay competencias compartidas.»

En fin, si Ihering dijo en su momento que «la posesión es el juguete que el 
hada del Derecho ha puesto en la cuna de la doctrina», de forma similar pode-
mos sostener que este ACM es otra especie de juguete puesto en la cuna de sus 
autores que nos aleja de aquellas enseñanzas que imprimiera la mejor doctrina 
mercantilista española, como por ejemplo, Girón Tena10, en cuanto a la correcta 

02-Rev. Critica 745-Estudios Jurisprudenciales.indd   2613 23/10/2014   10:13:22



Estudios Jurisprudenciales

2614	 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2611 a 2629

dogmática sobre el entendimiento de la mercantilidad de una determinada rela-
ción jurídica y su adecuación a la praxis.

II. � EL DEBATE DE LA SUPLETORIDAD DEL DERECHO AUTONÓMICO PESE 
A LA RECIENTE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO EN MA-
TERIA DE SEGUROS

El conocido debate doctrinal11 y jurisprudencial existente sobre cual era el 
plazo de prescripción aplicable cuando se ejercite la acción directa contra el 
asegurador, o en su caso, contra el Consorcio de Compensación de Seguros ha 
sido resuelto, no ha mucho, por dos sentencias del Tribunal Supremo de 6 de 
septiembre de 2013 —sentencia del Tribunal (Sala de lo Civil)—, núm. 533-2013 de 
6 septiembre (RJ 2013/5927) y sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), 
núm. 534-2013 de 6 septiembre (RJ 2013/5928), en favor de la aplicación del plazo 
anual estatal de prescripción de la acción civil prevista en el artículo 7.1 de la Ley 
sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehículos de Motor, 
en detrimento del plazo trienal de la acción de responsabilidad extracontractual 
previsto en el artículo 121-21 d) del Código Civil de Cataluña, sobre la base de 
la competencia exclusiva estatal en materia de legislación mercantil (art. 149.1.6 
de la Constitución española) creando la siguiente doctrina jurisprudencial:

«En el caso de que el perjudicado por un accidente de tráfico ocurrido en Ca-
taluña ejercite acción directa contra la aseguradora del vehículo conducido por el 
responsable del accidente o, en su caso, contra el Consorcio de Compensación de 
Seguros, de acuerdo con lo dispuesto por la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro 
en la Circulación de Vehículos de Motor, el plazo de prescripción de dicha acción 
es el de un año previsto en el artículo 7.1 de dicha Ley y no el de tres años a que 
se refiere el artículo 121-21 d) del Código Civil de Cataluña para las reclamaciones 
derivadas de culpa extracontractual».

Así pues, dicho debate debería considerarse cerrado como de hecho ha reco-
nocido la propia sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona en la sentencia 
de 4 de noviembre de 2013 (Sección 1ª) (JUR 2013/381428); sentencia de 10 de 
diciembre de 2013 (Sección 16ª) (JUR 2014/21578) y sentencia de 7 de abril de 
2014 (Sección 1ª) (JUR 149/652), por lo que en principio el tan controvertido 
problema sobre la aplicación del Derecho Civil Autonómico como supletorio del 
Derecho Mercantil, parece que había de seguir los cauces admitidos por la mayoría 
de la doctrina, es decir, permitiendo en base a las conocidas (SSTS, Civil, 28.6.1968 
[RJ 1968/3607] y 16.2.1987 [RJ 1987/698] considerar como Derecho común en los 
términos de los todavía vigentes artículos 2 y 50 del Código de Comercio de 1885 
a cualquiera de los derechos civiles aplicables en España, a saber, el estatal y los 
conocidos tradicionalmente como derechos civiles forales o especiales.

Gullón Ballesteros12, de forma gráfica expuso la esterilidad del debate citado 
al razonar lo siguiente: «…Las razones acabadas de exponer debilitan considera-
blemente la eficacia práctica del artículo 4.3.º. Todavía más las pretensiones de 
los foralistas de que sus Compilaciones del Derecho Foral, Derecho Civil Especial 
o Fueros desempeñen en las Comunidades Autónomas que lo poseen el valor de 
Derecho Común en lugar del CC. El exacerbado sentimiento regionalista, auto-
nomista o nacionalista que hoy se vive desde la Constitución de 1978, hace inútil 
cualquier argumento a contrario, como los que empleó el profesor De Castro 
al comentar la STS 28-VI-1968, que en contra de otras anteriores, aceptó aquel 
criterio (ADC 1969, págs. 839-873)13.» 
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Pese a ello, a nuestro juicio, destaca el trabajo de Álvarez González14, quien 
realizó un meritorio análisis de la cuestión, afirmando la aplicación del Derecho 
Autonómico para integrar las lagunas de una materia mercantil solo para de-
terminadas cuestiones típicamente civiles y no en relación con las mercantiles, 
razonando al respecto lo siguiente: «En este marco de exigencia, el recurso al 
Derecho común estatal, aunque se pueda calificar de políticamente incorrecto, 
es una solución perfectamente viable. Baste señalar que sería absolutamente le-
gítima, si así lo estableciese el legislador estatal, único competente para legislar 
sobre, por ejemplo, legislación mercantil, y sobre cómo colmar sus lagunas. Vuelvo 
a repetir que no estoy pensando en supuestos en los que la legislación mercantil 
aplicable (u otra de exclusiva competencia del legislador estatal) depende de 
una cuestión incidental, previa, accesoria o simplemente se aplica junto a una 
cuestión distinta de Derecho civil. En estos casos la cuestión de Derecho civil 
estaría sometida a las reglas ordinarias de Derecho interregional. De hecho, creo 
que no debe pasarse por alto la circunstancia cierta de que en las dos sentencias 
que han servido para, en cierta medida, sacralizar la idea de que el “Derecho 
común” respecto del Derecho mercantil es cualquiera de los Derechos civiles 
españoles [SSTS, Civil, 28.6.1968 (RJ 1968/3607) y 16.2.1987 (RJ 1987/698; MP: 
Cecilio Serena Velloso)], lo que realmente subyacía eran problemas típicamente 
civiles. En la primera de ellas la cuestión civil se resolvió mediante la aplicación 
del Derecho catalán “atendida la regionalidad de los cónyuges contratantes… la 
capacidad contractual de los cónyuges recurridos debe regirse por su ley personal 
(art. 14 en relación con el 9.º)” del Título Preliminar del CC. En la segunda, en un 
razonamiento realmente desafortunado que en todo caso no afecta a lo que aquí 
defendemos Código de Comercio, lo que se hizo fue resolver un tema “netamente 
civil”, aplicando —erróneamente— el CC a un caso sujeto al Derecho civil nava-
rro. Esta STS no planteaba propiamente ningún problema en el que hubiera que 
acudir al Derecho común para suplir al (en adelante, CCom), sino meramente una 
cuestión civil distinta: qué bienes comunes respondían de determinadas deudas 
de los cónyuges. Así pues, la propuesta que hago en este apartado no contraría 
en modo alguno la “jurisprudencia” del TS, sencillamente porque ninguna de las 
dos sentencias se refería al supuesto de hecho que ahora contemplo»15.

Sin embargo si las anteriores reflexiones de Álvarez González puedan con-
siderarse acertadas de lege data, según el término Derecho común que aparece 
en los vigentes artículos 2,50 y 943 del Código de Comercio, a nuestro juicio, el 
hecho de que en el ACM16 desaparezca dicho concepto jurídico de Derecho co-
mún en detrimento del de «legislación civil», hace que la proyectada codificación 
mercantil, nos haga revivir la conclusión de la tesis del profesor De Castro17, si 
bien desde un prisma constitucional conceptual desde lo que ha de entenderse 
por competencia exclusiva del Estado al amparo de lo dispuesto en los artículos 
149.1.6 para la legislación mercantil y 149.1.8 para la «legislación civil», que lógi-
camente por la fecha de su trabajo (Anuario de Derecho Civil, 1969) no realizó el 
insigne jurista, pese a las lógicas dificultades interpretativas de dichos conceptos 
constitucionales, así como lo que al problema propuesto añade la proyectada 
derogación de los artículos 2 y 50 del Código de Comercio18.

En este sentido, el artículo 001-4 del ACM prevé lo siguiente:
«Artículo 001-4. Jerarquía de las normas.

1.  En las materias mercantiles que se rijan por legislación específica en razón 
de la naturaleza de la persona o de la actividad, serán de aplicación supletoria las 
disposiciones de este Código.

02-Rev. Critica 745-Estudios Jurisprudenciales.indd   2615 23/10/2014   10:13:22



Estudios Jurisprudenciales

2616	 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2611 a 2629

2. A falta de normas en este Código, se aplicarán los usos de comercio y, en su 
defecto, las normas de la legislación civil, según su sistema de fuentes»19.

Lo anterior se justifica del siguiente modo en el apartado I-18 del ACM:

«I-18. El Código no se plantea ninguna cuestión de fuentes ni de autonomía 
legislativa del Derecho mercantil, sino que, partiendo de su carácter de Derecho 
especial, se limita a acotar su propia materia, a la que son aplicables, en primer 
lugar, las normas del Código y, en su defecto, los usos de comercio, en reconoci-
miento de la importancia de estos, no ya en el origen de esta rama del Derecho 
sino en el moderno tráfico; solo en defecto de reglas especiales mercantiles, legales 
o consuetudinarias, se aplicarán a esta materia las de la legislación civil, según su 
sistema de fuentes»20.

Por tanto, la supletoriedad de la norma mercantil viene definida en el ACM 
como «legislación civil», lo que consideramos que supone o entraña una gran 
labor interpretativa, respecto de la cual no puede predicarse un claro resultado 
sobre el alcance y contenido del referido concepto. 

La Exposición de Motivos del ACM sí que se ha preocupado de aclararnos la 
relación entre la legislación mercantil representada por el futuro Código Mercantil 
y la legislación civil, del siguiente modo:

«2) Relación con la legislación civil.

V-3. Aunque se han concretado al máximo las especialidades de los contratos 
mercantiles, entre las nuevas normas hay algunas que expresan, como ya ocurría 
con el texto del Código de comercio que se deroga, principios también reconocidos en 
la legislación civil, junto con normas que contienen regulaciones diferenciadas; ello 
es así porque la regulación establecida ha de tener una coherencia sistemática que 
permita su aplicación. Dichas normas, como todas las establecidas en este Código, 
aparecen como parte de la legislación mercantil, de manera que los participantes en 
el mercado tienen la seguridad de que son aplicables, como parte de la legislación 
mercantil, a todo el territorio nacional y de que su posible coincidencia con otras 
de ámbito civil no les priva de su carácter mercantil».

La vocación generalista del futuro Código Mercantil en cuanto a su relación 
con los derechos civiles forales o especiales, nos lo presenta el siguiente apartado 
de la Exposición de Motivos del ACM de la siguiente forma:

«VI-31. La proliferación de normativas autonómicas que disciplinan de forma 
diversa idénticos supuestos de hecho impone barreras artificiales a los intercambios 
de bienes y servicios, al tiempo que dificulta las relaciones comerciales con evidente 
perjuicio para empresarios y consumidores amenazando la unidad de mercado que 
promueve la Constitución. La nueva disciplina nace con vocación de aplicación 
general en todo el territorio nacional, incluido el atribuido a las Comunidades 
Autónomas con legislación civil propia».

El término «legislación civil» aparece en el ACM no solo en las referencias 
efectuadas en su Exposición de Motivos, sino también a lo largo de los siguientes 
artículos del mismo:

— � Artículo 111-1, respeto a las limitaciones establecidas en la legislación civil 
para el ejercicio en nombre propio de la actividad empresarial por parte 
de menores emancipados y de personas sujetas a curatela.
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— � Artículo 132-14, sujeción a la legislación civil en los casos de enajenación 
de bienes inmuebles o bienes de extraordinario valor que no sean objeto 
de la actividad empresarial por parte del arrendatario o del usufructuario 
de empresa.

— � Artículo 231-2, posibilidad de constituir empresas mercantiles por parte 
de las personas físicas que tengan capacidad de obligarse conforme a la 
legislación civil.

— � Artículo 231-30, sujeción a la legislación civil en defecto de lo previsto 
en el título constitutivo de las relaciones entre el nudo propietario y el 
usufructuario de acciones y participaciones sociales.

— � Artículo 511-16, indemnización de daños y perjuicios conforme a la le-
gislación civil que procediere al comprador de bienes muebles y bienes 
inmateriales.

— � Artículo 511-21, indemnización de daños y perjuicios conforme a la le-
gislación civil que procediere al vendedor de bienes muebles y bienes 
inmateriales.

— � Artículo 512-11, indemnización de daños y perjuicios conforme a la legis-
lación civil y mercantil por incumplimiento del comprador en las ventas 
con precio aplazado.

Por su parte el término «Derecho Civil» se encuentra en el Artículo 341-3 
del ACM para sujetar al mismo el régimen de las acciones de resarcimiento y de 
enriquecimiento injusto en materia de actos de competencia desleal.

Por último, las referencias al «Código Civil» se efectúan en los apartados VI-13 
(contrato de obra por empresa, contrato de prestación de servicios mercantiles 
y sobre bienes inmateriales con particularidades propios del contrato de arren-
damiento de obra o de servicios regulado en el Código Civil) VI-55 (contrato de 
obra por empresa) y VI-59 (contrato de obra por empresa).

Pero la cuestión que pretendemos tratar no se completa solo con el conoci-
miento del concepto «legislación civil», sino con indagar las consecuencias de la 
proyectada derogación de los artículos 2 y 50 del Código de Comercio21 puedan 
suponer a la cuestión tratada, que no es otra, que la clarificación del ordena-
miento jurídico llamado a integrar el futuro Código Mercantil ante la existencia 
de una laguna legal mercantil o civil, es decir, si un Derecho civil autonómico 
pueda cumplir o no dicha función integradora.

Como hemos tenido ocasión de comprobar el transcrito Artículo 001-4 del 
ACM se refiere a la jerarquía de las normas y a un claro supuesto de integración 
normativa, mientras que el artículo 2 del Código de Comercio, tiene como fun-
ción la integración del contrato mercantil22, por lo que evidentemente, no solo 
la sustitución del término «Derecho común» por el de «legislación civil» sino el 
cambio de finalidad de la norma, es decir, de la integración contractual prevista 
en el artículo 2 del Código de Comercio pasando a una integración normativa 
distinta a la prevista en el artículo 50 del Código de Comercio, supone a nuestro 
juicio la existencia de importantes consecuencias a tener presente en cuanto a 
la regulación supletoria del futuro Código Mercantil, en los términos apuntados.

En suma y a la vista de lo anterior ¿qué supone pasar de una integración 
contractual a una integración normativa en términos diferentes? y ¿qué debe en-
tenderse por «legislación civil» en el ACM? En relación con esta última pregunta 
que nos hacemos, sin duda, ofrecer una respuesta verdaderamente científica a 
este interrogante, se nos antoja por menos que casi imposible en función no 
solo de la complejidad intrínseca del entendimiento de dicho concepto, sino de 
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la dificultad al mismo que se han encargado de imprimirle las tensiones entre 
centralistas y foralistas, sin que por otro lado el propio Tribunal Constitucional 
nos haya ofrecido una completa y a la vez aceptable solución a dicha tarea 
interpretativa.

III. � EL SIGNIFICADO DE LA PROYECTADA DEROGACIÓN DE LOS ARTÍCU-
LOS 2 Y 50 DEL CÓDIGO DE COMERCIO

En primer lugar, para conocer la función del artículo 2 del Código de Co-
mercio, cabe decir a priori que el vigente artículo 57 del Código de Comercio no 
cumple las funciones de nuestro artículo 1258 del Código Civil23, además y en 
cuanto a las diferentes cometidos que cumplen los artículos 2 y 50 del Código de 
Comercio, coincidimos con Alfaro Águila-Real cuando razonadamente expuso lo 
siguiente:24 «En el artículo 2 C de c y en el artículo 50 C de c se regulan distintos 
sistemas de prelación de fuentes. Mientras en el artículo 2 C de c se recogen 
las fuentes de integración de los contratos, en el artículo 50 C de c se regula un 
supuesto de integración de normas legales por remisión a otras normas. Por lo 
tanto, las normas de «Derecho común» a las que se refieren uno y otro precepto 
no pueden ser las mismas. Si el artículo 2 C de c se ocupa de la integración con-
tractual, hay que entender que al referirse al derecho común lo hace a las normas 
integradoras de los contratos del Derecho común, es decir, a normas dispositivas 
reguladoras de cada tipo contractual (arts. 1445 y ss CC) y normas dispositivas 
sobre obligaciones (arts. 1088 ss) normas a las que se refiere igualmente el artículo 
1258 CC. Por el contrario, la referencia al Derecho común del artículo 50 debe 
entenderse realizada —como se deduce del propio tenor literal — a «lo relativo 
a sus requisitos, modificaciones, excepciones, interpretación y extinción y a la 
capacidad de los contratantes», es decir, a las normas (imperativas) generales 
sobre contratos que después serían arts. 1261ss CC. La función de una y otras 
normas es muy diferente y el codificador era consciente de ello».

Por lo tanto, el Artículo 001-4 del ACM (Jerarquía de normas) es claramente 
una norma de integración legal, en el que desparece la referencia al «Derecho 
común», para adoptar la de «legislación civil», como «cláusula de cierre» de dicha 
función integradora normativa.

La importancia de lo anterior se revela si entendemos efectivamente que la 
integración de la norma jurídica es una de las labores que conocemos dentro 
de lo que se denomina como «aplicación de la norma jurídica», como de hecho 
revela el rótulo del Título Preliminar del Código Civil: «De las normas jurídicas, 
su aplicación y eficacia»25, con la que el jurista cuenta para colmar las lagunas 
del Derecho, por ello de acuerdo con una interpretación —con utilización de 
los criterios que nos proporciona el artículo 3 del Código Civil— de lo previsto 
en el artículo 149.1.6 de la Constitución española que reserva como competen-
cia exclusiva del Estado la legislación mercantil y entendiendo dentro de dicha 
competencia la meritada función integradora normativa (puesto que además, 
observamos que en relación con la legislación civil, se prevé en el artículo 149.1.8 
en cuanto a la conocida reserva de competencia exclusiva en favor del Estado26, 
«En todo caso, las reglas relativas a la aplicación y eficacia de las normas jurídi-
cas…»), podamos deducir que en el Artículo 001-4 del ACM se está ejercitando 
una competencia exclusiva estatal para determinar que la integración normativa 
del futuro Código Mercantil ha de hacerse conforme a «…la legislación civil, 
según su sistema de fuentes».
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IV. � UNA INTERPRETACIÓN DEL CONCEPTO «LEGISLACIÓN CIVIL» USADO 
EN EL ANTEPROYECTO DE CÓDIGO MERCANTIL

Ubicada la cuestión dentro de la supletoriedad o no del derecho foral o de-
recho civil especial para integrar al Derecho mercantil, dado que el sistema de 
fuentes de nuestro Ordenamiento Jurídico español se encuentra previsto en el 
artículo 1 del Código Civil, una posible interpretación del concepto «legislación 
civil» en el Anteproyecto de Código Mercantil ha de pasar a nuestro juicio y en la 
materia que nos ocupa por el significado que al mismo haya de atribuírsele en el 
artículo 149.1.8 de la Constitución española27 cuando reserva como competencia 
exclusiva del Estado dicha «legislación civil» y del que en sede de jurisprudencia 
constitucional se haya realizado.

En primer lugar, a nuestro juicio, es necesario poner de manifiesto que la 
referencia que hace el artículo 149.1.8 de la Constitución española al concepto 
«legislación civil» lo es a la legislación del Estado, ya que el concepto «derechos 
civiles forales o especiales» se utiliza en relación con el correspondiente Derecho 
autonómico28.

Sin embargo, la idea del concepto «legislación civil», en cuanto a la delimita-
ción del campo «civil» desde los albores de la historia de nuestra jurisprudencia 
constitucional ni ha sido fácil ni se ha llevado a cabo con claros frutos29.

Para intentar contraponer el concepto «legislación civil» del concepto «legis-
lación mercantil», la sentencia del Tribunal Constitucional de núm. 37-1981 de 
16 noviembre (RTC 1981/37), ya nos ponía sobre aviso de la polémica doctrinal, 
al pronunciarse del siguiente tenor:

«La cuestión acerca de la congruencia o incongruencia de los artículos 25.1, 28 
y 29 (según veremos después, también del 34) de la Ley impugnada con la reserva 
establecida en el artículo 149.1,6, de la Constitución no tiene, a primera vista, 
respuesta fácil, porque el contorno de los grandes sectores sistemáticos del ordena-
miento no es en modo alguno preciso y la referencia a estos sectores como criterio de 
delimitación competencial hace depender tal delimitación de la opción que se tome 
dentro de una polémica doctrinal siempre viva. Como es obvio, toda la actividad 
económica y, dentro de ella, la actividad que, en el sentido más amplio, podemos 
designar como actividad mercantil, aparece disciplinada hoy en las sociedades que 
siguen el modelo de la economía de mercado, por un conjunto de normas en donde 
se mezclan de manera inextricable el derecho público y el derecho privado, dentro 
del cual hay que situar sin duda el derecho mercantil. En efecto, aquellas concep-
ciones del mismo que lo definen como «la parte del derecho patrimonial privado 
que regula el Estatuto profesional de los titulares de las Instituciones de producción 
económica características del sistema capitalista, los empresarios mercantiles, así 
como el tráfico que estos realizan para colocar en el mercado los bienes y servicios 
producidos», o, mas sucintamente, «el derecho privado de la actividad económica 
desarrollada por los empresarios», que cuentan sin duda entre los más autorizados 
de nuestra doctrina, trasladan en último término el problema de la delimitación 
conceptual del derecho mercantil, al menos en la dimensión que ahora nos importa, 
al de la delimitación entre derecho privado y derecho público.»

Dicha polémica doctrinal sobre la mercantilidad se ve reflejada en el ACM 
—como hemos apuntado—, aunque si lo anterior no es claro, menos lo es el 
auténtico sentido de «legislación civil» en el ACM en cuanto a si el mismo com-
prende no solo el Derecho civil estatal sino también el Derecho civil autonómico, 
con el consabido problema en cuanto a la labor integradora de lo regulado en 
el Código Mercantil proyectado.
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Ni siquiera, creemos, que la polémica sentencia del Tribunal Constitucional 
núm. 31-2010 de 28 junio (RTC 2010/31) sobre la constitucionalidad de deter-
minados preceptos del Estatuto de Cataluña, en su Fundamento Jurídico núm. 
76 nos revela claridad sobre el concepto de «legislación civil», cuando razona 
lo siguiente:

«Por ello, “la competencia exclusiva en materia de derecho civil” a que se re-
fiere el artículo 129 EAC ha de entenderse ceñida estrictamente a esas funciones 
de “conservación, modificación y desarrollo” del derecho civil catalán que son “la 
medida y el límite primero de las competencias… atribuibles y ejercitables” por las 
Comunidades Autónomas en virtud del artículo 149.1.8.ª CE (STC 88/1993, F. 1).

Obviamente, el hecho de que el artículo 129 EAC no se refiera expresamente a 
la competencia exclusiva del Estado en materia de legislación civil no perjudica, en 
absoluto, a la prescripción del primer inciso del artículo 149.1.8 CE, pues es evidente 
que las competencias atribuidas por la Constitución al Estado no precisan de con-
firmación alguna en los Estatutos de Autonomía (fundamentos jurídicos 59 y 64). 
Con mejor propiedad, el Estatuto ha de limitarse a la atribución de competencias a 
la Comunidad Autónoma respectiva, siendo así que la única que el Estatuto catalán 
puede atribuir a la Generalitat, en el ámbito de la legislación civil, es la que tenga 
por objeto la conservación, modificación y desarrollo del derecho civil de Cataluña, 
debiendo pues entenderse que “la competencia exclusiva en materia de derecho civil” 
se contrae a ese específico objeto, sin extenderse al propio de la “legislación civil” 
como materia atribuida al Estado, a título de competencia exclusiva, por el primer 
inciso del artículo 149.1.8 CE.

De otro lado, el artículo 129 EAC no deja de señalar los límites constitucionales 
a los que está en todo caso sometida la competencia autonómica en relación con el 
Derecho civil catalán, pues la competencia exclusiva de la Comunidad Autónoma 
sobre ese Derecho no puede en ningún caso afectar a las materias referidas en el 
inciso segundo del artículo 149.1.8 CE, según dispone expresamente el precepto 
enjuiciado.

En fin, la previsión de que la competencia autonómica atribuida por el artí-
culo 129 EAC “incluye la determinación del sistema de fuentes del derecho civil de 
Cataluña” no supone una infracción del artículo 149.1.8 CE en el punto en que 
atribuye al Estado la competencia exclusiva para la “determinación de las fuentes 
del Derecho” en todo el territorio nacional. En efecto, esta competencia del Estado 
no es incondicional u omnímoda, sino expresamente sometida al “respeto… a las 
normas de derecho foral o especial“ (art. 149.1.8 CE), lo que implica, necesaria-
mente, que en la determinación del sistema de fuentes del Derecho la legislación 
civil del Estado habrá de tomar en consideración y respetar aquellas normas. La 
competencia exclusiva sobre el Derecho civil de Cataluña, en tanto que Derecho 
foral o especial, comprende, pues, la competencia para la determinación de las 
fuentes de ese específico Derecho, siendo claro que esa competencia autonómica 
ha de sujetarse en su ejercicio a la competencia que corresponde al Estado para 
la “determinación de las fuentes del Derecho” en todo el territorio, por más que en 
dicho ejercicio el Estado venga siempre obligado a respetar los sistemas normativos 
privativos de los distintos Derechos civiles forales o especiales [STC 47/2004, de 25 
de marzo (RTC 2004, 47), F. 13].

En definitiva, el artículo 129 EAC no se refiere, ni podría hacerlo, a la totalidad 
del Derecho civil español, sino solo al Derecho civil privativo de Cataluña, respecto 
del que la Generalitat puede perfectamente ostentar una competencia exclusiva que 
tenga por objeto la conservación, modificación y desarrollo de ese Derecho, en los 
términos establecidos en nuestra doctrina, y en la que se comprenda la determina-
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ción de su propio sistema de fuentes. Determinación que, como función norma-
tiva, solo puede tener el alcance que es propio de las funciones de “conservación, 
modificación y desarrollo” del Derecho civil existente en Cataluña al constituirse 
esta en Comunidad Autónoma, que son las que constitucionalmente le reconoce 
y garantiza el artículo 149.1.8 CE. Sistema privativo de Derecho civil, por tanto, 
que el legislador del Estado debe respetar al ejercer su competencia exclusiva para 
la determinación de las fuentes del Derecho en su integridad y para el conjunto del 
Estado, esto es, articulando en un sistema general los diferentes sistemas normati-
vos vigentes en el ámbito civil por razón de la especialidad o foralidad, “allí donde 
existan” (art. 149.1.8 CE).

Interpretado en esos términos, el artículo 129 EAC no es contrario a la Cons-
titución, y así se dispondrá en el fallo»30.

Sin embargo, Díez-Picazo31 analiza con rigor el concepto «legislación civil» 
al que hace referencia el artículo 149.1.8 de la Constitución española, al razonar 
que: «Creo que podemos decir, sin duda, que es la legislación civil contenida en 
el Código Civil o en las leyes civiles especiales que se refiere a la ordenación 
jurídica de la persona, capacidad, estados civiles, derechos de la personalidad, 
la que regula el sistema del derecho de propiedad y de los derechos reales sobre 
los bienes, la que regula los contratos en general y los contratos típicos, que no 
han pasado a formar parte de otras disciplinas pertenecientes a la órbita del 
Derecho privado, así como el régimen de la responsabilidad civil o Derecho de 
daños y, de forma indiscutible, la que regula el Derecho de familia, matrimonio 
y relaciones paterno-filiales e instituciones tutelares y el Derecho de sucesiones. 
Ocurre, sin embargo, que en el Derecho civil y en el Código Civil hay más cosas. 
Hay una serie de técnicas que pertenecen a la parte general, que no es ya del 
Derecho privado, sino del Derecho en general. Recordemos los conceptos y las 
teorías del derecho subjetivo o del negocio jurídico. ¿Puede decirse, desde el 
punto de vista de la Constitución y del Derecho constitucional, que la utilización 
de estas técnicas constituye materia de la legislación civil y, por consiguiente, 
competencia exclusiva del Estado? Me parece que sería muy aventurado soste-
nerlo así. El problema se suscitó en la STC 37/1987, que resolvió el recurso de 
inconstitucionalidad planteado sobre la Ley de la Reforma Agraria de Andalucía. 
En alguno de los preceptos de dicha Ley se hacía alguna alusión a un posible 
fraude de le, para decretar su ineficacia o su invalidez. Los recurrentes opinaban 
que la utilización de la idea de fraude de ley violaba el artículo 149.1.8.ª, y la 
sentencia, con buen criterio, dijo que no. Efectivamente, la técnica del fraude 
de ley es examinada especialmente en los libros de Derecho civil, pero nada 
permite entender que sea una institución exclusivamente civil. La misma técnica 
puede ser utilizada por otras leyes (v.gr., fiscales o administrativas), sin que el 
hecho de esta utilización de algunas técnicas de calificación de diferentes actos 
o situaciones (p. ej., como derecho subjetivo o como negocio jurídico) o de san-
ción (p. ej., nulidad, anulabilidad, indemnización, etc.). La utilización de estas 
técnicas originariamente civiles, en una concepción académica del Derecho civil, 
no significa que desde el punto de vista constitucional haya vulneración de las 
competencias sobre legislación civil. Para medir las competencias y delimitar el 
concepto hay que atender más a las instituciones reguladas que a las técnicas 
utilizadas para ello. La utilización de los conceptos de abuso del Derecho o de 
prescripción de las acciones nos conduce a reflexiones semejantes.

Algún problema de no fácil solución plantean, en la misma línea de delimita-
ción del concepto central del artículo 149.1.8.ª, algunas de las normas que afectan 
al derecho de propiedad. No puede dudarse que la propiedad es una institución 
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de Derecho civil. Es una de las instituciones centrales. Sin embargo, el régimen 
jurídico de las limitaciones del dominio es uno de los puntos fronterizos, clási-
camente entre el Derecho civil y el Derecho administrativo. Por eso, si bien la 
regulación general del derecho de propiedad pertenece a la legislación civil, no 
puede decirse lo mismo de la regulación de lo que tradicionalmente llamábamos 
propiedades especiales. Algunas de estas propiedades especiales aparecen en mu-
chos de los Estatutos de Autonomía de las Comunidades Autónomas regidas por 
el artículo 148. Así, por ejemplo, las referencias a la caza y a la pesca, al régimen 
minero, a los montes o al patrimonio histórico-artístico, sin que nada permita 
entender que la referencia se haga únicamente a las cuestiones que sean solo de 
Derecho administrativo»32.

V.  CONCLUSIONES

Como consideramos, ha de sostenerse que la integración normativa de una 
laguna típicamente mercantil ha venido y debería seguir haciéndose mediante 
el recurso a la aplicación única y exclusivamente de la norma mercantil estatal 
que el intérprete jurídico encuentre para dicha integración legal, de acuerdo con 
la competencia constitucional estatal mercantil existente, máxime a la luz de la 
jurisprudencia citada en materia de seguros.

Ahora bien, en nuestra opinión puede sostenerse interpretativamente que el 
hecho de que en el ACM desaparezca el concepto jurídico de Derecho común en 
detrimento del de «legislación civil», hace que la integración normativa de una 
laguna que derive de un contrato mercantil pero referente a un concepto de dere-
cho civil haya de realizarse igualmente desde la aplicación por el intérprete de la 
norma civil estatal que pueda sustentar el caso analizado en función del alcance 
constitucional de dicho concepto y de la distribución competencial que realiza 
al respecto nuestra Carta Magna, sin que pudieren utilizarse en su contra los 
consabidos argumentos de la aplicación territorial de la norma civil autonómica.

Un resultado hermenéutico contrario al aquí propuesto —de acuerdo con la 
redacción expuesta del ACM—, nos llevaría a tener que plantearnos en un con-
trato mercantil cuestiones propias del Derecho Interregional, que como sabemos 
adolece en numerosos aspectos de una adecuada regulación.

Dado la mercantilidad de la materia y la especial incidencia de la persona 
jurídica de tipo mercantil en el tráfico, el hecho de tener que acudir a la solu-
ción conflictual del Derecho Interregional supondría, por ejemplo, tenernos que 
plantear problemas como el de la vecindad civil de la persona jurídica y si la 
misma puede determinarse conforme al domicilio o al ámbito territorial donde 
desempeñan sus actividades33, lo que nos hace recordar inevitablemente el voto 
particular que pusieran Díez-Picazo y Rubio Llorente a la sentencia del Tribunal 
Constitucional núm. 72-1983 de 29 julio (RTC 1983\72), con el siguiente tenor:

«2.  Por otra parte, consideramos que no se ha profundizado debidamente en 
la idea de la posible regionalidad (?) de las personas jurídicas en el ordenamiento 
jurídico resultante de la Constitución. En la Ley que aprobó la Compilación del 
Derecho Foral de Navarra en 1973 (RCL 1973/408, 456; RCL 1974/1077 y NDL 
22212) se admitió la posible consideración de una persona jurídica como titular de 
la condición foral navarra. El artículo 9.11 del Código Civil dice que la Ley perso-
nal correspondiente a la persona jurídica es la determinada por su nacionalidad y 
regirá en todo lo relativo a capacidad, constitución, representación, funcionamiento, 
transformación, disolución y extinción. Y como el artículo 9.11 es aplicable según 
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el artículo 16 del mismo Código para resolver los conflictos de leyes que puedan 
surgir por la coexistencia de distintas legislaciones en el territorio nacional, no 
resulta difícil entender que la ley correspondiente a las personas jurídicas es la 
determinada por su condición regional. Es verdad que el artículo 16 del Código 
Civil habla de coexistencia de distintas legislaciones civiles. Obedece ello, como es 
sabido, a que en el momento de dictarse el pluralismo jurídico existente en España 
era exclusivamente el de orden civil, lo que no impide la aplicación de las mismas 
normas a los conflictos determinados por la coexistencia de legislaciones de otro 
orden, dado que el sistema de derecho interregional que allí se encuentra es el único 
existente en el Derecho español, prescindiendo del carácter común que se pudiera 
atribuir al Código Civil».

En fin, quizás una de las múltiples cuestiones que a buen seguro sería necesa-
rio o conveniente que fueran objeto de aclaración durante el proceso codificador 
del ACM sea la que aquí hemos tenido ocasión de plantear, lo cual debería tratarse 
desde un punto de vista estrictamente jurídico dentro del marco constitucional 
competencial correspondiente sin que decisiones o motivaciones de otra índole 
interfieran en dicha labor.
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Sobre la cuestión foral, vid., De Castro y Bravo. Derecho Civil de España. Editorial 
Civitas, 1985, págs. 211 y sigs.; Lacruz Berdejo. Elementos de Derecho Civil, I. Editorial 
Bosch, 1988, págs. 89 y sigs.

14  Álvarez González. «La prescripción en el Código Civil de Cataluña y los conceptos de 
lex fori y Derecho Común dentro del pluralismo jurídico español». Indret. 1/2012.

15  Vid., la crítica a la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1987, realizada 
por Delgado Echevarría. «Comentario conjunto a la STS de 19 de enero de 1987 y a la STS de 
16 de febrero de 1987», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, núm. 13, págs. 4325-4344.

16  Nos referimos al texto aprobado por el Gobierno el día 30 de mayo de 2014.
17  De Castro y Bravo. «El término Derecho Común en el Código de Comercio». Anuario 

de Derecho Civil, 1969, págs. 839 y sigs., en Estudios Jurídicos del Profesor Federico de Castro. 
Centro de Estudios Registrales, Tomo II, págs. 1069 y sigs., quien mantiene en contra de 
la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1968 que el término Derecho Común 
en el Código de Comercio de 1885 no puede referirse a otra cosa que a lo que se entendía 
por él en el Código de Comercio de 1829, razonando al efecto (vid. págs. 1074 y 1075) lo 
siguiente: «Los hechos recordados permiten ya obtener las siguientes conclusiones. El Có-
digo de 1829 no pudo utilizar la denominación “Derecho Común” en el sentido del Derecho 
romano, pues en la doctrina y en la práctica se le había negado que tuviera en España tal 
carácter. Menos aún puede pensarse que la referencia del Código se hiciera en favor de 
los Fueros Provinciales y Locales; en la época, hubiera sido inconcebible, una contradictio 
in terminis, ya que sería calificar de común a lo que era considerado Derecho particular 
singular. Parece, por tanto, que la remisión hecha por el Código de Comercio de 1829 al 
“Derecho común”, habrá que entenderla realizada al “Derecho civil llamado de Castilla”».

De Castro se aparta así del criterio de dicha sentencia del Tribunal Supremo de 28 de 
junio de 1968 y de la prematura opinión que sobre la misma hiciera Díez del Corral en su 
trabajo: «El Derecho foral como supletorio del Derecho mercantil (notas a la Sentencia del 
Tribunal Supremo de 28 de junio de 1968)», Anuario de Derecho Civil, XXIII, págs. 399-404. 
De Castro construye su teoría sobre la realización de un sobresaliente análisis del elemento 
histórico de la norma, así como de la opinión de la doctrina mercantilista de la época y de 
los postulados de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo que se ocuparon del particular: 
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sentencias del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 1866; 27 de diciembre de 1888, 5 de 
octubre de 1894 y 28 de abril de 1899.

18  Sin embargo, sí hemos encontrado dos únicas al Derecho Común en el ACM, aunque 
no lo han sido en su articulado, sino en los siguientes apartados de su Exposición de Motivos:

«VII-5. Por lo que se refiere a los documentos que merecen la calificación de título-valor, 
se considera que la documentación de un derecho patrimonial en un título-valor y la aplica-
ción del régimen especial que lo caracteriza solo tienen un mero valor instrumental. De ahí 
que se haya destacado que el título valor no «incorpora» el derecho al documento, si no que 
la esencia del título valor es la de representar, documentar derechos patrimoniales que por 
decisión del Ordenamiento jurídico quedan sometidos a normas especiales distintas de las del 
derecho común. En esta línea se incluyen tanto los títulos emitidos de forma singular como 
los emitidos en serie; se han desechado, por tanto aquellas concepciones disgregadoras para 
las que ambas clases de títulos no debían regularse de una manera unitaria ni someterse a 
un régimen común Y por otro lado, dado el carácter especial de su régimen legal se ha optado 
por cerrar el ámbito de los documentos que merecen esta caracterización solo se consideran 
títulos-valores los reconocidos como tales por la ley.»

«VII-15. Pero ello no supone que esta sea una nueva forma de entrega; la eficacia traslativa 
que resulta del título de tradición es la mera consecuencia de aplicar las normas generales 
del Derecho privado, si bien estas se ven modalizadas porque el derecho a la restitución se 
documenta en un título-valor, lo que comporta normas especiales de tutela de los terceros 
adquirentes de buena fe. Y son también las reglas del Derecho común las que determinan el 
alcance y límites que deben reconocerse a la traditio realizada a través de los títulos, de forma 
que en caso de conflicto entre el adquirente de buena fe del título y de la posesión inmediata 
de las mercancías mismas, prevalecerá el segundo.»

19  Alfaro Águila-Real critica la construcción del mismo, del siguiente modo: «La regu-
lación de las “fuentes del Derecho Mercantil” es, también, decimonónica. Han reproducido 
el artículo 2 del Código de Comercio que, como expusimos en un trabajo, es producto de 
un error o, mejor, de una voluntad política muy concreta. Su contenido debería incluirse en 
la parte de obligaciones y contratos pero los codificadores querían tener un precepto que 
enumerara las fuentes del Derecho Mercantil e incluyeron el artículo 2 que, bien entendi-
do, no hace sino reproducir el contenido del que sería el artículo 1258 CC (los contratos 
obligan a lo pactado, y a lo que sea conforme con los usos y la buena fe). Resulta ridículo 
afirmar en 2014 que las “materias” mercantiles se rigen por las normas del Código —una 
tautología— “en su defecto (por) los usos de comercio” (que solo existen en el ámbito de 
la contratación) y que la aplicación del Derecho Civil solo se produce “en defecto de reglas 
especiales mercantiles”, lo que es otra obviedad ya que es lo que resulta de la aplicación 
del principio lex specialis derogat generalis. 

En definitiva, puesto a copiar las memorias de cátedra sobre “Concepto y Método” de 
la asignatura de Derecho Mercantil, podrían haber copiado alguna más moderna». http://de-
rechomercantilespana.blogspot.com.es/2014/06/el-anteproyecto-de-codigo-mercantil-i.html

20  Ni el artículo 001-4 del ACM ni su justificación realizada en el apartado I-18 de su 
Exposición de Motivos han sufrido variación alguna en relación con la supletoriedad de la 
«legislación civil» respecto de lo que aparecía en la Propuesta de Código Mercantil («PCM») 
elaborada por la Sección Segunda de la Comisión General de Codificación en 2013 en función 
del encargo que le realizara el entonces Ministro de Justicia Excmo. Sr. D. Juan Fernando 
López Aguilar en virtud de Orden de 7 de noviembre de 2006.

En este sentido el apartado I-14 de la Exposición de Motivos de la PCM expresaba que: 
I-14. El Código no se plantea ninguna cuestión de fuentes ni de autonomía legislativa del Derecho 
mercantil, sino que, partiendo de su carácter de Derecho especial, se limita a acotar su propia 
materia, a la que son aplicables, en primer lugar, las normas del Código y, en su defecto, los usos 
de comercio, en reconocimiento de la importancia de éstos, no ya en el origen de esta rama del 
Derecho sino en el moderno tráfico; solo en defecto de reglas especiales mercantiles, legales o con-
suetudinarias, se aplicarán a esta materia las de la legislación civil, según su sistema de fuentes.»

Por otro lado, el Artículo 001-5 de la PCM, Jerarquía de las normas, preveía lo siguien-
te: «A falta de normas en este Código, se aplicarán los usos de comercio y, en su defecto, las 
normas de la legislación civil, según su sistema de fuentes.»
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Resulta interesante comprobar como la sustitución del concepto «Derecho común» por 
«legislación civil» ya nace en la Propuesta de la Sección Segunda de la Comisión General 
de Codificación de Anteproyecto de Ley de Modificación del Código de Comercio en la 
parte general sobre contratos mercantiles y sobre prescripción y caducidad (Boletín del 
Ministerio de Justicia núm. 2006, págs. 203 y sigs.) que pretendió la reforma del artículo 
50.2 del Código de Comercio, con la siguiente redacción: 

«Los contratos mercantiles se regirán por las disposiciones contenidas en este Código y en 
las leyes mercantiles que lo complementan, en su defecto por los usos mercantiles observados 
en el sector económico de que se trate y a falta de éstos por las disposiciones de la legislación 
civil. Serán aplicables a los contratos mercantiles con los consumidores las normas para la 
protección de éstos, establecidas en este Código o en Leyes especiales.»

21  El artículo 2 del Código de Comercio prevé expresamente que: «Los actos de comer-
cio, sean o no comerciantes los que los ejecuten, y estén o no especificados en este Código, 
se regirán por las disposiciones contenidas en él; en su defecto, por los usos del comercio 
observados generalmente en cada plaza, y, a falta de ambas reglas, por las del Derecho común. 
Serán reputados actos de comercio los comprendidos en este Código y cualesquiera otros de 
naturaleza análoga.» Por su parte, el artículo 50 del Código de Comercio establece que: 
«Los contratos mercantiles, en todo lo relativo a sus requisitos, modificaciones, excepciones, 
interpretación y extinción y a la capacidad de los contratantes, se regirán en todo lo que no 
se halle expresamente establecido en este Código o en Leyes especiales, por las reglas generales 
del Derecho común.»

22  Sobre la función del artículo 2 del Código de comercio, con abundante bibliografía 
y exposición de la cuestión en la doctrina mercantilista, vid., Álfaro Aguila-Real. «El papel 
en los usos en el Código de Comercio (notas para una reinterpretación del art. 2 C de c)». 
www.uam.es

23  La norma general de interpretación de los contratos mercantiles que dedica el ACM 
es la siguiente: 

«Artículo 414-1. Norma general. 
El contrato mercantil debe interpretarse conforme a la intención común de las partes. Para 

determinar esta intención  común se tendrán en cuenta todas las circunstancias y, en parti-
cular, los términos del contrato, las negociaciones previas, las prácticas entre los contratantes, 
la conducta de estos después de celebrado el contrato, la naturaleza y finalidad del mismo y 
los usos y el sentido comúnmente dado a los términos y expresiones en el respectivo sector 
de actividad económica.»

24  Vid. op. cit. págs. 19 y 20.
25  Díez-Picazo y Gullón. Sistema de Derecho Civil. Vol. I. Tecnos, 12.ª edición (2012), pág. 

164, sobre dicho rótulo del Título Preliminar del Código Civil, lo critican diciendo que: «…El 
Título Preliminar no ha sido afortunado al rotular con el pomposo título “De la aplicación de 
las normas jurídicas” dos preceptos que solo se ocupan de una parte de esa tarea, en la que 
la interpretación de la norma es una fase destacada, pero de ninguna manera la que absorbe 
a todas las demás», para más tarde (pág. 176) ofrecernos el significado de la integración de 
la norma jurídica como método para suplir las lagunas del Derecho, del siguiente modo: 
«Si la interpretación es la atribución de sentido a una norma de formulación conocida (v. 
gr., un texto legal), la integración constituye una actividad de signo diferente. Mediante ella 
no se trata de establecer el significado de una norma, sino de suplir o salvar un defecto del 
material normativo del que de modo inmediato se dispone. Por ello, el tema general de la 
integración de las normas se conoce en la técnica con el nombre de lagunas del Derecho, y 
abarca también el modo o procedimiento para suplir o llenar tales lagunas».

26  Jiménez Campo. «Interpretación de la Constitución», voz de la Enciclopedia Jurídica 
Básica, vol. III. Editorial Cívitas, págs. 3685 y siguientes, se refiere al respecto de la siguiente 
forma: «Interpretación “de la Constitución” (…) e interpretación «constitucional» no son, 
pues, nociones coincidentes, (…). La interpretación de la que se trata (la primera) es, ante 
todo, interpretación jurídica, por más que (…) la misma difiera no poco, en aspectos de 
relieve, de aquella de la que son objeto otros textos normativos». Así, «Los criterios tra-
dicionales que, sobre la base de la inicial construcción de Savigny, así enuncia el artículo 
3.1 del CC puede y deben ser empleados, desde luego, en la interpretación de las normas 
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constitucionales; pero ni se agota en ellos (…) el elenco de los que están a disposición del 
intérprete ni tales criterios han de proyectarse sobre la norma sin identificar antes algunos 
principios que deben orientar la labor del intérprete y otorgar preferencia, en su caso, a 
uno u otro de aquellos puntos de vista». 

27  Díez-Picazo y Gullón, vid. op. cit. pág. 77, ya nos advierten de la dificultad del pro-
blema hermenéutico en cuanto al significado global de dicha norma jurídica y nos ofrecen 
una interpretación correcta de la misma, de la siguiente forma: «El precepto transcrito ha 
sido siempre de difícil inteligencia, porque se produce a través de una serie de rodeos. En 
nuestra opinión, la mejor comprensión del precepto aconseja distinguir en el tres reglas:

1ª.  La regla general, que es la competencia exclusiva del Estado en materia de legisla-
ción civil, que debe entenderse como un principio general.

2ª.  La regla de salvaguarda sobre la conservación, modificación y desarrollo por las 
Comunidades Autónomas de los Derechos forales en ellas existentes, con una atribución de 
competencias a estas Comunidades Autónomas.

3ª.  Finalmente, lo que se puede llamar la «reserva final», pues el precepto dice que 
«en todo caso» son competencia exclusiva del Estado las que la segunda parte del precepto 
menciona.

Ello, no obstante la inteligencia del precepto, ha dado lugar a variantes de interpreta-
ción. Para la primera, que coloca el centro de gravedad en lo que hemos llamado «cláusula 
de salvaguarda», cualquier competencia regional en materia de Derecho civil pasa, como 
presupuesto imprescindible, por la preexistencia, en el momento de la promulgación de la 
Constitución, de Derecho foral en tal Comunidad, y lo que hemos llamado «reserva final» es 
el límite infranqueable de las competencias de desarrollo del Derecho foral. De esta suerte, 
como hemos visto, la preexistencia del Derecho foral es presupuesto de la competencia de 
cualquiera de las Comunidades Autónomas y, por tanto, no puede ni podrá tener competencia 
en materia de Derecho civil aquella Comunidad Autónoma donde no existía (ni, más aún, 
donde nunca hubiera existido) Derecho foral.

Una segunda forma de entender el precepto, que encuentra su fundamento en los an-
tecedentes y en los trabajos de las Cortes Constituyentes, entiende que la competencia 
exclusiva del Estado se encontraba y se encuentra en lo que antes hemos llamado «reserva 
final», mientras que la «cláusula» de salvaguarda se introdujo para despejar los recelos de 
los foralistas, aunque, lógicamente, atribuyó a alguna Comunidad Autónoma competencias 
que de otra suerte no parece que pudiera haber tenido.

La conclusión de todo este proceso de interpretación del precepto es que los antiguos 
Derechos civiles especiales han pasado a formar parte del ordenamiento jurídico de las 
Comunidades Autónomas y son, por consiguiente, Derechos autonómicos. La segunda con-
clusión, que resulta obvia también, es que, a partir de la aprobación de los Estatutos de 
Autonomía, las competencias legislativas, en orden a la modificación o al desarrollo y en 
general a la legislación que los Estatutos permitan, son obra de las Asambleas Parlamen-
tarias de las Comunidades Autónomas. La tercera conclusión es que la delimitación de las 
competencias en materia de Derecho civil, a salvo siempre lo que hemos llamado «reserva 
final», está en función de los Estatutos de Autonomía».

28  Vid., Barral Viñals. «Los indeterminados límites del Derecho Autonómico Civil» en 
Estudios Jurídicos en Homenaje al Profesor Luis Díez-Picazo. Tomo I. Semblanzas. Derecho 
Civil. Parte General. Thomson-Civitas, 2003, pág. 238, quien se pronuncia al respecto del 
siguiente modo: «La distribución competencial en derecho civil utiliza dos conceptos dis-
tintos en el artículo 149.1.8: legislación civil para referirse a la competencia del Estado y 
derechos civiles forales o especiales para referirse a los derechos autonómicos».

29  Vid., Sánchez González. «Competencia de los Parlamentos autónomos en la elaboración 
del Derecho civil. Estudio del artículo 149.1.8 de la Constitución». Anuario de Derecho Civil, 
1986, IV, págs. 1124 y sigs., quien ya afirmaba (pág.  1124) que: «la expresión “legislación 
civil” del artículo 149.1.8 dista mucho de ser clara, por lo que es necesario conocer los 
límites de este bloque de competencia».

30  Vid., el interesante comentario que sobre la STC 31/2010, realiza Álvarez González. 
«Extensión de la plurilegislación civil española. La competencia en materia de derecho civil 
en la STC 31/2010». Nuevas fronteras del derecho de la Unión Europea: liber amicorum: José 
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Luis Iglesias Buhigues (coord.) por Carlos Esplugues Mota, Guillermo Palao Moreno, Manuel 
Alejandro Penadés Fons., 2012, págs. 23-40. Coincidimos con este autor cuando afirma que 
la STC 31/2010, en su particular interpretación constitucional, atribuye la misma materia 
«derecho civil» (Comunidad Autónoma de Cataluña) y «legislación civil» (Estado) a dos 
competencias legislativas diferentes, de forma incorrecta ya que con claridad la competencia 
de la misma es exclusiva del Estado.

31  Díez-Picazo. «Las competencias del Estado y de las Comunidades Autónomas en Ma-
teria de Derecho Civil» [en, Competencia en materia civil de las Comunidades Autónomas, 
págs. 13 y sigs. Editorial Tecnos, Madrid, 1989], en Ensayos Jurídicos. Tomo I. Thomson 
Reuters, Civitas, 2011, págs. 335 y sigs.

32  Para un desarrollo de la cuestión, Vid. Barral Viñals. «Los indeterminados límites del 
Derecho Autonómico Civil» en Estudios Jurídicos en Homenaje al Profesor Luis Díez-Picazo. 
Tomo I. Semblanzas. Derecho Civil. Parte General. Thomson-Civitas, 2003. 

33  Vid., Vaquer Aloy y las posiciones doctrinales citadas por este autor en «Algunas con-
sideraciones sobre la vecindad civil de las personas jurídica». Revista de Derecho Privado. 
1996, tomo 80, núm. Septiembre, pp. 615-634», quien concluía razonando lo siguiente (págs. 
633 y 634): «De lege data, ninguna norma de vigencia estatal contempla una posible vecindad 
de las personas jurídicas (aparte del juego de los arts. 9.11 y 16.1.1.ª del CC, únicamente lo 
hace el artículo 15 de la Compilación navarra). Si se admite nuestro razonamiento anterior 
en el sentido de que la vecindad civil de las personas jurídicas la determina su sumisión al 
«Derecho Civil Común» o a uno de los «derechos civiles, forales o especiales», del análisis de 
los preceptos a partir de los cuales, en todo caso, podría deducirse tal vecindad, se observa que 
se dibujan criterios distintos de sumisión a los «derechos civiles» según las concretas perso-
nas jurídicas. Para asociaciones y fundaciones, creemos que, a la vista del derecho vigente, el 
único dato legal que aporta un mínimo de seguridad al tema es el del «ejercicio principal de 
funciones» sobre todo si coincide su ámbito territorial con el de vigencia de la ley conforme a 
la cual se haya constituido la persona jurídica, mientras que para las Cajas de Ahorro, de la 
normativa vigente parece desprenderse como criterio el del domicilio.

Por consiguiente, de lege ferenda, se hace necesario, por más que el problema sea proba-
blemente más teórico que práctico, que el legislador estatal proceda a establecer legalmente los 
criterios de atribución y de pérdida-cambio de vecindad civil también para las personas jurídi-
cas, aunque parece difícil que pueda establecerse un criterio un criterio uniforme para todas 
las personas jurídicas, puesto que no cabe obviar la distribución de competencias sobre ellas 
entre el Estado y las Comunidades Autónomas, en la medida en que los criterios son distintos 
según las concretas personas jurídicas de que se trate. Y no solo de las personas jurídicas de 
Derecho civil, sino que incluso, sería conveniente que comprendiera las sociedades mercantiles, 
puesto que debe recordarse que la S.T.S de 28 de junio de 1968 (Ponente, Francisco Bonet 
Ramón) interpretó el término «derecho común» de los artículos 2 y 50 Código de Comercio 
como abrazando los derechos civiles «forales o especiales», que serían «Derecho común» en su 
respectivo territorio de vigencia. En definitiva, en atención a la pluralidad de ordenamientos 
jurídico-civiles en España y a la remisión que el artículo 16.1.1.ª hace al artículo 9.11 del Có-
digo civil, consideramos oportuno que el legislador proceda a regular de una manera unitaria 
la vecindad civil en relación a todas las personas jurídicas».
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3.  URBANISMO

Sobre la caducidad y posibilidad de prórroga de la nota marginal de inicio  
del expediente de equidistribución y de la afección real de las fincas  

de resultado al pago de los gastos de urbanización

On Marginal Notes Reporting the Start of Equal Distribution Proceedings and the 
Encumbrance of the Resulting Properties to Secure the Payment of Development 

Costs: Marginal Note Expiration and the Possibility of Extension

por

EUGENIO-PACELLI LANZAS MARTÍN
Abogado

RESOLUCIÓN de 31 de enero de 2014, de la Dirección General de los Re-
gistros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificación 
del Registrador de la Propiedad por la que se deniega la prórroga de la afección 
real que grava diversas fincas procedentes de un proyecto de reparcelación ur-
banístico.

RESUMEN: Análisis comparativo del régimen legal de duración de la nota 
marginal de inicio de un expediente de equidistribución y el de la afección de 
las fincas de resultado a los gastos de urbanización.

ABSTRACT: Comparision between the legal regime of the duration of the mar-
ginal note recording the commencement of plot-redivision procedures and the en-
cumbrance of properties as a result of a plot-redivision proyect.

PALABRAS CLAVE: Afección urbanística. Nota marginal

KEY WORDS: Encumbrance for development reasons. Marginal note

SUMARIO: I. RESUMEN DE LOS HECHOS.—II. FUNDAMENTOS DE DE-
RECHO.—III. COMENTARIOS: 1. Planteamiento. 2. La caducidad de la nota mar-
ginal de afección y su prórroga. 3. La imposibilidad de prórroga de la inscripción 
de la afección real de garantía.—IV. CONCLUSIONES.

I.  RESUMEN DE LOS HECHOS

PRIMERO.  Mediante instancia suscrita el día 7 de octubre de 2013 por 
don L. C. C., en nombre y representación y en calidad de administrador de una 
sociedad mercantil, que a su vez ostenta la condición de agente urbanizador del 
Programa de Actuación Integrada de la Unidad de Ejecución A-11 del Plan Gene-
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ral de Ordenación Urbana del municipio correspondiente, se solicitó la prórroga 
de la nota marginal de afección que se extendió con fecha 6 de noviembre de 
2006, por la que determinadas fincas registrales quedan afectas con carácter real 
al cumplimiento de las cargas y al pago del saldo de la liquidación de la cuenta 
definitiva del proyecto de reparcelación, correspondiéndoles un importe en el 
saldo de la cuenta provisional y una cuota en el pago de la liquidación definitiva.

SEGUNDO.  Dicha instancia fue presentada el día 10 de octubre de 2013 
en el Registro de la Propiedad, siendo objeto de la siguiente calificación: «De 
conformidad con el artículo 322 de la Ley Hipotecaria, le comunico que el despa-
cho del documento antes referido, presenta la siguiente calificación desfavorable: 
Circunstancias de hecho: I). En virtud del escrito de referencia, L. C. C. (…) 
solicita la prórroga de la afección real que grava las siguientes fincas resultantes 
del Proyecto de Reparcelación (…). II). Que el expediente de reparcelación de la 
Unidad de Ejecución A-11 fue inscrito en este Registro en fecha 6 de noviembre 
de 2006, habiendo sido: aprobado por el Ayuntamiento Pleno en sesión celebrada 
con carácter ordinario el 3 de marzo de 2005, publicado en el Boletín Oficial de 
la Provincia número 44 de 12 de abril de 2005 y notificado a todos y cada uno de 
los propietarios de terrenos afectados, siendo firme en vía administrativa. Si bien 
el proyecto de reparcelación aprobado en fecha 3 de marzo de 2005 presentaba 
una serie de errores, los cuales fueron subsanados en el «Texto Refundido diciem-
bre/2005, Proyecto de Reparcelación de la UE A-11 del PGOU, el cual es objeto 
de inscripción y que fue: Aprobado por la Alcaldía Presidencia por resolución de 
fecha 6 de junio de 2006; publicado en el Boletín Oficial de la Provincia número 
79 de 4 de julio de 2006 y notificado a todos y cada uno de los propietarios de 
terrenos afectados; siendo firme en vía administrativa. Dicha reparcelación ha 
sido ejecutada. (…). III). En fecha 25 de enero de 2011, de todas las fincas de 
las que se solicita la prórroga de la afección real (…), de conformidad con lo 
dispuesto en el artículo 5 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio; artículo 416 
del RD 67/2006, de 12 de mayo del Consell y el artículo 177 de la Ley 16/2005 
de 30 de diciembre de la Generalitat, Urbanística Valenciana, a solicitud de L. C. 
se expidió por mí, certificación en relación al dominio y las cargas, al haberse 
iniciado el Programa de Actuación Integrada de la unidad de ejecución A-11 del 
PGOU en ejecución de la sentencia número 260 de 26 de junio de 2007 del Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo 2 de Castellón, dictada en el PO 191/2005, 
que lo modifica. IV). En las fincas 55950 y 55952, existe anotado un embargo a 
favor del Ayuntamiento, por débitos en concepto de «costes de urbanización». V). 
Si bien en las fincas 55943, 55944, 55946, también se presentaron mandamientos 
de la Unidad de Recaudación Servicio Gestión Tributaria del Ayuntamiento de 
Burriana, ordenando la anotación de embargo sobre dichas fincas por «costes 
de urbanización», dichas anotaciones fueron objeto de suspensión por defectos 
subsanables y a fecha de hoy se encuentran, los asientos caducados y pendientes 
de anotar. VI). En las fincas 55943 y 55944, existen asientos posteriores que han 
sido objeto de cancelación en las fincas de origen con las que se corresponden, 
por lo que no podrá practicarse asiento alguno sobre las mismas en tanto no 
se lleve a cabo el traslado de dichos derechos. De conformidad con el artículo 
16 del Real Decreto 1093/1997 de 4 de julio. Defectos y fundamentos de dere-
cho.—1.  Se deniega la prórroga de la afección real solicitada al resultar que, 
la Legislación, tanto Estatal como Autonómica, no prevé ninguna prórroga de 
la misma sino duración máxima de siete años, de conformidad con el artículo 
20 del Real Decreto 1039/1997 de 4 de julio, por el que se aprueban las normas 
complementarias al Reglamento para la ejecución de la Ley Hipotecaria sobre 
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inscripción en el Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanística. 
En consecuencia debe entenderse que si la Ley hubiera querido establecer una 
prórroga de la afección real lo hubiera indicado expresamente, y que en conse-
cuencia se aplica la regla general de la caducidad del asiento que opera automá-
ticamente y frente a todas las partes. No obstante debe significarse que, en las 
actuales circunstancias económicas, sería muy conveniente que pudiera existir 
algún sistema para prorrogar la duración máxima de la nota marginal de forma 
que los intereses legítimos del Ayuntamiento, del urbanizador y de los propietarios 
que hayan costeado efectivamente las cargas, no queden perjudicados, perjuicio 
que tendría lugar si por la caducidad de la afección ganaran preferencia y rango 
cargas y derechos inscritos con posterioridad. 2.  Se suspende además por el 
defecto subsanable de que la solicitud de prórroga presentada por el administra-
dor de la empresa urbanizadora carece de legitimación de firma, lo que podrá 
subsanarse notarialmente o ratificando dicha solicitud ante el propio registrador. 
Otras cuestiones de interés registral: A efectos informativos se hace constar que: 
A)  Se solicita la prórroga de la afección real de todas las fincas resultantes del 
proyecto de reparcelación a excepción de las fincas 55902, 55903 y 55947, por 
lo que no se practicaría prórroga de la nota marginal de afección real sobre las 
mismas por no solicitarse expresamente. B)  Tal y como anteriormente se ha 
indicado de la registral 59336, no se ha expedido la certificación en relación al 
dominio y las cargas, de haberse iniciado el Programa de Actuación Integrada 
de la unidad de ejecución A-11 del PGOU en ejecución de la sentencia número 
260 de 26 de junio de 2007 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo 2 de 
Castellón, dictada en el PO 191/2005, que lo modifica. C)  Si bien hay en las 
fincas 55943 y 55944 asientos posteriores pendientes de traslado con paralización 
del historial registral de las mismas entre tanto no se realice dicho traslado de 
los derechos correspondientes, esta paralización no operaría en este caso al ser 
la afección real preferentes a los mismos y afectar a todos los derechos inscritos 
durante el expediente urbanístico o inscritos con posterioridad, siempre que tal 
afección este vigente dada la especial naturaleza de dicha afección urbanística. 
Contra la anterior calificación, (…)».

II.  FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los artículos 16.2 y 51.1.h del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 
de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo; 72 de la 
Ley 6/1994, de 15 de noviembre, de la Generalitat Valenciana, reguladora de la 
actividad urbanística (vigente hasta el 1 de febrero de 2006); 181 de la Ley 16/2005, 
de 30 de diciembre, de la Generalitat, Urbanística Valenciana; 19 y 20 del Real 
Decreto 1093/1997; y las Resoluciones de la Dirección General de los Registros y 
del Notariado de 5 y 17 de octubre de 2009 y 27 de junio y 1 de octubre de 2013.

PRIMERO.  Son datos relevantes en el presente recurso los siguientes:

— � Con fecha 3 de marzo de 2005 se produce la aprobación del Proyecto de 
Reparcelación que desarrolla el Programa de Actuación Integrada de la 
Unidad de Ejecución A-11 del Plan General de Ordenación Urbana, del que 
la sociedad solicitante resultó adjudicataria en concepto de urbanizador 
con carácter firme y definitivo mediante aprobación del citado programa 
con fecha 8 de enero de 2004.
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— � El Proyecto de Reparcelación se inscribe en el Registro de la Propiedad 
con fecha 6 de noviembre de 2006, fecha en la que se extendió la corres-
pondiente nota marginal por la que determinadas fincas registrales quedan 
afectas con carácter real al cumplimiento de las cargas y al pago del saldo 
de la liquidación de la cuenta definitiva del Proyecto de Reparcelación.

— � Posteriormente, diversos propietarios afectados por la reparcelación, in-
terpusieron recurso ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nú-
mero 2 de Castellón contra la resolución del Ayuntamiento desestimatoria 
del recurso de reposición interpuesto por aquéllos frente al acuerdo de 
aprobación del Proyecto de Reparcelación, recayendo sentencia de fecha 
26 de junio de 2007, número 260/2007, por la que se estimaba el recurso 
y declarando la resolución recurrida contraria a Derecho en el extremo en 
que incluye las parcelas de los demandantes. Dicha sentencia fue confir-
mada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior 
de Justicia de la Comunidad Valenciana, mediante sentencia dictada con 
fecha 30 de junio de 2009, número 917/2009 (JUR 2009, 376235).

Como consecuencia de lo anterior, debe procederse a la modificación de la 
reparcelación inicialmente aprobada, excluyendo determinadas fincas y proce-
diendo a modificar otras, alterando tanto las adjudicaciones como los costes de 
urbanización atribuibles a cada parcela.

SEGUNDO.  Es objeto de debate en este recurso si es posible prorrogar a 
solicitud del agente urbanizador la nota marginal de afección a las cargas urbanís-
ticas y al pago de la cuenta de liquidación extendida al margen de determinadas 
fincas con fecha 6 de noviembre de 2006, habida cuenta de la imposibilidad de 
elaborar la cuenta definitiva de liquidación, en tanto no se proceda a la inscripción 
del modificado del Proyecto de Reparcelación, ya aprobado por el Ayuntamiento 
pero aún no documentado ni presentado a inscripción.

TERCERO.  La afección urbanística derivada de la ejecución de los proyectos 
de reparcelación produce efectos de garantía real, según resulta de los artículos 
16.2 del Texto Refundido de la Ley de Suelo y 19 del Real Decreto 1093/1997 y 
esta afección se extiende no solo a los titulares de derechos y cargas en la finca 
de resultado, por efecto de la subrogación legal operada, sino también sobre 
aquellos constituidos sobre dicha finca con posterioridad a la constancia regis-
tral de la afección, con excepción del Estado en cuanto a los créditos a que se 
refiere el artículo 73 de la Ley General Tributaria y a los demás de este carácter, 
vencidos y no satisfechos, que constasen anotados en el Registro de la Propiedad 
con anterioridad a la práctica de la afección. Este mismo carácter de carga real 
de la afección se recoge en la legislación autonómica aplicable en el artículo 72 
de la Ley 6/1994, de 15 de noviembre, de la Generalitat Valenciana, reguladora 
de la actividad urbanística, vigente hasta el día 1 de febrero de 2006 y, por tanto, 
en el momento de aprobación del proyecto de reparcelación, actual artículo 181 
de la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, de la Generalitat, Urbanística Valenciana, 
disponiendo: «Una vez aprobado el proyecto de reparcelación, las parcelas sujetas 
al pago de cuotas de urbanización se afectarán a este, como carga real a hacer 
constar en el Registro de la Propiedad, por el importe cautelar estipulado en su 
cuenta de liquidación provisional. El urbanizador podrá solicitar, en cualquier 
momento posterior, que se practique nueva afección, en la cuantía que apruebe 
la Administración actuante, hasta cubrir el importe total adeudado por cuenta 
de cada parcela…».
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CUARTO.  Por su parte el artículo 20 del Real Decreto 1093/1997 en su 
apartado primero establece: «La afección caducará a los siete años de su fecha. 
No obstante, si durante su vigencia se hubiera elevado a definitiva la cuenta 
provisional de liquidación del proyecto de reparcelación o compensación, dicha 
caducidad tendrá lugar por el transcurso de dos años, a contar de la fecha de 
la constatación en el Registro de la Propiedad del saldo definitivo, sin que, en 
ningún caso, pueda el plazo exceder de siete años desde la fecha originaria de 
la afección».

Es de significar que la regulación de la inscripción de los actos de naturaleza 
urbanística y por tanto la de los plazos de duración de los asientos registrales, 
así como la existencia en su caso de prórrogas, queda dentro de la competencia 
estatal en base al artículo 149.1.8.ª de la Constitución Española, y por lo tanto 
dichos plazos serán aplicables independientemente de que, como en este caso, 
la legislación autonómica prevea la posibilidad de practicar una nueva afección.

QUINTO.  El hecho de que las fincas no queden afectas por más de siete 
años previsiblemente se produce porque el legislador consideró que es un plazo 
suficiente para la ejecución de la urbanización y para exigir las cantidades corres-
pondientes. Bien es cierto que puede ocurrir y más en situaciones de ralentización 
de la actividad inmobiliaria como la actual, que dicho plazo resulte insuficiente.

Este plazo de caducidad hay que computarlo desde la fecha de inscripción 
de la afección, si bien dicha cancelación no conlleva la extinción de la obligación 
legal del propietario de hacer frente a los gastos de urbanización puesto que en 
tanto que el suelo no haya sido objeto de la completa transformación urbanística 
está vinculado al pago de los gastos de urbanización por imperativo legal, sin 
embargo respecto a los titulares del dominio u otros derechos reales o cargas 
cuya inscripción o anotación se haya producido sobre las fincas de resultado, sin 
intervención en el expediente de equidistribución, y que no se hayan subrogado 
voluntariamente en las cargas pendientes de urbanización, hay que entender 
que la afección urbanística solo podrá perjudicarles en la medida en que resulte 
inscrita y no haya caducado.

El plazo especial de caducidad de dos años solo se aplica en el supuesto de 
que conste en el Registro de la Propiedad la liquidación definitiva pero sin que 
pueda exceder de los siete años desde la fecha originaria de la afección.

Los plazos de caducidad de la afección urbanística establecidos en el artículo 
20.1 del Real Decreto 1093/1997 tienen directa relación con en el artículo 128 del 
Reglamento de Gestión Urbanística a que alude el recurrente en su escrito. Este 
precepto establece que la liquidación definitiva de la reparcelación tendrá lugar 
cuando concluya la urbanización de la unidad reparcelable y, en todo caso, antes 
de que transcurran cinco años desde el acuerdo aprobatorio de la reparcelación.

SEXTO.  En cuanto al caso específico planteado, el recurso no puede pros-
perar puesto que no existe previsión legal de prórroga de la nota marginal prac-
ticada, por lo que esta caducará transcurrido su plazo. Tampoco se anotaron las 
sentencias recaídas en los procedimientos reseñados y que habrían tenido sus 
propios plazos de vigencia por lo que los titulares que no hayan intervenido en el 
expediente no resultarán obligados al pago de las cuotas urbanísticas por haber 
caducado el plazo legal de la afección.

No obstante, y puesto que en cumplimiento de las sentencias relacionadas 
se ha producido una sustancial modificación del proyecto de reparcelación, nada 
obsta a la extensión de una nueva nota de afección, permitida por otra parte en 
la legislación autonómica, ya que necesariamente en cumplimiento de la senten-
cia debe rehacerse la reparcelación excluyendo las fincas que en ella se reseñan, 
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reiniciándose el expediente, con notificación a los afectados, que serán todos 
aquellos que consten inscritos en ese momento, y recalculándose las cuotas de 
afección, si bien para ello será necesario que se inscriba, una vez documentado, 
el modificado aprobado.

En consecuencia, esta Dirección General ha acordado desestimar el recurso 
y confirmar la nota de calificación del registrador en los términos que resultan 
de las anteriores consideraciones.

III.  COMENTARIOS

1.  Planteamiento

Se rechaza por la Dirección General la posibilidad de prórroga de la afección 
real de las fincas de resultado de un proyecto de reparcelación al cumplimiento 
de la obligación legal de urbanizar.

Sin embargo, es de destacar que para referirse a esta afección real la Resolu-
ción parece diluir la neta distinción existente entre dicha afección real y la nota 
marginal de afección al sistema de actuación correspondiente. En efecto, al aludir 
a la primera dicha resolución hay constantes referencias al asiento concreto de 
nota marginal, lo que ha de ser interpretado como un lapsus ya que la afección 
real de las fincas de resultado se hace constar mediante el asiento de inscripción1.

Son múltiples las diferencias entre uno y otro asiento denominados de afec-
ción. El Real Decreto 1.093/1.997, por el que se dictan Normas Complementarias 
al Reglamento para la Ejecución de la Ley Hipotecaria sobre Inscripción en el 
Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanística contempla la nota 
marginal de afección al sistema de actuación urbanística en sus artículos 5 y 14 
y siguientes, en tanto que la auténtica afección real de fincas se regula en los 
artículos 19 y 20.

La nota marginal se practica en el momento inicial del expediente de equidis-
tribución y recae sobre las fincas de origen afectadas por el sistema de actuación, 
en tanto que la inscripción de la afección real se practica una vez aprobado el 
proyecto y recae sobre las fincas de resultado.

En cuanto a la forma en que acceden al Registro, la citada en primer lugar 
se hace constar mediante una nota marginal (llamada tradicionalmente «nota de 
afección»), mientras que la verdadera afección real se hace constar en el propio 
cuerpo de la inscripción de las fincas de resultado.

Por otro lado, los efectos de uno y otro asiento son radicalmente diferentes. 
La nota marginal pone en conocimiento de eventuales terceros que la finca cuyo 
contenido registral consultan se encuentra afectada por el expediente que va a 
dar lugar, en su momento, a la sustitución de esa finca de origen por una nueva 
finca, denominada de resultado, o incluso a la expropiación forzosa de la misma, 
por ejemplo, por no adhesión de su titular a la Junta de Compensación que, en 
su caso, se constituya. El efecto más importante de la misma nota marginal se 
contempla en los artículos 14 y siguientes del Real Decreto de 1.997 que recoge 
un ingenioso sistema de cancelaciones «formales» de los asientos posteriores a 
la fecha de dicha nota parta evitar que se paralice la inscripción del proyecto de 
equidistribución por incumplimiento del principio de tracto sucesivo. 

Por su parte, la afección real objeto de inscripción en el folio de las fincas 
de resultado del proyecto de equidistribución es, como señala García García2, 
una auténtica garantía real de la obligación de ejecución de la urbanización. Es 
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una afección de garantía y no de mera publicidad y tiene por objeto asegurar el 
pago del saldo de la liquidación definitiva de la reparcelación correspondiente a 
cada finca. Su importancia es, pues, mayor que la de la nota marginal, hasta el 
punto de que gran parte de la doctrina, con Laso Martínez, la cataloga dentro 
de la categoría de las hipotecas legales tácitas3.

2. L a caducidad de la nota marginal de afección y su prórroga

La duración de la nota marginal de afección al sistema de actuación se regula 
en el artículo 5.2 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, del siguiente modo: 
«La nota marginal tendrá una duración de tres años y podrá ser prorrogada por 
otros tres a instancia de actuante o de la entidad urbanística colaboradora».

Así pues, el propio precepto determina la caducidad y consiguiente can-
celación por el Registrador, en los términos del artículo 353.3 del Reglamento 
Hipotecario, de la nota marginal por el transcurso de tres años desde su fecha, 
si bien contempla de manera expresa la posibilidad de solicitar y obtener la 
prórroga de la misma antes del transcurso de ese plazo.

Se ha discutido sobre si dentro de los términos en los que se desenvuelve 
la norma cabe o no la posibilidad de prórrogas sucesivas de manera similar a 
la que para las anotaciones preventivas establece como regla general el artículo 
86 de la Ley Hipotecaria.

Existen opiniones enfrentadas al respecto, pudiendo citarse en contra de tal 
posibilidad a Arnaiz Eguren4, para quien, una vez efectuada una primera prórroga, 
«lo lógico es pensar que no es posible prorrogar de nuevo la nota, si se piensa 
en que la correspondiente a la iniciación de expedientes de expropiación forzosa 
prevista en los artículos 32 del Reglamento Hipotecario y 22 de las Normas Com-
plementarias solo puede extender sus efectos más allá de su duración ordinaria 
y si se presenta algún título que haga referencia al propio expediente. Pues bien, 
por aplicación analógica de estos preceptos, por vía de la remisión general del 
sistema reparcelatorio al de expropiación forzosa que antes hemos visto, no parece 
posible que la dilación y la tardanza del órgano actuante pueda dar lugar a una 
mención en el folio que, en alguna medida, supone una limitación dominical».

Sin embargo, otros autores admiten abiertamente la posibilidad de ulteriores 
prórrogas. Así, García García5, en relación con la posibilidad de que un proceso 
reparcelatorio se extienda más allá de los siete años, sentencia que «si se diese 
el supuesto, lo lógico sería admitir una nueva prórroga a instancia de la Admi-
nistración actuante o de la entidad urbanística colaboradora pues el presente 
apartado, aunque guarda silencio sobre ello, no la excluye».

Por su parte, Laso Baeza6, tras invocar la analogía con el artículo 86 de 
la Ley Hipotecaria añade: «En ambos casos lo que se pretende es el acceso al 
Registro de una mutación jurídico-real, neutralizando la aparición de terceros 
cuando ignoran la responsabilidad que asumen. En la reparcelación, mediante la 
traslación al tercero de la responsabilidad de comunicar su nueva condición; en 
la anotación de demanda, garantizando la oponibilidad de la Sentencia frente al 
tercero y dando al tercer adquirente la oportunidad de personarse en el proceso 
del que la anotación dimana. 

Además, el artículo 5.2. del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, no se 
pronuncia en términos taxativos en el sentido de autorizar una única prórroga. 

Lo que dice es que la nota, que siempre ha de ser entendida al servicio del 
proceso de gestión, es prorrogable por otros tres años, prórroga que debe en-

02-Rev. Critica 745-Estudios Jurisprudenciales.indd   2636 23/10/2014   10:13:23



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 745, págs. 2630 a 2639	 2637

Estudios Jurisprudenciales

tenderse respecto de la nota vigente en cada momento, tanto la inicial como la 
resultante de una eventual prórroga precedente (…).

De lo que se trata por lo tanto es de favorecer el acceso del proyecto al 
Registro mediante la utilización de aquella medida, la nota, creada a tal fin con 
un carácter meramente instrumental, lo que se facilita claramente a través del 
reconocimiento de las prórrogas precisas hasta su inscripción, posición que en 
el caso de la reparcelación queda además equilibrada con el ya referido carácter 
formal de la cancelación de los asientos posteriores y de su posible reconstrucción 
en los términos reglamentarios».

3. �L a imposibilidad de prórroga de la inscripción de la afección real de garantía

El régimen temporal de la afección real de las fincas de resultado a los gastos 
de urbanización difiere notablemente del previsto para la nota marginal inicial. 
El artículo 20 del Real Decreto 1093/1997 establece un plazo de caducidad de 
siete años desde su fecha. No obstante, si durante su vigencia se hubiera elevado 
a definitiva la cuenta provisional de liquidación del proyecto de reparcelación 
o compensación, dicha caducidad tendrá lugar por el transcurso de dos años, 
a contar de la fecha de la constatación en el Registro de la Propiedad del saldo 
definitivo, sin que, en ningún caso, pueda el plazo exceder de siete años desde 
la fecha originaria de la afección.

Además, el apartado 2.º del mismo artículo 20 contempla la posibilidad de 
cancelación de la afección incluso antes de su fecha de caducidad: a) En caso 
de reparcelación, a instancia de cualesquiera de los titulares del dominio u otros 
derechos sujetos a la misma, acompañando a la solicitud certificación del órgano 
actuante expresiva de haber sido satisfecha la cuenta de la liquidación definitiva 
referente a la finca de que se trate. b) En caso de compensación, cuando a la 
instancia del titular se acompañe certificación del órgano actuante expresiva de 
haber sido recibida la obra de urbanización, y, además, cuando se hubiese cons-
tituido Junta de Compensación, certificación de la misma acreditativa del pago 
de la obligación a favor de la entidad urbanística; y esta misma regla se aplicará 
en todos los casos en los que la legislación urbanística atribuya la obligación de 
realizar materialmente la urbanización a los administrados.

García García7 justifica este plazo de caducidad de la siguiente manera: «lo 
que pretende el Reglamento es que las fincas no queden afectas por más de siete 
años, porque considera que es un plazo suficiente para exigir las cantidades co-
rrespondientes. Además, el artículo 128.1 del Reglamento de gestión Urbanística 
prevé un plazo de cinco años como tope para la liquidación definitiva, por lo 
que el establecimiento de dos más como plazo de caducidad cubre ya cualquier 
contingencia que se pueda producir». En sentido análogo, la Resolución que 
comentamos señala en su fundamento quinto que «el hecho de que las fincas 
no queden afectas por más de siete años previsiblemente se produce porque el 
legislador consideró que es un plazo suficiente para la ejecución de la urbaniza-
ción y para exigir las cantidades correspondientes».

La posibilidad de obtener la prórroga de este plazo, a diferencia de lo que 
sucede con la nota marginal, no se contempla expresamente en el Real Decreto, 
lo que plantea la cuestión de la admisibilidad de tal prórroga.

En contra de ella cabe argumentar el carácter excepcional de la afección, 
que como vimos bien podría ser calificada como un supuesto de hipoteca 
legal tácita, de tal modo que su regulación ha de ser interpretada en sentido 
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restrictivo, como impone para toda norma excepcional el artículo 4.2 del 
Código Civil. 

Debe entenderse que si la Ley hubiera querido establecer una prórroga de la 
afección real lo hubiera indicado expresamente, y que en consecuencia se aplica 
la regla general de la caducidad del asiento que opera automáticamente y frente 
a todas las partes. Así lo entiende la Registradora, cuya nota de calificación es 
aceptada por la Resolución. Ahora bien, siendo esta la solución que se impone 
desde una perspectiva de lege ferenda, no está tan claro en la actualidad que el 
plazo de siete años sea tan suficiente como afirma la Resolución. Por eso resul-
tan de gran interés las reflexiones que hace la Registradora en su calificación 
cuando afirma que «debe significarse que, en las actuales circunstancias econó-
micas, sería muy conveniente que pudiera existir algún sistema para prorrogar 
la duración máxima de la nota marginal de forma que los intereses legítimos 
del Ayuntamiento, del urbanizador y de los propietarios que hayan costeado 
efectivamente las cargas, no queden perjudicados, perjuicio que tendría lugar si 
por la caducidad de la afección ganaran preferencia y rango cargas y derechos 
inscritos con posterioridad».

Tal vez no sea del todo ajena al sentir del Centro Directivo la idea de la 
posible insuficiencia del plazo legal, ya que la Resolución, aun sin ser objeto 
de las discrepancias por ella dirimidas, hace un esfuerzo para dejar abierta a 
los interesados la posibilidad de generar un efecto similar al pretendido: «No 
obstante, y puesto que en cumplimiento de las sentencias relacionadas se ha 
producido una sustancial modificación del proyecto de reparcelación, nada obs-
ta a la extensión de una nueva nota de afección, permitida por otra parte en la 
legislación autonómica, ya que necesariamente en cumplimiento de la sentencia 
debe rehacerse la reparcelación excluyendo las fincas que en ella se reseñan, 
reiniciándose el expediente, con notificación a los afectados, que serán todos 
aquellos que consten inscritos en ese momento, y recalculándose las cuotas de 
afección, si bien para ello será necesario que se inscriba, una vez documentado, 
el modificado aprobado».

Por último, es esencial la distinción entre la constancia registral de la afección 
y la obligación cuyo pago garantiza, distinción que queda claramente reflejada en 
la Resolución cuando señala al respecto que «este plazo de caducidad hay que 
computarlo desde la fecha de inscripción de la afección, si bien dicha cancelación 
no conlleva la extinción de la obligación legal del propietario de hacer frente a 
los gastos de urbanización puesto que en tanto que el suelo no haya sido objeto 
de la completa transformación urbanística está vinculado al pago de los gastos 
de urbanización por imperativo legal, sin embargo respecto a los titulares del 
dominio u otros derechos reales o cargas cuya inscripción o anotación se haya 
producido sobre las fincas de resultado, sin intervención en el expediente de 
equidistribución, y que no se hayan subrogado voluntariamente en las cargas 
pendientes de urbanización, hay que entender que la afección urbanística solo 
podrá perjudicarles en la medida en que resulte inscrita y no haya caducado».

IV.  CONCLUSIONES

No puede confundirse la nota marginal de inicio del expediente reparcelatorio 
con la afección de las fincas de resultado al pago de los gastos de urbanización. 
La Resolución que se comenta distingue claramente una y otra, aunque parece 
incurrir en una confusión puramente formal en lo atinente a la clase de asiento 
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a practicar, ya que, como vimos, habla en repetidas ocasiones de nota marginal 
para referirse en realidad a la afección constatada en forma de inscripción pro-
piamente dicha.

Entre otras diferencias ya apuntadas, se encuentran las atinentes a su can-
celación por caducidad y a la posibilidad de prórroga, predicable respecto de la 
nota marginal pero que parece que ha de ser excluida en relación con la afección 
real de garantía.

NOTAS

1  El indicado lapsus se pone de manifiesto, entre otros, en el párrafo tercero del Fun-
damento Primero, o en el Fundamento Segundo; según este último, «Es objeto de debate 
en este recurso si es posible prorrogar a solicitud del agente urbanizador la nota marginal 
de afección a las cargas urbanísticas y al pago de la cuenta de liquidación extendida al 
margen de determinadas fincas».

2  García García, José Manuel, Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, Tomo V, 
Civitas 1999, pág. 182.

3  Laso Martínez José Luis, Afecciones Registrales, Aplicaciones Tributarias y Urbanísticas, 
Centro de Estudios del Colegio de Registradores, 2005.

4  Arnaiz Eguren, Rafael, La inscripción registral de los actos urbanísticos, Ed. Marcial 
Pons, 1999, págs. 76 y 77.

5  García García, José Manuel, op. cit., pág. 85.
Por el contrario, Arnáiz Eguren, Rafael, en su obra La inscripción registral de los actos 

urbanísticos Ed. Marcial Pons, 1999, págs. 76 y 77, afirma que, en el caso de excederse el 
plazo de seis años, «lo lógico es pensar que no es posible prorrogar de nuevo la nota, si 
se piensa en que la correspondiente a la iniciación de expedientes de expropiación forzosa 
prevista en los artículos 32 del Reglamento Hipotecario y 22 de las Normas Complemen-
tarias solo puede extender sus efectos más allá de su duración ordinaria y si se presenta 
algún título que haga referencia al propio expediente. Pues bien, por aplicación analógica 
de estos preceptos, por vía de la remisión general del sistema reparcelatorio al de expro-
piación forzosa que antes hemos visto, no parece posible que la dilación y la tardanza del 
órgano actuante pueda dar lugar a una mención en el folio que, en alguna medida, supone 
una limitación dominical».

6  Laso Baeza, Vicente, «El Régimen Temporal de la Nota Marginal de Iniciación de los 
Procesos Reoparcelatorios», RCDI núm. 710, noviembre-diciembre 2008.

7  García García, José Manuel, op. cit., pág. 197.
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Información de actividades

ARAGÓN

El día 8 de mayo, tuvieron lugar las VI JORNADAS DERECHO FORAL 
ARAGONÉS, APLICACIÓN Y ANÁLISIS COMPARATIVO CON OTROS DERE-
CHOS CIVILES, organizadas por la Dirección General de Desarrollo Estatutario 
del Gobierno de Aragón con el siguiente programa:

— � «Experiencia histórica y aspectos sociológicos sobre legítima y viude-
dad», por don Jesús Delgado Echeverría, Catedrático de Derecho Civil 
de la Facultad de Derecho de Zaragoza.

— � «Límites al principio de libertad de testar; los derechos del cónyuge 
viudo en el derecho común, en Aragón y en otros derechos forales», 
por doña Pilar Palazón Valentín, Registradora de la Propiedad de 
Zaragoza.

— � «Límites al principio de libertad de testar; la legítima en el derecho 
común, en Aragón y en otros derechos forales», por don Tomás García 
Cano, Notario del Ilustre Colegio Notarial de Aragón.

— � «La Constitución y el Derecho foral aragonés; anteproyecto de ley de la 
Comisión aragonesa de derecho foral», por don José M.ª Bescós Ramón, 
Abogado del Estado.

Los días 21 y 22 de mayo, con motivo del 25 Aniversario del Tribunal 
Superior de Justicia de Aragón, tuvieron lugar las CONFERENCIAS LA REAL 
AUDIENCIA DE ARAGÓN Y SUS MINISTROS, impartida por el Profesor don 
Juan Francisco Baltar Rodríguez, Catedrático de Historia del Derecho en la 
Universidad de Zaragoza y EL TSJ DE ARAGÓN: 25 AÑOS DE ILUSIONA-
DA Y COMPLEJA APLICACIÓN DEL DERECHO, impartida por el Profe-
sor don Lorenzo Martín-Retortillo Baquer, Catedrático Emérito de Derecho 
Administrativo.
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El día 6 de junio, organizada por el Instituto de Estudios Altoaragoneses, 
tuvo lugar la JORNADA LOS MONTES DE SOCIEDADES DE VECINOS EN 
LA PROVINCIA DE HUESCA; UN PATRIMONIO COLECTIVO A REVITALI-
ZAR, con el siguiente programa:

Presentación: a cargo de don Fernando Alvira Banzo, Director del IEA e 
Ignacio Pérez-Soba Díez del Corral, Decano del Colegio de Ingenieros 
de Montes en Aragón.

Ponencias:

— � «Origen histórico y problemas jurídicos de los montes de socios», por 
don Ignacio Pérez-Soba Díez del Corral.

— � «El programa piloto ‘Montes de Socios’ en España, por don Pedro Agus-
tín Medrano Ceña, Ingeniero de Montes y director del proyecto Montes 
de Socios.

— � «Experiencias de constitución de juntas gestoras de montes de socios en 
España», por don Amador Martín Gutiérrez, Ingeniero de Montes de la 
Asociación Forestal de Soria (ASFOSO) y don Pedro Gracia Jiménez, 
Licenciado en Derecho de la ASFOSO.

Proyección del documental El monte, nuestro más viejo amigo, dirigido por 
don Lorenzo Soler.

El día 11 de junio, organizada por la Fundación Manuel Giménez Abad 
de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonómico, dentro de su programa 
de actividades para el 2014 tuvo lugar la JORNADA LA TRANSPAREN-
CIA: CULTURA DE GOBIERNO Y CULTURA SOCIAL, con el siguiente 
programa:

— � «Perspectivas de la Ley de Transparencia», por don Benigno Pendás 
García, Director del Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 
Consejero de Estado, Letrado de las Cortes Generales.

— � «Transparencia y contratación pública. Retos pendientes», por don José 
María Gimeno Feliú, Catedrático de Derecho Administrativo, Universidad 
de Zaragoza. Presidente del Tribunal de Contratos Públicos de Aragón.

— � «¿Es la transparencia la solución a la deslegitimación de lo público?» 
por don Manuel Villoria Mendieta, Catedrático de Ciencia Política y 
de la Administración, Universidad Rey Juan Carlos.

— � «Parlamento y transparencia: una exigencia cualificada», por doña Ma-
ría Dolores Llop Ribalta, Interventora de las Cortes de Aragón y del 
Justicia de Aragón, miembro del Comité Ejecutivo de la Fundación 
Manuel Giménez Abad.
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Galicia

Del 15 al 17 de octubre de 2014, se celebró en A Coruña el ENCUENTRO 
CRÍSIS ECONÓMICA Y DERECHO, en la sede de la Real Academia Gallega 
de Jurisprudencia y Legislación, organizado por la Universidad Internacional 
Menéndez Pelayo en colaboración con la Diputación de A Coruña.

Director del Encuentro: Domingo Bello Janeiro, Director de la UIMP de 
Galicia

Miércoles 15:

Inauguración, por José Antonio Cobacho Gómez, Director del Encuentro y 
Domingo Bello Janeiro, Director de la UIMP de Galicia.

Ponencias:

— � «Una nueva comunicación jurídica», por Javier Borrego Borrego, 
Exjuez del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Pío Cabanillas 
Alonso, Exministro Portavoz del Gobierno.

— � «Alternativas legales y judiciales ante la crisis hipotecaria», por M.ª 
Ángeles Zurilla Cariñana, Catedrática de Universidad. Vicerrectora de 
Cultura y Extensión Universitaria. Universidad de Castilla-La Mancha.

— � «Control de transparencia de las condiciones generales de la contra-
tación», por Ana Cañizares Laso, Catedrática de Universidad. Dpto. 
Derecho Civil, Eclesiástico del Estado y Romano. Universidad de 
Málaga.

— � «Algunas consideraciones sobre los viejos y nuevos mecanismos para la 
contención de los intereses desmesurados», por Jacinto Gil Rodríguez, 
Catedrático de Derecho Civil. Universidad del País Vasco.

Jueves 16:

— � «Los principios generales de Derecho privado y su influencia en el 
desarrollo económico», por Javier Gómez Gálligo, Registrador de la 
Propiedad.

— � «El impulso de la resolución extrajudicial de conflictos. La desconges-
tión jurisdiccional», por Miguel Temboury Redondo, Subsecretario del 
Ministerio de Economia y Competitividad.

— � «El endeudamiento y la evolución de medidas a favor de deudores», por 
Vicente Guilarte Gutiérrez, Catedrático de Derecho Civil. Universidad 
de Valladolid. Vocal del Consejo General del Poder Judicial.
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— � «El fomento del contrato de arrendamiento de vivienda como solución 
a la crisis inmobiliaria», por Laura Gázquez Serrano, Profesora Titular 
de Derecho Civil. Universidad de Granada.

Viernes 17:

— � «La respuesta legislativa de Cataluña ante la repercusión de la crisis en el 
derecho a la vivienda», por Carles Enric Florensa i Tomàs, Catedrático 
de Derecho Civil. Universidad de Lleida.

Conferencia de clausura, por Francisco Marín Castán, Presidente Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo.

Clausura y entrega de diplomas, por José Antonio Cobacho Gómez.

VALENCIA

El día 23 de julio de 2014, el Decanato de la Comunidad Valenciana de 
Registradores de la Propiedad y Mercantiles ha presentado en Castellón una 
GUÍA DIDÁCTICA CON LAS CARGAS QUE LOS CIUDADANOS PUEDEN 
ENCONTRARSE AL ADQUIRIR UNA VIVIENDA, editada en castellano y 
valenciano, pretende ofrecer una información clara, práctica y comprensible so-
bre las cargas más frecuentes y su alcance, explicando con un lenguaje sencillo 
las diferentes situaciones jurídicas que pueden afectar a la vivienda.

María Emilia Adán, decana autonómica de los registradores, ha explicado 
que el objetivo de la guía es acercar al ciudadano de la calle la explicación 
de la terminología jurídica y registral en lo que se trata, para muchos, de la 
inversión más importante de su vida. «Hay cargas que hacen desaconsejable 
la adquisición de la vivienda o un terreno, hay otras que se pueden cancelar 
sin excesivos problemas y las hay que no merece la pena tener en cuenta 
dada su escasa trascendencia. La guía trata de dar respuesta a todas estas 
situaciones».

La presentación ha tenido lugar en el transcurso de la reunión de trabajo de 
la Comisión para el análisis, impulso y reactivación de la actividad productiva 
y el empleo, mediante el incremento de la adquisición, arrendamiento y uso 
de viviendas por ciudadanos del resto de Europa, celebrada en la sede de la 
Cámara de Comercio de Castellón. El acto ha sido presidido por la consellera 
de Infraestructuras, Territorio y Medio Ambiente, Isabel Bonig, y ha contado 
con la presencia del delegado del Gobierno en la Comunidad Valenciana, Serafín 
Castellano, el director general de Obras Públicas, Proyectos Urbanos y Vivien-
da, Vicente Dómine, el diputado de Promoción Económica de la Diputación de 
Castellón, Vicente Sales, además de otras autoridades locales, alcaldes de dife-
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rentes municipios de Castellón y representantes del mundo jurídico, empresarial 
y cameral que conforman la citada Comisión de Vivienda.

Pilar García Goyeneche, directora del Centro de Estudios Registrales del 
Decanato y coordinadora junto con Rosa Navarro Díaz de la presente edición, 
ha precisado que las guías —de las que de momento se han editado 1.500 
ejemplares— estarán próximamente a disposición de los ciudadanos en todos los 
registros de la propiedad y mercantiles de la Comunidad. Además, se ha colgado 
su contenido íntegro en la página web del decanato (https://registradorescomu-
nidadvalenciana.org/) para facilitar su divulgación. M.ª Lorena Santamaría Ara 
y Marta Gozalbes Fernández-Palencia son las autoras de esta guía.

García Goyeneche ha señalado que esta iniciativa editorial se enmarca «den-
tro de la política de los registradores de velar por la seguridad jurídica, así 
como de garantizar los intereses de los consumidores y usuarios, ofreciéndoles 
las herramientas básicas imprescindibles para la toma de decisión». Por ello, ha 
invitado a los consumidores a consultar a su registrador cuantas dudas pueden 
tener acerca de la adquisición de una vivienda.
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Pastor Gosálbez, M.I.; Román Martín, L; Giménez Costa, A. (coords.): Integración 
Europea y Género, editorial Tecnos, Madrid, 2014, 290 páginas 

por

Elisabet Cerrato Guri
Profesora Lectora de Derecho Procesal

Universidad Rovira i Virgili

Uno de los aspectos más relevantes que de manera progresiva ha ido in-
troduciendo el ordenamiento jurídico de la Unión Europea es la igualdad entre 
hombres y mujeres. Esta preocupación por las cuestiones de género, en esencia, la 
eliminación de las desigualdades por razón de sexo, explica que desde la entrada 
en vigor del Tratado de Ámsterdam, la Unión Europea haya tenido la voluntad de 
integrar el principio de igualdad entre mujeres y hombres en todas sus políticas 
y acciones, si bien, no siempre con el éxito deseado.

Esta realidad ha despertado el interés y preocupación de muchos colectivos de 
nuestra sociedad, siendo de destacar la implicación y compromiso de las autoras 
de esta obra, que tratan de dar difusión de la cuestión que nos ocupa con el ob-
jetivo de hacer su propia contribución en la lucha por incorporar la perspectiva 
del género en el contexto de la universidad y, de manera específica, en el ámbito 
de las distintas asignaturas universitarias y de los proyectos de investigación.

En concreto, este libro es la culminación del proyecto educativo Jean Monnet 
que se ha llevado a cabo en la Universidad Rovira i Virgili desde el curso acadé-
mico 2011-2012, con la finalidad de dar a conocer a la comunidad universitaria 
(en especial, a los futuros profesionales de nuestra sociedad), a través de la par-
ticipación de especialistas de máximo nivel, el marco normativo que en materia 
de igualdad de género se ha seguido en el ámbito de la Unión Europea, tanto 
desde una perspectiva teórica como práctica, así como las políticas de integra-
ción llevadas a cabo en el proceso de integración europea. Así, a través de sus 
páginas, las once especialistas que han participado de esta obra han realizado, 
desde una óptica transversal y multidisciplinar, un riguroso estudio que abarca 
las vertientes jurídica, sociológica y politóloga. 

Este libro se estructura en nueve grandes bloques, que se corresponden con 
cada uno de los capítulos que la integran, y que vienen a reflejar la transversa-
lidad e interdisciplinariedad de la materia objeto de estudio poniendo, sin duda, 
de manifiesto la complejidad pero, a su vez, innegable interés de la obra que 
nos ocupa. Entrando en el detalle de su contenido, el capítulo I se dedica a la 
igualdad de mujeres y hombres en el derecho de la Unión Europea, haciendo 
especial referencia a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión y al 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El capítulo II, que lleva por título «Mu-
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jer, constitución y tratado de Lisboa», hace un recorrido por los distintos tratados 
europeos para analizar la evolución que ha seguido el principio de igualdad de 
trato y no discriminación por razón de sexo hasta la actualidad. A continuación, 
el capítulo III del trabajo centra su atención en la Orden Europea de protección, 
haciendo especial mención a las víctimas de violencia de género. En el capítulo 
IV, el objeto de análisis es la igualdad de género y su incorporación en el ámbito 
de la negociación colectiva. Seguidamente, el capítulo V abre un nuevo tema de 
estudio, dedicado a la democracia paritaria en el marco de la Unión Europea, 
que encuentra su justificación en el desigual trato que ha existido entre hombres 
y mujeres, y que en demasiadas ocasiones permanece vigente, siendo un claro 
ejemplo de esta realidad el ámbito político. En el capítulo VI se lleva a cabo una 
reflexión crítica sobre las políticas de igualdad de género que en el marco de 
la Unión Europea se han realizado entre los años 2006 y 2012. El capítulo VII 
se hace eco del concepto de «interseccionalidad» de género en la política de la 
Unión Europea, siendo necesaria su conexión con otras desigualdades que así 
mismo tienen lugar en este ámbito. Para ir cerrando, el capítulo VIII se preocu-
pa de examinar los medios de tutela ante una actuación contraria al principio 
de no discriminación por razón de género y las consecuencias jurídicas que de 
esta se pueden derivar. Finalmente, el capítulo IX dedica el último eje temático 
del libro al principio de no discriminación por razón de sexo en el derecho 
contractual europeo.

En definitiva, la lectora o lector tiene en sus manos una magnífica obra que 
da luz a la actual realidad de las políticas de igualdad entre mujeres y hombres 
en el marco de la Unión Europea. La excelente documentación y riguroso estu-
dio que llevan a cabo sus autoras hacen de este trabajo un punto de referencia 
ineludible para entender la problemática que en ella se plantea.

Íñigo Mateo y Villa, El sistema inmobiliario suizo – Estudio comparado de los 
sistemas suizo y español, Traducción de la Ordenanza de 23 de septiembre de 
2011, Comares, Granada, 2013, 129 págs.; e Íñigo Mateo y Villa, Derecho 
inmobiliario registral suizo, Comares, Granada, 2013, 163 págs.

por

Bruno Rodríguez-Rosado
Profesor titular de Derecho civil 

Universidad de Málaga

Sé que no es habitual realizar la recensión conjunta de dos obras. Pero me 
parece que en este caso los hechos exigen esta solución, no solo por la coinci-
dencia de la persona del autor, sino mucho más por la complementariedad de 
las obras reseñadas, que haría de otra solución un expediente parcial. En efecto, 
razones que desconozco han llevado a que Íñigo Mateo publique, en el mismo 
año, dos libros necesariamente llamados a complementarse y leerse juntos. En 
el primero de ellos, El sistema inmobiliario suizo – estudio comparado de los 
sistemas suizo y español, traducción de la Ordenanza de 23 de septiembre de 2011 
nos presenta una cuidada traducción de la Ordenanza registral suiza de esa fecha 
y que entró en vigor el 1 de enero de 2012, junto a una breve exposición de las 
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líneas maestras de ese texto. El segundo de ellos, «Derecho inmobiliario regis-
tral suizo», constituye en realidad un apretado tratado de Derecho inmobiliario 
registral suizo escrito en lengua castellana. Uno y otro se exigen mutuamente, 
pues el texto de la ley da paso al estudio sistemático, mientras que el tratado ha 
de ser confrontado con el texto legal.

En el prólogo de uno de los mencionados libros, «El sistema inmobiliario 
suizo», dice Antonio Pau que el Registro de la propiedad, por ser institución 
contingente de creación legislativa, es uno de los campos más fecundos para el 
Derecho comparado. Y si en los últimos años se había producido una floración 
de estudios de derecho registral comparado —Alemania, Francia, Portugal, Aus-
tralia, por citar algunos—, se echaba en falta un trabajo pausado sobre el Derecho 
registral suizo, ya que, en palabras de Carlos Petit recogidas por Antonio Pau en 
el mencionado prólogo, Helvetia de iure docet. Su sistema registral, síntesis de 
influencias alemanas y francesas, actualizado ex novo pero sin rupturas con la 
mencionada Ordenanza del Registro de la Propiedad de 2011, puede ser un mo-
delo para el desarrollo de otros sistemas. Más aún para el nuestro, que coincide 
con él en tantos puntos: baste con recordar que Suiza y España, junto con Austria 
y Holanda, son los últimos y afortunados sobrevivientes de un sistema de título 
y modo que el siglo XIX no vio con simpatías; y que igualmente compartimos 
el principio de fe pública registral.

Entrando ya en el comentario de los dos libros objeto de recensión, merece 
destacarse de antemano el carácter teórico-práctico de la obra. El autor, registra-
dor de la propiedad y doctor en Derecho, logra una fecunda armonía entre los 
dos aspectos, de forma que ni el aplicador del Derecho ni el estudioso quedarán 
defraudados. Se abordan, en particular en el «Derecho inmobiliario registral sui-
zo», las cuestiones de principios del Derecho registral y los orígenes del sistema, 
junto con otras de marcado carácter práctico, como la identificación gráfica de 
las fincas registrales, el procedimiento de inmatriculación o los recursos contra 
la calificación. Con ello se obtiene una visión viva del Derecho registral suizo, 
lograda, según reconoce el autor en su prólogo, a través de numerosas conversa-
ciones con registradores suizos, que le han permitido llegar «hasta el límite de los 
problemas prácticos» (véase, a modo de ejemplo, la página 18 de «El sistema…», 
en la que el autor expone con honestidad encomiable que los registradores suizos 
no le han sabido explicar cómo realizar la teóricamente posible inmatriculación 
de fincas sin dueño conocido).

Otra característica de ambos libros es su efectivo carácter de obras de Derecho 
comparado: con frecuencia, el autor, junto con la exposición del sistema suizo, 
nos remite la solución arbitrada en la práctica española, así como las ventajas 
de una u otra, abriendo numerosas propuestas de mejora a nuestro sistema. 
Y ello, huyendo a la vez tanto del «patriotismo de campanario» como de la 
minusvaloración de lo propio, extremos tan desgraciadamente habituales en la 
práctica hispana. En ese sentido, la obra ofrece también una valoración externa 
de nuestro propio sistema registral, al confrontarlo con uno de los más técnicos 
y modernos de nuestro entorno. Comparación que nuestro sistema supera con 
nota en sus aspectos principiales —remito al lector interesado al capítulo tercero 
de Derecho inmobiliario registral suizo, en el que se expone como principios del 
sistema registral suizo los mismos que conocemos para el español—, a la vez abre 
la posibilidad a desarrollos en aspectos técnicos —por citar el más importante, 
la necesidad de avanzar en la identificación cartográfica de nuestro registro—.

No puedo penetrar aquí a todo el contenido de los libros reseñados, pero 
no me resisto a remitir al lector a algunas cuestiones de particular interés, tales 
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como la distinción entre modos de adquisición constitutiva, internos al registro, 
como por ejemplo las adquisiciones derivativas, y otros necesariamente extrarre-
gistrales, como la ocupación o la sucesión hereditaria; o sus apreciaciones sobre 
el sistema de patrimonialización del rango, tan en boga en los últimos años. 
Además, la lectura del libro resulta enriquecedora, pues obliga a entrar el diálogo 
con el autor en numerosas cuestiones valorativas. Algunas de ellas, lógicamente, 
no serán compartidas por el lector —y así, en mi caso, no comparto su rechazo al 
numerus clausus, o la excesiva desatención a los efectos de una propiedad inmo-
biliaria no inscrita—; pero el punto de vista del autor siempre resulta razonable. 
Y, dicho sea de paso, no condicionado en absoluto por lo que podrían tildarse 
como «prejuicios profesionales»: véase, a modo de ejemplo, la convencida defensa 
del sistema de responsabilidad patrimonial directa de los registradores españoles 
frente a la responsabilidad residual de los registradores suizos.

En fin, el lector que penetre en las páginas de estos libros hallará un caudal 
de conocimientos y soluciones a problemas registrales que no es habitual en las 
obras de Derecho comparado. En este sentido, puede decirse que se marca el 
camino acertado en el modo de tratar los sistemas jurídicos foráneos.
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NORMAS DE PUBLICACIÓN REVISTA CRITICA  
DERECHO INMOBILIARIO

Conforme a los criterios de calidad exigidos tanto por las nuevas normas del 
CINDOC (Centro de Información y Documentación Científica) como por otras 
importantes bases de datos del ISI (Institute for Scientific Information), y con el 
fin de conseguir su inclusión en el Journal Citation Reports (JCR), se establecen 
como obligatorias las siguientes normas de publicación de trabajos en la RCDI.

1.  Normas formales de presentación

1.1.  Autoría:

— � Todos los trabajos que se presenten para publicar en RCDI deberán 
contener los siguientes datos:

• � Nombre y dos apellidos autor/es.
• � Grado académico o situación profesional del autor/es.
• � Dirección y Filiación institucional completa del autor/es (puesto, ins­

titución/empresa, dirección postal completa, y teléfono).
• � Correo electrónico del autor/es.

1.2.  Encabezamiento:

—  Al inicio de todos los trabajos deberán constar los siguientes datos:

• � Título del trabajo, que deberá reflejar fielmente el contenido del artícu­
lo, en español y en inglés.

• � A continuación, se recogerá la autoría conforme a lo explicado en 
el 1.1.

• � Resumen del artículo con un máximo de 250 palabras. 
• � Palabras clave: de 5 a 10 palabras clave.
• � Resumen del artículo en inglés (abstract).
• � Palabras clave en inglés (key words).

1.3.  Extensión:

—  Los ESTUDIOS tendrán una extensión entre de 25 a 40 folios.
—  Los DICTÁMENES y NOTAS, de 10 a 25 folios.
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—  Los ESTUDIOS JURISPRUDENCIALES, de 10 a 20 folios.
—  Las RECENSIONES BIBLIOGRÁFICAS, de 2 a 4 folios.

1.4.  Tipo de letra:

—  Tratamiento de texto: Word.
— � Tipo de letra: Times New Roman, Tamaño: 12 p., Interlineado: sencillo 

(Sin negritas ni subrayados). 
—  Las notas al pie en Times New Roman, tamaño 10, interlineado sencillo.

1.5.  Estructura del trabajo:

— � Además del encabezado, todos deberán contener un SUMARIO al inicio, 
que seguirá las siguientes pautas:

I.
II.  1.
III.  1.  A.
IV.  1.  A.  a)
V.  1.  A.  a)  a´)

— � El mismo finalizará con unas breves CONCLUSIONES, las cuales de­
berán ir precedidas por un número romano.

I.  …
II.  …
III.  …

— � Se añadirá al final del trabajo un ÍNDICE de las resoluciones citadas 
o no siempre en conexión con el tema, que deberán citarse con el es­
quema siguiente: 

P. ej.: STS de 22 de octubre de 2002.

— � Por último contará con un apartado de BIBLIOGRAFIA, que recogerá 
las referencias bibliográficas ordenadas alfabéticamente, conforme a la 
forma expresada en el siguiente apartado.
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2. � Normas para la elaboración de referencias bibliográ­
ficas 

Para las citas a pie de página, y para la enumeración de la BIBLIOGRAFÍA 
específica sobre el tema tratado, al final del trabajo, se seguirán las siguien­
tes normas formato APA (American Psychological Association), contenidas 
en el Manual de Estilo: Publication Manual of the American Psychological 
Association,disponibles en www.apastyle.org.

—  Libro: 
APELLIDOS, Inicial del nombre. Año (entre paréntesis). Título de la 
obra en cursiva. Lugar de publicación: Editorial.

Ej.: GOMEZ GÁLLIGO, J. (2000). Lecciones de Derecho Hipotecario. 
Madrid: Marcial Pons.

—  Capítulo de Libro:
APELLIDOS, Inicial del Nombre. Año (entre paréntesis). «Título del 
capítulo». En: Inicial Nombre y Apellido (ed./ dir./coord.), Título del 
Libro. Ciudad: Editorial (págs. Inicial y final).

Ej.: PARRA JIMÉNEZ, M.ª Á. (2000). «Comentario al art. 211». En: 
J. Rams Albesa (coord.), Comentario al Código Civil, Tomo II, Vol. 2º. 
Barcelona: Bosch (págs. 1764-1790).

—  Artículo:
APELLIDOS, Inicial del Nombre. Año (entre paréntesis). «Título del 
artículo». Nombre de la Revista en cursiva, núm. de la revista, páginas 
inicial y final.

Ej.: GÓMEZ PÉREZ, A. (1969). «Los alimentos debidos a la viuda encinta». 
Revista General de Legislación y Jurisprudencia, núm. 2, págs. 373-401.

—  Documento electrónico: 
Además de lo indicado anteriormente según sea libro o artículo, debe 
indicarse [En línea], la dirección URL y la fecha de publicación o la 
de su más reciente actualización.

Ej.: GÓMEZ POMAR, F. (2001). «Carga de la prueba y responsabilidad 
objetiva». InDret [En línea], núm. 40, disponible en http://www.indret.
com/cas/artdet.php?Idioma=cas&IdArticulo=139

— � Conviene recordar que la forma de citar en texto correspondiente a las 
normas APA varía respecto a la tradicional de forma que:
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• � Tratándose de referencias bibliográficas en texto, se introducen en 
el propio texto de la siguiente forma: (autor, año de publicación y 
página). La cita completa se desarrolla conforme a las normas que 
se acaban de exponer en la bibliografía recogida al final del artículo, 
no al pie de página.

Ej.: La viuda encinta se hace merecedora de los alimentos (GÓMEZ 
PÉREZ, 1969, 373), por lo que sería conveniente…

— � Tanto las citas con referencia bibliográfica como las citas al pie de página 
que sean aclaratorias o informativas, irán siempre al final del artículo 
correlativamente enumeradas, y no en la página en que corresponda 
insertar la cita.

El Consejo Editorial y de Redacción de la Revista Crítica de Derecho 
Inmobiliario rechazará los trabajos que no cumplan las normas de publi-
cación que se indican.
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