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QUINTO PREMIO
«REVISTA CRITICA DE DERECHO
INMOBILIARIO»

Se ha fallado el Quinto Premio de la Revista
Critica de Derecho Inmobiliario al mejor traba-
jo publicado en ella por autores jovenes durante
los afios 2010/2011, concediéndose a Donia Maria
del Carmen Luque Jiménez, por su trabajo «El
control registral de la edificacion», publicado en
el namero 720, correspondiente a julio-agosto de
2010. Dofia Maria del Carmen Luque Jiménez es
Profesora Contratada Doctora de la Universidad
de Madlaga. El Jurado estuvo compuesto por las
siguientes personas: Presidente, Don Luis Diez-
Picazo y Ponce de Leo6n, Presidente, a su vez, del
Consejo de Redaccion de la Revista Critica de De-
recho Inmobiliario. Vocales: Don Alfonso Candau
Pérez, Don Luis Ferndndez del Pozo y Don Juan
Maria Diaz Fraile, integrantes del Comité Ejecuti-
vo de la Revista Critica, asi como por Don Fran-
cisco Javier Gomez Galligo, Consejero-Secretario
de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, que
actud, a su vez, como secretario del Jurado. El
premio Revista Critica de Derecho Inmobiliario
fue instituido en 2004 al mejor trabajo publicado
en ella, en cualquiera de sus Secciones, por autores
de edad inferior a cuarenta afios.
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I. INTRODUCCION

El proceso de edificacion estd afectado por diversos controles que se refie-
ren en la perspectiva técnica edificativa, por una parte, y a la juridica, por otra,
abarcando esta ultima el aspecto estrictamente urbanistico y el inmobiliario
registral, o de seguridad juridica preventiva.

El convulso devenir del sector inmobiliario en los dltimos veinte afios ha
tenido reflejo en las normas que regulan la actividad edificatoria y su acceso al
Registro de la Propiedad. En ellas puede apreciarse numerosos cambios legis-
lativos que han supuesto una progresion ascendente en la exigencia de requi-
sitos para que las obras nuevas puedan tener adecuado reflejo registral. Estas
mayores trabas para la registracion tienen la finalidad de hacer uso del control
de legalidad que ejercen los registradores para lograr una mayor coordinacién
entre la situacién tabular de las fincas, su realidad fisica y, muy especialmente,
su configuracién y limitaciones urbanisticas. Todo ello puede observarse de
forma destacada en la ultima de las reformas operadas en la materia a la que
dedicamos especial atencién en el capitulo final.

El Registro de la Propiedad constituye una pieza esencial en el proceso
de ejecucion y posterior adquisicion de las nuevas edificaciones, pues los
registradores de la propiedad, en el ejercicio de la funcién calificadora que
les atribuye el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, son los tdltimos agentes
controladores de la legalidad de los aspectos juridicos del proceso construc-
tivo y, por ello, les corresponde velar por el cumplimiento de los requisitos
legales del derecho a edificar. De este modo, como sefala el articulo 55 con
el que se cierra el capitulo dedicado a las obras nuevas en el Real Decreto
1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban las normas complementarias
al reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre inscripcién en el
Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica: «los Registradores
calificardn, bajo su responsabilidad, el cumplimiento de lo establecido en este
Reglamento para la inscripcion de declaraciones de obra nueva, de tal forma
que los documentos que no retnan los requisitos exigidos no serdn inscribi-
bles». Esto no obstante, debe partirse de la premisa del sistema de inscripcion
voluntaria en nuestro derecho, por lo que el control registral solamente operara
cuando voluntariamente se acuda a la institucidn registral para la tutela de los
derechos particulares.

La declaracién de obra nueva constituye la constataciéon de un hecho exis-
tente en la realidad extrarregistral, afectante a una finca inscrita, que, previo
cumplimiento de los requisitos legales, puede tener acceso al Registro con la
consiguiente modificacién de la descripcidn registral de la finca para hacer
constar en ella la nueva edificacién y conseguir asi la concordancia entre el
Registro y la realidad juridica.
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En este sentido la DGRN (Resolucién de 21 de mayo de 1991, RA 4076)
considera la declaracién de obra nueva como un acto de administraciéon que
refleja un hecho constatado en la realidad (edificio construido).

Las obras nuevas, lo mismo que las plantaciones de una finca ristica, no
pasan de ser un elemento fisico que completa la descripcion registral de la finca,
de suerte que «una vez realizada la obra, su acceso al Registro de la Propiedad
tiene lugar como la simple constatacién de un hecho» (Resoluciones de 21 de
febrero de 1995, RA 1735 y 21 de noviembre de 2002, RA 2003/3938). Esta
posicion parece seguirse también en el Reglamento Hipotecario cuando permite
su articulo 94 la inscripcién de las efectuadas por uno solo de los cényuges.
No obstante, cabe plantearse también la declaraciéon de obra nueva desde la
perspectiva de la modificaciéon del derecho de propiedad o el surgimiento de
este derecho sobre lo edificado, como veremos seguidamente.

A pesar de que en la definicién apuntada nos referfamos a modificaciones
de fincas inscritas, la declaracién de existencia de una obra nueva puede re-
ferirse también a una finca no inscrita. Asi, puede ocurrir que con ocasion de
una pretension de inmatriculacién se ponga de manifiesto la existencia de una
edificacién en la finca cuyo ingreso en el Registro se pretende. En estos casos
es doctrina de la DGRN que es preciso cumplir la normativa exigida por la
legislacion urbanistica para el acceso de las edificaciones al Registro, sin que
obste a ello el hecho de que no nos hallemos ante una declaracién de obra nue-
va, sino ante una pretension de inmatriculacién. Los preceptos reguladores del
acceso de edificaciones al Registro (actual art. 20 del RDLeg. 2/2008, de 20 de
junio) son aplicables a toda hipétesis de acceso de una edificacion al Registro
(Resoluciones de 9 de octubre de 2000, RA 10226; 13 de septiembre de 2003,
RA 6276; 17 de febrero de 2005, RA 1958 y 6 de julio de 2005, RA 5652).

II. LA PROBLEMATICA DE LA PROPIEDAD DE LA OBRA NUEVA

Aun cuando, como acabamos de ver, la declaracién de obra nueva no pasa
de ser la mera constatacién de un hecho fisico modificativo de la descripcion
de la finca, lo cierto es que afecta al derecho de propiedad en una doble pers-
pectiva: por tratarse de una facultad del dominio y por existir un derecho de
propiedad sobre la finca.

En primer lugar, el derecho a edificar es una facultad insita en el derecho
de dominio, aunque, a la vez, sujeta a las limitaciones consustanciales al dere-
cho de propiedad en la actualidad, y por ello, al cumplimiento de una funcién
social (art. 33 CE), lo que se aprecia en los diversos requisitos establecidos en
la normativa urbanistica.

Como manifestacion del ejercicio consumado del derecho a edificar, la de-
claracién de obra nueva corresponde efectuarla al propietario del suelo, aunque
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se trate de un acto de administracién del dominio. Por ello, en cumplimiento
del principio de tracto sucesivo (art. 20 de la LH) deberd otorgarla el titular
registral actual, con independencia de que, segtin los datos obrantes en el Regis-
tro, en la fecha de construccion tal titular no fuese el propietario. Como sefiala
la DGRN en la Resolucién de 20 de marzo de 2002 (RA 6187) de no ser asi,
nunca podria inscribirse una obra nueva si el propietario que la construyé no
la hubiese declarado. En cuanto a los supuestos de usufructo, la DGRN, en la
Resolucién de 21 de noviembre de 2002 (RA 3938), partiendo de la configuracion
de la obra nueva como un simple hecho, como la constatacién registral de un
elemento fisico de la finca que completa la descripcion de esta, considera que
la tnica razén para exigir la conformidad del usufructuario seria la obligacion
que tiene el nudo propietario de no alterar la forma y sustancia del bien ni
perjudicar el derecho de aquel, pero, dado que esta obligacién también implica
la de mantener la aptitud productiva de la cosa o de mejorarla, es claro que no
la viola el hecho de reflejar en el Registro la existencia de una construccién que
se ajusta a la normativa urbanistica y que serd disfrutada por el usufructuario.

En este sentido, para LLopis GINER el nudo propietario es el que tiene, en
virtud del principio de accesion, la facultad de hacer la obra nueva, siempre que
no traspase los limites de su derecho. Esta regla admite, a juicio de este autor,
las excepciones del titulo de constitucion del usufructo, del caso de la obra nueva
antigua y del caso de la existencia de una hipoteca que modifica el derecho real
hipotecado y trastorna la regla general en virtud de la no extensién automatica
de la hipoteca sobre la obra futura («El nudo propietario y el usufructuario en
la declaracién de obra nueva: su naturaleza y supuestos», en Libro-Homenaje
al profesor Manuel Amoros Guardiola, vol. 1, 2006, pags. 1148-1149).

Por otra parte y, como apuntdbamos antes, para las sociedades de ganan-
ciales el articulo 94.2 del Reglamento Hipotecario considera inscribibles las
declaraciones de obra nueva realizadas por si solo por el titular registral cuando
se trata de finca inscrita conforme al articulo 94.1 por uno de los conyuges
con cardcter ganancial. La DGRN, en la Resolucién de 21 de febrero de 1995
(RA 1735) admite que inscrita una finca con caricter ganancial a nombre de
marido y mujer conforme al articulo 93.1 RH, basta la intervencién de uno de
ellos para inscribir una declaracién de obra nueva con expresa manifestacion
de haberse realizado la construccién a expensas de la sociedad conyugal,
reiterando la consideracién de mera constatacién de un hecho.

En otro orden de cosas, la declaracién de obra nueva implica el reco-
nocimiento de una modificacién o ampliacién en el objeto del derecho de
propiedad, lo que conlleva la necesaria determinacién de la titularidad de la
nueva edificacién, o lo que es lo mismo: puede afirmarse que ha surgido un
nuevo derecho de propiedad sobre lo edificado. Diversas normas se ocupan en
nuestro ordenamiento de esta cuestion, lo que nos lleva a la obligada referencia
a los preceptos reguladores de la accesion (art. 353 y sigs. CC), que en el
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dmbito inmobiliario se rigen por el principio superficies solo cedit recogido
en el articulo 358 que dispone: «lo edificado, plantado o sembrado en predios
ajenos, y las mejoras o reparaciones hechas en ellos, pertenecen al duefio de
los mismos con sujecion a lo que se dispone en los articulos siguientes».

En cuanto a los supuestos de comunidad conyugal, es relevante la deter-
minacién del cardcter privativo o ganancial de las edificaciones para lo cual
el articulo 1.359 del Cédigo Civil sigue el principio general de la accesion
en lugar de imputarlas a aquel de los conyuges que alegase efectuarla. Asi,
dispone la norma que: «las edificaciones, plantaciones y cualesquiera otras
mejoras que se realicen en los bienes gananciales y en los privativos tendran
el caracter correspondiente a los bienes a que afecten, sin perjuicio del reem-
bolso del valor satisfecho. No obstante, si la mejora hecha en bienes privativos
fuese debida a la inversién de fondos comunes o a la actividad de cualquiera
de los conyuges, la sociedad serd acreedora del aumento del valor que los bie-
nes tengan como consecuencia de la mejora, al tiempo de la disolucién de la
sociedad o de la enajenacion del bien mejorado». El mismo criterio sostuvo la
DGRN en la Resolucién de 30 de junio de 1982 (RA 3676) para un supuesto
de sobreelevacion en edificio privativo de uno de los cényuges, considerando
que construida por el marido una nueva planta sobre edificacién preexistente,
de su propiedad, tendrd aquella el mismo cardcter privativo, si bien surgird un
crédito, por su valor, a favor de la sociedad de gananciales. No obstante, en la
Resolucion de 26 de mayo de 1999 (RA 4368), para un supuesto de obra nueva
realizada por cényuges casados en régimen de separacion, sobre solar propio del
marido, con aportaciones econdmicas de ambos en el que se adjudicaban la total
finca por mitades sostiene la Direccion General que, si bien es cierto que toda
transferencia patrimonial ha de tener su causa, y que esta a efectos registrales
no puede presumirse, no lo es menos que, en la escritura presentada, ademds
de la obra nueva declarada se contiene un negocio juridico de caricter oneroso
que, aunque no esté expresamente nombrado, podria tener aptitud suficiente
para provocar el traspaso patrimonial en €l contenido.

Finalmente, la facultad de edificar, incluida en el derecho de propiedad del
suelo, puede ser disociada y atribuida a otra persona distinta del propietario,
dando lugar a los derechos de superficie, sobreedificacion y subedificacion que
pasamos a analizar brevemente.

DERECHO DE SUPERFICIE
Puede definirse el derecho de superficie como el derecho a construir en
suelo ajeno que se concede a otra persona, haciendo esta suyo lo construido

durante el periodo de duracion del derecho. Para RocA SASTRE («Ensayo sobre
el derecho de superficie», en RCDI, 1961, pag. 7 y sigs.) es: «el derecho real de
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tener o mantener, temporal o indefinidamente, en terreno o inmueble ajeno, una
edificacién o plantacién en propiedad separada, obtenida mediante el ejercicio
del derecho anejo de edificar o plantar o por medio de un acto adquisitivo de
edificacién o plantacién preexistente».

La naturaleza juridica de este derecho se perfila a partir de dos teorias
distintas. La primera de ellas parte de la concepcién del Derecho romano, que
sostiene la esencial compenetracion de la propiedad del suelo con la superficie
y que no admitié una propiedad de esta distinta de la propiedad de aquel.

La segunda se encuentra en parte de la doctrina italiana (CHIRONI, LOMO-
NACO, GIANTURCO), postulando el derecho de superficie como un derecho real,
enajenable y transmisible, sobre construcciones hechas en fundo ajeno, ligado
0 no a la obligacién de pagar un canon al propietario.

En los articulos 40 y 41 del Texto Refundido aprobado por el Real De-
creto Legislativo 2/2008, se regula este derecho que se conceptia como un
derecho real que atribuye al superficiario la facultad de realizar construcciones
o edificaciones en la rasante y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena,
manteniendo la propiedad temporal de las construcciones o edificaciones rea-
lizadas. Se inclina, por tanto, por la posicién de ROCA SASTRE (ROCA SASTRE,
R. M. y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho Hipotecario, Tomo V, 8.* ed.,
Barcelona, 1997, pag. 483) al acentuar el hecho de «mantener» y no solo «cons-
truir», si bien, se establece claramente su caracter temporal, con un limite maxi-
mo de noventa y nueve afios. Esta temporalidad que caracteriza la figura la
hace qtil basicamente para construcciones que tengan una duracién prefijada
por su caricter temporal o transitorio. Para el propietario de un terreno es un
medio para hacer suyo el incremento del valor del suelo en zonas préximas a
poblaciones propicias a una fuerte expansién urbanistica.

No obstante, el éxito de este derecho colisionard con el obsticulo de la
temporalidad, ya que el que adquiere para construir no se contenta con hacer
suyo lo construido solo por cierto nimero de afios.

El derecho de superficie implica un doble goce: el del suelo en la cons-
truccion del edificio y el de ese edificio una vez construido, aunque en este
segundo estadio el goce derive directamente de la propiedad de lo edificado,
es decir, de la propiedad superficiaria. Lo fundamental es el derecho de man-
tener la propiedad superficiaria de lo edificado, porque el derecho de construir
la edificacién es mds bien una facultad instrumental o medial para llegar a la
existencia de la propiedad separada superficiaria (vid. RocA SASTRE, R. M. y
RocA-SASTRE MUNCUNILL, L., op. cit., pag. 485).

En la regulacién del Texto Refundido se establece la inscripcién constitutiva
de este derecho en el Registro de la Propiedad, la cual era ya contemplada en
el articulo 16 del Reglamento Hipotecario, cuya redaccién, dada por el Real
Decreto de 4 de septiembre de 1998, fue anulada por la sentencia del Tribunal
Supremo de 31 de enero de 2001 (RA 1083).
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DERECHO DE SOBREEDIFICACION Y SUBEDIFICACION

Los derechos de sobreedificacion y subedificacién son aquellos que atribu-
yen la facultad de construir en el vuelo o subsuelo concedido a otra persona
haciendo esta suyas las edificaciones resultantes y sin constituir derecho de su-
perficie. La disociacién en el derecho a edificar respecto a la propiedad del suelo
también es caracteristica de estos derechos, aunque, a diferencia del derecho de
superficie se pretende una apropiacion definitiva de lo edificado.

El régimen registral de estos derechos se establece en el articulo 16.2 del
Reglamento Hipotecario, afectado también parcialmente por la citada sentencia
de 31 de enero de 2001. Segin este precepto: «el derecho de elevar una o
mds plantas sobre un edificio o el de realizar construcciones bajo su suelo,
haciendo suyas las edificaciones resultantes, que, sin constituir derecho de
superficie, se reserve el propietario en caso de enajenacién de todo o parte
de la finca o transmita a un tercero, serd inscribible conforme a las normas
del apartado 3 del articulo 8 de la Ley y sus concordantes. En la inscripcion
se hard constar:

a) Las cuotas que hayan de corresponder a las nuevas plantas en los ele-
mentos y gastos comunes o las normas para su establecimiento.

b) (Anulado).

c¢) (Anulado).

d) Las normas de régimen de comunidad, si se sefialaren, para el caso de
hacer la construccion».

Los apartados b) y c), relativos a la determinacién del nimero de plantas
y el plazo para el ejercicio del derecho que no puede exceder de diez afios
fueron anulados, si bien la exigencia de estas circunstancias vienen dadas por
el principio hipotecario de especialidad.

III. LA OBRA NUEVA EN LA LEY HIPOTECARIA'Y SU REGLAMENTO

La regulacién de la Ley y el Reglamento Hipotecario se caracterizan por la
flexibilidad y ausencia de requisitos especificos para el acceso de edificaciones
al Registro. Asi, el articulo 208 de la Ley, dispone que: «las nuevas plantaciones,
asi como la construccién de edificios o mejoras de una finca urbana, podran
inscribirse en el Registro por su descripcion en los titulos referentes al inmueble.
También podran inscribirse mediante escritura publica, en la que el contratista
de la obra manifieste estar reintegrado de su importe por el propietario, o en la
que este describa la edificaciéon, acompafiando certificado del arquitecto director
de la obra o del arquitecto municipal». El articulo 308 del Reglamento se limita
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a matizar ligeramente el contenido de este precepto. De ambos articulos resultan
dos posibilidades para inscribir obras nuevas:

1.°)  Mediante su descripcion en los titulos referentes al inmueble por los
que se declare, reconozca, transfiera, modifique o grave el dominio
y demds derechos reales, o se haga constar solamente la plantacion,
edificacion o mejora.

2.°)  Mediante escritura publica descriptiva de la obra nueva en la que el
contratista manifieste que ha sido reintegrado del importe de la mis-
ma o a la que se acompaifie certificado de arquitecto director de la
obra o del arquitecto municipal, acreditativo de que la construccién
estd comenzada o concluida. De las normas citadas resulta una gran
facilidad para el acceso de las edificaciones al Registro, bastando la
mera descripcion en los titulos relativos al inmueble.

Resulta destacable que se contempla no solo el supuesto de las obras nue-
vas, sino también las nuevas plantaciones o mejoras. Aunque se refiera a fin-
cas urbanas, deben entenderse comprendidas también las rdsticas en las que
pueden efectuarse dichas edificaciones o mejoras. Del mismo modo, también
deben entenderse incluidas cualquier otra obra que transforme las circunstancias
materiales de la finca expresadas en el Registro, como desmontes, puestas en
cultivo de terreno, obras de riego, etc.

La regulacién de la Ley Hipotecaria, aunque no ha sido formalmente de-
rogada, se encuentra en la actualidad en total desuso, puesto que los requisitos
actualmente exigibles, de fondo y forma, de las obras nuevas se recogen en la
normativa cuya evolucién estudiamos en los siguientes apartados.

IV. EL INCREMENTO DEL CONTROL DE LEGALIDAD: EL TEXTO
REFUNDIDO DE 1992 Y LA LEY DEL SUELO DE 1998

La Ley 8/1990, de 25 de julio, de Reforma del Régimen Urbanistico, in-
trodujo el sistema de adquisicion gradual de facultades del dominio, conforme
al cual se establecian sucesivas fases para la adquisiciéon de dichas facultades
urbanisticas del dominio sobre bienes inmuebles, distinguiendo entre el derecho
a edificar y derecho a la edificacion. El derecho a edificar se concretaba en la
facultad de materializar el aprovechamiento urbanistico correspondiente (si no
habfa sido sustituido por su equivalente econémico) y requeria, con caricter
constitutivo, la previa obtencién de licencia de obras, ajustada a la ordenacién en
vigor. Por su parte, el derecho a la edificacion dejaba de considerarse como una
manifestacién del denominado derecho de accesion que, procedente del Derecho
romano, se habfa incorporado al articulo 358 del Cédigo Civil, y que atribuye
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la propiedad de lo edificado al propietario del suelo; sino que este derecho a
la edificacién solo autoriza la incorporacién de lo edificado al patrimonio del
propietario del suelo cuando la edificacion se hubiese ejecutado y concluido con
arreglo a las condiciones fijadas por la licencia ajustada al planeamiento (Diaz
FrAILE, J. M., «El tratamiento registral de la obra nueva en la Ley 8/2007, de
28 de mayo, de suelo», en Boletin del Colegio Nacional de Registradores, 141,
diciembre de 2007, pag. 3788).

Para CABELLO DE LOs CoBos («Disciplina urbanistica y publicidad registral»,
en RCDI, nim. 604, pag. 1580) la realizacién de la obra, con independencia
del derecho-deber de edificar sobre un solar o sobre suelo ristico con expresa
autorizacién es el resultado del ejercicio de la facultad de goce que corresponde
al propietario del suelo; la materializacidn del ius aedificandi.

Consecuentemente con lo expuesto, es a partir de la citada Ley 8/1990 y
del Texto Refundido de la Ley del Suelo, de 26 de junio de 1992, cuando se
introducen dos importantes exigencias que sitian al Registro de la Propiedad
como ultimo garante de la legalidad urbanistica: la licencia municipal y el certi-
ficado de técnico. Asi, el articulo 37.2 establecia: «los Notarios y Registradores
de la Propiedad exigirdn para autorizar o inscribir, respectivamente, escrituras
de declaracion de obra nueva terminada, que se acredite el otorgamiento de la
preceptiva licencia de edificaciéon y la expedicion por técnico competente de
la certificacién de finalizacién de la obra conforme al proyecto aprobado. Para
autorizar e inscribir escrituras de declaracién de obra nueva en construccion,
a la licencia de edificacién se acompanara certificacion expedida por técnico
competente, acreditativa de que la descripcién de la obra nueva se ajusta al
proyecto para el que se obtuvo la licencia. En este caso, el propietario debera
hacer constar la terminacién mediante acta notarial que incorporard la certi-
ficacién de finalizacién de la obra antes mencionada. Tanto la licencia como
las expresadas certificaciones deberdn testimoniarse en las correspondientes
escrituras».

De este precepto surge también el distinto tratamiento entre obra nueva
comenzada o en construccién y obra nueva finalizada. La importancia en la
practica edificatoria de comenzar las transacciones inmobiliarias de edificacio-
nes aun en fase constructiva hace necesario, a la par que muy conveniente, su
acceso al Registro, de manera que los adquirentes puedan tener inscritos sus
derechos y gozar de las presunciones y proteccién que les brinda el Registro.
Por ello se regula la posibilidad de acceder al Registro la obra en construccidn,
debiendo acreditarse posteriormente la terminacién mediante acta notarial a la
que se incorpora el certificado final de obra. Dicha posibilidad ya se apuntaba
en el articulo 8 de la Ley Hipotecaria, en el articulo 308 del Reglamento y por
la DGRN, que en la Resolucion de 5 de noviembre de 1982 (RA 6941) admite
la inscribibilidad de una escritura de obra nueva y propiedad horizontal en que
se dice que la construccion del edificio estd comenzada, sin especificarse el
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estado en que se encuentra cada uno de los locales y viviendas, dando cobertura
a las denominadas situaciones de prehorizontalidad.

Tanto para las obras terminadas como para las obras en construccion se
exige el testimonio notarial de la licencia y del certificado técnico que acredite
que la descripcién de la obra se ajusta al proyecto para el que se obtuvo la
licencia.

Conforme a la sentencia del Tribunal Constitucional, de 20 de marzo de
1997 (RTC 1997/61), solo es competencia del Estado en materia urbanistica, la
definicién del derecho de propiedad y las condiciones de igualdad en el territo-
rio nacional, la determinacién de su funcién social, el régimen de expropiacién
forzosa y valoraciones y los aspectos juridico-registrales. Anulados numerosos
preceptos del Texto Refundido, de 26 de junio de 1992, por infraccién del régi-
men competencial autonémico (incluso el sistema de adquisicién gradual de las
facultades del dominio) se mantuvo la misma linea en cuanto a la declaracién
de obra nueva iniciada por el referido Texto Refundido en el articulo 22 de la
Ley 6/1998, de Suelo, y valoraciones que reitera los mismos requisitos ya se-
nalados, debido a que los mismos se refieren a aspectos registrales que entran
en el dmbito competencial estatal (cfr. art. 149.1.8 CE).

En cuanto al dmbito temporal de aplicacién de los requisitos sefialados, la
RDGRN, de 3 de octubre de 2002, sefiala que la exigencia de certificado de
técnico competente, acreditativa de que la obra ha sido concluida con arreglo
al proyecto, solo es exigible a las edificaciones posteriores a la Ley del Suelo
de 1990. Por tanto, siendo principio general de nuestro Derecho (art. 2.3 CC)
el de que las leyes no tienen efecto retroactivo si no dispusiesen lo contrario,
y habiéndose acreditado mediante documento oficial que la obra fue terminada
antes de la vigencia de la Ley del Suelo de 1990, no puede exigirse el cum-
plimiento de requisitos impuestos por €sta y que no venian impuestos cuando
aquélla fue concluida, pues examinado el articulado de la Ley de 1990 se des-
prende que ésta se refiere a sélo a las edificaciones construidas con posterioridad
a su entrada en vigor.

V. COORDINACION ENTRE REGISTRO Y URBANISMO: EL REAL
DECRETO 1093/1997, DE 4 DE JULIO

Como resulta del titulo de esta norma, su objeto es establecer unas normas
complementarias al Reglamento Hipotecario para la inscripcién en el Registro
de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica. Como sefiala su Exposicion
de Motivos, los preceptos que integran el Real Decreto se refieren a materias
urbanisticas, su contenido es exclusivamente registral, por lo que en cuanto
normas hipotecarias-juridico-privadas estdn llamadas a tener una pervivencia
independiente de las vicisitudes de las normas sobre urbanismo.
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Es por ello que se procura evitar las referencias concretas a la legislacion
urbanistica, toda vez que la competencia para su elaboracion estd atribuida con
caricter exclusivo a las Comunidades Auténomas, salvo en las materias expre-
samente reservadas al Estado.

Las normas sobre obras nuevas se contienen en los articulos 45 a 55. Como ha
sefialado la Resolucién-Circular de la DGRN, de 26 de julio de 2007, la entrada
en vigor de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, no afecta a la vigencia de
los articulos 45 y siguientes del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, aprobando
las normas complementarias al Reglamento Hipotecario sobre inscripcion en el
Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica, ya que la citada Ley
no los deroga expresa ni tacitamente, ni es incompatible con ellos, como tampoco
lo fue la Ley 6/1998.

Comienza la regulacién con la norma del articulo 45 en la que pueden
diferenciarse dos aspectos: en primer lugar, se refiere al titulo inscribible, es-
tableciendo una remision genérica a la legislacién hipotecaria, y por ello, a los
antes vistos articulos 208 de la Ley y 308 del Reglamento, asi como al genérico
principio de titulacién publica (art. 3 de la LH). En segundo lugar, establece
unas pautas descriptivas que han de considerarse verdaderos requisitos, cuya
falta ha de ser objeto de calificacién defectuosa.

Asi, se establece que deberd constar en los titulos, al menos, el nimero
de plantas, la superficie de parcela ocupada y el total de los metros cuadrados
edificados. Estas tres circunstancias deben estimarse indispensables en toda
descripcion de una obra nueva. Ademads se afiade que si en el proyecto aprobado
se especifica, debe constar en el titulo el nimero de viviendas, apartamentos,
estudios, despachos, oficinas o cualquier otro elemento que sea susceptible de
aprovechamiento independiente.

Las exigencias de licencia municipal y certificado técnico descriptivo, que
ya se establecieran en la Ley del Suelo, se matizan en el articulo 46, concre-
tando la actuacién registral a practicar en los casos de acta de terminacién de
obra, que ha de ser la nota marginal. Asimismo se regula con flexibilidad las
personas facultadas para otorgar el fin de obra, lo que no debe confundirse con
la necesidad de que la declaracién de obra nueva en si misma sea realizada por
el titular registral conforme a las exigencias del principio de tracto sucesivo.

Asi se prevén excepciones a este principio al permitir que el otorgamiento
del acta de fin de obra puede realizarse no sélo por el titular registral, sino
también por las siguientes personas:

a) Aquélla que hubiere declarado la obra nueva en construccién, ain cuan-
do hubiese transmitido el dominio en todo o en parte.

b) Si la finca perteneciese a varios titulares en proindiviso, los que retinan
la mayoria necesaria para realizar actos de administracion. Este apartado
es acorde con el articulo 398 del Cédigo Civil y la consideracion de la
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declaracion de obra nueva como acto de administracién sostenida por
la Resolucién de 21 de mayo de 1991 antes vista.

c) El presidente de la junta de propietarios, si el edificio se hubiese consti-
tuido en régimen de propiedad horizontal. Ello concuerda con el articu-
lo 13.3 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad de Horizontal.

d) Cualquiera de los conyuges, si el inmueble estuviese atribuido a su
sociedad conyugal. Como sefiala Dfaz FRAILE (op. cit., pag. 3793),
este apartado plantea problemas de compatibilidad con el articulo 1384
del Cédigo Civil, el cual dispone que: «Serdn validos los actos de
administraciéon de bienes... realizados por el conyuge a cuyo nombre
figuren o en cuyo poder se encuentren». Ello obliga a entender limitado
este apartado a los casos en que el inmueble estd inscrito a nombre
de uno solo de los conyuges con cardcter ganancial o presuntivamente
ganancial, pero no para los casos en que estd inscrito a nombre de los
dos cényuges.

La forma de proceder respecto a actos y contratos afectantes a inmuebles en
construccién se determina en el articulo 51, que permite su inscripcién haciendo
constar esta circunstancia. Como dice GARCIA Garcia (Cddigo de Legisla-
cion Inmobiliaria y del Registro Mercantil, 5.* ed., Madrid, 2006, pag. 1555, y
GaRciA GARciA, J. M., Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, Tomo V,
Urbanismo y Registro, Madrid, 1999, pag. 1014, nota 200), este articulo ha ge-
neralizado la criticable doctrina de la Resolucion de la DGRN, de 21 de marzo
de 1997 (RA 2046), fomentando una indeseable discordancia entre el Registro
y la realidad extrarregistral, pues si existe esta facilidad para inscribir escritu-
ras de transmisiones y gravamenes de pisos que en el Registro figuran todavia
en construccién, pero que en el titulo constan como terminados, la tendencia
préctica serd probablemente la de no reflejar nunca las terminaciones de obra.
Segin el mismo autor, cabria interpretar el precepto en el sentido de que solo
se refiere a las transmisiones y gravimenes de departamentos en construccion,
pues si estuvieran terminados segtin el documento serian aplicables dos deberes
legales (certificacion de fin de obra y acta notarial de terminacién) que serian
controlables por el registrador. No obstante la DGRN, en Resoluciones de 10
marzo de 2007 (RA 1574) y 8, 9, 10, 11, 12 y 14 de abril de 2008 (RA 2104,
2105, 2106, 2107, 2108 y 2109) se acoge claramente a la primera interpretacion
considerando que nada impide la inscripcién, debiendo el registrador —con-
forme al art. 51 del RD 1093/97— hacer constar en la nota de despacho que
segun el Registro, la finca estd en construccién y no se ha constituido el seguro
decenal exigido por la Ley General de la Edificacién (sobre el que trataremos
seguidamente).

Tanto GARcfA GARCIA, como ya se ha visto, como FANDOs Pons [«La dero-
gacion fictica del articulo 51 del Real Decreto 1093/97 y el anacronismo de la
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doctrina de la Resolucién de 10 de marzo de 2007 y sus posteriores», en Boletin
del Colegio de Registradores de la Propiedad, nim. 157 (2.* época); mayo de
2009, pags. 947 a 961] son favorables a la segunda interpretacién del precepto,
puesto que, como sefiala este ultimo, con la primera de ellas se perjudica al
consumidor o usuario, porque se altera su voluntad de comprar una vivienda
terminada, pues con esa intencién ha ido al notario a autorizar el titulo y con
ese convencimiento sale de la notaria, pero después aplicando la doctrina de la
Direccién General, se le inscribe una vivienda en construccién, por lo que no
podra dotarla de los servicios adecuados como luz, agua y demds, pues al no
tener la licencia de ocupacién, que no puede solicitarse hasta que se termine la
obra, puede perpetuarse en el tiempo la situacién conocida popularmente como
la luz de obra. Situacién factica que pone en entredicho la afirmacién de que
cuando se ha firmado el titulo, el vendedor sabe lo que ha vendido y el compra-
dor lo que ha comprado, pero no es asi para éste, pues, aplicando esta doctrina
se tergiversa su voluntad, sin que sea suficiente que preste su consentimiento a
la inscripcion de la obra nueva como en construccion, pues lo que se impone
al promotor constructor es una obligacién legal.

En cuanto a la forma de acreditar los requisitos exigidos, reitera el articu-
lo 48.1 del Real Decreto 1093/1997, que la licencia municipal ha de testimo-
niarse literalmente. Recuerda la DGRN en su Resolucién Circular de 26 de julio
de 2007, la posibilidad de acreditarse ante el notario y ante el registrador la
concesién de licencias de segregacion y obra nueva por silencio administrativo
positivo, una vez que se acredite que ha transcurrido el plazo de tres meses
para que la Administracién resuelva sobre la solicitud del interesado, lo cual
ha sido sostenido por la misma reiteradamente, admitiendo incluso como for-
ma de acreditacién no solo la certificacion del silencio positivo por la propia
Administracién, sino también la resolucién administrativa expresa —aunque
fuera denegatoria— producida fuera de plazo (Resoluciones de 27, 28 y 31
de mayo [RA 1054, 6197, 6355]; 7, 9 y 10 de septiembre de 2002 [RA 8918,
8919, 8920] y 17 de junio de 2004 [RA 5485]). Queda obsoleta e inaplicable la
referencia a la certificacién administrativa de acto presunto que hace el articu-
lo 48, habida cuenta de la reforma del articulo 43 de la Ley 30/1992, operada por
la Ley 4/1999. En los casos de licencia obtenida por silencio, el Registrador ha
de comunicar la practica de la inscripcién al Ayuntamiento (art. 54) (acerca de
la licencia otorgada por silencio administrativo positivo, vid. GONZALEZ PEREZ,
J., «La declaracién de obra nueva en la Nueva Ley de Régimen del Suelo», en
Libro Homenaje a Jesiis Lopez Medel, Tomo I, Madrid, 1999, pag. 1137 y sigs.).

Como afirma la Resoluciéon de 15 de enero de 2009 (RA 1604), si bien la
Direccién General en alguna ocasién (Resolucién de 23 de junio de 2004, RA
5489) afirmé que, a efectos de la doctrina del silencio administrativo positivo,
no basta con probar la existencia de la solicitud dirigida a la Administracidn,
sino que es necesario probar de alguna manera la inexistencia de contestacién
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de dicha Administracién; también es cierto que se ha admitido como medio
de prueba, una vez suprimida la certificacién del acto presunto por la reforma
por Ley 4/1999, de 13 de enero, la manifestacién en documento publico de
los solicitantes de que tal contestacion expresa de la Administracién no se ha
producido (Resolucién de 3 de enero de 2008, RA 2087) dada la dificultad de
la prueba de hechos negativos. Por otra parte, el plazo para el computo del si-
lencio administrativo l6gicamente no puede hacerse depender de una actividad
unilateral de la Administracién en el cierre o conclusion del expediente, sino que
el plazo para resolver debe computarse desde la solicitud, siempre que no haya
interrupcién del mismo mediante una actividad expresa de la Administracién
de requerimiento al administrado o notificacién de algin acto al administrado,
que no consta se produjera en este expediente.

No podemos dejar de mostrar nuestro desacuerdo con la doctrina expuesta,
relativa al silencio administrativo, sostenida por la Direccién General en una
cuestion de una sensibilidad tan acentuada actualmente como es la materia
urbanistica. La admisién como concesién por silencio positivo de una licencia
mediante la presentacion de una denegacidon extempordnea (mantenida en las
Resoluciones de 10 de septiembre de 2002 [RA 8920]; 5 de octubre de 2006
[RA 9689]), a nuestro juicio es contraria al articulo 242.6 del Texto Refundido,
de 26 de junio de 1992, que dispone: «en ninglin caso se entendera adquiridas
por silencio administrativo licencias en contra de la legislacién o del planea-
miento urbanistico» (norma declarada expresamente en vigor por la Ley de
Suelo de 1998) y que actualmente se recoge en el articulo 8 del Texto Refun-
dido de 20 de junio de 2008, que dispone: «en ningln caso podrdn entenderse
adquiridas por silencio administrativo facultades o derechos que contravengan
la ordenacién territorial o urbanistica». En el sentido de este precepto se ma-
nifestd la Resolucién de 22 de marzo de 2005 (RA 1976), de la que se alejan
las posteriores. Si el registrador califica en base a los documentos presentados
y a los asientos del Registro (art. 18 de la LH), y le consta documentalmente
la ilicitud de dicha licencia, por tener ante si su denegacion, aun extemporanea,
carece absolutamente de sentido que tenga acceso al Registro de la Propiedad
un acto claramente impugnable, cuando la finalidad primordial de esta institu-
cion es evitar la litigiosidad, siendo junto con la Fe Publica Notarial, uno de
los pilares de la denominada seguridad juridica preventiva en el Ordenamiento
Espaiiol. Resulta sorprendente la aquiescencia del Centro Directivo al acceso
al Registro de un acto ilicito, en contra de los principios mismos de la institu-
cién, afirmando abiertamente que es la Administracién quien debe proceder a
impugnarlo haciendo constar dicha impugnacién en el Registro.

Por lo expuesto, nos congratulamos del contenido de la sentencia del Tribu-
nal Supremo, de 28 de enero de 2009 (RA 1471), la cual sefiala que: «al declarar
que las licencias urbanisticas se adquieren por silencio positivo, aunque sean con-
trarias al ordenamiento urbanistico, en contra de lo establecido categéricamente
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por el articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y Ordenacién
Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, asi como
de la doctrina jurisprudencial que lo interpreta, recogida en las sentencias de
esta Sala del Tribunal Supremo que se citan, es errénea y gravemente dafiosa
para los intereses generales por cuanto genera, al tener que ser aplicada por
los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo del territorio, una situaciéon de
anarquia e ilegalidad en un dmbito tan sensible y de tanta trascendencia social
como es el urbanismo». Finalmente esta doctrina ha tenido acogida en derecho
positivo, como se verd en el ultimo epigrafe de este trabajo.

El articulo 46 del Real Decreto 1093/1997 exceptia a la exigibilidad de
licencia los supuestos en que no fuera legalmente exigible. Como sefiala Dfaz
FRAILE (op. cit., pag. 3787), la salvedad responde a la existencia de supuestos
en los que legalmente no es exigible una licencia de obras para amparar la
legalidad de un acto edificatorio. Ejemplos de tales supuestos de excepcién
son los siguientes:

a) La sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3.%) de 18 de abril de 2000
(RA 4221) en relacién con la concesion administrativa de construccion
y explotacion de un aparcamiento. Entiende el Tribunal Supremo que
el control de legalidad urbanistica lo realiza el Ayuntamiento a través
del concurso de adjudicacién de la concesidon y mediante la recepcion
provisional y definitiva de la obra.

b) Diversas excepciones previstas en la normativa autonémica, como la
que contempla que las ordenanzas municipales puedan sustituir la ne-
cesidad de la licencia por una comunicacién previa al Ayuntamiento
(vid. art. 179, nim. 4 del Texto Refundido de la Ley de Suelo de Ca-
talufia, aprobado por Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de julio), las
ordenes de ejecucion que deben dictar los Ayuntamientos en caso de
incumplimiento por los propietarios de los deberes de conservacion y
rehabilitacién [vid. art. 169.2 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacién Urbanistica de Andalucia (LOUA) y art. 189 de la Ley de
Urbanismo de Cataluia de 2005], o ciertos actos promovidos por las
Administraciones Publicas cuando concurran razones de excepcional o
urgente interés publico (vid. art. 170.2 y art. 3 LOUA).

En cuanto a la certificacion de técnico, puede esta hacerse por comparecencia
del técnico en el otorgamiento, por testimonio en la escritura o acompafidndola
como documento complementario, debiendo constar legitimada la firma en estos
dos dltimos casos (art. 49 del RD 1093/1997). Esta exigencia es ineludible,
como sefiala la DGRN, incluso en supuestos planteados con anterioridad al Real
Decreto 1093/97. La certificacién del técnico ha de tener la firma legitimada
notarialmente, puesto que dicha certificaciéon es un documento privado y su
incorporacién a la escritura no lo convierte en publico.
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Por otro lado, si bien el caricter profesional del técnico actuante se puede
acreditar mediante el visado colegial, la eficacia de este se limita al &mbito com-
petencial que le es propio, por lo que no alcanza a acreditar la autoria de la
firma (Resoluciones de 23 de octubre de 2000, RA 10236; 22 de marzo de 2003,
RA 3956 y 20 de julio de 2007, RA 3805). Para la RDGRN, de 26 de abril
de 2012, el visado por el Colegio profesional no debe estimarse, con arreglo
al principio de libertad de propiedad, un requisito exigible a los efectos de
inscribir un derecho en el Registro, salvo aquellos casos estrictos en que asi lo
determine una norma particular como sucede en el caso del articulo 50.3 del
Real Decreto 1093/1997.

La cuestién de quién ha de considerarse técnico competente para expedir
las certificaciones, se precisa en el articulo 50:

1. El que por si solo o en unién de otros técnicos hubiere firmado el
proyecto para el que se concedi6 la licencia de edificacion.

2. El que por si solo o en unién de otros tuviere encomendada la direccion
de la obra.

3. Cualquier otro técnico, que mediante certificacion de su Colegio Profe-
sional respectivo, acredite que tiene facultades suficientes.

4. El Técnico Municipal del Ayuntamiento competente que tenga encomen-
dada dicha funcién. La DGRN, en la Resoluciéon de 8 de septiembre
de 2004 (RA 6615), ha estimado que puede considerarse como técnico
competente al arquitecto técnico que afirma ser director de la obra,
debiendo quedar relegada a la exclusiva responsabilidad del técnico
firmante la veracidad de sus manifestaciones. Incluso para edificacio-
nes de cardcter agrario se admite la certificacién de ingeniero agricola
(Resolucioén de 22 de mayo de 2007, RA 3238).

De especial importancia en la prictica es la posibilidad de inscripcién con
menores requisitos de las denominadas «obras antiguas». Estos supuestos se reco-
gen bajo el epigrafe «Reglas aplicables a otras construcciones» en el articulo 52.
Las exigencias para estos casos pueden sistematizarse en los siguientes puntos:

1. Ha de tratarse de una edificacién terminada.
2. Debe acreditarse la terminacién en fecha determinada por alguno de
los siguientes medios:

a) Certificacion del Catastro.

b) Certificacién del Ayuntamiento.
c) Certificacién técnica.

d) Por Acta Notarial.

En estos dos ultimos casos, el Registrador lo comunicard al Ayuntamiento,
conforme al articulo 54.
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3. En dichos documentos ha de constar la descripcidén coincidente con
el titulo.

4. La fecha de terminacién ha de ser anterior al plazo previsto por la le-
gislacién aplicable para la prescripcion de la infraccién en que hubiera
podido incurrir el edificante. La competencia para determinar este pla-
7o corresponde a cada Comunidad Auténoma. A estos efectos, deberd
acreditarse la tipologia de suelo para descartar que se trate de supuestos
de infracciones imprescriptibles por esta razén (RDGRN de 11 de abril
de 2011).

5. Que no conste del Registro la practica de anotacién preventiva por in-
coaciéon de expediente de disciplina urbanistica sobre la finca que haya
sido objeto de edificacion.

Para GARciA MAS («Urbanismo: Comentarios al Real Decreto 1093/1997, de
4 de julio, por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento
para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre inscripcion en el Registro de la
Propiedad de actos de naturaleza urbanistica», en RCDI, afio LXXIV, marzo-abril
de 1998, ndm. 645, pag. 336. Acerca de la vigencia de la Disposicién Transitoria
Quinta, vid. CorvINOs BASECA, P., «La declaracion de obra nueva, el derecho a
la edificacién y la disciplina urbanistica», en Revista de Derecho Urbanistico y
Medio Ambiente, afio nim. 32, nim. 165, 1998, pag. 47) este precepto solo puede
entenderse referido a la Disposicién Transitoria 5. del Texto Refundido del 92,
en congruencia con la Disposicion Transitoria 6.* de la Ley del 90, que dice que:
«las edificaciones existentes a la entrada en vigor de la Ley 8/90, de 25 de julio,
situadas en suelos urbanos o urbanizables realizadas de conformidad con la orde-
nacién urbanistica aplicable o respecto de las que ya no proceda dictar medidas
de restablecimiento de la legalidad urbanistica que impliquen su demolicién, se
entenderdn incorporadas al patrimonio de su titular». Segin este autor, de enten-
derse comprendidas otro tipo de construcciones, seria una extralimitacién contra
lege del Real Decreto. Por el contrario, GARCIA GARciA («Derecho Inmobiliario
Registral...», op. cit., pdg. 1014, nota 201) considera aplicable la norma no solo
a las construcciones existentes antes de la Ley 8/1990, sino también a las edifica-
ciones terminadas con posterioridad a la entrada en vigor de la citada Ley, dada
la generalizacion realizada por el precepto.

Segtin la Resolucién de 21 de septiembre de 2007 (RA 1478), de la descrip-
cion resultante del titulo y de la contenida en la certificacidn técnica acredita-
tiva de su antigiiedad, complementaria de aquel, deben resultar todos los datos
descriptivos minimos exigidos por el articulo 45 del Real Decreto 1093/1997,
de 4 de julio. Nada obsta a que la descripcién de la edificacién coincidente
con el titulo y la antigiiedad de la misma, se prueben por el mismo medio
probatorio o por medios probatorios distintos, la antigiiedad por la certificacién
municipal y la descripcién coincidente con el titulo por certificacion catastral,
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siempre que no exista duda fundada de que uno y otro medio se refieren a la
misma edificacién (Resolucion de 23 de enero de 2006, RA 3905, reiterada en
la de 10 de noviembre de 2011). Para la DGRN, en Resolucién de 10 de marzo
de 2012, el requisito de la «descripcidon coincidente» tiene dos aspectos: por
una parte incide en la necesidad de identificacién de la finca sobre la que se
declara la obra nueva con la finca registral y, por otra, en la coincidencia de
descripcion de la parcela sobre la que se pretende declarar la obra nueva. La
Resolucion de 11 de abril de 2011 no admite la inscripcion de la obra cuando
los certificados municipal y catastral son contradictorios en cuanto a la anti-
giiedad de la edificacion.

En cuanto a la eficacia de la notificacién al Ayuntamiento, a que se refiere
el articulo 54 del Real Decreto 1093/1997, una vez practicado un asiento en
el Registro, el mismo queda bajo la salvaguardia de los tribunales conforme al
articulo 1 de la Ley Hipotecaria, procediendo su rectificacién solo en la forma
prevista en el articulo 40 del mismo cuerpo legal; no siendo el recurso guber-
nativo cauce adecuado para discutir la validez de una inscripcién ya practicada.
Todo ello sin perjuicio de que en su dia se solicite el acceso al Registro de la
Propiedad de las medidas que el Ayuntamiento pueda haber establecido para el
restablecimiento, en su caso, de la legalidad urbanistica (Resolucién de 15 de
octubre de 2005, RA 7455).

VI. LA LEY 5/1999, DE ORDENACION DE LA EDIFICACION: EL SE-
GURO DECENAL

Con esta Ley no se modifica el régimen que hemos expuesto en cuanto al
acceso al Registro de las nuevas construcciones, pero al mismo viene a afia-
dirse un importante requisito exigible en determinados supuestos como es la
acreditacion de haberse contratado el seguro decenal de dafos previsto en el
articulo 19.1.c) de la meritada Ley.

Asi, el articulo 20 establece que no se autorizardn ni se inscribirdn en el
Registro de la Propiedad escrituras publicas de declaracion de obra nueva de
edificaciones a las que sea de aplicacion esta Ley, sin que se acredite y testimo-
nie la constitucién de las garantias a que se refiere el articulo 19. El precepto
se completa con la Disposicién Adicional Segunda de la que resulta que solo
a partir de su entrada en vigor (6 de mayo de 2000) y solo cuando se trate
de edificios cuyo destino principal sea el de vivienda serd exigible la garantia
prevista en el articulo 19.1.c) del seguro decenal.

La Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, introdujo ciertas matizaciones en la exigencia del seguro
decenal. En concreto, el parrafo segundo de la Disposicién Adicional Segunda
precisa la no exigencia en el supuesto del autopromotor individual de una tnica
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vivienda unifamiliar para uso propio. Sin embargo, en el caso de producirse
la transmisién infer vivos dentro del plazo de diez afios el autopromotor, salvo
pacto en contrario, quedard obligado a la contratacién de la garantia a que se
refiere el apartado anterior por el tiempo que reste para completar los diez afios.
A estos efectos, no se autorizardn ni inscribirdn en el Registro de la Propiedad
escrituras publicas de transmision infer vivos sin que se acredite y testimonie la
constitucion de la referida garantia, salvo que el autopromotor, que deberd acre-
ditar haber utilizado la vivienda, fuese expresamente exonerado por el adquirente
de la constitucién de la misma. Tampoco serd exigible la citada garantia en los
supuestos de rehabilitacién de edificios destinados principalmente a viviendas
para cuyos proyectos de nueva construccién se solicitaron las correspondientes
licencias de edificacidn con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley.
La controvertida aplicacién practica de este requisito ha dado lugar a nu-
merosos pronunciamientos de la DGRN en Resoluciones de casos concretos e
incluso en dos instrucciones sobre la materia. Primeramente, la Instruccion de 11
de septiembre de 2000 determiné la forma en que ha de efectuarse la acredita-
cidén ante notarios y registradores de la propiedad y las circunstancias que deben
expresarse. La acreditacién de la constitucion de la garantia puede realizarse:

1. Mediante la presentacion de la propia péliza del contrato, completada
con el documento que acredite su entrada en vigor.

2. Mediante un certificado expedido por la entidad aseguradora acreditativo
de la constitucién y vigencia del contrato, o

3. Mediante el suplemento de entrada en vigor del seguro, en el que se
particularicen las condiciones del contrato.

Se pormenorizan las circunstancias que, en todo caso, deben constar, rela-
tivas a la identificacion y descripcidn suficiente de la edificacién, al seguro y
a la entidad aseguradora:

a) Relativas a la identificacién y descripcion suficiente de la edificacion:

1. Su localizacién o emplazamiento, de forma expresa o por remision
al acta de recepcién o al acta de finalizacion de obras.

2. Referencia catastral del solar o edificio en su conjunto, o manifes-
tacién expresa de que carece de ella.

3. Datos registrales si la finca estuviera inscrita.

4. Plano de situacién del solar o edificio en su conjunto.

b) Relativas al seguro:

1. Calificaciéon y modalidad de seguro, esto es, si se trata de un se-
guro de dafios o de caucion, con expresa mencién de su cardcter
de seguro obligatorio de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
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Ordenacién de la Edificacion, y que se rige por lo dispuesto en la
citada Ley y en lo no previsto en ella, en la Ley 50/1980, de 8§ de
octubre, de Contrato de Seguro.

2. Garantias cubiertas, que deben ser al menos las sefialadas en el
articulo 19 de la Ley 38/1999, sin exclusion, con expresion de la
fecha en que han entrado en vigor.

3. Capital asegurado, como minimo igual al coste final de ejecucién.

4. Plazo de vigencia, que serd al menos el de diez afios a contar des-
de la fecha de recepcién de la obra, con expresion de esta fecha.

5. El importe y forma de pago de la prima, expresando en su caso, el
fraccionamiento estipulado y que se ha pagado la primera prima,
o al menos, una fraccion de la misma.

6. La franquicia convenida, con un maximo del 1 por 100 del capital
asegurado por unidad registral.

7. Identificacién del tomador del seguro, que serd el promotor o el
constructor de la edificacion.

8. Expresion de que el asegurado es el promotor o constructor y los
sucesivos adquirentes, con identificacion de los primeros.

c¢) Relativas a la entidad aseguradora:

1. Identificacién de la compaiia o entidad aseguradora.

2. Autorizacién para operar en Espafia.

3. Nombre y apellidos de quien firma la pdliza, certificado o suple-
mento y concepto en el que interviene. La firma estard legitimada,
pudiendo hacerse la legitimacién en la escritura de obra nueva o
acta de finalizacién de obras, incorporandose el documento a la
matriz.

Podemos destacar la necesidad de constancia del capital asegurado exigida
en el nimero 3 de su apartado b). En este sentido, conforme al articulo 19.5.¢)
de la Ley de Ordenacién de la Edificacion: «el importe minimo del capital
asegurado serd el siguiente... el 100 por 100 del coste final de la ejecucion
material de la obra, incluidos los honorarios profesionales, para las garantias del
apartado 1.c) de este articulo». Esta exigencia ha sido analizada por la Reso-
lucién de 21 de marzo de 2007 (RA 1964), segin la cual dicho valor no ha de
entenderse que debe ser equivalente al declarado como valor de la obra nueva
en el documento notarial: «el coste final de ejecucion material, incluidos hono-
rarios profesionales, hace referencia a la suma de las cuantfas de los recursos
empleados para la realizacién de la obra, cuantia que es la que debe ser objeto
de seguro, mientras que el concepto de valor de la obra nueva hace referencia
a una realidad mayor, es un concepto mas amplio en el que se incluye no solo
el coste de ejecucion sino otros aspectos, fundamentalmente, el incremento o
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valor afiadido de la construccidn, valor afiadido que vendrd determinado por
una serie de circunstancias concurrentes y diversas tales como el mercado, el
entorno, la situacién de las propias caracteristicas internas y externas de la obra,
obteniéndose, en consecuencia, una cifra no coincidente con el estricto coste
material de ejecucion de la obra. Por esta razén y en la medida que la normativa
mencionada hace referencia al coste final de ejecucion de la obra y no a su valor,
como pueden referirse otras disposiciones normativas ya sean fiscales o de otro
orden, es aquella y no esta la cuantia que debe ser objeto del seguro decenal».

La Instruccién de 3 de diciembre de 2003 es mds profusa y detalla diversas
cuestiones que la praxis ha ido planteando. En primer lugar se corrobora, de
acuerdo con doctrina reiterada del Centro Directivo (entre otras, Resolucion de
20 de marzo de 2000), que solo es exigible la constitucién de las garantias al
autorizar o inscribir las escrituras de declaracién de obra nueva terminada o
las actas de finalizacién de obras. No se exigird, por tanto, la prestacién de la
garantia en las escrituras de declaracién de obra nueva en construccidn, lo cual
es coherente, por otro lado, con la inexistencia de bien asegurable de dafios
mientras no existe edificacién. En segundo lugar, se aborda la necesidad de
exigencia o no de la garantia en los siguientes supuestos:

— Edificios de viviendas en alquiler: es exigible.

— Residencias de estudiantes, geridtricas, sanitarias o establecimientos ho-
teleros: no es exigible.

— Edificios en régimen de aprovechamiento por turnos de bienes inmue-
bles: es exigible.

— Edificios mixtos (oficinas-viviendas): es exigible.

En cuanto a la rehabilitacion de edificios, la Instruccion se adentra en el
andlisis del concepto mismo de rehabilitacion, pudiendo concluirse que es exi-
gible la garantia si se trata de obras de reforma, ampliacién o modificacién
del edificio que, por no venir exigidas por su deterioro, puedan catalogarse de
mejora del inmueble, es decir, las que no tengan su causa en el deber de con-
servaciéon impuesto a los propietarios de los edificios. Para los casos dudosos
se prevé la posibilidad de aportar certificacion del arquitecto en la que conste
que el proyecto se refiere a supuestos que la Ley de Ordenacién de la Edifi-
cacion establece como de rehabilitacion, y por medio de la licencia municipal,
que debe indicar a qué tipo de obras se refiere. En este sentido, la Resolucién
de 11 de febrero de 2009 (RA 1853) asevera que la apreciacion de si se estd o
no ante una alteracion sustancial debe quedar circunscrita a la manifestacion,
bajo su responsabilidad, del técnico competente, sin que frente a la valoracién
de este pueda prevalecer la del registrador o la de la propia Direccién General.

Como caso concreto, muy frecuente en la prictica, la Instruccién contempla
las nuevas construcciones con mantenimiento de la fachada, en las que se estima
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exigible, sin lugar a dudas, la constituciéon del seguro decenal. En general, se
considera exigible el seguro cuando las obras no son solo de rehabilitacién, sino
que también alteran la configuracion arquitecténica del edificio y producen una
alteracion sustancial en su volumetria (Resolucién de 16 de abril de 2007, RA
3397). En esta linea podemos destacar, ademads, otras resoluciones relativas al
concepto de rehabilitacidn a efectos de la exigencia del seguro decenal. Asi, la
Resolucién de 19 de julio de 2005 (RA 7023) considera que el hecho de que la
rehabilitacion consista en la construccion de nuevas plantas, aunque estas no se
destinen a vivienda, requiere la exigencia de seguro, puesto que lo determinante
es el destino principal a vivienda de la totalidad del edificio. Por su parte, la
Resolucién de 17 de noviembre de 2007 (RA 385) estima que no es necesario
el seguro decenal cuando la reforma no afecta a la habitabilidad de una o mas
viviendas. En el caso planteado, la modificacién consistia, en una finca compues-
ta de planta baja destinada a garajes y cuatro en altura destinadas a viviendas,
en ampliar la planta baja creando un garaje y en asignar a la vivienda en planta
primera el uso de la terraza creada al ampliar la planta baja.

Finalmente la Instruccién trata la problemadtica de la expresién «autopro-
motor de una Unica vivienda unifamiliar para uso propio». Se estima incluida
en ella tanto a personas fisicas como juridicas, pues lo contrario supondria
restringir excesivamente el campo de aplicacién de dicha exencién, como asi-
mismo sefialan las Resoluciones de 9 de julio 2003 (RA 6083) y 6 de abril
de 2005 (RA 3485). La exigencia del destino a uso propio, en cuanto que es
un hecho futuro, podrd quedar cumplida mediante mera manifestaciéon en tal
sentido, que debe realizar quién hace la declaracién de obra nueva terminada o
en construcciéon como duefio de la construccién, siendo indiferente que se trate
de primera o segunda vivienda, y aunque se trate de una residencia meramente
temporal. Acerca de la desaparicion de la obligaciéon de aseguramiento para
los autopromotores, vid. CARRASCO PERERA, A., «Resolucion de la DGRN, de
8 de febrero de 2003: Acta de finalizacién de obra de residencia geridtrica.
Exigibilidad de seguro decenal para practicar la declaracién de obra nueva»,
en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 62, 2003, pags. 709-710.

Como afirman las Resoluciones de 5 de abril de 2005 (RA 3484) y 11 de
octubre de 2008 (RA 635), a los efectos de exoneracién de la obligacion de
constituir el seguro decenal, es imprescindible la manifestacién expresa por
parte del declarante de que la vivienda se va a destinar a uso propio, sin que
el registrador tenga la obligaciéon de deducir tal extremo del contexto de la
escritura. Segin GOMEZ GALLIGO («Medidas de control de legalidad como
prevencion del incumplimiento en la construccién: En particular el control de
las clausulas abusivas en la contratacién inmobiliaria», en RCDI, ndm. 700,
marzo-abril de 2007, pag. 499), el que se destine la vivienda a uso propio
pueda acreditarse por cualquier medio de prueba admitido en Derecho, tales
como acta de notoriedad, certificado de empadronamiento, licencia de primera
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ocupacion, etc. (Resolucién-Circular de 3 de diciembre de 2003), siendo tal
acreditacion obligatoria cuando la vivienda se transmita en el plazo de diez afios
desde la finalizacién de su construccion; pero en todo caso, prescindiendo de
su futura transmision, exige una manifestacion expresa en el sentido de que se
va a destinar a uso propio, sin que se pueda pretender que el Registrador supla
tal manifestacion mediante deducciones o interpretaciones (Resolucién de 5 de
abril de 2005, RA 3484).

En un primer momento, la Direccién General interpreté de forma muy
flexible (casi contra legem, podria decirse) el requisito legal de una tnica vi-
vienda unifamiliar para uso propio, pues, como estimé en las Resoluciones de
17 de marzo de 2007 (RA 1966) y 11 de noviembre de 2008, en un supuesto de
obra nueva de varias viviendas que, segin manifiesta el declarante, se destinan
a uso propio, no es necesario el seguro, argumentando que el destino a uso
propio no es contradictorio con el hecho de que se trate de varias viviendas
(tres en el primer caso y dos en el segundo), y que a nadie perjudica el que
la suscripcion del seguro se difiera, si llegara el caso, al momento en que una
de ellas fuese vendida. En la misma linea interpretativa, la Resolucién de 9 de
mayo de 2007 (RA 3777) considerd no exigible el seguro para los supuestos de
«comunidad valenciana», en los que varios copropietarios del solar proceden
a edificar adjudicandose los pisos resultantes. Sin embargo, la segunda de las
resoluciones citadas, ha sido anulada por sentencia del Juzgado de 1.7 Instancia,
nimero 8 de Sevilla, y posteriormente, las Resoluciones de 22, 23 y 26 de julio
de 2010 (RA 4878, 5134 y 5135) y 25 de marzo de 2011 (RA 2865) cambian
el criterio considerando exigible el seguro los supuestos en los que haya mads
de una vivienda y de un autopromotor sin que se retinan los requisitos de la
«comunidad valenciana».

VII. LA LEY 8/2007, DE 28 DE MAYO, DE SUELO, Y EL TEXTO RE-
FUNDIDO DE 20 DE JUNIO DE 2008: EL LIBRO DEL EDIFICIO

El articulo 19 de la Ley 8/2007, actual articulo 20 del Texto Refundido de
20 de junio de 2008, ha mantenido los requisitos de las anteriores Leyes de
Suelo de 1992 y 1998 ya vistos, si bien afiade, para la terminacién de obra, el
siguiente: «la acreditaciéon documental del cumplimiento de todos los requisitos
impuestos por la legislacion reguladora de la edificacién para la entrega de
esta a sus usuarios y el otorgamiento, expreso o por silencio administrativo,
de las autorizaciones administrativas que prevea la legislacién de ordenacién
territorial y urbanistica». Las limitadas competencias del legislador estatal en
materia urbanistica derivan en graves imprecisiones debidas a la intencién de
no invadir las competencias autondmicas para evitar las consiguientes anulacio-
nes por este motivo como ocurriera en el Texto Refundido de 1992. Por ello,
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la nueva expresion legal introducida ha sido objeto de gran controversia en el
ambito registral y notarial, con dificultades en su aplicacién practica debido a
lo ambiguo de su redaccion.

Con la intencion de aclarar la cuestion, se dicté la Resolucion-Circular de
la DGRN, de 26 de julio de 2007, resolviendo la consulta de la Asociacién de
Promotores Constructores de Espafia de la que podemos destacar el punto 6.°,
en el que se afirma que la expresién que se anade al articulo 19 no supone otra
cosa que la necesidad de acreditacion del seguro decenal y el Libro Edificio a
que se refiere el articulo 7 de la LOE. En él se integran el proyecto, la iden-
tificacién de los agentes intervinientes, licencias, y demds requisitos exigidos
por el citado articulo 7 de la Ley 38/1999 y en su caso los demds requisitos
exigidos por la legislacion autonémica como integrantes del mismo. Conforme
a la expresada Resolucion-Circular, dicho libro del edificio ha de ser objeto de
acta notarial de depdsito.

En numerosas resoluciones posteriores se ha considerado innecesaria la
aportacién de otros documentos como la licencia de primera ocupacion, que
podria entenderse comprendida en la nueva redaccién de la norma. Considera
el Centro Directivo que esta licencia no se exige ni para edificar, ni para la
entrega de la edificacion a los usuarios, sin perjuicio de las consecuencias de
su incumplimiento. Ademas, la referencia del articulo 19.1 de la Ley del Suelo
(hoy 20 del TR) a la acreditacién «de las autorizaciones administrativas que
prevea la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica» se entiende referida
a la licencia de edificacion. Por otro lado, si se considerara dicha licencia de
primera ocupacién como una total finalizacién de la obra, no seria precisa la
previa licencia de construccién y el fin de obra serfa superfluo (Resoluciones
de 9, 10, 12, 13, 15, 17, 18, 19, 20 y 22 de diciembre de 2008, RA 1466/1467,
311, 312, 313, 317, 2766, 2768, 318 y 319; 8, 9, 10, 12, 13 y 14 de enero de
2009, RA 1082). En este dltimo punto se sigue la doctrina de las Resoluciones
de 10 de abril de 1995 (RA 324) y 26 de febrero de 1996 (RA 1033) en cuanto
a la conceptualizacion de la licencia de primera ocupacién como equivalente
en contenido a la certificacion técnica de fin de obra, pues la finalidad del cer-
tificado es garantizar que la obra nueva cuyo acceso al Registro se pretende se
ajusta a los términos de la licencia concedida y segtn las citadas Resoluciones,
no hay dificultad en admitir la sustituciéon de aquel certificado por cualquier
otro documento administrativo que lleve implicita o presuponga esa misma
aseveracion por técnico especializado. Pese a esta afirmacién, consideramos que
dicha sustitucién no es posible en la actualidad, habida cuenta de la normativa
analizada a lo largo de este articulo, de fecha posterior a las expresadas Reso-
luciones, que exigen en todo caso el certificado de técnico. La RDGRN, de 7
de marzo de 2012 (RA 152530), ha venido a matizar, a la vista de la normativa
actual, la doctrina de aquellas resoluciones, considerando admisible la aporta-
cion del certificado municipal siempre y cuando del mismo resulte el informe
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favorable del técnico municipal, el cual es técnico competente a los efectos del
articulo 50.4 del Real Decreto 1093/1997 y que cuente con los requisitos de
los articulos 45 y 46 de la citada norma.

Serd necesaria la aportacion de licencia de primera ocupacién en caso de
obras nuevas terminadas cuando asi lo exija expresamente la normativa auto-
némica aplicable, como ocurre en Andalucia con el Decreto 60/2010, de 16 de
marzo, en su articulo 27. En la RDGRN, de 16 de febrero de 2012 (RA 96952)
se sostiene, empero, el criterio contrario, pues se admite la licencia de primera
ocupacién como documento acreditativo del final de la obra, sin necesidad de
certificado técnico, mas ain cuando del documento municipal incorporado al
instrumento publico objeto del recurso resultaba explicitamente que para conce-
der la licencia de primera ocupacién se tuvo a la vista, ademds del certificado
final de obras, el informe favorable de los servicios técnicos municipales (del
que resulta incluso que se realizé una visita de comprobacién al inmueble).
Considera el Centro Directivo que, aunque el precepto autondmico exige el
requisito cumulativamente, debe atenderse a la finalidad de la norma y al objeto
de dicha licencia que es comprobar la adecuacion urbanistica de las obras eje-
cutadas a la licencia otorgada. A pesar de esta doctrina, el citado articulo 27 ha
sido reformado en el Decreto 327/2012 (en vigor desde el 14 de julio de 2012),
y se establece ain de forma mds explicita la exigencia cumulativa de ambos
documentos, la licencia de ocupacion y el certificado final de obra expedido
por el técnico. Parece forzado aplicar la interpretacién del Centro Directivo en
contra del tenor claro y terminante de la nueva norma.

En esta Comunidad Auténoma, ademds, se introduce como novedad para
inscribir la declaracién de obra nueva terminada, que previamente se deposite
una copia del Libro del Edificio en la oficina del Registro de la Propiedad
competente. En principio parece 16gico considerar no exigible el libro del edi-
ficio cuando se trata de vivienda unifamiliar construida para uso propio por
autopromotor individual, pues no se da en tal supuesto la razén de ser de las
normas aplicables (art. 19.1 de la Ley del Suelo y art. 7 y Disposicién Adicional
Segunda de la Ley de Ordenacién de la Edificacién) como es la entrega de la
edificacion a su usuario final. Ademads, de igual modo que se dispensa del seguro
decenal, idéntica razén existe para la dispensa de la exigencia de la aportacion
de dicho Libro (Resoluciones de 10, 12, 13, 15, 17 y 18 de diciembre de 2008
[RA 1468, 311, 312,313, 314, 317 y 2766]; 8, 9, 12 y 14 de enero de 2009 y
25 de mayo de 2009 [RA 275, 277, 1603, 1082, 4022]). Esto no obstante, la
RDGRN, de 15 de noviembre de 2011, considera que dada la redaccién clara,
incondicionada y no limitada del articulo 27.3 del Decreto 60/2010 debe exigirse
el libro del edificio a este tipo de construcciones realizadas por autopromotor,
posicién que no compartimos en absoluto por los argumentos ya expuestos.
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VIII. LA REFORMA DEL REAL DECRETO-LEY 8/2011, DE 1 DE JULIO

El Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deu-
dores hipotecarios, de control del gasto publico y cancelaciéon de deudas con
empresas y auténomos contraidas por las entidades locales, de fomento de la
actividad empresarial e impulso de la rehabilitaciéon y de simplificaciéon admi-
nistrativa, ha introducido importantes modificaciones en la regulacion del acceso
de las edificaciones al Registro. El mencionado Real Decreto entr6 en vigor el
7 de julio de 2011.

1.  SILENCIO NEGATIVO

El articulo 23 del meritado Real Decreto-ley 8/2011 ha consagrado la regla
del silencio negativo con caricter general para las licencias urbanisticas, excep-
tuando los supuestos a que se refiere de la regla general del silencio positivo
contenida en el articulo 43 de la Ley 30/1992. Asi, se dispone que se precisa
un acto expreso para los actos de transformacién, construccion, edificacion
y uso del suelo y el subsuelo, y ademds efectia una enumeracién que tiene
caracter exhaustivo y no meramente ejemplificativo, concretando los siguientes
supuestos:

«a) Movimientos de tierras, explanaciones, parcelaciones, segregaciones u
otros actos de division de fincas en cualquier clase de suelo, cuando
no formen parte de un proyecto de reparcelacion.

b) Las obras de edificacién, construccién e implantacién de instalaciones
de nueva planta.

c¢) La ubicacion de casas prefabricadas e instalaciones similares, ya sean
provisionales o permanentes.

d) La tala de masas arbdreas o de vegetacion arbustiva que, por sus
caracteristicas, puedan afectar al paisaje.

e) La primera ocupacién de las edificaciones de nueva planta y de las
casas a que se refiere la letra ¢) anterior».

La proscripcién del silencio positivo queda consagrada, ademds de con la
citada exigencia de «acto expreso» del apartado 1, con la norma del apartado 2,
conforme al cual, «el vencimiento del plazo méximo, sin haberse notificado la
resolucién expresa, legitimard al interesado que hubiere deducido la solicitud para
entenderla desestimada por silencio administrativo».

La nueva disposicion constituye una manifestacion del principio establecido
en el articulo 8 del Texto Refundido de 20 de junio de 2008, segtn el cual, «en
ningin caso podran entenderse adquiridas por silencio administrativo facultades
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o derechos que contravengan la ordenacion territorial o urbanistica». Igualmente
se ha acogido la doctrina de la sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de enero
de 2009 (RA 1471), antes comentada, frente a las tesis sostenidas por la DGRN
en las Resoluciones de 10 de septiembre de 2002 [RA 8920]; 5 de octubre de
2006 [RA 9689], lo que nos parece acertado para reforzar la seguridad juridica
inmobiliaria en el dmbito urbanistico.

2. NUEVOS REQUISITOS PARA OBRAS NUEVAS TERMINADAS: LICENCIA DE OCU-
PACION Y EFICIENCIA ENERGETICA

El Real Decreto-ley 8/2011 vuelve a dar una nueva redaccién al articulo 20
del Texto Refundido de la Ley de Suelo, de 20 de junio de 2008. De la mis-
ma no resulta novedad alguna en cuanto a los supuestos de declaraciéon de
obra nueva en construccién, para los que contindia la necesidad de aportar la
correspondiente licencia («acto de conformidad, aprobacion o autorizacién ad-
ministrativa que requiera la obra segun la legislacién de ordenacién territorial y
urbanistica») y la certificacién expedida por técnico competente y acreditativa
del ajuste de la descripcién de la obra al proyecto que haya sido objeto de
dicho acto administrativo.

En cuanto a las declaraciones de obra nueva finalizada, la norma actual
exige, junto con la certificacién expedida por técnico competente acreditativa
de la finalizacion de esta conforme a la descripcidon del proyecto, lo siguiente:

«a) el cumplimiento de todos los requisitos impuestos por la legislaciéon

reguladora de la edificacién para la entrega de esta a sus usuarios, y

b) el otorgamiento de las autorizaciones administrativas necesarias para

garantizar que la edificacion redne las condiciones necesarias para su

destino al uso previsto en la ordenacién urbanistica aplicable y los

requisitos de eficiencia energética tal y como se demandan por la
normativa vigentes.

En primer lugar, se observa que se ha mantenido la expresion referida a los
requisitos de entrega a los usuarios de la edificacién, segtn la legislacién espe-
cifica, por lo que se precisard conforme a la antes vista Resolucién-Circular de
la DGRN, de 26 de julio de 2007, la acreditaciéon de la preceptiva suscripcion
del seguro decenal (arts. 19 y 20 de la LOE) y el depésito notarial del libro del
edificio (o depdsito en el Registro de la Propiedad, como exige el Decreto 60/2010
en Andalucia).

Siguiendo la linea de la normativa estatal reciente, se emplea una redaccion
que aspira a ser comprensiva de las distintas modalidades de autorizaciones
existentes en la normativa urbanistica autonémica y se introduce, en segundo
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lugar, una doble exigencia. Asi, se alude a autorizaciones administrativas para
garantizar que la edificacion reune las condiciones necesarias para su destino al
uso previsto, o lo que es lo mismo, la licencia de primera ocupacion o cédula
de habitabilidad (segun se exija en cada norma autondmica), que, en definitiva,
habra de exigirse en toda obra finalizada, quedando en balde la doctrina que al
respecto habia elaborado la DGRN. Por tanto, la nueva redaccién parece zanjar
la polémica surgida con la anterior, cuyo alcance suscitd no pocas dudas, asi
como numerosos recursos contra calificacién en lo que se refiere a la exigencia
de esta licencia de ocupacién como requisito para la inscripcién de las obras
finalizadas. Como ya hemos sefialado en el epigrafe anterior, la RDGRN, de
16 de febrero de 2012 (RA 96952), admite la acreditacion de la finalizacién de
la obra con la sola aportacién de la licencia de primera ocupacién de la que
resulte el informe favorable del técnico municipal.

Segtin la RDGRN, de 21 de enero de 2012 (RA 3252), esta licencia de prime-
ra es exigible incluso a los supuestos de vivienda unifamiliar de autopromotor, ya
que no es aplicable la exencidn prevista para tal tipo de edificaciones en materia
de Libro del Edificio y seguro decenal de dafios, pues estas son obligaciones
impuestas por la Ley General de la Edificacién, con la finalidad de proteger a
los terceros adquirentes, mientras que la licencia de primera ocupacién tiene
un origen legal distinto (art. 20 de la Ley del Suelo, en redaccién dada por el
RDL 8/2011), y su finalidad es el cumplimiento de la legalidad urbanistica.

El segundo aspecto de esta doble exigencia a que nos referfamos es el de
los requisitos de eficiencia energética. La cuestién de la eficiencia energética
se regula en el Real Decreto 47/2007, de 19 de enero, por el que se aprueba el
Procedimiento bdsico para la certificacion de eficiencia energética de edificios de
nueva construccién. Dicho Decreto traspone parcialmente la Directiva 2002/91/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativa
a la eficiencia energética de los edificios en la que se establece la obligacion de
poner a disposicion de los compradores o usuarios de los edificios un certificado
de eficiencia energética. Asf el citado Real Decreto regula la existencia de una
calificacién y certificado de eficiencia energética del edificio (arts. 4 y 5). Asi-
mismo se ha de realizar un certificado de eficiencia del proyecto (art. 6) y del
edificio terminado (art. 7) quedando estos dos ultimos incorporados al proyecto
y al libro del edificio, si bien esto se deriva ya del propio articulo 7 de la LOE,
el apartado 5 del articulo 7 del Real Decreto 47/2007 lo dispone expresamente.
Esta regulacién es aplicable, en general, a los edificios cuya licencia se hubiera
solicitado a partir del 30 de abril de 2007 (fecha de su entrada en vigor), con
ciertas excepciones que se prevén en las Disposiciones Transitorias y en la
regulacién del dmbito de aplicacién (art. 2).

La redaccion de la nueva norma del Real Decreto-ley 8/2011, una vez més,
incurre en cierta ambigiiedad, puesto que su diccién literal parece dar a entender
que en la misma autorizacién administrativa puede constar que la edificacién
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retine tanto estos requisitos energéticos como los referidos a las condiciones
necesarias para su destino al uso previsto (licencia de ocupacién). Por ello
podria interpretarse o bien que solo se exigird el aspecto de la eficiencia ener-
gética cuando la normativa autondmica correspondiente prevea autorizaciones
en este sentido (puesto que el RD 47/2007 no las regula), o bien que, en todo
caso, habran de acreditarse el cumplimiento de los mismos (existencia de los
certificados regulados en el RD 47/2007), habida cuenta de que se trata de una
certificacion del técnico autor del proyecto que ademas deberd figurar, como se
ha dicho en el libro del edificio. Esta segunda interpretacion, aunque se aleja
del tenor literal del precepto, impide que la misma quede inaplicada en lo que
al aspecto de la eficiencia energética se refiere.

Por ultimo, se ha establecido en el apartado tercero una norma de técnica
registral conforme a la cual, «en aquellos casos en los que la descripcion de la
obra terminada no coincida con la que conste en el Registro, por haberse produ-
cido modificaciones en el proyecto, la constancia registral de la terminacién de
la obra se producird mediante un asiento de inscripcién, cuya extensién quedara
sujeta a lo previsto en el apartado primero en relacién con los requisitos para
la inscripcién de las obras nuevas terminadas». Ciertamente esta disposicién
no aporta ninguna novedad destacable, puesto que en estos casos en los que
durante el proceso constructivo se han realizado modificaciones en el proyecto
que conllevan la rectificacién de la obra nueva, lo procedente, efectivamente,
es un asiento de inscripciéon de conformidad con las normas generales sobre
rectificacion de asientos contenidas en la legislacién hipotecaria y por ser lo
mds acorde con la claridad que debe presidir los folios registrales. Piénsese
en lo confuso que puede llegar a ser la constancia de tales modificaciones por
medio de la misma nota marginal expresiva del fin de obra, especialmente en
aquellos casos en los que por las circunstancias descriptivas del edificio o de la
modificacion misma, éstas puedan alcanzar una extensién considerable.

3. EDIFICACIONES ANTIGUAS

Otra importante novedad es la regulacién con rango de ley del acceso al
Registro de las edificaciones antiguas, en el articulo 20.4 del Texto Refundi-
do, cuestiéon que ha venido regulada anteriormente en el articulo 52 del Real
Decreto 1093/1997.

En esencia, se han recogido las mismas circunstancias que ya previera el
citado articulo 52, expresando como dmbito de aplicacién que debe tratarse de
construcciones, edificaciones e instalaciones respecto de las cuales ya no proceda
adoptar medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica que impliquen su
demolicién, por haber transcurrido los plazos de prescripcion correspondientes.
Deberd cumplirse lo siguiente:
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— Se debe acompaifiar certificaciéon expedida por el Ayuntamiento o por
técnico competente, acta notarial descriptiva de la finca o certificacién
catastral descriptiva y grafica de la finca, en las que conste la termina-
cién de la obra en fecha determinada y su descripcion coincidente con
el titulo.

— El Registrador debe comprobar la inexistencia de anotacién preventiva
por incoacién de expediente de disciplina urbanistica sobre la finca ob-
jeto de la construccidn, edificacion e instalacion de que se trate y que
el suelo no tiene cardcter demanial o estd afectado por servidumbres de
uso publico general.

— El asiento de inscripcién dejard constancia de la situacién de fuera de
ordenacién en la que queda todo o parte de la construccién, edificacién
e instalacién, de conformidad con el ordenamiento urbanistico aplicable.
A tales efectos, serd preciso aportar el acto administrativo mediante el
cual se declare la situacion de fuera de ordenacion, con la delimitacion
de su contenido.

— Los Registradores de la Propiedad dardn cuenta al Ayuntamiento respec-
tivo de las inscripciones realizadas en los supuestos comprendidos en
los nimeros anteriores, y hardn constar en la inscripcién y en la nota
de despacho la practica de dicha notificacion.

Como novedades que se apartan del régimen reglamentario preexistente
podemos destacar, primeramente, la nueva exigencia impuesta al registrador que,
conforme al apartado, deberd comprobar que el suelo no tiene caracter demanial
o estd afectado por servidumbres de uso publico. Resulta dificil entender el al-
cance de esta disposicion, puesto que el Registrador califica segtin los asientos
del Registro y los documentos presentados (art. 18 LH). De los primeros no
puede resultar el cardcter demanial, pues si asi fuera, la finca habria de estar
inscrita a favor de una Administracién Puablica, y el defecto impeditivo de la
inscripcion de la edificacion antigua vendria dado por el principio de tracto
sucesivo (art. 20 LH), mds que porque asi lo establezca esta nueva disposicion.
Por tanto, la ausencia de cardcter demanial o de servidumbres de uso piiblico
habrd de resultar de la propia documentacién presentada, lo que nos lleva a
plantear si realmente es preciso que de ellos resulte una manifestacién expresa
en este sentido emitida por la Administracién con competencias en materia de
urbanismo (municipal). Parece correcto admitir esta posibilidad, pues de lo
contrario la nueva norma quedaria vacia de contenido.

En segundo lugar, el apartado c¢) extiende la obligacién del registrador de
comunicacién al Ayuntamiento a la totalidad de los supuestos de edificaciones
antiguas, cualquiera que sea la forma de acreditar la antigiiedad. Recordemos
que en el régimen del articulo 54 del Real Decreto 1093/1997 no procedia la
comunicacion cuando se acreditaba mediante certificado municipal o catastral.
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De las Resoluciones de 17 de enero (RA 2855) y 8 de mayo de 2012 se des-
prende la necesidad de notificar en todo caso al Ayuntamiento, aun cuando se
acredite la antigiiedad de la edificacién con certificado del mismo. Igualmente
inciden, como ya hiciera la antes comentada Resolucién de 15 de octubre de
2005 (RA 7456), en la eficacia de la inscripcion, de modo que «no puede soste-
nerse que la inscripcién de la obra nueva declarada pueda generar una situacién
engafosa acerca de la situacion urbanistica de la edificacion inscrita, en la cual
puedan confiar terceros adquirentes que eventualmente hubieran de soportar las
actuaciones materiales de restablecimiento de la legalidad que, en caso de que
el Ayuntamiento revise su criterio anterior o lo decida la Comunidad Auténo-
ma, deban tomarse, toda vez que tanto en el contenido de la inscripcién que
se realice, como en la nota de despacho de los titulos que puedan inscribirse
con posterioridad, como en la publicidad formal que de la finca sea solicitada,
deberd hacerse constar, seglin exige el articulo 20.4.c) de la Ley de Suelo,
que la inscripcién ha sido realizada de conformidad con lo previsto en dicho
articulo, y que se ha procedido a notificar su extensién al Ayuntamiento, a fin
de que éste, en su caso, pudiera interesar la constancia registral de medidas de
disciplina urbanistica o la posible situacién de fuera de ordenacién en que la
edificacién se pudiera encontrar».

Dejamos para comentar en ultimo lugar el apartado b) del nuevo articulo 20,
pues contiene una disposicién cuya aplicacion practica no estd exenta de polémica.
La norma reza asi: «el asiento de inscripcién dejard constancia de la situacién de
fuera de ordenacidn en la que queda todo o parte de la construccidn, edificacion
e instalacién, de conformidad con el ordenamiento urbanistico aplicable. A tales
efectos, serd preciso aportar el acto administrativo mediante el cual se declare
la situacion de fuera de ordenacion, con la delimitacion de su contenido». Este
apartado puede entenderse en sentidos bien distintos.

Una primera postura considera que, en todo caso es necesaria, para la ins-
cripcion de edificaciones antiguas, la aportacion del acto administrativo mediante
el cual se declare la situacién de fuera de ordenacion o, caso de no incurrirse
en dicha situacién, una manifestacion expresa de la Administracién en este
sentido. De este modo, el asiento de inscripcién que se practique relativo a una
edificacion antigua expresard si esta estd o no en la situacién urbanistica de
fuera de ordenacién. Ello resulta de gran importancia de cara a terceros adqui-
rentes de la finca que lo hardn con la seguridad de que del Registro resulte esta
circunstancia que puede conllevar importantes limitaciones segin las normas
urbanisticas aplicables.

En apoyo de esta primera posiciéon puede citarse la propia Exposiciéon de
Motivos del Real Decreto-ley 8/2011, en la que se asevera introducir «medidas
registrales cuyo objeto consiste en garantizar y fortalecer la seguridad juridica
en los actos y negocios inmobiliarios por medio del Registro de la Propiedad»
cuyo objetivo es «la proteccion preventiva y en la depuracién a futuro de situa-
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ciones que se producen en la actualidad y que estdn afectando de manera muy
negativa a la inversién en el sector inmobiliario, tanto a nivel interno, como
internacional». De este modo se permite «el acceso al Registro de la Propiedad
de los edificios fuera de ordenacidn, esto es, aquellos respecto de los cuales
ya no proceda adoptar medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica
que impliquen su demolicién, por haber transcurrido los plazos de prescripcion
correspondientes. De esta manera, se consigue la proteccion de sus propietarios,
en muchos casos, terceros adquirentes de buena fe, sin que ello signifique des-
conocer su caracter de fuera de ordenacién y las limitaciones que ello implica».

Ademas, poca novedad introduciria y nula finalidad publicitaria para terceros
adquirentes se conseguiria si no se exigiera para la inscripcién una manifesta-
cién de la Administracién sobre la situacién o no de fuera de ordenacién de la
edificacion cuya acceso ahora se pretende. Téngase en cuenta que la posibilidad
de hacer constar esta circunstancia ya encajaba en la nota marginal prevista en
el articulo 74 del Real Decreto 1093/1997.

En la Administracién urbanistica de la Comunidad Auténoma de Andalucia
se ha tomado partido claramente por esta postura. Inicialmente en un informe
de fecha 15 de septiembre de 2011, de la Direccion General de Inspeccidon de
la Consejeria de Obras Publicas y Vivienda de Andalucia, dirigido a la DGRN
y posteriormente en el Decreto 2/2012, de 10 de enero, en el que se modifi-
ca el articulo 53 del Decreto 60/2010 para introducir el siguiente apartado 5:
«conforme a la legislacion notarial y registral en la materia, la resoluciéon de
reconocimiento de la situacién de asimilado al régimen de fuera de ordenacién
serd necesaria, en todo caso, para la inscripcién de la edificacién en el Registro
de la Propiedad, en la que se deberd indicar expresamente el régimen juridico
aplicable a este tipo de edificaciones, reflejando las condiciones a las que se
sujetan la misma».

Siguen esta postura DELGADO RAMOS («La inscripcion registral de las obras
antiguas “prescritas”, tras el Real Decreto-ley 8/2011» y «Comentarios a las
Resoluciones de la DGRN, de 17 de enero y 5 de marzo de 2012», ambos
publicados en www.notariosyregistradores.com); CAMY ESCOBAR («Comentarios
al articulo 20.4 del Texto Refundido de la Ley del suelo y su conexién con el
articulo 53.5 y Disposicién Transitoria 3. del Reglamento de Disciplina Urba-
nistica de Andalucia: necesidad de aportacion de la declaracién de asimilacion
a fuera de ordenacién para el acceso al Registro de la Propiedad de las obras
nuevas terminadas, disconformes con el planeamiento y referidas a edificaciones
respecto de las que ha prescrito la accién para el restablecimiento de la lega-
lidad urbanistica», en www.notariosyregistradores.com), y MERINO ESCARTIN
(«Resumen del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio», publicado en www.
notariosyregistradores.com).

La segunda postura es la que considera que la inscripcion de la edificacion
antigua puede hacerse sin necesidad de aportar ninguna manifestacién sobre la
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situacion de fuera de ordenacién. En el caso de que potestativamente se aporte,
se hard constar dicha circunstancia en el asiento de inscripcién, tal y como im-
pone la nueva norma. Esta posicion deja al precepto vacio de contenido, puesto
que la publicidad potestativa de esta situacion ya podia hacerse antes de esta
norma como hemos sefialado.

La Subdirectora General de Urbanismo del Ministerio de Fomento emiti6 un
informe en respuesta a la solicitud de aclaracién del Colegio de Registradores de
Espafia, sobre la intencionalidad de la nueva redaccién otorgada al articulo 20.4
del Texto Refundido. En el mismo se afirma que la reforma no pretende limitar
la preexistente situacidén normativa sobre inscripcién de edificaciones antiguas,
sino reforzarla. Asi, explica que lo tinico que supone el nuevo apartado c) del
articulo 20.4 TRLS es que «para que el Registrador pueda dejar constancia en
el asiento de inscripcién de una posible situacién parcial y no total de asimila-
cién a fuera de ordenacién, con una delimitacién precisa de su contenido, serd
necesario aportar el acto administrativo que asf lo declare. Esta medida juega a
favor del propietario que desee hacer constar una posible situacion solo parcial
de asimilacion a fuera de ordenacién, ya que, en caso contrario, el Registrador
de la Propiedad se limitard a inscribir una declaracién de obra nueva en la que
constard la terminacién de la obra en una fecha determinada, y, consecuente-
mente con ella, la posible consideracion de la prescripcion de acciones que
pudieran provocar la demolicién». El informe concluye que «la situacién de
fuera de ordenacién de todo o parte de la edificacion se puede hacer constar
en el momento de inscribir la declaracién de obra nueva, si se acompafia en
ese momento certificacién del acto administrativo del que resulte tal situacién
y su alcance, o bien podra hacerse con posterioridad». Por tanto, hay una clara
toma de posicién por la segunda de las posturas indicadas.

Esta segunda posicién es seguida por SUAREZ PINILLA («La escritura publica
e inscripcion registral de la obra nueva», publicado en www.notariosyregistra-
dores.com), y Roras MARTINEZ DEL MARMOL («Declaracién de obra antigua.
Usando el derecho de réplica», publicado en www.notariosyregistradores.com).

La DGRN ha tenido la ocasién de pronunciarse sobre esta materia en las
Resoluciones de 17 de enero (RA 2855) y 5 de marzo de 2012 (RA 152526). En
la primera de ellas, referida a la Comunidad Auténoma de Andalucia y antes de
la entrada en vigor de la reforma supradicha del articulo 53 del Decreto 60/2010,
sigue la segunda linea expuesta con los siguientes argumentos enumerados en
su Fundamento Juridico 7.°: 1) Porque puede ocurrir que la construccién no se
encuentre fuera de ordenacién. 2) Porque resulta contradictorio admitir que la
fecha de terminacién de la construccién pueda acreditarse no solo por certifi-
cacion del Ayuntamiento, sino también por certificacion de técnico competente,
acta notarial descriptiva de la finca o certificacidn catastral, e inmediatamente
después exigir que se aporte con cardcter previo el acto administrativo mediante
el cual se declare la situacién de fuera de ordenacién. 3) Que la publicidad re-
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gistral, en garantia de los terceros, es suficiente con la expresion, en el cuerpo
de la inscripcién y en la nota de despacho (cfr. art. 20.4.c del Texto Refundido
de la Ley de Suelo), de la forma en que se ha practicado la inscripcion y de
la notificacién al Ayuntamiento. 4) Existiendo una manifestacion formal del
Ayuntamiento en relacién con la adecuacién o no de la obra al planeamiento
urbanistico resultaria superfluo imponer al registrador que exija justificacion de
su antigiiedad y que compruebe que el suelo no es demanial ni afectado por
servidumbres de uso publico. 5) Existiendo una manifestaciéon formal previa
del Ayuntamiento en relacién con la adecuacién o no de la obra al planea-
miento urbanistico resultaria igualmente superflua e intil la notificacién de la
inscripcién realizada al Ayuntamiento, pues este no solo tiene ya conocimiento
de la obra declarada, sino que ha dictado un acto administrativo expreso cuyo
contenido se ha hecho constar en el Registro; y 6) Que con ello se posibilita
la manifestacién contenida en la Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley
8/2011, de 1 de julio, de permitir el acceso al Registro de la Propiedad de los
edificios fuera de ordenacidn, esto es, aquellos respecto de las cuales ya no
proceda adoptar medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica que
impliquen su demolicién, por haber transcurrido los plazos de prescripcién
correspondientes, logrando la proteccién de sus propietarios, en muchos casos,
terceros adquirentes de buena fe, sin que ello signifique desconocer su caracter
de fuera de ordenacion y las limitaciones que ello implica, para lo cual serd
preciso que se aporte el correspondiente acto administrativo en el que se deli-
mite su contenido.

Asimismo la Resolucion de 5 de marzo de 2012, teniendo en cuenta la
clara exigencia del reformado articulo 53 del Decreto 60/2010 de Andalucia,
introduce un régimen sin duda peculiar para estos casos, pues considera que
«por aplicacién analdgica de las normas contenidas en los articulos 71, apar-
tado 1, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, antes referida, y 43 y 44
del Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, los registradores
deberdn, en estos supuestos, reclamar del presentante, los interesados y las
autoridades urbanisticas competentes la aportacidén, en su caso —es decir,
tratindose de suelo no urbanizable— de la correspondiente resolucién sobre
la declaracién de la obra en situacién de fuera de ordenacién o asimilada a
la misma, quedando, entre tanto, en suspenso el término establecido por la
Ley para la préctica de la inscripcién; con indicacién de que, si no aportaren
la resolucién en el plazo de diez dias, se procederd a extenderla, haciendo
constar en el asiento la notificacién o notificaciones realizadas y la falta de
aportacion de la resolucién dentro del plazo concedido». Resulta sorprendente
la solucion adoptada por el Centro Directivo, quebrantadora de las normas
reguladoras del procedimiento registral. Y ello porque segin la Ley Hipote-
caria (arts. 18, 19, 19.bis, 65, 66, 322 y sigs.), la aportacidon, o no, de la tan
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comentada documentacion sobre la situacién de fuera de ordenacién podra
considerarse, o no, defecto (subsanable o insubsanable —art. 65 LH—) que
impida la inscripcién. Estimdndose precisa la aportacion, se ha de considerar
defecto y lo procedente es suspender la inscripcidén con la consiguiente nota
de calificacién, pudiendo subsanarse el defecto durante la vigencia del asiento
de presentacién que habrd sido objeto de prérroga (art. 323 LH). Si no es
precisa la manifestaciéon administrativa para inscribir, no puede considerarse
defecto y lo legalmente procedente es practicar, sin mds, la inscripcién. La
introduccion del plazo de diez dias para aportar documentacién por analogia
con el procedimiento administrativo es totalmente contraria al régimen registral
de apreciacién de defectos y su subsanacién, a la par que es perturbador la
aplicaciéon de este nuevo y particular plazo a este supuesto y no a otros, de
manera que, por via de resolucién en recurso gubernativo, parece introducirse
una nueva categoria de defectos a afiadir a los expresados en el articulo 66
de la Ley Hipotecaria

4. COMPLEJOS INMOBILIARIOS

Se ha establecido en el apartado 6 del articulo 17 del TRLS la necesidad
de previa autorizaciéon administrativa para constituir o modificar un complejo
inmobiliario, «siendo requisito indispensable para su inscripcién que al titulo
correspondiente se acompaiie la autorizacién administrativa concedida, o el tes-
timonio notarial de la misma».

Habra que estar, en todo caso, a las disposiciones autonémicas correspon-
dientes en esta materia, debiendo aportarse, con cardcter preceptivo, un acto
administrativo bien en el que se autorice la constitucién o modificacion del
complejo, o bien que declare la innecesariedad de dicha autorizacién, por no
preverse en la normativa o por no infringir la normativa correspondiente en ma-
teria de parcelaciones. De este modo, por ejemplo, en Andalucia la constitucién
del complejo pudiera constituir un acto revelador de parcelacion (art. 66 de la
Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia).

5. DISCIPLINA URBANISTICA

En el campo de la disciplina urbanistica se introduce en la redaccién del
apartado c) del articulo 51 del TRLS, la obligacién de la Administraciéon de
acordar la prictica en el Registro de la Propiedad de la anotacién preventiva de
incoacion de expedientes de disciplina urbanistica, cuando los mismos afecten
a actuaciones por virtud de las cuales se lleve a cabo la creacion de nuevas
fincas registrales en los siguientes supuestos de parcelacion, reparcelacién en

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 734, pags. 3109 a 3146 3143



Maria del Carmen Luque Jiménez

cualquiera de sus modalidades, declaracién de obra nueva o constitucién de
régimen de propiedad horizontal.

Especialmente destacable es el reconocimiento expreso de la responsabilidad
de la Administracién por los perjuicios econdmicos causados al adquirente de
buena fe de la finca afectada por el expediente en caso de que se haya omitido la
resolucién por la que se acuerde la practica de la anotacién preventiva referida;
por lo que consecuentemente «la citada Administracion deberd indemnizar al
adquirente de buena fe los dafios y perjuicios causados».

Merece una valoracién positiva la introduccién de disposiciones de este
tipo que fomentan la tan necesaria coordinacién Urbanismo-Registro, que ya
se pretendiera con el Real Decreto 1093/1997, y que trata de evitar que dicha
coordinacién quede inerte por la inaccién de la Administracion.

También resulta relevante la introduccién de la obligacién de comunicar por
el Registrador a la Comunidad Auténoma competente la practica de inscripciones
en los siguientes casos:

Parcelacion.

Reparcelacion.

Declaracién de nuevas construcciones.
Constitucién de regimenes de propiedad horizontal.
Conjuntos inmobiliarios.

SNh LD =

En estos casos, el Registrador de la Propiedad debe realizar la comunicacion
a la Comunidad Auténoma con expresion de los datos resultantes del Registro,
acompaiiando certificacion de las operaciones realizadas y de la autorizacién ad-
ministrativa que se incorpore o acompaiie al titulo inscrito. Ademds, la practica de
esta comunicacion ha de hacerse constar por nota al margen de las inscripciones.
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RESUMEN

OBRA NUEVA.
CONTROL LEGALIDAD.

La declaracion de obra nueva debe
contemplarse desde una doble perspecti-
va: como mera constatacion de un hecho
y como adquisicion del derecho de pro-
piedad sobre lo edificado. La regulacion
del control del acceso de la edificacion al
Registro ha sufrido importantes modifica-
ciones respecto a su inicial prevision en la
Ley Hipotecaria. Ello ha sido acorde con
la evolucion de la normativa urbanistica y
la mayor relevancia que ha adquirido esta
en la sociedad actual.

Partiendo de unas normas permisivas
con escasos requisitos, se han ido agre-
gando exigencias con distinto alcance y
finalidad, y cuyo desarrollo normativo e
interpretacion doctrinal y jurisprudencial
han ido perfilando con cierta precision.

De este modo se establece en la ac-
tualidad la necesidad de la licencia mu-
nicipal, certificado de técnico y el seguro
decenal. Especialmente destacable es la
ultima reforma operada por la Ley de
Suelo de 2007, cuya aplicacion prdctica
no ha estado exenta de dificultad debido
a las divergencias surgidas en su inter-
pretacion. Finalmente de ella resulta la
obligatoriedad de acreditar la puesta a
disposicion del libro del edificio y se ha
declinado la exigencia de licencia de pri-
mera ocupacion.
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ABSTRACT

NEW CONSTRUCTION.
LEGALITY CHECK.

A declaration of new construction must
be looked upon in two ways: as the mere
recording of a fact and as the acquisition
of an owner’s right in what has been built.
The regulations on checking the registra-
bility of buildings have undergone major
modifications from the terms in which they
were initially cast in the Spanish Mortgage
Act. This has been in accordance with the
evolution of urban planning laws and reg-
ulations and the greater importance that
urban planning has taken on in current
society. The original rules were permissive
and called for few requisites. Requirements
have since been gradually added that have
different scopes and purposes, and their
implementation through regulations and
their interpretation through doctrine and
case law have attained a certain preci-
sion of profile. For example, a municipal
license, a technician’s certificate and a
ten-year policy insuring against defects
of construction are now required.

One point that admits of special em-
phasis is the latest reform enacted through
the 2007 Land Act, whose practical ap-
plication has not been free of difficulties
due to differences over its interpretation.

Lastly, the Act makes it compulsory to
prove that the building book (a particular
set of documents concerning the building
and its installed systems) has been pro-
vided, and it declines the requirement of
the first occupancy permit.
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I. INTRODUCCION

En la actualidad, como manera de solventar la considerable dificultad que
entrafia adquirir una vivienda donde establecer el hogar familiar, resulta bas-

(1) Este trabajo se enmarca en el Proyecto DER 2010/17847, sobre «La nueva familia
ante el Derecho Publico y Privado», cuya investigadora principal es Matilde CUENA CASAs.
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tante frecuente hallar progenitores que de modo altruista ceden el uso de un
bien inmueble propio a alguno de sus hijos, en aras a que éste establezca en el
mismo su domicilio. Seguramente esta practica, cuyo arraigo en nuestra realidad
social y juridica no resulta reciente, se estd viendo desgraciadamente favorecida
y potenciada por las arduas circunstancias econémicas imperantes en los dltimos
anos. Como consecuencia de ello, son muy numerosos los propietarios que
permiten a sus descendientes comenzar en sus inmuebles su vida en pareja, o
bien prolongarla tras una fase de dificultades de indole patrimonial.

Al margen de la repercusién econdémica y familiar que la cesién del uso
de tales viviendas tiene, también goza de unas nada desdefiables consecuencias
en la esfera juridica. De la configuracién que las partes den a esta peculiar
cesion gratuita del bien inmueble depende directamente la verificacion de de-
terminados efectos juridicos, cuya diversidad no resulta en absoluto trivial. Si
bien el propdsito practico ultimo de esta suerte de cesiones es coincidente, con
independencia de la figura empleada a tal efecto, las repercusiones que en el
ambito juridico se desprenden de los diferentes modos a los que técnicamente
cabe recurrir para su concepcion distan de manera radical; en este sentido, he-
mos de advertir que las facultades inherentes a los titulares del dominio sobre
la vivienda varfan absolutamente en funcién de la configuracion que las partes
hayan procurado a la cesion gratuita de la misma.

La cuestion deviene mas compleja y se ve impregnada por relevantes mati-
ces cuando los cesionarios del inmueble interrumpen su convivencia conyugal.
En estas hipdtesis, como atinadamente observa GUILARTE GUTIERREZ (2), se
producen frecuentemente consecuencias de indole patrimonial que exceden el
marco conyugal y que gozan de proyeccién sobre terceras personas ajenas a
dicho conflicto. En concreto, este autor hace alusién a los propietarios cedentes
de la vivienda, quienes, por definicidn, carecen de legitimacién para intervenir
en el procedimiento donde se ventilan los efectos de la crisis conyugal, pero
que pueden resultar afectados por lo que en éste se determine.

En relacién con esta cuestion, entendemos que resulta interesante hacer
referencia a dos preceptos de nuestro Cédigo Civil: el articulo 90 («El conve-
nio regulador a que se refieren los articulos 81 y 86 de este Codigo deberd
contener, al menos, los siguientes extremos: ...C. La atribucion del uso de la
vivienda y ajuar familiar») y el articulo 96 («En defecto de acuerdo de los
conyuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de los objetos
de uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compariia
queden. Cuando algunos de los hijos queden en la compariia de uno y los res-
tantes en la del otro, el Juez resolverd lo procedente. No habiendo hijos, podrd

(2) GuiLARTE GUTIERREZ, Vicente, «Los terceros ante la adjudicacién judicial del uso
de la vivienda familiar como consecuencia de la crisis matrimonial», en Aranzadi Civil, 1994,
T. I, vol. I, 1.* ed., pag. LXXIII.
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acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que prudencialmente se fije,
corresponda al conyuge no titular, siempre que, atendidas las circunstancias,
lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mds necesitado de proteccion...»).

De las normas transcritas se desprende, segtin advierte Rams, que nos hallamos
frente a un «defecto formal importante de la Ley de 7 de julio de 1981, porque
construida la norma sobre una dnica hipdtesis de trabajo —Ia vivienda en propie-
dad— ha abandonado a su suerte las restantes posibilidades de tenencia o disfrute
de una vivienda» (3). Asi pues, parece que los referidos preceptos presuponen que
el dominio de la vivienda familiar pertenece a los conyuges o, incluso, como sefiala
algtin autor, a uno solo de ellos, y disponen las pautas que ha de seguir el juzgador
en aras a determinar la atribucién de su uso en las hipétesis de crisis matrimonial (4).

Sin embargo, la realidad nos muestra cémo, en ocasiones, las decisiones
judiciales adoptadas en el seno de un procedimiento de indole matrimonial son
susceptibles de afectar los legitimos intereses de terceras personas, precisamente,
por ser éstas las propietarias del inmueble donde se halla instaurado el hogar
familiar de los litigantes. Es a esta cuestién a la que vamos a prestar atencién
en este trabajo, dados los perniciosos efectos que a estos terceros podria llegar
a ocasionar la cesién gratuita del inmueble si €sta no se configura de la manera
mads respetuosa con sus intereses. En definitiva, el nicleo del problema reside
en la determinacion de los efectos que la atribucién judicial del uso de la vi-
vienda familiar a uno de los consortes acarrea; en concreto, la cuestion ha de
centrarse en analizar hasta qué punto tal atribucién judicial resulta perdurable
y oponible cuando los esposos venian habitando la vivienda en virtud de una
cesion gratuita de sus auténticos propietarios.

(3) Rawms ALBESA, Joaquin, «Comentario a la sentencia de 2 de diciembre de 1992», en
CCJC, septiembre/diciembre de 1992, pag. 1081. Hay que aclarar que el mencionado autor alude
al antiguo articulo 90.B del Cédigo Civil, cuya redaccion coincidia plenamente con la conferida
al vigente articulo 90.C del mismo cuerpo legal, como consecuencia de la introduccién de una
nueva letra B en virtud de la «Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del Cédigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos
con los abuelos». Por su parte, O’CALLAGHAN MuNoz, Xavier («El derecho de ocupacién de
la vivienda familiar en las crisis matrimoniales», en AC, nim. 19, semana del 5-11 de mayo
de 1986, pag. 1330) pone de manifiesto que nuestro Codigo Civil tampoco prevé el problema
que se suscita cuando la familia carece de vivienda, como acontece con frecuencia, por ejem-
plo, cuando sus miembros viven con los padres de uno de ellos, y el dominio del inmueble
es, precisamente, de tales progenitores. Cfr., asimismo, SAP de Jaén de 25 de abril de 1996.

(4) Espiau Espiau, Santiago, «Comentario a la sentencia de 31 de diciembre de 1994», en
CCJC, abril/agosto de 1995, pag. 671. Como explica este autor, cuando afrontamos una crisis
matrimonial, la titularidad sobre la vivienda goza de una relevancia secundaria y se subordina
siempre al interés que se considere preferente —ya sea el de los hijos, ya sea el del consorte
mas desfavorecido—, de tal forma que cabe la atribucion de su uso a quien no sea su titular.
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II. PRINCIPAL TIPOLOGIA EN LA CONFIGURACION DE LA CESION
GRATUITA DE LA VIVIENDA

Naturalmente, el uso del inmueble donde la familia ha establecido su hogar
puede haber sido constituido a titulo oneroso. Resulta muy habitual, por ejemplo,
que habiten una casa ajena en virtud de un contrato de arrendamiento. Aunque
este concreto supuesto ha dado lugar a numerosos e interesantes pronuncia-
mientos judiciales (5), donde se analizan las consecuencias de la atribucién del

(5) En torno a la configuracion del derecho al uso de la vivienda del cnyuge no arren-
datario, judicialmente atribuido en virtud de sentencia dictada en situaciones de crisis matri-
monial, se han producido numerosos pronunciamientos. En relacién con esta cuestién, pode-
mos destacar la SAP de Le6n, de 15 de abril de 1993, en la que se asevera «que el Tribunal
Constitucional entiende que la proteccion constitucional del derecho a la vivienda familiar se
realiza en base al reconocimiento a ambos cényuges de una especie de cotitularidad, inde-
pendientemente de quién sea el titular formal de la misma, que puede convertirse en titulari-
dad exclusiva por acuerdo de los interesados o por decisién judicial, como ocurre en el caso
que nos ocupa en el que el arrendamiento se concert6 vigente el matrimonio, bajo el régimen
de gananciales, aunque el contrato lo firmase sé6lo el esposo, por lo que, al atribuirse en
exclusiva el uso a la esposa a raiz de la separacion, no existe en modo alguno cesién o su-
brogacion, pues la esposa ya era titular junto al marido, sino especificacién o exclusion, por
cierto, s6lo temporal en tanto no se modifique la medida judicial» (esta parece ser, asimismo,
la solucién adoptada por el legislador francés, en el articulo 1751 del Code Civil: «Le droit
au bail du local, sans caractere professionnel ou commercial, qui sert effectivement a I’ha-
bitation deux époux est, quel que soit leur régime matrimonial et nonobstant toute convention
contraire, et méme si le bail a été conclu avant le mariage, réputé appartenir a l'un et a
l’autre des époux. En cas de divorce ou de séparation de corps, ce droit pourra étre attribué,
en considération des intéréts sociaux et familiaux en cause, par la juridiction saisie de la
demande en divorce ou en séparation de corps, a l'un des époux, sous réserve des droits a
récompense ou a indemnité au profit de I’autre époux...»). En este mismo sentido, se argu-
menta en la SAP de Santa Cruz de Tenerife, de 6 de julio de 1994: en estas situaciones,
cuando se «produce la atribucién judicial del uso de la vivienda arrendada, que constituya el
domicilio conyugal, a uno de los cényuges, en los procesos de separacion o divorcio, cuando
éste no es precisamente el que celebrd el contrato de arrendamiento y lo ha hecho en el
sentido de que el abandono de la vivienda por el esposo contratante y la continuacién en el
disfrute de la misma por el otro —normalmente con los hijos comunes— no implica subro-
gacién o cesion arrendaticia, ni total ni parcial, siguiendo la doctrina establecida por la STC
de 31 de octubre de 1986 (RTC 1986/135), segun la cual, “la moderna técnica legal de pro-
teccion del interés familiar... viene a configurar la familia como sujeto colectivo, como titular
comunitario” en la relacién arrendaticia, y es que el destino de la vivienda a hogar familiar
supone la aplicacion de todas sus posibilidades y servicios a satisfacer las necesidades basi-
cas sentidas por todos y cada uno de los miembros en su vida comin, sin separacién de
partes materiales ni atribucién de cuotas ideales, lo que ha llevado a la sentencia referida a
seflalar que en los contratos de arrendamiento de vivienda familiar, aunque hayan sido exclu-
sivamente firmados por el marido, no se puede negar a la esposa su participacioén en la titu-
laridad material arrendaticia y en la posesion, de suerte que “los conyuges ostentan y tienen
atribuido el derecho que el contrato de arrendamiento configura”, aunque el marido contra-
tante posea “la titularidad formal a los efectos de tercero e incluso procesal caso de contien-
da”, anadiendo —Fundamento 7.°— que el articulo 96 del Cédigo Civil ha creado un litis-
consorcio pasivo necesario “al equiparar al cényuge no titular (no firmante) del contrato de
arrendamiento con el suscriptor del mismo, considerando a ambos en la misma situacion
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uso de la vivienda arrendada al cényuge del arrendatario, su estudio desborda

juridica contractual”, de donde resulta claro que si la esposa es tan titular del arrendamiento
como el marido que firmé el contrato, la atribucion judicial del uso de la vivienda a ésta, sea
por aprobacién de un convenio presentado en proceso seguido de mutuo acuerdo o por deci-
sion fundada en la prueba practicada, no produce cesion alguna». En esta misma linea, vid.,
entre otras, la SAP de Asturias, de 11 de septiembre de 1996; la SAP de Cantabria, de 26 de
octubre de 1998; la SAP de Santa Cruz de Tenerife, de 23 de enero de 1999. Esta solucién
—segun manifiesta BELLO JANEIRO, Domingo («Comentario a la sentencia de 18 de octubre
de 1994», en CCJC, enero/marzo de 1995, pag. 340)— result6 legalmente consagrada en el
articulo 15 LAU («l1. En los casos de nulidad del matrimonio, separacion judicial o divorcio
del arrendatario, el conyuge no arrendatario podrd continuar en el uso de la vivienda arren-
dada cuando le sea atribuida de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 90 y 96 del Co-
digo Civil. 2. La voluntad del conyuge de continuar en el uso de la vivienda deberd ser
comunicada al arrendador en el plazo de dos meses desde que fue notificada la resolucion
Jjudicial correspondiente, acompaiiando copia de dicha resolucion judicial o de la parte de
la misma que afecte al uso de la vivienda»), si bien, en nuestra opinién, se ha afiadido el
formalismo de la notificacion al arrendador en aras a preservar de manera definitiva la segu-
ridad juridica. Segin afirman ALONSO SAURA, M. Pilar, y CARRILLO VINADER, Francisco
(«Comentarios a la jurisprudencia sobre los efectos frente a terceros de la atribucién del uso
de la vivienda en procesos de familia. Especial consideracién del desahucio por precario»,
en Revista de la Fundacion Mariano Ruiz-Funes, num. 44/2010, pag. 107), se trata del mis-
mo arrendamiento, «aunque habiéndose producido una modificacién subjetiva en la titularidad
de la posicion contractual del arrendatario, que no es automatica, sino opcional para el con-
yuge no arrendatario». No obstante, el valor de dicha notificacion es relativo, segin la SAP
de Alava de 20 de septiembre de 2000: «la Ley no confiere la condicién de arrendatario al
coényuge al que se atribuye la vivienda por resolucién judicial, dicha comunicacién a la que
viene obligado no puede consistir en un requisito imprescindible para suceder en el arrenda-
miento, de tal forma que su falta no puede integrar un supuesto de cesién inconsentida, como
tampoco puede consistir en un requisito imprescindible para continuar en el uso de la vivien-
da porque como también hemos sefialado este derecho se concede “ope legis”, sin que quede
condicionado a la comunicacién». A diferencia de la linea jurisprudencial anteriormente ex-
puesta, en esta decision de la Audiencia Provincial de Alava se indica que la atribucién al
conyuge del arrendatario «es un derecho fundado en la propia Ley sin necesidad de recurrir
a las ideas de cotitularidad o cesion del contrato, de manera que a todos los efectos seguirda
siendo arrendatario el cényuge que celebré el contrato». En similares t€rminos, vid. SAP de
Coérdoba, de 19 de diciembre de 2000: «Esta regulacién legal [art. 15 LAU 1994] rechaza
implicitamente la postura doctrinal y de algunas audiencias (y que incluso podia inferirse de
la STC 235/1986) que entendia que el contrato de arrendamiento se consideraba celebrado
por ambos conyuges, aunque tan sélo uno de ellos lo firmara, por lo que la atribucién del
uso al conyuge no firmante no era mas que el reconocimiento de un derecho que ya posefa...».
En la SAP de Barcelona, de 27 de febrero de 2002, se manifiesta que lo que se concede
judicialmente al conyuge del arrendatario es su derecho a usar y disfrutar la vivienda, sin que
ello suponga modificacién en relacién con la titularidad del contrato, ni con las obligaciones
del arrendatario, use o no la vivienda, y que de ningiin modo supone una cesién del contra-
to, pues el arrendatario sigue siéndolo —con sus deberes contractuales— aunque se le prive
del derecho a usar el inmueble. No nos hallaremos, pues, frente a un supuesto de novacion.
Vid., en este mismo sentido, la interesante SAP de Madrid, de 23 de diciembre de 2003. En
contra de esta apreciacion parece expresarse, por ejemplo, el legislador italiano, en la segun-
da frase del articulo 6 de la «Legge de 27 de luglio de 1978, n. 392», donde se habla de
sucesion en el contrato de arrendamiento: «In caso di separazione giudiziale, di scioglimen-
to del matrimonio o di cessazione degli effetti civili dello stesso, nel contratto di locazione
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el propdsito de este trabajo, pues en €l nos centraremos en las hipétesis en las
que la vivienda ajena es habitada a titulo gratuito.

En el restringido 4mbito que constituye el marco propio de nuestra inves-
tigacion, la cesion gratuita de la vivienda —por los terceros propietarios de la
misma— que precede a la crisis matrimonial puede conformarse, principalmente,
como préstamo de uso o como precario.

1. ComODATO

En los articulos 1741 a 1752 del Cédigo Civil se contempla el contrato
de comodato o préstamo de uso, cuya descripcion, a grandes rasgos, resulta
desarrollada en el primero de tales preceptos: «El comodante conserva la
propiedad de la cosa prestada. El comodatario adquiere el uso de ella, pero
no los frutos; si interviene algiin emolumento que haya de pagar el que ad-
quiere el uso, la convencion deja de ser comodato». Asi pues, se trata de un
contrato en virtud del cual el propietario de una determinada cosa confiere
graciosamente su posesion y uso a otro sujeto. La esencial gratuidad de esta
figura contractual tiene su fundamento en una benevolentiae causa o en una
affectionis vel amicitiae causa. De esta manera, por ejemplo, los propietarios
de una vivienda pueden ceder su uso a uno de sus hijos en virtud de un con-

succede al conduttore I’altro coniuge, se il diritto di abitare nella casa familiare sia stato
attribuito dal giudice a quest’ultimo».

En cualquier caso, con independencia de la construccion juridica que se sostenga en
nuestro Derecho, cabe apreciar que en caso de crisis matrimonial se reconoce plenamente la
eficacia frente al arrendador de la atribucion judicial del uso de la vivienda al conyuge que
no celebré el contrato de arrendamiento. En otro orden de cosas, en un recurso de amparo,
la STC (Sala 1.*) de 4 de octubre de 1993 se pronuncia sobre un procedimiento de desahucio
desarrollado contra el arrendatario, sin citacién al excényuge a quien previamente se habia
atribuido, en procedimiento de divorcio, el uso de la vivienda arrendada por su exmarido para
el establecimiento de su hogar familiar. El Tribunal Constitucional denegé el amparo solicitado
con la siguiente argumentacion: «Los intereses legitimos de la sefiora M., derivados del con-
trato de arrendamiento firmado por su marido, quedaron en el caso presente suficientemente
protegidos por el emplazamiento efectuado en el domicilio familiar. Y el derecho a usar la
vivienda, concedido por la sentencia de divorcio, quedé desatendido por causa imputable a
ella misma, al no haber notificado al arrendador dicha resolucién judicial (STC 126/1989)».
O’CaLLAGHAN (“El derecho...”, cit., pags. 1332, 1335 y 1336) llama la atencién sobre un
interesante supuesto particular: cuando la vivienda es habitada por una familia como conse-
cuencia de un arrendamiento por razén del cargo que desempeia uno de los conyuges. En
estas hipdtesis, el mencionado autor manifiesta —en nuestra opinién, acertadamente— que
al arrendador no puede afectarle la resolucion judicial de nulidad, separacién o divorcio,
ya que el contrato de arrendamiento se establecié a favor de una determinada persona, en
atencion al concreto cargo que ocupa; por consiguiente, «esta ocupacion en arrendamiento o
precario es personalisima y no cabe su desdoblamiento y ocupacién por el conyuge de quien
ostenta tal cargo».
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trato de comodato, sin contraprestacién alguna, para que establezca en ella su
hogar familiar.

El comodato, ademds de esencialmente gratuito, es necesariamente tem-
poral (6). El concreto plazo de duracion de esta cesion del uso de la cosa
prestada, segtn se infiere del texto de los articulos 1749 y 1750 del Cédigo
Civil, puede determinarse de dos modos: ya sea mediante el pacto del uso
preciso que haya de darse al bien prestado, ya sea a través del establecimiento
de la determinada duracién de este negocio juridico (7). Como consecuencia
de ello, el comodatario habra de restituir el objeto al comodante cuando haya
finalizado el uso convenido o bien cuando llegue la fecha acordada, segtin cudl
haya sido el modo de fijar su duracién (8). Con anterioridad a ese momento, el
comodante tnicamente podrd exigir la restitucién de la cosa prestada si tuviere
urgente necesidad de ella. Por consiguiente, si se ha configurado la cesién de

(6) Este caracter temporal es justificado por Vivas TESON, Inmaculada (El contrato de
comodato, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 41), al aseverar que «no siendo un ne-
gocio transmisivo de la propiedad, la entrega de cosa cierta con cardcter gratuito y por largo
tiempo o tiempo indefinido —partiéndose de que el legislador no ha fijado ningtin limite de
tiempo ni de objeto al comodato— podria llegar a plantear algunos problemas de delimitacion
entre el comodato y la donacién».

(7) Sin embargo, como pone de relieve PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, Carmen (El
contrato de comodato, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1998, pdg. 224), el «pacto por el que se
establezca una determinada duracion temporal del negocio, no constituye un requisito para la
validez del comodato». De hecho, seglin sefiala DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo («Comentario
al articulo 1750», en Comentario del Cédigo Civil, dir. por L. DiEz-PicAzo, R. BERCOVITZ,
P. SALvaDOR y C. Paz-ARres, T. II, Ed. Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 1618),
podria admitirse la hipétesis donde la duraciéon no haya sido objeto de una determinacién
explicita, cuando pueda llegarse a evidenciar por el intérprete en aplicacién de los criterios
hermenéuticos generales contenidos en los articulos 1281 a 1289 del Cédigo Civil. Por otra
parte, este autor concluye: «Si no se convino plazo ni se acordé expresamente el uso a que la
cosa habia destinarse, se requiere la previa determinacion de cual haya de ser el uso permitido
al comodatario para, a partir de ahi, deducir o extraer la duracién del comodato, que habra de
ser la necesaria o suficiente para que ese uso pueda tener lugar eficaz o satisfactoriamente.
Para este ultimo caso, el presente articulo 1750 establece que el criterio para aquella deter-
minacién es “la costumbre de la tierra”». En parecido sentido, en la SAP de Santa Cruz de
Tenerife, de 14 de octubre de 1993, se indica que «el uso puede resultar determinado por
la costumbre de la tierra» (no obstante, la referida Audiencia extrae unas conclusiones muy
discutibles de esta caracteristica, como tendremos ocasiéon de exponer mds adelante). En
parecidos términos, en la STS de 13 de abril de 2009 se sefiala: «Ciertamente, en la cesion
de una vivienda a un hijo para que constituya en €l el hogar conyugal o familiar, pueden
apreciarse las notas caracterizadoras del préstamo de uso; pero para ello es preciso que tales
elementos aparezcan con claridad, y los hechos sean reveladores de que el uso para el que se
cede la cosa se encuentra definido por encima del que es propio de la cosa genérica, e incluso
especificamente considerada, lo que no empece a que puedan inferirse de las circunstancias
facticas del caso». Vid., asimismo, STS de 2 de octubre de 2008.

(8) Asfi se preveia ya en la Ley IX del Titulo II de la Partida V de Alfonso X: «Para
servicio cierto ¢ fasta tiempo sefialado rescebiendo alguno dotri caballo 6 otra cosa seme-
Jjante emprestada, luego que el servicio o el tiempo fuere cumplido, tenudo es de la tornar
d su sefior...».
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la vivienda como un contrato de comodato, los propietarios deberdn esperar a la
finalizacion del uso o del plazo pactado, salvo en el caso de verse afectados por
la referida urgente necesidad (9). Parece evidente que esta manera de conformar
la cesion gratuita de la vivienda puede irrogar unos considerables perjuicios a
los comodantes, pues, a pesar de no recibir contraprestacion alguna, les estd
vedado exigir la cesacién ad nutum del comodato con anterioridad al momento
inicialmente previsto.

En relacién con la prueba de la existencia del plazo, por un lado, y de la
verificacion de la aludida hipdtesis de urgente necesidad, por otro, se manifiesta
de modo légico y palmario nuestra jurisprudencia en la STS de 30 de junio de
2009: «La carga de la prueba de la existencia y duracién del plazo o del uso
incumbe al comodatario (art. 1750, parrafo segundo), y la carga de la prueba
de la urgente necesidad, en el caso de que se pretenda la restitucién anticipada,
corresponde al comodante, que es quien invoca el hecho constitutivo de su accién
0 excepcion, y, asimismo, para quien se produce el efecto juridico favorable
de la realidad del dato factico que afirma (art. 217 LEC), lo que implica una
cuestion de hecho, con independencia de que la calificacién de unos hechos
como de «urgente necesidad» pueda ostentar un cierto aspecto de “questio iuris”
(sic) por tratarse de un concepto juridico normativo indeterminado».

Se ha planteado, principalmente en la doctrina extranjera (10), la cuestiéon
relativa a las consecuencias que han de desprenderse de la desconexion o falta
de coincidencia entre el uso y el plazo expresamente previstos. En este sentido,
las partes pueden haber convenido que el bien prestado habrd de ser destinado
a un uso determinado y, ademds, haber pactado explicitamente un plazo de
duracion concreto. En estos casos, ;goza de preferencia el plazo sobre el uso,

(9) STS de 30 de junio de 2009: «La cesion de un bien no fungible efectuada por una
persona a otra para que pueda ser utilizado por el que lo recibe, a titulo gratuito —esto es,
sin emolumento que haya de pagar el que adquiere el uso—, se halla regulada como préstamo
de uso con la denominacién de comodato en los articulos 1740 y 1741 a 1752 del Cédigo
Civil. De la normativa legal de los articulos 1749 y 1750 resultan dos posibilidades con
perspectivas diferentes en cuanto a la extincion. La primera se presenta cuando se pacta un
plazo de duracién (sentencias de 18 de junio de 1900 y 16 de marzo de 2004), o bien un uso
a que ha de destinarse la cosa cedida, pudiendo éste resultar determinado por la costumbre.
En tal caso la especialidad radica en que el comodante solo puede reclamar la restitucion
de la cosa cuando haya terminado el plazo o el uso pactado, salvo que antes el comodante
ejerciere la facultad de resolucién unilateral lo que exige como presupuesto que concurra
una urgente necesidad de utilizar la cosa. La segunda posibilidad es que no haya plazo, ni
uso en los términos expuestos, en cuyo caso puede el comodante reclamarla a su voluntad».

(10) Vid., por todos, POTHIER, Robert Joseph, Oeuvres de R.-J. Pothier contenant les
Traités du Droit Frangais, T. 111, «Traités des contrats de bienfaisance, de prét de comsomp-
tion, de dépot, de mandat, de louages maritimes, d’assurance, de prét, du jeu, du contrat de
mariage, du douaire, de la garde-noble et bourgeoise, du préciput légal des nobles», Chez H.
Tarlier Libraire-Editeur, Bruselas, 1831, pags. 7y 8.
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o, por el contrario, ha de respetarse el comodato hasta la finalizacién del uso,
con independencia de la duracién acordada? (11)

Cuando el uso pactado finaliza con anterioridad a la fecha fijada en el con-
trato de comodato, la doctrina, de manera pricticamente undnime, estima que
el comodante tiene la facultad de exigir la devolucion de la cosa prestada al
comodatario, pues la razén de ser de la cesidn gratuita se ha visto cumplida; no
obstante, el comodante deberd esperar hasta la finalizacion del plazo acordado
cuando éste ha sido establecido por cualquier otra razén ajena al uso previsto.
Obviamente, recaera sobre el comodatario la carga de la prueba, en aras a evi-
denciar la existencia de esos otros motivos que llevaron a las partes a pactar el
concreto plazo cuyo respeto solicita, a pesar de haber finalizado ya el uso previsto.

La hipétesis contraria resulta mas problematica y compleja, y se ha plantea-
do en los siguientes términos: aunque el plazo pactado ya haya vencido, ;debe
continuar produciendo sus efectos juridicos el contrato de comodato hasta que
concluya el uso para el que se prestd la cosa?

Son varios los autores —principalmente, franceses— que consideran que el
comodato habra de prolongar sus efectos hasta la finalizacién del uso acordado,
aunque el plazo explicitamente determinado haya concluido, dados los perjuicios
que podria soportar el comodatario en caso contrario. Sin embargo, BAUDRY-
LACANTINERIE y WAHL sostienen la posicion contraria, pues entienden que el
comodante sufrirfa un menoscabo, al hallarse obligado a tolerar una extension
de los efectos del contrato que, por otra parte, se celebrd a titulo gratuito (12).
A nuestro modo de ver, salvo que el comodatario logre demostrar de manera

(11) Vid., la interesante exposicién efectuada por PEREZ DE ONTIVEROS, op. cit.,
pags. 225 a 229.

(12) En contra de la opinién vertida por POTHIER, se manifiestan BAUDRY-LACANTINERIE,
Gabriel y WAHL, Albert, Traité théorique et pratique de Droit Civil, T. XXIII (De la société,
du prét, du dépdt), 3.* ed., Ed. L. Larose & L. Tenin, Paris, 1907, pag. 396: «le préteur n’a
pu vouloir rendre service a ses propres dépens; aucune considération semblable ne peut étre
invoquée en faveur de I’emprunteur; ce dernier ne peut donc garder la chose apres le terme
fixé, méme avec 1’autorisation du tribunal, si I’'usage n’en est pas terminé, si la restitution
doit lui causer un préjudice sérieux, et si la prolongation du prét ne cause aucun préjudice
au préteur; I’emprunteur est, du reste, li€ par le contrat, qui lui impose la restitutionau terme
fixé; enfin I’équité ne milite pour lui qu’en apparence, car il est injuste alors que le préteur a
rendu un service purement gratuit, de I’obliger a rendre un service plus grand encore. C’est
une objection bien singuliere que de dire que le tribunal interprétant le contrat dans un sens
différent ne fait qu’apprécier la volonté des parties; on ne peut, sans dénaturer cette volonté,
prolonger une convention au dela du terme expressément fix€. Songerait-on a donner le meme
droit au tribunal dans le contrat de louage? Evidemment non; et 1’on sait que le commodat
n’est qu’un louage ou le locataire recoit un service gratuit et, par suite, doit étre tenu beau-
coup plus scrupuleusement encore que dans le louage de respecter la convention. L’autorité
de POTHIER, qu’on a invoquée en sens contraire, est insignifiante, car POTHIER n’était pas
lié par un texte; d’autre part, il se basait “sur les devoirs de I’amitié qui ont porté le préteur
a faire le prét”; ce qui revient a dire que par cette seule raison que le préteur s’est montré
généreux, il doit se montrer plus généreux encore».
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palmaria que el plazo contemplado en el contrato resulta insustancial y accesorio,
y que lo realmente relevante fue la contemplacion del uso para el que se pactd
el comodato, éste resultard extinguido al llegar la fecha prevista.

En nuestra opinién, pues, no cabe aseverar, con caricter general, que el plazo
tiene preeminencia sobre el uso, o viceversa. La conclusién depende, segin he-
mos expuesto, de las circunstancias que rodean la concreta hipétesis analizada.
Para hallar la solucién a cada caso estudiado, hemos de recurrir a los criterios
hermenéuticos recogidos en los articulos 1281 a 1289 del Cédigo Civil, y, de
este modo, lograr desentrafar cudl fue la verdadera intencién de las partes. El
problema con el que habitualmente nos encontramos en estas hipdtesis radica en
la falta de documentacién de esta suerte de contratos, pues suelen perfeccionarse
de forma verbal; tal circunstancia, admisible como directa consecuencia del prin-
cipio espiritualista imperante en nuestro Cédigo Civil (ex art. 1278 CC), dificulta
enormemente la percepcion de la verdadera voluntad de las partes contractuales.

De cualquier modo, en caso de duda sobre su intencién, entendemos que
debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 1289 del
Cdédigo Civil, de tal forma que dicha incertidumbre se resolverd en favor de
la menor transmision de derechos e intereses. Dado el caricter esencialmente
gratuito inherente al contrato de préstamo de uso, si la voluntad de las partes
no resulta segura tras la aplicacién de los criterios contenidos en los preceptos
anteriores, la solucién habra de ser la menos gravosa para el comodante. Como
consecuencia de ello, si el uso finaliza antes de llegar la fecha prevista, el co-
modatario no podré retener la posesién de la cosa prestada; asimismo, a pesar
de no haber concluido el uso pactado, hemos de entender que el comodato se
extingue al llegar el dia acordado para su terminacién. De este modo se consa-
graria la cabal aplicacién del razonable criterio acogido en el precepto transcrito.

2. PRECARIO

Tal y como pone de relieve GARCfA GOYENA (13), en el Derecho Romano
el contrato de comodato debia ser por tiempo cierto o determinado, en aras a
deslindarlo del precario. En virtud de esta dltima institucién, un sujeto posee
alguna cosa ajena sin pagar merced alguna (14) y sin que se haya fijado plazo

(13) Garcia GoYENA, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo
Civil espaiiol, reimpresion de la edicion de 1852, al cuidado de la Catedra de Derecho Civil
de Zaragoza, Ed. Cometa, Zaragoza, 1974, pag. 858.

(14) Como rotundamente se asevera en la STS de 22 de octubre de 1987, «el hecho
de pagar merced que excluya la condicién de precarista, no estd constituido por la mera
entrega de una cantidad de dinero, sino que ha de ser esa entrega por cuenta propia y a
titulo de renta o de alquiler del arrendamiento constituido o presunto a nombre del que
paga, sin que equivalga a la renta los gastos o pagos que pesen sobre el ocupante de los
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ni uso determinado, si bien estard obligado a restituirla al legitimo titular del
dominio (u otro derecho real) cuando éste lo reclame. Asi pues, la duracién del
precario, a diferencia de la del comodato, depende por completo de la voluntad
del titular de la cosa. En consonancia con esta nota caracteristica, ULPIANO
ofrece la siguiente definicion del precario: Precarium est, quod precibus petenti
utendum conceditur tamdiu, quamdiu is qui concessit patitur (Dig. 43.26.1)
(«Precario es lo que se concede en uso al que lo solicita con “preces”, y por
tanto tiempo cuanto lo tolere el concedente») (15).

Esta institucién, que adquiri6 carta de naturaleza en nuestro ordenamiento
juridico en 1881, a través del articulo 1565.3 LEC, se ha visto siempre afec-
tada por la ausencia de preceptos especificamente destinados a su regulacidn.
Tal circunstancia ha propiciado que el precario, a pesar de su incontestable
relevancia doctrinal y préctica, haya deambulado por nuestros ordenamientos
civil y procesal como un «fantasma juridico», pues no ha sido definido ni en la
legislacion procesal ni en el Cédigo Civil (16), como tampoco lo fue en nuestro
Derecho histoérico (17).

Aunque en los textos romanos podemos hallar tanto fragmentos donde se
aleja esta institucion de la naturaleza contractual (18) como pasajes donde

bienes por otros conceptos y en su propia utilidad (luz, contribuciones, gas, calefaccion,
conservacion, etc.)». Cfr., también, SSTS de 18 de junio de 1900, 30 de junio de 1953 y
30 de octubre de 1986.

(15) Traduccion extraida de El Digesto de Justiniano, T. III, por A. D’Ors, F. HERNAN-
DEZ-TEJERO, P. FUENTESECA, M. GARCIA-GARRIDO y J. BURILLO, Ed. Aranzadi, Pamplona,
1975, pag. 436. «Preces» puede ser traducido como «ruegos» o «suplicas».

(16) LaTour Brotons, Juan, «El precario», en RDP, T. XLIII, enero-diciembre de
1959, pag. 1065. Podemos hallar alusiones a esta figura en los articulos 444 y 1942 del
Cddigo Civil, si bien no se puede concluir, en nuestra opinién, que sean tUnicamente las
hipétesis contempladas en esos preceptos las que cabe incluir dentro de la amplia institucion
del precario.

(17)  Vid. FERRER MARTIN, Daniel, «El precario y el juicio de desahucio por causa de
precario», en RDP, T. XXXVI, enero-diciembre de 1952, pags. 303 y 304.

(18) Dig. 43.26.14 (PAuLO): «Interdictum de precario merito introductum est, quia nulla
eo nomine iuris civilis actioi esset: magis enim ad donationes et beneficii causam, quam ad
negotii contracti spectat precarii condicio» (El interdicto de precario fue introducido con
motivo, pues no hay ninguna accién civil por esa causa, ya que la condicion del precario se
parece mds a las donaciones y a la causa de liberalidad que a la de un negocio contraido).
POTHIER (op. cit., pdg. 23) pone de manifiesto la separacion del Derecho francés en relacién
con este texto de PAULO, y admite expresamente el caracter contractual del precario en Fran-
cia: «Ces principes du droit romain n’étant pas recus parmi nous, et toute convention, par
laquelle les parties, o 1'une d’elles, promet a 1’autre de lui donner, ou de faire, ou de ne pas
faire quelque chose, étant, selon la simplicité de notre droit, un vrai contrat, la convention
de précaire n’est pas moins un vrai contrat que le prét a usage. 1l produit des obligations
semblables a celles que produit le prét a usage; sauf que, dans le précaire, celui, qui a accordé
précairement 1’usage d’une chose, n’est pas obligé, comme dans le prét a usage, de la laisser
pendant un certain temps a celui a qui il I’a accordée; mais il peut en demander la restitution
des le lendemain, et toutes fois et quantes il lui plaira».
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se aproxima a ella (19), finalmente se incardind en la categoria de los contra-
tos innominados, con cardcter de relacién obligatoria (en contraposicién a su
antigua configuracién como relacién de hecho, donde se tutelaba una situacién
posesoria o cuasi-posesoria mediante interdictos) (20).

Por cuanto a la naturaleza juridica del precario se refiere, dentro de nuestra
jurisprudencia, cabe identificar diferentes tendencias.

A tenor de la primera de ellas, se acoge un concepto restringido de precario,
como una subespecie del contrato de comodato (en la STS de 22 de octubre
de 1987 se asume esta idea: «de ahi que la doctrina cientifica considere que
hoy, el antiguo precario, no es sino un comodato con duracién al arbitrio del
comodante») (21). Por lo tanto, esta linea jurisprudencial acomoda el precario
en el seno del articulo 1750 del Cédigo Civil: «Si no se pacté la duracion del
comodato ni el uso a que habia de destinarse la cosa prestada, y éste no resulta
determinado por la costumbre de la tierra, puede el comodante reclamarla a

(19) Dig. 50.17.23 (ULp1aNO): «Contractus quidam dolum malum dumtaxat recipiunt,
quidam et dolum et culpam. Dolum tantum depositum et precarium. Dolum et culpam
mandatum, commodatum, venditum, pignori acceptum, locatum, item dotis datio, tutelae,
negotia gestia: in his quidem et diligentiam (...)» (Algunos contratos tan s6lo exigen la
responsabilidad por dolo malo y otros por dolo y culpa: por tan sélo dolo, el depdsito y
el precario; por dolo y culpa, el mandato, el comodato, la venta, la prenda, el arriendo,
asimismo la dacién de dote, la tutela, la gestion de negocios, en los cuales se exige también
la diligencia...).

(20) Lacruz BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil, T. 111, vol. 1.°, 2.* ed.,
revisada y puesta al dia por A. LuNA SERRANO, Ed. Dykinson, Madrid, 2003, pag. 73: «La
doctrina del Derecho comun llama precarios a todos estos poseedores que reconocen un
titular superior; si bien en el Derecho romano tnicamente es precario la cesién de una cosa
con licencia para usarla pero con obligacién de restituirla sin demora cuando la reclame
el duefio: precarium est quod precibus petenti utendum conceditur». GARCIA VAZQUEZ,
Carmen, «Observaciones a propoésito de la relacion de precario», en Anales de la Uni-
versidad de Cddiz, 1992-1993, nim. 9-10, pag. 138: «Las transformaciones realizadas en
época justinianea produjeron una aproximacion del precario a la categoria de los contratos,
lo que llevé a una serie de contradicciones entre textos que sufrieron diversos tipos de
interpolaciones. Mientras en unos —como D. 47,2,14,11— se le niega una actio civilis, en
otros —por ejemplo, D. 43,26,2,2— se le concede la actio praescriptis verbis. Esta accién
habia tenido origen cuando los antiguos contratos, tipicos y de nimero limitado, fueron
sustituidos por una categoria, basada en la conventio, en la que se consideraba que existia
contrato siempre que mediante un acuerdo de voluntades se constituyese un vinculo, y en
la que ya no se iba a exigir la existencia de una actio determinada para el reconocimiento
de una obligatio, sino que cuando las partes estuviesen conformes en el nacimiento de la
misma, si no tenia una reconocida, se le concederia siempre la misma, la praescriptis ver-
bis». Segun manifiesta IGLESIAS SANTOS, Juan (Derecho Romano. Instituciones de Derecho
Privado, 9." ed., Ed. Ariel, 1985, pags. 471 y 472), el precario adquiri6 cardcter contractual
en el Derecho postcldsico.

(21) Vid., en el mismo sentido que la decision transcrita, la STS de 21 de junio de
1934, donde se indica que cuando no se pacta la duracién ni puede ésta determinarse por la
costumbre de la tierra, nos hallamos frente a la especie precario dentro del género comodato.
Cfr., también, STS de 23 de mayo de 1989.
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su voluntad (...)». Esta postura ha sido compartida por un importante sector
doctrinal, que entiende que el comodato en el que no se determina la duracién
—regulado en el referido precepto— no puede ser sino una manifestacién de
la institucién romana del precarium, que, por consiguiente goza de caricter
contractual (22) (en la doctrina italiana, v.gr., suele hablarse de «comodato
precario» en estas hipétesis).

En relacién con la naturaleza negocial de esta institucion, cabe hacer alusion,
como antecedente relevante de nuestro Cédigo, a los comentarios que Garcia
GOYENA (23) efectud a su Proyecto de Cédigo Civil de 1851. En la exégesis
del articulo 1641 de dicho Proyecto, donde se recogia un texto practicamente
idéntico al vigente articulo 1750 del Cédigo Civil, el precitado autor reconocid
que en aquel precepto se acogia de manera explicita «el precario romano».
Por otra parte, ubicé directamente el germen de esta norma en los §§ 974 y
975 ABGB (Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch de Austria), donde se alude
expresamente a la figura del Precarium (24).

No obstante, esta configuracién disté mucho de resultar pacifica, tanto a
nivel jurisprudencial (25) como en el 4mbito doctrinal, donde podemos hallar

(22) Vid., v. gr., CASTAN ToBENAS, José, Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral, T. 1V,
15.% ed., Ed. Reus, Madrid, 1993, pags. 447 a 450; CLEMENTE DE DIEGO, Felipe, Instituciones
de Derecho Civil espariol, T. 11, Madrid, 1959, pag. 354; EspiNn CANovas, Diego, Manual de
Derecho Civil espariol, vol. 111, 5.* ed., Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1978, pag.
589; MANRESA Y NAVARRO, José Maria, Comentarios al Codigo Civil Espariol, T. XI, 6.
ed., Ed. Reus, Madrid, 1972, pag. 831 (este precepto recoge el precario, aunque no le dé ese
nombre; «nunca mejor aplicado el viejo proverbio francés de le nom ne fait rien a la chose»).
Segin ALBALADEJO, GARCIiA, Manuel (Derecho Civil, T. 11, 14.* ed., Ed. Edisofer, Madrid,
2011, pag. 804), es de sentido comiin admitir que en el contrato de comodato se incluya
una cldusula en la que se imponga al comodatario el deber de restituir la cosa cuando se la
reclame el comodante (cita, en su apoyo, las SSTS de 18 de junio de 1900 y 30 de junio de
1953; en esta dltima se sefiala: «aun en una hipotética admision de la tesis del comodato,
[...] el demandado sefior D. habria de devolver la cosa entregada gratuitamente para su uso
y disfrute, cuando el duefio de ella la reclamase, por imperio del articulo 1749 del Cédigo
Civil, aunque no hubiese terminado el plazo establecido, si el duefio la necesitaba, o bien
si, como ocurre en el presente caso, se hubiese estipulado la devolucién de lo entregado tan
pronto lo reclamase el comodante»). El propio ALBALADEJO sefiala que el antiguo precario
es hoy «un comodato con duracién al arbitrio del comodante».

(23) Garcia GOYENA, op. cit., pag. 858.

(24) §§ 974 ABGB: «Hat man weder die Dauer, noch die Absicht des Gebrauches
bestimmt; so entsteht kein wahrer Vertrag, sondern ein unverbindliches Bittleihen (Precari-
um), und der Verleiher kann die entlehnte Sache nach Willkiihr zuriickfordern». Si bien en
él se expone que no se trata de un verdadero contrato, se alude directamente al comodante
(Verleiher), y su regulacion se halla contenida en sede del contrato de comodato (Von dem
Leihvertrage). En cualquier caso, a nuestro juicio, goza de caracter negocial.

(25) Otras sentencias se alejan de este planteamiento, y en ellas se entiende que no
cabe identificar el precario en el articulo 1750 del Cédigo Civil [cfr., v. gr., STS de 16 de
diciembre de 1965: «el comodato (...), aunque tiene evidentes analogias con el precario, no
puede confundirse con éste»].
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a otros autores que niegan rotundamente el cariz contractual de esta institucion,
al entender que se trata de una mera situaciéon posesoria (26).

La opiniéon mdas extendida, tanto en el seno de la doctrina como de la
jurisprudencia, es la que propugna una concepcién amplia del precario, que,
como advierten DfEz-Picazo y GULLON, «se califica mds por sus efectos que
por la causa de los mismos». En este sentido, tales autores consideran que el
precario es una situacion posesoria cuyo origen puede hallarse en una variedad
del contrato de comodato, o bien en otras causas de naturaleza diversa: v.gr.,
tolerancia, beneplacito, falta de titulo, etc. (27). Esta misma linea se sigue, por
ejemplo, en la STS de 29 de febrero de 2000: «la jurisprudencia ha ido paula-
tinamente ampliando el concepto del precario hasta comprender, no solamente
los supuestos en que se detenta una cosa con la tolerancia o por cuenta de su
duefio, sino también todos aquellos en que la tenencia del demandado no se
apoya en ningun titulo y presenta caracteres de abusiva» (28).

(26) Vid., entre otros, MORENO MocHOLI{, Miguel, El precario, 2.* ed., Ediciones Uni-
versidad de Navarra, Pamplona, 1976, pags. 318 a 322 (califica el art. 1750 del CC como
«antijuridico y préicticamente initil»); MARTIN-RETORTILLO, Cirilo, «El comodato en nuestros
dias», en ADC, T. VI, fasciculo 4, octubre-diciembre de 1953, pags. 854 a 856; JORDANO Ba-
REA, Juan Bautista, La categoria de los contratos reales, Ed. Bosch, Barcelona, 1958, pags. 67
a 70; Latour, op. cit., pdgs. 1070 a 1072; HERNANDEZ GIL, Antonio, La posesién, Ed. Civitas,
Madrid, 1980, pags. 456 y 457; DE ANGEL, op. cit.,, pag. 1619. Este sector doctrinal llama
la atencién sobre la debilidad de la posicién del precarista, ya que el titular del bien puede
reclamar su devolucién en cualquier momento; en opinién de estos autores, tal circunstancia
impide el reconocimiento del caracter contractual del precario, dados los taxativos términos
en los que se expresa el legislador en el articulo 1256 del Cédigo Civil. En contra de esta
opinién, LAcrUZ (Elementos de Derecho Civil, T. 11, vol. 2.°, 3.% ed., revisada y puesta al dia
por E. RivErRo HERNANDEZ, Ed. Dykinson, Madrid, 2005, pdg. 169) entiende que «cuando
hay verdadera concesién y puesta en posesion de la cosa comodada, se forma entre preca-
rista y concedente un tejido de relaciones que son propiamente contractuales, y a las que se
aplican los preceptos del comodato. Tampoco se puede afirmar que la libre recuperabilidad
de la cosa elimine la idea de contrato, por quedar el cumplimiento al arbitrio de una de las
partes (art. 1256): queda a €l, si, el cese de la relacién contractual, mas no la existencia de
obligaciones entre las partes mientras la posesion precaria se halle pendiente. El acuerdo entre
concedente y precarista justifica y titula a la posesion con algo mas que la mera tolerancia
de quien, simplemente, ve ocupar su finca sin impedirlo». En este mismo sentido, PEREZ DE
ONTIVEROS (op. cit., pag. 249) considera que la gratuidad del precario justifica la facultad
que el articulo 1750 del Cédigo Civil confiere al comodante de poner fin a la relacién cuando
no puede determinarse la duracion del comodato.

(27) DiEz-PicAzo Y PONCE DE LEON, L., y GULLON, BALLESTEROS, A., Sistema de
Derecho Civil, vol. 11, 9.* ed., Ed. Tecnos, Madrid, 2001, pags. 404 y 405. Vid., también,
ARANA DE LA FUENTE, Isabel, «Comentario a la sentencia de 30 de octubre de 1986», en
CCJC, septiembre/diciembre de 1986, pag. 4105; O’CALLAGHAN, Comentario al articulo 1750,
Codigo Civil comentado y con jurisprudencia, 6. ed., Ed. La Ley, Madrid, 2008, pag. 1817.

(28) Como se pone de relieve en la STS de 30 de octubre de 1986: «...conforme a
repetida jurisprudencia, el concepto de precarista a que alude el niimero 3.° del articulo 1565
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no se refiere a la graciosa concesion a su ruego del uso
de una cosa mientras lo permite el duefio concedente, en el sentido que a la institucién de
precario le atribuy6 el Digesto, sino que se extiende a cuantos sin pagar merced utilizan la
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Asi pues, en virtud de esta ampliacién en la configuracién del precario,
superadora del concepto estricto propio del Derecho Romano, aquél puede tener
su origen en un contrato (ex art. 1750 CC), o bien en la mera tolerancia de una
posesion sin titulo o con un titulo que perdid la eficacia precisa para fundar
dicha posesion (29).

De conformidad con la construccién mayoritariamente admitida tanto en
nuestra doctrina como en nuestra jurisprudencia, los propietarios de la vivien-
da pueden conceder en precario su utilizacién a su hijo, en aras a que en ella
establezca su hogar familiar graciosamente, es decir, sin pagar renta ni merced
alguna (con independencia de que el mencionado hijo satisfaga los gastos in-
herentes al uso del inmueble, como pueden ser los pagos de suministros, etc).
En el caso de acudirse a esta institucion, los propietarios de la vivienda, tal y

posesion de un inmueble sin titulo para ello, o cuando sea ineficaz el invocado para enervar
el dominical que ostente el actor, y, como ha declarado la sentencia de 28 de junio de 1926,
tomando el precario en el apropiado y amplio sentido que le ha dado la jurisprudencia, es
aplicable al disfrute o simple tenencia de una cosa sin titulo y sin pagar merced, por voluntad
de su poseedor, o sin ella (...)».

(29) Como caso paradigmatico de esta tendencia, suele citarse la STS de 31 de diciembre
de 1992: «...distingue la doctrina —y de tal distincién se ha hecho eco la jurisprudencia— el
contrato de precario que aunque diferenciado en el Derecho romano del comodato, a causa,
entre otras razones, de la indefinicién del uso concedido o tolerado, en los Cédigos modernos
se equipara al comodato si en €ste no se pactd la duracién del contrato ni el uso a que ha
destinarse la cosa pactada (art. 1749 del CC), en cuyo caso el comodante puede reclamar la
cosa a voluntad, incumbiendo en caso de duda la prueba al comodatario, del precario “strictu
sensu” (sic) que extiende los casos de precario, fuera del dmbito contractual, a todos aque-
llos supuestos en que una persona posee alguna cosa sin derecho para ello. La concepcién
amplia del precario comprende, por ello, los supuestos de posesion concedida o tolerada o
simplemente las situaciones posesorias de puro hecho». Vid., asimismo, SSTS de 26 de junio
de 1947, 13 de febrero de 1958, 31 de enero de 1995 y 29 de febrero de 2000, entre otras.
Segtin advierten ALONSO y CARRILLO (op. cit., pag. 103), tras la promulgacion de la Ley de
Enjuiciamiento Civil del afio 2000, en el articulo 250 de dicha norma parece restringirse el
concepto del precario a la institucion romana —contractual—, pues en €l se dispone: «/. Se
decidirdn en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las demandas siguientes: ...2. Las
que pretendan la recuperacion de la plena posesion de una finca riistica o urbana, cedida en
precario, por el dueiio, usufructuario o cualquier otra persona con derecho a poseer dicha
finca (...)». La expresién «cedida en precario» ha provocado que en algunas sentencias se
haya defendido el retorno al concepto restrictivo del precario (v.gr., SAP de Zamora de 16
de junio de 2009, donde se afirma expresamente que en el precepto transcrito, «el legislador
ha vuelto al antiguo [concepto restringido de precario] definido por el Digesto»; vid. tam-
bién, SAP de Murcia de 18 de marzo de 2010 y las en ella citadas: SAP de Murcia de 25
de noviembre de 2005, SAP de Islas Baleares de 8 de septiembre de 2006, SAP de Santa
Cruz de Tenerife de 13 de diciembre de 2007). En contra de esta postura, en las SSAP de
Midlaga de 16 de julio de 2008 y 7 de octubre de 2009 se sostiene que, pese a la aparente
diccién del articulo 250.1.2 LEC, el concepto de precario sigue abarcando mas hipdtesis que
la puramente contractual; defienden, pues, el concepto amplio de esta figura. En relacién
con este tema, ALONSO y CARRILLO (op. cit., pag. 104) ponen de manifiesto que «la reciente
jurisprudencia del Tribunal Supremo no permite fijar cudl es el criterio a seguir, pues no se
ha pronunciado atin sobre tal cuestién».
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como hemos expuesto, podran reclamar a su hijo la devolucién en cualquier
momento. Por lo tanto, la configuracién de la cesién gratuita del inmueble
como precario resulta notoriamente mds beneficiosa para los propietarios que
el comodato, donde, salvo en las hipdtesis de urgente necesidad, no podrian
exigir la devolucién de la vivienda hasta que llegase el dia pactado o el final
del uso acordado o determinado por la costumbre de la tierra.

III. CRISIS MATRIMONIAL Y CESION GRATUITA DE VIVIENDA

Como expusimos al comienzo de este trabajo, en ocasiones, el hijo al que
se ha cedido gratuitamente el uso de la vivienda puede verse inmerso en un
procedimiento de crisis matrimonial. Es relativamente frecuente, asimismo, que
en la resolucién judicial dictada en dicho procedimiento se atribuya el uso del
inmueble al exconsorte del descendiente de los propietarios. Ante esta even-
tualidad, los titulares del dominio sobre la vivienda suelen plantear una accién
de desahucio con el propdsito de obtener su restitucion. Como respuesta a tal
exigencia, el exconyuge a quien se ha atribuido el uso del inmueble normalmente
opone la firmeza de la resolucién judicial en la que el mismo le fue conferido.

En este escenario brotan dos cuestiones de cuya resolucién dependen las
consecuencias que la crisis matrimonial puede originar en los legitimos propie-
tarios de la vivienda: cuando nada se ha manifestado expresamente, ¢la cesion
gratuita debia considerarse efectuada como precario o a titulo de comodato?, ;es
oponible la sentencia del procedimiento matrimonial a los titulares del inmueble?

1. CESION GRATUITA: /PRECARIO O COMODATO?

Lo normal, cuando los propietarios de la vivienda ceden su uso gratuitamente
a uno de sus hijos, es que las partes no documenten por escrito los pactos que
habrén de regir en lo sucesivo la situacion en relacion con dicho inmueble. Ante
tales circunstancias, resulta muy comiin que directamente emerja una cuestion de
trascendental relevancia: ;nos hallamos frente a un precario o ante un comodato?

La respuesta a esta duda depende directamente del uso que justifica la
cesion de la vivienda. Si se prueba que el inmueble se cedié con una duracién
determinada o con un uso concreto que especifica el tiempo durante el cual el
cesionario puede utilizarlo, habrd que subsumir la hipdtesis en la institucion
del contrato de comodato, con las enormes limitaciones para el comodante que
tal configuracién lleva inherentes. Por el contrario, cuando las partes no han
acordado plazo de duracién alguno ni el particular uso al que ha destinarse la
cosa prestada, debe considerarse que nos encontramos frente a un precario (ex
art. 1750 CC).
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Es en este 4mbito donde nuestra jurisprudencia ha mostrado en las tltimas
décadas una inquietante e intolerable ausencia de criterio uniforme, que ha ve-
nido irrogando un irreparable menoscabo al principio de seguridad juridica (30).
Frente a similares circunstancias, unas veces se ha apreciado la existencia de
un préstamo de uso, mientras que en otras ocasiones se ha entendido que se
trata de una hipétesis de precario. Tal desatino juridico impulsé a nuestro Alto
Tribunal a tratar de poner fin a esta situacién de injustificable indefinicion,
con la polémica STS de 2 de diciembre de 1992. Segin se sostiene en esta
decision jurisprudencial, «el motivo o causa de la cesién cual es el servir de
vivienda, es decir, para habitarla los esposos con sus hijas —nietas de los ac-
tores— (...) viene a desvirtuar la calificacién de la Sala “a quo” en cuanto que
niega la determinacién del uso de la vivienda; en efecto estd fijado tal uso por
la proyeccion unilateral que al comodato se le inviste por la doctrina mayori-
taria que consiste en servir de habitacioén a la familia de los demandados y sus
hijas y como tal “uso preciso y determinado” lo impregna de la caracteristica
especial que diferencia al comodato del precario (arts. 1749 y 1750 del CC),
pues aun cuando no se haya especificado el tiempo de su duracidn, éste viene
circunscrito y reflejado por esa necesidad familiar que no se ha negado en la
demanda como tampoco se ha justificado ni alegado siquiera en la misma la
“necesidad urgente” de los duefios para recuperar el piso...» (31). Asi pues,
entendi6 el Tribunal Supremo que en estos casos ha de estimarse la presencia
de un préstamo de uso (32).

Con el objetivo de justificar la presencia de un contrato de comodato en
los supuestos analizados en este trabajo, en la SAP de Santa Cruz de Tenerife
de 14 de octubre de 1993 se aporta la siguiente argumentacion: «el uso puede

(30) Como indica GUILARTE (op. cit., pdg. LXXV), la doctrina jurisprudencial —al me-
nos, hasta el aflo 1994, que es cuando este autor expresa su opinion— ha sido excesivamente
contingente y poco proclive a su generalizacion, de tal forma que se ha producido una acusada
y perniciosa dispersion jurisprudencial.

(31) En esta misma linea, vid., entre otras, la SAP de Las Palmas de 2 de febrero de
2001, SAP de Madrid de 28 de octubre de 2000 [«...resulta probado el uso especifico para y
por el que se cedi6 la vivienda, sin que pueda compartirse la tesis, por algunos defendida, de
que dicho uso no es “un uso preciso y determinado” porque la misma también pudo destinarse
a otra finalidad distinta de la de servir de hogar familiar (despacho profesional, oficina, etc.),
por lo que no puede decirse que dicho destino es el genérico y propio del inmueble»], SAP de
Salamanca de 7 de septiembre de 2000, SSAP de Santa Cruz de Tenerife de 13 de noviembre,
5 de junio y 6 de marzo de 1999, SAP de Malaga de 4 de febrero de 1999, SAP de Asturias
de 20 de enero de 1999, SAP de Albacete de 18 de enero de 1999, SSAP de Cadiz de 13
de enero de 1997 y 2 de febrero de 1995, SAP de Soria de 12 de diciembre de 1996, SAP
de Huesca de 13 de marzo de 1996, SAP de Guadalajara de 2 de febrero de 1995, SAP de
Zaragoza de 30 de noviembre de 1994.

(32) No obstante, segin explica HORNERO MENDEZ, César [«Cesion de vivienda a
hijo casado: ;comodato o precario? (estudio jurisprudencial de una polémica)», en RDPatr.,
pag. 136], la hipdtesis juzgada en esta decision goza de ciertas peculiaridades que la hacen
dificilmente extrapolable.
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resultar determinado por la costumbre de la tierra, y es una realidad en nuestra
sociedad actual el hecho de que los padres acomodados, atendida la escasez y
alto coste de las viviendas, asi como las dificultades que encuentran los hijos
para lograr una economia suficiente y capaz para adquirirlas, faciliten su inde-
pendencia y posibilidad de crear un hogar familiar mediante la cesion del uso
de una vivienda de su propiedad hasta que posean capacidad econémica idonea
para lograr una autonomia real frente a sus progenitores». A nuestro modo de
ver, el razonamiento desarrollado en esta decision resulta absolutamente burdo
e inadmisible, como tendremos ocasién de exponer mas adelante.

Sin embargo, tal y como hemos indicado, antes de 1992 podiamos hallar
en nuestra jurisprudencia decisiones donde se sostenia la calificacién de estas
hipétesis como precario (vid., v.gr., STS de 21 de mayo de 1990) (33). En la
paradigmatica STS de 30 de noviembre de 1964, expresamente se puso de
manifiesto que «aunque es normal y frecuente que los padres de familia, al
casarse alguno de sus hijos, les entreguen la vivienda para que vayan a habitar
en ella, lo cierto es que de esa cesion del uso y disfrute, sin sefialamiento y
exigencia de pago de renta o merced, no puede inferirse, mientras otra cosa no
conste que se establezca un derecho real de habitacion, sino solamente que se
constituye un verdadero precario (...) que cesard cuando a €l quieran ponerle
fin, el cedente o el cesionario»; como conclusion, «la cesién del uso y disfrute
de una vivienda a un familiar muy allegado, sin sefialamiento y exigencia de
renta o merced, se entiende siempre que es constitutiva de un simple precario,
que es lo menos gravoso para el concedente».

No obstante la loable pretension de nuestro Alto Tribunal de ofrecer un
criterio definitivo en la sentencia de 2 de diciembre de 1992, fueron muchas las
resoluciones jurisprudenciales posteriores que contradijeron la configuracion de
esta situacion como contrato de préstamo de uso, de tal modo que el panora-
ma, lejos de aclararse, continué sumido en la indefinicién y en la inseguridad
juridica (34).

Ante los argumentos favorables a la figura del préstamo de uso expuestos
en las sentencias anteriormente transcritas, la tendencia jurisprudencial que se
opone a dicha configuracién aduce que en el comodato es imprescindible la
entrega gratuita de la vivienda durante un tiempo concreto o para un uso de-
terminado, y no basta su cesién in genere como inmueble donde el beneficiario

(33) En la jurisprudencia menor, v.gr., la Audiencia Provincial de Navarra en sendas
sentencias de 22 de enero de 1992.

(34) Se entendi6 que se trataba de un precario, entre otras muchas, v.gr., en la STS de 31
de diciembre de 1994, SAP de Navarra de 22 de diciembre de 1998, SAP de Islas Baleares de
31 de julio de 1997, SAP de Jaén de 17 de junio de 1997, SAP de Pontevedra de 7 de mayo
de 1997, SAP de Gerona de 14 de octubre de 1996, SAP de Jaén de 25 de abril de 1996, SAP
de Avila de 16 de febrero de 1995, SAP de Pontevedra de 26 de septiembre de 1994, SAP de
Cantabria de 16 de diciembre de 1993 y SAP de Madrid de 2 de noviembre de 1993.
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instalard su hogar familiar. El problema, por lo tanto, reside en decidir si cabe
considerar dicha cesiéon como un «uso determinado», en aras a calificar esta
figura como contrato de comodato.

Segin se sefiala atinadamente en la SAP de Asturias de 2 de septiembre de
1999, en relacién con la cesién gratuita entre familiares de una vivienda, hay
que evitar que «el simple dato de que se produzca con la intencién de cubrir
las necesidades de una familia sirva sin mds para calificarla de comodato (...)
pues, como afirma la sentencia de esta Audiencia Provincial de 2 de septiembre
de 1993 (Seccién 5.7), una vivienda, a diferencia de otros bienes, sélo puede ser
legalmente destinada a la habitabilidad humana, siendo el domicilio una nocién
juridica posterior al hecho de la habitacién». En esta misma linea se muestra
muy categérica la SAP de Murcia de 23 de diciembre de 2005: «...la cesion del
uso de la vivienda para servir de hogar familiar para el matrimonio constituido
por los demandados sin ninguna otra circunstancia adicional, ni uso preciso, no
supone que se pactase un uso especifico y determinado distinto de la utilizacién
del inmueble como vivienda, que constituye su destino o finalidad normal por sus
propias caracteristicas, cuyo ejercicio viniera a implicar duracién determinada
como referencia temporal o cronoldgica, que asimila el tiempo de duracion para
el fin convenido al plazo de duracién, en cuyas circunstancias concurrentes no
procede estimar que la ocupacion de la vivienda por los demandados tenga lugar
en virtud de un contrato de comodato, justificando la relacién de parentesco la
prolongacién temporal de la ocupacién...» (35).

La solucion contraria llevaria inherente, a nuestro modo de ver, unos efectos
funestos para los cedentes de las viviendas, tal y como se apunta en la SAP de
Madrid de 14 de marzo de 2000: «En suma, debe destacarse que el préstamo de
una cosa para su normal disfrute, segin las caracteristicas que le son propias, no
puede equiparse al supuesto en que exista un “uso” determinado, que debe ser
especificamente pactado o resultar de costumbre, pues de lo contrario desapa-
receria esa referencia temporal contenida en el precepto y todos los comodatos
devendrian en indefinidos a voluntad del prestatario mientras la cosa prestada le
resultase ttil (la vivienda para habitarla o el vehiculo para circular con él)» (36).

(35) En este mismo sentido, v.gr., SAP de Mdlaga de 7 de septiembre de 2006, SAP de
Murcia de 22 de octubre de 2002, SAP de Madrid de 2 de noviembre de 1993.

(36) Muy interesante resulta, asimismo, la argumentacion ofrecida en la SAP de Madrid
de 2 de noviembre de 1993: «A estos efectos es importante diferenciar entre el concreto “uso”
de la cosa para el cual se presta o el “destino” especifico o “finalidad” de la misma, pues
mientras este ultimo se refiere a la normal utilizacién de la cosa, segln sus caracteristicas,
para los fines que le son propios y especificos, es decir, una vivienda para habitar en ella o
un coche para circular, por el contrario el “uso” al que alude el articulo 1750 hace mencién a
una aplicacion o servicio determinado (asi préstamo de un piso para unas vacaciones O curso
escolar, de un coche para un viaje, etc.), como referencia temporal o cronolégica, que asimila
el tiempo de utilizacién para el fin convenido al plazo de duracién, diferencidndose asi de
los supuestos en que el comodante puede reclamar a su voluntad, pero que obviamente no
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De manera resumida, en la SAP de Avila de 16 de febrero de 1995 se
concluye que la cesién del inmueble para que el hijo y la nuera lo ocupasen
como vivienda familiar, «constituye el destino y finalidad genéricos del in-
mueble y por ende no implica la existencia de “uso” en el sentido que a la
expresion otorga el articulo 1750 del Cédigo Civil». Desde la perspectiva del
beneficiario de la cesion del inmueble, destinar una casa a satisfacer la funcion
de vivienda familiar no constituye un uso especifico distinto del que la cosa
puede tener en si misma considerada; asimismo, no cabe conciliar la vocacién
de permanencia que tiene el domicilio familiar con la temporalidad propia del
contrato de comodato (37).

Esta misma doctrina, que sostiene que en estos supuestos nos hallamos
frente a un precario, es actualmente seguida en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (38), especialmente, tras la importante STS de 26 de diciembre de

implican que por falta de pacto sobre el “uso” pueda emplearse la cosa para algo distinto del
que es propio por su naturaleza, y asi no puede concebirse que prestado un piso sea usado
como almacén o gallinero, dado que siempre se entendera que se cedié para vivienda, salvo
excepciones que deberdn probarse. En suma, debe destacarse que el préstamo de una cosa para
su normal disfrute, segtin las caracteristicas que le son propias, no puede equiparse al supuesto
en que exista un “uso” determinado, que debe ser especificamente pactado o resultar de cos-
tumbre, pues de lo contrario desapareceria esa referencia temporal contenida en el precepto
y todos los comodatos devendrian en indefinidos a voluntad del prestatario mientras la cosa
prestada le resultase util (la vivienda para habitarla o el vehiculo para circular con €l)». Se
hace eco de esta doctrina jurisprudencial, entre otros, COSTAS RODAL, Lucia, «Recuperacion
posesoria de la vivienda cedida gratuitamente por los padres al hijo casado, en caso de crisis
matrimonial», en Aranzadi Civil-Mercantil, nGm. 5/2010 (recurso electronico).

(37) Vid., entre otras, SAP de Malaga de 23 de marzo de 2006. En este mismo sentido,
podemos comprobar cémo en la jurisprudencia italiana se excluye que la duracién del como-
dato pueda inferirse de la destinazione abitativa, a la que la vivienda se halla destinado por
naturaleza (vid., v.gr., Cass. de 8 de ottobre de 1997, n. 9775; Cass. de 8 de marzo de 1995,
n. 2719; Cass. de 22 de marzo de 1994, n. 2750; Cass. de 18 de gennaio de 1985, n. 133).

(38) Resultan interesantes los términos en los que se expresa la STS de 30 de octu-
bre de 2008: «Lo que sucede es que faltan aqui las circunstancias que permiten calificar
la situacién de hecho como la propia de un préstamo de uso, pues el que se refiere a la
vivienda cedida carece de las notas de concrecién y determinacidon que caracterizan el
comodato frente a una situacién de mero precario; de suerte que ni el hecho en si mismo
de haber cedido la vivienda para su uso por el matrimonio sirve para definir los derechos
y obligaciones propios de una relacién de comodato, ni ésta se infiere de tal hecho, cuan-
do no se ha concretado y determinado el uso especifico de la vivienda cedida, mas alla
del genérico que le es propio de servir de morada o lugar de residencia». En este mismo
sentido, entre otras muchas, SSTS de 18 de marzo de 2011, 11 de noviembre de 2010, 14
de julio de 2010, 18 de enero de 2010 (Pleno de la Sala 1.* para unificar doctrina), 14 de
enero de 2010 (Pleno de la Sala 1.* para unificar doctrina), 22 de octubre de 2009, 30 de
junio de 2009, 14 de noviembre de 2008 y 2 de octubre de 2008. Esta tesis es mayorita-
riamente mantenida también en nuestra doctrina: vid., v.gr., SANCHEZ-CALERO ARRIBAS,
Blanca, «Atribucion del uso de la vivienda familiar», en AC, nim. 3, Seccién Informe de
Jurisprudencia, 1 al 15 de febrero de 2006, T. 1, pags. 343 y sigs. (recurso electrnico);
MORENO VELASCO, Victor, «La problematica derivada de la atribucién del uso de la vivienda
familiar cedida por el propietario a los cényuges a titulo gratuito», en Diario La Ley, de 13
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2005, donde, tras examinar anteriores resoluciones recaidas en hipdtesis si-
milares, sienta las bases para fijar la doctrina jurisprudencial con arreglo a la
cual ha de decidirse esta suerte de controversias en lo sucesivo: «...debemos
concluir que para solucionar aquellas reclamaciones efectuadas por los pro-
pietarios, progenitores de uno de los cényuges, acerca de la reivindicacién de
los inmuebles que les hubiesen cedido, habrd que examinar, en primer lugar,
si existié un contrato entre ellos y aplicar los efectos propios de este contrato,
pero en el caso de que no hubiera existido, la postura de los cesionarios del
uso del inmueble es la de un precarista» (39).

Esta decisién de nuestro Alto Tribunal ejercié una notable influencia sobre
la jurisprudencia posterior, de tal forma que desde el afio 2006 la mayor parte
de las sentencias, no sélo del propio Tribunal Supremo, sino también de los
tribunales inferiores de todo el pais (40), asume las tesis desarrolladas en la
resolucién de 2005 transcrita. No obstante, todavia después de esta fecha algunas
Audiencias Provinciales dictaron, aislada e incomprensiblemente, sentencias en

de junio de 2006, pags. 1 a 3; CERVILLA GARZON, Maria Dolores, La atribucion del uso
de la vivienda familiar al conyuge no titular, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2005, pags. 125 a
127; Diaz MARTINEZ, Ana, «Las consecuencias de la adjudicacién del uso de la vivienda
familiar tras las rupturas matrimoniales: especial referencia a la liquidacién de la sociedad
de gananciales», en AC, 1998, T. 2, pags. 376 y 377; BELLO, El precario. Estudio tedrico
prdctico, 2.* ed., Ed. Comares, Granada, 1999, pag. 67.

(39) Se describe perfectamente el escenario en la SAP de Gerona de 3 de octubre de
2000: «Asi planteada la cuestion, se pueden fijar los siguientes criterios, recogidos en otras
sentencias (AP de Zamora 30/3/1995; AP de Cérdoba 16/7/1996):

1. Que se debe estar a la intencién de las partes sobre el caracter de la cesion del uso
del tiempo de duracién que hacen los propietarios de las viviendas a sus hijos con
ocasién del matrimonio.

2. Que estaremos en presencia de un contrato de comodato cuando el comodante, con-
servando la propiedad de la vivienda, ceda, con una duracién o uso determinado, su
uso al comodatario, que adquiere tal uso, pero no los frutos, sin emolumento alguno
(art. 1741 CC).

3. Que estaremos en presencia de precario cuando la cesién de uso se hace por mera
liberalidad o condescendencia, en cuyo caso éste puede reclamar a su voluntad la
finca, poniendo término a su propia tolerancia (SSTS de 21 de junio de 1934, 22 de
octubre de 1987 y 31 de diciembre de 1992).

4. Que mientras no exista prueba alguna del plazo o del uso especifico, la cesién de la
cosa vendra definida como precario.

Asf las cosas, no cabe afirmar que el Tribunal Supremo ha cambiado radicalmente el cri-
terio, en el sentido de calificar toda cesion entre padres e hijos de la vivienda familiar como
un comodato, sino que habrd que analizar en cada caso concreto sus caracteristicas».

(40) Vid., a modo meramente ejemplificativo, SAP de Madrid de 30 de septiembre de 2011,
SAP de Sevilla de 3 de julio de 2007, SAP de Las Palmas de 28 de junio de 2007, SAP de
Valencia de 21 de febrero de 2007, SAP de Valladolid de 14 de febrero de 2007, SAP de Gerona
de 21 de noviembre de 2006, SAP de Pontevedra de 28 de junio de 2006, SAP de Asturias de
23 de mayo de 2006, SAP de Burgos de 3 de mayo de 2006, SAP de Granada de 7 de abril
de 2006, SAP de Orense de 17 de marzo de 2006, SAP de Madrid de 15 de marzo de 2006 y
SAP de Barcelona de 28 de febrero de 2006, etc.
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contra de esta doctrina jurisprudencial, y apreciaron la existencia de un contrato
de préstamo de uso (41).

En nuestra opinion, la exégesis correcta de lo dispuesto en el articulo 1750
del Cédigo Civil es la preconizada por la jurisprudencia y doctrina mayoritarias,
pues, para poder hablar de comodato, el «uso» pactado ha de tener una duracién
finita, aunque en el momento inicial no se conozca con exactitud cuidndo se
extinguird, de tal forma que el comodante no puede reclamar la restitucién de
la cosa prestada antes del final de la utilizacién prevista (salvo que la necesite
urgentemente).

Cuando el inmueble se cede para su uso genérico como vivienda familiar,
la duracién de tal cesion resulta indefinida. Si aceptiramos que tal finalidad
constituye un uso especifico y determinado, y, por consiguiente, su configura-
cién como comodato, la duracién de esta cesioén gratuita se dejaria al exclusivo
arbitrio del comodatario; el propietario del inmueble, por su parte, se veria
inerme y desposeido del mismo de manera ilimitada, ya que su duracién se
dilataria mientras la vivienda sirviera a tales fines (42). Ello resulta de todo
punto inaceptable, dada la prohibicion de las vinculaciones perpetuas en nuestro
ordenamiento juridico (cfr. art. 1128 CC). Por otro lado, si en estos supuestos
se considerara que nos encontramos frente a un comodato, se verificaria una
situacion que colisionaria frontalmente contra el principio basico de seguridad
juridica, dada la evidente indeterminacién predicable en relaciéon con su dura-

(41) Entre otras, SAP de Alicante de 27 de septiembre de 2007 (casada por STS de
18 de marzo de 2011), SAP de Alicante de 29 de marzo de 2007 (donde, pese a admitir el
desahucio por ciertos motivos, considera que se trataba de un comodato), SAP de Santa Cruz
de Tenerife de 14 de julio de 2006 (que se apoya en el concepto restringido que del precario
se deriva, segun la sentencia, de la nueva regulacién del art. 250 LEC), SAP de Alicante de
28 de febrero de 2006.

(42) SAP de Milaga de 15 de junio de 2005: «...no puede alegarse, sin mds, que se
disfruta la vivienda en concepto de comodato, sin concrecién de uso o tiempo determinado
(...); no es de recibo, de aceptarse la figura del comodato, permitir a una persona no titular,
disfrutar de una vivienda de forma vitalicia, frente a quienes si acreditan, los actores, la titu-
laridad dominical; de lo contrario, bastaria con alegar una ocupacién que podria desembocar
en vitalicia, también para los descendientes venideros, constituyendo un verdadero gravamen
perpetuo sobre la propiedad». En palabras de MARIN LOPEZ, Manuel Jesds («Comentario a la
sentencia de 2 de octubre de 2008», en CCJC, mayo/agosto de 2009, pags. 688 y 689), con
la expresion «uso determinado o especifico», en realidad, «a lo que se quiere hacer referencia
no es al como, sino al para qué, entendido como la finalidad a la que se va a destinar la
cosa prestada y cuyo cumplimiento o realizacién se halla asociado a un periodo de tiempo
concreto». En su opinidn, el uso como vivienda no sirve para identificar un periodo de tiem-
po determinado, de tal modo que desapareceria la figura del precario, pues al cesionario le
bastaria «alegar que todavia sigue existiendo la necesidad de vivienda que vino a cubrir la
cesion». A su modo de ver, ello implicaria someter tal cesion a una condicion (la finalizacion
de la necesidad econdmica de los beneficiarios), e impide dotar al contrato de una duracién
temporal; por ello, ha de considerarse que se trata de un precario, y no de un comodato.
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cién, pues no cabe concretar cuidndo concluird el uso o la necesidad familiar
sobre la que se cimienta la cesién gratuita de la vivienda.

Asimismo, si admitiéramos la teorfa que sostiene que nos hallamos frente a
un préstamo de uso de duracién indefinida, se produciria una situacion paradéjica
y descabellada, ya que el comodante, que ha cedido la vivienda gratuitamente
y por solidaridad familiar o personal, se veria privado de aquélla con menores
posibilidades de instar su recuperacion que en el caso de haberla cedido a titulo
oneroso a través, por ejemplo, de un contrato de arrendamiento (cfr. SAP de
La Coruiia de 13 de marzo de 2001) (43). Es decir, se ubicaria en una posicién
palmariamente mas ventajosa a quien obtiene rendimientos econémicos por la
cesion de la vivienda frente a quien, por razones de afecto familiar o personal,
se desprende manera fildntropa de la posesion de un activo patrimonial sin
percibir contraprestacion alguna.

Como consecuencia de todo lo anterior, considerar que nos encontramos
frente a un comodato resultarfa contraproducente para los beneficiarios de este
tipo de cesiones, pues, dadas las perjudiciales consecuencias que tal concep-
cién irroga a los propietarios, nadie facilitaria una vivienda propia para que
un familiar estableciera en ella gratuitamente su hogar. Asi pues, una actitud
excesivamente tuitiva hacia los intereses de los cesionarios redundaria finalmente
en su propio perjuicio.

No alcanzamos a comprender las razones que en un momento determinado
movieron a nuestra jurisprudencia a apreciar en estas hipdtesis la presencia de
un comodato, con las extremadamente nocivas consecuencias que de tal confi-
guracién se desprenden para los benefactores. A nuestro modo de ver, en las
sentencias que en su momento consideraron que se trataba de un préstamo de
uso se omiti6 injustificadamente la ineludible labor hermenéutica que el Juzgador
ha de llevar a cabo para conocer cudl fue la verdadera voluntad de las partes, en
aras a determinar las consecuencias de cualquier contrato. En definitiva, en tales
decisiones los 6rganos judiciales eludieron la aplicacion de los articulos 1281 y
siguientes del Coédigo Civil (44).

En particular, parece razonable pensar que en estas resoluciones se vulneraron
los términos del articulo 1283 del Cédigo Civil, ya que estimamos que en ellas se

(43) SAP de Madrid de 5 de diciembre de 2005: «Asi pues, el padre magndnimo pasaria
a tener un trato desfavorable frente al que se comporta como simple arrendador al margen
de la relacion familiar, y se le infligiria una especie de pena imponiéndole una grave limita-
cién porque no podria recuperar la posesion y disponibilidad de su vivienda ni aun en caso
de necesidad (sic)». En esta misma linea, vid., entre otras muchas, SAP de Mailaga de 30
septiembre de 2005 y SAP de Badajoz de 19 de febrero de 2003: «...si se aceptase la tesis
del comodato nos encontrariamos ante una situacién eminentemente injusta, pues privaria
al duefio de una vivienda de los derechos mas basicos que nuestro ordenamiento juridico
concede al propietario».

(44) Vid. la exposicion efectuada por Rams, «Comentario...», cit., pag. 1082.
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entendieron comprendidas cosas distintas de aquellas sobre las que las partes se
propusieron pactar. En relacidn con esta cuestion, jpuede alguien sostener que los
progenitores, que ceden gratuitamente su vivienda para que su hijo establezca en
ella su hogar familiar, pretenden verse privados del uso de la misma mientras lo
desee el beneficiario e, incluso, aunque éste ya no habite en ella, en virtud de la
atribucion judicial de su uso a su exconyuge? Si resolvemos esta cuestion con el
apoyo de los mds bdsicos criterios 16gicos, no parece razonable asumir tal postura.

Dado que resulta sumamente dificil imaginar una hipétesis donde los pro-
pietarios del inmueble renuncien, sin contraprestacién alguna, al uso del mismo
de manera potencialmente permanente, no cabe presumir que esa, y no otra, ha
sido su voluntad. Resultaria verdaderamente extrafio que aquéllos admitieran
colocarse en una posicién tan perjudicial para sus intereses, de tal modo que
seria precisamente dicha voluntad la que deberia ser probada. En realidad, de-
bemos suponer que los propietarios esperan reservarse la facultad de recuperar
la posesién de la vivienda en cualquier momento y, por consiguiente, que nos
hallamos frente a un precario, y no ante un comodato. La posicidon contraria,
salvo que se pruebe lo contrario, colisiona contra la desconfianza que, con
caricter general, se muestra hacia las liberalidades en nuestro ordenamiento
juridico, donde aquéllas deben ser patentes y no pueden presumirse (45).

Por otra parte, la jurisprudencia que califica esta hipétesis como préstamo
de uso quebranta de manera burda el principio que emana del articulo 1289 del
Cddigo Civil, donde se concluye que cuando no se pueda conocer la verdadera
voluntad de las partes contractuales con arreglo a los criterios hermenéuticos re-
cogidos en los preceptos anteriores, las dudas habran de resolverse, si el contrato
fuere gratuito, en favor de la menor transmision de derechos e intereses (46).

(45) SAP de Barcelona de 18 de julio de 2007: «en relacion con la pretendida existencia
del comodato, es doctrina cominmente admitida (Sentencia de esta Seccion Decimotercera
de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 13 de diciembre de 2002, y en el mismo sentido
la Sentencia de la Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 27 de febrero
de 2004), que la realidad social impone que la interpretaciéon normal de la cesién que los
padres hacen en favor de sus hijos del uso de una vivienda de su propiedad es que, salvo
prueba en contrario, la cesién la hacen en consideracién al hijo, sin una duracién, ni un uso
determinado, de modo que no se puede presumir el deseo de los parientes propietarios de una
cesion vitalicia y de forma absolutamente gratuita, sin ninguna posibilidad de recuperacion,
habiéndose podido instrumentar en caso contrario la cesién por medio de una donacién».

(46) En apoyo de nuestra opinion, vid., entre otras, los palmarios términos que se recogen
en la SAP de Pontevedra de 22 de febrero de 2007: «Al tratarse el comodato de una relacién
de naturaleza esencialmente gratuita, las dudas que se presenten acerca de su alcance han de
ser objeto de interpretacion restrictiva y resultar siempre a favor de la menor transmision
de derechos o intereses, como se desprende con cardcter general de lo dispuesto en el articu-
lo 1289 del Cdédigo Civil. En apoyo de esa fundamentacion, debe indicarse que, siendo la
parte demandada en precario quien ha de acreditar de forma fehaciente el hecho de la existen-
cia de la relacion juridica alegada, que, en su caso, excluirfa la condicién de precarista, en la
presente litis, la parte demandada no ha probado de manera clara y fehaciente tal existencia,
ni, por tanto, pacto alguno sobre su duracion o uso (art. 1750 del CC) sino que, ademas,
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Este principio, a nuestro juicio, resulta plenamente 16gico y acorde con las mas
elementales razones de justicia.

Finalmente, el hecho de considerar que nos encontramos frente a un como-
dato cuando realmente no somos capaces de desentrafiar cudl fue la verdadera
voluntad de las partes, violenta un principio general basico en el 4mbito de los
derechos reales. En concreto, transgrede la vocacion de generalidad del dominio,
que constituye el paradigma de los derechos sobre las cosas, pues es el unico
derecho real potencialmente pleno y se presume libre de cargas y gravimenes.
En coherencia con este principio, el derecho de propiedad limitado supone la
hipétesis excepcional, que, como tal, ha de ser probada, de tal manera que no
cabe admitir la inversién de la carga de la prueba. Por lo tanto, en la hipdtesis
estudiada en este trabajo, resulta ineluctable demostrar que el dominus ha con-
sentido que se vacie de contenido su derecho de propiedad durante el tiempo
que desee el cesionario de las facultades de uso y disfrute sobre la vivienda.
Presumir lo contrario e impedir la recuperacién de la posesion por parte del
propietario, tal y como se ha defendido en varias resoluciones judiciales, re-
presenta un delicado quebrantamiento de nuestro sistema juridico, y da lugar
a una suerte de expropiacion sin abono de justiprecio, cuyo origen se localiza,
paraddjicamente, en un acto altruista del propietario (47). Lo habitual es que los
progenitores que cedieron gratuitamente el uso de la vivienda a su hijo fallezcan
antes que éste; por lo tanto, si considerdramos que se trata de un préstamo de
uso, los propietarios se habrian visto injustamente privados de sus facultades
dominicales de manera vitalicia, sin posibilidad alguna de recuperarlas unilate-
ralmente y sin percibir contraprestacion alguna.

A modo de conclusién, hemos de observar que el criterio distintivo entre el
comodato y el precario se localiza, principalmente, en el hecho de haber sefia-
lado o no una duracién a la cesion de la posesion, o bien en el uso especifico
o genérico que haya de darse a la vivienda. De todo lo anterior se infiere que
cuando se acuerda la cesién gratuita de una vivienda sin fijar su duracién ni
un uso concreto, esto es, de modo indefinido, no puede apreciarse la esencial
temporalidad inherente a la naturaleza del contrato de comodato. Por lo tanto, en
estas hipétesis, salvo que el uso pactado determine su duracion, ha de concluirse
que no estamos propiamente frente a un préstamo de uso, sino ante la figura
del precario, con la consabida facultad del cedente de recuperar el inmueble
cuando lo desee (ex art. 1750 CC). Como consecuencia de ello, la doctrina ju-

tampoco resulta acreditado el pacto de un uso determinado (distinto al genérico) en los tér-
minos legalmente exigibles. Por ello, no puede estimarse que hayan quedado acreditados los
elementos del comodato por tiempo indefinido, por lo que debe estimarse que la situacién
de la parte apelada ha sido la de precarista y en base a dicho titulo ha venido ocupando el
inmueble» (también alude al art. 1289 del CC, v.gr., la SAP de Asturias de 11 de abril de 2000).

(47) En este punto conviene recordar que la propiedad privada es un valor constitucio-
nalmente protegido (cfr. art. 33 CE).
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risprudencial actual, de manera practicamente unanime, entiende que el dominus
podria ejercitar la correspondiente accién de desahucio del articulo 250 LEC,
en aras a recuperar la vivienda gratuitamente cedida a uno de sus hijos (48).

2. ATRIBUCION JUDICIAL DEL USO DE LA VIVIENDA

Especialmente litigiosa se presenta esta materia cuando el hijo se ve inmerso,
con posterioridad a la cesion gratuita de la vivienda, en un proceso de separacion
o divorcio. Como pusimos de relieve en la introduccién de este trabajo, en la
resolucién de esta suerte de procesos suele atribuirse el uso de la vivienda a
uno de los consortes, aunque el uso de dicho inmueble correspondiera al ma-
trimonio en virtud de una cesidén graciosa por parte de los progenitores de uno
de ellos. En la préctica, resulta frecuente que la utilizacién de la vivienda que
venian ocupando los esposos se confiera en la resolucion judicial al exconsorte
que carece de vinculos familiares con los propietarios del inmueble; con ca-
racter general, esta clase de sentencias da lugar a un derecho que depende, en
su caracterizacion, del tipo de titularidad que sobre la vivienda corresponda al
otro consorte: nemo dat quod non habet (49). Ante tal escenario, los titulares
del dominio acostumbran a reclamar su devolucién, pues estiman que su dnimo
benefactor ha quedado radicalmente excluido, al no habitar su descendiente en
dicho inmueble.

En principio, parece que la respuesta que haya de darse a la pretension de los
propietarios depende directamente del tipo de vinculo contractual que habilitaba
a los exconsortes a vivir en el inmueble. En tal caso, si ocupaban la vivienda a
titulo de precaristas, el exconyuge, a quien se le atribuya judicialmente su uso,

(48) Segtin expone HORNERO (op. cit., pdg. 134), «plantedndose directamente la accién
reivindicatoria podria obtenerse —desde luego con un coste procesal mucho mas elevado,
cuantificable sobre todo en el tiempo de duracién del procedimiento— una solucién mads
definitiva que aquella que se consigue a través de la demanda de desahucio por precario».

(49) O’CALLAGHAN, El derecho..., cit., pags. 1332 a 1336 (sefala que si la titularidad
es real, se constituird un derecho de ocupacion; si la titularidad es personal, se transmitira
la misma; si no hay titularidad, como en el precario, nada nuevo podrd constituirse); RamS,
Uso, habitacion y vivienda familiar, Ed. Tecnos, Madrid, 1987, pags. 109 a 113; Espiau,
op. cit., pag. 672; CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, «Comentario a la sentencia de 21 de mayo
de 1990», en CCJC, abril/agosto de 1990, pag. 673; GUILARTE, op. cit., pag. LXXXIII («nadie
da mads derechos de los que tiene»). Como acertadamente expone CUENA CAsAs, Matilde
(«El régimen juridico de la vivienda familiar», en Tratado de Derecho de la Familia, vol. 111,
dir. por M. YZQUIERDO ToLSADA y M. CUENA CasAs, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Navarra,
2011, pag. 362), cuando los esposos venian ocupando la vivienda ajena como precaristas,
la atribucion judicial de su uso a uno de ellos no puede gozar de naturaleza real, ya que no
cabe el gravamen de un bien sin el consentimiento de su titular; por tal motivo, este derecho
de uso no podria tener acceso al Registro de la Propiedad, dada su falta de naturaleza real y
su carencia de eficacia erga omnes.
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continuaria siendo precarista, mientras que si existia un comodato, habitaria en
ella en concepto de comodatario. No obstante, dado que la respuesta no resulta
tan simple, procedemos, a continuacién, a analizar sendas hipdtesis:

A) Vivienda inicialmente cedida en concepto de precario

Si los consortes eran precaristas antes de la crisis matrimonial, la facultad
de los propietarios de la vivienda de recuperar su posesién permanece inaltera-
da, a pesar de la atribucién del uso del inmueble en la sentencia dictada en el
procedimiento matrimonial. A tal conclusién podemos llegar si atendemos los
términos expresamente recogidos en la significativa STS de 26 de diciembre
de 2005: «...la sentencia que homologue el convenio de separacién o divorcio,
no altera la titularidad en virtud de la cual los codnyuges ostentaban la posesion
del inmueble destinado a vivienda habitual» (50).

En este sentido, cabe aseverar que la sentencia relativa al litigio matrimonial
no puede generar un derecho previamente inexistente a favor de uno de los con-
sortes separados o divorciados. Logicamente, los conyuges que habitaban como
precaristas la vivienda no pueden alcanzar por medio de una sentencia matrimonial
una proteccién posesoria de vigor juridico superior a la que antes tenfan, pues
tal resolucion no goza de la virtualidad de alterar la naturaleza del titulo por el
que la vivienda es ocupada (51).

(50) Por cuanto a la naturaleza juridica del derecho de uso, se refiere el Pleno de la
Sala 1.* del TS en la STS de 18 de enero de 2010, dictada para unificar doctrina, concluye:
«el Codigo Civil no ha querido conferir a la atribucion de la vivienda familiar la naturale-
za de derecho real, a diferencia de lo que ha ocurrido en el Derecho cataldn, en el que el
articulo 83.3 CF y el articulo 233-22 del proyecto de Libro II del Cédigo Civil catalan se
han decantado claramente por configurar el derecho de uso del cényuge no propietario y de
los hijos como un derecho de esta naturaleza, al declararlo inscribible en el Registro de la
Propiedad». En esta misma linea, vid. STS (Pleno) de 14 de enero de 2010: «el derecho de
uso a la vivienda familiar concedido mediante sentencia no es un derecho real, sino un de-
recho de cardcter familiar, cuya titularidad corresponde, en todo caso, al cényuge a quien se
atribuye la custodia o a aquel que se estima, no habiendo hijos, que ostentan un interés mas
necesitado de proteccion (asi se ha estimado en la RDGRN de 14 de mayo de 2009). Desde
el punto de vista patrimonial, el derecho al uso de la vivienda concedido mediante sentencia
judicial a un cényuge no titular no impone més restricciones que la limitaciéon de disponer
impuesta al otro cényuge, la cual se cifra en la necesidad de obtener el consentimiento del
cényuge titular del derecho de uso (o, en su defecto, autorizacioén judicial) para cualesquiera
actos que puedan ser calificados como actos de disposicion de la vivienda. Esta limitacion
es oponible a terceros y por ello es inscribible en el Registro de la Propiedad (RDGRN de
10 de octubre de 2008)». Con anterioridad a estas decisiones, podiamos encontrar algunas
resoluciones donde el derecho de uso judicialmente atribuido en estas hipdtesis se configuraba
como un verdadero derecho real (vid., v.gr., SAP de Cadiz de 13 de abril de 2000).

(51) Mucho mads tajante se muestra Rams («Comentario...», cit., padg. 1081), cuando
asevera que la atribucion del uso de la vivienda contemplada en los articulos 90 y 96 del

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 734, pags. 3149 a 3193 3175



Carlos Cuadrado Pérez

No obstante, nuestra jurisprudencia, incomprensiblemente, no siempre ha
sido tan respetuosa con la posicién del dominus del inmueble gratuitamente
cedido. Podemos comprobarlo, por ejemplo, en la SAP de Albacete de 18 de
enero de 1999, en la que se argumenta, con apoyo en el razonamiento ofrecido
en la STS de 18 de octubre de 1994 (52), del siguiente modo: «La demandada,
hoy apelada, no carece, como establece el Tribunal Supremo, en sentencias,

Codigo Civil no puede derivarse de cualquier posesion que se tenga de la misma. En su
opinién, tal atribucion sélo puede originarse a partir de una posesion civil a titulo de duefio
del conyuge no conviviente con la prole, de una titularidad comiin de ambos cényuges o de
un derecho de usufructo, con idénticos titulares, que no haya sido constituido con caracter
personalisimo. Asimismo, cabe asimilar funcionalmente a estas hipdtesis la posesion derivada
de un contrato de arrendamiento en el que ambos conyuges fueren efectivamente arrendatarios
(ya aludimos, al comienzo del epigrafe II de este trabajo, a la regulacién actualmente contenida
en el art. 15 LAU). No procede dicha atribucién, segiin el referido autor, «en ningtin otro
caso». A su modo de ver, el uso temporalmente limitado de la vivienda puede conferirse, si
bien muy limitadamente para no perjudicar los derechos de terceros, cuando nos hallemos
frente a supuestos de tenencia derivada de un derecho de uso o de habitacién, cuando el
beneficiario de éstos no coincida con el cényuge en cuya compaiifa permanezcan los hijos.
Segtin O’CALLAGHAN («EI derecho...», cit., padg. 1335), cuando el matrimonio habitaba la
vivienda ajena en concepto de precario, la atribucién judicial de su uso al exconsorte del hijo
de sus propietarios producird un desplazamiento de la persona del precarista; no se trataria,
por consiguiente, de un derecho de ocupacion, o un derecho subjetivo real y auténomo (sin
embargo, anteriormente —op. ult. cit., pag. 1331— afirma que «en caso de precario (...), no
cabe que tenga “el uso” el conyuge que no sea el propio precarista»).

(52) STS de 18 de octubre de 1994: «No parece dudoso en extremo que el uso atribuido
judicialmente a la vivienda de autos deba configurarse como derecho oponible a terceros, pues
el mismo se conforma como derecho real familiar de eficacia total, afectado de la temporalidad
que refiere el articulo 96, parrafo dltimo del Cédigo Civil. En todo caso constituye y conforma
titulo apto y suficiente, que aleja toda situacién de precario...». En la SAP de Alicante de
26 de octubre de 1992 (antes de afirmar que estaba ante una cuestion compleja que afecta al
titulo, y que para dilucidar la eficacia o plenitud de los efectos del titulo debia acudirse a otra
clase de juicio, donde se solventaran las situaciones complejas, que requieren una discusion
mds amplia y rodeada de mayores garantias) se afirma que la ocupacién de la vivienda por la
exesposa se venia realizando en virtud de lo acordado en la sentencia de separacion, y que ello
constituye un titulo suficiente que le da derecho a disfrutar la vivienda, de tal modo que no se
puede hablar de precario, puesto que éste, entre otros requisitos, exige la ausencia de titulo. No
obstante, el supuesto de hecho juzgado no se acomoda exactamente a la hipétesis planteada
en este trabajo, pues se trataba de una vivienda que se habia concedido en arrendamiento a
su exesposo por el Patronato de Casas Militares, en su condiciéon de Teniente de Caballeria,
y cuya posesion se intenta recuperar cuando éste deja de estar en activo, al pasar a situacion
de excedencia voluntaria. En las hipdtesis de arrendamiento o precario por razén del cargo
que desempefia uno de los conyuges —v.gr., un portero—, O’CALLAGHAN («El derecho...»,
cit., pags. 1332 y 1333) considera que nada se puede constituir o transmitir, en caso de crisis
matrimonial, porque ningin derecho habia (en caso de precario), o porque el existente era
personalisimo (vivienda por razén del cargo). Se muestra expresamente conforme con esta
opinién DiAz MARTINEZ, op. y loc. cit. En nuestra opinién, podria configurarse como un
comodato, pues la duracion de la cesién gratuita no serfa infinita, sino que se hallarfa deter-
minada por el tiempo durante el cual se desempeiiara el cargo que dio origen a la misma y,
ademads, se habria constituido intuitu personae: la finalidad de este comodato no se satisfaria
si el comodatario no habitara en ese inmueble.
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entre otras, de 18-10-1994, de titulo posesorio, ya que “el mismo deriva para
ella directamente y sus hijos del convenio regulador y por tanto no disfruta
de un uso ocupacional meramente tolerado o clandestino, sino, al contrario,
ya que el convenio obtuvo homologacién judicial, con innegable eficacia y
trascendencia juridica, y que hace derivar la concurrencia de una situaciéon de
derecho de habitacién familiar, surgiendo del titulo que conforma precisamente
la sentencia matrimonial de separacion y excluye darse una situacion subrepticia,
furtiva o de absoluta liberalidad y tolerancia”. “No puede olvidarse que el acuer-
do matrimonial, al haber sido homologado judicialmente e incorporado como
vélido a la sentencia que decreté la separacion, eleva su condicién y rango de
simplemente privado a la categoria de oficial publico, conforme al articulo 1280
del Cédigo Civil”». Esta misma tendencia puede advertirse en otras decisiones:
v.gr., SAP de Islas Baleares de 2 de noviembre de 1999, SAP de Mélaga de 4
de febrero de 1999, SAP de Islas Baleares de 23 de septiembre de 1996 y, en
cierto sentido, SAP de Barcelona de 23 de febrero de 1991.

Resulta llamativa esta suerte de «sacralizacion» de la atribucién judicial de
la vivienda llevada a cabo en las dltimas resoluciones aludidas, pues son crono-
l6gicamente posteriores a dos decisiones donde nuestro Alto Tribunal sostiene
expresamente la solucién contraria. En concreto, en la STS de 21 de mayo de
1990 se afirma que la ocupacién en precario de la vivienda por los cényuges
no generaba a su favor un derecho a permanecer en ella, de tal manera que
s6lo mientras subsistiera la tolerancia podria seguirse cumpliendo el tenor de
la resolucién judicial donde se atribuia el uso del inmueble a la esposa y las
hijas (atribucién que se efectudé al amparo del art. 96 CC). Esta corriente fue
posteriormente confirmada en la significativa STS de 31 de diciembre de 1994,
donde se expone que la tutela de la vivienda familiar se lleva a efecto mediante
la proteccién del derecho que la familia tenfa a su uso, y que su atribucién
a uno de los consortes no puede forjar un derecho a su favor que antes no
existia. De este modo, seglin se explica en esta resolucién, quienes ocupan en
precario la vivienda no pueden obtener una proteccién posesoria superior a la
que el hecho del precario ya proporcionaba a la familia, «pues ello entrafiaria
subvenir necesidades familiares muy dignas de proteccién con cargo a extrafios
al vinculo matrimonial y titulares de un derecho que posibilita ceder el uso de
la vivienda» (en los mismos términos, vid., entre otras, STS de 14 de julio de
2010). Como colofén, en esta sentencia se afiade que tal circunstancia —tal y
como sostuvimos nosotros en el epigrafe anterior— «traeria como consecuencia
que desaparecieran muchas benéficas ayudas para proporcionar techo a seres
queridos ante el temor de que una crisis familiar privara en parte del poder de
disposicién que sobre la vivienda tiene el cedente del uso».

En coherencia con esta linea jurisprudencial, en la STS de 26 de diciembre
de 2005 se precisa que el empleo del argumento de la proteccion de la vivienda
ligado a la de la familia, en aras a tutelar la posicién del exconyuge a quien
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judicialmente se ha atribuido el uso de la vivienda, es absolutamente aceptable
cuando se trata de las relaciones entre esposos; sin embargo, «no puede afectar
a terceros que nada tienen que ver con el matrimonio que se disuelve y que
no son parte, porque no pueden serlo, en el procedimiento matrimonial» (vid.,
asimismo, SAP de Mdlaga de 23 de marzo de 2006, SAP de Badajoz de 2 de
febrero de 2000, entre otras). Sostener la solucién contraria consagra, a nuestro
juicio, un lacerante e injustificable episodio de indefensién para quienes, con
animo benefactor, permitieron que otras personas habitaran en su vivienda de
modo gratuito. El mensaje que se estaria trasladando a tales propietarios resul-
tarfa absurdo: su buena accién, llevada a cabo con dnimo de liberalidad, podria
desencadenar un «castigo» o, al menos, un menoscabo practicamente absoluto
de sus facultades dominicales.

Resulta, pues, palmario —como se evidencia en la contundente SAP de
Madrid de 2 de noviembre de 1993— que el titulo en virtud del cual habitaba
en la vivienda el hijo del propietario de la misma no puede sufrir modificacién
por la atribucién judicial de su uso a la esposa en el proceso de separacion,
donde, obviamente, no fue parte el dominus de tal inmueble. En este sentido,
la Audiencia califica como «inconcebible» la alteracién de la naturaleza de la
ocupacién de la vivienda como precaristas por parte del hijo, nuera y nietos del
propietario, como consecuencia de una resolucion judicial dictada en un pleito
ajeno al duefio de aquélla: «La asignacién del uso del domicilio familiar que
haga el Juez, en aplicacién del articulo 96 del Cédigo Civil, no altera el disfrute
en precario de la vivienda, cuando sélo la liberalidad de su duefio permiti6 la
instalacion en ella del hogar conyugal, y asi lo tiene declarado el Tribunal Su-
premo en sentencia de 21-5-1990 (...) y en este caso ni se da el presupuesto de
aplicacién del articulo 1320 del Cédigo Civil, ni puede surgir una adscripcion
definitiva contra la voluntad del que gratuitamente permitié usar el inmueble,
como parece pretender la demandada por el hecho de tener atribuido el uso
por el Juez de Familia, lo que sélo le permite, en consecuencia, mantenerse
en el piso hasta que su duefo decidié poner fin a su liberalidad, ejercitando
la accién de desahucio, previo el necesario requerimiento» (53). En definitiva,

(53) Segtin expresa EspPIAU (op. cit., pdg. 672), el cényuge no titular «ostenta un ius
possidendi de caracter legal, que no se corresponde con derecho patrimonial alguno, pero que
le faculta para poseer la vivienda familiar, como poseedor exclusivo y en el mismo concepto
posesorio correspondiente a la titularidad de su consorte, en tanto en cuanto subsista el interés
que la atribucién trata de proteger y la titularidad de la que depende». Vid., asimismo, BELLO,
«Comentario...», cit., pdgs. 341 y 342. Un supuesto diferente es el contemplado en la SAP
de Murcia de 21 de octubre de 2010, donde se considera que la posesion de la vivienda,
desde la sentencia de divorcio, se sustenta en un comodato. A tal efecto, se argumenta que
el uso de la vivienda no se habia atribuido en exclusiva a la madre, sino que se pacté una
custodia compartida del hijo menor y se previé que los padres se alternaran en su estancia
en la casa de la abuela paterna para cuidar al hijo, con la anuencia de ésta; de hecho, la
abuela propietaria de la vivienda «al ser preguntada por el Letrado de la demandada durante
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tal y como categdricamente se proclama en la STS de 2 de octubre de 2008,
el derecho de usar y disfrutar de la vivienda atribuido judicialmente a uno de
los consortes es oponible en el seno de las relaciones entre ellos, mas carece
de todo vigor frente a los titulares que cedieron el inmueble en precario antes
de la crisis conyugal (54).

Por el contrario, en la SAP de Madrid de 24 de marzo de 1992, ante una
demanda de desahucio, se habia apreciado la presencia de una cuestién com-
pleja, y se habia aducido que la concrecion de las «relaciones entre las partes
debe llevarse a la via del juicio declarativo correspondiente donde la capacidad
de decisién legal del érgano jurisdiccional puede tener un marco mds adecuado
que el estrictamente sefialado en el juicio de desahucio». Segln se razona en
esta resolucioén, la atribucion del uso de la vivienda a la exesposa y al hijo del
matrimonio constituye, ya de por si, un titulo a favor de la demandada otorgado
por un 6rgano jurisdiccional con facultad legal para llegar a tal decision. Por otra
parte, si bien es cierto que en la sentencia de divorcio se aludia nominativamente
a la demandada como beneficiaria de tal atribucion, sefiala la Audiencia que
debe aclararse que tal medida va encaminada a favorecer «el interés familiar mas
urgentemente necesitado de proteccidon» (ex art. 103.2 CC), que no es otro que
el del hijo de aquélla adscrito a su guarda y custodia. Tal circunstancia implica
que la ocupacién de la vivienda por parte de la demandada lo es, no tanto en
interés propio, como en funcién de la guarda y custodia de su hijo.

Esta dltima sentencia colisiona frontalmente con las consideraciones que
posteriormente se efectian en la ya transcrita STS de 31 de diciembre de 1994 y
con lo que sostiene un sector importante de nuestra doctrina. Como atinadamente
objeta RaMs (55), cuando la tenencia de la vivienda familiar se derive de un
derecho personal intransferible convencionalmente, la solucién a la cuestién de
la vivienda no puede pasar por la expropiacion judicial del uso, sin justificacion
legal alguna, a sus legitimos propietarios o titulares (sin justiprecio, por otra
parte). En caso contrario, éstos se veran convertidos en los financiadores invo-

su interrogatorio admiti6 que acompafié a su hijo al juicio de divorcio, que conocié lo que
alli se pacté y que estuvo de acuerdo con ello, respondiendo afirmativamente cuando se le
pregunt6 si le parecia bien lo acordado...».

(54) Como indica GUILARTE (op. cit., pag. LXXXII), la sentencia no crea por si un
titulo de ocupacién ejercitable erga omnes; la ejecutoria sélo podrd hacerse valer frente al
otro cényuge, ya que tnicamente a éste vinculan los efectos de la cosa juzgada en el pleito
matrimonial.

(55) Rawms, «Comentario...», cit.,, pag. 1082. Segin indica GUILARTE (op. cit.,
pag. LXXXIII), nadie da mds derechos de los que tiene, y tampoco podria llegarse al naci-
miento de un derecho al uso de la vivienda a favor de uno de los consortes oponible frente
al propietario de la misma como consecuencia de una decision judicial: «Respecto de terceros
unicamente se produce con la sentencia una concentracién posesoria o de hecho con base
en el mandamiento judicial y que entiendo no altera para nada el régimen sustantivo de los
derechos en cuya virtud se ocupaba anteriormente la vivienda familiar».
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luntarios y forzosos de una crisis en la que, por principio, son meros extrafos.
En estas hipétesis, no cabe encontrar la solucién en una medida completamente
perjudicial para un tercero ajeno a la crisis conyugal, sino que aquélla debe
provenir de los arreglos econdmicos entre los propios esposos.

En nuestra opinidn, el excényuge a quien se atribuye el uso de la vivienda
en la sentencia resultante de la crisis matrimonial continda en ella a titulo de
precarista —aunque sea por mera tolerancia del dominus, y no por subrogacion
en el derecho originariamente concedido a su exconsorte—, de tal forma que el
cedente conserva la facultad de exigir unilateralmente la restitucion posesoria del
inmueble en cualquier momento. No cabe apreciar mala fe o abuso de derecho
en la conducta de la persona que decide ejercitar sus facultades dominicales y
poner fin a una cesién que, sin recibir contraprestacién patrimonial alguna, venia
soportando con anterioridad (56). A tal efecto, resulta de todo punto irrelevante
que la reclamacién del propietario se produzca una vez acaecida la separacién o
divorcio de su hijo, ya que no es €l quien debe atender las necesidades econd-
micas del excényuge de su hijo y de sus nietos. Las consecuencias de la crisis
conyugal han de ser afrontadas por los miembros del matrimonio roto, y no por
sus familiares. Por consiguiente, ante el ejercicio de la accién de desahucio por
el propietario de la vivienda, el exconsorte, a quien se habia atribuido su uso,
podra solicitar judicialmente la modificacién de las medidas —homologadas
o adoptadas por el juez— que ordenan las consecuencias de la separacién o
divorcio, con el propésito de que su exconyuge contribuya a la atencién de la
sobrevenida necesidad de vivienda (57).

(56) Como se concluye en la SAP de Madrid de 2 de noviembre de 1993, resulta «ina-
tendible toda alegacién de mala fe o abuso de derecho en el acto por el hecho de promover
el desahucio después de producirse la separacion, pues la propia liberalidad que supuso ceder
gratuitamente durante varios afos la vivienda impide ahora calificar de abusiva la accién para
recuperar su posesion...». Esta misma opinidn es asumida, entre otras, en las SSTS de 18 de
enero de 2010 (Pleno) y 20 de marzo de 2007, y en nuestra jurisprudencia menor, en la SAP de
Cérdoba de 16 de julio de 1996. En contra de estas apreciaciones, en la STS de 2 de diciembre
de 1992 (en aplicacion de una doctrina jurisprudencial afortunadamente ya superada) se habia
concluido: «(...) siendo precisamente el ejercicio de la accién de reclamacién sospechosamente
posterior al divorcio del hijo y adjudicacién a la esposa —nuera de los actores— y a las hijas
—nietas de los demandantes—, para que ellas contintien habitando el piso en concepto de
hogar conyugal o familiar como lo fue desde un principio, por lo que ha de significarse, en
una posible concomitancia con el imperativo del articulo 7-1 del Cédigo Civil, que la accién
no puede prosperar...» (en parecidos términos, vid. STS de 18 de octubre de 1994).

(57) Resulta impecable, a nuestro modo de ver, el razonamiento formulado en la SAP
de Madrid de 2 de noviembre de 1993: «Las alegaciones de la demandada en punto a ser
también “nietos” del actor los hijos que con ella viven en el piso, es intrascendente a los
efectos del presente juicio, que debe resolverse en base a parametros juridicos, sin que el
matrimonio entre la demandada y el hijo del actor produzca obligaciones para los parientes
de cualquiera de ellos, salvo la de alimentos a descendientes en determinados supuestos
(arts. 143 y 144 CC), cuestién ajena a la presente litis, por lo que no hay razén alguna
para excluir el desahucio cuando se ocupa la vivienda familiar como precaristas por ambos
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Como hemos tenido oportunidad de comprobar, en ocasiones, nuestra juris-
prudencia ha sucumbido a la tentacién de acudir al Derecho de Familia como
Unico asidero para dar respuesta a esta clase de litigios, con las inadmisibles
consecuencias que de ello indefectiblemente se han derivado. Afortunadamente,
nuestra mds moderna jurisprudencia se ha conducido mayoritariamente con
criterios mds razonables, y ha soslayado intereses espurios cuya tutela no de-
ben soportar personas ajenas a la ruptura conyugal. De manera tajante, y con
el propésito de poner fin definitivamente a la disparidad de criterios en sede
judicial, el Pleno del Tribunal Supremo —en la STS de 18 de enero de 2010—
ha concluido que este tipo de litigios debe enfocarse desde la perspectiva del
derecho de propiedad, y no del Derecho de Familia, ya que las consecuencias
de la crisis conyugal en nada tienen que afectar a los terceros propietarios de
la vivienda gratuitamente cedida (58). Esta tendencia ha sido posteriormente

esposos o por uno sé6lo de ellos después de la separacion, siendo inatendible toda alegacion
de mala fe o abuso de derecho en el acto por el hecho de promover el desahucio después
de producirse la separacion, pues la propia liberalidad que supuso ceder gratuitamente
durante varios afios la vivienda impide ahora calificar de abusiva la accién para recuperar
su posesion, salvo que se quiera hacer de peor condicién al padre que permite utilizar
un piso sin contraprestacion al hijo que contrae matrimonio, respecto del progenitor que
menos generosamente prefiere cederla en arrendamiento, y que en la actualidad no tendria
problema para obtener el desahucio por expiracion del plazo contractual. Como tampoco
parece razonable poner mds trabas a la accién de desahucio por precario dirigida contra el
conyuge del hijo al que se prest6 el inmueble, que a la formulada contra ese hijo en los
casos en que no hubo crisis matrimonial o aquél es soltero». En este mismo sentido, vid.
SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, op. y loc. cits.; Diaz MARTINEZ, op. cit., nota 67. Concluye
MUuRILLAS ESCUDERO, Juan Manuel, «Crisis conyugales: vivienda familiar cuya propiedad
corresponde a terceros y el uso se atribuye a uno de los cényuges: ;Precario o comodato?»,
comunicacién presentada a las «Jornadas sobre Derecho de Familia», celebradas los dias 17
y 18 de mayo de 2007 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Malaga, Sentencias
de TSJ y AP y otros Tribunales, nim. 11/2007, Aranzadi (recurso electrénico): «Sin embar-
go, también es importante considerar la posible situacién de indefensién o desamparo en
que pudiera quedar el cényuge desahuciado. Esta situacion debe resolverse conforme a las
soluciones juridicas que el Derecho de Familia ofrece para los casos de crisis matrimonial.
Basta recordar que ademds de la atribucion y uso de la vivienda también se contempla
en el Cddigo Civil la pensién compensatoria y la pensién de alimentos. Por consiguiente,
privado el conyuge de la vivienda que venia constituyendo y habia sido hasta ese momento
para €l el hogar familiar, se pudiera compensar esta situacion de desamparo solicitando un
incremento econémico en el resto de medidas que equilibren la cuantfa econémica que la
privacién de uso de la vivienda supone al conyuge que la venia ocupando hasta esa fecha».

(58) Segtin se afirma en la aludida sentencia, esta solucién ha sido mantenida por la
jurisprudencia desde la STS de 26 de diciembre de 2005. En relacién con la cuestién escru-
tada, parece coherente la argumentacion efectuada por el Pleno del Tribunal Supremo en la
STS de 14 de enero de 2010: «La sentencia judicial se limita a hacer efectiva la proteccion
de la familia dentro de los limites del derecho de ésta a la titularidad de la vivienda, pero
no modifica dichos limites». Vid., asimismo, STS de 14 de julio de 2010. Resulta peligroso,
como sostiene GUILARTE (op. cit., pdg. LXXVII), generalizar la aplicacién del comodato,
y reconducir al mismo, en aras a proteger al cényuge adjudicatario del uso de la vivienda,
situaciones de auténtica detentacion precaria.
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asumida como doctrina jurisprudencial unificada, entre otras, en la STS de 30
de abril de 2011.

No cabe alegar, a favor de la perpetuacion del statu quo engendrado por la
sentencia dictada en el proceso matrimonial, la tutela constitucional de la familia
(cfr., en parecidos términos, la doctrina desprendida de la SAP de Orense de
17 de marzo de 2006) (59). Es cierto que la proteccién social, econdémica y
juridica de la familia se encuentra sancionada en el articulo 39 CE, si bien no
procede hacer una interpretacion tan tendenciosa y en términos tan absolutos
de dicho principio, y sostener que los derechos de los terceros se hallan tan
rigidamente constrefiidos por la tutela de las necesidades de un nucleo familiar
del que no forman parte. Por otra parte, no debemos obviar que la propiedad
privada, que en las hipétesis estudiadas puede verse profundamente cercenada,
también se encuentra contemplada en nuestra Carta Magna. En concreto, en el
articulo 33 CE no sélo se reconoce el mds pleno de los derechos reales, sino
que se dispone que ningln sujeto «podrd ser privado de sus bienes y dere-
chos sino por causa justificada de utilidad piiblica o interés social, mediante
la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las
leyes». Por consiguiente, a la alegacion de la tutela constitucional de la familia
puede oponerse el cardcter tuitivo hacia el derecho de propiedad emanado del
mismo cuerpo legal.

Esta aseveracion resulta corroborada, segiin nuestra opinién, por la distinta
ubicacién en la que se encuentran contemplados sendos articulos. Mientras que
el derecho de propiedad se incluye en el Capitulo Segundo del Titulo Primero
de la Constitucion, destinado a los Derechos y libertades (en la Seccion 2.2,
De los derechos y deberes de los ciudadanos), la proteccién de la familia se
halla dispuesta en el Capitulo Tercero del mismo Titulo, bajo la ribrica De los

(59) En contra de nuestra postura y de la mencionada resolucién de la Audiencia de
Orense, en la SAP de Burgos de 10 de marzo de 1994 se hace la siguiente argumentacion,
que nos parece de todo punto inaceptable: «Por una parte, el principio constitucional de
proteccion a la familia permitiria entender que si en algin caso hubiera que forzar el texto
de la Ley para ajustarla a la realidad social como elemento que debe primar siempre en la
interpretacion de las normas juridicas, que, o sirven para dar adecuada respuesta a las nuevas
situaciones o no sirven para nada, seria precisamente en éste, en que la proteccion del derecho
a la vivienda recogido en el articulo 47 de la Constitucién, unida a la proteccién del grupo
familiar sancionada por el articulo 39, han hecho primar muchas veces el derecho a la vivienda
de los miembros de este grupo respecto del derecho sobre la vivienda familiar que pudieran
ostentar otros miembros o terceros ajenos, permitiendo la subrogacién en el arrendamiento
de quienes en principio no fueron parte en el contrato, que de esa forma ven su derecho a la
vivienda convertido en un derecho sobre ésta, o bien posibilitando la atribucién del uso de la
misma al cényuge no titular en los supuestos de crisis matrimonial en funcién de lo dispuesto
por el articulo 95 del Cédigo Civil. Por otra parte, estando como estd la vivienda familiar
amparada por nuestra Carta Magna, ;qué proteccion va a tener la vivienda de esta familia sin
entender que tiene un cierto derecho sobre ella, que no pueda estar subordinado en todo a la
libre voluntad del tercero propietario?».
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principios rectores de la politica social y economica. A tenor de lo previsto en
el articulo 53 CE, los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segun-
do —y, por ende la proteccidn del derecho de propiedad privada— vinculan a
todos los poderes publicos; en cambio, el reconocimiento, respeto y proteccion
de los principios acogidos en el Capitulo Tercero —entre los que se encuentra
la tutela de la familia— informardn la legislacién positiva, la prictica judicial
y la actuacién de los poderes publicos, y su alegacion en sede judicial habrd de
hacerse de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.

Ademads de todos los argumentos de indole formal esgrimidos, a nuestro modo
de ver, si atendemos al criterio de la justicia material —elemento que desgraciada-
mente omitimos de manera sistematica—, la respuesta habria de ser la misma. No
debemos ampararnos en rigidas estructuras técnicas para propiciar un resultado
absolutamente ilégico, no deseado y punitivo para quien no ha efectuado sino un
encomiable acto de liberalidad. En definitiva, resulta insostenible la consagracién
de la indefinida expropiacion sin contraprestacion de las mds relevantes facultades
dominicales, como son el uso y el disfrute de la vivienda propia.

A esta misma conclusion ha llegado, afortunadamente, el legislador catalan
al regular la atribucién del uso de la vivienda familiar, en el articulo 233-21
del Cdédigo Civil de Cataluia: «2. Si los conyuges poseen la vivienda en virtud
de un titulo diferente al de propiedad, los efectos de la atribucion judicial de
su uso quedan limitados por lo dispuesto por el titulo, de acuerdo con la ley.
Si los conyuges detentan la vivienda familiar por tolerancia de un tercero,
los efectos de la atribucion judicial de su uso acaban cuando este reclama su
restitucion. Para este caso, de acuerdo con lo establecido por el articulo 233-
7.2, la sentencia puede ordenar la adecuacion de las pertinentes prestaciones
alimentarias o compensatorias».

B) Vivienda inicialmente cedida en concepto de comodato

Cuando, como consecuencia de las particulares circunstancias concurrentes,
quepa considerar que los esposos habitaban en la vivienda ajena en virtud de
un contrato de comodato celebrado con sus legitimos propietarios, surge una
importante cuestion: el exconyuge del hijo de éstos, a quien en el procedimiento
matrimonial se atribuye judicialmente el uso del inmueble, ;continta su posesion
a titulo de comodato, o ha de ser considerado, desde entonces, como precaris-
ta? De la respuesta que se ofrezca a esta pregunta dependen directamente las
importantes consecuencias que se derivan de la crisis matrimonial en relacién
con las facultades dominicales de los propietarios de la vivienda.

Si atendemos al criterio sostenido, entre otras, en las ya mencionadas SSTS
de 26 de diciembre de 2005 y 31 de diciembre de 1994, la resolucion dictada
en el procedimiento matrimonial no altera la titularidad en virtud de la cual los
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conyuges ostentaban la posesion del inmueble destinado a vivienda habitual. La
ilacién de esta doctrina jurisprudencial, si la contemplamos de manera estricta y
sin apreciar los importantes matices inherentes a las hip6tesis analizadas, podria
llevarnos a concluir que el exconsorte del hijo de los propietarios de la vivienda
debe ser considerado comodatario en relacién con la misma. Seguramente, tal
inferencia colisiona enteramente con la verdadera intencién que los cedentes
del inmueble tuvieron en el momento en el que se perfecciond el contrato de
comodato.

Con el propoésito de corregir esta deduccion, MARIN LO6PEZ (60) entiende
que lo que se pretende destacar en estas resoluciones es, en realidad, que la
sentencia dictada en el proceso matrimonial no puede afectar negativamente a los
propietarios de la vivienda, ya que, por definicién, son terceros ajenos a dicho
juicio. Lo que trata de subrayar la jurisprudencia es que la sentencia matrimo-
nial no puede ubicar al exconsorte al que atribuye el uso de la vivienda en una
mejor posicién que la disfrutada con anterioridad a la ruptura conyugal. De este
modo, el citado autor advierte que esta doctrina no impide estimar extinguido
el contrato de comodato en estos supuestos, pues la sentencia atribuye el uso
de la vivienda al exconsorte del comodatario.

A esta misma conclusion llega nuestro Alto Tribunal en la STS de 2 de
octubre de 2008, donde expresamente se fija como doctrina jurisprudencial
—en cumplimiento de lo dispuesto en el dltimo inciso del parrafo tercero del
art. 487 LEC— la siguiente: «La situacién de quien ocupa una vivienda cedida
sin contraprestacion y sin fijacién de plazo por su titular para ser utilizada por
el cesionario y su familia como domicilio conyugal o familiar es la propia de
un precarista, una vez rota la convivencia, con independencia de que le hubie-
ra sido atribuido el derecho de uso y disfrute de la vivienda, como vivienda
familiar, por resolucién judicial». En esta resolucion, con apoyo explicito en
la linea jurisprudencial sentada a raiz de la STS de 26 de diciembre de 2005,
se concluye que con independencia de que inicialmente pueda identificarse el
uso concreto y determinado que sirve para calificar la relacion juridica como
un préstamo de uso, ha de convenirse que este elemento caracterizador ha
desaparecido al romperse la convivencia conyugal. Como consecuencia de
ello, tras la crisis matrimonial, quien posee el inmueble debe ser considerado
precarista, pues ha desaparecido el uso concreto y determinado al que eventual-
mente pudiera considerarse que fue destinada la vivienda cedida (se entregaba
para que viviera toda la familia unida, no parte de la misma) (61). De hecho,

(60) MARIN LOPEZ, op. cit., pags. 686 y 687.

(61) En este mismo sentido, vid., entre otras, SSTS de 14 de noviembre de 2008, 13 de
noviembre de 2008 y 30 de octubre de 2008 (tres Resoluciones coincidentes en la misma fecha)
y 29 de octubre de 2008. Con anterioridad, en la SAP de Asturias de 15 de abril de 1999 ya
se habia sostenido que el comodato inicial sufria su conversién en precario al quebrarse la
unidad familiar. Un caso especial se plantea en la STS de 13 de abril de 2009, donde, después
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normalmente el Tribunal Supremo no entra a valorar si antes de la crisis ma-
trimonial los esposos eran comodatarios o precaristas, dado que, aunque nos
encontrdramos frente a un préstamo de uso, ha de considerarse ya extinguido.

Completamente de acuerdo con esta vision, en la STS de 18 de enero de
2010 (62), dictada por el Pleno del Tribunal Supremo, se exponen los siguientes
razonamientos:

— Cuando el propietario de la vivienda la haya cedido gratuitamente a uno
de los conyuges mediante un contrato (antes o durante el matrimonio),
y con posterioridad su uso se atribuye judicialmente al consorte no con-
tratante, éste no se subroga en la misma relacién que ligaba al esposo
contratante con el dominus, ya que la autoridad judicial no puede crear
un titulo que altere las relaciones contractuales existentes entre las partes
(art. 96 CC). Por consiguiente, la relacién contractual no contintia con el
conyuge no contratante, de tal modo que se confirma la doctrina sentada
en la STS de 3 de abril de 2009. Por este motivo, debe concluirse que
aunque el titulo que permitié al cényuge el uso de la vivienda perte-
neciente al tercero goce de naturaleza contractual, no se mantiene esta
relacion con el otro consorte, a quien se ha conferido el uso del inmueble

de adherirse expresamente a la mencionada doctrina jurisprudencial, concluye en sentido con-
trario al desahucio, al apreciar importantes matices en el concreto caso enjuiciado: «Pero lo
que resulta relevante en la situacioén analizada es el hecho de que la actora, ahora recurrente,
no es la plena propietaria de la vivienda, y también, lo que es mds trascendente a los efectos
de este recurso, que el derecho de usufructo lo adquirié de su hijo, quien hasta ese momento
habia ostentado el pleno dominio del inmueble, cuando el hogar familiar de la entonces esposa,
ahora recurrida, ya estaba fijado en el domicilio del que ahora se pretende su desalojo. En
definitiva, cuando la actora adquirié el usufructo, su hijo pasé a ser el nudo propietario de
la vivienda, y era plenamente conocedora de que en la misma residia él acompafiado de su
esposa, configurando tal domicilio, por tanto, el hogar familiar de los dos cényuges, consin-
tiendo en todo momento que continuara tal uso. Consentimiento al que no fue ajena la ahora
recurrida, cuando no se opuso, en su momento, a que se produjera la venta del usufructo de
la vivienda propiedad del que entonces era su marido. Por ello, la calificacion de la relacién
juridica como de comodato efectuada por la Audiencia debe mantenerse ahora en esta sede,
aunque no porque la razén de la cesién del uso de la vivienda fuera la de servir de hogar
conyugal, sino porque los datos anteriores permiten concluir que la recurrente permitié, no
que en la vivienda se constituyera el hogar familiar, sino que continuara ese uso, iniciado
por quien hasta entonces era pleno propietario de la vivienda, el esposo de la recurrida, y
que como consecuencia de la venta del derecho de usufructo a sus padres pasé a ser el nudo
propietario. Lo cierto es que sélo tras el convenio alcanzado por la recurrida y su esposo,
homologado judicialmente, en virtud del que se atribuyé el uso de la vivienda conyugal al hijo
comun y a la ahora demandada, la recurrente decide emprender la accion tendente a obtener
la posesién del inmueble, lo que podria conculcar incluso el articulo 7.1 del Cédigo Civil».

(62) En el mismo sentido que esta resolucion, vid. la interesante exposicion efectuada
por CUENA, op. cit., pags. 368 a 372. La hipétesis juzgada en esta decision incluye un im-
portante matiz: el exmarido, a quien no se atribuye el uso de la vivienda, es copropietario
de la misma junto con su hermana. A pesar de ello, no puede oponerse a dicha hermana la
concesion judicial de su uso la exmujer del otro condémino.
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en virtud de una sentencia dictada en pleito matrimonial (el ejemplo del
contrato de arrendamiento es significativo, puesto que el articulo 15 LAU
permite que se produzca subrogacién, pero siempre que se cumplan los
requisitos establecidos en el parrafo segundo).

— La regla que debe mantenerse en esta materia serd, por lo tanto, que
los derechos del propietario dirigidos a recuperar el local cedido como
vivienda dependen de la existencia o no de un contrato con el cényuge
que la ocupa de modo efectivo. Cuando se pruebe la existencia del
contrato con éste, se aplicaran sus reglas; sin embargo, si la posesién
constituye una mera tenencia tolerada por el dominus, habra que apreciar
la presencia de un precario, con el consiguiente reconocimiento de su
facultad de recuperar la posesion de la vivienda en cualquier momento.

En nuestra opinidn, esta doctrina jurisprudencial, ya consolidada, resulta
plenamente acertada, pues, si bien en el articulo 1742 del Cédigo Civil no se
concibe el préstamo de uso como un contrato exclusivamente intuitu personae,
si se admite la posibilidad de su configuracidon en contemplacion a la persona
del comodatario (63). Para determinar el caricter personalisimo del contrato,
habrd que acudir a las reglas hermenéuticas contenidas en los articulos 1281
a 1289 del Cdédigo Civil; no obstante, a nuestro juicio, siempre debemos tener
presente lo dispuesto en el dltimo de estos preceptos, y resolver las posibles
dudas a favor de la menor transmisién de derechos por parte del comodante.

(63) Segtin PEREZ DE ONTIVEROS (op. cit., pag. 229), el articulo 1742 del Cédigo Civil
no es mds que una aplicacién concreta del articulo 1257 del mismo cuerpo legal. Nuestro
Cadigo sigue la senda trazada por el articulo 1879 del Code francés, donde se dispone: «Les
engagements qui se forment par le prét a usage passent aux héritiers de celui qui préte, et aux
héritiers de celui qui emprunte. Mais si [’on n’a prété qu’en considération de I’emprunteur, et
a lui personnellement, alors ses héritiers ne peuvent continuer de jouir de la chose prétée».
Ya en el articulo 1632 del Proyecto de Cédigo Civil de GArcia GOYENA se adoptaba idéntica
solucién («Las obligaciones y derechos que nacen del comodato, pasan d los herederos de
ambos contrayentes, d no ser que el préstamo se haya hecho en contemplacion d solo la
persona del comodatario, en cuyo caso los herederos de este no tienen derecho d continuar
en el uso de la cosa prestada»). Sin embargo, la opcién de politica legislativa acogida en
Italia difiere de esta tendencia, pues de dos preceptos del Codice Civile se desprende que, en
principio, se trata de un contrato intuitu personae: segundo parrafo del articulo 1804 («[el
comodatario] Non puo concedere a un terzo il godimento della cosa senza il consenso del
comodante») y articulo 1811 («In caso di morte del comodatario, il comodante, benché sia
stato convenuto un termine, puo esigere dagli eredi I’'immediata restituzione della cosa»).
Lo mismo cabe afirmar en relacién con el ordenamiento juridico aleman, ya que en el § 605
BGB se dispone: «Der Verleiher kann die Leihe kiindigen: ...3. wenn der Entleiher stirbt» (el
comodante puede resolver el comodato si el comodatario fallece). En el mismo sentido que los
Codigos italiano y alemdn, podemos hacer referencia, dentro de nuestro Derecho histérico, a
las Partidas de Alfonso X (Ley V del Titulo II de la Partida V: «Moriéndose alguno d quien
hobiesen emprestado caballo ¢ otra cosa semejante, tenudo es su heredero de la tornar d
aquel que la empresto...»).
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En la hipdtesis estudiada en este trabajo, parece razonable sostener que la
cesion gratuita del inmueble se efectud con cardcter personalisimo, dado que los
propietarios celebraron el préstamo de uso en atencién a su hijo. En principio,
pensar lo contrario no resulta 16gico, ya que aquéllos normalmente llevan a cabo
la liberalidad con el propdsito de favorecer a su hijo, y no al conyuge de éste
de manera individual. A nuestro modo de ver, en estos supuestos cabe apreciar
un importante componente de confianza, pues los propietarios del inmueble lo
ceden gratuitamente a su hijo, y no a cualquier otra persona. Habitualmente,
este componente fiduciario no se halla presente en relacién con el exconsorte
del hijo de los propietarios, quien, con anterioridad a la crisis matrimonial,
venia ocupando la vivienda como inevitable efecto de su unién conyugal (64).

Consecuentemente, una vez planteada la ruptura matrimonial, si se procede a
la concesioén judicial del uso de la vivienda al excényuge del hijo de sus duefios,
debe entenderse que se ha extinguido el uso especifico para el que se celebrd
el comodato y, por lo tanto, el contrato mismo (65) (ex arts. 1749 y 1289 CC).

No obstante todo lo anterior, ha de concederse al beneficiario de la atribucion
judicial la posibilidad de probar que del concreto préstamo de uso celebrado no
se predica su cardcter intuitu personae.
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RESUMEN

PRECARIO
COMODATO
CESION VIVIENDA

Tradicionalmente ha resultado muy ha-
bitual la cesion gratuita del uso de una
vivienda a un descendiente, con el pro-
posito de que este establezca en ella su
hogar familiar junto con su conyuge. La
configuracion juridica que se otorgue por
las partes a esta cesion es de capital rele-
vancia, pues de ella se desprenden impor-
tantes efectos juridicos, de tal forma que la
posicion de los propietarios del inmueble
puede llegar a experimentar un inesperado
debilitamiento. El problema emerge, prin-
cipalmente, cuando las partes nada han
manifestado expresamente sobre la natura-
leza o consecuencias de tal cesion gratuita
y sobreviene un procedimiento judicial de
crisis matrimonial entre los cesionarios.
En este estudio se aborda el andlisis de
la evolucion jurisprudencial sobre la mate-
ria: desde las inquietantes decisiones que
menoscababan la posicion juridica de los
propietarios, hasta la actual tendencia en
la que, de manera uniforme, se respetan
definitivamente sus intereses.

ABSTRACT

PRECARIOUS
COMMODATUM
HOUSING UNIT ASSIGNMENT

Traditionally, people of mature age are
quite given to allowing a child or grand-
child and his or her partner to use some
house or flat of theirs for free. This is their
way of helping the young people set up a
home of their own. How the parties set
up the assignment arrangement legally is
a point of capital importance. Vital legal
effects depend on it. Circumstances may
render the owners’ position unexpectedly
weak. When the parties have neglected to
put anything into actual words concerning
the nature or consequences of the gratui-
tous assignment, the main problem is likely
to occur if the young couple breaks up and
files for separation or divorce. This study
looks at the evolution of case law on the
subject, from disturbing rulings that play
havoc with the owners’ legal position to the
current trend, where the owners’ interests
are uniformly and definitively respected.

(Trabajo recibido el 12-7-2012 y aceptado
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I. INTRODUCCION

Tras la reforma del Coédigo Civil por Ley 11/1981, de 13 de mayo, en
materia de filiacion, patria potestad y régimen econdmico del matrimonio, sus
articulos 1315 a 1324, ambos inclusive, contienen una serie de normas de ca-
racter general, referidas a la economia del matrimonio, que son aplicables a
todos y cada uno de los celebrados, independientemente de si se rigen por un
estatuto de comunidad o uno de separacion, a las que se les denomina régimen
matrimonial primario, expresion procedente de la doctrina francesa e introducida
en nuestro Derecho por LAcruZ (1).

Una de las reglas que integran el régimen matrimonial primario es la con-
fesion sobre el cardcter de los bienes realizada entre cényuges, recogida en el
articulo 1324 del Cédigo Civil, y que va a ser el objeto de este trabajo. Este
precepto dispone que para probar entre conyuges que determinados bienes son
propios de uno de ellos, serd bastante la confesion del otro, pero tal confesion,
por st sola, no perjudicard a los herederos forzosos del confesante, ni a los
acreedores, sean de la comunidad o de cada uno de los conyuges.

II. PRECEDENTES

Los antecedentes del articulo 1324 del Cdédigo Civil se remontan a la an-
tigua teoria sobre la confesion de la dote (2), propia del Derecho romano y
desarrollada en el Derecho Comun medieval, que implicaba que se dudase de
la confesion efectuada por el marido de haber recibido ciertos bienes de su es-
posa en concepto de dote, si su entrega no estaba reflejada de modo fehaciente.
Esta desconfianza, que se producia generalmente cuando la confesion de dote
se realizaba después de la celebracién del matrimonio, indujo a equipararla a
una donacién, o a un legado, si la confesion se hacia en testamento. Esta con-
figuracién supuso una garantia para los terceros acreedores y legitimarios que
fuesen perjudicados por la confesion, ya que se les reconocia la posibilidad de
impugnar la declaracién realizada en fraude de sus derechos (3). Esta doctrina
se ve todavia reflejada en el articulo 170 LH.

Dicho todo lo anterior, debemos advertir que con anterioridad a la reforma
del Cédigo Civil por Ley 11/1981, de 13 de mayo, en materia de filiacidn,
patria potestad y régimen econémico-matrimonial, era un problema sumamente

(1) Lacruz BERDEJO, J. L. y otros, Elementos de Derecho Civil, IV-1.° (Barcelona,
1990), pag. 279.

(2) Asi lo recoge la reciente STS de 18 de junio de 2012.

(3) Cfr. Ley 19, Titulo 9.°, Partida 6.%; Ley 53 de Toro, nim. 52; y ESCRICHE, J., Dic-
cionario razonado de Legislacion y Jurisprudencia, 11 (Madrid, 1874), pag. 734.
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discutido el de la validez y eficacia que debia darse a la manifestaciéon que
hacia un cényuge sobre la pertenencia exclusiva al otro de un determinado
bien, o sobre el caricter totalmente privativo de la prestacion con la que el
otro conyuge realizaba la adquisicién de un bien. El precepto del Cédigo Civil
que se referia a esta cuestion era el articulo 1407 que disponia: «se reputan
gananciales todos los bienes del matrimonio, mientras no se pruebe que per-
tenecen privativamente al marido o a la mujer». Esta norma establecia una
presuncion legal en pro del cardcter comiin de los bienes adquiridos durante el
matrimonio (ganancialidad), aplicable en la relacién de los cényuges entre si y
en la relacién de estos con sus sucesores y terceros, no bastando para destruir
tal presuncion ni el estado posesorio de los bienes por uno de los cényuges,
ni tampoco la confesién que uno de los cényuges hiciese a favor del otro.
Era necesario para destruir tal presuncion, seguin la jurisprudencia (4), por lo
general, la prueba documental y publica, sin que bastase la confesién de los
conyuges, ya que se trataba de contrarrestar una presuncion legal, contra la
cual son ineficaces las presunciones de signo contrario. La prueba en contrario
estaba siempre a cargo de la persona beneficiada por la posible calificacién
de privaticidad. Y la fuerza de la presuncion establecida era tal que imponia,
como digo, una fuerte carga probatoria a quien pretendiera ampararse en la
excepcionalidad que el antiguo articulo 1407 recogia (5).

Durante la vigencia del articulo 1407, su aplicacién se producia sobre todo
en las adquisiciones de bienes inmuebles que durante el matrimonio se hacian
con dinero de la mujer, con la correspondiente aseveracién por parte del ma-
rido. En estos casos, aunque la regla de este precepto contenia una presuncion
iuris tantum, no bastaba la confesiéon que el marido hiciera en la escritura de
compra de haberse realizado la adquisicién con dinero de la mujer, pues tenfa
que constar su procedencia (6) para que perjudicase a tercero. Por esto, si la
adquisicion se queria inscribir en el Registro de la Propiedad, el registrador
practicaba la inscripcién a nombre del favorecido por la confesién y hacia constar
tal circunstancia, sin que el asiento prejuzgase la naturaleza privativa o ganancial
del bien, ya que no dirimia si el bien adquirido era privativo o ganancial (de
acuerdo con el art. 95, regla 2.* RH en su redaccién anterior), por lo que se
presumia ganancial al amparo del citado articulo 1407.

De otro lado, el anterior articulo 1407 del Cédigo Civil trataba también de
impedir el encubrimiento de donaciones entre cényuges durante el matrimonio,
prohibidas por el antiguo articulo 1334 del Cédigo Civil. Hoy, con la reforma del

(4) SSTS de 24 de noviembre de 1960, 28 de octubre de 1965 y 27 de mayo de 2005,
entre otras muchas.

(5) Vid. SSTS de 13 de noviembre de 1917, 2 de febrero de 1925, 31 de marzo de 1930
y 21 de noviembre de 1950.

(6) Tenia que hacer constar en la escritura, la procedencia del dinero o de los bienes
objeto de la subrogacion o sustitucion, citando los mismos.
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Cadigo Civil por Ley 11/1981, de 13 de mayo, estas donaciones entre conyuges
estan admitidas en nuestro Derecho (art. 1323 CC).

1. JUSTIFICACION

La posibilidad de que los conyuges puedan confesar el carcter de los bienes
de su matrimonio y que tal confesién produzca plenos efectos entre ambos (7),
obedece a que la regulacién que del régimen econémico-matrimonial contiene
el Codigo Civil se caracteriza por un marcado principio de libertad (8) que se
manifiesta también, entre otros, en el articulo 1315, que permite la libertad en
la determinacién del régimen econémico; en el articulo 1325, que da libertad
en cuanto a su estipulacién, modificacién o sustitucién; y en el articulo 1355, al
permitir que los conyuges atribuyan cardcter ganancial a los bienes que adquieran
a titulo oneroso durante el matrimonio, con independencia de cudl sea la proce-
dencia y la forma y plazos de satisfaccion del precio o contraprestacion, y que
los conyuges atribuyan la condicién de gananciales a bienes que fueran privativos.

IV. AMBITO DE APLICACION

No ha sido pacifica la determinacién de a qué régimen econémico del
matrimonio se aplica el articulo 1324 del Cédigo Civil.

Algtn autor (9) entiende que este articulo dispone la vinculatoriedad de
la declaracién de uno de los cényuges de que un determinado bien o unos
determinados bienes no pertenecen a la comunidad, sino que son privativos
del otro conyuge, lo que implica que hay un régimen con una comunidad por
un lado y bienes privativos por otro: esto se da precisamente en el régimen de
gananciales, pero no en otros; la mencién de bienes comunes del articulo 1441

(7) La STS de 25 de septiembre de 2001, asi lo considera al afirmar que el articulo
1324 del Cddigo Civil atribuye eficacia probatoria, inter partes, es decir, en el ambito de
las relaciones entre los conyuges, mas concretamente de uno frente al otro, al preservar los
intereses de los herederos forzosos del confesante y de los acreedores, para no blindar situa-
ciones de posibles fraudes. En iguales términos se pronunciaron las SSTS de 8 de octubre de
2004 y 29 de noviembre de 2006. Véase este criterio en LASARTE, C., Principios de Derecho
Civil, VI (Madrid/Barcelona/Buenos Aires, 2008), pag. 180, y SANCHEZ-CALERO, F. J., Curso
de Derecho Civil, IV (Derecho de Familia y Sucesiones), coordinado por el mismo autor
(Valencia, 2004), pag. 164.

(8) La STS de 18 de junio de 2012 establece que el articulo 1324 del Cédigo Civil
facilita, mediante la confesion por parte de un cényuge, que los bienes son propiedad del
otro, una prueba de autonomia de las titularidades. En parecidos términos se pronuncia la
STS de 8 de octubre de 2004.

(9) O'CALLAGHAN MuNoz, X., Cddigo Civil comentado y con jurisprudencia (Madrid,
2006), pag. 1339.
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del Cédigo Civil, aplicable al régimen de separacién de bienes y al régimen de
participacién, no tiene nada que ver con este precepto, pues no hay comunidad
sino solo bienes privativos que, en muchos casos, pertenecerdn a los cényuges
en pro indiviso y por mitad.

De otro lado, se ha considerado que el articulo 1324 del Cédigo Civil es
aplicable con independencia del régimen econdmico-matrimonial que rija entre
los cényuges (10), afirmacion esta que ha sido precisada en el sentido siguiente:
este articulo se puede aplicar cualquiera que sea el régimen del matrimonio, con
tal de que sea posible la existencia de bienes privativos de los cényuges (11).
En realidad creo que es mejor hablar de bienes propios de los cényuges que
de bienes privativos, ya que la redaccién del articulo 1324 no habla de bienes
privativos, sino de bienes propios, y estos existen, ademds de en la sociedad de
gananciales, en los regimenes de separacién y de participacion en las ganancias,
por lo que cabe que en estos dos dltimos regimenes matrimoniales existan bienes
cuya propiedad no pueda determinarse y para los que la confesién prevista en
el articulo 1324 del Cddigo Civil pueda resultar de gran utilidad.

Debe destacarse, ademds, la propia ubicacién del articulo 1324 entre las
disposiciones generales del régimen econdémico-matrimonial (el denominado
régimen matrimonial primario), que permite su aplicaciéon mds alld de los re-
gimenes de comunidad.

Aclara lo tratado hasta aqui la STS de 8 de octubre de 2004 (12) al decir que
el articulo 1324 del Cédigo Civil es aplicable, no solo a los casos de obtencién de
la privatividad de bienes que en relacién con su adquisicién serian gananciales,
sino también a los supuestos contrarios, como regla de justa correspondencia,
en cuanto un bien privativo pueda pasar a ganancial, por la declaracién del que
por ello resulte perjudicado. Asimismo este articulo resultard aplicable, por igual
razén, a situaciones similares, como la del pleito que dio lugar a esta sentencia,
donde el marido, duefio privativo de toda la finca, concede en escritura publica la
mitad indivisa a su mujer, dando origen a una situacion privativa compartida; o
cuando el marido concurre a una adquisicion realizada por la mujer confesando
que el dinero objeto del pago es privativo de ella.

Los hechos que dieron lugar al pleito no contemplan un régimen de partici-
pacion ni de separacion de bienes. El régimen existente entre los cényuges era el
ganancial, pero la flexibilidad con que el TS aplica esta norma es significativa.

(10) GavIDIA, J. V., La confesion de privatividad de bienes de la sociedad conyugal
(Madrid, 1987), pag. 69, y ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil, IV (Derecho de Fa-
milia) (Madrid, 2008), pag. 153.

(11) HEeRRrERO, M. J., en Comentario del Codigo Civil. Ministerio de Justicia, II (Madrid,
1993), pag. 599, y CLEMENTE MEORO, M., en Derecho de Familia, coordinado por Gema
DiEz-Picazo GIMENEZ (Cizur Menor - Navarra, 2012), pag. 573.

(12) Vid. el extracto y la anotacién que de esta sentencia hace GARcia CANTERO, G.,
en ADC, 1 (2006), pags. 473-475.
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Esta sentencia se origina cuando la mujer demanda a su marido al ejercitar la
accioén de divisién de la cosa comun en relacién a una finca que inicialmente era
privativa de este y de la que en 1990, ya casados, la demandante adquiri6 del
demandado una mitad indivisa, se hizo constar en la escritura expresamente que
el dinero invertido en la compraventa era de exclusiva propiedad de la esposa.
El marido niega este extremo y reconviene al solicitar que se declare ganancial
la mitad de otro piso que su mujer adquirié de €l por el mismo sistema, también
en 1990. El juzgado da plenamente la razén al marido. La audiencia estima la
apelacién al acoger integramente la pretension de la actora. E1 TS no da lugar
al recurso de casacion.

V. LA CONFESION COMO MEDIO DE PRUEBA

La expresion confesion contenida en el articulo 1324 del Cédigo Civil no
puede tomarse en el sentido que tenia en la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881, ni en los ahora derogados articulos 1231 a 1239 del Cdédigo Civil,
donde se regulaba la confesién como prueba de las obligaciones. Ciertamente, la
confesion del articulo 1324 del Cédigo Civil recae sobre hechos y también puede
hacerlo sobre situaciones juridicas (esto es, las que declaren sobre la titularidad
de los bienes), y también puede destruirse por prueba en contrario. Ahora bien,
confesado por uno de los conyuges que los bienes objeto de la confesién son
privativos del otro, ello confiere una titularidad, no solo infer partes, sino erga
omnes, con la excepcioén de los acreedores y los legitimarios (13). Esta efica-
cia probatoria preserva los intereses de los herederos forzosos del confesante
y de los acreedores, para no blindar situaciones de posibles fraudes (14), pero
permite que tal declaracidon se constituya en prueba eficaz y bastante para que
determinados bienes sean considerados, aun perteneciendo a la comunidad o
al conyuge que la hace, como propio del otro (15). En efecto, la fuerza que
otorga el articulo 1324 del Cédigo Civil, hace que pueda eludirse, mediante tal
declaracién de voluntad, el valor o la regla de presuncién de ganancialidad de
bienes del articulo 1361 del Cdédigo Civil (16), y que situaciones como aque-
llas en que se produzca la falta de precio (se permite que sin €l la causa de tal
traspaso de propiedad sea la mera declaracion de voluntad del perjudicado), o
la precariedad o desproporcién del mismo, no afecten a la validez de la decla-
racién, salvo que exista una prueba muy fuerte y eficiente en contrario, o que

(13) Vid. STS de 29 de noviembre de 2006.

(14) SSTS de 25 de septiembre de 2001, 8 de octubre de 2004 y 29 de noviembre de 2006.

(15) SSTS de 8 de octubre de 2004 y 30 de junio de 2009.

(16) Y, también, la presunciéon de que los bienes pertenecen a ambos cényuges por
mitad o en proindiviso de los regimenes de separacion (art. 1441 CC) y de participacién en
las ganancias (arts. 1413 y 1414 CC).
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se d€ la existencia de situaciones enervantes, como serian las del error, el dolo
o el engafio o la falta de capacidad del que la hace, en cuyos casos si faltaria
propiamente el consentimiento (17).

Conviene precisar que la confesion del articulo 1324 del Cédigo Civil, como
prueba de que un determinado bien, es propiedad del otro cényuge, es un medio
probatorio mds que carece de cardcter absoluto, pues cabe prueba eficaz y conclu-
yente en contrario (18). Esta declaracién no es un negocio juridico traslativo del
dominio, ni atribuye un titulo, por lo que no opera si existe certidumbre sobre la
pertenencia de los bienes, al limitarse a constatar que unos determinados bienes
tienen como titular exclusivo uno de los cényuges (19). Como tiene declarado
la jurisprudencia, las cosas son lo que son y no lo que las partes quieren que
sean (20). De este modo, hecha la confesién por uno de los cényuges sobre el
caricter propio o ganancial de un determinado bien o bienes del matrimonio,
habrd que pasar por ella mientras no quede desvirtuada la aseveracion.

VL. REQUISITOS

En este epigrafe trataré los requisitos que ha de reunir el autor o autores de
la confesion, luego me referiré al objeto sobre el que habrd de recaer esta, para
terminar con la forma que ha de tener la confesion segiin el modo en que se haga.

A) SuJETOS

El confesante deberd ser uno de los cényuges y dentro de ellos aquel a
quien deba perjudicar la confesién (21). La confesién del articulo 1324 del
Cédigo Civil no tiene carécter personalisimo, por lo que, fallecido un cényuge,
la posibilidad de confesar se transmite a sus herederos, como lo han reconocido
las Resoluciones de la DGRN de 27 de junio y 16 de octubre de 2003 (22). A
mi juicio, no deberfa plantear ningiin problema la confesién por representante
con poder especial.

(17) Cfr. STS de 8 de octubre de 2004.

(18) SSTS de 18 de julio de 1994, 25 de septiembre de 2001 y de 8 de octubre de 2004.

(19) SSTS de 8 de octubre de 2004 y 29 de noviembre de 2006.

(20) SSTS de 30 de octubre de 1999 y 30 de noviembre de 2010, entre otras muchas.

(21) SSTS de 25 de septiembre de 2001 y 29 de noviembre de 2006.

(22) En contra, CUADRADO PEREZ, C., en Tratado de Derecho de la Familia, 111 (Cizur
Menor - Navarra, 2011), pag. 250, entiende la confesion como un acto personalisimo, de tal
manera que no deberia admitirse su realizacién por medio de apoderado; pero, si uno de los
conyuges diera un poder especial a otro sujeto para efectuar la confesion, el otorgamiento de
dicho poder representarfa, en si mismo, la declaracién del cardcter privativo del bien afectado.
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Dicho lo anterior, debemos advertir: a) que como la confesién del articu-
lo 1324 del Cédigo Civil es una declaracién de verdad, dirigida a constatar que
unos determinados bienes tienen como titular exclusivo uno de los conyuges, y
no un negocio juridico traslativo del dominio (23); b) que como el matrimonio
produce de derecho la emancipacién (art. 316 CC); y ¢) que como la confesion del
articulo 1324 por si sola no perjudica ni a los legitimarios ni a los acreedores del
confesante, seria suficiente con la emancipacion para poder realizar esta confesion.

No obstante, el Tribunal Supremo en sentencia de 29 de noviembre de 2006
afirma que el confesante, a los efectos del articulo 1324 del Cédigo Civil, ha de
tener capacidad de obrar y poder de disposicién. Este criterio lo habia defendido
con anterioridad un sector de la doctrina, cuando consideraba que el confesante
debia tener capacidad para disponer del bien objeto de la confesién (24).

B) OBIETO

La confesion del articulo 1324 del Cédigo Civil ha de recaer sobre hechos y
también puede hacerlo sobre situaciones juridicas (esto es, las que declaren sobre
la titularidad de los bienes) (25). Lo que habitualmente se confiesa es la titularidad
de los bienes, pero no cabe que se produzca sobre datos de derecho. Si a pesar de
todo tuviese por objeto la produccién de una transmision patrimonial, estariamos
ante un negocio juridico simulado, tras el que se ocultaria una donacién (26).

Esta confesién o manifestacién podra ser impugnada por los herederos le-
gitimarios del confesante e incluso por él mismo, cuando se dé la existencia
de situaciones enervantes, como serian las del error, el dolo o el engafio o la
falta de capacidad del que la hace, en cuyos casos si faltaria propiamente el
consentimiento (27). Lo que se impugna es solo la valoracién de la confesion,
y no el negocio juridico que asevera.

C) CIRCUNSTANCIALES

Los requisitos circunstanciales se concretan en el tiempo y la forma: a) en
cuanto al tiempo, la confesién deberd hacerse durante el matrimonio, compren-

(23) SSTS de 8 de octubre de 2004 y 29 de noviembre de 2006. Este criterio fue recogido
con anterioridad en la resolucién de la DGRN de 13 de febrero de 1999.

(24) HERRERO, M. I, 0. ¢., nota 11, pdg. 599, y MARTINEZ CALCERRADA, L., en Comen-
tario del Codigo Civil, coordinado por Ignacio SIERRA GIL DE LA CUESTA, VII (Barcelona,
20006), pags. 73 y 74.

(25) Vid. STS de 29 de noviembre de 2006.

(26) Lacruz BERDEJO, J. L. y otros, o. c., nota 1, pags. 374 y 375.

(27) Cfr. STS de 8 de octubre de 2004.
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diendo los supuestos de separacion, tal y como se desprende del propio articu-
lo 1324 del Cédigo Civil cuando dice para probar entre conyuges... (28).
Segtin la Resolucién de la DGRN, de 27 de junio de 2003, cabe la confesién
con posterioridad incluso al fallecimiento de uno de los cényuges, al trasmitir-
se la posibilidad de confesar a sus herederos, sin que exista precepto legal al-
guno que imponga que se deba hacer dentro de una particion hereditaria (29);
y b) sobre la forma, podrd ser judicial o extrajudicial, esta ultima, a su vez,
cabe que sea inter vivos o mortis causa, no requiere la inter vivos forma alguna
especifica, si bien ha de sefialarse la conveniencia, a efectos probatorios, de
que conste en documento. La forma mas adecuada de hacerla, cuando afecta a
inmuebles, es mediante un acta de confesién (acta de manifestacion notarial),
para que el notario consigne la manifestacion del conyuge sobre la naturaleza
propia o ganancial de un determinado bien o bienes, y posibilitar su inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad. La mortis causa tendrd que someterse a
las formalidades propias del testamento por tener que estar dentro de este (30).

VII. EFECTOS ENTRE LOS CONYUGES Y SUS HEREDEROS NO LE-
GITIMARIOS

La confesion tiene el valor de prueba bastante cuando el problema de la
calificacién del bien se origina entre los cényuges o entre ellos y sus herederos
voluntarios, atribuyéndole plenos efectos en el dmbito de las relaciones entre
los cényuges, y mds concretamente de uno frente al otro. Asi lo reconocié la

(28) Vid. STS de 29 de noviembre de 2006.

(29) Los hechos que dieron lugar a esta resolucion fueron los siguientes: una finca se en-
cuentra inscrita en el Registro a favor de uno de los conyuges para su sociedad de gananciales,
por haberla adquirido el esposo sin haber hecho ninguna afirmacion sobre el caricter del dinero
pagado. Fallecida la esposa, el marido, actuando en su propio nombre y en el de los hijos comu-
nes, que son los tnicos legitimarios de ambos, en virtud de poder, en el que se le autoriza aunque
exista autocontratacion o contraposicion de intereses, hace constar que el dinero que se invirti6
en la compra era privativo del marido. Presentada en el Registro la escritura, la registradora
suspende la constancia registral de la misma, dado que la confesion de privatividad solo puede
ser realizada por el consorte (fallecido) o resultar de la particién hereditaria. El notario recurre.
Es preciso aclarar que la finca la adquirié el marido exclusivamente, y que la misma se
inscribi6é a nombre de €l y de su esposa, pero no se hizo constar en la inscripcién el cardcter
del bien ni tampoco si en la adquisicion hizo aquel alguna aseveracion sobre el cardcter del
precio, ni tampoco si adquiria para la sociedad de gananciales. El recurso fue admitido, pues
la confesion puede hacerse en cualquier momento, y no es un acto personalisimo, por lo que,
fallecido un cényuge, la posibilidad de confesar se transmite a sus herederos, sin que exista
precepto legal alguno que imponga que se haga dentro de una particién hereditaria.

(30) Para CuapraDO PEREZ, C., 0. c., nota 22, pag. 251, la confesion realizada en
testamento tiene cardcter irrevocable, al considerar que ha de aplicarsele analégicamente lo
dispuesto en el articulo 741 del Cédigo Civil sobre el reconocimiento de un hijo hecho en
testamento.
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jurisprudencia, como ya vimos (31), en sentencias de 25 de septiembre de 2001
y 8 de octubre de 2004 (32). Posteriormente, la STS de 29 de noviembre de
2006 matiza la afirmacion anterior al considerar que cuando uno de los cén-
yuges declara los bienes objeto de la confesion, privativos (propios) del otro,
confiere una titularidad, no solo inter partes, sino erga omnes, con la excepcion
de los acreedores y los legitimarios del confesante, y desvirtia la presuncién
de ganancialidad del articulo 1361 del Cdédigo Civil (33).

De este modo, el beneficiado por la confesion estd plenamente legitimado
para el ejercicio de todas las facultades correspondientes al propietario, sin que
pueda el confesante, como se desprende de las SSTS de 30 de octubre de 1996
y 8 de octubre de 2004, desdecirse de su declaracion, ya que tal pretension seria
contraria a la buena fe e irfa contra la doctrina de los propios actos.

De ahi que el articulo 95.4 RH permita la inscripcién del bien inmueble a
nombre del cényuge favorecido. Y que el articulo 95.6 RH sea terminante al
establecer que no se consignard la confesidon contraria a una aseveracion o a
otra confesion previamente registrada de la misma persona (34).

Pero también es cierto que esta confesion no aparece configurada en nues-
tro ordenamiento juridico como una declaracién de voluntad, que fija frente a
todos el cardcter privativo del bien al que se refiere (sin perjuicio de su posible
impugnacion si se efectia en fraude o perjuicio de terceros o no se corresponde
con la realidad), sino que se manifiesta como un simple medio de prueba de
esta circunstancia, que opera en la esfera interconyugal y que carece de vir-
tualidad para desvirtuar, por si sola, en perjuicio de los herederos forzosos del
confesante y de los acreedores comunes o de uno de los cényuges, la presuncién
de ganancialidad recogida en el articulo 1361 del Cddigo Civil (35); aunque

(31) Véase epigrafe V de este trabajo sobre la confesion como medio de prueba.

(32) En el mismo sentido se pronunci6 la resolucién de la DGRN de 5 de marzo de 1999.

(33) Estadoctrina, aunque la STS no lo reconozca expresamente, es perfectamente aplica-
ble a la presuncién de que los bienes pertenecen a ambos cényuges por mitad, de los regimenes
de separacién (art. 1441 CC) y de participacion en las ganancias (arts. 1413 y 1414 CC).

(34) Elarticulo 95.6 RH alude precisamente a la confesion contraria de la misma persona,
lo que implica que se basa en el siguiente principio general: quienes declararon expresa y
reiteradamente que un bien inscrito es ganancial no pueden, a través de una simple confesion,
cambiar su cardcter y pasarlo a privativo de uno de ellos, al no poderse hacer constar en el
Registro de la Propiedad una aseveracion contraria a otra anterior ya registrada. Véanse las
Resoluciones de la DGRN de 9 de enero de 2001, 27 de junio de 2003 y 4 de junio de 2012.

(35) Cfr. Resoluciones de la DGRN de 5 de marzo de 1999 y 13 de junio de 2003. El
articulo 95.2 RH exige que, en las adquisiciones a titulo oneroso, se justifique el caricter
privativo del precio o de la contraprestacion mediante prueba documental piblica; la simple
manifestacién del adquirente de que emplea, para su adquisicion, dinero privativo no es su-
ficiente para destruir registralmente la presuncién de ganacialidad. Véase la Resolucion de la
DGRN de 18 de octubre de 1999, pues la manifestacion hecha ante notario de tal circunstancia
es prueba documental y publica de que tal manifestacion se ha realizado, pero, como sefalan
las Resoluciones de la DGRN de 7 de diciembre de 2000 y 10 de octubre de 2005, no es
prueba de la realidad de los hechos a que la manifestacion se refiere.
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no lo es menos que la presuncién de ganancialidad tampoco es un titulo de
atribucién legal de esa cualidad a los bienes del matrimonio en tanto no conste
que pertenecen privativamente a uno u otro cényuge (o a ambos pro indiviso),
sino uno mas de los medios de prueba, en este caso, una presuncion legal iuris
tantum, que no actia en defecto de prueba sino precisamente para facilitar la
prueba de un hecho determinado imposible de probar de otra forma.

Ante este panorama se plantea el problema de determinar el régimen ju-
ridico aplicable a estos bienes confesadamente privativos, pues si no pueden
ser tratados como privativos a todos los efectos, tampoco pueden ser reputados
inequivocamente como gananciales, de manera que realizado un acto dispositi-
vo sobre ellos con sujecion al régimen de tales bienes este sea definitivamente
inatacable (36).

De este modo, el articulo 95.4 RH a la hora de fijar los términos de la
inscripcién de estos bienes, y a diferencia del criterio seguido en otros casos
(arts. 93.1 y 95.1 RH), se abstiene de exigir su calificacién en el asiento como
privativos o gananciales, limitdndose a ordenar que se inscriban a favor del
conyuge favorecido por la confesion, con expresion de esta circunstancia, lo
que produce una cierta indeterminacion registral en lo relativo a la titulari-
dad de ese o esos bienes, por cuanto de la inscripcién no puede deducirse un
pronunciamiento registral favorable al caracter privativo del bien o bienes, de
alcance erga omnes y que quede bajo la salvaguarda de los tribunales, a tenor
del articulo 1 LH, ni tampoco un pronunciamiento del mismo alcance pero
favorable a su ganancialidad (37). Es por ello que el articulo 95.4 RH, en su
inciso final, determina que todos los actos inscribibles relativos a estos bienes
confesados se realizardn exclusivamente por el conyuge a cuyo favor se haya
hecho la confesién, quien no obstante necesitard para los actos de disposicién
realizados después del fallecimiento del conyuge confesante el consentimiento
de los herederos forzosos de este, si los tuviere, salvo que el cardcter privativo
del bien resultase de la particion de la herencia.

En congruencia con lo anterior, disuelta la sociedad de gananciales por
fallecimiento del confesante, los actos encaminados a su liquidacién también
necesitaran la ratificacion del caracter privativo por los herederos forzosos del
conyuge confesante, a los efectos de quedar salvaguardada la cuantia de su
legitima (38).

Esta limitacion de disposicion que impone el articulo 95.4 RH al favorecido
por la confesién, durard, como hemos visto, hasta que el cardcter privativo del

(36) Es evidente la posibilidad de impugnar esos actos si posteriormente se demues-
tra que los bienes eran realmente privativos del conyuge del confesante y este no presté su
consentimiento a la enajenacion.

(37) Vid. Resoluciones de la DGRN de 13 de febrero de 1999, 4 de octubre de 2010
y 29 de febrero de 2012.

(38) Vid. Resolucién de la DGRN de 13 de junio de 2003.
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bien resulte de la particién de la herencia (39) (del confesante), algo dificil de
entender, porque en la particién del confesante no debe aparecer el bien cuya
titularidad se confesé que no era del causante, ni de la sociedad de ganancia-
les, sino propio del otro conyuge (40). La razén de esta limitacidon, como se
desprende de la resolucién de la DGRN de 13 de junio de 2003, se encuentra
en la necesidad de proteger la legitima de los herederos forzosos del confe-
sante fallecido, para ello si no se acredita la inexistencia de legitimarios, estos
deberdn intervenir y ratificar el cardcter privativo o propio del bien confesado
por su causante.

VIII. EFECTOS RESPECTO A LOS LEGITIMARIOS Y A LOS ACREE-
DORES

Para analizar estos efectos de la confesién me referiré, en primer lugar, a los
que son comunes a los legitimarios del confesante y a los acreedores sean de la
comunidad o de cada uno de los conyuges, para luego tratar las consecuencias
especificas que esta produce sobre cada uno de ellos.

A) PLANTEAMIENTO COMUN. ALCANCE DE LA EXPRESION «LLA CONFESION POR
Sf SOLA NO PERJUDICARA A LOS HEREDEROS FORZOSOS DEL CONFESANTE,
NI A LOS ACREEDORES, SEAN DE LA COMUNIDAD O DE CADA UNO DE LOS
CONYUGES»

El legislador en estos casos (a diferencia de lo que sucedia entre cényuges y
erga omnes, con la excepcion de los acreedores y los legitimarios del confesante),
no da a la mera confesion valor suficiente para variar la naturaleza del bien. Este
precepto, claramente imperativo, establece que la confesién nunca podréd valer
por si sola, sino que tendrd que conjugarse con otros medios probatorios para
poder perjudicar a los herederos forzosos del confesante o a los acreedores, lo
que supone que el bien o bienes afectados por ella, tendrd la naturaleza que le
corresponda segun el régimen econémico del matrimonio, y no la que la con-
fesion le confiere. Ello supone aplicar a los bienes confesados las presunciones
legales de ganancialidad (art. 1361 CC), si nos encontramos ante un régimen
de gananciales; de pertenencia a ambos por mitad (art. 1441 CC), si el régimen

(39) Incluso de la hecha por el propio conyuge confesante, puesto que el causante puede
realizar por si la particion de su herencia, a salvo siempre la accién de los legitimarios en de-
fensa de su legitima, como considera PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., «Derecho de Familia»
(Madrid, 1989), pag. 189, y «La naturaleza de la legitima», en ADC (1985), pags. 893 y sigs.

(40) Asi lo sefialan DiEz-Picazo, L. y GULLON, A., en Sistema de Derecho Civil, TV-1
(Derecho de Familia) (Madrid, 2012), pag. 145.
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econdémico-matrimonial es el de separaciéon de bienes; y de pro indiviso ordina-
rio a favor de los cényuges, si los bienes fueron adquiridos conjuntamente por
ambos (art. 1414 CC), caso de encontrarnos dentro del régimen de participacion
en las ganancias (41).

El no perjudicard, del articulo 1324 del Cédigo Civil, no equivale a la inefi-
cacia absoluta de la confesion frente a los acreedores o herederos forzosos del
confesante. Estos han de impugnar la confesién, aunque la carga de la prueba
de su veracidad recaera sobre el conyuge del confesante, al establecer la ley que
la confesion no perjudicard a los legitimarios ni a los acreedores. Si no existe
tal perjuicio y no se impugna la confesion, esta serd eficaz frente a ellos (42).
Este criterio parece seguirlo la STS de 15 de enero de 2001, al considerar que
solo los bienes presuntamente gananciales pueden ser objeto de confesion de
lo que ya era, segin establece el articulo 1324 del Cédigo Civil, ya que si esta
se realiza en forma indubitada, surte toda su eficacia entre conyuges y también
respecto a terceros, aunque los herederos forzosos del conyuge confesante pue-
den impugnar la trascendencia de lo confesado cuando, por su falsedad o por
su exceso en el contenido econdmico, perjudique sus derechos hereditarios, y
pueden impugnarla, ademads, los acreedores en razén de una propiedad que no
ha dejado de ser lo que por confesién se dice que ha cambiado.

Dicho lo anterior, debemos advertir que la inscripcién de un bien en el
Registro de la Propiedad por mera confesidn, no hace irreivindicable su adqui-
sicién por un tercero que reuna los requisitos del articulo 34 LH, en perjuicio
de acreedores y legitimarios del confesante: 1.°) porque la confesién opera entre
conyuges, pero no ante terceros que se pudieran ver afectados, como son los
posibles acreedores o legitimarios del confesante (43), y 2.°) porque el propio
RH, a la hora de fijar los términos de la inscripcidn de tales bienes, y a diferencia
del criterio seguido en otros casos (como el de los arts. 93.1 y 95.1 del RH), se

(41) Esta doctrina puede extraerse de las Resoluciones de la DGRN de 5 de marzo de
1999, 13 de junio de 2003, 4 de octubre de 2010 y 29 de febrero de 2012, aunque en ninguna
se aluda a las presunciones legales de los articulos 1441 y 1414 del Cédigo Civil. En todas
las Resoluciones citadas se establece el limitado efecto de esta manifestacion, al no aparecer
configurada en nuestro ordenamiento como una declaracion de voluntad, que fija frente a todos
el cardcter privativo del bien al que se refiere, sino como un simple medio de prueba de esta
circunstancia, que opera en la esfera interconyugal y que carece de virtualidad para desvirtuar
por si sola la presuncién de ganancialidad recogida en el articulo 1361 del Cédigo Civil.

(42) Véase GAviDIA J. V., 0. ¢, nota 10, pags. 175y 176, y HERRERO, M. J., 0. ¢, nota 11,
pags. 600 y 601. Sin embargo, debe tenerse en cuenta, a pesar del contenido de la STS citada,
lo que dicen PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., Derecho de Familia (Madrid, 1989), pag. 187,
y DiEz-Picazo, L. y GULLON, A., o. c., nota 40, pag. 144, para estos autores, los acreedores
y legitimarios del confesante no necesitardn impugnar la mera confesion, ya que les basta
invocar la situacién que tendria el bien o los bienes si esta no se hubiese producido, dado que
si se les exigiese accionar para destruir la eficacia de la simple confesion, esta les perjudicaria.

(43) Cfr. las Resoluciones de la DGRN de 5 de marzo de 1999, 13 de junio de 2003,
4 de octubre de 2010 y 29 de febrero de 2012.
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abstiene de exigir su calificacién en el asiento como privativos o gananciales,
limitdndose a ordenar que se inscriban a favor del cényuge favorecido por la
confesion, con expresion de esta circunstancia (art. 95.4), lo que produce una
cierta indeterminacion registral en lo relativo a la titularidad de ese bien (44),
por cuanto de dicha inscripcién ni puede deducirse un pronunciamiento registral
favorable a la privatividad del bien, de alcance erga omnes y que quede bajo
la salvaguarda de los tribunales (art. 1 LH), ni tampoco un pronunciamiento
favorable a la ganancialidad del bien (45).

B) EFICACIA RESPECTO A LOS LEGITIMARIOS

La confesiéon no ha de perjudicar la legitima de los herederos forzosos del
confesante. Para determinar su legitima se ha de computar en el haber del con-
fesante la mitad del valor de los bienes sobre los que recayd la confesion si eran
gananciales, o su valor total si se demuestra que eran propios del confesante,
de acuerdo con el articulo 818 del Cddigo Civil, precepto clave, referido a la
base de célculo de la legitima, que permite averiguar si esta ha quedado o no
respetada por los actos dispositivos del testador o causante (46).

Si en el caudal hereditario hay bienes suficientes para pagar la legitima, no se
plantea problema alguno al no haber perjuicio para los legitimarios, debiendo ser
satisfecha con bienes distintos de los confesados al no poder exigir estos herederos
que se les pague la legitima con los bienes confesados. Si, por el contrario, no
hubiese bienes bastante, los legitimarios deberan proceder por este orden: 1.°) se
reducirdn los legados de acuerdo con los articulos 817 y 820 del Cédigo Civil;
2.°) luego se procederd a reducir donaciones, segtin los articulos 654 y 656 del
Cadigo Civil; y 3.°) si después de lo anterior, no se ha podido satisfacer la legitima,
podran impugnar la confesion, sin tener que demostrar su falsedad, acogiéndose
solamente al sistema de las presunciones legales de los articulos 1361, 1441 y
1414 del Cédigo Civil, vistas en el apartado anterior (47).

En el caso de que el bien o bienes confesados se encuentren inscritos en
el Registro de la Propiedad a favor del cényuge favorecido por la confesién o
a favor de la sociedad de gananciales de ser esta la beneficiada por la declara-
cién (de acuerdo con el art. 95.4 RH), y si con posterioridad al fallecimiento

(44) Resoluciones de la DGRN de 13 de marzo de 1999, 4 de octubre de 2010 y 29
de febrero de 2012.

(45) Resoluciones de la DGRN de 13 de marzo de 1999.

(46) Vid. DomiNGUEZ LUELMO, A., en Comentarios al Cddigo Civil, dirigidos por el
mismo autor (Valladolid, 2010), pag. 936.

(47) La STS de 15 de enero de 2001 dice que los herederos forzosos del conyuge
confesante pueden impugnar la trascendencia de lo confesado cuando por su falsedad o por
su exceso en el contenido econdmico perjudique sus derechos hereditarios.
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del cényuge confesante (48) falleciese alguno o todos sus herederos forzosos
sin cuestionar o sin oponerse a la confesion, en tal caso, el derecho que les
otorga el articulo 1324 del Cédigo Civil no pasard a sus herederos (49). Como
el sentido de la confesién consta en el Registro de la Propiedad con anterio-
ridad a la muerte de todos o alguno de los herederos forzosos del confesante
y, obviamente, antes de fallecimiento del propio confesante, tal declaracién se
entiende, desde la inscripcién en el Registro, cabalmente conocida por ellos;
lo que les permitié ejercer su derecho, si les perjudicaba, desde la muerte del
conyuge confesante.

C) EFICACIA RESPECTO A LOS ACREEDORES

La confesidn, por si sola, no les perjudicard, al igual que en el apartado
anterior, ya sean acreedores de la comunidad, ya de cada uno de los cényuges.
El articulo 1324 del Cédigo Civil indica cémo los acreedores pueden serlo bien
de la comunidad o bien de cada uno de los conyuges. En este dltimo caso, si
los acreedores son del conyuge no confesante, la confesion, en principio, les
beneficia al incrementar el patrimonio de su deudor.

Eso si, sus créditos han de ser anteriores a la confesion; si son posteriores,
tendran que soportar la eficacia de la confesion, a no ser que prueben que es
falsa (50), o ha sido realizada en fraude de sus derechos (51).

Los acreedores del confesante o de la sociedad de gananciales, inicamente
si no tienen otro modo de satisfacer su derecho de crédito, como vimos al tratar
la eficacia de la confesidn respecto a los legitimarios, podran dirigirse contra
los bienes objeto de la confesion, pero habran de estar al régimen econémico

(48) Con anterioridad a la muerte del confesante no seria posible el consentimiento de
los herederos forzosos, al carecer de cualquier derecho sobre los bienes afectados por la con-
fesion, pues la existencia actual de los posibles herederos forzosos no implica necesariamente
que definitivamente lleguen a serlo. El momento de la apertura de la sucesion, por muerte del
testador o causante, es el que resulta relevante para la determinacién de los sujetos que resulten
Ilamados a la herencia (art. 657 CC), para la exigencia en ellos de los requisitos de capacidad
(art. 758 CC) y para la determinacion de la composicion del caudal hereditario. En este sentido,
la Resolucion de la DGRN, de 29 de febrero de 2012, dice que la confesion solo vincula a los
cényuges en vida pero no a los legitimarios, una vez fallecido quien la hizo.

(49) Hay que tener en cuenta, como sefiala la Resolucion de la DGRN de 29 de febrero
de 2012, que las declaraciones presuntas o ticitas se avienen mal con el cardcter formal y los
rigurosos efectos derivados del procedimiento registral.

(50) La STS de 15 de enero de 2001 nos dice que pueden impugnar la confesién los
acreedores en razén de una propiedad que no ha dejado de ser lo que, por confesion, se
dice que ha cambiado, y sobre la que, por lo mismo, pueden pretender realizar sus créditos
siquiera para ello han de probar la falsedad de aquella confesién y la imposibilidad de cobrar
sus créditos sobre otros bienes.

(51) Cfr. articulos 643, 1291.3.° y 1297 del Cédigo Civil.
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matrimonial de los codnyuges y tener en cuenta que la mera confesioén, en con-
tra de las presunciones legales de los articulos 1361, 1441 y 1414 del Cddigo
Civil, no puede afectarles.

De otro lado, no es posible extender anotacion preventiva de embargo acor-
dado en procedimiento seguido contra un cdnyuge sobre bienes inscritos a favor
de su consorte con cardcter privativo por confesién del embargado. Para poder
trabar estos bienes debe demandarse a ambos conyuges, dirigiendo contra cada
uno pretensiones distintas, tal y como posibilita el articulo 538.2.3.° LEC, y en
linea con la solucién adoptada por el articulo 144.2 RH, segtn el cual, «cuan-
do se trate de bienes inscritos conforme al nimero 4 del articulo 95 RH, el
embargo serd anotable si la demanda se hubiera dirigido contra el cényuge a
cuyo favor aparezcan inscritos los bienes, sea o no el cényuge deudor». A este
precepto deberd atenerse el registrador, que ha de observar las normas de rango
reglamentario en tanto no resulte que fueren claramente contrarias a la norma
legal que trata de desarrollar (cfr. art. I CC), pues ante la indeterminacién que
se produce en la titularidad del bien confesadamente privativo, 1o més respetuoso
con el principio constitucional de proteccién jurisdiccional de los derechos e
intereses, con los principios registrales de tracto y salvaguarda judicial de los
asientos del Registro de la Propiedad, y con las exigencias de seguridad del
trafico, es adoptar una solucién como esta que garantiza suficientemente los
derechos de todos los interesados, tanto si el bien es efectivamente privativo
como ganancial, y asegura una posicion inatacable de la ejecucién (52).

No seria anormal que el cdnyuge no deudor, titular por confesién del bien o
bienes que se pretenden embargar, interponga una terceria de dominio alegando
la condicién privativa de los bienes, que deberd demostrar al margen de la mera
confesion, o probando la existencia de otros bienes del cényuge deudor o de
la sociedad de gananciales con los que pagar la deuda. Asi demostraria que la
confesién no perjudica a los acreedores del confesante.

RESUMEN

CONFESION
BIENES
CONYUGES

Una de las reglas que integran el ré-
gimen matrimonial primario es la confe-
sion sobre el cardcter de los bienes rea-

ABSTRACT

ADMISSION
ASSETS
SPOUSES

One of the rules in the primary system
of matrimonial rules is the inter-spouse
admission of the nature of assets, under

(52) Vid. la Resolucién de la DGRN de 4 de octubre de 2010. En sentido andlogo se
habia pronunciado con anterioridad la Resolucién de la DGRN de 13 de febrero de 1999.
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lizada entre conyuges, recogida en el ar-
ticulo 1324 del Codigo Civil. La posibili-
dad de que los conyuges puedan confesar
el cardcter de los bienes obedece a que
la regulacion que del régimen econdmico-
matrimonial contiene el Codigo Civil se
caracteriza por un marcado principio
de libertad. El articulo 1324 del Cddigo
Civil es aplicable con independencia del
régimen economico-matrimonial que rija
entre los conyuges, siempre que existan
bienes propios. La confesion confiere una
titularidad, no solo inter partes, sino erga
omnes, con la excepcion de los acreedores
y los legitimarios; ademds, no tiene ca-
rdcter personalisimo, por lo que, fallecido
un conyuge, la posibilidad de confesar se
transmite a sus herederos. Esta confesion
es una declaracion de verdad, dirigida a
constatar que unos determinados bienes
tienen como titular exclusivo uno de los
conyuges, y no un negocio juridico tras-
lativo del dominio. El beneficiado por la
confesion estd plenamente legitimado para
el ejercicio de todas las facultades corres-
pondientes al propietario con las limita-
ciones del articulo 95 del RH.

article 1324 of the Civil Code. Spouses
are given the possibility of admitting to
the nature of assets, because the way the
Civil Code regulates the economic rules
applicable in marriage is strongly char-
acterized by the principle of freedom. Ar-
ticle 1324 of the Civil Code is applicable
regardless of the asset ownership system
the spouses are under, provided that the
spouses have assets of their own. Admis-
sion confers title, not only inter partes, but
erga omnes, with the exception of creditors
and heirs entitled to legitimes. Admission
is not personal, so, when a spouse dies,
the possibility of admission is transferred
to his or her heirs. This admission is a
declaration of truth made to record that
certain assets belong exclusively to one of
the spouses. It is not a legal act conveying
ownership. The beneficiary of the admis-
sion holds full legal standing to exercise all
Jaculties belonging to the owner, with the
restrictions in article 95 of the Mortgage
Regulation.

(Trabajo recibido el 18-9-2012 y aceptado
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1. EL ACOGIMIENTO COMO MECANISMO DE PROTECCION DE ME-
NORES

El acogimiento tiene su origen en la Ley 21/1987, de 11 de noviembre,
por la que se modifican determinados articulos del Cédigo Civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcién. El propio Predimbulo de la ley
destacd: «es una novedad importante que tiene su parangén en diversos Dere-

(1) Este estudio se enmarca en el Proyecto de Investigacion del MICINN, «La tension
entre la promocion de la autonomia personal y la necesidad de instrumentos de salvaguardia de
la persona con discapacidad: a la bisqueda del equilibrio necesario» (DER 2010-17383 JURI).
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chos europeos y que supone dar rango legal de primer orden a una institucion
hasta hoy regulada por dispersas normas administrativas. Se ha estimado que
la figura posee la sustantividad necesaria para ser digna de incluirse en el C6-
digo Civil...» (2). Posteriormente, la Ley Orgédnica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor (LOPJM), amplié su regulacién modificando el
articulo 173 —al que dio su actual redaccién— e incluyendo un nuevo precepto,
el articulo 173 bis.

Los citados preceptos se ubican tras un articulo, el 172, en el que se regula
la situacién de desamparo del menor —introducida en 1987—: el menor es
declarado en desamparo por la Administracién cuando, atin estando sometido a
instituciones de guarda (patria potestad o tutela), carezca de hecho de la nece-
saria asistencia material o moral (3). En torno al desamparo se configuran dos
mecanismos: la guarda administrativa, que podra constituirse cuando se prevea
un desamparo futuro, precisamente, para evitarlo —art. 172.2—; y la tutela
administrativa, que serd asumida por ministerio de la ley cuando el desamparo
haya sido ya declarado —art. 172.1—. En ambos casos, la Administracion
asume la guarda del menor. En el primer caso: solo la guarda; y en el segundo
caso: la guarda entre otras cosas, como contenido de la tutela. El acogimiento
se presenta como el modo de ejercer esa guarda (4). Y ese acogimiento puede
ser, segun el articulo 172.3, familiar o residencial. EI Cédigo centra su atencion,
en los articulos 173 y 173 bis, en el acogimiento familiar. En el articulo 173
regula su contenido, constituciéon y cese. En el articulo 173 bis establece las
tres modalidades de acogimiento familiar: simple, permanente y preadoptivo. Si
bien se ha sefialado que el acogimiento se presenta como el modo de ejercer la
guarda asumida por la Administracién, hay que advertir que también es posible
un acogimiento sin previa tutela o guarda administrativas, el llamado acogimien-
to convencional, constituido entre los acogedores y quienes tienen la potestad
sobre el menor, aunque siempre con el consentimiento de la Administracion.

Los articulos 173 y 173 bis citados, que regulan el acogimiento, no dan un
concepto del mismo. Ciertamente, su definicién es complicada, dado que acoge
situaciones juridicas muy variadas que, a su vez, es dificil redirigir a una unica
clasificacion. Las clasificaciones son mudltiples, segin la dptica o criterio que

(2) Sobre los antecedentes del acogimiento, vid., por ejemplo, LLEBARIA SAMPER, Tutela
automdtica, guarda y acogimiento de menores, Barcelona, 1990, pags. 106 y sigs., y CAPARROS
CIVERA y JIMENEZ AYBAR, El acogimiento familiar, Madrid, 2001, pdgs. 19 y sigs.

(3) Acerca del desamparo de menores, vid., ampliamente, entre otros: BALLESTEROS DE
LOS Ri0S, El desamparo y la tutela automdtica de las entidades publicas, Madrid, 1997, y
MORENO TORRES-SANCHEZ, El desamparo de menores, Navarra, 2005; PEREZ ALVAREZ, «El
desamparo: resoluciones administrativas, sentencias judiciales y reformas legales», en Estudios
Jjuridicos en memoria del profesor José Manuel Lete del Rio, 2009, pags. 709 y sigs.

(4) Sobre todo ello, vid. MAYOR DEL HoYo, La guarda administrativa como mecanismo
de proteccion de menores en el Codigo Civil, Granada, 1999, pags. 61 y sigs.
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se utilice, y, por tanto, se superponen. Asi, en atencién a la guarda de la que
trae causa, podrd ser un acogimiento previa tutela o guarda administrativas o
no. Teniendo en cuenta el modo en el que se llevard a cabo, podrd ser familiar
o residencial. Atendiendo a su finalidad, podra ser simple, permanente o pre-
adoptivo. Segtin su constitucion, podrd ser administrativo, judicial o convencio-
nal. Quizd lo que tiene el acogimiento en comiin en todos los casos es que es
una forma de ejercer la guarda del menor en situaciones extraordinarias en las
que el menor sale de su entorno familiar originario.

Esa guarda del menor viene conformada por el aspecto personal de la patria
potestad o, en su caso, de la tutela. Puede salir, en forma y por causas diversas,
del dmbito de estas potestades, asumiendo su ejercicio los acogedores, bien
con la asuncién de su titularidad por la Administracién —en caso de que haya
tutela o guarda administrativas previas—, bien sin dicha asuncién de titularidad
por la Administracién. Ello hace que el articulo 173 del Cédigo Civil comience
identificando el contenido del acogimiento familiar con el aspecto personal de
la patria potestad, regulado en el articulo 154.1 del Cédigo Civil, y —con las
oportunas adaptaciones— con el de la tutela personal, prevista en el articulo 269
del Cédigo Civil. Asi, establece —en los mismos términos que el art. 154.1—
que el acogimiento familiar «impone, a quien lo recibe, las obligaciones de velar
por €L, tenerlo en su compaiiia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacién
integral» (5). Por otro lado, puesto que caracteristica de este tipo de acogimiento
es que la guarda que sale del ambito de la patria potestad o tutela sea ejercida en
un ambito familiar que tienda a imitar al natural, el mismo precepto se encarga
de establecer previamente, con cierta rotundidad, que «el acogimiento familiar
produce la plena participacién del menor en la vida de familia».

En cuanto a la constituciéon del acogimiento familiar, hay que distinguir
dos situaciones:

a) La situacién mas normal de acogimiento precedido de tutela o guarda
administrativas, en la que hay que resaltar un acto complejo de consti-
tucién prolongada en el tiempo, configurado, en primer lugar, por una
resolucién administrativa que disponga el acogimiento, y, en segundo
lugar, por el escrito exigido por el articulo 173 con los consiguientes
consentimientos: de la entidad publica, de las personas que reciban al
menor, de este si tuviera doce afios cumplidos y, cuando fueran cono-
cidos, de los padres que no estuvieran privados de la patria potestad, o

(5) Sobre estas obligaciones, vid., ampliamente, MENDEZ PEREZ, El acogimiento de
menores, Barcelona, 1991, pags. 159 y sigs.; GArRcfa CANTERO, «Notas sobre el acogi-
miento familiar», en Actualidad Civil, ndm. 21, 1992, pags. 313 y sigs.; VARGAS CABRERA,
La proteccion de menores en el ordenamiento juridico, Granada, 1994, pags. 149 y sigs.;
TeEJEDOR MUNoOZ, «La guarda y el acogimiento de menores», en Proteccion juridica del
menor (VV.AA.), Madrid, 2009.
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del tutor (6). Si los padres o tutores que deben prestar consentimiento
no lo hacen (porque no comparecen) o se oponen al acogimiento,
este solo podrd ser acordado por el Juez —art. 173.3 CC— (7). Para
evitar que, mientras se tramita el acogimiento via judicial, el menor
deba ser internado en un centro por la entidad publica, el legislador
ha previsto que la Administracién pueda «acordar en interés del me-
nor, un acogimiento familiar provisional, que subsistird hasta tanto se
produzca la resolucién judicial» —art. 173.3.2 CC—. Para la consti-
tucion de este acogimiento provisional no serd preciso, obviamente, el
consentimiento de los padres o tutores. Asi lo establece expresamente
el articulo 173.2.1 CC (8).

b) Los acogimientos sin previa tutela o guarda administrativas (9), que ya
no son una forma de ejercer la Administracién la guarda, sino mecanis-
mos auténomos de proteccidn. No hay ya una resolucién administrativa
en la que la entidad publica establezca como ejerce su guarda, sino que
esta Unicamente debe dar su consentimiento al acogimiento planteado
por las partes. Serdn dichas partes implicadas quienes lleven a cabo di-
rectamente la constitucién del acogimiento mediante el correspondiente
escrito. La constitucion del acogimiento estard, por tanto, en este caso,
cercana al negocio juridico, ahora bien con la peculiaridad de que deben
contar con el beneplacito de la Administracion.

El cese del acogimiento se halla regulado en el parrafo 4.° del articulo 173
del Cédigo Civil, que dispone que cesard por decision judicial, por decisién de los
acogedores previa comunicacién a la entidad publica, por peticién de los padres

(6) Algtn autor, centrandose solo en las declaraciones de voluntad, defiende el carac-
ter negocial del acogimiento familiar: HERAS HERNANDEZ, El acogimiento convencional de
menores, Madrid, 2002.

(7) Es el tnico caso en el que se prevé una alternativa a la ausencia de consentimiento
de las personas obligadas a prestarlo. Con ello se abre la puerta al acogimiento de menores
cuyos padres impiden sistemdticamente la adopcidon de medidas favorables para ellos o que,
simplemente, manifiestan desinterés; acogimiento que, de otro modo, quedaria obstaculizado.

(8) Sobre todo ello, vid., ampliamente: MAYOR DEL Hovo, «Comentario al articulo 173
del Cédigo Civil», en Cddigo Civil comentado, vol. I (arts. 1 a 608) —coord.: DE PABLO y
CONTRERAS VALPUESTA FERNANDEZ—, Civitas, 2011, pags. 872 y sigs.

(9) Antes de la LOPJM de 1996 parecia que solo se podia llegar al acogimiento previa
tutela o guarda administrativas, a la vista de la redaccién de los articulos 172 y 173 del
Codigo Civil dada por la Ley de 1987. La LOPJM estableci6: «el acogimiento se formali-
zard por escrito con el consentimiento de la entidad publica, tenga o no la tutela o la guar-
da...» —art. 173.2 CC—. La expresion «tenga o no la tutela o la guarda» abri6 la puerta a
los acogimientos sin previa tutela o guarda administrativas. Para algin autor tampoco con
la LOPJM cabe el acogimiento sin tutela o guarda administrativas previas, vid. IGLESIAS
REDONDO, Guarda asistencial, tutela ex lege y acogimiento de menores, Barcelona, 1996,
pags. 356 y sigs.
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o tutor y por decisién de la entidad publica. En esta lista no figura ninguna refe-
rencia al cese motivado por el menor. Llama la atencién la diferente valoracién
que hace el articulo 173 de la voluntad del menor en la constitucién y en el cese
del acogimiento: exige el consentimiento del menor que tenga doce afios para
constituir el acogimiento (ademds, sin forma alternativa de constitucion en caso
de negativa) y, sin embargo, no prevé que pueda hacerlo cesar extrajudicialmente.
Al margen de lo anterior, habrd que tener en cuenta que también extinguirdn
el acogimiento el fallecimiento del menor o del acogedor, la mayoria de edad
del menor, la adopcién del menor, la constitucién de la tutela ordinaria... (10).

El articulo 173 bis regula distintas modalidades de acogimiento familiar (11).
Este articulo fue introducido —como ya se ha anticipado— en el Cédigo Civil
por la LOPIM de 1996. La Ley 21/1987, de 11 de noviembre, habia concebido
el acogimiento como una situacién temporal sin mds, de forma que no permi-
tfa distinciones segtin las diferentes circunstancias en que podia encontrarse
el menor y daba siempre a la familia acogedora una autonomia limitada en
relacién con el cuidado de este. El legislador de 1996, consciente de ello y
preocupado por diversificar las instituciones tuitivas del menor, en aras de una
mejora cualitativa de la proteccion, optd por flexibilizar la acogida familiar y
adecuar el marco de relaciones entre los acogedores y el menor en funcién de
la estabilidad de la acogida (12). Para ello instaur6, mediante la introduccion de
un nuevo precepto —el citado art. 173 bis—, tres modalidades de acogimiento
familiar: simple, permanente y preadoptivo, subsanando las deficiencias que
tenia el articulo 173 de 1987 (13).

Establece el articulo 173 bis 1.° que el acogimiento familiar simple «tendra
cardcter transitorio, bien porque de la situacién del menor se prevea la reinsercion
de este en su propia familia, bien en tanto se adopte una medida de proteccién
que revista un cardcter mas estable» (14).

Por otro lado, dispone el parrafo 2.°, que se constituird acogimiento familiar
permanente «cuando la edad u otras circunstancias del menor y su familia as{
lo aconsejen y asi lo informen los servicios de atencién al menor».

(10)  En relacién con el cese, vid., con mas amplitud, MAYOR DEL Hovo, Comentario
al articulo 173 del Codigo Civil, cit., pags. 881 y sigs.

(11) Sobre este precepto, vid. MAYOR DEL Hoyo, «Comentario al articulo 173 bis del
Cédigo Civil», en Cddigo Civil comentado, vol. 1 (arts. 1 a 608) —coord.: DE PABLO y
CONTRERAS VALPUESTA FERNANDEZ—, Civitas, 2011, pags. 884 y sigs.

(12) Vid. la Exposicion de Motivos de la LOPJM.

(13) Curiosamente, el Anteproyecto de Ley de actualizacién de la legislacion sobre
proteccion a la infancia (del Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad), de 7 de julio
de 2011, planteaba reordenar las modalidades de acogimiento familiar suprimiendo alguna
de ellas: en concreto, el acogimiento preadoptivo.

(14) En relacién con esta modalidad de acogimiento, vid., DIz GARcia, El acogi-
miento familiar simple como una de las formas de ejercer la guarda de menores, Madrid,
2004, pags. 261 y sigs.
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Por {tltimo, en relacién con el acogimiento preadoptivo, establece el tercer
parrafo que «se formalizard por la entidad publica cuando esta eleve la propuesta
de adopcién del menor, informada por los servicios de atencién al menor, ante la
autoridad judicial, siempre que los acogedores retinan los requisitos necesarios
para adoptar, hayan sido seleccionados y hayan prestado ante la entidad publica
su consentimiento a la adopcidn, y se encuentre el menor en situacion juridica
adecuada para su adopcion. La entidad publica podrd formalizar, asimismo,
un acogimiento familiar preadoptivo cuando considere, con anterioridad a la
presentacion de la propuesta de adopcion, que fuera necesario establecer un
periodo de adaptacién del menor a la familia. Este periodo serd lo mas breve
posible y, en todo caso, no podra exceder del plazo de un afio» (15).

El acogimiento familiar serd ejercido por la persona o personas que sustitu-
yan al ndcleo familiar del menor o por un hogar funcional, entendiendo por tal
un nucleo de convivencia similar al familiar donde su responsable o responsables
residen de modo habitual. Se trata, en ambos casos, de establecer un medio de
guarda que recree la vida en familia para sustituir a la propia del menor. Pue-
de ser acogedor una persona sola o varias. En este caso, habrd que entender,
aplicando la misma légica que subyace —en relaciéon con la adopcién— en
el articulo 175.4 del Cédigo Civil y en la Disposicién Adicional tercera de la
Ley 21/1987, de 11 de noviembre, que deberan ser matrimonio o integrantes
de una pareja unida de forma permanente por relacién de afectividad andloga
a la conyugal (16).

El sujeto pasivo del acogimiento es el menor no emancipado o habilitado de
edad. El emancipado o habilitado de edad, al haber alcanzado la independencia
juridica en la esfera personal —art. 323 CC—, no necesita la proteccién que
otorga el acogimiento familiar. Dicho menor puede ser tanto nacional como
extranjero, lo tnico relevante es que se halle en territorio espafiol (17), sin ser
preciso siquiera que resida en Espafia —arts. 1, 10.3 y 10.4 de la LOPIM—.

(15) Sobre el acogimiento preadoptivo, puede verse: VICENT LOPEZ, «Notas sobre el
acogimiento preadoptivo en la Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Me-
nor», en Revista General de Derecho, nim. 652-653, enero-febrero de 1999, péags. 85 y sigs.,
y VAQUER ALoY, «El acogimiento preadoptivo», en Proteccion de menores, acogimiento y
adopcion (eds. ESPIAU y VAQUER), Madrid, 1999, pags. 117 y sigs.

(16) Sobre la seleccion de los acogedores, vid. GONZALEZ PILLADO y GRANDE SEARA,
Acogimiento y adopcion, Madrid, 2004, pags. 36 y 37, y AMOROS y PALAcIOS, Acogimiento
Samiliar, Madrid, 2004, pags. 145 y sigs.

(17) Sobre ello, vid., mds extensamente, ESTEBAN DE LA RosA, El acogimiento inter-
nacional de menores. Régimen juridico, Granada, 2000, pags. 246 y sigs.
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2. PROYECCION DEL ACOGIMIENTO MAS ALLA DE LOS MENORES

El préximo afo el acogimiento cumplird veinticinco afios de existencia. Su
presencia en la sociedad espafiola ha ido creciendo paulatinamente. Las cifras asi
lo demuestran. Segtin los tltimos datos de que se dispone del Instituto Nacional
de Estadistica, se pasé de 8.546 nuevos acogimientos en 1997 a 14.090 en 2008,
que suponen una tasa de incidencia de 187 sobre 100.000 (es decir: por cada
100.000 habitantes menores de dieciocho afios en 2008, se constituyeron 187
nuevos acogimientos) (18).

Consolidado, por tanto, el acogimiento, y especialmente el familiar (19),
como el mecanismo 6ptimo para hacer frente a las necesidades de guarda de
los menores en situacién de riesgo o desproteccién efectiva (20), es el momento
de pensar en su proyeccién mds alld de los menores. Los menores no son el
tnico sector de la sociedad que presenta vulnerabilidad y que precisa, en con-
secuencia, una especial atencién. Una sociedad tendente al progreso e inserta
en un Estado social debe tener la misma sensibilidad hacia otras personas con
necesidades tuitivas. Esta sensibilidad se ha puesto de manifiesto en la actualidad
en relacién con los incapacitados, la tercera edad y el nasciturus. El debate
sobre el modo de tratar a estos sectores por el Derecho, la bisqueda de su
redefinicién juridica y la indagacién y ensayos sobre su proteccién son buena
prueba de ello. Esto hace que, dado el éxito del acogimiento en relacién con
los menores, resulte sumamente oportuno plantearnos su posible aplicacién o
extension a estos otros dmbitos. Por ello, subidos a la atalaya del acogimiento
contemplaremos, a continuacién, su posible proyeccioén a otros horizontes mas
alld de los actuales.

2.1. INCAPACITADOS

La actual preocupacién por la discapacidad, en un sentido amplio, queda
patente con la Convencién de la ONU sobre los derechos de las personas con
discapacidad de 2006. La apuesta por la autonomia de las personas con discapa-
cidad que hace la Convencién no esta refiida con la proteccién, cuando ello sea

(18) Cfr. http://www.ine.es/jaxi/tabla.do?path=/t25/a072/a02/10/&file=c70002.px&type=
pcaxis&L=0 (dltima consulta el 10 de enero de 2012).

(19) Vid. el trabajo de seguimiento de la figura del acogimiento familiar, evaluando su
trayectoria en Espaia, realizado por el Ministerio de Educacion, Politica Social y Deporte, en
VV.AA,, «El acogimiento familiar en Espafia. Una evaluacién de resultados», en Observatorio
de la Infancia, nim. 6, 2008.

(20) En este sentido se ha pronunciado la Direccién General de las Familias y la Infan-
cia del Ministerio de Educacién, Politica Social y Deporte, cfr. El acogimiento familiar en
Espaiia. Una evaluacion de resultados, cit., pag. 15.
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preciso, en especial cuando la discapacidad salga del dmbito meramente fisico
y afecte a las facultades de querer y entender y, por tanto, al autogobierno (21).
Podemos aplicar el simil que usa MARTINEZ DE AGUIRRE en relacion con los
nifios, al dmbito de la discapacidad y decir que la contraposicién entre familia
y persona con discapacidad serfa tan artificiosa como contraponer pez y agua, o
como pretender que para que el pez pueda ser auténomo lo que hay que hacer
es sacarle del agua, cuando es el agua lo que necesita para vivir (22). La propia
Convencion, en el articulo 23.5, reconoce que la familia o el entorno familiar
es esa agua para la persona con discapacidad.

Con este marco, y centrdndonos, en concreto, en las personas que han visto
modificada su capacidad de obrar por una sentencia judicial, en atencién a pro-
blemas con su capacidad de autogobierno, debemos comenzar por plantear si es
posible, con la actual regulacién del Cédigo Civil, el acogimiento familiar de los
incapacitados. Los articulos 173 y 173 bis regulan el acogimiento del menor. A
él se refieren expresamente a lo largo de su extensa redaccién y el contenido de
sus regulaciones va encaminado en esa direccion. Por otro lado, la ubicacién de
estos preceptos y la técnica que adopta el Codigo Civil, en lo que a la proteccién
de menores e incapacitados se refiere, corroboran este extremo. Recuérdese que
estdn ubicados en el Capitulo V del Titulo VII del Libro I: «De la adopcién y
otras formas de proteccion de menores»; y, en concreto, la seccién del mismo
en la que se encuadran —Ila primera— trata «De la guarda y acogimiento de
menores». Y en cuanto a la técnica aludida, cuando el Cédigo quiere que una
institucion se aplique conjuntamente a ambas categorias —menores e incapaci-
tados— lo pone de manifiesto expresamente. Asi, puesto que en el Titulo X del
Libro I se contienen instituciones referidas a menores e incapaces, la ribrica
del mismo se hace eco de ello: «De la tutela, de la curatela y de la guarda de
los menores o incapacitados». Y después, los preceptos contenidos en el mismo
van en esa linea: el primero de ellos, el articulo 215, establece que «la guarda y
proteccion de la persona y bienes o solamente de la persona o de los bienes de
los menores o incapacitados se realizard, en los casos que proceda, mediante:
1.° La tutela, 2.° La curatela, 3.° El defensor judicial». Luego, el articulo 222, al
establecer los sujetos sometidos a tutela, distingue cuando se refiere a menores
y cuando a incapacitados. Los articulos 286 y 287 especifican a quiénes se apli-
ca la proteccién de la curatela, refiriéndose el primero de ellos a determinados
menores emancipados y a los menores que hubieren obtenido el beneficio de la
mayor edad, y afiadiendo el segundo que también se aplica a ciertos incapacita-

(21) La STS 282/2009, de 29 de abril, aboga por la proteccion del incapaz como trasunto
del principio de dignidad de la persona.

(22) MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, «La Convencién sobre los Derechos del Nifio veinte
afos después: una aproximacion desde la perspectiva de familia», en la Jornada: XX afios
de la Convencion de los Derechos del Niiio, Madrid, 6 de febrero de 2010 (no publicada).
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dos. El articulo 299 también alude expresamente a los menores e incapacitados
al establecer cudndo se nombra defensor judicial. Y los articulos 303 y 304,
referidos a la guarda de hecho, también mencionan expresamente a los menores
y presuntos incapaces, en este caso. Todo ello nos lleva a centrar el acogimiento
en la figura del menor (23).

Las reformas de 1981 y de 1983 produjeron un acercamiento entre las figuras
previstas para sustituir o complementar la capacidad del menor y, en su caso,
atender al cuidado de su persona y bienes, y las dispuestas con las mismas fina-
lidades respecto de los incapacitados (24). Asi, cabe mencionar el sometimiento
del incapacitado a la patria potestad prorrogada o rehabilitada, a la tutela o a
la curatela. Podemos decir, a la vista de ello, que el legislador establecié un
paralelismo en la proteccidn institucional de menores e incapacitados.

Sin embargo, después, la proteccién de ambas categorias no evoluciond
paralelamente y han llevado ritmos distintos. La proteccién de los menores
se desmarcé al prever, posteriormente, el legislador unos mecanismos de pro-
teccion funcional para ellos. Efectivamente, el legislador de 1987 se planted
la posibilidad de que las instituciones previstas para proteger al menor no le
ofrecieran proteccion real y que este estuviera de hecho desatendido. De forma
que regul6 el desamparo del menor y, junto con él, dos mecanismos que lo
rodean (25): la tutela y la guarda administrativas, la primera como medida de
asistencia cuando el desamparo ya se ha producido, y la segunda como medida
preventiva cuando este todavia no es efectivo. Ademads, introdujo —como ya
se ha visto— el acogimiento, intimamente ligado con estos mecanismos y, por
tanto, con la adopcién. Nétese que, por un lado, el desamparo, en torno al cual
giran la tutela y la guarda administrativa, y por ende el acogimiento, estd en
intima relacién con la adopcién, en cuanto que deriva hacia la misma; y, por
otro lado, el acogimiento, segtin se dispone en el propio predmbulo de la ley,

(23) Vid. mas ampliamente sobre ello y el desconcierto doctrinal al respecto: MAYOR
DEL Hovo, La guarda administrativa como mecanismo de proteccion de menores en el Codigo
Civil, cit., pags. 74 y sigs.

(24) MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, «La proteccién juridico-civil de la persona por
razén de la menor edad», en ADC, 1992, pag. 1409.

(25) Fue MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ quien clasificé las medidas tuitivas del menor
en los modelos institucional y funcional: MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, «La proteccion
juridico-civil de la persona por razén de la menor edad», cit., pags. 1463 y sigs. Al modelo
institucional pertenecen el conjunto de medidas previstas con caracter general para atender a
cualquier menor y relacionadas entre si segun criterios de supletoriedad y complementariedad
que constituyen un entramado en el que quedan cubiertas, al menos formalmente, todas las
situaciones en las que tedricamente se puede encontrar el menor. Este modelo otorga una
proteccion institucional al menor, que siempre queda sometido a una institucion tuitiva legal.
Ahora bien, el menor, con independencia de que esté sometido a una institucién legal de
proteccion, puede carecer de proteccion efectiva. Por ello, el legislador cre6 otros mecanismos
para atender a esa situacion real del menor; mecanismos que constituyen un modelo funcional
de proteccién al menor.
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se configura también como figura previa a la adopcién. No olvidemos que
todo ello se realiz6 en el seno de la reforma de la adopcién. Y la adopcidn,
precisamente desde la Ley de 1987, es propia de los menores (solo excepcio-
nalmente cabe adoptar a un mayor o menor emancipado). Es importante resaltar
esto porque ello fue lo que llevé al legislador a centrarse exclusivamente en
la proteccion del menor, dejando estancada la proteccion de los incapacitados
en un nivel puramente institucional.

La LOPJM de 1996 vino a consolidar esta situacion, al mejorar —como
sabemos— la proteccién funcional de los menores que se habia introducido con
ocasion de la reforma de la adopcidn.

En 2003 se dio un paso adelante en la proteccién de los incapacitados, que,
si bien la coloc6 en la misma direccién que la de los menores: mirando hacia la
proteccion real, sin embargo resultd insuficiente al dejarla a mitad de camino.
La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas
con discapacidad, introdujo, efectivamente, un nuevo parrafo en el articulo 239,
ampliando a los mayores «incapaces» (habrd que entender incapacitados) (26) el
desamparo y la consiguiente tutela administrativa prevista en el articulo 172.1
para los menores, pero (a diferencia de lo que hizo la ley aragonesa) (27) no
extendié esa ampliacion a la guarda administrativa, ni introdujo mencién alguna
al consiguiente acogimiento de dichos «incapaces», con lo cual se suscita la
duda de si cabe aplicar el acogimiento familiar en tales casos. Puesto que no hay
que descartar que la Administracién cuando asume esta tutela del articulo 172.1
respecto de un mayor incapacitado, asuma también su guarda, seria deseable
que el legislador aclarara el modo en el que en tal caso se ejercerd la misma.

La reforma fue hecha precipitadamente: se introdujo un parche, aprove-
chando una ley relacionada con las personas con discapacidad, pero que era de

(26) De no ser asi, se estarfa invadiendo la capacidad que se presume que tiene todo
mayor de edad sin mediar una sentencia judicial —arts. 322 y 199 CC—. Por otro lado,
la propia definicion de desamparo, que incluye el articulo 239, presupone la existencia de
unos deberes legales en favor del sujeto pasivo del desamparo. Y no cabe alegar en contra
de esta interpretacion la literalidad del precepto, puesto que es ya conocida la imprecision
del legislador al respecto. Vid. a favor de entender que el precepto se refiere a los incapaci-
tados, entre otros, SERRANO GARCIA, 1., «Discapacidad e incapacidad en la Ley 41/2003, de
18 de noviembre», en RJN, nim. 52, octubre-diciembre de 2004, pdgs. 268 y sigs.; HERAS
HERNANDEZ, «La tutela legal del articulo 239 del Cédigo Civil. El concepto de desamparo»,
en Jornadas sobre Proteccion Juridica en la Incapacidad, Logrofio, 2007, pags. 172 y sigs.
En contra, sin embargo, LEGEREN MoLINA, «Comentario al articulo 239 del Cédigo Civil», en
Codigo Civil comentado, vol. I (arts. 1 a 608) —coord.: DE PABLO y CONTRERAS VALPUESTA
FERNANDEZ—, Civitas, 2011, pdgs. 1120 y sigs.

(27) Vid. en los Capitulos II —Seccién III— y VIII del Titulo III del Libro I del Cédigo
del Derecho Foral de Aragén (Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de
Aragén), que refunde la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, derecho de la Persona, como la
norma aragonesa amplia la guarda administrativa y el acogimiento a los incapacitados, aunque
sin introducir diferencia alguna respecto del acogimiento de los menores.
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contenido puramente patrimonial. Queda pendiente, por tanto, una reforma en
profundidad que acerque la proteccién funcional de los incapacitados —a la que
se ha asomado de forma insuficiente el legislador— a la proteccién funcional de
los menores. Pero un acercamiento que no suponga la extension sin mas de las
estructuras disefiadas para la proteccion efectiva de los menores a los incapaci-
tados, puesto que, si bien ambas categorias tienen en comun la falta o limitacién
de capacidad natural de autogobierno, existen también entre ellas diferencias que
exigen un disefio especifico de los mecanismos de proteccion propios de cada
una y que deberdn ser tenidas en cuenta, en su caso, en la configuracién del
acogimiento de los incapacitados.
Asi, entre las diferencias basicas, suele destacarse (28):

a) La universalidad de la situacidon del menor, como etapa por la que pasa
todo ser humano, frente al cardcter minoritario de las situaciones de
incapacidad de mayores.

b) La homogeneidad de las etapas y grados del desarrollo humano, que
permiten el establecimiento de presunciones y reglas generales, fa-
voreciendo la seguridad juridica frente a la diversidad de anomalias
psiquicas, que da lugar a una variedad de grados de capacidad y, en
consecuencia, de necesidades de proteccién, que hacen preciso un tra-
tamiento individualizado y una adecuada delimitacién de los supuestos.

c¢) La temporalidad del estado del menor frente a la persistencia que ca-
racteriza a muchas enfermedades mentales.

Todo ello hace que si el legislador decide utilizar la figura del acogimiento
en el campo de los incapacitados tenga que repensarla a la luz de estos ca-
racteres para darle una configuracién que se adapte a las necesidades de esta
categoria (29). Entre otras cosas debera:

a) Definir con claridad los sujetos pasivos de este acogimiento. La mera
existencia de una sentencia modificadora de la capacidad de obrar no
puede abrir la puerta sistemdticamente al acogimiento, que es un me-

(28) GOUBEAUX, «Les personnes», en Traité de Droit Civil —dir.: GHESTIN—, Parfs,
1989, pags. 435 y sigs. De las reflexiones de GOUBEAUX se hace eco en nuestro pais, MAR-
TINEZ DE AGUIRRE ALDAZ en «La proteccién juridico-civil de la persona por razén de la
menor edad», cit., pags. 1412 y en «Panorama general de las figuras de guarda legal de los
discapacitados intelectuales», en Hacia una vision global de los mecanismos juridico-privados
de proteccion en materia de discapacidad, Zaragoza, 2010, pags. 210 y sigs.

(29) En esta linea, entiende, de un modo genérico, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ (en
«La proteccion juridico-civil de la persona por razén de la menor edad», cit., pag. 1412), que
la aproximacién y tratamiento conjunto de la situacién de menores e incapacitados, hasta el
limite de lo posible y razonable, puede resultar fructifero, pero afiade que también es verdad
que las diferencias sustantivas entre ambas situaciones son claras y postulan un contenido espe-
cifico, diferente para los mecanismos de proteccion atinentes a cada una de dichas categorias.
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canismo cuyo contenido viene configurado por la guarda de la persona.
Debera exigirse que la persona carezca de capacidad de autogobierno
en el 4mbito personal. De otro modo, no necesitard un guardador.

b) Dejar a un lado las modalidades de acogimiento de menores, que
—como sabemos— son residencial y familiar, y dentro de este: simple,
permanente y preadoptivo, y disefiar las modalidades que se adapten
a los incapacitados. Para ello deberd tenerse en cuenta que la falta de
capacidad suele ser permanente, pudiendo en algunos casos actuar de
forma intermitente; que el destino natural de los mayores incapacita-
dos no es la adopcién; que puede resultar tentador para quienes tienen
potestad sobre un incapacitado buscar vias de escape que constituyan
dejacion de sus deberes, puesto que, o bien los padres son ya mayores, o
bien ya no existen, y corresponde la potestad a terceros que carecen de
afectividad hacia el guardado, lo cual lleva a plantearse la conveniencia
del acogimiento convencional y en qué términos, asi como la necesidad,
en su caso, de una correcta delimitacién del acogimiento como ejercicio
de una posible guarda administrativa; o que puede resultar conveniente
instaurar una modalidad de acogimiento terapéutico con profesionales.

c) Segtn las modalidades establecidas, delimitar los sujetos activos o aco-
gedores, que en determinados casos deberdn tener un perfil de cualifi-
cacién asistencial y profesional.

d) Determinar el modo de constitucién y cese de estos acogimientos, pres-
tando especial atencion al papel que el consentimiento de los incapaci-
tados tendra en dichas actuaciones, sobre todo en atencion a la variedad
de capacidad de discernimiento en juego.

e) Redefinir el contenido del acogimiento. Sin abandonar la esencia que
caracteriza a la figura, que es la guarda del individuo en sus aspectos
personales, se deberan matizar los derechos y deberes de las partes
implicadas: acogedores y acogido. Ello porque la guarda de los inca-
pacitados, a diferencia de lo que ocurre con los menores —que son
homogéneos (30)—, podra tener mayor o menor amplitud e intensidad
dependiendo de la capacidad de autogobierno de cada acogido, e incluso
puede requerir intervencién y cuidados especializados. Habrd que pres-
tar atencién a la promocion, en su caso, de la adquisicién o recuperacion
de la capacidad del acogido y de su insercion en la sociedad. Dentro
del ambito del contenido, sera también interesante abordar el tema de

(30) El proceso de evolucion de la persona desde el nacimiento a los dieciocho afios,
aunque es distinto en detalles en cada persona, es —en palabras de MARTINEZ DE AGUIRRE
(op. ult. cit., pag. 1423)— paralelo en sus lineas maestras. Ello permite el reconocimiento
de capacidades especiales asociadas al cumplimiento de determinadas edades que presuponen
habilidades naturales en la persona para realizar el acto concreto de que se trate.
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los gastos y de la contribucion a las cargas familiares, dado que puede
ser frecuente, segiin las circunstancias previas a la incapacitacion, que
el propio acogido tenga patrimonio. Habrd que plantearse el tema de la
atribuciéon de responsabilidad civil, que se verd afectado por el grado
de capacidad del acogido. Y habrd que aclarar en qué situacion quedan
quienes tenfan la potestad de guarda del incapacitado.

2.2. TERCERA EDAD

Otro sector que precisa cuidados en relacién con su persona es el de la tercera
edad. El progresivo envejecimiento de la poblacién, derivado de la prolongacion
de vida y de la reduccién de la natalidad, hace que cada vez haya mas personas
mayores que precisan atencién. Los valores familiares de solidaridad y apoyo a
los mayores cuentan con gran arraigo en nuestra sociedad, es cierto, pero en los
dltimos tiempos han tenido que afrontarse de modo distinto como consecuencia,
sobre todo, de la incorporaciéon de la mujer al mundo laboral (31). Todo ello
hace que nos encontremos con un nimero cada vez mds elevado de ancianos
y con una disponibilidad cada vez menor para prestarles el cuidado diario por
parte de sus familias. La alternativa hasta ahora era el internamiento en un
centro, pero ello, aparte de los problemas de dotacién de plazas, no siempre es
bien acogido por los propios mayores, ni estd al alcance econémico de todas
las familias (32).

Por ello, algunos legisladores autonémicos han mirado hacia la figura que, en
el campo de los menores, estd funcionando con éxito y que consigue el objetivo
de prestacién de cuidados personales por una familia sustituta de la natural;
como sabemos: el acogimiento familiar (33). La mayoria de las comunidades
auténomas se han acercado a esta figura desde una perspectiva administrativa,
regulando programas de ayudas econdémicas para el acogimiento familiar de
personas mayores, como un servicio social (por ejemplo, Asturias, Valencia,
Madrid, Galicia, Pais Vasco). Pero otras comunidades con precedentes histéricos
de normativa en el dmbito de la persona y la familia, en concreto Catalufia y

(31) Asi lo reconoce el propio legislador: cfr. la Exposicién de Motivos de la Ley Foral
navarra 34/2002, de 10 de diciembre, de acogimiento familiar de personas mayores.

(32) Sobre estos inconvenientes del internamiento, vid. ARCOs VIEIRA, «El acogimiento
familiar de mayores. Andlisis de la Ley Foral 34/2002, de 10 de diciembre, de Navarra», en
RJN, julio-diciembre de 2003, nim. 36, pag. 52.

(33) La doctrina ha aplaudido esta opcién al considerar que la situacién 6ptima de un
anciano es la vida en familia, vid. JIMENEZ-AYBAR y CAPARROs CIVERA, «El acogimiento
familiar de adultos mayores en Espafia», en Geriatrianet.com, vol. 3, nim. 2, 2001; TEJEDOR
MuRoz, «Acogimiento de personas mayores y guarda de hecho», en La proteccion de las
personas mayores (coord.: LASARTE ALVAREZ), Madrid, 2007, pag. 235.
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Navarra, han ido mas alld y han llevado a cabo una regulacién del acogimiento
familiar de mayores desde una Optica civil: Ley catalana 22/2000, de 29 de
diciembre, de acogida de personas mayores, y Ley Foral navarra 34/2002, de
10 de diciembre, de acogimiento familiar de personas mayores. La Ley cata-
lana justifica en su predmbulo la competencia del legislador cataldn aludiendo,
en concreto, a la rdbrica novena, que lleva por titulo «Dels afillaments e de
emancipacions», del Libro VII de los Costums de Tortosa, y a las daciones o
acogidas ante notario que en algunas comarcas pirenaicas de Lleida crearon la
figura del donat.

El resultado ha sido la regulacién de una figura que, si bien se ha inspirado
en el originario acogimiento familiar de menores, tiene, sin embargo, sustan-
tividad e identidad propias, como consecuencia de su adaptacién al mundo de
la tercera edad (34).

Ambas legislaciones autondmicas la configuran como una institucién de
naturaleza negocial:

La Ley catalana 22/2000 establece el pacto de acogida, que debe constituirse
en escritura publica, que ha de inscribirse en el Registro correspondiente (35)
—arts. 1 y 4.1—. En el entorno de la ley se habla de un auténtico contrato de
acogida. Después, la Ley catalana 11/2001, de 13 de julio, de acogida familiar
para personas mayores, regula la acogida de los mayores como servicio social.
En caso de que se desee una acogida de este tipo, se deberd formalizar también
un pacto de acogida, pero serd necesario que previamente la Administraciéon haya
declarado la idoneidad de los acogedores, y esta acogida estard supervisada por
dicha Administracion —arts. 1 y 3—.

En Navarra, la Ley Foral 34/2002 destaca la idea de pacto de acogimiento,
que deberd elevarse a escritura publica e inscribirse en el Registro creado ad
hoc (36), pero también serd preciso que los acogedores hayan sido previamente
autorizados por la Administracién como requisito, en este caso, para la citada
inscripciéon —arts. 4 y 9—. Y nuevamente la Administracion velard por el cum-
plimiento del pacto —art. 4.5—.

Nétese que tanto en la acogida catalana de 2001, como en el acogimiento
navarro, estamos ante instituciones configuradas como negocios juridicos, pero no
son pactos al uso en el que dos partes, por propia iniciativa, se ponen de acuerdo

(34) SANCHEz GONZzZALEZ destaca que las diferencias sustanciales entre menores y an-
cianos hacen deseable una regulacion especifica del acogimiento de mayores. Cfr. SANCHEZ
GONZALEZ, «Acogimiento familiar para personas mayores y otras alternativas al internamiento
en centros geridtricos», en RJN, nim. 46, abril-junio de 2003, pags. 219 y 222.

(35) Se trata del Registro de Acogida de Personas Mayores, creado por la Disposicion
Adicional tnica de la citada ley.

(36) La Disposicién Adicional unica de la Ley Foral regula la creacion del Registro de
acogimiento familiar de personas mayores.
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en algo, sino que es un pacto mediatizado por la Administracién: hay una fase
previa a su constitucién de intervencién administrativa y, una vez constituido, hay
una supervisién administrativa de cumplimiento. En el caso concreto de Navarra,
cuya regulacion estd mas desarrollada, quienes desean ser acogidos, y lo mismo
quienes desean acoger, deben solicitdrselo a los servicios de base. Estos selec-
cionardn y propondrdn al Departamento de Bienestar las familias que consideran
idéneas para atender a las personas demandantes del acogimiento, armonizando las
necesidades de las personas mayores con las caracteristicas de los acogedores. Para
ello cuentan con un equipo técnico de apoyo que emitird informes psicolégicos,
sociales, médicos... De forma que solo si esos informes revelan la idoneidad de
un acogimiento concreto (de la familia acogedora, del acogido y del pacto), se
llevara a cabo el pacto —arts. 4.4 y 8—. Naturalmente, habrd que pensar que
nada obsta a que se lleve a cabo un pacto de convivencia entre una familia y un
mayor al margen de este procedimiento, pero entonces no se aplicard lo dispuesto
en la ley y estarfamos ante algo cercano a la guarda de hecho.

En cuanto a las partes del pacto, se exige que no tengan relacion de paren-
tesco hasta el segundo grado —art. 3.1 de la Ley catalana de 2000 y art. 7.1
de la Ley Foral navarra— (37).

Los acogedores deben ser mayores de edad y tener plena capacidad de obrar
—art. 3.1 de la Ley catalana de 2000 y art. 7.1 de la Ley Foral navarra—. En
Navarra, el cuidador principal debe tener entre veinticinco y sesenta y cinco
afios —art. 7.4.b) de la Ley Foral navarra—.

En cuanto al sujeto pasivo del acogimiento, debe tratarse, en ambas comu-
nidades, de una persona mayor de sesenta y cinco afios —art. 3.2 de la Ley
catalana de 2000 y art. 4.1 de la Ley Foral navarra (38)—. Recuérdese que
estamos ante un caso de acogimiento por razén de la edad, en este caso, de
la avanzada edad. Avanzada edad que puede implicar la necesidad de ayuda
para la vida diaria, pero que no va ligada a la modificacién de la capacidad de

(37) Observan LLACER MATACAS y GRAMUNT FOMBUENA (en relacién con el proyecto
de la ley catalana, pero la opinién es predicable también de la ley) que, al no especificar el
legislador en qué linea, habrd que entender que quedan excluidos tanto los parientes en linea
recta como los parientes en linea colateral; exclusion esta ultima que no parece tan justifi-
cada a juicio de las autoras. Vid., ampliamente: LLACER MATACAS y GRAMUNT FOMBUENA,
«Regimenes de guarda de la persona no sujeta a potestad», en Derecho de Familia. Andlisis
desde el Derecho cataldn, Barcelona, 2000, pags. 416 y 417.

(38) En Navarra, la Ley Foral, en el articulo 4.1 se refiere al acogido como una persona
mayor de sesenta y cinco afos: «el pacto de acogimiento consiste en la vinculacion de una
persona mayor de sesenta y cinco afios, a una persona o familia, que la aceptan en condiciones
similares a las relaciones de parentesco»; y en el articulo 7.2 establece, sin embargo, que
«las personas acogidas no podrdn ser menores de sesenta afios». ARCOS VIEIRA considera que,
ante la citada contradiccion, la edad que debe conservarse como referencia es la de sesenta
y cinco afios porque: a) es la edad convencional de corte para las personas mayores; b) es
también la edad de jubilacién; c¢) y, sobre todo, ello impide que el acogido pueda ser mas
joven que el acogedor (ARcoOs VIEIRA, «El acogimiento familiar de mayores...», cit., pag. 61).
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obrar. Lo que quiere decir que resulta indiferente para la constitucién de este
tipo de acogimiento si la persona tiene intacta o no su capacidad de obrar. Se
diferencia, precisamente, este acogimiento del acogimiento de menores y del
pretendido acogimiento de incapacitados en que el sujeto pasivo puede tener
capacidad de obrar plena. En el supuesto de que no la tuviese, su voluntad en
el pacto de acogimiento serd suplida o complementada por sus representantes
legales, la persona que ejerza la curatela o las personas designadas en documento
de nombramiento tutelar no testamentario. Parece que dicha emisiéon de volun-
tad no tiene para el legislador la categoria de acto personalisimo, a diferencia
de lo que ocurre en la regulacién del Cédigo Civil con el consentimiento del
menor —de doce afios cumplidos— que es acogido, que no estd previsto que
pueda prestarse por otros, ni siquiera por el juez. Prevén las leyes que en caso
de voluntad suplida o complementada, serd necesario autorizacién judicial y
que se escuche al mayor, si tiene discernimiento suficiente —art. 3.1 de la Ley
catalana de 2000 y art. 7.1 de la Ley Foral navarra—. Resulta curioso después
de esto que la Ley navarra incluya como causa de denegacién de la solicitud
la enfermedad mental —art. 13.2—. Habrd que entender que se refiere a aquel
tipo de enfermedad que, por sus especiales caracteristicas, haga precisa una
cualificacion de los acogedores de la que no se dispone. Por tltimo, en cuanto
a los acogidos, Catalufia exige que el de menor edad debera tener quince afios
mds que el acogedor de mayor edad, salvo si uno de los acogidos tiene una
discapacidad —arts. 3.2 y 3.3—.

Por lo que se refiere al contenido del pacto, y por tanto del acogimiento,
viene determinado por la ley en sus lineas bdsicas:

Estamos ante un supuesto de guarda, es decir, de atencién en el dmbito
personal. Las leyes en estudio excluyen expresamente del pacto de acogimiento
la administracion de los bienes y la representacion —art. 1.3 de la Ley catalana
de 2000 y art. 4.3 de la Ley Foral navarra—. Ello quedara en manos del propio
acogido en cuanto que, como hemos sefialado, tiene capacidad de obrar. En
caso de que esta hubiese sido modificada, la administracién de los bienes y la
representacion o asistencia las mantendran el tutor o el curador. En cuanto a
la guarda, se concreta de igual modo en ambas leyes en el deber de convivir
los acogedores y los acogidos en una misma vivienda habitual, sea la de los
primeros o la de los segundos, con el objeto de que los acogedores cuiden de
los acogidos, los alimenten, presten asistencia, procuren su bienestar general y
atiendan en situaciones de enfermedad —art. 2.1 de la Ley catalana de 2000 y
art. 2.1 de la Ley Foral navarra—.

Tienen, asimismo, acogedores y acogidos, el deber de prestarse ayuda mutua
y participar en el trabajo doméstico en la forma pactada, que se correspondera
con las posibilidades reales de cada una de las partes —art. 2.2 de la Ley ca-
talana de 2000 y art. 2.2 de la Ley Foral navarra—.
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El cuidado de los acogedores estd sujeto a una contraprestacion procedente
de los acogidos. La ley navarra habla de precio, que estard dentro del marco de
los establecidos en los centros y servicios para personas mayores —art. 2.3—. Y
la catalana establece que la contraprestacion podra realizarse mediante la cesion
de bienes muebles, bienes inmuebles o dinero —art. 2.3—.

En Cataluia, la ley establece como deber de los acogedores la promocién de
la constitucién de la tutela si el acogido estd en situacion de ser sometido a ella
—art. 2.4—. Ello en Navarra es solo una facultad de los acogedores —art. 2.4—.

Por ultimo, la ley catalana otorga derechos sucesorios a los acogedores respecto
del mayor acogido (39) si la convivencia ha sido por un periodo minimo de cuatro
afios (40). Por supuesto, ello constituye una novedad en lo que a la regulacién
de acogimientos se refiere, puesto que, en cuanto que el acogimiento no genera
relacién alguna de parentesco, nunca se habia atribuido a ningiin acogedor un
derecho sucesorio. Podria pensarse que la razén de tal atribucién es la relacion
de afectividad que se crea entre los convivientes. Pero ello no es mas que una
presuncién. Tal relacién puede generarse o no. Por otro lado, si el fundamento
fuese esa relacion, ;por qué solo se atribuyen derechos sucesorios en una direccién
(del acogido al acogedor) y no reciprocamente? Quizd se busque con este derecho
sucesorio compensar econémicamente al acogedor, pero no debemos olvidar que
estamos ante un contrato oneroso y ademds estd prevista una posible indemniza-
cién por enriquecimiento injusto, si se diese el caso —art. 6.4—. Tal vez se trate
simplemente de incentivar a posibles acogedores para que efectien pactos de
acogida. Probablemente ello animard, efectivamente, a familias a convertirse en
acogedores de mayores; el problema es que también desanimard a los mayores a
convertirse en acogidos, sobre todo si tienen potenciales herederos.

En cuanto a la duracién de este acogimiento, serd dato a tener en cuenta el
cardcter permanente de la ancianidad en una persona. Las leyes se remiten a lo
pactado por las partes, estableciendo un plazo minimo de tres afios —art. 3.4
de la Ley catalana de 2000 y art. 7.3 de la Ley Foral navarra—. En Navarra se
admiten excepciones a dicho plazo, dado que se configuran dos modalidades de
acogimiento: el permanente y el temporal, este ultimo de cardcter transitorio,
para atender al mayor en los periodos de descanso o de enfermedad de sus
familiares, que lo normal es que sea inferior al plazo citado —art. 3—.

(39) El acogedor tiene derecho a una cuarta parte del valor de la herencia del mayor
acogido, aun cuando a la herencia concurran otros parientes, y con independencia de si la
sucesion es intestada o testada (arts. 8 y 9 de la Ley catalana de 2000).

(40) HEeRrAs HERNANDEZ observa que se deja sin resolver la cuestion relativa a si esos
cuatro afios han de ser inmediatamente anteriores al fallecimiento del acogido o si bien
basta con reunir este periodo de convivencia aunque posteriormente se haya puesto fin al
acogimiento, y se inclina por la primera alternativa. Cfr. HERAS HERNANDEZ, «El contrato
de acogimiento familiar de personas mayores (Aproximacién a esta figura a través de los
modelos normativos cataldn y navarro)», en RDP, 2004, pag. 480.
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2.3.  NASCITURUS

El articulo 173 no menciona como sujeto de acogimiento al nasciturus.
Ni era intencion del legislador incluir a este en el 4mbito de aplicacién de las
leyes sobre menores (41), ni, por tanto, el sistema disefiado en la actualidad
por el Cédigo Civil para la proteccion de los menores permite pensar en su
aplicacion al todavia no nacido. Sin embargo, existe inquietud al respecto a
nivel doctrinal (a), legislativo (b) y jurisprudencial (c):

a) Con frecuencia, los autores que estudian la proteccién de los menores,
y en concreto el acogimiento, se plantean la posible aplicacién de este
mecanismo tuitivo al «menor» que todavia no ha nacido (42). La mayo-
ria coinciden en que, con la actual normativa —como adelantaba— no
es posible, pero califican: de deseable que en el futuro el legislador
avance en ese sentido (43). Los autores que se atreven a defender, con
el actual articulo 173 del Cédigo Civil, el acogimiento del nasciturus,
en realidad lo que propugnan es su constitucion antes de nacer, comen-
zando a surtir efectos a partir del nacimiento (44). Lo cual, por otro
lado, resulta también forzado.

b) Algunas comunidades auténomas han previsto la declaracién de de-
samparo del nasciturus y la adopcién de las consiguientes medidas

(41) Recuérdese que la LOPJM de 1996 alude solo a los menores de dieciocho afios al
describir su dmbito de aplicacion en el articulo 1 («La presente Ley y sus disposiciones de
desarrollo son de aplicacién a los menores de dieciocho afios...»), sin referirse al nasciturus
ni en el citado precepto, ni en el resto del articulado.

(42) Vid., por ejemplo, MENDEZ PEREZ, El acogimiento de menores, cit., pags. 139 y
sigs.; PEREZ MARTIN, Derecho de Familia, V. Adopcion, acogimiento, tutela y otras insti-
tuciones de proteccion de menores, Valladolid, 1995, pag. 269; IGLEsIAs REDONDO, Guarda
asistencial, tutela ex lege y acogimiento de menores, cit., pigs. 76 y 77; RUISANCHEZ CAPELAS-
TEGUIL, La privacion de la patria potestad, Barcelona, 2006, pag. 121; NORIEGA RODRIGUEZ,
«Consideraciones sobre el posible acogimiento familiar del nasciturus», en Anuario de la
Facultad de Derecho de Ourense, nim. 1, 2009-2010, pags. 81 y sigs. Algunos autores, si
bien no se refieren directamente al supuesto del acogimiento, si que se plantean la posibilidad
de aplicar al nasciturus el desamparo o los mecanismos que giran en torno a €l: MAYOR DEL
Hovo, La guarda administrativa como mecanismo de proteccion de menores en el Codigo
Civil, cit., pags. 81 y sigs.; LINACERO DE LA FUENTE, Proteccion Juridica del Menor, Madrid,
2001, pdgs. 44 y sigs.; MORENO-TORRES SANCHEZ, EZQUERRA UBERO y JIMENEZ BAUTISTA,
«La situacién desamparo», en Los sistemas de proteccion de menores en la Espaiia de las
autonomias, Madrid, 2007, pags. 96 y sigs.

(43) Sobre la inquietud de los autores por buscar medidas alternativas en beneficio del
nasciturus, puede verse: IGLESIAS REDONDO, Guarda asistencial, tutela ex lege y acogimien-
to de menores, cit., pags. 76 y 77; RUISANCHEZ CAPELASTEGUIL, La privacion de la patria
potestad, cit., pags. 119 y sigs.; MORENO-TORRES SANCHEZ, EZQUERRA UBERO y JIMENEZ
BAUTISTA, «La situacién de desamparo», cit., pags. 96 y sigs.; NORIEGA RODRIGUEZ, «Con-
sideraciones sobre el posible acogimiento familiar del nasciturus», cit., pag. 85.

(44) Vid. MENDEZ PEREZ, El acogimiento de menores, cit., pags. 141 y 142.
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tuitivas, sin precisar, sin embargo, cudles son estas y si el acogimiento
se encontraria entre ellas, lo cual no parece probable. Es mds, la letra de
las leyes no permite siempre dilucidar con claridad qué consecuencias
tiene la declaracion del desamparo del nasciturus: unos efectos ex nunc,
con la consiguiente adopcidon de medidas para proteger al nasciturus, o
unos efectos que se difieren al momento del nacimiento, momento en
el cual comenzarian a actuar las medidas de proteccién ya previstas.
La jurisprudencia ha confirmado alguna resolucién administrativa en la
que se aprecia la situacién de desamparo de un nasciturus y la asuncién
automatica por parte de la entidad puiblica competente de las funciones
tutelares respecto de aquel (del nasciturus) (45).

En este sentido, la Ley catalana 14/2010, de 27 de mayo, de los dere-
chos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia (46), considera
en su articulo 105.2.c) como situacién de desamparo, «los perjuicios
graves al recién nacido causados por maltrato prenatal», entendiendo
por maltrato prenatal «la falta de cuidado del propio cuerpo, consciente
o inconsciente, o la ingestion de drogas o sustancias psicotrépicas por
parte de la mujer durante el proceso de gestacion, asi como el producido
indirectamente al recién nacido por parte de la persona que maltrata
a la mujer en proceso de gestacién». Y admite en el articulo 110.4, la
«declaracion preventiva de desamparo antes del nacimiento cuando se
prevé claramente la situacién de desamparo del futuro recién nacido»,
aclarando que «en el supuesto de maltrato prenatal, el érgano competente
en materia de proteccién de los nifios y los adolescentes puede pedir
a la autoridad judicial las medidas necesarias en relaciéon con la madre
para hacer efectiva la futura proteccién del recién nacido».

La Ley 1/2006, de 28 de febrero, de proteccién de menores de La Rioja,
establece en su articulo 32.4, que «la Consejeria competente en materia
de Servicios Sociales tomard las medidas necesarias para conseguir
la proteccion efectiva de los menores desamparados, incluso antes de
nacer, cuando se prevea claramente que el concebido, cuando nazca, se
encontrard en situacién de desamparo» (47).

Por su parte, la Ley 3/2005, de 18 de febrero, de atencién y proteccién
a la infancia y a la adolescencia del Pais Vasco, que no establece el

(45) «[...] aprecia la situaciéon de desamparo del nasciturus hijo de dofia Virginia y
la asuncién automadtica por parte de la Seccion Territorial de Atencién a los nifios y ado-
lescentes de las funciones tutelares respecto de aquel» (sentencia nim. 313/2005, de 8 de
septiembre, de la AP de Girona).

(46) Y antes el articulo 2 de la Ley catalana 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas
de proteccién de los menores y de la adopcion —actualmente derogada—.

(47) En la misma linea iba la Ley riojana 4/1998, de 18 de marzo, del menor —actual-
mente derogada—, en los articulos 3 y 45.
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desamparo del nasciturus, si se refiere con claridad a la adopcién de
medidas para proteger al nasciturus hasta el momento del nacimiento,
aunque no determina cudles son. Establece en su articulo 52.2 que
«cuando las administraciones publicas competentes tengan conocimiento
de que peligra el normal desarrollo del nasciturus, lo pondrdn en co-
nocimiento del ministerio fiscal a fin de que adopte las medidas que
estime oportunas para garantizar su bienestar hasta el momento del
nacimiento. Todo ello, sin perjuicio de los supuestos contemplados en
la Ley Orgéanica 9/1985, de 5 de julio, de Interrupcién Voluntaria del
Embarazo».

También en el dmbito estatal comienza a existir preocupacién por el
tema. Asf lo demostré recientemente el Anteproyecto de Ley de actuali-
zacién de la legislacién sobre proteccion a la infancia, de 7 de julio de
2011, que preparé el Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad.
En la modificacién del articulo 17 de la LOPJM de 1996, que amparaba
el anteproyecto, se preveia que el parrafo 8 del citado precepto estable-
ciese: «El 6rgano competente para la declaracion de riesgo adoptard, en
colaboracion con los servicios de salud correspondientes, las medidas
adecuadas de prevencidn, apoyo y seguimiento, de las situaciones de
posible riesgo prenatal, a los efectos de evitar una eventual posterior
declaracion de riesgo o desamparo del recién nacido. A tales efectos, se
entiende por situacion de riesgo prenatal la falta de cuidado del propio
cuerpo, o la ingestién de drogas o sustancias psicotrépicas por parte de
la mujer durante el proceso de gestacién, asi como cualquier otra accién
propia de la mujer o de terceros tolerada por esta, que perjudique el
normal desarrollo o pueda provocar enfermedades fisicas o psiquicas
al recién nacido (48)». Se buscaba, como vemos, adoptar medidas de
prevencion, apoyo y seguimiento a los efectos de evitar en el futuro
(cuando el nifio naciese) una situacién desamparo. El anteproyecto dio
un giro a la redaccién del precepto que en el borrador planteaba «el
seguimiento y la prevencion de las situaciones de posible maltrato pre-
natal [...], a los efectos de una eventual posterior declaracion de riesgo o
desamparo del recién nacido», que es distinto. El borrador justificaba la
medida en la Exposicién de Motivos, aludiendo a la Convencién de los

(48) Quiza, por técnica legislativa, deberia haberse indicado el plazo a partir del cual se
consideraba que existia tal situacion de riesgo prenatal, para evitar conflictos de aplicacion
con otras leyes, en concreto, la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y re-
productiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo. Nétese como la Ley vasca citada, en
prevision de esta colision, aflade —en su art. 52.2—, tras prever la adopcién de medidas que
garanticen el bienestar del nasciturus cuyo desarrollo corre peligro: «todo ello, sin perjuicio
de los supuestos contemplados en la Ley Orgdnica 9/1985, de 5 de julio, de Interrupcién
Voluntaria del Embarazo».
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Derechos del Nifio (49)y a la Recomendacién del Consejo de Europa
[79]17, de 13 de septiembre, sobre proteccién de los nifios contra los
malos tratos (50).

c¢) Como anticipaba, también la proteccion del nasciturus ha tenido el
correspondiente reflejo en la jurisprudencia, que, conforme a las normas
autondmicas ya citadas, ha confirmado resoluciones administrativas que
declaraban en desamparo a nascituri (51).

Este interés, manifestado, como se ha visto, en los distintos dmbitos juridicos
(doctrinal, legislativo, jurisprudencial), resulta de las «habituales» situaciones
de desproteccién en que puede encontrarse el nasciturus como consecuencia de
conductas de la madre, como el consumo de drogas, alcohol, tabaco, la dejacién
en los controles médicos... Si a esta inquietud le sumamos las importantes nove-
dades de la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva
y de la interrupcion voluntaria del embarazo, se presenta como conveniente
una nueva legislaciéon que obedezca a un replanteamiento del acogimiento del
nasciturus.

La Ley Organica 2/2010 tiene como objetivo, segin hace constar en su
Predmbulo, abordar «la proteccion y garantia de los derechos relativos a la salud
sexual y reproductiva de manera integral», entendiendo por salud reproductiva,
«la condicién de bienestar fisico, psicoldgico y sociocultural en los aspectos
relativos a la capacidad reproductiva de la persona, que implica que se pueda
tener una vida sexual segura, la libertad de tener hijos y decidir cudndo tener-
los» (art. 2.c). Y ello porque «el desarrollo de la sexualidad y la capacidad de
procreacion estdn directamente vinculados a la dignidad de la persona y al libre
desarrollo de la personalidad» y «en una sociedad libre, pluralista y abierta,
corresponde al legislador, dentro del marco de opciones que la Constitucién deja
abierto, desarrollar los derechos fundamentales» (Preambulo). En atencion a ello,
dispone la ley en el articulo 3 que «en el ejercicio de sus derechos de libertad,
intimidad y autonomia personal, todas las personas tienen derecho a adoptar
libremente decisiones que afectan a su vida (...) reproductiva» y reconoce «el
derecho a la maternidad libremente decidida». Todo ello conduce al legislador

(49) Senalaba que la Exposicién de Motivos de la Convencion establece que «el niflo,
por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la
debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento», y que el articulo 24.2.d)
de la misma establece la obligacién de los poderes publicos de asegurar atencion sanitaria
prenatal y posnatal apropiada a las madres (cursiva del borrador).

(50) Apuntaba que esta Recomendacién «se ocupaba de ofrecer soluciones a los su-
puestos en los que concurren factores de riesgo en la fase intrauterina».

(51) Vid., por ejemplo: sentencia nim. 432/2004, de 3 de junio, de la AP de Barcelona;
sentencia nim. 313/2005, de 8 de septiembre, de la AP de Girona; sentencia nim. 307/2005,
de 15 de diciembre, de la AP de Barcelona y sentencia nim. 600/2006, de 11 de octubre,
de la AP de Barcelona.
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a la regulacién de la interrupcién voluntaria del embarazo. Sin embargo, con
ello no cumple las expectativas de proteccidn y garantia de los derechos relati-
vos a la salud reproductiva de manera integral, puesto que solo desarrolla una
via para la consecucion de dicha salud reproductiva (via que, por otro lado, no
ha sido pacificamente admitida al entrafiar la destruccién del nasciturus). Por
ello, seria deseable que el legislador desarrollara mecanismos por medio de los
cuales se apoyara a la mujer que opte por otros caminos distintos. El propio
legislador, reconoce en el Predmbulo que «la experiencia ha demostrado que
la proteccién de la vida prenatal es mas eficaz a través de politicas activas de
apoyo a las mujeres embarazadas y a la maternidad», sin embargo después no
desarrolla tales politicas en la Ley. Se trata de una asignatura pendiente y el
legislador deberd trabajar en la buisqueda de nuevas posibilidades desde esta
optica. Ello supone, entre otras muchas cosas, mirar hacia la figura del acogi-
miento, que tan buenos resultados ha dado en el dmbito de los menores, para,
desde su interior (desde su nicleo funcional y estructural), articular un sistema
de apoyo y proteccion a la mujer y su hijo.

Llevada a cabo esta tarea de busqueda del citado sistema de apoyo y pro-
teccion (52), desde la inmersion en el acogimiento y, de forma mds amplia, en
el sistema juridico-civil de proteccion de los menores, presento los resultados
de la misma, que se incardinan de forma natural y sistemadtica, sin choques ni
roces, en el citado entramado protector, que, de este modo, queda completo.

La propuesta es la de crear una figura con entidad propia, que podria tener
un nombre distinto al del acogimiento, puesto que, si bien estd inspirada en el
mismo, es, como digo, algo distinto, con una configuracién que responde a las
especiales caracteristicas de la necesidad que viene a satisfacer. Dicha figura,
desdoblada en dos vertientes, serfa la de la guarda prenatal o postnatal por
entidad privada acreditada, que podria ser ejercida por una acogida residencial
o semirresidencial. Su funcionamiento seria el siguiente:

La entidad publica competente, en materia de asistencia social, podria otor-
gar reconocimiento a entidades privadas (especializadas) para que asumieran,
siempre gratuitamente, la guarda prenatal del concebido, asi como la guarda
postnatal del nacido.

La guarda prenatal podria ser solicitada tinicamente por la madre gestante a
la entidad privada. Entre la entidad privada y la madre gestante se formalizaria
por escrito un contrato de guarda prenatal, en el que se recogerian los derechos
y deberes de cada una de las partes, asi como la forma en que se desarrollaria
dicha guarda. Ello podria ser en régimen de acogida residencial, de acogida
semirresidencial, de asistencia domiciliaria o mediante la adopcién de otras

(52) Agradezco a Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ el intercambio de ideas man-
tenido, que me ayudo en esta tarea.
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medidas que se ajustasen a las necesidades del caso. El modo de ejercerse la
guarda podria variar a lo largo del tiempo, previo acuerdo de las partes.

La duracién de la guarda prenatal serfa el tiempo que restase de embarazo
desde la firma del contrato. La madre gestante podria revocar unilateralmente la
guarda en cualquier momento, sin necesidad de justificacién, y sin que le fuese
exigible compensacién econdémica alguna, respetdndose su libertad. De forma
que el cese de la guarda prenatal se producirfa exclusivamente: a) por decisién
de la madre; b) o por el parto, en cuyo caso el nacido pasaria, si asi se hubiera
acordado previamente, a la situacién de guarda postnatal.

La guarda postnatal se constituiria exclusivamente por solicitud de la madre
gestante a la entidad privada. Dicha solicitud podria realizarse en cualquier
momento del embarazo, en cuyo caso seria revocable libremente por la madre
gestante tanto antes, como después del parto; una vez aceptada por la entidad
privada, esta —la entidad— no podria, sin embargo, desvincularse. La solicitud
de guarda postnatal podria ser formulada también después del parto y antes de
transcurridos dos meses desde el mismo, siendo también revocable libremente
por la madre en cualquier momento dentro de ese mismo plazo. De este modo
se preservaria siempre la voluntad de la madre. Entre la entidad privada y la
madre se formalizarfa por escrito un contrato de guarda postnatal, en el que se
recogerian los derechos y deberes de cada una de las partes, asi como la forma
en la que se desarrollaria. Podria ser ejercida dicha guarda por la entidad pri-
vada a través de la acogida residencial del nacido o, si asi se hubiese acordado
con la madre, a través de la acogida residencial o semirresidencial conjunta del
hijo y de la madre, o por medio de asistencia a domicilio. La forma en que se
ejercitase la guarda podria variar a lo largo del tiempo, previo acuerdo entre
la entidad y la madre.

La constitucién de acogida postnatal no privaria a la madre ni de la titula-
ridad ni del ejercicio de la patria potestad sobre el nacido.

Seria deseable que, junto a estas medidas, se permitiese una emisioén anti-
cipada del asentimiento para dar al hijo en adopcion, por supuesto revocable,
y que, en modo alguno, constituiria una adopcién del nasciturus. Asi, podria
permitirse que la madre pudiera emitir su asentimiento en cualquier momento
del embarazo y después del parto, pudiendo revocarlo libremente antes de que
transcurriesen dos meses desde el alumbramiento (53). A partir de los dos meses
sefialados, el asentimiento se convertiria en firme y ya no podria ser revocado.

(53) Con ello, no solo se respetaria el Convenio de La Haya relativo a la Proteccion del
Niflo y a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional de 1993, sino que, ademds, se
ampliaria el plazo minimo de reflexion de los treinta dias actuales a dos meses, garantizan-
dose asi un mayor respeto a la voluntad «real» de la madre. Esta propuesta ha sido también
defendida por JARUFE CONTRERAS, Tratamiento legal de las filiaciones no biologicas en el
ordenamiento juridico espaiiol: adopcion versus técnicas de reproduccion humana asistida,
2011 (Tesis Doctoral pendiente de publicacion).
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El marido de la madre gestante también podria prestar el asentimiento a la
adopcién en los mismos plazos y condiciones que la madre.

Si la madre hubiese prestado asentimiento para la adopcién del nacido,
tanto antes como después del parto, la guarda postnatal de la entidad privada
finalizaria con la constitucion del acogimiento preadoptivo, una vez transcurridos
dos meses desde el parto, sin que dicho asentimiento hubiese sido revocado. En
caso de que la madre no hubiera asentido a la adopcién, o hubiese revocado el
asentimiento, la guarda postnatal cesaria a los dos meses del parto, si antes no
hubiese solicitado el cese la madre. En este caso, si el menor no se insertase
en su familia biolégica, la entidad puiblica competente en materia de proteccion
de menores asumiria su tutela, salvo que la madre hubiese solicitado la guarda
administrativa.

Las entidades privadas encargadas de la guarda prenatal y postnatal, asi
como todos cuantos interviniesen en ellas, tendrian obligacién de confidencia-
lidad tanto en relacién con la madre como con el concebido o ya nacido. El
incumplimiento de esta obligacion podria ser sancionado, en su caso, conforme
a lo dispuesto en la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de
caricter personal, o conforme a la normativa vigente en materia de obligaciones
profesionales de reserva y confidencialidad.

Incumbiria al ministerio fiscal la vigilancia de las actividades tuitivas de las
entidades privadas guardadoras.

En caso de que el menor hubiese estado sometido a guarda prenatal o
postnatal de entidad privada, no seria necesario, para la constitucién de una
adopcion, la propuesta de la entidad publica, sino que seria la propia entidad
privada guardadora la que propondria al juez la adopcién seleccionando a los
adoptantes de entre los declarados idéneos por la entidad puiblica. También, en
ese supuesto, seria la propia entidad privada la que formalizaria, en su caso, el
acogimiento preadoptivo.

Se present6 en las Cortes Generales una Proposicion de Ley de proteccion
de la maternidad (54) —actualmente caducada (55)—, pero no se atrevié a
abordar una reforma en profundidad como la propuesta. Varias Comunidades
Auténomas han aprobado leyes de apoyo a la maternidad (56), otras estin en

(54) BOCG. Congreso de los Diputados, serie B, nim. 222-1, de 9 de febrero de 2010,
pags. 1 y sigs.

(55) BOCG. Congreso de los Diputados, serie D, nim. 648, de 28 de octubre de 2011,
pag. 17.

(56) Ley de Castilla y Leén 14/2008, de 18 de diciembre, por la que se crea y regula
una red de apoyo a la mujer embarazada; Ley valenciana 6/2009, de 30 de junio, de la Gene-
ralitat, de Proteccién a la Maternidad y Decreto 13/2011, de 11 de febrero, del Consell, por
el que se desarrolla la Ley de Proteccion a la Maternidad; Ley murciana 11/2009, de 1 de
diciembre, por la que se establece y regula una Red de Apoyo a la Mujer Embarazada; Ley
canaria 1/2010, de 26 de febrero, de Igualdad entre Mujeres y Hombres; Ley gallega 5/2010,
de 23 de junio, por la que se establece y regula una red de apoyo a la mujer embarazada;
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tramite de hacerlo, pero tampoco incluyen estos aspectos, sobre todo por cues-
tiones competenciales.

3. CONCLUSIONES

Es hora de valorar el horizonte de posibilidades que se atisba desde la atalaya
del acogimiento, a la que nos habiamos subimos para trasladar el acogimiento
mas alld de los menores.

Ese traslado hemos visto que resulta muy oportuno, por razones distintas,
en cada uno de los sectores analizados: en relacién con los incapacitados, para
acercar la proteccién funcional de los incapacitados, a la que el legislador se ha
asomado timidamente, a la proteccién funcional de los menores, completando y
haciendo, en consecuencia, eficaz esa incipiente regulaciéon que, en la actualidad,
resulta de dificil aplicacion. En relacién con la tercera edad, para hacer frente
desde un modelo familiar de sustitucién a la disponibilidad cada vez menor para
prestar el cuidado diario por parte de las familias de origen al cada vez més ele-
vado nimero de ancianos de nuestra sociedad. Y en cuanto a los nascituri, para
atender al vacio tuitivo de los mismos en su dmbito asistencial, que, si siempre
habfa resultado inquietante, en la actualidad, tras la Ley de salud sexual y re-
productiva y de la interrupcioén voluntaria del embarazo, resulta necesario cubrir.

Repensando, por tanto, todas estas situaciones a la luz del acogimiento, lo
que observamos es que es posible el traslado de su esencia y estructura interna
a todas ellas, adaptandolo a las especialidades de cada grupo y desembocando
en figuras con entidad propia que bien podrian ser modalidades del mismo:

Asi, en el caso de los incapacitados, es posible, dada la proximidad de ins-
tituciones tuitivas de los menores y los incapacitados y de sus necesidades, un
acogimiento, que requerird, no obstante, un disefio especifico para adaptarse a
las diferencias que, a pesar de todo, hemos visto que existen. Acogimiento que,
en la actualidad, no existe en el régimen del Cédigo Civil, y que es deseable
que el legislador estatal configure.

También el acogimiento en esencia resulta apto para atender a las nece-
sidades de guarda de la tercera edad, si bien, nuevamente, con las oportunas
especialidades. En el dmbito estatal no se ha abordado todavia este tema, pero
algunos legisladores autondmicos, inspirdndose en el acogimiento familiar de
menores, si han regulado la acogida de los mayores dotdndola de caracteres
propios al adaptarla al mundo de la tercera edad.

Ley 17/2010, de 29 de diciembre, de las Familias numerosas de Castilla-La Mancha y de la
Maternidad; Ley madrilefia 3/2011, de 22 de marzo, por la que se establece y regula una red
de apoyo a la mujer embarazada.
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Por ultimo, contemplar al nasciturus desde la perspectiva del acogimiento
nos lleva a una figura, que manteniendo la esencia de aquel, tiene una entidad
propia: la guarda en su doble vertiente: prenatal y postnatal, que podrd ser
ejercida por una acogida en los términos ya apuntados.

Esta escalada a la atalaya del acogimiento para observar desde alli a otros
sectores desprotegidos o, dicho de otra manera, esta bisqueda de soluciones a
situaciones de desproteccion en el modelo familiar de sustitucién que el acogi-
miento representa resulta reconfortante porque permite comprobar que, en los
tiempos que corren, la familia sigue siendo considerada como el hdbitat idoneo
para el crecimiento, el desarrollo, el cuidado y el ocaso de las personas. La
familia es, continuando con el simil, como el agua para el pez. Y cuando el
agua de la pecera tiene un problema, la sociedad y el legislador, lo acabamos
de ver, buscan la solucién en el cambio de agua.
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RESUMEN ABSTRACT
ACOGIMIENTO FAMILIES OF RECEPTION
INCAPACIDAD DISABILITY
TERCERA EDAD ELDERLY
NASCITURUS NASCITURUS

Tras veinticinco afios de existencia en
nuestro ordenamiento juridico, el acogi-
miento, y especialmente el familiar, se ha
consolidado como el mecanismo optimo
para hacer frente a las necesidades de
guarda de los menores en situacion de
riesgo o desproteccion efectiva. Por ello
resulta oportuno plantearse su proyeccion
mads alld del ambito de la proteccion de
los menores a otros colectivos vulnerables:
el de las personas incapacitadas judicial-
mente, que en la actualidad, salvo en Ara-
gon, no tienen acceso a este mecanismo
tuitivo; el de la tercera edad, cada vez
mds numeroso 'y con mayores dificultades
asistenciales, al que ya se han acercado
Cataluiia y Navarra; y, por iltimo, el de
los nascituri.

After twenty five years of existence
in our legal system, the placement of
minors specially in families of recep-
tion, has consolidated its position as the
optimal mechanism to confront the need
of protection of the minors who are in
a precarious situation or experience ef-
fective desprotection. Therefore, it may
seem appropriate to assess the extension
of this mechanism, beyond the custody of
minors, to other vulnerable groups, such
as 1) persons with disabilities, who, ex-
cept in Aragon, currently lack access to
this tuitive mechanism; 2) the elderly, an
increasingly populated group, whose case
has been already tackled by Catalonia and
Navarra; and 3) the nascituri.
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I. INTRODUCCION

El articulo 231-9 CCC establece el régimen juridico especifico de la vivienda
que ostenta el caricter de «familiar» en caso de matrimonio o de convivencia
estable si se trata de una pareja de hecho (1). Este régimen regula esencialmente
los requisitos para que, en general, un negocio de disposicién que concierna a
la vivienda familiar (2) y que lleva a cabo el titular exclusivo o el titular de
una cuota del derecho real que recae sobre la misma sea eficaz. El negocio de
disposicidn, al cual se aplica este régimen, tiene que comprometer el uso que
se hace de la vivienda. En caso contrario, se aplica el régimen juridico general
en cuanto la vivienda es un bien («cosa») sometido al derecho patrimonial (3).

Dentro de los negocios de disposicidn se encuentran los dirigidos a constituir
un gravamen sobre la vivienda, como es en el caso que nos ocupa, la cons-

(1) La Interlocutoria del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, de
2 de junio de 2004, afirmé que: «fots aquests preceptes orienten una projeccié comuna: la
proteccion de I’habitatge que és seu d’una familia o de la parella a ella assimilada. No hi ha,
per tant, cap mena de raoé o base per a una regulacio discriminatoria i, en I’ambit estrictament
registral en el que ara ens movem, és predicable la ininscriptibilitat dels actes anul-lables,
com son, segons s’ha vist, els dispositius de I’habitatge sense consentiment del convivent...».

(2) No desconocemos que el articulo 231-9 CCC también se ocupa de los actos de
disposicion sobre los muebles de uso ordinario. Nosotros, sin embargo, nos centraremos solo
en la vivienda familiar.

(3) Como se recordard, el articulo 511-1.1 CCC considera como «bienes» las «cosas»
y los «derechos patrimoniales».
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titucién de una hipoteca que no necesariamente afecta ni compromete el uso
que se extrae de aquella, al menos de forma directa e inmediata. El legislador
cataldn ha entendido, sin embargo, necesario extender ese régimen juridico
especifico de la vivienda, que se encarna principalmente en el articulo 231-9
CCC, aunque no solo en é€l, por ser «familiar» también a la constitucién de
una hipoteca sobre la misma, si bien, en nuestra opinion, la extensién no ha
sido total, ya que la configuracién juridica de la necesidad de «consentimiento»
(rectius, asentimiento) del otro cényuge o conviviente y los efectos juridicos
que se derivan en caso de ausencia no parecen ser los mismos.

Es el articulo 569-31 CCC el que reguld, por primera vez, aunque no en
toda su extensién, en el Derecho catalan, la hipoteca de la vivienda familiar.
Este precepto ha sido modificado por el Libro II CCC (Disposicién Final ter-
cera) que ha introducido dos novedades: la primera, se suprime la referencia
a «el conyuge o la conyuge y al conviviente y a la conviviente» y se sustituye
por «el conyuge y el conviviente», como consecuencia de la Disposicion Final
primera del Libro IV CCC, en virtud de la cual se afiade un nuevo articulo 7
al Libro I CCC, referido al trato del género en las denominaciones referidas a
personas, entendiéndose que las denominaciones en género masculino incluyen
tanto mujeres como hombres, salvo que del contexto se deduzca lo contrario.
La segunda novedad se centra en el apartado 2 del articulo 569-31 CCC, en el
que se ha sustituido la expresion «la persona que hipoteca...» por «el conjuge
o convivent en parella estable que hipoteca».

Por otro lado, se ha mantenido indebidamente el titulo del precepto aludien-
do a habitatge comii que era la terminologia propia de la Ley 10/1998, de 15
de julio, de uniones estables de parejas (arts. 11 y 28), ahora derogada por el
Libro II CCC. En este, la vivienda «comtin» ha pasado a denominarse también
«vivienda familiar» (arts. 234-3.2, 234-8 CCC). Cabe esperar que en una futura
correccion de errores o en una eventual futura modificacién del Libro II CCC
este olvido sea corregido.

Como el objeto sobre el que recaen los derechos hipotecables es la vivienda
familiar, conviene detenerse en cémo aparece esta contemplada por el Derecho
Civil catalan. A ello dedicamos el siguiente epigrafe.

II. LA VIVIENDA «FAMILIAR» EN EL DERECHO CIVIL CATALAN
1. LA TERMINOLOGIA UTILIZADA POR EL LiBro II CCC

El CCC utiliza preferentemente la expresion vivienda familiar (arts. 231-9:
disposicién de la vivienda familiar; 231-17: embargo y concurso de acreedores

en caso de que la vivienda familiar se haya adquirido con pacto de supervivencia;
232-22.2: pago del crédito en régimen de participacion en las ganancias; 233-1.1
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letra f): medidas provisionales; 232-2.3 letra b): medidas acordadas en convenio
regulador; 233-4.2: medidas definitivas acordadas por la autoridad judicial; 233-
20: atribucion o distribucion del uso de la vivienda familiar; 234-3.2: uniones
estables de parejas; 234-8: atribucion o distribucion del uso de la vivienda fami-
liar en caso de extincidn de la pareja estable; 442-5: conmutacion del usufructo
universal; 569-5: derecho de retencion de la vivienda familiar; 569-31: hipoteca
de la vivienda familiar), si bien, a veces, también utiliza la expresion, aunque es
menos frecuente de vivienda conyugal (arts. 231-30: derecho al ajuar doméstico
de la vivienda conyugal; 231-31: afio de viudedad; 232-38.2: divisién de los
bienes comunes en caso de que el régimen econdmico matrimonial sea el de
comunidad de bienes; 442-5: conmutacion del usufructo universal).

Cuando el legislador emplea la primera expresiéon —vivienda familiar— esta
pensando en el grupo familiar, por tanto, no solo cényuges o convivientes, sino
también otros miembros y, concretamente, hijos comunes y no comunes menores
de edad independientemente de su filiacion, que tienen la sede, su domicilio,
en esta vivienda. La expresion «familiar» tiene en el Libro II CCC un sentido
mds amplio que en la legislacién derogada. En efecto, en el CF, la expresion
«vivienda familiar» se reservaba a la familia de base matrimonial. En cambio,
cuando la familia no tenfa esa base matrimonial se usaba la expresién, como
se ha indicado en la introduccion, de «vivienda comin». De acuerdo con la
«heterogeneidad del hecho familiar» (art. 231-1 CCC), se amplia el sentido
de la expresion «vivienda familiar» en el Libro I CCC. Ahora bien, no es lo
mismo «vivienda familiar» que vivienda de uso de la familia, como lo evidencia
el articulo 231-5.1 letra ») CCC. Viviendas de uso de la familia pueden serlo
tanto la vivienda «familiar» como lo pueden ser otras; asi, supuesto socialmente
mads tipico, segundas residencias o viviendas de veraneo, etc...

La vivienda también aparece descrita por el legislador cataldn como llar
(hogar) (art. 233-12.1 CCC: plan de parentalidad) o como casa seva (art. 237-
10.2 CCC: alimentos).

La expresion «vivienda conyugal» suele reservarla el legislador para hacer
referencia a los derechos del conyuge y su proteccion: es el caso de los bene-
ficios viduales (arts. 231-30 y 231-31 CCC, para los convivientes) y la divisién
de bienes comunes en caso de comunidad de bienes como régimen econémico
especifico del matrimonio (art. 232-38.2 CCC) o la conmutacién del usufructo
universal (art. 442-5 CCC) donde el legislador utiliza la doble expresién «vi-
vienda familiar o conyugal», precepto también aplicable a los convivientes. En
cambio, en el régimen de participacién en las ganancias, en caso de pago del
derecho de crédito a un cényuge, el legislador utiliza indebidamente la expre-
sién «familiar» cuando deberia de haber empleado la expresién «conyugal»
(art. 232-22.2 CCC).

Vivienda «habitual» es una locucién empleada por el legislador para designar
la vivienda donde conviven acogedor y acogido (art. 2.1 LAPG) y en situaciones
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convivenciales de ayuda mutua (arts. 240-1 CCC). Esto demuestra que el legisla-
dor cataldn no ha contemplado estas situaciones de convivencia como situaciones
de convivencia de un grupo familiar, es decir, que no considera estas situaciones
como «familiares», como heterogeneidad del hecho familiar predicada en el art.
231-1 CCC. Sin embargo, existe un régimen juridico especifico que regula la
situacién de esta vivienda en caso de extincidén del acogimiento (art. 7 LAPG)
o de la convivencia de ayuda mutua (art. 240-6 CCC).

2.  EL CONCEPTO DE VIVIENDA «FAMILIAR»

La vivienda es la sede especifica donde se localiza el domicilio familiar (4),
de ah{ su denominacién como vivienda «familiar» y la identificacién entre los dos
conceptos, aunque, desde un punto de vista juridico, no signifiquen lo mismo.

La vivienda familiar pertenece a la categoria de los bienes inmuebles
(art. 511-2 CCC) y, por tanto, es un objeto patrimonial. El dato de que sea la
sede del domicilio familiar supone que se encuentre sometido, como se ha cui-
dado de destacar la doctrina (5), a un doble régimen juridico: en primer término,
como lugar de ejercicio y desarrollo de la relacién conyugal o convivencial y
de las diferentes relaciones juridico-familiares y, en segundo lugar, como objeto
patrimonial. Desde la primera perspectiva, el hecho de que la vivienda se ca-
lifique de «familiar» supone «residencia» y «convivencia» de los miembros de
la familia. Precisamente, para fijar el lugar que constituye la sede del domicilio
familiar se requiere la «residencia habitual» (vid. art. 463-2.2 CCC). Una vez
fijado el domicilio, este se independiza de la residencia habitual permitiendo que
subsista el domicilio «familiar» en situaciones de crisis matrimonial donde no
hay convivencia ni tampoco residencia entre los conyuges o convivientes, aunque
si respecto de los otros miembros de la familia, concretamente, respecto de los
hijos comunes menores de edad. Desde la segunda perspectiva, por el hecho de
que es «familiar», la vivienda se encuentra sometida a una regulacién especial
diferente de la regulacion ordinaria, esto es, si no se tratara de una vivienda
«familiar» (v. gr., segundas residencias, que son viviendas de «uso familiar», no
vivienda «familiar»), lo que se pone de manifiesto en el articulo 231-9 CCC.

Para que una vivienda pueda considerarse «familiar», se requiere un «acto
de destinacién» por parte de su o de sus titulares. Este «acto de destinacién»
supone una declaracién de voluntad en virtud de la cual un determinado bien,
en este caso, la vivienda, pasa a desarrollar una nueva funcién econémica dife-
rente de la que venia desarrollando y, como consecuencia de ello, se modifica

(4) Espiau Espiau, Santiago, La vivienda familiar en el ordenamiento juridico civil
espariiol, PPU, Barcelona, 1992, pags. 36-37.
(5) Espiau Espiau, Santiago, La vivienda familiar, pag. 37.
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su régimen juridico (hasta ese momento, ordinario) siendo sustituido por un
régimen juridico especial (6). El bien ha de ser idéneo para adaptarse al nuevo
destino econémico. Este régimen juridico especial no afecta a la titularidad sobre
la vivienda que se mantiene tal y como se configur6 en su momento —ya fuera
de cardcter personal o real—, sino que afecta al ejercicio de esa titularidad en
el sentido de que la modificacion del régimen juridico comportard una serie
de limitaciones o restricciones que no existen en el régimen juridico ordinario
de este bien (7). Concretamente, como veremos, se verd afectado el poder de
disposicién sobre la vivienda familiar.

Este régimen juridico es, ademads, independiente del régimen econdémico
especifico que rija el matrimonio (art. 231-9.1 CCC: Amb independéncia del
regim economic matrimonial aplicable...) y de los pactos establecidos por los
convivientes reguladores de su convivencia (art. 234-3.1 CCC).

3. EL DOMICILIO FAMILIAR

El Derecho cataldn no regula el domicilio de modo especifico aunque, como
ha notado la doctrina (8), se refiere a €l en diferentes normas o varias veces en
una misma norma. El legislador cataldn considera como domicilio el lugar o
lugares donde se vive habitualmente (art. 233-9.2 CCC: plan de parentalidad;
art. 236-17.2: contenido de la potestad parental). Por tanto, es el lugar donde
se localiza habitualmente a la persona fisica o juridica (art. 311-8 CCC: domi-
cilio de las personas juridicas) también a efectos de notificaciones o procesos
judiciales [arts. 569-5.2 y 569-5.4 letra ¢) CCC: derecho de retencion].

El domicilio puede ser tanto de «derecho» como de «hecho». Asi, lo precisa,
si bien indirectamente, el articulo 236-11.5 CCC, cuando se refiere a las obliga-
ciones de guarda que corresponden a los progenitores en caso de vida separada
de los mismos, atribuye esas obligaciones al progenitor con el que los menores
de hecho o derecho residan habitualmente. Este ultimo es acordado por los
conyuges o los convivientes (art. 231-3.1 CCC) en cuanto a ellos corresponde la
direccién de la familia (art. 231-4 CCC). Elegir el domicilio supone tener plena
capacidad de obrar (art. 211-3 CCC) o capacidad de obrar limitada pero que se
pueda complementar, como en el caso del menor emancipado (art. 211-7 CCC).

(6) Espiau Espiau, Santiago, La vivienda familiar, pags. 53-54.

(7) BaposA CoLL, Ferran, «El poder de disposicié en el Dret Civil catala. La consti-
tucid i la transmissié negocials dels drets reals», en BAposa CoLL, Ferran/GETE-ALONSO Y
CALERA, M.? del Carmen, La adquisicion y la transmision de derechos reales, Marcial Pons,
Barcelona/Madrid, 2009, pag. 61; Espiau Espiau, Santiago, La vivienda familiar, pags. 60-62.

(8) BaDposA CoLL, Ferran (dir.), Manual de Dret Civil catala, Marcial Pons, Barcelona/
Madrid, 2003, pag. 145.
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En caso de menor de edad no emancipado o tutelado, el domicilio lo fija
la ley: articulo 222-39 CCC, para el segundo, y articulo 233-11.1 letra a)
(art. 38 LDOIA) (9) para el primero. También se considera «legal» cuando lo
fija la autoridad judicial (art. 231-3.2 CCC: domicilio familiar; art. 233-4.2 CCC:
como medida judicial definitiva en caso de crisis matrimonial).

El legislador cataldn también da al domicilio un sentido «local», «territo-
rial» («municipal» o «comarcal») (10) que depende de la norma de que se trate
(art. 428-3 CCC: disposiciones para sufragios y obras pias; art. 442-3 CCC: en
caso de la sucesion intestada de la Generalitat y destino de los bienes relictos).

Con la expresién «domicilio familiar», el legislador catalan designa un tnico
lugar de localizacién de una pluralidad, de un grupo de personas que conforman
el grupo familiar. Por tanto, es una designacién unitaria de domicilios indivi-
duales. La familia, como tal, no tiene personalidad juridica, por ello no puede
tener un domicilio (arg. ex art. 311-8 CCC: personas juridicas). El domicilio
tiene que referirse a cada uno de los miembros que forman ese grupo familiar.
El domicilio tiene una doble dimension en el ordenamiento juridico cataldn:
conyugal y familiar. Esta doble dimensién permite salvar el obsticulo de la
falta de personalidad de la familia. La existencia de un domicilio familiar no
excluye la existencia de domicilios individuales de cada uno de los miembros
de la familia dado que, en nuestro ordenamiento juridico, se admite la pluralidad
de domicilios (11).

El domicilio familiar cumple otra funcién: ser el lugar donde se localizan
legalmente unas concretas relaciones juridica