
REVISTA CRITICA 
DE 

DERECHO INMOBILIARIO 

FUNDADA EN 1925 

por 

D. Jerónimo González Martínez 

Año LXXVI • Marzo-Abril 2000 • Núm. 658 





CONSEJO DE REDACCION 

PRESIDENTE: 

D. Luis Dfez-Picazo y Ponce de León. 

CoNSEJERos: 

D. Antonio Pau Pedrón. 
D. José Poveda Díaz. 
D. Juan Vallet de Goytisolo. 
D. Aurelio Menéndez Menéndez. 
D. Eugenio Fernández Cabaleiro. 
D. Manuel Amorós Guardiola. 
D. José Antonio Nortes Triviño. 
D. Fernando Muñoz Cariñanos. 
D. José Manuel García García. 
D. Juan Pablo Ruano BotTella. 
D. José Luis Laso Martínez. 
D. Joaquín Rams Albesa. 
D. Francisco CmTal Dueñas. 
D. Juan Sarmiento Ramos. 
D. Luis María Cabello de los Cobos y Mancha. 
D. Carlos Lasarte Alvarez. 
D. Antonio Manuel Morales Moreno. 
D. Angel Rojo Fernández-Río. 
D. Juan Luis Iglesias Prada. 
D. Fernando Curiel Lorente. 
D. Francisco Javier Gómez Gálligo. 
D. Juan M.a Díaz Fraile. 

COMISIÓN EJECUTIVA: 

D. Antonio Pau Pedrón. 
D. Fernando Curiel Lo rente. 
D. Manuel Amorós Guardiola. 

CONSEJERO-SECRETARIO DE LA REVISTA: 

D. Francisco Corral Dueñas. 

Dirección: Príncipe de Vergara, 72.-28006 Madrid.-Tel. 91 411 26 28 



La Revista no se identífíca con las opíniones 
sostenídas por sus colaboradores. 

I.S.S.N.: 0210-0444 

I.S.B.N.: 84-500-5636-5 

Depósito legal: M. 968-1958 

J. SAN JOSE, S. A.-Leganitos, 24.-28013 Madrid 



SUMARIO 

ESTUDIOS 

«El deber de contribuir a los gastos de mantenimiento familíar de todos 
los convivientes en el domicilio familiar>~, por IsABEL DE LA IGLESIA 

MoNJE................................................... 1193 
«Las cláusulas generales de la contratación y el control de las cláusulas 

abusivas.·>, por CARLOS CÁRDENAS QulRÓS ........................................... 1225 
«La reintegración de la masa de la quiebra: régimen de ineficacia de los 

actos de enajenación perjudiciales para los intereses concursalesv, 
por MARGARITA JlMÉNEZ~HORWlTZ ....................................................... 1257 

«El valor jurídico de los principios cooperativos. A propósito de la Ley 
27/1999, de 16 de julio, de cooperativas;~, por IvAN TRUJlLLO DiEZ. 1329 

«El embargo de bienes gananciales en la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo (conclusión)», por MIGUEL V AQUER SALORT ............. ... ... ...... 1361 

«Apuntes sobre la multipropiedad•>, por M.a DoLORES DíAz~AMBRONA 
BARDAJÍ .................... .......................... .................................... . 1429 

DICTAMENES Y NOTAS 

«La prdiguración de los complejos inmobiliarios y su modificación 
mediante instrumentos urbanísticos>>, por JosÉ ANTONJO CARRU.Lo 
MoREN TE............................................................................................. 1451 

«La esquizofrenia como cansa de separación matrimonial en el Ordena~ 
miento Jnrídico~Civíl español>~, por AuRELlA MARÍA RoMERO Cow~ 
MA ....................................................................................................... 1477 

ACTUALIDAD JURIDICA 

Información legíslatíva y de actividades, por LA REDACCIÓN ................. .. 1491 

JURISPRUDENCIA 

l. Sentencias del Tribunal Constitucional, por FRANCisco CoRRAL 
~du ................................................... . 1499 



Pilgs. 

11. Resoluciones de la Dirección General: 

A) Resoluciones publicadas en el BOE, por FRANCisco CoRRAL 
DuENAs ................................................. ................ 1509 

B) Resoluciones comentadas, por FRANCisco CoRRAL DuENAs y JE-
sús GoNZÁLEZ GARCÍA. 1518 

ITL Sentencias del Tribunal Supremo: 

1. Derecho Civil: 

a) Derechos reales, por ELENA M ÚGlCA ALCORTA ...................... 1541 
b) Obligaciones y contratos, por JosÉ QuESADA SEGURA, IsABEL 

DE LA IGLESIA MONJE e ISABEL MORA TILLA ÜALÁN .................. 1562 
e) Arrendamientos, por CATALlNO RAMiREZ RAMíREZ .................. 1594 

INFORMACION BIBLIOGRAFICA 

<.;Bienes inmuebles y sociedad conyugal>:-, de JosÉ LóPEZ LIZ, por FRAN~ 
CISCO CORRAL DuENAS . 1607 

«Estudios de Derecho Agrario>:-, de Luis AMAT EscANDELL y otros, por 
FRANClsco CoRRAL DuEÑAs............................................................ 1610 

«Parerga histórica>:-, de ALVARO D'ORs, por PATRICIA ZAMBRANA MoRAL 1612 
«Las asociaciones sin ánimo de lucro en el Derecho español:>~, de SoríA 

DE SALAS MURILLO, por FRANCISCO CORRAL DUEÑAS............................ 1617 
«Libro homenaje a Jesús López Medeh>, de JuAN V ALLET DE GoYnsoLo 

y otros, por FRANCISCO CORRAL DUEÑAS ............... ..................... 1620 
«Doble inmatriculación de fincas en el Registro de la Propiedad>•, de 

MARIO CLEMENTE MEoRo, por JuAN CARLOS RAMÓN CHORNET. 1626 
«Derechos reales. Derecho hipotecario:->, de MANUEL PEÑA 'i BERNALDO 

DE QUIRÓS1 por FRANCISCO CORRAL DUEÑAS ......................................... 1630 

REVISTA DE REVISTAS, por LA REDACCióN, comentarios de IsABEL DE 
LA IGLESIA MoNJE ... ................... ....................... ..................... 1637 



ESTUDIOS 





El deber de contribuir a los gastos 
del mantenimiento familiar de todos 

los convivientes en el domicilio 
familiar 

SUMARIO: l. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.~ 
11. FUNDAMENTO, CONCEPTO Y PRESUPUESTOS DE LA OBLIGACION 
DE LOS PARIENTES DE CONTRIBUIR A LOS GASTOS DEL MANTENI­
MIENTO FAMILIAR: A) FUNDAMENTO DE LA OBLIGACIÓN LEGAL B) CONCEPTO DE 

LA OBLIGACIÓN DE LOS PARIENTES. C) PRESUPUESTOS LEGALES DE LA OBLIGACIÓN DE 

LOS PARIENTES CONVIVIENTES. 0) LíMITES DE LA OBLlGAClÓN.-llJ. NATURALEZA 
JURIDICA DE LA OBLIGACION: A) OBLIGACIÓN LEGAL. B) CARÁCTER GRATUI­
TO DE LA OBLIGACIÓN. C) REClPROClDAD. 0) RÉGIMEN MANCOMUNADO DE LA OBLIGA~ 

ClÓN. E) RELATlVlDAD Y VARlABlLlDAD DE LA OBUOAClÓN. F) CARÁCTER PERSONALÍ~ 

SlMO E lNDlSPONlBLE DE LA OBLlGAClÓN.-IV' CUMPLIMIENTO DE LA 
OBLIGACION DE CONTRIBUIR: A) EXlGlBlLlDAD )' ABONO DE LA CONTRlBU~ 

ClÓN: CUMPLIMIENTO VOLUNTARIO Y OBLIGATORIO. B) DETERMINACIÓN DE LA PRESTA­

CIÓN: Su CARÁCTER ALTERNATIVO Y SU CUMPLIMIENTO PERIÓDICO. C) CUESTIONES RE~ 

LATIVAS A LA cuANTiA DE LA PRESTACióN: FuAcJóN; VARlACJóN ... ······V. EXTINCION 
DE LA OBLIGACION DE CONTRIBUIR.~VL CONCLUSION. 

L INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION 

La Ley 811998, de 15 de julio, del Código Civil de Familia de Cataluña, 
ha introducido la obligación de cont1ibuir a los gastos del mantenimiento 
familiar de los parientes que convivan con la misma en el domicilio familiar. 

Obligación legal que se establece en el artículo 5 del señalado Código, el 
cual, con carácter genético, hace referencia, y además, lo titula como la con­
tribución a los gastos del mantenimiento fanúliar. 

Nos encontramos, pues, ante un precepto concreto que ha intentado no 
dejar paso a ambigüedades, graduando la obligación en todas sus vettientes, 
pero principalmente por razón de los sujetos obligados, en tres apattados 
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distintos. Así pues, se recoge en su ptimer párrafo el deber de los cónyuges 
de contdbuir a los gastos familiares, en los siguientes términos: 

<.:.En la forma que pacten, los cónyuges contribuyen a los gastos 
del mantenimiento fam.iliar con la aportación propia del trabajo 
doméstico, con su colaboración personal o profesional no retribuida 
o con retribución insuficiente en la actividad profesional o em.pre­
sarial del otro cónyuge, con lo,<:.' recursos procedentes de su activi­
dad o de sus bienes, en proporción a sus ingresos y, si éstos no son 
suficientes, en proporción a sus patrimonios)>, 

En su pá1Tafo segundo, se concreta la obligación de los hijos, impomen­
dose un límite temporal, esto es, mientras convivan con la familia, especifi­
cándose que: 

,<Los hijos, mientras convivan con la familia, contribuyen pro­
porcionalmente a estos gastos en la forma prevista en el articu­
lo 146» (1). 

Párrafo que tiene su equivalente en el a1tículo 155.2." del Código Civil 
donde se prevé el deber relativo al contenido patlimonial de la patria potestad, 
y, que señala que <<:Los hijos deben contlibuir equitativamente, según sus 
posibilidades, al levantamiento de las cargas de la familia mientras convivan 
con ella» (2). 

(1) El artículo 146 del Código Civil hace referencia dentro del contenido de la 
patria potestad u la contribución de los hijos u los gustos familiares de forma bastante 
clara y concreta, al señalar expresamente que .:<Los hijos tienen el deber de contribuir 
equitativamente u los gustos familiares mientras convivan con la familia, con los ingresos 
que obtengan de su actividad, con el rendimiento de sus bienes y derechos y con su 
trabajo en interés de la familia. Por lo tanto, el pudre y lu madre pueden destinar los frutos 
de los bienes y derechos que administran al mantenimiento de los gastos familiares en la 
parte que equitativamente correspondu>j. 

Pero es que, además, en su párrafo segundo se establece que <:<Si hay bienes y derechos 
de los hijos no administrados por el pudre y la madre, la persona que los administra debe 
entregar u aquéllos, o u aquél de los dos que tenga el ejercicio de la potestad, en la parte 
que corresponda, los frutos y rendimiento de los bienes y derechos afectados. Se excep~ 
túan los frutos procedentes de bienes y derechos atribuidos especialmente a la educación 
o formación del hijo o hija, que sólo deben enttegurse en la parte sobrante o, si el padte 
y la madre no disponen de otros medios, en la parte que, según la equidad, la autoridad 
judicial determine''· Precepto cuyo antecedente inmediato se encontraba en el artículo 16 
de la derogada antigua Ley 12/96, de 29 de julio, de la potestad del pudre y de la madre, 
sin vigor tras la promulgación del Código de Familia de Cataluña. 

(2) Texto vigente según Ley 1111981, de 13 de mayo, novedad introducida por dicha 
Ley en el Capítulo 1, como consecuencia de haberse suprimido el antiguo usufructo que 
se concedía a los padres sobre los bienes de sus hijos en potestad. Debe apreciarse la 
actualización y clarificación del concepto pues de cargas familiares (att. 155-2.0 del 
Código Civil) se pasa al término más moderno y concreto de gustos familiares. 
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No obstante, el objeto de nuestro estudio se va a centrar concretamente en 
el apartado tercero del citado a1tículo 5, que hace referencia a una cuestión 
nueva, no introducida hasta este momento en nuestro ordenamiento (3), ba­
sada en que: 

,,Los demás parientes que conviven con la familia contribuyen a 
ello, en su caso, en la 1nedida de sus posibilidades y de acuerdo con 
los gastos que generan>• (4). 

La nmn1a se incluye dentro del Título 1, relativo «al matlimonio y sus 
efectos», lo cual nos pone de manifiesto cómo la contribución a los gastos 
familiares despliega sus efectos precisamente cuando el matrimonio pasa a 
otra fase, es decir, cuando se amplía la comunidad de vida con otros miem­
bros, ya sean hijos o parientes. 

En el Preámbulo de la Ley el legislador se refiere al artículo en cuestión, 
destacando su novedad y señalando que <~se ha aclarado la obligación de 
conu·ibuir a las cargas de la familia de todos aquellos que vivan bajo un 
mismo techo». Precepto que se asienta, en cierta medida, sobre la base de un 
acuerdo entre los familiares individualmente y la familia en conjunto pues en 
otro caso es evidente que los parientes son libres de vivir por su cuenta 
contando con sus propios medios. 

Dentro del deber de contribuir a los gastos del mantenimiento familiar las 
tres obligaciones que se contienen en los tres pátTafos son diferentes, tanto en 
la función como en su contenido, pues no se pueden poner en un mismo plano 
de igualdad. 

(3) La concreción de esta obligación constituye una innovación, pues en la Compi~ 
lución de Navana únicamente se recoge en la Ley 63 el deber de los hijos de contribuir 
al sostenimiento de la familia mientras convivan con ella. E incluso también en la legis~ 
lución foral de Galicia, la Ley 3/97, de 9 de junio, de la familia, la infancia y la adoles~ 
cencia, recoge en su artículo 10 el deber de los hijos de contribuir <ml desarrollo de la 
vida familiar colaborando en las actividades domésticas sin distinción de sexo conforme 
a su edad, madurez y circunstancias>::.. En ninguna de las legislaciones forales se incluye 
el deber en relación con los parientes, ni corno es sabido en el Derecho común. 

(4) Debemos hacer constar una cuestión que nos ha llamado poderosamente la aten~ 
ción y es precisamente el tiempo del verbo utilizado a lo largo de todo el precepto. Como 
puede observarse se utiliza el tiempo presente (los tres párrafos recogen el mismo verbo 
y tiempo .:<contribuyem:.) y no el futuro (contribuirán) o el condicional (contribuirían). 
Tiempo presente que indica realidad actual frente al futuro o condicional como <<deberán 
contribuir>; (tiempo utilizado por el Código Civil al hacer referencia al deber de los hijos 
de contribuir al sostenimiento económico de la familia). Realidad social que el legislador 
catalán quiere precisamente aclarar y, además, resaltar por la innovación que supone 
también esta obligación para los parientes convivientes. Pero es que, además, frente a las 
enmiendas presentadas por el Grupo Popular y el de Convergencia i Unió, donde siempre 
se propone la utilización del verbo «deber'> (concretamente «deben contribuir'>) en el 
Código se utiliza directamente la expresión «contribuyen>>, lo que supone la utilización 
de una afirmación con rotundidad. 
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La cuestión que proponemos estudiar, la obligación de los parientes con­
vivientes, tiene su importancia, pues al introducirla en el contenido patrimo­
nial familiar se pone de manifiesto la existencia de una realidad social como 
es la del surgimiento, o al menos la consideración, y la importancia de un tipo 
de familia, en cierto modo extensa, que parecía que había caído en desuso en 
los últimos tiempos (5). Es lo que se ha denominado por algún autor como 
familia plurigeneracional o extensa (6). 

El tema objeto de análisis pone de manifiesto, también, el cambio produ­
cido en la idea tradicional de que las relaciones familiares, y especialmente 
el ámbito de la conttibución a sus gastos, tienen un contenido esencialmente 
ético, de difícil sanción jurídica -y en conexión con ello, la concreción de 
la familia como una esfera amparada por la pdvacidad donde el poder público 
carece de capacidad interventora. El legislador catalán ha estado acertado al 
regular la necesidad de contribuir a los gastos familiares de todos los miem­
bros que componen la familia y que de hecho son los generadores de los 
mismos. De manera que además de ser una norma surgida del propio concep­
to de solidaridad familiar, nace precisamente de las necesidades de la vida 
descargándosele, en parte, el contenido moral o ético que parecía ser central 
o primordial en la nonna del artículo 155 del Código Civil. De esta manera 
el precepto es concreto, y no necesita matización alguna, pues se halla bas­
tante limitado por las nonnas que le rodean. 

No obstante, también es necesario señalar que este novedoso apartado 3. 0 

del artículo 5 del Código de Familia, aumenta el ámbito de acción del juego 
de la autonomía de la voluntad en el campo jurídico-familiar (por su propio 
carácter dispositivo como veremos más adelante). Hecho que obedece al fun­
damento del propio precepto dirigido a un tipo de familia actual de carácter 
igualitario y asociativo que permite que sus miembros establezcan este pacto 
de contribución a los gastos. Y desde luego la tendencia actual a convertir este 
tema de ámbito propiamente familiar a un tema privado sin mucha trascenden­
cia sociaL 

Sin olvidar, a su vez, el paso al establecimiento de la familia como una 
estructura básica de integración social. Así, el legislador entrevé la posibili­
dad de integrar a los ancianos -por ejemplo- en su propio ámbito, refirién-

(5) Hasta este momento tanto el at1ículo 155.2 como el artículo 165 del Código 
Civil, ambos referidos al deber de contribuir al levantamiento de las cargas familiares, 
hacen referencia a la familia estricta, limitada al matrimonio y a los hijos del artfcu~ 

lo 1.362~ 1 del Código Civil, según declara LINACERO DE LA FUENTE, Rigimen patrimonial 
de la patria potestad, Montecorvo, Madrid, 1990, pág. 305. No obstante, el nuevo con­
cepto de contribución a los gastos familiares es de por sf más extenso al incluir u los 
parientes como sujetos titulares de la obligación. 

(6) ALONSO PÉREZ, .:<La familia entre el pasado y la modernidad. Reflexiones a la luz 
del Derecho civib, en AC, núm. 1, 5 al 11 de enero de 1998. 
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dose a la familia en general, no adoptando ningún modelo específico de 
familia, ya que el concepto de familia se cimenta sobre dos pdncipios espe­
cíficos como son el de personalidad del individuo y el de comunidad de vida 
estable. En torno a los cuales la doctrina ha concretado la existencia de tres 
tipos distintos de familias existentes en la sociedad actual. la familia extensa 
(plurigeneracional o pluliparental), la familia unilineal o monoparental, y, por 
último, las familias recompuestas. Y es precisamente dentro del primer gmpo, 
donde nace el deber de contribuir de los parientes a los gastos familiares. De 
esta manera se puede decir que el legislador catalán ha introducido el precep­
to para adecuar el instituto a los nuevos modelos sociales de la época actuaL 
Igualmente cabe matizar que el precepto es el resultado de la evolución de la 
sociedad en un plano económico que transciende al Derecho de Familia. 

Por último, baste señalar en este momento que la introducción del precep­
to no trata de hacer una mera proclamación de principios abstractos sino que 
se concretiza en un hacer. 

II. FUNDAMENTO, CONCEPTO Y PRESUPUESTOS 
DE LA OBLIGACION DE LOS PARIENTES DE CONTRIBUIR 
A LOS GASTOS DEL MANTENIMIENTO FAMILIAR 

A) FUNDAMENTO DE LA OBLIGACIÓN LEGAL 

El fundamento de la obligación es la manifestación de la unidad, y, sobre 
todo, de la solidaridad de todos los convivientes de la familia dirigida a su 
sostenimiento, pues precisamente el mantenimiento indica la provisión pre­
sente y futura del alimento ~n sentido amplio~ necesario de todos sus 
miembros. Expresión que engloba como supuesto primordial costear las ne­
cesidades familiares, cuya t1nalidad se centra en conservarlas y, desde luego, 
sostenerlas, pero también en desarrollarlas. Estamos refiriéndonos a la ayuda 
común de la resolución concreta y continua de la situación económica fami­
liar, independientemente de que exista necesidad o no y cuyo presupuesto se 
centra en la convivencia y en la idea de grupo unitario con una estructura 
económica. 

Solidaridad que, en patte, es semejante a la obligación de los comuneros 
de cooperar pecuniariamente según sus posibilidades. Con la imposición de 
esta obligación se demuestra que los intereses familiares son superiores a los 
intereses singulares del individuo. Como veremos más adelante, se trata de un 
deber que nace del concepto moderno de Derecho de familia de solidaridad 
familiar. Este deber especial no puede considerarse aisladamente sino como 
parte de una relación de colaboración que se funda en el deber inderogable de 
solidalidad. Todos los convivientes deben contribuir a la vida regular de la 
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familia. En interés de la familia se deben satisfacer las necesidades de cada 
miembro particular. Como contrapuesto al deber de contribuir, existe y sub­
siste el derecho de cada componente de la familia de exigir el cumplimiento 
del deber mismo. De ahí que se configure como una relación obligatoria. 

Resulta significativo que sea el propio legislador quien intenta enfatizar 
este principio de Derecho de familia, salvaguardando la comunión de vida 
material y espiritual que debe ir unida a los singulares miembros de la comu­
nidad familiar al establecer esta obligación legalmente. 

La importancia de este nuevo deber se fragua en conexión con el cambio 
que se está produciendo en torno a la familia, concretamente con su transfor­
mación económica, que de ser una pieza clave en los medios de producción 
(pensemos en el tipo de familia agraria existente durante la publicación del 
Código Civil) ha devenido en el momento presente a un tipo de familia de 
consumo. Tal vez por esa razón en el Código Civil no se hace referencia 
alguna a parientes, mientras que sí aparece en este Código de Familia catalán. 
Lo cual induce a pensar en una posible contradicción, pues mientras que 
parece imponerse la existencia cada vez más extendida de la familia nuclear 
-sólo matrimonio e hijos, o incluso sólo matrimonio (debido al descenso de 
la natalidad}······ el legislador se dedica a regular los efectos que provocan un 
tipo de familia más extenso donde se incluyen parientes convivientes. 

No debemos olvidar que como consecuencia del propio fundamento de la 
obligación de contribuir de los parientes, es indiferente la existencia de una 
conducta desordenada o disoluta de los progenitores (ser detTochones o no 
llevar una economía equilibrada). 

En último término, debemos hacer hincapié en la idea de integración 
social dentro de la propia familia de los miembros más desprotegidos, ya sean 
ancianos o niños sin padres sometidos a la tutela de sus abuelos (7). 

B) CONCEPTO DE LA OBLIGACIÓN DE LOS PARIENTES 

Ante el nacimiento de exigencias económicas de la familia y su valora­
ción, surge la necesidad de hacerlas frente por los miembros que componen 
la familia, y que el legislador ha considerado acertadamente, que son todos 

(7) Razonamiento sobre el cual se inspiran las actuales leyes de diversas Comuni· 
dudes Autónomas relativas a la familia, la infancia y la adolescencia (vid. nota a pie de 
pág. núm. 3) que ponen el énfasis en la consideración de la familia como una de las 
estructuras básicas de integración sociaL Se trata de impulsar desde el ámbito del poder 
público un cambio en la consideración de la familia como estructura básica de protección 
social, pues no debemos olvidar que detrás se encuentra el artículo 39 CE que impone 
la obligación a los poderes públicos de dispensar protección jurídica, econónüca y social 
a las familias. 
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los convivientes en su seno y así lo ha concretado en el attículo 5 (8). Ex­
presión la de contribuir que denota la existencia de una actividad por parte 
de todos los miembros que convivan bajo un mismo techo. 

La inclusión del parentesco, o más exactamente de los «parientes convi­
vientes>> supone una ampliación subjetiva en la obligación de contribuir a los 
gastos familiares establecidos en el Código de Familia catalán (9) frente a la 
obligación de contribuir al levantamiento de las cargas familiares del matti­
monio y de los hijos establecida por el Código Civil. 

Resulta necesario detenerse previamente en la expresión genética de con­
tribución de los gastos del mantenimiento familiar, título del precepto (10), 
con la cual se alude al contenido de los mismos sin hacer referencia expresa 
a los sujetos que deben soportarlos, de ahí precisamente que en los párrafos 
sucesivos se aclare quiénes son los sujetos titulares de la obligación pelfilán­
dose aparentemente el concepto de gastos familiares, como veremos más 
adelante. 

El concepto de gastos familiares es la primera vez que se introduce en una 
normativa. Tal vez sea por el contenido económico de la expresión o por que 
se tiende cada vez más a concebir y mantener la consideración de familia 
como comunidad de iguales, donde hay una dirección conjunta de la vida 

(8) Aunque luego nos detengamos rnús en este concepto, baste señalar en este 
momento que el calificativo convivientes que acompaña al término de parientes fue in~ 
traducido por las diferentes enmiendas presentadas por los grupos parlamentarios en el 
informe de la Ponencia de 11 de junio de 1998. Concretamente el Grupo de Convergencia 
i Unió (en la enmienda 46) señaló la necesidad de introducir que <:<todos los otros purien~ 
tes que com'il'an con la familia deben contribuir...» Y aún rnús expresivo fue el Grupo 
Popular que (en la enmienda 47) propuso que el urtfculo quedará redactado de la siguiente 
forma; .:<Todos los parientes de los cónyuges que conl'il'an en el domicilio familiar deben 
contribuir...», aunque como ya hemos expuesto, finalmente el texto definitivo se aproxi~ 
mó más u la enmienda 46. Boletín Oficial del Parlamento de CataluFia de 11 de junio de 
1998, núm. 299, pág. 23936. 

(9) Aunque recordemos que su introducción no fue unánimemente aceptada, pues el 
Grupo Socialista pretendió la supresión de todo el texto del apartado 3. a como se aprecia 
en la Enmienda 45 del Informe de la Ponencia de 11 de junio de 1998. 

(lO) En cuanto u la rúbrica del precepto, el informe de la Ponencia hacía sirnplemen~ 
te referencia u la ·:<contribución al mantenimientO>>. Posteriormente, fue en el trámite de 
enmiendas, cuando el Grupo de Convergencia i Unió propuso su modificación y apuntó 
como rúbrica da contribución a lus dispensas familiares» (enmienda núm. 48), mientras 
que el Gmpo Popular se decantó por la introducción y adicción de los siguientes términos 
<<contribución al mantenimiento de las dispensas familiares~' (enmienda núm. 49). Que~ 
dando definitivamente aprobado como <:<contribución u los gustos del mantenimiento fu­
miliar». 

La diferencia semántica es perceptible, pues no es lo mismo referirse a da contribu~ 
ción al mantenimiento de los gastos familiareS>!, como señala la enmienda, donde parece 
que se está pensando en mantener y desarrollar los gustos y no hacer frente u los mismos, 
que la rúbrica definitiva del texto legal que alude u da contribución u los gastos del 
mantenimiento familiurv, donde se pone el énfasis en la aportación común a los gustos. 
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familiar, y, por consiguiente, es necesatia una conttibución económica a la 
misma. Se produce una colaboración y/o contdbución de todos y cada uno de 
los miembros de la familia en dos direcciones: por un lado, desde el punto de 
vista activo, se pide a sus componentes una actuación directa en favor de la 
familia, y, por otro lado, desde el punto de vista económico, se les exige, a 
su vez, que contribuyan a su sostenimiento. Conttibución que con la introduc­
ción de los parientes convivientes remarca su carácter de generalidad. 

Previamente el artículo 4 del Código de Familia aclara el concepto de 
gastos fatrdNares que nos recuerda al concepto de cargas atribuidas a la so­
ciedad de gananciales incluidos en el artfculo 1.362-1 del Código Civil, re­
ferentes al sostenimiento de la familia. Gastos que se concretan en la ali­
mentación, educación y las atenciones de previsión acomodadas a los usos y 
a las circunstancias de la familia, sin olvidar la posibilidad de ampliación 
cuya extensión vendrá impuesta no sólo por los diferentes miembros de la 
familia como componentes que conviven, sino también por las circunstancias 
propias de la familia ~no sólo las ordinarias sino también las extraordina­
rias~, e incluso por el nivel de vida de la misma. Aquí se produce una 
distinción con el concepto de cargas familiares de los preceptos 155 y 165 del 
Código Civil donde la extensión o ampliación de las mismas se verá deter­
minada únicamente por los cónyuges como directores de la convivencia. 

El legislador catalán ha señalado en el precepto de modo genérico <dos 
gastos necesarios para el mantenimiento de la familia, con adecuación a los 
usos y el nivel de vida familiar;>. Nuestra misión consiste en concretar qué se 
entiende por nivel de vida familiar. Término que de modo genético se refiere 
a las condiciones de vida de una colectividad, las cuales se deducen de una 
serie de factores cambiantes en el tiempo, en el lugar. .. 

En una primera aproximación al concepto, referido al ámbito familiar, 
podemos establecer que quedará determinado por las disponibilidades econó­
micas de sus miembros, o por la propia voluntad de los componentes del 
grupo. Así, puede darse el caso del pariente pobre, jubilado o pensionista que 
convive con la familia de un nivel de vida supetior, o viceversa, aunque más 
infrecuente el pariente deo o con recursos que convive con la familia de 
ingresos inferiores y que hace aumentar el nivel de vida familiar. Pero tam­
bién el nivel de vida queda determinado por el acuerdo familiar, el cual no 
es inamovible y puede vadar. 

N o obstante, al indicar expresamente el legislador la consideración de 
gasto familiar en relación con la posición económica de sus miembros, se está 
pensando en que todos los componentes sean patrimonialmente responsables 
de los actos que se realicen en la familia, por la familia y para la familia. 

En ningún momento el legislador concreta, ni puede hacerlo, la posición 
social de la familia, sino que alude a ella como una expresión abstracta; 
aunque el párrafo primero referido al deber de contribuir de los cónyuges nos 
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da la pauta para aproximarnos a esta posición al referirse al pacto de los 
cónyuges a fin de determinar su nivel de ingresos o su patrimonio. 

Posteriormente concreta que tales gastos son los miginados en concepto 
de alimentos en su sentido más amplio. Así, realiza un reenvío al attfculo 259 
del Código de Familia, primer precepto del Título VIII referente a «Los 
alimentos entre parientes», el cual los define como ,<.fado lo indispensable 
para el 1nantenimiento, la vivienda, el vestido y la asistencia 1nédica del 
alímentista; así como los gastos para la formación si éste es menor, }' para 
la continuación de la formación, una vez llegado a la mayoría de edad, si no 
la ha finalizado antes por causa que no le sea imputable. Asimismo los 
alimentos incluyen los gastos funerarios» (11). 

También engloba dentro de los gastos familiares los de adquisición y 
mejora, si es de titulatidad conjunta, de las viviendas u otros bienes de uso 
de la familia, y, en todos los casos los gastos de conservación. Incluyéndose 
los dedvados de la adquisición, del pago de mejoras y de préstamos conce­
didos con la finalidad de adquüir o realizar mejoras en la vivienda familiar 
o en otros bienes de uso de la familia. Debernos tener presente también la 
inclusión de aquellos gastos que son de cuenta de la familia, como las cargas 
fiscales, en concreto, el IRPF. 

Por último se refiere a las <~atenciones de previsión, médicas y sanitarias», 
las cuales, en esta sociedad del bienestar, cada vez son más importantes, y 
entre las que se encuentran los seguros, las cuentas de ahmTo o planes de 
pensiones (cualquier tipo de producto financiero), o incluso las médico-pre­
ventivas. 

Sin olvidar la posibilidad de comprender aquellos gastos acordados por la 
unidad familiar aunque sobrepasen el nivel de vida. 

A modo de conclusión, los gastos que deberán ser cubiettos se correspon­
derán siempre al portador del interés familiar más necesitado de protección 
que vatiará en relación con el tiempo, con el momento o con las circunstan­
cias y que supongan el desarrollo físico, mental, moral y social de sus miem­
bros. 

Una vez aclarado qué se entiende por contribución, y qué comprende el 
concepto de gastos, debemos concretar en qué ámbito actúa. A mi juicio, el 
legislador ha querido limitarlo solamente a la familia mattimonial por hallarse 
encuadrado dentro del título relativo al matrimonio (Título I: efectos del 
matrimonio) en conexión con el tema de la patria potestad. (Título VI: la 
potestad del padre y de la madre). Deducción que no hubiera sido necesaria 
si se hubiera concretado en el precepto la enmienda presentada por el Grupo 
popular que proponía que <•:Todos los patientes de los cónyuges que convivan 

(11) Precepto que proviene del mtfculo 1 de la Ley 10/96, de 29 de julio, de alimen­
tos entre parientes, derogada tras la publicación del Código de Familia. 
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en el domicilio familiar deben contribuir ... » Delimitación que implica la no­
regulación de la obligación de contdbuir al mantenimiento de los gastos fa­
miliares en el supuesto de las parejas no unidas en matrimonio (12). 

Precisamente, la Ley 10/98, de 15 de julio, de uniones estables de pareja, 
que se refiere tanto a la unión estable heterosexual (cap. 1), como a la unión 
estable homosexual (cap, II), indica la posibilidad de regulación de la convi­
vencia ~n forma verbal, por escrito, o en documento público~ de las re­
laciones personales y patrimoniales derivadas de la convivencia, así como sus 
respectivos derechos y deberes. Y, seguidamente, el legislador catalán señala, 
tanto para el caso de las parejas heterosexuales como homosexuales, que si no 
hay pacto los miembros de la misma contribuirán al mantenimiento de la casa 
y a los gastos comunes (aquéllos necesalios para su sostenimiento y el de los 
hijos y las hijas comunes o no que convivan con ellos, de acuerdo con sus 
usos y su nivel de vida). De igual modo que se regula en el artículo 5-l del 
Código de Familia para el supuesto de los cónyuges. Evidentemente aquí no 
se habla de gastos familiares sino de gastos de la pareja, y no se incluyen 
tampoco a los patientes ni a los hijos como sujetos obligados a conttibuir 
pues precisamente el legislador pretende la regulación de la pareja, lo que no 
impide que dicha pareja se autmTegule por medio de pactos y concrete la 
contribución de estos parientes o de los hijos a los gastos que surjan de la 
«unidad familiar». 

Por último señalar que la contribución a los gastos del mantenimiento 
familiar no implica un desglose personal de aportación determinada dirigida 
a un gasto concreto, sino que se trata de una aportación genética y con 
carácter temporal sucesivo. Los beneficiados del deber de contribuir son to­
dos los componentes de la familia que normalmente estará formada por el 
matrimonio, los hijos y los patientes convivientes. Y ello precisamente por­
que la obligación legal es siempre recíproca, cualquiera de los sujetos de la 
relación jurídico-familiar contemplada puede ser indistintamente acreedor o 
deudor. 

El legislador catalán ha querido distinguir y, además, clarificar la obliga­
ción de los hijos y de los parientes de contribuir a los gastos del manteni­
miento familiar, del artículo 5 del Código de Familia catalán; del deber de los 
hijos de contribuir al levantamiento de las cargas de la familia proclamado 
en el artículo 155-2 del Código Civil. Preceptos que, además, se hallan loca­
lizados en diferentes capítulos en sus respectivos textos nonnativos. Así, el 
deber de contribuir al levantamiento de las cargas de la familia se incluye 
dentro del Código Civil, en el Capítulo 1, referido a las Disposiciones Gene-

( 12) Como expresamente propon fa el grupo parlamentario de Iniciativa por Cataluña 
y Los Verdes, en la enmienda 39 de adicción del párrafo 1.0 del precepto, <<si no hay 
pacto, los cónyuges o los miembros de la pareja de hecho ... ». 
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rales, del Título VII dedicado a la regulación de las relaciones patemo-filia­
les. Mientras que el Código de Familia incluye la contribución a los gastos 
del mantenimiento familiar dentro del Capítulo 1, relativo a las disposiciones 
generales del Título 1 referente a los efectos del mattimonio. 

C) PRESUPUESTOS LEGALES DE LA OBLIGACIÓN DE LOS PARIENTES CONVIVIENTES 

El precepto objeto de estudio se configura para poner de manifiesto la 
legitimidad jurídica de la obligación de contribuir a los gastos del manteni­
miento familiar de los parientes convivientes. 

La primera cuestión a dilucidar se centra en determinar el sujeto activo de 
la obligación, pues hasta ahora, siguiendo tanto el Código Civil como las 
disposiciones existentes, sólo se predicaba el concepto de cargas de la familia 
desde el punto de vista de las relaciones conyugales y de filiación. 

No debemos olvidar las palabras de DÍEz I'IcAzo que señala que el paren­
tesco no constituye una verdadera relación jurídica, por cuanto que el Dere­
cho no lo regula orgánicamente como tal relación. Y define el parentesco 
como la cualidad recíprocamente atribuida a dos personas ligadas entre sí por 
la existencia de un ascendiente común (de consanguinidad) o por el matrimo­
nio de alguno de los miembros de una familia con el de otra (de afinidad). 
Ahondando un poco más, resulta interesante recordar como no se consideran 
parientes desde el punto de vista jutidico, los patientes consanguíneos de cada 
uno de los cónyuges (por ejemplo, los consuegros, los concuñados), ni los 
llamados padentes espirituales (como los padrinos y ahijados). En esta línea 
pues, cabe diferenciar a los parientes de los simplemente allegados, o incluso 
de cualquier miembro de la familia (13). 

Evidentemente estos son los supuestos generales en el que los parientes se 
incluyen en los ejemplos clásicos de familia matrimonial, o en los nuevos 
tipos de familias mattimoniales (padre divorciado, soltero o viudo, que se une 
en matrimonio con madre soltera, divorciada o viuda, y que en común tienen 
hijos), pero donde no debemos olvidar que también tiene cabida los supuestos 
de la familia no matrimonial pensemos en el caso de madre soltera e hijo, o 
viceversa padre soltero e hijo, grupo familiar en el que el legislador catalán 
precisamente no está pensando. 

La propia Ley menciona a los parientes, pero a los parientes convivientes. 
El supuesto es la convivencia pero también el vínculo de parentesco. Y ade­
más entiendo que el vínculo de parentesco de cualquiera de los miembros del 
grupo, así cabe, por ejemplo, que sean parientes de los hijos (aunque sea un 

(13) DiEZ PICAZO y GULLÓN, Instituciones de Derecho Cil,il, VoL ll/2. Derecho de 
familia, Tecnos, 2.a ed., 1998, pág. 32. 
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supuesto muy excepcional, por ejemplo: puede ser un abuelo del hijo adop­
tado), como un pariente conviviente de la madre, del padre o de cualquier 
miembro. No se pone límite de grado alguno por el legislador pero en base 
a la definición doctrinal de pariente, está claro que no cabe que sean parientes 
de padentes, el límite se halla en la definición que hemos dado y en la razón. 

En este punto podríamos pensar que generalmente, desde la perspectiva 
social actual se hará referencia a los ascendientes, esto es, a los abuelos, pero 
cabe también la existencia de algún tío soltero, o incluso de los descendientes 
que no sean los hijos, como los nietos o incluso a los bisnietos (aunque en el 
caso de los descendientes la obligación puede canalizarse a u·avés del apar­
tado 2 del precepto, por aplicación analógica de lo establecido para los hi­
jos) (14). 

Tal y como ha establecido el legislador, todos los parientes deben convivir 
con la familia, término que implica la comunión de vida, o dicho en términos 
actuales, la cohabitación o simplemente vivir en compañía de la familia. Esto 
aclara la cuestión de aquellos parientes (abuelos) que residen con la familia 
por temporadas (15) en cuyo caso su obligación existida desde el momento 
de la convivencia y no donde tenga fijada la residencia habitual, en base al 
principio de contribuir en el lugar donde se generen los gastos. Sin olvidamos 
de los descendientes como los nietos que pasan el verano con sus abuelos 
produciendo gastos que deberán ser abonados por sus padres. 

Además, la obligación de contribuir subsiste independientemente de que 
se produzca la nulidad, anulación o disolución del matrimonio y cese de la 
convivencia matrimonial que no familiar, la cual puede continuar existiendo. 
(Piénsese en el hipotético supuesto de convivencia en la familia del suegro/ 
a, cuando el propio matrimonio ha dejado de existir.) 

En cuanto a los amigos convivientes de la familia no es posible su inclu­
sión dentro del marco legal ya que la Ley catalana habla de parientes, así pues 
quedará exceptuado, aunque otra cosa son los acuerdos a los que se lleguen 
con ellos (16). 

En segundo lugar cabe señalar que el legislador no hace referencia a la 
cohabitación sino que utiliza un ténnino con un significado más preciso como 

(14) Y ello u diferencia del derecho de alimentos donde lu obligación legal existe 
entre los de lu línea recta, y en lu colateral sólo entre hermanos. Más allá, tíos, primos, 
sobrinos, yernos ... , la prestación sólo podrá ex:igirse jurídicamente. 

( 15) Según las últimas informaciones aparecidas en los medios de comunicación, 
estos parientes son los llamados <:<abuelos golondrina>; u efectos de la Seguridad Social, 
al establecerse por temporadas en casas de diferentes hijos. 

(16) No se hace referencia alguna al término de .:<allegadoS>> en el Código de Familia 
catalán. Término que sf aparece en el Código Civil, concretamente en la regulación del 
derecho de visita del artfculo 160 del Código Civil, derecho que también aparece regu­
lado en el Código de Familia catalán, en su artículo 135, y en donde no se incluye el 
concepto de allegados, sólo el de parientes. 



ESTUDIOS 1205 

es el de la convivencia farnílíar. Convivencia que puede entrañar una situa­
ción de codivisión de la vida familiar en todos los aspectos espirituales y 
materiales y en donde se encuentra, además la síntesis de la voluntad de 
constituir una comunidad familiar ( 17). N o debemos olvidar que el legislador 
pone el énfasis en la convivencia porque en base a ella se produce una equi­
paración entre los sujetos productores de bienes y los consumidores de los 
mismos. Al haber mayor o menor número de convivientes, el núcleo de re­
ceptores se amplía o disminuye, en proporción con el aumento o disminución 
de necesidades que deben quedar cubiertas a cargo precisamente de los bienes 
de esa comunidad familiar, ampliándose o disminuyéndose el número de 
sujetos obligados. Es pues un deber típico de la relación familiar. Son con­
vivientes pero siempre padentes no extraños. 

Esto implica que además de ser una obligación que se contrae con el 
vínculo familiar, reside en el hecho de la convivencia familiar (18). Deber 
que no viene determinado forzosamente por la existencia de una necesidad, 
tal y como ocmTe con los alimentos en general. 

En relación con los parientes convivientes, no se hace referencia alguna 
a la fonna de contribuir, ni siquiera al origen de los medios o fuente de 
ingresos con los que hacer frente a la obligación a diferencia de lo que ocmTe 
con los cónyuges o con los hijos a quienes incluso se les dedica otro attfculo 
en el Código de Familia, el 146. De esta manera, el legislador catalán ha 
intentado concretar el caudal o medios con los que cuenta el acreedor de la 
obligación de contribuir frente a lo dispuesto años antes por el legislador de 
1981, quien reformó el artículo 155 del Código Civil. 

En el párrafo plimero, refelido a los cónyuges, se dispone en primer 
término la apmtación propia al trabajo doméstico, seguidamente hace referen­
cia a la colaboración personal o profesional no retribuida o con retlibución 
insuficiente en la actividad profesional o empresarial del otro cónyuge. Pos­
terionnente, se cuenta con los recursos procedentes de su actividad, también 
se hace referencia a los bienes, concretando además que tanto los recursos 

( 17) En este punto resulta interesante hacer constar la diferencia entre contribución 
a los gastos y lel'antamiento de las cargas familiares. Los gastos han de sufragarse por 
los convivientes al nacer precisamente del hecho mismo de la convivencia en la familia, 
mientras que en las cargas de la familia y su levantamiento por el hijo pueden presentarse 
en supuestos en los que no haya convivencia. Hipótesis del padre incapacitado judicial­
mente, excluido de ejercer lu patria potestad, pero que pura su restablecimiento o mejora 
necesita cuidados médicos que implican unos gastos que son sufragados por el hijo. 

(18) Lu Proposición de Ley Orgánica de contrato de unión civil, pendiente de infor­
me de la ponencia, tiene como fin regular la formalización de unión civil basado en lu 
convivencia y ayuda mutua que aunque no se establece específicamente se inspirará 
también en lu colaboración y contribución a los gastos que su propia convivencia genera, 
pues precisamente su finalidad es atribuir u lu convivencia determinadas consecuencias 
jurídicas (texto que 110 verá la luz en la presente legislatura, y que se halla <<apatcado»). 
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derivados de la actividad como los derivados de los bienes se ajustarán según 
sus ingresos y de no ser éstos suficientes en proporción a sus patdmonios. 

El legislador ha concretado exhaustivamente todos los posibles medios 
con los que cuentan los cónyuges para hacer frente al mantenimiento de los 
gastos familiares. La exhaustividad se debe a que son los promotores de la 
familia y como tales deben hacer frente en principio a tales gastos. 

En el pátTafo segundo, al reenviar al artículo 146 la concreción de medios 
con que el hijo cuenta para hacer ft·ente a la obligación que se le impone, 
varía el orden de los medios dispuestos por el artículo 5-l del Código esta­
blecido para los cónyuges. Dicho artículo se refiere a los ingresos que obten­
gan con su actividad, en segundo lugar, con el rendimiento de sus bienes y 
derechos, y, por último, con su trabajo en interés de la familia. 

Evidentemente aunque en relación con los palientes no se aborda la cues­
tión de la forma, está claro que ya se cuenta con una relación de medios 
dispuestos en los apa1tados antedores. Pues no debemos olvidar que su con­
tribución puede ser muy valiosa cuando hay escasez de medios económicos. 

También resulta necesario sefíalar que en el precepto se alude siempre con 
carácter general a la proporcíonalídad de la aportación. Así, en el plimer 
apartado se establece la proporcionalidad de los cónyuges según sus ingresos, 
también la de los hijos convivientes en la forma prevista en el artículo 146, 
pero en último término, en el apa1tado tercero, la contdbución de los palientes 
se realizará en la medida de sus posibilidades y de acuerdo con los gastos que 
generan (19). 

El precepto no fija una jerarquía en el establecimiento de obligados, pero 
sí un orden que parece lógico anteponiendo en primer lugar a los cónyuges 
·······pálTafo 1·······, después a los hijos, pá1Tafo 2, y, en último término, si existen 
(«en su caso») a los parientes ~párrafo 3~. De ello se infiere que no hay 
solidaridad entre los obligados, sino que hay distintas obligaciones entre los 
diferentes convivientes obligados, atendiendo sus circunstancias personales, 
económicas e incluso su status familiax. De manera que la cantidad a pagar 
para la contribución a los gastos se hará en base al acuerdo de los interesados 
o en todo caso, fijada por la autoridad judicial (20). 

( 19) Al aludir el legislador al concepto de proporcionalidad entendemos que hu 
querido significar que la cuantía de la aportación, de carácter variable, se hará respecto 
de la cuantfu de los gastos que se ocasionen, de carácter esencialmente variables. Pero al 
referirse a los parientes convivientes además de la proporcionalidad el legislador quiere 
precisar más y buscar la estabilidad entre los medios econónücos, materiales o físicos con 
los que cuenta («sus posibilidadeS>:>), y además, concretarlos -utilizando una conjunción 
copulativa- equilibrando sus posibilidades (·:<de acuerdo con los gustos generados>>) por 
ellos. 

(20) Pues el artfculo 7 del Código de Familia se refiere a \u demora en los pagos y 
la posibilidad de acudir u la autoridad judicial pura su cumplimiento, así como la udop· 
ción de garantías pura el pago de futuras aportaciones. 
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D) LÍMITES DE LA OBLIGACIÓN 

En relación con los límites cuantitativos cabe señalar que el propio pátTa­
fo 3 del artículo 5 del Código de Familia de Cataluña, indica con claridad la 
obligación de los parientes a contdbuir «en la medida de sus posibilidades» 
y <~de acuerdo con los gastos que generan>>. Debemos detenemos en estas dos 
expresiones, pues no cabe duda que la expresión ha sido bastante estudiada. 

En una primera aproximación al ámbito objetivo de la obligación, nos 
encontramos con el critelio legal de flexibilización <~en la medida de sus 
posibilidades», expresión que pudiera hacernos creer que es vaga o imprecisa, 
y que además nos recuerda la expresión referente a los hijos y su obligación 
de contdbuir a las cargas familiares establecida por el propio artículo 155-2 
del Código CiviL Como ya hemos indicado, las «posibilidades» de los parien­
tes pueden refedrse a los medios económicos, tales como bienes, fmtos, ren­
tas de trabajo; o también a los medios personales de trabajo tanto dentro del 
propio hogar como atendiendo el propio negocio familiar (21 ). 

Evidentemente la propia familia es quien debe realizar la cuantificación o 
el grado de apmtación de cada uno de sus miembros, en este caso de los 
parientes, siempre teniendo en cuenta los límites de la razón y la equidad 
teniendo en cuenta la edad, salud o características propias de los parientes (no 
es lo mismo un abuelo jubilado, que el tfo soltero en paro). Aunque el trata­
miento es el mismo, según el grado de los padentes, pues no se ha impuesto 
por el legislador una mayor contribución en base a la mayor proximidad de 
grado, por ejemplo. 

En conexión con este tema se nos plantea la cuestión de si es posible que 
los parientes con posibilidad de realizar una actividad productiva pueden verse 
obligados por la familia a su desempeño con el fin de destinar su retribución 
(ya sea todo o en parte) al mantenimiento de los gastos familiares. Aunque el 
legislador no haya señalado nada al respecto, evidentemente la expresión con­
tenida en el propio artículo 5-3. o del Código de Familia catalán, <~según sus 
posibilidades» parece no excluir tal eventualidad. Pero, ¿se puede obligar a 
alguien a trabajar? La propia definición de posibilidad implica la aptitud po­
tencial u ocasión para hacer o no hacer una cosa, además de hacer referencia 
también a los medios adecuados para la consecución de un fin, tales como 

(21) En el primer párrafo del artículo objeto de comentario se detalla, como ya 
hemos expuesto, la distinción entre trabajo doméstico y trabajo profesional de los cónyu~ 
ges para hacer frente al deber de contribuir. El trabajo profesional, de carácter esencial~ 
mente material, es un medio indirecto, en cuanto que la contribución se realiza para 
satisfacer las necesidades familiares con los réditos del trabajo. Mientras que el trabajo 
doméstico, de carácter material pero que presenta un componente intelectual, es directo, 
ya que satisface por vfa mediata y sin necesidad de ulterior iniciativa las necesidades 
familiares. 
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bienes o caudal disponible. De manera que, por ejemplo, el pariente sólo de­
bería trabajar si no cuenta con recursos económicos propios, no quiere aportar 
su trabajo personal en el hogar y tiene capacidad y posibilidad (física y mental) 
de hacerlo fuera. De lo que no hay duda es que la obligación de conttibuir se 
propone como deber independiente de la capacidad laboral de la persona. 

Sin embargo, el ámbito objetivo de la obligación cuyo primer criterio 
según expusimos era flexible ~referida a según sus posibilidades~ se en­
cuentra limitado por un segundo ctitetio que indica no una proporcionalidad, 
contenido en la expresión legal «de acuerdo con los gastos que generan)>, sino 
que es una concreción directa. Indudablemente el legislador maxca la pauta a 
seguir, estableciendo la proporcionalidad de la obligación a contribuir con los 
gastos que generan al igual que en el párrafo 2 del artículo 5, objeto de 
estudio, se exigía tal proporcionalidad en relación con los hijos (<dos hijos 
contribuyen proporcionalmente a estos gastos»). En principio parece claro 
que el deber de contribuir de los parientes se impone ~omo en el caso de 
los hijos- independientemente de su capacidad laboral (abuelos jubilados, 
palientes incapacitados o en paro ... ), al contratio precisamente de lo que oculTe 
con los deberes de los padres hacia el mantenimiento de la familia. Todo ello 
motivado por el distinto fundamento de la obligación de unos y otros. 

Resulta interesante concretar si el establecimiento por el legislador de una 
graduación de sujetos activos titulares implica la existencia de una graduación 
también en la obligación de contribuir, concretamente en la distribución de 
cargas entre los distintos obligados, lo cual puede producir un aumento, re­
ducción o cese de la obligación de unos miembros a favor de otros, y que se 
halla en conexión con las prestaciones no sólo patrimoniales sino también 
personales de los distintos componentes de la familia (abuela que se queda a 
cargo de los menores mientras los padres trabajan, o de la limpieza y el 
mantenimiento de la casa). 

Estas dudas surgen por la ausencia de una norma específica donde se 
recoja la forma de contribuir o el origen de los medios mateliales con los que 
deben hacer frente a la obligación los parientes, a diferencia de lo que ocurre 
con los hijos, donde se recoge exhaustivamente la fuente de ingresos, y la 
forma de contribuir en el artículo 146 del Código de Familia, como ya hemos 
indicado anteriormente. 

No obstante, debemos tener en cuenta que estamos ante una cuestión 
regulada fundamentalmente por los usos sociales y las costumbres, al margen 
de toda regulación legal. Evidentemente las circunstancias socioeconómicas 
de la familia serán las que de hecho detenninen el ámbito objetivo de la 
obligación por encima de toda consideración legal. De manera que en familias 
de alto poder adquisitivo y nivel de vida, en raras ocasiones se planteará esta 
obligación mientras que las dudas y los problemas surgirán en los supuestos 
más comunes de familias económicamente más débiles. 
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Ahora bien, una cosa es que en la práctica la obligación de contribuir a 
los gastos familiares, y concretamente la apmtación de cada miembro se fun­
de normalmente en acuerdos entre los propios parientes, y otra cosa es negar 
que la nueva regulación legal del deber de contribuir a los gastos familiares 
tenga virtualidad para obligar al pariente conviviente a hacer frente a la mis­
ma si se opone a ello. 

En todo caso el requisito de <~proporcionalidad de los medios>> de los 
parientes en relación con los efectos de contribución a los gastos es bastante 
relativo puesto que dependerá de las circunstancias de hecho y quedará cir­
cunsctito a la valoración judicial en cada caso concreto, puesto que sólo desde 
el plano de necesidad familiar es posible determinarlo (22). El juez deberá 
valorar no sólo las circunstancias objetivas sino también las subjetivas: debe 
tenerse en cuenta la condición familiar, la cuantía de los gastos, la necesidad 
de que el pariente o hijo haga frente a los mismos. Cuestiones que también 
deberán apreciarse según el contexto social. 

En resumen, lo que no debemos olvidar es que del análisis en conjunto 
del precepto parece desprenderse la obligación común de contribuir de to­
dos los convivientes -matrimonio, hijos, parientes- a los gastos familia­
res en general, pero no según sus propios gastos personales, frente a lo 
señalado en el párrafo tercero donde se impone como límite la apottación 
por los parientes convivientes a la contribución de los gastos familiares, en 
base precisamente a los gastos generados por ellos mismos. El fundamento 
se encuentra en que el legislador no quiere imponer a estos parientes la 
pesada tarea de levantar las cargas familiares, sino que simplemente aporten 
lo que gastan. En todo caso, es obvio que en último extremo será siempre 
la autoridad judicial quien evaluará la necesidad y los límites de la contri­
bución, sin olvidar que la equidad funcionará como criterio o pauta de 
aportación en relación con el tipo de gastos a los que contribuir y los 
límites a la misma. Pero además, debemos señalar que el deber de contri­
buir está al servicio del mantenimiento de la familia, deber que se configu­
ra como un instrumento jurídico subsidiario que surge cuando el insu·umen­
to primario de la contribución de los cónyuges no es operativo. No obstante 
será la propia familia la que establezca el límite de cuando la autosuficien­
cia no es posible. 

Aunque anteriormente ya nos hemos referido a ello, debemos detenemos 
también en los limites cualitativos, esto es, en cuáles son los gastos que se 
deben atender. Es lógico entender que deben cubrirse tanto los básicos de 
manutención, ropa, educación, o médicos como los dedicados al ocio y tiem-

(22) Se puede entender que existe aquf cierta analogía con la proporcionalidad para 
el cumplimiento de la obligación alimenticia, donde se establece según jurisprudencia 
reiterada la proporcionalidad según fortuna del alimentante. 



1210 ESTUDIOS 

po libre (vacaciones, aficiones deportivas). Todo ello dentro de la posición 
social de la familia, el lugar y el tiempo, según ~(su tenor de vida». No 
obstante, el concepto de gastos familiares es más amplio que el de deuda 
doméstica, pues está abierto a mayores expectativas. 

En relación con los limites temporales, la obligación se refiere al hecho 
mismo de la convivencia y a los gastos generados por la misma, lo que indica 
que nace desde el momento preciso de la cohabitación y cesa con ella. Así 
pues, la convivencia se debe analizar en una doble perspectiva, puesto que 
representa el presupuesto objetivo inicial y final de la obligación de contri­
buir. Inicial en cuanto a que su convivencia en un hogar genera unos gastos 
que migina la exigibilidad de su pago. Pero a su vez, es un presupuesto 
objetivo final. ya que el mero hecho de dejar de convivir supone la extinción 
de la obligación. 

Desde el momento mismo de su permanencia en el grupo familiar el 
pariente se convie1te en deudor si no dispone económicamente de medios 
suficientes, y los demás convivientes se conve1tirán en acreedores y soporta­
dores de su gasto, mientras que si dispone económicamente de medios sufi­
cientes para sufragados se convertirá en apmtador. 

En base precisamente a la convivencia, se establece el carácter más o 
menos prolongado de la obligación de contribuir, por contraposición al carác­
ter puntual del objeto de la prestación: la aportación económica o in natura. 

III. NATURALEZA JURIDICA DE LA OBLIGACION 

A) ÜBLIGACIÓN LEGAL 

La cuestión clave del precepto, objeto de estudio, se centra en que el 
deber de contribuir, que encie1Ta una auténtica relación obligaciona/, se di­
ferencia de las relaciones personales de familia en que en éstas el cumpli­
miento de los deberes de los parientes no agota su contenido, constitutivo de 
un status. Además, los derechos inherentes a las relaciones personales, lejos 
de ser correlativos a los deberes, presentan aspectos de cargas (23). 

Estamos ante una relación jurídica genuina e independiente. Deber julidico 
de prestación que conlleva una situación de sujección así establecida por el 
propio legislador catalán. que es esencialmente diferente del deber de los pa­
dres de mantener a la familia (promotores y continuadores de la familia) esta­
blecido en el pátTafo l.', el cual queda incluido en la relación de patria potes-

(23) Vici LACRUZ B ERDEJO y otros, Derecho de obligaciones, VoL Primero. Parte 
generaL Teoría general del contrato. 3.a ed., 1994, Bosch, Barcelona, pág. 11. 
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tad, o de levantamiento de las cargas del matrimonio (y que va más allá del 
deber de ayuda y socorro mutuo); o, del deber de los hijos hacia la familia 
establecido en el pán:afo 2. a, el cual se encuentra integrado en otra relación: la 
paterno-filial. 

El deber de contribuir tiene un carácter pdmario, pues en torno a él gira 
el aspecto económico del grupo familiar. La contribución es la prestación 
económica destinada a sufragar los gastos que la convivencia genera. Presta­
ción económica en unos casos, y en otros, aportación laboral de contenido 
económico (abuela que mantiene la limpieza del hogar sin necesidad de con­
tratar a alguna persona que se ocupe de ello). No obstante, al no ser el 
artículo 5 del Código de Familia un precepto imperativo, el modo de concre­
tar el contenido de la prestación puede ser objeto de pacto entre los miembros 
del grupo familiar, y puede recaer tanto en el límite temporal de la contribu­
ción como en la graduación o el establecimiento de la misma. 

La obligación de contribuir a los gastos del mantenimiento familiar cons­
tituye, ante todo, una obligación legal nacida del a1tículo 5 del Código de 
Familia (24). De manera que la conu·ibución a los gastos es exigible en 
cuanto que así se dispone en dicho precepto rigiéndose por dicho Código. 

Constituye, como señalaremos seguidamente, una obligación totalmente 
regulada y detetnünada legalmente, de modo que sólo la concurrencia del 
pariente ~como presupuesto subjetivo~, y, la de los presupuestos objetivos 
~convivencia familiar~, determinan la exigibilidad y el nacimiento de la 
obligación que se impone, aunque no imperativamente, a los sujetos obliga­
dos. Igualmente se encuentran regulados por la Ley los distintos elementos de 
la obligación, como veremos más adelante (sujetos y contenido de la obliga­
ción). 

Una cuestión impmtante a determinar se centra en si estamos ante una 
obligación de carácter patlimonial o no. Parece que su contenido último es 
económico: contribuir al sostenimiento de la familia sufragando concretamen­
te los gastos de la misma, aunque también puede decirse que la finalidad a 
que se atiende tiene un carácter personal, pues el obligado está sujeto por su 
vinculación al núcleo familiar. El objeto de la prestación es patlimonial. pues 
claramente el precepto legal señala su contenido económico <~contribución al 
mantenimiento de los gastos familiares». De esta forma puede deducirse que 
la obligación también se encuentra conectada con el desarrollo de la persona­
lidad de los individuos que integran el grupo familiar en el que todos convi-

(24) Recordemos cómo el artículo 1.089 del Código Civil, enumerador de las fuentes 
de las obligaciones, menciona en primer lugar la ley, y, en concordancia con él, el 
artículo 1.090 del Código Civil establece que sólo son exigibles las determinadas por el 
Código Civil y por las leyes especiales (corno es nuestto caso). 
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ven (es el supuesto de los abuelos que necesitan ser reconocidos por su fun­
ción en el grupo familiar). 

Se trata de una obligación personal que la distancia del resto de obliga­
ciones julidicas pauimoniales aunque precisamente su contenido es económi­
ca-patrimonial. La obligación no se puede desvincular jurídicamente del 
Libro I del Código de Familia, debido a su carácter personal o familiar, 
puesto que su finalidad es más trascendental que el interés puramente indivi­
dual, ya que se protege como interés supetior el de la familia. 

El deber de contribuir además tiene un fin social: El de salvaguardar el 
mantenimiento y el desarrollo económico de la familia, y tal vez, incluir a los 
parientes próximos en el núcleo familiar. Labor que se atribuye a la familia 
en consideración al afecto existente entre sus miembros más próximos, y que 
el legislador está propiciando. 

En ningün caso la finalidad ética y social de la obligación puede mermar 
su carácter legal. No hay que olvidar que es una obligación legal enmarcada 
en el ámbito del Derecho de familia, y como tal goza de un marcado carácter 
de interés público. 

B) CARÁCTER GRATUITO DE LA OBLIGACIÓN 

En nuestro sistema sólo son causados los negocios patrimoniales de carác­
ter atributivo que implican un acto de disposición, la causa se excluye del 
amplio número de obligaciones ex lege (25). 

La obligación de contribuir de los parientes no tiene causa, ya que no se 
trata de una obligación asumida voluntariamente, sino que estamos ante un 
acto jutidico debido, pues la Ley es quien impone al pariente cumplir con su 
obligación. En segundo lugar, carece de causa, porque a pesar de que la 
familia recibe una atdbución patrimonial, no se produce enriquecimiento para 
la familia ya que la contribución tiende a la única finalidad de satisfacer sus 
necesidades y sostenerla económicamente. En tercer lugar, no hay causa 
porque no hay un acto de disposición, dado que la prestación de contribuir a 
los gastos no supone para el que los da un saclificio asumido voluntatiamen­
te, sino un acto julidico necesario que impide que exista ánimo de liberalidad 
del pariente (no hay causa donandi). 

Cuestión distinta es que la prestación legal de contribuir constituya un 
acto jurídico gratuito, que se satisface desde el momento en que el pariente 

(25) Nos encontramos que la Ley determina la obligación de contribuir como una 
deuda que no tiene causa típica, pues nace precisamente de la regulación de un instituto 
de Derecho de familia en el cual el deudor, en cierto modo, no ha pretendido llegar a 
serlo, pues en parte su obligaci611 nace de una situación familiat. 
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comienza a convtvtr con la familia y, en atención a dicha situación no es 
posible la repetición de lo prestado en ese concepto. La gratuidad supone que 
el obligado en vittud de la Ley, no puede reclamar de la familia el equivalente 
de cuanto el pariente ha suministrado en concepto de contdbución a los gas­
tos. Aunque no se puede hablar de causa gratuita de la obligación. 

C) RECIPROl1DAD 

El carácter del vínculo subjetivo que media entre las pattes, el parentesco, 
determina otro de los caracteres más particulares o peculiares que definen la 
naturaleza jurídica de la obligación legal de contlibuir: la reciprocidad. Es, 
pues, la relación personal que une a las pattes, la que imprime a la obligación 
uno de sus rasgos más característicos. 

Hemos de poner de relieve que el régimen normal de esta obligación no 
concuerda con el resto de obligaciones estrictamente patlimoniales, ya que la 
posición jurídica deudor-acreedor, en este caso no responde a la concepción 
normal del Derecho patlimonial, dado que la relación entre las partes no 
representa una situación de intereses contrapuestos. 

El vínculo familiar existente implica que la obligación, objeto de estudio, 
responda a un fin común a ambos: asegurar el bienestar familiar mantenién­
dolo económicamente y desarrollándolo. 

Reciprocidad que se debe a la aportación en común de prestaciones en 
dinero o in natura, y que supone que los sujetos obligados ·······parientes········ tie­
nen vocación a exigir la contribución a los demás miembros del grupo fami­
liar. (Como veremos más adelante al analizar el art. 7 del Código de Familia.) 

D) REGIMEN MANCOMUNADO DE LA OBLIGACIÓN 

Como en toda obligación se requieren dos posiciones subjetivas diferen­
tes: la activa, integrada por la familia en su conjunto, y la pasiva, el pariente 
que convive con la misma que, como ya sabemos, no tiene porqué coincidir 
con el número de personas que componen ambas partes. De este modo puede 
y generalmente existirá una pluralidad de miembros que componen la familia, 
y puede darse el caso de que haya una pluralidad de padentes, o no. 

De la graduación de sujetos que realiza el artículo 5 del Código de Fami­
lia catalán se deduce que todos y cada uno de los sujetos (padres, hijos y 
parientes convivientes) están obligados por el todo de la prestación: manteni­
miento de los gastos familiares. 

Existe una pluralidad de sujetos: hay varios acreedores (padres, hijos ... ) o 
deudores (abuelo y/o abuela y/o tío ... ) de modo que cada acreedor tiene de-
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recho a una patte de la prestación (pensión mensual, por ejemplo) y cada 
deudor debe solamente su pa1te, su contribución a los gastos familiares. Por 
tanto, hay varias obligaciones y cada una recae sobre una prestación consis­
tente en una fracción de la prestación total. A cada miembro de la familia se 
le puede separadamente exigir su parte con independencia de los demás. Por 
eso precisamente, y como veremos más adelante, cada obligación puede exi­
girse, modificarse o extinguirse por separado (por ejemplo, reclamación de la 
contribución atrasada a la tía, aumento de la pensión del abuelo, cese de la 
convivencia del tío ... ) 

E) RELATIVIDAD Y VARIABILIDAD DE LA OBLIGACIÓN 

De acuerdo con los presupuestos o requisitos objetivos marcados por el 
legislador, la obligación de contribuir constituye una obligación indetermina­
da en el tiempo, dada la imposibilidad de establecer a priori la duración de 
la misma (el inicio se establece por el hecho de la convivencia cuya duración 
no se conoce), y es además una prestación de cuantía relativa «será propor­
cional a los gastos que generen»-. Relatividad, por tanto, temporal y objetiva. 

La relatividad objetiva implica que tanto la necesidad del abono de los 
gastos o la contribución al mantenimiento familiar, como la posibilidad del 
conviviente de hacer frente a los mismos, representan situaciones de hecho 
esencialmente relativas, y, por consiguiente, variables. 

La proporcionalidad establecida legalmente es de doble alcance, ya que 
sirve para determinar la cuantía de gastos que deben abonarse y, además, 
implica que la proporcionalidad debe mantenerse a pesar de las futuras varia­
ciones o circunstancias que pueden devenir en el periódico cumplimiento de 
la obligación (circunstancias de la familia y circunstancias del obligado). 
También la proporcionalidad juega un papel impmtante en la reducción o en 
el aumento de los gastos familiares, o de los ingresos o capacidad de trabajo 
del pariente, o incluso, de los gastos generados por el pariente. 

La relatividad se deriva del propio contenido de la obligación al tener 
como finalidad la satisfacción de los gastos familiares, consistentes en distin­
tas y variadas prestaciones tendentes a la consecución de dicho propósito. La 
Ley no establece criterios fijos ni inmutables al efecto de determinar los 
medios del obligado ni las necesidades o gastos familiares. De esta manera, 
el Juez tiene a su arbitrio la fijación de la contribución y, por consiguiente, 
el criterio de proporcionalidad se conjuga con el criterio de flexibilidad de 
que dispone el Juez. 



ESTUDIOS 1215 

F) CARÁCTER PERSONALÍSIMO E INDISPONIBLE DE LA OBLIGACIÓN 

Profundizando en el estudio de esta cuestión cabe preguntarse si realmen­
te es un derecho patrimonial puro o no. Evidentemente, además de su conte­
nido económico, en relación con la trascendencia ética y social de su fin, se 
podría decir que conserva sus notas esenciales: su carácter personalísimo y su 
finalidad trascendente. 

La deuda y el crédito de contribuir se presentan como personalísimos e 
indisponibles, puesto que esta obligación está marcada por el dato de la per­
sonalidad (parientes-solidaridad familiar. .. ). Todo ello independientemente de 
que sea una obligación de contenido patrimonial (carácter patrimonial de su 
objeto) aunque una vez conve1tidos en pagos atrasados respondan al trata­
miento nomull. de cualquier relación obligatoria. 

El crédito y la deuda son personalfsimos, ya que tanto el deudor como el 
acreedor vienen determinados intuitu personae, ya que devienen como con­
secuencia del vínculo subjetivo o de parentesco que media entre ellos. Ade­
más, dicha calificación se ostenta en virtud de las necesidades estrictamente 
personales del beneficiario -la familia-. Vínculo personal que condiciona 
la propia obligación en general (art. 5) no en función del contenido de la 
prestación -la cuantía- (parientes: en proporción a sus gastos) sino en 
relación con el parentesco, pues los padres o cónyuges deberán sostener a la 
familia (en base precisamente a otros deberes ya enumerados y como precur­
sores de la misma) mientras que los parientes sólo contribuyen a los gastos 
creados o que creen. 

No obstante, a diferencia de otras obligaciones personalísimas, debemos 
señalar que el pariente deja de contdbuir al sostenimiento de los gastos fami­
liares cuando deja de convivir en el domicilio familiar donde genera esos 
gastos, y no sólo cuando se muere. 

El carácter personalísimo de la contribución a los gastos se debe a la 
indisponibilidad del objeto que consiste en asegurar a la familia su subsisten­
cia y el desatrollo de la misma mediante la asunción de nuevos gastos. 

Precisamente como consecuencia de ese carácter de indisponibilidad del 
objeto de la obligación podemos decir que la deuda es intransmisible. El 
vínculo personal es el que detemüna la indisponibilidad del crédito y de la 
deuda de contdbución a los gastos del mantenimiento familiar. Aunque, evi­
dentemente, no hay una mención expresa a la intransmisibilidad de la obliga­
ción de conttibuir ni inter vivos ni mortis causa en el precepto objeto de 
estudio. 

Otra cosa es la posibilidad de que se abonen los gastos debidos por un 
tercero, consecuencia de la patrimonialidad del objeto de la obligación. Esto 
implica que la persona obligada -conviviente- no puede desvincularse de 
la obligación legal, y, por consiguiente, no es admisible la novación por 
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cambio de deudor ni aún con el consentimiento de la familia o acreedores. 
También la deuda es intransmisible mortis causa, pues es evidente que la 
obligación legal cesa con la falta de convivencia, y por consiguiente, con la 
muette. 

En relación con este punto cabe preguntarse si es posible la compensación 
del derecho a contlibuir. En principio debemos diferenciar entre compensa­
ción de la obligación legal de contribuir y la compensación de los gastos 
vencidos, o los que se vencerán en el futuro. Como consecuencia de su ca­
rácter personalísimo la obligación no puede compensarse, en base a los argu­
mentos expuestos anteriormente, otra cosa es que los gastos vencidos sí pue­
dan compensarse. Por lo que respecta a los futuros entendemos que no, y ello 
porque el derecho a la contribución no es una deuda vencida y exigible, ni 
tampoco una deuda líquida, ni sabemos si el pariente conviviente lo seguirá 
siendo en el futuro. (Aunque como el propio art. 7 dice es objeto de garan­
tía.) 

Por último, podemos señalar que el derecho a contribuir no tiene un ca­
rácter renunciable, puesto que no es un precepto de orden público o de carác­
ter imperativo. La familia puede «desprenderse voluntariamente» de su dere­
cho a que se abonen los gastos hechos por el padente; o no se ayude o 
contribuya al mantenimiento familiar. 

V. CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE CONTRIBUIR 

A) EXIGIBILIDAD Y ABONO DE LA CONTRIBUCIÓN: CUMPLIMIENTO VOLUNTARIO 

Y OBLIGATORIO 

La obligación de contribuir surge y existe durante la normal convivencia 
de la familia. La Ley no distingue entre el nacimiento o el inicio de la exi­
gibilidad del derecho a contribuir y su ejercicio. 

La obligación de contribuir nace cuando deviene exigible, es decir, a 
partir del momento en que concurren todos los presupuestos legales explícitos 
(convivencia, paliente), implícitos (comunidad de vida). El nacimiento y la 
exigibilidad de contribuir son simultáneos en el tiempo, ya que la obligación 
deviene exigible y existe por razón del sujeto ....... pariente ....... de convivir y el 
surgimiento de los respectivos gastos (26). 

(26) En situaciones de crisis matrimonial, esta obligación sólo se debe mientras 
subsista la convivencia independientemente de que subsista el vínculo conyugal. Aunque 
desde el punto de vista práctico las situaciones de crisis matrimonial suponen generalmen­
te el cese de la co11viviencia del pariente. No olvidemos que la existencia de un grupo 
familiar (independiente de la línea de la que venga el parentesco) y la correspondiente 
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Por otro lado es necesario resaltar que se trata de un deber sin sancton 
julidica, lo que no impide que el obligado, en nuestro caso los parientes, deben 
hacer frente al cumplimiento de su obligación por el simple hecho de estar 
encuadrada en una norma, lo cual pone de manifiesto su legitimidad jurídica. 

Además, como obligación pecuniaria puede proceder judicialmente y 
además, solicitax la posible indemnización por daños y petjuicios causados a 
la familia, por cualquier miembro de la misma, contra el pariente conviviente. 
Y así lo pone de manifiesto el propio legislador, que en el attículo 7 del 
Código catalán, referido precisamente a la demora en los pagos señala que: 

«En caso de incumplimiento por parte de una de las personas obligadas, 
cualquiera de las otras puede solicitar a la autoridad judicial, aparte de la 
efectividad de los pagos pendientes, que acuerde la prestación de las garan­
tfas o la adopción de las medidas convenientes para asegurar los futuros 
pagos. Estas medidas pueden ser modificadas o revocadas,>. 

Cuestión distinta es la responsabilidad de los componentes de la familia­
deudores en relación con terceros. En este supuesto el legislador sólo tiene en 
cuenta a los cónyuges por ser precisamente los promotores de la familia. Así, 
en el artículo 8 del Código se establece que 

,ltAnte terceras personas, ambos cónyuges responden solidariamente de las 
obligaciones contrafdas por razón de los gastos familiares a que se refiere el 
articulo 4, si se trata de gastos adecuados a los usos y al nivel de vida de la 
familia; en otro caso responde el cón.vuge que ha contrafdo la obligación;.>. 

Por último, una cuestión que resulta sorprendente, en relación con nuestro 
tema objeto de estudio, se contiene en el precepto 6 del Código de Familia 
catalán donde se alude al deber de información recíproca en relación con el 
deber de contribuir, pero refetido sólo a los cónyuges. El señalado artículo 
dice que: 

,,Los cónyuges tienen la obligación reciproca de infonnarse adecuada­
mente de la gestión patrimonial que lleven a cabo en atención al manteni­
miento de los gastos familiares;.>. 

Deber de información que debetia haberse ampliado al conjunto de suje­
tos obligados a la contribución del mantenimiento de los mismos, precisa-

existencia de unas cargas presupone la existencia de un régimen de contribución y gasto 
conjunto. No se contempla en el artículo 5-3.'' del Código de Familia ningún supuesto de 
excepcionalidad a la obligación de contribuir de los parientes (ni en cuanto a los sujetos 
ni en cuanto al objeto) puesto que se señala el término -«etl la medida de sus posibilida­
des>;.. 
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mente por la idea subyacente de solidaridad y unidad familiar. Pues es lógico 
que además de contlibuir a los gastos sea impmtante el conocimiento del 
destino de la contribución apottada por cada uno de los miembros, así como 
la marcha de la economía familiar. 

B) DETERMINACIÓN DE LA PRESTACIÓN: Su CARACTER ALTERNATIVO 

Y SU CUMPUMIENTO PERIÓDICO 

Estamos ante una obligación alternativa ya que es posible la realización 
de la prestación de dos maneras distintas -pagando la cuota fijada o a través 
de la aportación propia al trabajo doméstico-. El obligado puede, pues, 
elegir entre dos modalidades de prestar la obligación. Reconocimiento legal 
en régimen de igualdad de la doble modalidad de prestación (aunque sólo se 
disponga legalmente en el pánafo 1 del art. 5, objeto de estudio referido a 
los cónyuges). Hay que señalar que en la obligación de contribuir no se 
entiende la contribución in natura como un supuesto excepcional, sino que 
ante la escasez de recursos económicos, el patiente puede satisfacerlos de la 
forma menos gravosa. 

La concentración de la prestación puede venir determinada por la ley o 
incluso producirse por decisión judicial. Así pues, como en toda obligación 
altemativa, la concentración no sólo se produce por medio de la elección, sino 
también cuando todas las conductas designadas, en este caso por la propia ley, 
menos una no puedan ser objeto de cumplimiento (art. 1.134 del Código 
Civil). 

Una de las peculiaridades de esta obligación reside en la variación de las 
circunstancias de hecho. De esta manera si el obligado elige un modo de 
prestar la obligación, o bien desde que tiene lugar la concentración por im­
posibilidad de cumplir una de las dos modalidades previstas por la Ley, sólo 
una de ellas es la prestación debida, la concentración no es definitiva en 
ningún caso. Ello se debe al carácter periódico de la obligación de contribuir 
que implica que en cualquier momento puede surgir prestándose de modo 
distinto al que se venía haciendo. 

En atención al cumplimiento, dado el objeto y la finalidad específica de 
la misma, la obligación de contribuir constituye una obligaci6n peri6dica. No 
obstante, dada la independencia entre las diferentes contribuciones tal vez sea 
más cmTecto hablar de obligaciones petiódicas en pluraL Y ello porque hay 
una obligación inconcreta y abstracta de pagar gastos genéricos e individuales 
cuyo cumplimiento tendrá lugar a través de concretas y reales obligaciones 
periódicas de contlibuir a los gastos. 

Para entender el planteamiento que vamos a exponer debemos distinguir 
entre la relación jurfdica básica que hay entre el patiente contribuyente y los 



ESTUDIOS 1219 

gastos generados para el mantenimiento familiar, de naturaleza esttictarnente 
personal, obligación legal que se origina como consecuencia de la concurren­
cia de los presupuestos legales. Y, las distintas obligaciones periódicas, en 
los que aquélla se concreta, y que se materializa mediante el cumplimiento de 
la obligación en metálico o el cumplimiento in natura. Obligaciones que 
nacen en momentos sucesivos y repetidos mientras subsiste el supuesto de 
hecho que motivó el nacimiento de la obligación o el surgimiento de gastos 
a los que hacer ft·ente para el mantenimiento familiar y del pariente convi­
viente en cuestión. 

Cada una de las obligaciones periódicas consiste en una obligación de dar 
cosas fungibles, que se matedaliza normalmente en una pensión o en el pago 
de una cantidad de dinero, o en una obligación de hace1~ cumplimiento in 
natura de las diferentes prestaciones indispensables para cublir los gastos o 
hacer frente al mantenimiento familiar evitando el surgimiento de nuevos 
gastos. 

Pago mensual anticipado de las diferentes pensiones, pues generalmente 
las partes acordarán el abono mensual de las distintas pensiones, no porque 
se establezca legalmente si no tal vez por costumbre o por ser el modo más 
conveniente al objeto de hacer frente a los gastos que inevitablemente surgen 
con tal carácter propio del mantenimiento familiar (luz, agua, gas, teléfono, 
cuotas colegios, cuotas médicas ... ). Aunque, evidentemente, si se opta por el 
cumplimiento in natura parece lógico que el cumplimiento de la obligación 
se preste día a día, de acuerdo con las necesidades que vayan surgiendo (la 
abuela que lleva a los niños al colegio y los recoge en la etapa escolar ... o los 
lleva al médico especialista, o a clases extraescolares ... ). Plazo mensual que 
evidentemente puede ser alterado según acuerdo de las pa1tes. 

Entender la obligación de contribuir al mantenimiento familiar como una 
obligación periódica permite distinguir entre pensiones pendientes o pagos 
atrasados, y rentas producidas o que se va a producir en el futuro, lo cual es 
importante si consideramos que existe distinta naturaleza jurídica entre pen­
siones presentes y futuras cuya naturaleza es personal e indisponible que las 
hace intransmisibles y no susceptibles de compensación, de las pensiones 
pasadas que se convie1ten en un crédito estdctamente patrimonial. 

Se trata de una obligación de tracto sucesivo. La cual deberá irse adecuan­
do a las diferentes vicisitudes económicas de la situación familiar, o de la 
ampliación o disminución de sus miembros, lo cual implica que los gastos 
aumentarán o se reducirán, e igualmente ocunirá con la contribución de los 
miembros a los gastos ocasionados. 
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C) CUESTIONES RELATIVAS A LA CUANTÍA DE LA PRESTACIÓN: FIJACIÓN; 

VARIACIÓN ... 

La contribución a los gastos es el resultado de tener en cuenta, y, además, 
cuantificar en términos económicos dos situaciones de hecho distintas en cada 
caso concreto: por un lado, los gastos originados por la persona (el pariente 
conviviente), y, por otro lado, la posibilidad económica del familiar convi­
viente que los debe satisfacer en tanto que el cumplimiento de esta obligación 
legal no puede perjudicarle, pues recordemos que el propio texto legal señala 
«en la medida de sus posibilidades>>. 

Así pues la cuantía de la contribución se fija proporcionalmente de acuer­
do a las necesidades o gastos familiares, y a los recursos económicos o ca­
pacidad de trabajo de que dispone el contribuyente como establece la 
Ley (27). Puede ser fijada de mutuo acuerdo y extrajudicialmente, siempre y 
cuando respeten la debida proporcionalidad que establece la Ley. La determi­
nación de la cuantía en cada caso concreto cmTesponde en última instancia al 
Juez, aunque no haya hasta el momento presente ninguna jurisprudencia que 
lo avale (incluso los parientes pueden solicitar al Juez el aumento o la reduc­
ción de la cuantía de la contribución) pero así se hace con la obligación de 
alimentos (28). 

La contribución a los gastos es esencialmente variable, no sólo en aten­
ción a los presupuestos subjetivos (más o menos parientes convivientes en 
diferentes petiodos), sino también en atención a los presupuestos objetivos 
(más o menos gastos). 

Una vez fijada la cuantía, también puede verse alterada como consecuen­
cia del propio cumplimiento de los gastos, puesto que no se producen de 
manera instantánea, ni en un único momento, sino que se trata de una obli­
gación de tracto sucesivo o de cumplimiento periódico que se prolonga mien­
tras concu1Tan los presupuestos legales. 

De este modo podemos señalar que la cuantía de la cont1ibución se redu­
cirá o aumentará proporcionalmente según el aumento o disminución que 
sufran las necesidades del propio pariente o de otro familiar y la fortuna del 
pariente que hubiere de satisfacerlos. No debemos olvidar que se u·ata de 
factores esencialmente relativos y mudables, de ahí que la conu·ibución o 
pensión se deba ir adecuando a las nuevas circunstancias que puedan devenir, 
dado que de lo contrario perdería el carácter de proporcionalidad. Así, pues 

(27) El grupo familiar, de común acuerdo, puede fijatse una cantidad mensual, por 
ejemplo, destinada a tales gastos según sus posibilidades económicas, las cuales pueden 
variar según las condiciones sociales o las circunstancias familiares. 

(28) La más reciente jurisprudencia establece que la determinación de la concreta 
pteSt<.~ción se considera una facultad exclusiva de la S<.~la de Instancia. 
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la variabilidad de la contribución se encuentra relacionada con su finalidad 
pues ésta es en sí un requisito esencial que define la naturaleza jurídica de la 
obligación legaL 

Con respecto al incremento o disminución de la cuantía, a pesar de la falta 
de referencia expresa legal, debemos aplicar el mismo criterio que origina la 
obligación: la variación de la cuantía se producirá cuando tenga lugar el 
aumento o disminución del gasto. 

Por otro lado, debemos tener en cuenta que al consistir el objeto de la 
obligación en una suma de dinero, constituye una deuda de valor, y, por 
consiguiente, se le deben dispensar las necesarias medidas de protección fren­
te a las alteraciones monetarias, a fin de mantener inalterable el valor que 
representa. 

El hecho de que la pérdida de valor adquisitivo de la moneda repercuta 
inmediatamente sobre el objeto de la prestación, entraña la conveniencia de 
la aplicación de las reglas genéricas de actualización del valor dinerada a la 
contribución a los gastos cuando ésta deje de representar un valor suficiente 
para cubrir los gastos familiares. 

En ptincipio, la propia familia será quien determine el índice de variabi­
lidad, aunque en todo caso, podrá el Juez, en el mismo momento de fijar la 
cuantía, someter su impmte a algún índice con·ector. 

Variación que también debe llevarse a cabo de manera que no se vulnere 
el criterio de proporcionalidad que debe presidir siempre, por imperativo le­
gal, recordemos el attículo 5-3 del Código de Familia. Por lo tanto, si la 
contribución se debe ir adecuando al índice oficial del valor de la moneda con 
el fin de evitar la pérdida del poder adquisitivo de la familia, esta valiación 
de la cuantía no puede prescindir de la posibilidad económica del conviviente, 
pues está claro que aunque la inflación disminuye el poder de la familia, 
también incide en los ingresos del pariente. De manera que el índice corrector 
fijado nunca podrá exceder de la proporción en que se hayan incrementado 
los ingresos del pariente obligado. 

V. EXTINCION DE LA OBLIGACION DE CONTRIBUIR 
A LOS GASTOS FAMILIARES 

De acuerdo con la fonnulación legal de la obligación podemos concretar 
que es el propio Código, en ptincipio, el encargado de matizar las causas del 
cese de la obligación legal de conttibuir a los gastos cuando los sujetos obli­
gados son los parientes: 

que dejen de ser parientes; 
que dejen de convivir en el domicilio familiar. 
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Hemos señalado a lo largo de nuestro examen del pánafo 3. o del artícu­
lo 5 del Código de Familia cómo la obligación de contribuir a los gastos del 
mantenimiento familiar se realiza intuitu persona e, es decir, en atención a un 
determinado vínculo parental, presupuesto subjetivo necesario para realizar la 
prestación de la obligación. Obligación que cesará cuando desaparezca el 
vínculo parental. Esto ocurrirá cuando el patiente fallezca o lo haga la familia, 
o ambos. Pues en el caso de disolución o anulación del matrimonio, el palien­
te lo seguirá siendo de los hijos habidos en el matrimonio, por ejemplo. 

En este sentido también hemos apuntado anteriormente el cese de la obli­
gación de contribuir a los gastos como consecuencia de la personalidad de la 
obligación, pero también su intransmisibilidad mortis causa. Pues no olvide­
mos que se trata de una obligación actual cuyo sentido es la apmtación por 
el propio pariente de los gastos generados en su convivencia diada. 

En segundo lugar también se extingue la obligación cuando cesa el pre­
supuesto objetivo que conlleva su nacimiento: La convivencia en el domicilio 
familiar. 

En relación con la convivencia no tenemos nada que atladir a lo ya apun­
tado, pero sí hacer hincapié en que esta convivencia debe tener lugar en el 
domicilio familiar, pues aunque el legislador no lo ha apuntado, pese a la 
enmienda presentada por un grupo parlamentado, entendemos que tal circuns­
tancia es obvia ya que la convivencia sólo puede tener lugar allí donde todos 
los componentes del grupo familiar residan y cohabiten (29). 

Considero necesario sefialar que también se extingue la obligación cuando 
el pariente conviviente, es decir, el sujeto obligado cuando se produzca la 
imposibilidad de cumplimiento de la prestación no sólo por la imposibilidad 
económica del obligado, sino también por su imposibilidad física de llevar a 
cabo su ejecución in natura. Recordemos cómo el propio precepto señala la 
obligación de la contribución del pariente de acuerdo con los gastos que 
genere. De modo que éstos pueden ser inferiores a su posibilidad de contri­
bución, en cuyo caso no hay problema alguno, pero es que también pueden 
ser superiores a su posibilidad de contribución (piénsese en el abuelo que 
necesita cuidados médicos asistenciales superiores a su pensión) en cuyo caso 
la familia deberá hacer frente a los mismos aportando una mayor contribución 
el resto de los componentes. Pues eso es precisamente lo que pretende el 
legislador al incluir este precepto en el Código como se desprende de las 

(29) Con el número 47 el Gmpo Popular propone incluir: Todos los parientes .:<de 
los cónyuges que convivan en el domicilio familiar» deben contribuir. Incluso gráfica~ 
mente la Exposición de Motivos del Proyecto de Ley matiza que <:<podemos remarcar que 
se hu aclarado la obligación de contribuir a las cargas de la familia de todos aquéllos que 
l'il'en en un mismo techo ... » 
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palabras de la Consejera de Justicia al presentar el Proyecto de Ley del Có­
digo de Familia catalán el día 30 de junio de 1998, para debate y votación del 
dictamen ante la Comisión de Justicia del Parlamento Catalán (30). 

Así nos encontramos con que se protege implícitamente no sólo el dere­
cho a la protección de la vida del pariente conviviente, sino que incluso se 
amplía el contenido de los gastos familiares del gmpo. 

Aunque también puede «venir a mejor fortuna el pariente», en cuyo caso 
deberá hacer frente a los gastos anteriores por él originados. 

VI. CONCLUSION 

De acuerdo con el fundamento legal de la obligación podemos afirmar que 
la inclusión del artículo 5 pátTafo 3. 0 en el Código de Familia catalán, elimi­
na la duda que pudiera surgir sobre la exclusiva bilateralidad de la obligación 
de los padres hacia los hijos y viceversa, en relación con el levantamiento de 
las cargas familiares, establecido en el Código Civil. 

Desde luego este precepto configura la importancia de la nueva posición, 
o por lo menos su transformación, de los hijos y demás padentes convivientes 
en el ámbito de la relación familiar. Para lo cual el propio legislador regula 
los intereses familiares, pues el término cont1ibución a los gastos familiares 
se utiliza para indicar los medios económicos que deben utilizarse a fin de 
satisfacer sus necesidades. 

La misión del precepto es dar soluciones comunes a los problemas comu­
nes de vida. La base de toda vida en común es un interés común: cuanto 
mayor es el número de intereses comunes más extensa o profunda es la base 
de la vida en común. De manera que al surgir en la familia un enn·amado 
largo y complejo de intereses, y, a su vez, un sistema de exigencias reales 

(30) Palabras de la Consejera de Justicia de la Generulitat de Cataluña (doña Nuria 
de Gispert i Catala) al presentar el Proyecto de Ley del Código de Familia el dfa 30 de 
junio de 1998: «El Derecho de familia regula el conjunto de situaciones que afectan a las 
personas en su intimidad familiar. Rl Código de Familia pretende ser una legislación 
autónoma moderna, unitaria, sistemática y completa en derecho de familia que regula toda 
su universalidad como institución no sólo las crisis matrimoniales sino también las situa~ 
ciones de normalidad en el matrimonio tanto en las relaciones horizontales como en las 
verticales, y regula todas las instituciones que inciden o preparan un modelo detenninado 
de familia como un elemento o labor esencial del desarrollo social. La nue1•a regulación 
considera la familia como la primera célula social y una institución bdsica y central en 
nuestra sociedad. Es el primer lugar de la socialización, un dmbito de solidaridad y de 
influencia l'ital que es imprescindible para fm'orecer la estabilidad de toda la sociedad. 
Regulación de instituciones familiares que respecto a los principios tradicionales encarna 
en la personalidad colectiva del pueblo catalán (Diario de Sesiones del Parlamento de 
Cataluña, de 30 de junio de 1998, serie P, núm. 85, pág. 5887). 
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cuantificables económicamente, es evidente que nace la necesidad de hacerlos 
frente mediante la aportación (pecuniada o in natura) de todos los componen­
tes de la familia. De ahí que asuma importancia plimaria la obligación de 
colaboración en los intereses familiares adquitiendo rango incluso de obliga­
ción legal (impmtante en las relaciones internas de familia como de las man­
tenidas con terceras personas). 
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Las cláusulas generales de contratación 
y el control de las cláusulas abusivas 

T. LA CONTRATACION EN MASA 

El capitalismo y el desatrollo económico y social que trajo consigo dieron 
lugar a la formación de la gran empresa y con ella al surgimiento de moda­
lidades de contratación acordes con el gran movimiento comercial de nuestros 
días y con el poder económico de los empresarios. 

Aparece así, para facilitar el comercio de bienes y servicios a gran escala, 
la denominada contratación en masa, traducida en la existencia de figuras 
como los contratos de hecho, los celebrados por adhesión, las cláusulas ge­
nerales de contratación, los contratos-tipo, los contratos normativos, etc. 

En estas circunstancias, como expresan SnGLITZ y SnmJTZ, el ptincipio de 
la libertad contractual, fundado en la igualdad formal de los individuos, <c.si 
bien reconocía a todos idéntico poder jurídico, consentía a la empresa, eco­
nómicamente más potente, determinar unilateralmente, en su propio benefi­
cio, el contenido y las circunstancias del negocio. Con ello, perseguir en 
modo «legítimo» sus intereses y desviar hacia el público el mayor número 
posible de riesgos, pero siempre dentro de límites compatibles con aquellas 
leyes del mercadO>> (1). 

IT. LAS CLAUSULAS GENERALES DE CONTRATACTON 
Y SU REGULACION EN EL PERU 

No obstante que para designar a la figura es correcto referirse indistinta­
mente a «cláusulas», <~condiciones>> o ~~estipulaciones generales de contrata-

(1) STIGLITZ, RUBÉN S., y STIGLITZ, GABRIEL A., Contratos por adhesión, cldusu/as 
abusil,as y protecci6n al consumidor, Ediciones Depalma, Buenos Aites, 1985, pág. 2. 
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ción», encontrándose más difundido el uso del vocablo <(condiciones», resulta 
prefedble utilizar la expresión <(cláusulas~>, a fin de evitar los inconvenientes 
de la polisemia, esto es, la pluralidad de significados que se atribuye a la 
palabra <~condiciones». 

Las cláusulas generales de contratación son disposiciones predispuestas, 
generales y abstractas que integrarán la oferta de una serie indefinida de 
contratos individuales y que adquirirán fuerza vinculante sólo una vez cele­
brados los cmrespondientes contratos. 

El Código Civil del Perú de 1984 se ocupa específicamente de la materia 
en sus artículos 1.392 a 1.401. Dichas normas se encuentran incluidas en el 
Título 11 -El consentimiento- de la Sección Ptimera -Contratos en gene­
ral- del Libro VII -Fuentes de las obligaciones- del Código. Sus fuentes 
legislativas inmediatas de inspiración fueron, fundamentalmente, el Proyecto 
de Código Civil holandés y el Código Civil italiano. 

Dos de los artículos citados, el 1.398 y el 1.399, han sido objeto de modi­
ficación, como resultado de lo establecido por la Primera Disposición Modifi­
catoria del Código Procesal Civil que entró en vigencia el28 de julio de 1993. 

i) DEFINJCJÓN DE LAS CGC 

El Código Civil define las cláusulas generales de contratación (en adelan­
te CGC), como «aquéllas redactadas previa y unilateralmente por una persona 
o entidad, en forma general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido 
normativo de una sede indefinida de futuros contratos particulares, con ele­
mentos propios de ellos» (mt. 1.392). 

La definición comprende los rasgos fundamentales que caracterizan a las 
CGC. Así, la predisposición o preformulación que supone su redacción previa 
y unilateral por una persona o entidad, no necesariamente por el estipulante 
mismo, si bien éste asume la responsabilidad de la preformulación. La gene­
ralidad, en cuanto las CGC se formulan sin tener relación con un contratante 
específico. La abstracción, pues las CGC son diseñadas de forma independien­
te, sin tener en cuenta una relación jmidica específica. Y la uniformidad, en 
tanto las CGC serán comunes a una sede indefinida de contratos patticulares. 

El Código ha omitido considerar la inmutabilidad como característica 
inherente a las CGC y, como se verá más adelante, ello sucede porque admite 
la posibilidad de que determinadas cláusulas no se aplicarán a un conu·ato 
particular (atts. 1.395 y 1.400). 

Dado que las CGC se incorporan a la oferta, de modo que la aceptación 
de ésta comprende la de las CGC, su naturaleza es puramente contractual, por 
lo que cabe afitn1ar que el Código Civil pemano ha seguido ese planteamiento 
y no el que estima que tienen naturaleza normativa. 
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ii) CGC APROBADAS O NO APROBADAS ADMINISTRATIVAMENTE 

El Código Civil distingue dos tipos de CGC, sobre la base de haber sido 
o no objeto de aprobación administrativa, lo que importa la existencia, en 
aquellos casos, de un control de naturaleza preventiva, el que sin embargo no 
es obligatmio, salvo en el caso previsto por el attículo 1.394. Se trata, natu­
ralmente, de cláusulas privadas en ambos supuestos. 

a) Las CGC aprobadas administrativamente: 

Estas se incorporan .automáticamente a todas las ofettas que se fmnm­
len para contratar con arreglo a ellas (att. 1.393). 

Como señala DE LA PuENTE Y LA VALLE (2), «este artículo descansa en dos 
consideraciones. La primera es que el predisponente que somete las cláusulas 
generales que ha redactado a la aprobación administrativa está dispuesto a que 
éstas sean revisadas a fin de comprobar su idoneidad para regular todos los 
contratos que celebre a base de ellas. Esta idoneidad se manifiesta, a su vez, 
en dos aspectos; su aptitud para regular un tráfico de masas, con clientes 
anónimos cuyas necesidades, consideradas como las necesidades de una ge­
neralidad de terceros, deben ser satisfechas adecuadamente; y su equidad, en 
el sentido que se encuentran debidamente protegidos los derechos de ambas 
partes, especialmente los de los consumidores. 

Se supone que las autoridades administrativas, conocedoras de las activi­
dades que van a ser reguladas por las CGC, están en aptitud de velar por estos 
dos aspectos. Se alcanza así paralelamente la rapidez del tráfico y la elimina­
ción del abuso. 

La segunda consideración consiste en que las CG, después de haber sido 
depuradas para merecer la aprobación administrativa, son convenientes para 
regular los contratos particulares que desea celebrarse a base de ellas, por lo 
cual se incorporan a las ofertas que se formulen para celebrar tales contratos». 

CmTesponde mencionar que la Comisión creada por la Ley número 26394 
de 18 de noviembre de 1994, a la que se ha encargado la elaboración de un 
anteproyecto de ley de reforma del Código Civil de 1984, ha aprobado agre­
gar al artículo 1.393 el siguiente párrafo: 

<<El órgano adminisu·ativo competente para otorgar esta aprobación es el 
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de la 
Propiedad Intelectual (INDECOPI) o la entidad que lo sustituya». 

(2) DE LA PUENTE Y LA VALLE, MANUEL, El contrato en genera/. Comentarios a [a 
Secci6n Primera del Libro VII del C6digo Cil,il, Biblioteca para leer el Código Civil, 
voL XL Primera parte. Tomo lll. Pontificia Universidad Católica del Perú. Fondo Edi­
torial, Lima, 1991, págs. 148 y 149. 
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De este modo, se busca cubrir un vacío del Código Civil que no prevé la 
autoridad administrativa a la que concretamente corresponde la aprobación de 
las CGC. 

~ El Poder Ejecutivo debe señalar la provisión de bienes y servicios que 
deben ser contratados con arreglo a CGC aprobadas por la autoridad 
administrativa (art. 1.394). 

Hasta la fecha no se ha dictado norma alguna indicando cuáles son esos 
bienes y servicios. 

Sí lo contemplaba, en cambio, el Proyecto de Ley de Protección al Con­
sumidor elaborado en 1989 por una Comisión designada por el Ministerio de 
Justicia. En efecto, su artículo 31 establecía la obligatoriedad de la contrata­
ción sobre la base de CGC aprobadas administrativamente, para el suministro 
o prestación de los siguientes servicios: 

a) Productos que se expenden en supennercados y grandes almacenes de 
venta de mercaderías al por menor. 

b) Agua. 
e) Teléfono, télex y facsímiL 
d) Energía eléctlica. 
e) Combustibles. 
f) 
g) 

Operaciones bancadas. 
Transpmte público de pasajeros, carga y cotTespondencia. 

En el mismo artículo se señalaba que por Decreto Supremo podían mo­
dificarse los bienes y servicios que figuraban en la lista precedente. 

El Decreto Legislativo número 716 sobre protección al consumidor, de 7 
de noviembre de 1991, no se pronuncia sobre el asunto. 

En el proyecto de reforma del Código Civil se plantea la modificación del 
artículo 1.394 en los siguientes términos: 

«INDECOPI señalará la provisión de bienes y servicios que deben ser 
contratados con arreglo a cláusulas generales de contratación aprobadas admi­
nistrativamente por éb>. 

No obstante lo establecido en el artículo 1.393, las partes pueden 
convenir en que determinadas cláusulas no se incorporen a la oferta en 
el contrato particular que ellas celebran (art. 1.395). 

Se sostiene que esta regla está inspirada en el principio de la autonomía 
privada y en el hecho de que no siendo las CGC de orden público es factible 
el pacto en contrario respecto de ellas. 

Empero, si se afirma la inmutabilidad como un rasgo característico de las 
CGC, lo establecido en el artículo 1.395 aparece como manifiestamente dis-
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cordante. De acuerdo con la inmutabilidad, las CGC constituyen un todo 
único e irrevisable, por lo que su modificación está totalmente descartada. 

En este orden de ideas, resulta correcto afirmar que <-:pennitir a las partes 
convenir la no incorporación de determinadas CG en la ofetta de un contrato 
celebrado con arreglo a ellas, como lo hace el artículo 1.395 del Código 
Civil, es precisamente negar la inmutabilidad de dichas cláusulas y destruir la 
eficacia de este tipo de contratación. En efecto, si se admite la posibilidad de 
suprimir la inclusión de algunas cláusulas, por común acuerdo entre las par­
tes, se está abriendo la pue11a para negociar cualesquiera de las cláusulas, con 
lo cual la agilidad de la conu·atación masiva, que descansa precisamente en 
la aceptación o rechazo íntegro de las CGC, sin admitir la discusión de las 
mismas, se vería destruida por completo» (3). 

Adicionalmente, no parece tener sentido la aprobación administrativa, con 
los propósitos señalados al comentar el attículo 1.393, que permite la incor­
poración automática de las CGC a todas las ofettas que se formulen para 
contratar con arreglo a ellas, si resulta factible dejar de lado algunas por 
acuerdo de las partes, aun en el caso del artículo 1.394. 

Todo ello conduce a reconocer que tiene razón el autor citado (4 ), cuando 
agrega que <da recta comprensión del attículo 1.395 lleva a considerar que su 
aplicación determina que un contrato que debía celebrarse con atTeglo a CGC, 
aprobadas administrativamente, se convierta en un contrato patitatio, desde 
que si las pattes pueden convenir que deteuninadas cláusulas (teóricamente 
pueden ser todas) no se incmporen a la ofetta, es que están admitiendo que 
las cláusulas que sí se incorporan lo hacen por voluntad de ellas (las partes) 
al no excluirlas». 

En concordancia con lo expresado en el proyecto de reforma del Código 
Civil se considera la modificación del mtículo 1.395 con el siguiente texto: 

«Si las partes convinieran que determinadas cláusulas generales de contra­
tación aprobadas por la autoddad administrativa no se incorporen a la ofetta en 
el contrato patticular que ellas concietten, tal contrato será considerado pati­
tario y no estará sujeto al régimen de las cláusulas generales de conu·atación». 

En este tipo de CGC, la obligación de pago a cargo del cliente se 
genera de pleno derecho con el consumo del bien o la utilización del 
servicio, aun cuando no haya formalizado el contrato o sea incapaz 
(art. 1.396). 

Se expresa en la exposición de motivos de este artículo que «OCUlTe con 
frecuencia que el usuario de un servicio público lo emplea sin conocer la 

(3) DE LA PUENTE Y LAVALLE, MANUEL, op. cit., pág. 163. 

(4) DE LA PUENTE Y LAVALLE, MANUEL, op. cit., pág. 164. 
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tarifa existente y puede también suceder que el usuario sea un incapaz abso­
luto. Como no se puede desconocer que en los servicios masivos la voluntad 
juega un rol peculiar y que los usuatios adquieren la obligación como conse­
cuencia de su conducta, y como tampoco la situación de los incapaces puede 
ser ignorada, el artículo 1.396 se ha puesto en lo que doctrinariamente se 
conoce como "contrato de hecho o conducta social típica", partiendo siempre 
de la premisa que se trata de contratos ofrecidos con arreglo a CGC aprobadas 
por la autoridad administrativa>>. 

b) Las CGC no aprobadas administrativamente: 

Se incorporan a la oferta de un contrato patticular cuando sean cono­
cidas por la otra parte o haya podido conocerlas usando de una dili­
gencia ordinaria (ru.1. 1.397, primer párrafo). 

Si las CGC han sido puestas en conocimiento del público mediante su 
adecuada publicidad, se presume que la contraparte las ha conocido 
(ar1. 1.397, segundo párrafo). 

El conocimiento por la contraparte de las CGC, en el caso previsto por el 
primer párrafo del anículo 1 .397 puede producirse de alguna de las maneras 
siguientes (5): 

Cuando figuran en el mismo texto de la oferta o en un documento 
adjunto a ella. 

- Cuando se indica al cliente dónde están redactadas las CG con arTeglo 
a las cuales se va a celebrar el contrato y el cliente tiene efectivo 
acceso a ellas. 

- Cuando el predisponente y la contraparte han celebrado anterimn1ente 
contratos con alTeglo a las mismas CG y conste inequívocamente del 
nuevo contrato que se quiere someterlo a estas cláusulas. 

- Cuando las CG que lijan determinadas operaciones mercantiles han 
llegado a ser usos del comercio, es decir, derecho consuetudinalio con 
valor de fuente del Derecho. 

Respecto de este tema, la vigente Ley española 711998, de 13 de abril, 
sobre condiciones generales de la contratación, tomando como antecedente la 
ley alemana de 9 de diciembre de 1976, contempla en su artículo ll 
la creación de un Registro con carácter facultativo en el que podrán inscribirse 
las cláusulas contractuales que tengan el carácter de condiciones generales con 
arreglo a lo dispuesto en la indicada ley. No obstante, se prevé que 
el Gobierno, a propuesta conjunta del Ministedo de Justicia y del Depar-

(5) SANTOS BRIZ, JAIME, ciL por DE LA PUENTE Y LA VALLE, op. cit., págs. 183 y 184. 
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tamento Ministerial con:espondiente, podrá imponer la inscripción obligatotia 
en el registro de las CG en determinados sectores específicos de la contra­
tación. 

Se expresa en la exposición de motivos de la refetida ley que <da insctip­
ción en este Registro, para buscar un equilibrio entre seguridad jurídica y 
agilidad en la contratación, se configura como voluntaria, si bien legitimando 
ampliamente para solicitar su insctipción a cualquier persona o entidad inte­
resada, como fórmula para permitir la posibilidad efectiva de un conocimien­
to de las condiciones generales»-. 

La parte final del primer pátnfo del artículo 1.397 que se refiere a la 
factibilidad de conocimiento de las CGC por la contraparte usando de una 
diligencia ordinaria, impone a dicha contrapa1te una carga de diligencia que 
es cmrelativa a la carga de conocibilidad del predisponente. 

Al predisponente le cmresponde difundir adecuadamente sus CGC, de 
modo que se tenga noticia de su existencia, y hacerlas conocer específicamen­
te a la contrapa11e, permitiéndole su acceso a ellas. 

No debe perderse de vista que constituye derecho de los consumidores 
recibir de los proveedores toda la información necesaria para tomar una de­
cisión o realizar una elección adecuadamente informada en la adquisición de 
productos o servicios. Así lo establece el Decreto Legislativo número 716 
sobre protección al consumidor en su artículo 5, inciso b). 

A la contrapa11e, en cambio, le cmTesponde conocer las CGC usando de 
una diligencia ordinalia. Esto significa, por ejemplo, que si las CGC se en­
cuentran a su disposición porque el predisponente le ha brindado acceso a 
ellas, debe realizar todos los actos que estén a su alcance para concretar ese 
conocimiento. La violación de esa carga de diligencia, por no haber obrado 
con la diligencia ordinalia requerida, determinará que opere la consecuencia 
prevista en el primer pátnfo del artículo 1.397. 

En cuando al segundo pá1Tafo del artículo en cuestión, la presunción que 
recoge, de acuerdo con la exposición de motivos del Código Civil, es una 
iuris et de iure, «pues el hecho de la divulgación así lo sugiere». 

DE LA PUENTE Y LA VALLE, por fundadas consideraciones, es de opinión 
contralia (6). Así, señala en primer lugar que las presunciones absolutas o 
iuris et de iure no son admitidas en el Derecho modemo, por considerarse que 
antes que auténticas nmn1as jmidicas, son ficciones legales. 

Agrega que, aun admitiendo la distinción entre las presunciones iuris 
tantum y iuris et de iure, las primeras constituyen la regla y corresponde a la 
ley establecer que la pmeba en contrario está prohibida u otra fó1nmla similar 
para que la presunción iuris et de iure, que es la excepción, opere. 

(6) DE LA PUENTE Y LAVALLE, MANUEL, op, cit., págs. 191 y 192. 
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Indica a continuación que el artículo 1.397 no señala nada al respecto, por 
lo que puede entenderse que se trata de una presunción iuris tantum. 

Finalmente, explica que <•:responde al sentido del artículo que si, pese a la 
adecuada publicidad dada por el predisponente a sus CGC, el cliente acredita 
que no pudo conocerlas (estadía en el extranjero, enfermedad, etc.), dichas 
cláusulas no se incorporan a la ofe11a de su contrato pa11icular. No debe olvi­
darse que nos encontramos frente a CG no aprobadas administrativamente, 
para las cuales rige la regla de que el conocimiento detennina la incorpora­
cióm>. 

iii) INVALIDEZ DE ESTIPULACIONES 

El artículo 1.398 sanciona con invalidez determinadas estipulaciones con­
tenidas en los contratos celebrados por adhesión y en las CGC no aprobadas 
administrativamente, que se estiman vejatotias. 

El artículo sefíala que no son válidas las estipulaciones que establecen en 
favor de quien las ha redactado: 

exoneraciones o limitaciones de responsabilidad; 
facultades de suspender la ejecución del contrato, rescindido o resol­
verlo; 
facultades de prohibir a la otra parte el derecho de oponer excepcio­
nes; 

- facultades de prmrogar o renovar tácitamente el contrato. 

Como puede apreciarse, la enumeración es notoriamente incompleta y por 
la redacción del artículo debe ser considerada taxativa, si bien, por supuesto, 
no está excluida la interpretación extensiva. Sí lo está, en cambio, la aplica­
ción analógica, en concordancia con el attículo IV del Título Preliminar del 
Código Civil, según el cual, «la ley que establece excepciones o restringe 
derechos no se aplica por analogía». 

Según advierte acertadamente DE LA PUENTE Y LA VALLE (7), <-:no cabe duda 
de que la declaración de invalidez de estas estipulaciones obedece a un pro­
pósito de evitar abusos por parte de los prerredactantes, protegiéndose así a 
la parte débil en la negociación contractual. Pero esta norma, inspirada en el 
artículo L341 del Código Civil italiano, resulta algo postiza en la regulación 
de las CGC ya que, en realidad debió ser comprensiva de todos aquellos 
contratos en que existe un marcado desequilibtio entre las posiciones de las 

(7) DE LA PUENTE Y LA VALLE, MANUEL, <<Las cláusulas generales de contratación y la 
protección al consumidor», Thbnis- Re1'ista de Derecho, Segunda Epoca, 1995, 11úm. 31, 
págs. 19 y 20. 
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pattes durante la negociación contractual. De igual manera que el desequili­
brio contractual en la etapa de la celebración del contrato y en la de su 
ejecución dan lugar, respectivamente, a la rescisión por lesión y a la resolu­
ción por excesiva onerosidad de la prestación, asimismo el desequilibtio en 
la etapa de la negociación, cualquiera que sea la modalidad del contrato, debe 
traer como consecuencia la ineficacia de las estipulaciones impuestas por la 
parte fuerte en esta negociación». 

Y concluye sosteniendo que «en realidad, los artículos 1.398, 1.399 y 
1.40 l del Código Civil debetian regir para todos aquellos casos en que existe 
un desequilibrio evidente entre las partes durante la negociación contractual>>. 

Debe llamarse la atención acerca del hecho de que el artículo circunscribe 
impropiamente su aplicación a los contratos celebrados por adhesión y a las 
CGC no aprobadas administrativamente, no encontrándose justificada la 
exclusión de las CGC aprobadas administrativamente, en la medida en que tal 
aprobación no puede concebirse como equivalente a una convalidación de una 
estipulación vejatoria. 

Precisa mencionarse que el texto original del artículo 1.398 también con­
sideraba vejatoria la estipulación que fijaba cláusulas compromisorias y so­
metimiento a arbitraje. Esta indicación ha sido suprimida con la modificación 
introducida por la Primera Disposición modificatoria del Código Procesal 
CiviL 

La supresión es inconveniente si se considera que constituye un derecho 
fundamental de la persona el acceso al juez natural, lo que significa que, en 
principio, la solución de las controversias corresponde a los jueces y tribuna­
les comunes. El arbitraje tiene como efecto sustraer el asunto controvertido 
del conocimiento del órgano jurisdiccional del Estado. 

El propósito de la modificación posiblemente ha sido el de alentar los 
arbitrajes, pero ello no debe procurarse a cualquier costo. 

Si el sometimiento al arbitraje resulta de una manifestación libre, reflexiva 
y consciente, en el marco de un equilibrio negocial de las partes, no hay 
ningún inconveniente. Empero, no puede desca1tarse la imposición de esa vía, 
en el caso de las CGC, para beneficio del predisponente, quien estará en 
aptitud de definir el tipo de arbitraje, el lugar en que se desmTollará y aun el 
procedimiento al que estará sometido. 

En el proyecto de reforma del Código Civil se contempla la modificación 
del artículo 1.398 en los siguientes t:é1n1inos: 

«En los contratos concertados por adhesión y en las cláusulas generales de 
contratación no son válidas las estipulaciones que establezcan en favor de 
quien las ha redactado, exoneraciones o limitaciones de responsabilidad, fa­
cultades de suspender la ejecución del conu·ato, de resolver injustificadamente 
los efectos del contrato; de prohibir a la otra parte el derecho de oponer 
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medios de defensa o prorrogar o renovar tácitamente el contrato y, en general, 
todas aquellas estipulaciones que a juicio del juez sean vejatorias». 

La propuesta extiende la aplicación del artículo a todo tipo de CGC, lo 
que resulta cmTecto. Adicionalmente, la frase final que incorpora el proyecto, 
que habilita al juez para declarar la invalidez de otras cláusulas no enumera­
das específicamente en el artículo 1.398 que a su entender resulten vejatorias, 
flexibiliza el sistema de control del Código dinamizando así su propósito de 
protección de la patte no predisponente. 

iv) INEFICACIA DE ESTIPULACIONES 

El artículo 1.399 precisa que en los contratos nominados celebrados por 
adhesión o con atreglo a CGC no aprobadas administrativamente, no tienen 
eficacia las estipulaciones contradas a las normas establecidas para el colres­
pondiente contrato, salvo que las circunstancias de cada contrato particular 
justifiquen su validez. 

De acuerdo con este texto, resulta que las CGC, no aprobadas administra­
tivamente, no prevalecen sobre las normas imperativas y supletorias previstas 
para los contratos típicos. Como se señala en la exposición de motivos, <~se 
da en este numeral el caso singular de que dispositivos que tienen un valor 
puramente supletodo se apliquen como si fuesen de orden imperativo». 

En otras palabras, la ausencia de aprobación administrativa elimina la 
posibilidad de pactar en contrario de las normas supletorias de los contratos 
típicos. 

Esto se explica en razón de que «el legislador, al dictar una por una y 
todas en conjunto, las normas dispositivas de un contrato típico, busca diseñar 
el contrato ideal que, en su concepto, proteja armoniosamente los intereses de 
las pa1tes tomando en consideración la finalidad del contrato, de tal manera 
que las pa1tes puedan confiar en que existe una regulación supletmia de su 
voluntad común que ha sido elaborada precisamente para velar por la justicia 
contractual» (8). 

Al no mediar la aprobación administrativa con los alcances propuestos 
opmtunamente, conviene conservar, en plincipio, ese conjunto de normas 
supletorias que suponen el diseño del contrato ideal al que se ha hecho refe­
rencia. 

En todo caso, como en determinadas circunstancias puede justificarse la 
prevalencia de las CGC sobre las nonnas establecidas para el cmrespondiente 
contrato, debe admitirse por excepción que el predisponente establezca cláu-

(8) DE LA PUENTE Y LAVALLE, MANUEL, op. cit., pág. 224. 
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sulas diferentes de las nmn1as supletorias, siempre que medie causa justifica­
da. Así, por ejemplo, si la cláusula es más conveniente para la contrapatte que 
la norma supletmia. En este sentido, el artículo 6. o, apattado l, de la Ley 
española de 1998, establece que «cuando exista contradicción entre las con­
diciones generales y las condiciones particulares específicamente previstas 
para ese contrato, prevalecerán éstas sobre aquéllas, salvo que las condiciones 
generales resulten más beneficiosas para el adherente que las condiciones 
particulares». 

La primera disposición modificatolia del Código Procesal Civil ha agre­
gado un pátTafo a este attículo, en el que se sefíala que lo dispuesto en el 
pátTafo anterior no es de aplicación cuando las partes se hubieran sometido 
a un reglamento arbitral. 

No se perciben las razones que han podido justificar esta inclusión ni 
resulta posible esclarecer sus alcances. 

El proyecto de reforma del Código Civil plantea la supresión de ese se­
gundo párrafo y la modificación del primero en los siguientes términos: 

<~En los contratos típicos conce1tados por adhesión o con alTeglo a cláu­
sulas generales de contratación no aprobadas administrativamente, carecen de 
validez las estipulaciones contrarias a las normas establecidas para el cmTes­
pondiente contrato, a no ser que las circunstancias de cada contrato justifi­
quen su eficacia». 

V) CLÁUSULAS AGREGADAS AL FORMULARIO 

El artículo 1.400 señala que en los casos del artículo 1.397 (concerniente a 
las CGC no aprobadas administrativamente que se incorporan a la oferta cuan­
do son conocidas o pudieron ser conocidas empleando una diligencia ordina­
ria), las cláusulas agregadas al formulado prevalecen sobre las de éste cuando 
sean incompatibles, aunque las últimas no hubiesen sido dejadas sin efecto. 

El supuesto al que se refiere este a1tículo no es propiamente el de las 
CGC, sino el de los contratos por adhesión cuyas ofertas se redactan en 
formularios impresos, bastando que las partes firmen el documento para que 
el contrato quede celebrado (contratos-tipo). En este sentido, la referencia al 
artículo 1.397 es etTónea (9). 

No obstante, la fórmula es inconveniente pues desvhtúa el carácter inmu­
table de los contratos por adhesión. 

En atención a lo indicado, el proyecto de reforma del Código Civil plantea 
la modificación del artículo 1.400 con el siguiente texto: 

(9) Ct: DE LA PUENTE Y LAVALLE, MANUEL, op. cit., pág. 235. 
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«Las estipulaciones agregadas al formulario del contrato concertado por 
adhesión prevalecen sobre las de éste cuando sean incompatibles, aunque las 
últimas no hubiesen sido dejadas sin efecto, teniendo el contrato el carácter 
de paritario». 

vi) INTERPRETATIO CONTRA STIPULATOREM 

Finalmente, el artículo 1.401 recoge el principio según el cual las estipu­
laciones insettas en las CGC o en fonnularios redactados por una de las 
partes, se interpretan, en caso de duda, en favor de la otra. 

El antecedente inmediato de este artículo es el artículo 1.370 del Código 
Civil italiano que lleva por epígrafe, dnterpretación contra el autor de la 
cláusula». Su texto dice: <<Las cláusulas insettas en las condiciones generales 
del contrato o en módulos o formulados predispuestos por uno de los contra­
tantes se interpretan, en la duda, a favor del otra>>. 

El artículo 1.401, al igual que su antecedente, se refiere a dos supuestos: 
el de las estipulaciones insertas en las CGC y el de las estipulaciones insettas 
en formularios redactados por una de las pattes. Este último caso alude a las 
ofertas de los contratos-tipo por adhesión. 

La regla hace responsable al predisponente en caso de que las estipulacio­
nes redactadas por él sean oscuras o ambiguas, es decir, cuando la estipula­
ción se presta a duda. 

Surge sin embargo el interrogante de qué ocurre en el caso de que esa 
oscuridad o ambigüedad no sea imputable al predisponente. Parece justificado 
pensar que en tal hipótesis no debiera responsabilizársele por la duda existen­
te aplicándose la estipulación en favor de la contrapatte. El attículo, empero, 
no plantea distinción alguna. 

En el proyecto de reforma del Código Civil se considera la modificación 
del attículo 1.401 de la siguiente manera: 

«En caso que las cláusulas generales de contratatación y las estipulaciones 
de las ofettas de los contratos concertados por adhesión fueran oscuras o 
ambiguas, se entenderán en el sentido del attículo 170, pero si, no obstante, 
continuaran oscuras o ambiguas, se considerará que favorecen a la contrapatte 
del predisponente». 

En la justificación de la propuesta (10) se indica que «interpretación, en 
general, es la actividad destinada a investigar el recto sentido del precepto, 

(10) DE LA PUENTE Y LA VALLE, MANUEL, <:<ContratoS en general. Motivación de pro~ 
puestas~,, en Reforma del Código Cil'il Peruano. Doctrina y propuestas, Gaceta Jurídica 
Editores, Lima, 1998, pág. 234. 
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sea éste una norma jurídica (creadora de derecho objetivo) o un acto jmidico 
(creador de derecho subjetivo), desde que en ambos hay una declaración de 
voluntad. 

Consecuentemente, interpretar las estipulaciones redactadas por el predis­
ponente para incorporarse a las CGC y a las ofertas en los contratos-tipo 
formados por adhesión (que es el campo de acción del art. 1.401) es necesa­
riamente tratar de encontrar cuál es el sentido propio que el predisponente les 
ha querido dar. 

Establecer, como lo hace el at1ículo 1.40 l, que la interpretación debe 
hacerse, en caso de duda, a favor de la otra patte (que, ciertamente, no es el 
espíritu de la estipulación) constituye una desnaturalización de la interpreta­
ción. 

No es ctiticable la regla contra stipulatorem. Por el contrario es loable 
que se exija al predisponente un deber de expresarse claramente y que se 
sancione el incumplimiento de este deber estableciendo que la estipulación 
que, por su oscmidad o ambigüedad, da lugar a dudas sobre su verdadero 
sentido, se aplique a favor de la contraparte. Lo censurable es que a este 
procedimiento se le llame "interpretación", que tiene una naturaleza comple­
tamente distinta. 

El Derecho no necesita subte1fugios para llevar a cabo el justificadísimo 
propósito de responsabilizar al predisponente por la oscuridad o ambigüedad 
de las estipulaciones que ha redactado. Como afirma LANDO, la técnica de 
utilizar la interpretación para efectuar un control indirecto de las CG se presta 
a crítica pues el problema debe encararse abiertamente>>. 

III. EL CONTROL: UN LIMITE PARA LAS RELACIONES JURIDICAS 

El actuar libre de las personas tiene que tener necesadamente límites en 
consideración de su propia naturaleza sociaL Como expresan DíEZ-PicAZo y 
GuLLóN: «Para que los seres libres puestos de esta manera en relación puedan 
ayudarse mutuamente y no estorbarse nunca en el desarrollo de su actividad, 
es necesario que una línea invisible de separación determine los límites dentro 
de los cuales el desenvolvimiento paralelo de los individuos encuentra segu­
ridad e independencia. La regla que fija tales límites y garantiza esa libertad 
se llama Derecho. Bajo este punto de vista, cada relación de derecho se nos 
parece como una relación de persona a persona, determinada por una regla 
julidica, la cual asigna a cada uno un dominio en el que su voluntad reina 
independientemente de otra voluntad extraña» (11). 

(11) DiEZ PICAZO, LUIS, y GULLÓN, ANTONIO, Sistema de Derecho Ci!'i!, voL 1, sexta 
edición. Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1988, págs. 220 y 221. 
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En esa perspectiva, es satisfactorio comprobar, en palabras de REZZóNI­

co (12), «que la autonomía reconocida al individuo en las codificaciones del 
siglo XIX como potestad de autodeterminarse para la regulación de sus inte­
reses, se ha visto modificada por el emiquecimiento científico proveniente de 
las nuevas fmn1as jurídicas y de los acontecimientos económico-sociales que, 
aun permaneciendo desde cierta perspectiva en el cuadro tradicional del de­
recho civil, reconocen una mayor acentuación de sus límites internos en ho­
menaje a nuevas exigencias de solidaridad y sociabilidad afirmadas cada vez 
con mayor intensidad»-. 

Dentro de este marco, es preciso, a fin de coadyuvar a la integración de 
las relaciones sociales, controlar la utilización de mecanismos que puedan 
convertirse en medios de explotación, instrumentos de opresión, de una parte 
sobre otra. Precisamente por ello, es que resulta una necesidad, establecer 
restricciones y controles en situaciones como las que plantean las CGC, don­
de no debe perderse de vista, <Üa pa1ticular posición de sujeción en que se 
encuentra (la parte débil) frente al predisponente» (13). 

Sobre este patticular, expresa JoRDANO FRAGA que: «No se discute que en 
el actual desatTollo del capitalismo moderno, las CG desplacen al contrato 
individual evitando el regateo y la discusión parsimoniosa de los antiguos 
mercados( ... ) simplemente se precisa, sentada la actual utilidad y convenien­
cia de esta fonna de contratación, que ello no debe suponer el sacrificio de 
los clientes, ni el que los empresarios, en uso de un poder ilimitado ~limi­
tación del poder que actualmente el Derecho desconoce en todos sus ámbi­
tos ....... puedan conformar a su gusto, sin consideración de las normas legales, 
el contenido de los contratos. La cuestión de las CG no versa, pues, sobre su 
conveniencia ·······que nadie discute en las actuales circunstancias······· o su penni­
sividad (ni su indisctiminada condena), sino sobre la necesidad de su control, 
de establecer límites para su validez» (14). 

IV. FORMAS DE CONTROLAR EL ABUSO 

La mayor ventaja de la utilización de CGC es la de facilitar el comercio 
empresarial. Sin embargo, frente a esto, la doctrina y la jurisptudencia (15) 

(12) REzzóNico, JUAN CARLOS, Contratos con cláusulas predispuestas, Editorial As~ 
trea, Buenos Aires, 1987, pág. 332. 

(13) JoRDANO FRAGA, FRANCisco, La responsabilidad contractual, Editorial Civitas, 
S.A., Madrid, 1987, pág. 383. 

(14) JORDANO FRAGA, FRANCISCO, op. cit., págs. 385 y 386. 
(15) Se expresa en la exposición de motivos del anteproyecto de ley espafiola sobre 

condiciones generales de la contratación de 1983, que: «Como sefiala la Resolución (76) 
47 del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 16 de noviembre de 1976, "el 
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son unánimes al señalar el grave problema del abuso en que puede incurrir la 
parte que pre1redacta la cláusula, abuso que, como expresa DI IORIO, <~ ... resul­
ta consecuencia del predominio de una de las pattes que le pennite conducir 
toda la operación e imponer cláusulas que derogan los principios generales 
establecidos por la ley, reemplazándolos por cláusulas opresivas, contrarias al 
principio de buena fe, que terminan por afectar la equivalencia de los intere­
ses bilaterales" (16). 

Las CGC constituyen casi siempre el soporte de los contratos por adhe­
sión. Señala SALANDRA <~que cuando se predispone un esquema de contratos 
por adhesión, no se puede, ordinariamente, comprender todos los elementos 
de cada contrato que se deberá cumplir en base a él. Se deberá dejar al 
individuo la facultad de fijar libremente algunas. Así, un banco dejará al 
cliente la libertad de la suma a depositar; una empresa fe1roviaria dejará al 
viajero la elección del tren, de la clase o del lugar del destino; una fábrica de 
automóviles dejará al comprador la elección del tipo de máquina que desea, 
aun cuando todas las otras condiciones contractuales sean fijadas precedente­
mente. Así es que en la mayor pai'te de los conu·atos por adhesión deberá 
distinguirse una parte general del contenido contractual -predispuesta­
relativa a las condiciones generales comunes a todos los contratos similares, 
y una parte especial -que se acordará vez por vez- relativa a las condicio­
nes particulares del caso singular>> ( 17). 

Los empresarios aducen que las cláusulas regulan aspectos técnicos; que 
los Códigos han quedado anticuados; que las cláusulas buscan claridad y 
unidad en la interpretación y aplicación de los contratos; y, que la limitación 
de la responsabilidad del empresalio se compensa con una disminución del 
precio y la posibilidad de que el cliente contrate un seguro. Ante esto, se ha 
respondido que la crítica no condena las cláusulas, sino que pretende que se 
les controle; que las cláusulas pueden tomarse tan anticuadas como los Có-

proveedor se encuentra, por lo general, en una posición más fuerte que el consumidor para 
negociar; dispone a menudo de recursos económicos y de conocimientos técnicos supe~ 
riores; se beneficia a menudo del apoyo del organismo del que depende pura establecer 
documentos contractuales estandarizados", etc. Estas circunstancias, en las que las empre~ 
sus desarrollan normalmente su actividad, pueden, como afíade la misma Resolución, 
colocar a la otra parte contratante "en una situación de inferioridad perjudicial a sus 
intereses", por lo que se hace necesario establecer, en la medida de lo posible, el equi­
librio de los contratantes dentro del marco de la autonomía de la voluntadv (Ministerio 
de Justicia. Comisión General de Codificación. Secretaría General Técnica. Centro de 
Publicaciones, Madrid, 1984, pág. 7). 

( 16) DI 1oRIO, ALFREDO J., <<Las cláusulas generales de contratación en el Código 
Civil pemano y en el ordenamiento jurfdico latinoamericano>:>, en Rel'isla Peruana de 
Derecho de la Empresa, núm. 18, Lima, 1986, pág. 84. 

(17) Citado por MORELLO, AUGUSTO M., y STIGLITZ, RUBÉN S., .:<El contrato por ad~ 
hesión a condiciones generales», en Re!'ista del Colegio de Abogados de La Plata, 
núm. 41, La Plata, 1981. 
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digos; que normalmente son oscuras; y que no puede justificarse la itrespon­
sabilidad impuesta (18). 

Expresa DE CASTRO Y BRAVO que: «Las CG se atticulan en forma de 
Códigos de también creciente volumen y compilación. Las asesotias de las 
grandes empresas aguzan su ingenio para descargar a sus casas de cualquier 
responsabilidad, a la vez que procuran encadenar al cliente de modo y fonna 
que la voluntad del empresalio sea soberana para decidir sobre cualquier 
contingencia postetior a la perfección del contrato. El hallazgo de una nueva 
cláusula, que astutamente refuerce la prepotencia del empresalio, será copiada 
y agregada enseguida en el texto de las condiciones generales de las demás 
empresas. De modo que la extensión de estas condiciones se hace mayor, a 
la vez que se disminuyen las facultades del cliente. La misma forma objetiva 
y abstracta de su redacción ha facilitado el empleo corriente de las CG. Se ha 
observado que condiciones, de las que se avergonzaría un comerciante de 
proponerlas individualmente, se disimulan en el fárrago de reglas a1ticuladas, 
escritas de modo esotérico, se excusan como propias de una rama de la indus­
u·ia o del comercio, si han sido compiladas por una asociación; así, doblemen­
te anónimas, todos los empresarios se aprovechan de ellas, aunque a nadie 
agrade aparecer como su autor. Los tratadistas, incluso aquellos que defien­
den que las CG tienen valor de fuente de Derecho objetivo, no ocultan, y 
hasta lo destacan como carácter distintivo de ellas, que son insULlmentos de 
opresión y causa de desigualdad jurídica para los contratantes. No defienden 
su justicia o legitimidad, sino que afirman su legalidad. Tampoco los repre­
sentantes de los intereses de las empresas niegan la existencia de cláusulas 
malas e injustas, sino que sostienen su general eficacia, al ser aceptadas o 
firmadas por el cliente. La situación, así creada, se nos presenta, en un pdmer 
momento, como una desconexión entre la ley positiva y la justicia» (19). 

No es posible ni conveniente otorgar a los empresarios un poder ilimitado 
para pre1Tedactar a su total y libre arbitrio el contenido de un contrato. Las 
CG son beneficiosas cuando existe competencia en el mercado entre las 
empresas que las prerredactan. De este modo, los clientes podrán elegir las 
que resulten más convenientes para sus intereses. El problema más grave se 
presenta cuando existen situaciones de monopolio de una sola empresa o de 
varias que actúan bajo la misma dirección. En este caso, nos encontraremos 
siempre con contratos por adhesión que se celebran sobre la base de CGC, 
que pueden resultar sumamente peligrosos para el consumidor (20). 

(18) Cf. DE CASTRO y BRAVO, FEDERICO, Las condiciones generales de los contratos 
y la eficacia de las leyes, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1985, págs. 18 y 19. 

(19) DE CASTRO Y BRAVO, FEDERICO, op. cit., págs. 54 y 55. 
(20) Opina al respecto GARC1A AMIGO, que .:< ••• el gran peligro de la utilización 

de condiciones generales radica no tanto en sí mismas, cuanto en el hecho de que se 
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En realidad, se presenta en estos supuestos una aceptación forzada, ya que 
al consumidor no le queda otro camino que el contratar o el prescindir del 
servicio (21). Como expresa GARCÍA AMIGO, <~ .. .lo que ocurre es que en caso 
de monopolio tal aceptación no es libre desde un punto de vista fáctico, pues 
la libertad supone en el fondo una posibilidad de elegir entre dos cosas diver­
sas, mientras que el monopolio es, por definición, la ausencia de elección 
porque es única la posibilidad de elegir ~mono=uno~: en otros términos, 
que no hay elección» (22). 

Por estas razones, concuerdo plenamente con STIGLilZ y STIGLITZ cuando 
señalan que: «El respeto de lo "humano", en el marco de los fenómenos de 
producción, negociación y consumo a nivel de masas, emplaza la cuestión de 
la tutela del consumidor, en la instrumentación de un verdadero "control 
social sobre la actividad privada". La meta consiste en compatibilizar las 
finalidades perseguidas por la empresa con las necesidades colectivas. Es 
decir, lograr su encauzamiento en dirección a propósitos no exclusivamente 
individuales, sino también sociales>> (23). 

impongan uniformemente por una empresa que goce de una posición de monopolio o 
cuasi·monopolio de hecho, es decir, cuando las condiciones generales son el medio 
técnico de realizar jurídicamente o facilitar por lo menos una actividad monopolfsti~ 
ca en el mercado. En efecto, mientras las condiciones generales no sean monopolfs~ 
ticas la acción de la concurrencia obliga a que los propios empresarios procuren ofrecer 
sus productos en las condiciones más favorables a los dientes, en la lucha por la conquis­
ta del mercado y poder colocar asf sus productos; o, en todo caso, los clientes pue~ 
den acudir a otros empresarios que ofrezcan las mismos productos en condiciones dife~ 
rentes, o al menos con precios distintos; por el contrario, las condiciones generales de 
contrato monopolfsticas o de una empresa que goce de una posición dominante en el 
mercado son realmente impuestas a la clientela de los propios servicios y productos, 
la cual deberá aceptar los contratos en las condiciones deseadas por la empresa -y ésta 
deseará las que le sean más favorables o tendrá que renunciar a la cosa o servicio-, 
ya que dicha empresa controla el mercado en virtud del monopolio; ahora sí que es 
apropiado hablar de contratos de adhesión, en el cual el cliente o lo toma -como el 
empresario quiere- o lo deja -y se queda sin el servicio o producto que deseaba: take­
it-or-leave-it->, (MANUEL GARdA AMIGO, '<Sobre la naturaleza jurídica de las condiciones 
generales de los contratos», en Rel'ista de Derecho Pril'ado, Torno LXlX, Madrid, 1965, 
pág. 732). 

(21) Es interesante hacer notar, como lo hace JoRDANO FRAGA (op. cit., pág. 384), 
que OssoRIO MoRALES ('<Crisis en la dogmática del contrato», en Anuario de Derecho 
Cil'il, 1952, págs. 1182~1183), '<ya ponía de manifiesto que en la contratación de udhe~ 
sión no existe en realidad, en muchos casos, ni la libertad de decir sf o no, pues se trata 
de negocios jurfdicos que necesariamente han de ser realizados, ya que de lo contrario se 
tendría que renunciar u viajar, a utilizar el t1uido eléctrico, o el gas, o los servicios de un 
banco, o de una compañía de seguros. En todas estos casos, quien celebra uno de estos 
contratos está en el fondo disconforme con las condiciones que se le imponen; si pudiera 
hacerlo, no contrataría, o lo haría en condiciones distintas. De suerte que es consustancial 
en tales negocios un cierto vicio del consentimiento que, sin embargo, no los invalida>j. 

(22) MANUEL GARdA AMIGO, op. cit., pág. 733. 
(23) STIGLITZ-STIGUTZ, op. cit., pág. 8. 
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El control del abuso en las CGC se presenta en dos situaciones distintas: 

i) CUANDO LAS CLÁUSULAS YA INTEGRAN UN CONTRATO INDIVIDUAL 

i.l. Control judicial 

Los contratos que se celebran sobre la base de CGC se rigen por sus reglas 
particulares, así como por las generales que son aplicables a todos los tipos de 
contratos. En el caso del ordenamiento positivo peruano podrá invocarse el 
abuso del derecho, la lesión, la excesiva onerosidad de la prestación, siempre 
y cuando se presenten los requisitos que configuran estas instituciones. 

La intervención judicial, como expresan MoRELLO y STIGLITZ, <-:debe con­
siderru· la presencia en estos casos de una "menor voluntad común", para 
conducir el esfuerzo en restablecer el equiliblio contractual destmido en un 
contrato caracterizado por el sometimiento de una patte a otra que concentra 
todo el poder negociab> (24 ). 

Ha expresado OTERO LASTRES que <<entre las principales medidas que se 
han propuesto en el derecho comparado para tutelar debidamente el interés de 
los consumidores frente a las CG de aquel carácter (ilícito o abusivo), cabe 
destacar las siguientes: fomento de la competencia; creación de condiciones­
tipo por comisiones especializadas; introducción de la obligación de obtener 
autorización previa; constitución de un Ombudsman de los consumidores; 
autocontrol por parte de las asociaciones; incremento del derecho imperativo 
y fmtalecimiento del control judicial» (25). 

El control judicial puede estar dirigido a solucionar dos tipos de proble­
mas: 

a) En caso de presentarse cláusulas ambiguas, oscuras o contradictmias 

Se deberán aplicar l.as reglas generales y p.atticul.ares de interpretación, 
según sea el caso. 

Concretamente, a propósito de las CGC y como se ha mencionado ante­
riormente, el Código Civil pemano establece lo siguiente: 

~ Cuando no han sido aprobadas administrativamente y se presenta in­
compatibilidad entre las cláusulas del fmn1Ulatio y las agregadas a éste. 

Prevalecen las agregadas, aun en el caso de que las del fonnulario 
no se hubieran dejado sin efecto (art. 1.400). 

Señalan MoRELLO y STIGLITZ que: «Es regla consagrada la de la 
prevalencia de las condiciones particulares (manuscritas o mecanogra-

(24) MORELLO, AUGUSTO M., y STIGLITZ, RDBEN S., op. cit., pág. 66. 
(25) Citado por MORELLO y STIGLITZ, op. cit., pág. 71. 
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fiadas) sobre las condiciones generales (impresas) que las contradigan 
o alteren su sentido, aun cuando estas últimas no fueren derogadas 
convencionalmente. Es que las condiciones patticulares contienen de 
ordinario las convenciones que fueron objeto de tratativas y discusión 
por los contratantes, por lo que deben considerarse como deliberada 
modificación de las condiciones generales, que por lo común reflejan 
la voluntad de una sola de las partes, a la que la otra adhiere sin mayor 
ret1exión>> (26). 

Conviene reiterar que el artículo 1.400 no se refiere propiamente 
a las CGC sino a los contratos por adhesión cuyas ofertas se redactan 
en formulados impresos, siendo suficiente que las partes firmen el 
documento para que el contrato quede celebrado (contratos-tipo). 

La norma, como quedó expresado anteriormente, desvirtúa el ca­
rácter inmutable de los contratos por adhesión. 

~ Cuando hay duda sobre la interpretación de las estipulaciones insertas 
en las CGC o en formularios redactados por una de las partes. 

Según lo señalado por el artículo 1.401 se interpretan en favor de 
quien no las redactó en aplicación del ptincipio in dubio contra stípu­
latorem (27) que significa que en la duda se está contra el estipulador 

(26) MORELLO, AUGUSTO M., y STIGLITZ, RUBÉN S., op. cit., pág. 68. 
(27) A esta norma la inspira el mismo principio del urtfculo L288 del Código Civil 

español que prescribe que: .:<La interpretación de las cláusulas oscuras de un contrato no 
deberá favorecer a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad>>. Se trata de una regla 
de interpretación contra proferentem, que a decir de LACRUZ, representa <<una carga adi~ 
cional para el redactor unilateral del contrato, y correlativamente una ventaja para quien 
lo suscribe sin haber intervenido en su redacción» (citado por PmG BRUTAU, J osE, Fun~ 
damentos de Derecho Cil'il, Tomo ll, Volumen 1, Barcelona, 1978, pág. 251). 

La interpretación constituye así un mecanismo de control indirecto o encubierto a 
decir de J ORDANO FRAGA. <<Con la idea del control indirecto o disimulado, se alude u la 
utilización para el control del contenido contractual predispuesto (y, por tanto, pura la 
tutela de la parte adherente) de instrumentos que en sf mismos no atañen directamente al 
control de la libertad contractual. En otras palabras, se trata de la utilización pura la 
consecución de una cierta finalidad (el impedir el abuso de la libertad contractual) de 
instrumentos que, por su propia naturaleza, son extraños u la misma, Entre estos instru~ 
mentos de control indirecto o encubierto es de señalar, particularmente, el recurso a la 
interpretación como instrumento de control del contenido contractual predispuesto, en 
modo de hacer en él la relectura más favorable al adherente, De este modo resulta que 
ciertos cánones o criterios hermenéuticos de vigencia general en el ámbito contractual, 
cuando se utilizan en el ámbito específico de la contratación en masa, adquieren un 
significado peculiar y propio de instrumentos de control de la voluntad del predisponente 
y, correlativamente, de defensa de la "parte débil''>> (JORDANO FRAGA, FRANCisco, págs. 375 
y 376). En contraposición, el denominado control directo <<Se caracteriza como una inter­
vención (directamente) dirigida a limitar la libertad contractual, y a hacerlo, empleando 
los instrumentos destinados precisamente a ese fin (la ley, la moral y el orden público)» 
(JORDANO FRAGA, FRANCISCO, op, cit., pág. 375). 

La vigente ley española sobre condicio11es generales de la contratación de 1998 esta-
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o pretTedactante o que la duda favorece al que no las redactó, ya que 
quien fonnula las cláusulas del contrato tiene el deber de expresarse 
claramente. 

El artículo 1.401 constituye una excepción a lo presctito por el 
artículo 169 del Código Civil en el sentido de que: <<Las cláusulas de 
los actos jUlidicos se interpretan las unas por medio de las otras, atti­
buyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas». 

No puede dejar de mencionarse que, al no haberse normado espe­
cíficamente sobre la interpretación de las expresiones que en una CGC 
tengan varios sentidos, se aplicará la regla genérica del artículo 170, 
debiendo entenderse dichas expresiones en el más adecuado a la natu­
raleza y al objeto del acto. 

b) En caso de presentarse cláusulas leoninas o abusivas 

Se puede ofrecer al juez la facultad de revisar cualquier cláusula y decla­
rar su invalidez en la medida en que resulte atentatoria contra el ptincipio 
general de la buena fe. 

A este respecto, cabe mencionar que el Proyecto de regulación de las 
condiciones generales del contrato, presentado por la Comisión encargada de 
su redacción por el Gobierno de Israel en 1959, «confiere al juez unos pode­
res excepcionales ~que no tiene en los negocios normales~ de revisión de 
las cláusulas onerosas, pudiendo anular tales cláusulas o limitar sus efectos o 
liberar total o parcialmente al adherente del vínculo contractual en la medida 
en que lo considere justo y conveniente. Por cláusulas onerosas entiende las 
que implican una explotación por parte de la empresa predisponente de su 
posición privilegiada o de su relación de fuerzas frente al adherente>> (28). 

Es posible sostener la facultad de revisión de los contratos en el ordena­
miento jurídico peruano sobre la base de lo señalado en el artículo 1.362 del 
Código Civil que establece que: <~Los contratos deben negociarse, celebrarse 
y ejecutarse según las reglas de la buena fe y común intención de las pa1tes». 

El actuar de buena fe, en función de la equidad, constituye la solución a 
alcanzar en la ejecución honesta de todo contrato. Si el Derecho es el arte de 
lo bueno y de lo justo ello se explicita a través de la buena fe que, como 
indica EsPERT SANZ, <~es la confianza de que todo el que fonne parte, se 
mezcle, otorgue, intervenga o se obligue) en una relación jurídica, en un acto 
jmidico, se conducirá en orden al mismo, tal y como usualmente lo hacen en 

blece en su artículo 6. ~, apartado 2, que das dudas en la interpretación de las condicio~ 
nes generales oscuras se resolverán a favor del adherente~'· 

(28) GARc1A AMIGO, MANUEL, op. cit., pág. 715. 



ESTUDIOS 1245 

el mismo orden de cosas los hombres honrados, los buenos varones, los 
honestos padres de familia. Las reglas más amplias de esta conducta honesta 
son las milenatias honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribue­
re" (29). 

Los contratos también pueden ser revisados judicialmente cuando su con­
tenido es contrario a las normas de carácter imperativo. El artículo 1.354 del 
Código Civil establece el derecho de las partes para determinar libremente el 
contenido del contrato, siempre que no sea contratio a alguna norma de ca­
rácter imperativo. Toda norma de este tipo es de interés general y se debe 
tener en cuenta el artículo V del Título Preliminar que sanciona con nulidad 
el acto jurídico contrario a las leyes que interesan al orden público o a las 
buenas costumbres. 

Esta posibilidad de revisión puede darse tanto en el caso de cláusulas 
aprobadas administrativamente como en el de las no aprobadas administrati­
vamente. 

i.2. Control administrativo 

Es el que se realiza a través de la Administración Pública con la finalidad 
de que ésta verifique el cumplimiento de las normas que en relación con esta 
modalidad de contratación han sido dictadas. DI TORIO pone como ejemplo de 
este tipo de control el que realiza en Argentina la Inspección General de 
Justicia sobre las sociedades que captan el ahotTo público (30). 

ii) CUANDO LAS CLÁUSULAS NO HAN SIDO INCORPORADAS TODAVÍA 
A UN CONTRATO INDIVIDUAL 

Esta es la modalidad de control que resultaría deseable que prospere. 
Como bien expresan MoRELLO y STIGLITZ: «Razones de segutidad, de confia­
bilidad e inclusive de economía, aconsejan no transitar una costosa y aleatoria 
controversia judicial, toda vez que es más útil para el interés particular y para 
el general que cubre todas las líneas de contrataciones seriadas o idénticas, 
disponer antes de que se consume la relación jurídica con medios expeditivos 
que impidan la aparente juddicidad de cláusulas de ese linaje» (31). 

(29) EsPERT SANZ, VICENTE, La Jrustraci6n del fin del contrato, Editorial Tecnos, 
Madrid. 1968. pág. 118. 

(30) DI lORIO, ALFREDO J., op. cit., pág. 88. 
(31) MoRELLO y STJGLITZ, op. cit., pág. 72. 
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ii.l. Controllegislativo 

El control legal se hace necesario porque lo que empezó como una excep­
ción, es decir, como la posibilidad de renunciar en materia ptivada a acciones 
o beneficios concedidos por la ley, se tornó en regla, de modo tal que las 
cláusulas de renuncia se volvieron cláusulas de estilo (va/untas hominis facit 
cessare voluntatis legis) (32). 

Como se ha referido anteriormente, el Código Civil petuano, en su ar­
tículo 1.398, establece que en los contratos celebrados por adhesión y en las 
CGC no aprobadas administrativamente, no son válidas las estipulaciones que 
establezcan en favor de quienes las ha redactado, exoneraciones o limitacio­
nes de responsabilidad; facultades de suspender la ejecución del contrato, de 
rescindirlo o de resolverlo o de prohibir a la otra parte el derecho de oponer 
excepciones o de prorrogar o renovar tácitamente el contrato. 

Antedormente se ha dejado constancia de que se trata de un listado ma­
nifiestamente incompleto que, por lo demás, tiene carácter taxativo. 

Para abordar la regulación de las cláusulas abusivas o vejatorias han sido 
planteadas las siguientes opciones: 

a) Establecer una cláusula general o norma abierta que involucre, con 
gran amplitud, las diversas posibilidades de estipulaciones vejatolias. 

b) Enumerar puntualmente las CGC que tienen caxácter abusivo. 

Patticipo de la opinión de que <.:es difícil optar por una de las dos posicio­
nes extremas ( ... ). La primera tiene la ventaja de pennitir un juego más libre 
del arbitrio judicial, pero el peligro de su imprecisión daría lugar a una gran 
insegmidad. La segunda adolece de una rigidez que no está a tono con la 
creatividad cada vez mayor que infonna la contratación moderna, pero pone 
coto a las acciones de invalidez de las cláusulas, agilizando esta contrata­
ción>> (33). 

(32) El artículo L341, segundo párrafo, del Código Civil italiano exige la aproba~ 
ción por escrito, entre otras, de las cláusulas limitativas de responsabilidad. Sobre este 
particular, expresa JoRDANO FRAGA que da doctrina ha puesto ya largamente de manifiesto 
la insuficiencia del remedio legislativo de la especffica aprobación por escrito de las 
cláusulas lesivas como Í11strume11to de protección de la parte débil e11 la co11trataci6n e11 
masa. Insuficiencia incluso en el plano formal de la cognoscibilidad del contenido de la 
cláusula lesiva ... , pues la "doble aceptación" corre el riesgo de conve11irse en algo inme~ 
diato o automático por parte del adhere11te» (JoRDANO FRAGA, FRANCisco, op. cit., 
pág. 381). 

Aquí se presenta lo que JUAN CARLOS REZZóNICO (op. cit., pág. 599) denomina adecua~ 
damente como .:<proteccionismo ingenua>;.. En efecto, la aprobación por escrito de las 
cláusulas limitativas de responsabilidad, es simplemente un <<recurso formah que no 
elimina los riesgos inhere11tes a la condición adversa del no predisponente. 

(33) CC DE LA PUENl'E Y LA VALLE, MANUEL, op. cit., págs. 216 y 217. 
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Ante ello, tal vez la solución más aconsejable sea que el Código Civil 
contemple una regla general que defina cuándo las CGC son nulas e incluso 
presumiendo su invalidez en determinados casos, haciendo recaer sobre el 
predisponente la carga de la prueba de su conformidad con las exigencias de 
la buena fe. La ley reglamentaria deberá enumerar, con carácter puramente 
enunciativo, esto es, de modo simplemente ejemplificativo, abierto, las cláu­
sulas abusivas. 

En caso contratio, se correría el riesgo de que se sostenga la validez de 
cláusulas efectivamente abusivas, sólo por no estar consideradas explícita­
mente en el listado. 

En este orden de ideas, la regla general a la que se hace referencia podría 
tener el siguiente texto: 

<~Son nulas las estipulaciones insertas en las cláusulas generales de con­
n-atación que se opongan, en perjuicio del adherente, a la buena fe. 

Se presumen opuestas a la buena fe las cláusulas que sean ilegibles, 
ambiguas, oscuras o incomprensibles; que atlibuyan al predisponente una 
situación desproporcionadamente ventajosa considerando el tipo contractual 
de que se trate; que injustificadamente contradigan o se aparten de los plin­
cipios inspiradores de las nom1as legales aplicables al contrato; o que modi­
fiquen o limiten los derechos y obligaciones de los contratantes, de modo que 
se impida que el contrato alcance el fin para el que fue celebrado. 

La carga de la prueba en contrario recae en el predisponente. 
Corresponde a la ley de la materia señalar, en particular, los casos en que 

determinadas cláusulas generales de conu·atación son nulas». 
La propuesta se inspira en los Anteproyectos españoles de Ley sobre 

condiciones generales de contratación, en sus versiones de julio de 1983 
(art. 8), noviembre de 1987 (art. 8), y 1991 (art. 7) y en la vigente ley de 
1998 (art. 7.', inciso a), así como en los artículos 16 del Decreto Ley núme­
ro 446/85, de 25 de octubre, sobre cláusulas contractuales generales (Pmtu­
gal) y 9 de la AGB-Gesetz alemana. 

En cuanto a la enumeración concreta de las cláusulas abusivas, parece lo 
más aconsejable confrontar, comparativamente, los distintos textos legislati­
vos que se ocupan del tema a fin de definir cuáles convendría considerar 
específicamente, cuyo empleo puede resultar más común en el tráfico contrac­
tual, respetando las particulalidades de cada país y sus condiciones sociales, 
económicas y políticas. 

Entre las cláusulas a tener en cuenta para esa enumeración, pueden ser 
mencionadas las siguientes: las que exoneran o limitan la responsabilidad del 
predisponente; las que invierten la carga de la prueba en pe1juicio de la parte 
adherente; las que imponen compulsivamente la utilización del arbitraje o que 
desvían al adherente de la competencia del juez al cual corTesponde conside-
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rarlo naturalmente sometido; las que establecen como ley aplicable al contrato 
una ley extranjera, sin existir factor de conexión que lo justifique; las que 
autorizan al predisponente a resolver o rescindir unilateralmente el contrato, 
salvo tratándose de contratos de duración y siempre que medie un preaviso 
cursado con anticipación razonable; las que lo facultan a suspender la ejecu­
ción del contrato, prmTogarlo o renovarlo; las que lo autmizan a modificar 
unilateralmente la prestación convenida; las que modifican la obligación de 
saneamiento en perjuicio del adherente; las que contemplan penalidades hTi­
solias de cargo del predisponente, y las que restrinjan de cualquier manera el 
derecho del adherente para resolver el contrato por causas imputables al pre­
disponente. 

Sobre este aspecto, es importante considerar la opinión de REZZóNICO (34), 
en el sentido de que <~no parece que una tipificación cuidadosa, sin exceso 
legislativo, conduzca a un atascamiento en el desenvolvimiento del comercio 
o la industria. Sólo que el legislador habrá de cuidar, con referencia a cada 
país y su circunstancia, de no sobrepasar el nivel admisible de imperatividad, 
aunque cuidando siempre de resguardar la justicia conu·actual. En lo demás, 
se trata de armonizar el conjunto o elenco legal de cláusulas con una dispo­
sición central asentada sobre la buena fe que sirva de orientación y comple­
mento. En ou·as palabras, los inconvenientes de un procedimiento casuístico 
han de ser superados por el establecimiento de una nonna abierta-eje, que 
cree un mecanismo directivo, pero a la vez subsidiario». 

En el mismo orden de razonamiento que el artículo 1.398 se ubica el artí­
culo 1.399 del Código Civil cuando establece que: «En los contratos nomina­
dos celebrados por adhesión o con atTeglo a cláusulas generales de contrata­
ción no aprobadas administrativamente, carecen de eficacia las estipulaciones 
contrarias a las normas establecidas para el cmTespondiente contrato, a no ser 
que las circunstancias de cada contrato particular justifiquen su validez>>. 

Una cuestión importante vinculada con el problema del control legislativo 
es el de la incorporación de las CGC a la ofetta de un contrato en patticular 
a celebrarse y el del conocimiento requerido respecto del contenido de tales 
CGC por parte de quien no las ha redactado. 

Algunas legislaciones se inclinan por el conocimiento pleno; otras prefie­
ren su incmporación automática a la ofetta cuando han sido aprobadas o 
revisadas previamente por la autoridad administrativa; y hay, finalmente, las 
que permiten la incorporación de cualquier cláusula, presumiendo el conoci­
miento que se ha tenido de la misma por su adecuada publicidad. 

El Código Civil peruano utiliza una fórmula mixta (35). Si las CGC han 
sido aprobadas previamente por la autoridad administrativa, se incorporarán 

(34) REZZÓNJCO, JUAN CARLOS, Dp. cit., pág. 456, 
(35) Vid. supra, 11, ii). 
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automáticamente a todas las ofertas que se formulen para contratar con arre­
glo a ellas (art. 1.393), sin perjuicio de que las partes puedan convenir expre­
samente que determinadas cláusulas no se incorporarán a la oferta en el con­
trato particular que ellas celebran (art. 1.395). La situación es distinta cuando 
las CGC no han sido aprobadas administrativamente. En este caso, se incor­
poran a la oferta de un contrato en particuh1x cuando han sido conocidas por 
la contraparte o ha podido conocerlas usando de una diligencia ordinaria. Se 
presume el conocimiento cuando han sido publicitadas adecuadamente 
(at1. 1.397). 

ii.2. Control administrativo u homologación 

Se presenta cuando las CGC son sometidas previamente a aprobación por 
la autoridad administrativa correspondiente. 

El Código Civil peruano también se refiere a este sistema de control 
(ar~s. 1.393 a 1.396, inclusive) tal como se ha explicado anteriormente (36). 

V. SEDE DE REGULACION DE LAS CGC: ¿CODIGO CIVIL? 
¿CODIGO DE COMERCIO? ¿LEY ESPECIAL? 
¿LEY DE PROTECCION Al. CONSUMIDOR? 

Para abordar esta cuestión, es preciso dejar constancia de que en la legis­
lación comparada es posible adve11ir hasta cuatro tendencias a propósito de la 
sede de regulación de las CGC. 

Así, algunos países se ocupan de la materia en sus Códigos Civiles. Otros 
lo hacen en sus Códigos de Comercio. También encontramos que ciertos 
países lo hacen en leyes dedicadas específicamente a la materia. Finalmente, 
otros se refieren al asunto en sus leyes de protección al consumidor. 

En el primer caso encontramos a Italia (Código Civil de 1942, arts. 1.341, 
1.342 y 1.370), Etiopía (Código de 1960, m.1s. 1.686 y 1.738, 2) y Paraguay 
(Código Civil de 1985, con vigencia desde 1987, atis. 691 -si bien refelido 
a las cláusulas restrictivas de carácter leonino en los contratos por adhesión~ 
y 713 ), ent..re otros, además de los Códigos Civiles del Perú y Bolivia 
(ar1. 518). 

En el segundo caso puede citarse a Honduras (Código de Comercio de 
1950, aris. 726 a 728), además de Bolivia, si bien su artículo 817 se ocupa 
estrictamente de los contratos por adhesión cuyas ofertas constan en formu­
larios impresos (contratos-tipo). 

(36) Vid. supra, 11, ii), a). 
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En el tercer caso tenemos, entre otros, a España (Ley 711998, de 13 de 
abril) (37), Israel (Ley 572511964, de 12 de febrero, modificada en 1969), 
Alemania (Ley para la regulación julidica de las condiciones negociales ge­
nerales ~Gesetz zur Regelung des Rechts der allgemeinen Geschiiftsbedigun­
gen- llamada «AGB-Gesetz» o «AGBG», de 9 de diciembre de 1976, y su 
reforma de 19 de julio de 1996), Inglaterra (Unfair Contrae! Terms Act de 1 
de febrero de 1978), Suecia (Ley prohibitiva de cláusulas contractuales abu­
sivas de 1971, modificada en 1973 ), Portugal (Decreto Ley 446/85, de 25 de 
octubre, sobre cláusulas contractuales generales), y Holanda (Ley de 18 de 
junio de 1987), entre otras. 

En el último caso encontramos a México (Ley Federal de Protección al 
Consumidor de 22 de diciembre de 1992, atis. 85 a 90, incluidos en el cap. X, 
referido a los contratos por adhesión), Argentina (Ley de Defensa del Consu­
midor de 22 de septiembre de 1993, vigente a pariir del 15 de octubre de 
1993, aris. 37 a 39) y Brasil (Código de Defensa del Consumidor -Ley 
8078 de 11 de septiembre de 1990-, :nis. 46 a 54). 

Conviene mencionar que en el caso de Espafía, además de la Ley de 1998 
mencionada anterionnente, la Ley General para la Defensa de los Consumi­
dores y Usuarios ·····Ley 26/1984, de 19 de julio, ar1s. 10 y lO.bis, y Dispo­
sición Adicional primera~, se ocupa de la matetia particularmente a propó­
sito de la protección de los consumidores frente a las cláusulas abusivas. 

A los efectos de determinar si la regulación de las CGC debe estar en los 
Códigos ~ivil o Comercial~, en leyes dedicadas específicamente a la 
materia o en las que se ocupan de la defensa del consumidor, resulta preciso 
advettir que las cuestiones que de ellas se dedvan no conciernen exclusiva­
mente al ámbito del Derecho Privado, sino que transcienden a otros ámbitos, 
aun al Derecho Público. 

Ello puede servir de explicación al hecho de que en los últimos tiempos 
la materia ha sido objeto de regulación por la legislación especial, con excep­
ción del caso del Perú, donde el Código Civil delinea con amplitud los aspec­
tos más saltantes de la institución, por encima de eventuales reservas que 
puedan merecer algunas de sus disposiciones. 

El ejemplo del Código Civil peruano puede servir de guía para definir la 
sede de regulación de las CGC. No puede desconocerse que el tema de las 
CGC tiene aspectos en permanente evolución. Así, por ejemplo, el relativo a 
las cláusulas consideradas abusivas, vejatorias o sorpresivas, que son sancio­
nadas con nulidad y cuyo listado se incrementa continuamente. Estas cuestio­
nes no deben ser materia de una referencia pormenorizada en los Códigos, 

(37) 0~ CABELLO DE LOS Conos Y MANCHA, LUIS MARÍA, La Ley de Condiciones 
Generales de la Contrataci6n, Centto de Estudios Registrales, Madtid, 1998. 
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cuyo sentido de permanencia obliga a regular el asunto desde una perspectiva 
de generalidad, derivando a la ley especial su desarrollo puntual. 

En otras palabras, el tema de las CGC puede ser objeto de regulación 
general en el Código Civil. Allí deberá constar una definición del instituto; la 
distinción entre las cláusulas aprobadas y no aprobadas administrativamente 
y sus efectos (siempre y cuando se estime conveniente tal diferenciación); las 
reglas de interpretación pertinentes; y una regla general sobre la nulidad de 
las cláusulas abusivas o vejatorias. 

La ley especial, que tendría carácter reglamentado, se encargada de de­
sarrollar pormenorizadamente, por ejemplo, los casos en que las CGC requie­
ren de aprobación administrativa; las formas de controlar los abusos del pre­
disponente; los cauces procesales para hacer efectivos esos mecanismos de 
control; la autmidad administrativa competente a la que cmresponde acudir 
para denunciar los abusos; la legitimación, sea individual o colectiva -defen­
sa de intereses difusos~, para cuestionar las cláusulas abusivas; las sanciones 
a aplicarse y sus efectos respecto a las CGC consideradas vejatorias; y, last 
but not least, una enumeración puramente enunciativa, a título ejemplificativo 
(numerus apertus) de las cláusulas consideradas abusivas, que por tal razón 
carecerían de validez. 

Conviene aclarar que la ley reglamentaria, cuyos alcances estarán deter­
minados por la realidad social, económica y política del país en que se apli­
cará, deberá ser una que esté dedicada exclusivamente a las CGC. N o es 
aconsejable que el asunto forme parte ~n todo caso de manera exclusiva­
de una ley de defensa de los consumidores, porque, como se explica en el 
punto siguiente, el tema de las CGC no se agota en la esfera del llamado 
«derecho de consumo>~. 

VI. LA PROTECCION FRENTE A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS Y 
CGC: ¿DEBE LIMITARSE A LOS CONTRATOS 
CON CONSUMIDORES O EXTENDERSE A TODOS 
LOS CONTRATOS CELEBRADOS CON ARREGLO A ELLAS? 

No puede negarse que el tema de las CGC está profundamente vinculado 
con el de la defensa de los consumidores. Así lo cmroboran las leyes de 
protección al consumidor más recientes, a las que se ha hecho referencia 
anterionnente, que se ocupan de las CGC. 

Sin embargo, el campo de las CGC excede, sin duda, la relación entre 
proveedores y consumidores, pues ellas son usadas con mucha frecuencia, por 
ejemplo, en el tráfico julidico entre empresas, donde unas se encuentran en 
situación de inferioridad, sin que puedan quedar comprendidas en la calidad 
de consumidores finales y en la protección que brinda la ley cotTespondiente. 
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A este respecto, REZZóNICO (38), se refiere a da aparición de relaciones 
de dependencia entre las empresas, de manera que empresas jurídicamente 
independientes dependen, económicamente, en cuanto a su poder de decisión, 
de empresas más poderosas. Ello aparte de las "empresas proletatias": según 
el plan de producción, pequeñas o medianas empresas trabajan exclusivamen­
te para una grande, en función de sus directivas. En todos los casos se cons­
tata la disminución de la contratación libre a través de dos posibilidades: 
a) empresas desiguales; b) empresas y consumidores». 

Por ello, la regulación exclusiva de las CGC en las leyes de defensa de 
consumidores y usuarios es inconveniente por ser discriminatmia, por cuanto 
las cláusulas abusivas afectan no sólo a los consumidores propiamente dichos, 
sino también a las empresas no encuadradas en la categoría de consumidores, 
con menor poder económico ~pequeños y medianos empresarios~, que no 
pueden enfrentar eficazmente la posición predominante del predisponente en 
la celebración, por ejemplo, de contratos con entidades bancarias y financieras. 

En el Perú, la Comisión de Protección al Consumidor del Instituto Nacio­
nal de Defensa de la Competencia y de la Protección de la Propiedad Intelec­
tual (INDECOPI), ha resuelto diversos casos declarando improcedentes de­
nuncias presentadas por empresas que han alegado presuntas infracciones a la 
ley de la materia, lo que pone de manifiesto la inconveniencia de ocuparse de 
las CGC en las leyes de defensa de consumidores y usuarios. 

Para ello se ha tenido en cuenta que el Decreto Legislativo número 716, 
sobre protección al consumidor, define a los consumidores o usuarios (att. 3, 
inciso a), como «las personas naturales o jurídicas que adquieren, utilizan o 
disfrutan como destinatarios finales productos o servicios». 

La Comisión ha considerado que el término <~consumidor final» no se 
entiende como aquella persona natural o jurídica que utiliza los bienes y 
servicios que adquiere para transformarlos en otros bienes y servicios que 
posterionnente vende en el mercado, sino como el último eslabón en la ca­
dena de producción-consumo. (Es de advettir que el Decreto Legislativo 
número 716 no contiene una norma como la del parágrafo 3 del artículo 1 
de la Ley española de defensa de los consumidores y usuarios, que descarta 
la consideración como consumidores o usuarios de quienes, <~sin constituirse 
en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o 
servicios con el fin de integrarlos en procesos de producción, transformación, 
comercialización o prestación a terceros>}.) 

Empero, la Comisión ha estimado que lo dicho no descarta que eventual­
mente una empresa pueda constituirse en consumidor final de un bien o ser­
vicio si es que lo adquiere, no para transformarlo en nuevos bienes y servi-

(38) REZZÓN1CO, JUAN CARLOS, op. cit., pág. 32, 
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cios, sino para consumirlo como último eslabón de la cadena de producción­
consumo. 

En el expediente número 72-93-C.P.C., referido a una denuncia por incre­
mento de intereses respecto de diversos contratos de préstamo celebrados por 
varias empresas con una entidad financiera, la Comisión sostuvo que, «en el 
caso del crédito, éste constituye un servicio prestado por una institución fi­
nanciera a las empresas denunciantes, las que lo utilizan para el desarrollo de 
sus actividades económicas, siendo precisamente el crédito un recurso inhe­
rente al proceso de producción de bienes y servicios»-. 

Por ello, la Comisión consideró que carecía de competencia para conocer 
los hechos matetia de la denuncia por no enmarcarse los denunciantes dentro 
del concepto «consumidor final>>. 

Por su parte, la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del 
INDECOPI, dictó con fecha 18 de diciembre de 1996, su resolución número 
101-96, que constituye precedente de observancia obligatoda en la aplicación 
del siguiente principio: 

<~Se considera como consumidor o us1mrio, de acuerdo a lo establecido en 
el inciso a) del artículo 3 del Decreto Legislativo número 716, a la persona 
natural o jurídica que adquiere, utiliza o disfruta un producto o un servicio 
para fines personales, familiares o de su entorno social inmediato. 

No se consideran, por tanto, consumidores y usuarios para efectos de la 
ley a los proveedores cuando adquieren, utilizan o disfrutan de un bien o 
servicio para fines propios de su actividad corno tales, según las definiciones 
contenidas en los a11ículos l. o y 3. 0

, inciso b), del mencionado cuerpo legal. 
En tal sentido, las denuncias que tengan por pretensión la protección de in­
tereses de quienes no puedan ser consumidores o usuatios, deberán ser decla­
radas improcedentes» (39). 

Si, como se aprecia, existen operaciones que se celebran precisamente con 
arreglo a CGC, las cuales quedan excluidas de la protección que se brinda a 
los consumidores, resulta indispensable que el tema de la defensa contra las 
cláusulas abusivas no se circunscriba sólo a los contratos con consumidores, 
sino que se extienda, en general, a todos los que se concluyen sobre la base 
de CGC. 

CARLOS CÁRDENAS QUIRÓS 

Catedrático de Derecho Civil 
Pontificia Universidad Católica del Perú 

Universidad de Lima 

(39) El texto completo de esta resolución puede ser consultado en Jurisprudencia de 
Defensa de la Competencia 1996, Indecopi, Lima, 1999, págs. 310 u 322. 
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ANEXO LEGISLATIVO 

CODIGO CIVIL 

Libro VII 

FUENTES DE LAS OBLIGACIONES 

SECCIÓN PRIMERA 

Contratos en general 

TITULO TI 

El consentimiento 

Artículo 1.392. Las cláusulas generales de contratación son aquéllas 
redactadas previa y unilateralmente por una persona o entidad, en fonna 
general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie 
indefinida de futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos. 

Artículo 1.393. Las cláusulas generales de contratación, aprobadas por 
la autoridad administrativa, se incorporan automáticamente a todas las ofertas 
que se formulen para contratar con arreglo a ellas, sin perjuicio de lo dispues­
to en el attículo 1.395. 

Artículo 1.394. El Poder Ejecutivo señalará la provisión de bienes y 
servicios que deben ser contratados con arreglo a cláusulas generales de con­
tratación aprobadas por la autoddad administrativa. 

Artículo 1.395. Las partes pueden convenir expresamente que determi­
nadas cláusulas generales de contratación aprobadas por la autoridad adminis­
trativa, no se incorporen a la ofetta en el contrato particular que ellas cele­
bren. 

Artículo 1.396. En los contratos ofrecidos con arreglo a cláusulas gene­
rales de contratación aprobadas por la autoridad administrativa, el consumo 
del bien o la utilización del servicio genera de pleno derecho la obligación de 
pago a cargo del cliente, aun cuando no haya formalizado el conu·ato o sea 
incapaz. 

Artículo 1.397. l. .. as cláusulas generales de contratación, no aprobadas 
administrativamente, se incorporan a la oferta de un contrato particular cuan­
do sean conocidas por la contraparte o haya podido conocerlas usando de una 
diligencia ordinada, 

Se presume que la conu·apatte ha conocido las cláusulas generales de 
contratación cuando han sido puestas en conocimiento del público mediante 
adecuada publicidad. 
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Artículo 1.398. En los contratos celebrados por adhesión y en las cláu­
sulas generales de contratación no aprobadas administrativamente, no son 
válidas las estipulaciones que establezcan en favor de quien las ha redactado, 
exoneraciones o limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la 
ejecución del contrato, de rescindido o de resolverlo; de prohibir a la otra 
parte el derecho de oponer excepciones o de prorrogar o renovar tácitamente 
el contrato; y de fijar cláusulas compromisorias y sometimiento a arbitraje. 

(La Ptimera Disposición Modificatoria del Código Procesal Civil promul­
gado por Decreto Legislativo número 768, modificó el texto del a11. 1.398 en 
los siguientes términos: 

Artículo 1.398. En los contratos celebrados por adhesión y en las cláu­
sulas generales de contratación no aprobadas administrativamente, no son 
válidas las estipulaciones que establezcan en favor de quien las ha redactado, 
exoneraciones o limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la 
ejecución del contrato, de rescindido o de resolverlo, y de prohibir a la otra 
parte el derecho de oponer excepciones o de protTogar o renovar tácitamente 
el contrato.) 

Artículo 1.399. En los contratos nominados celebrados por adhesión o 
con alTeglo a cláusulas generales de contratación no aprobadas administrati­
vamente, carecen de eficacia las estipulaciones contrarias a las normas esta­
blecidas para el cmTespondiente contrato, a no ser que las circunstancias de 
cada contrato particular justifiquen su validez. 

(La Primera Disposición Modificatoria del Código Procesal Civil agregó 
el siguiente pá1Tafo al a1t. 1.399: 

Lo dispuesto en el párrafo antetior no es de aplicación cuando las pattes 
se hubieran sometido a un reglamento arbitral.) 

Artículo 1.400. En los casos del artículo 1.397 las cláusulas agregadas 
al formulario prevalecen sobre las de éste cuando sean incompatibles, aunque 
las últimas no hubiesen sido dejadas sin efecto. 

Artículo 1.401. Las estipulaciones insertas en las cláusulas generales de 
contratación o en formularios redactados por una de las partes, se interpretan, 
en caso de duda, en favor de la otra. 
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recibida por el deudor. 5.3. Ineficacia de los acros del deudor intencionadamen­
te perjudiciales: la mala fe del adquirente. 

INTRODUCCION 

La reintegración de la masa de la quiebra es una materia caracterizada por 
el enfrentamiento de intereses «distintos y distantes». Es una materia conflic­
tiva. Sobre todo, cuando en la batalla concursal anda involucrado un tercero 
que ~n un momento anterior a la quiebra formal~ ha comprado de buena 
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fe un bien al deudor. Precisamente el mismo bien que echan en falta los 
acreedores cuando intentan hacer efectivos sus derechos de crédito. Aquí es 
donde la pugna de intereses, característica de la quiebra, se hace más patente 
y tensa. Por una parte, los acreedores concursales están interesados en rescin­
dir el acto de disposición del deudor para incrementar los bienes que confor­
man el patrimonio a liquidar en el procedimiento concursal; y por otra, el 
tercero que adquiere el bien, según derecho, no quiere perderlo para remediar 
un problema ajeno. La opción no es fácil porque las razones de la seguridad 
del crédito inclinan la balanza a favor de los primeros y las razones de la 
seguridad del tráfico, a favor de los segundos. 

El conflicto se reproduce en relación a toda una sede de actos del deudor, 
también antedores a la quiebra fmn1al y, en principio, perfectamente válidos y 
eficaces, pero que, de una manera u otra, con mayor o menor intensidad, oca­
sionan un perjuicio a los acreedores al acentuar o provocar la insolvencia o 
vulnerar el principio par conditio creditorum: enajenaciones gratuitas, pagos 
anticipados de deudas no vencidas, la llamada superposición de garantías ... 

El objeto de este trabajo es delimitar conceptual y funcionalmente la in­
eficacia de estos actos, poniendo especial cuidado en marcar las distancias 
con otras formas de ineficacias afines (1). Como tendremos ocasión de com­
probar, la indetetnünación legal de los presupuestos y efectos de la «retroac-

(1) Sobre la caracterización de la ineficacia en materia concursul, vid. KlPP, <<lmpug~ 

nación de los actos infraudem creditorum, en Derecho romano y en el moderno Derecho 
alemán, con referencia al Derecho espallol», en RDP, 1924, pág. 1 y sigs.; SoTILLO 
NAVARRO, <<El principio pauliuno en la retroacción>,, en RGD, 1964, pág. 551 y sigs.; 
RoJO FERNÁNDEZ~R1o, -«<ntroducción al sistema de reintegración de la masa de la quiebra», 
en RDM, núm. 151, 1979, págs. 37 y sigs.; MASSAGUER FUENTES, La reintegración de la 
masa en los procedimientos concursales, Barcelona, 1986; SANCHO GARGALLO, lLt retro~ 
acción de la quiebra, Pamplona, 1997; MARTiN REYES, La retroacción absoluta de la 
quiebra y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Pamplona, 1995. La caracterización 
de la ineficacia de los actos perjudiciales a los acreedores se ilustra también con los 
estudios sobre la acción puuliuna: DE CASTRO, .:<La acción puulianu y la responsabilidad 
patrimoniaL Estudio de los artículos 1.911 y 1.111 del Código Civil», en RP, 1932, 
pág. 193 y sigs.; ÜERTMANN, -«<nvalidez e ineficacia de los negocios jurídicos», en RDP, 
1929, pág. 76 y sigs.; LABANDERA Y BLANCO, .:<Nulidad, anulabilidad y rescindibilidad en 
el Código Civil>;, en RDP, 1914, pág. 180 y sigs.; MoRENO QuESADA, Comentarios al 
Código Cil'il y Compilaciones forales, dirigidos por ALBALADEJO O ARdA y DíAZ ALABART, 
artículos 1.290-1.299, t. XVll-2, Madrid, 1995; CRISTÓBAL MONTES, La p[a pauliana, 
Madrid, 1997; DELGADO EcHEVERRiA, .:<Nulidad de los actos del quebrado en el perfodo de 
retroacción de la quiebra. La sentencia de 12 de marzo de 1993 y la jurisprudencia del 
último decenio», en Aranzadi CiPil, 1993-11, págs. 2489 y sigs.; MART1N PEREZ, La res­
cisión del contrato (en torno a la lesión contractual)' el fraude de acreedores), Barce­
lona, 1995, págs. 364 y sigs.; ÜRDtm"A MoRENO, La acción rescisoria por fraude de 
acreedores en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Andlisis de su concepto y de los 
presupuestos y requisitos para el ejercicio de la acción, Barcelona, 1992, pág. 117 
y sigs.; LoHMANN LucA DE TENA, -«Apuntes para una distinta aproximación u la acci611 
pauliana.:<, en RGLJ, mayo de 1984, pág. 469 y sigs.; FERNÁNDEZ CAMPOS, <:<Algunas 
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ción» ha provocado la tendencia a diluir su caracterización conceptual en la 
categoría de invalidez negocial. Así es como, en definitiva, el estudio sobre 
la reintegración de la masa de la quiebra se convierte, al menos en un plimer 
momento, en un trazado de fronteras conceptuales. En la misma línea vamos 
a abordar el estudio de la ineficacia de protección de los intereses concursales 
con reservas. En particular nos ocuparemos de la ineficacia de los actos de 
enajenación, dejando para otro momento el estudio de la ineficacia de los 
actos solutorios. Aunque ambas formas de ineficacia pettenecen a una cate­
goría genérica, responden a distintas lógicas subyacentes. Puede distinguirse 
netamente la impugnación de los actos de enajenación para reintegrar propia­
mente la masa de la quiebra con los bienes que han salido del patrimonio del 
deudor, de la impugnación de los pagos para salvaguardar las reglas concur­
sales de cobro (par conditio creditorum). Ello permite fraccionar el estudio. 
Si bien, claro está, la proximidad de parentesco resalta por contraste las res­
pectivas peculiaddades. Nos veremos obligados, pues, a reforzar la caracte­
rización de la ineficacia de los actos de enajenación con las referencias nece­
sarias sobre la ineficacia de los actos solutorios. 

Pero antes de caracterizar es necesario comprender el problema de la 
reintegración. Muchos de los e1rores dogmáticos sobre la ineficacia concursal 
se derivan justamente de una visión desfigurada de la <~realidad». Intentemos, 
pues, aproximarnos a ella y desde <~tielTa firme» se podrán repensar, sin 
prejuicios, los dogmas concursales. 

La reintegración de la masa de la quiebra y los mecanismos de ineficacia 
que la caracterizan actúan sobre actos válidos realizados por el deudor. Son 
actos intrínsecamente bien formados de los que no cabe predicar, al tiempo 
de la celebración, ninguna hTeguladdad. Tampoco son contrados a la ley o al 
orden público. En el momento en que se celebra el acto ~ue es el <~momen­
to de la validez»~ no existe norma impeditiva de los mismos: nada ata el 
bien al patrimonio del deudor; nada prohíbe al deudor disponer de un bien o 
realizar un pago <~debido». Tampoco el «orden público» exige el inmovilismo 
patlimonial. El deudor insolvente o próximo a la insolvencia, acuciado por la 
difícil situación patrimonial. puede lícitamente enajenar algunos bienes para 
obtener liquidez, fondos, o realizar algunos pagos para conseguir nuevos cré­
ditos ... Estas operaciones de última hora entran dentro de la lógica empresa­
rial, caracterizada precisamente por el dinamismo patrimonial. Otra cosa es 
que realice estas operaciones con ánimo de defraudar las expectativas de sus 
acreedores. O que, finalmente, los actos, a pesar de la buena intención del 

consideraciones sobre la acción revocatoria en el Derecho italiana>,, en ADC, abril~junio 
de 1997, pág. 631 y sigs.; y el mismo autor, El fraude de acreedores: la acci6n pauliana, 
Bolonia, 1998; JEREZ DELGADO, Los actos jur(dicos objetil,amente fraudulentos (la acci6n 
de rescisi6n por fraude de acreedores), Madrid, 1999. 
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deudor, agraven la situación de insolvencia en petjuicio de los acreedores. 
Que sean actos demasiados atTiesgados ... Estas ya son cuestiones distintas. 
Pero, desde el punto de vista empresarial, la entrada y salida de bienes del 
patrimonio no es contraria al orden público. El inmovilismo patrimonial sólo 
se produce a partir de la quiebra judiciaL 

Los actos o negocios realizados por el deudor no se atacan, pues, por 
razones de invalidez o en cuanto ilícitos. No estamos ante una ineficacia que 
sancione las irregularidades negociales o los compmtarnientos fraudulentos. 
El fllndamento de la pretendida rescisión es el perjuicio que el acto ocasiona 
a los acreedores. La ineficacia se caracteriza, pues, como un mecanismo de 
protección de los intereses concursales: se impugnan actos válidos para traer 
a la masa de la quiebra bienes o valores que en un momento anterior formaron 
parte del patrimonio del deudor, a los efectos de aliviar la situación de insol­
vencia. 

Desde este punto de mira, cuesta esfuerzo admitir la nulidad como instru­
mento de ineficacia de estos actos. Tampoco la anulabilidad es la solución. 
Tanto una como otra están pensadas y consu·uidas sobre la idea de inegula­
ridad negocial: actos intrínsecamente nulos, ilícitos, viciados ... No encajan, 
por tanto, conceptualmente en el sistema de reintegración de la masa de la 
quiebra que se articula en torno al problema de actos válidos, pero petjudi­
ciales. El problema va más allá del error conceptual. La invalidez tampoco da 
respuestas funcionalmente adecuadas. Se trata de una categoría absoluta que 
no permite particularizar las soluciones, según los distintos intereses implica­
dos en la reintegTación. En concreto, la nulidad no salvaguarda de la inefica­
cia a los terceros adquirentes de buena fe y a título oneroso, merecedores de 
una especial protección en el tráfico jurídico. 

La naturaleza de los intereses en juego tampoco pennite recutTir de forma 
generalizada a categmias de ineficacia articuladas sobre criterios subjetivos: 
fraudulentos. Los problemas característicos de la reintegración de la masa de 
la quiebra en ocasiones exigen respuestas objetivas. 

Cuando el sujeto que adquiere un bien o recibe un pago del deudor actúa 
de mala fe ~conscientemente en petjuicio de los acreedores~, la idea de 
fraude permite atacar cómodamente los actos en los que se concreta el per­
juicio concursal. No obstante, el petjuicio también deviene de forma objetiva. 
La adquisición del tercero de buena fe puede ser igualmente perjudicial para 
los intereses concursales si objetivamente provoca o agrava la situación de 
insolvencia del deudor. Incluso, el propio deudor puede proceder de buena fe. 
Simplemente ha sido poco cuidadoso o afortunado en la gestión de sus asun­
tos. Por ejemplo, vende un bien a bajo precio acuciado por necesidades im­
periosas. Y este acto, corno veremos, aunque oneroso, es petjudicial para los 
acreedores. En fin, las cosas se objetivan bastante. Ahora se trata de impugnar 
actos válidos y eficaces, sin el punto de apoyo de una actuación fraudulenta. 
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Hay que ponderar, pues, con especial cuidado el alcance y consecuencias de 
los mecanismos de reintegración. En concreto, hay que dotar al sistema de 
cietta flexibilidad, paxticulatizando las soluciones según los distintos intereses 
en juego. El interés de los acreedores es digno de protección; pero no a costa 
de lo que sea, hasta el punto de sacrificar la adquisición de un tercero a título 
oneroso y de buena fe. En cambio, si el conflicto se plantea entre los acree­
dores y un tercer adquirente a título gratuito, la balanza de equidad se inclina 
a favor de los primeros. Al fin y al cabo, el adquirente se enriquece a expen­
sas del patrimonio del deudor sin dar nada a cambio. Cabe, por tanto, predicar 
la rescisión de la adquisición con una ratio esu·ictamente objetiva, concretada 
en el enriquecimiento sin costes. La ratio de decisión también se objetiva 
respecto a los acreedores de la insolvencia que reciben un pago en pe1juicio 
del resto de los acreedores concursales. El ptincipio de paridad de trato (par 
conditio creditorum) implica objetivamente a todos los acreedores y la misma 
ratio explica la rescisión de los pagos contrados a la regla paritaria. Por las 
mismas razones de orden concursal se predica también la rescisión <wbjetiva» 
de la llamada superposición de garantía. 

La objetivación conceptual de la ineficacia concursal permite, al mismo 
tiempo, mticular y flexibilizar el alcance de sus consecuencias, con una ratio 
moderadora. Una <~medida» es restituir la cosa a la masa de la quiebra ~que 
es lo que parece exigir la concepción objetiva~, y otra, distinta, exigir, ade­
más, la restitución de los frutos, como tradicionalmente se viene predicando 
por influencia de una caracterización de la ineficacia como sanción del frau­
de. O en el caso de que la restitución no se pueda concretar sobre la cosa en 
naturaleza porque haya sido enajenada a un subadquirente, la ineficacia se 
puede traducir, bien en la devolución del valor de la cosa, bien en la restitu­
ción del enriquecimiento; la primera consecuencia es propia del sistema de 
responsabilidad por culpa y la segunda se identifica con un planteamiento 
objetivo de la rescisión. Y no se interprete mal la ratio objetiva predicada. 
Porque no se dice que la mala fe sea irrelevante. Si concurre, claro está, se 
agravan los efectos de la ineficacia. Pero una cosa es que la mala fe agrave 
los efectos y otra, particularmente diferente, que actúe como ratio delimitado­
ra de las consecuencias de la ineficacia. 

Tampoco se aboga por la objetivación absoluta e indiscliminada, en todo 
caso. Como tendremos ocasión de precisar en su momento, existen ámbitos 
donde sigue funcionando el binomio tradicional fraude-perjuicio y la mala fe 
es la llave maestra que abre la puerta de la ineficacia: el acto perjudicial se 
rescinde en cuanto fraudulento. Quizá se podría hablar ahora de ilicitud sobre 
la base de la mala fe y aproximarnos a la ineficacia-sanción; pero incluso aquí 
existe cierta objetivación en cuanto que el fraude se valora como conocimien­
to de la insolvencia, y no estrictamente como intención de perjudicar. Ade­
más, la ecuación petjuicio-ilicitud está próxima al ámbito de la responsabili-
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dad por daños. Pero no nos engañemos. Porque la idea central sigue siendo 
el interés de los acreedores, concretado en la restitución de la cosa a la masa 
de la quiebra. Desde este punto de mira, donde mejor encaja el supuesto es 
en el ámbito de la ineficacia de los actos jurídicos, eje de la restitución, y no 
en el ámbito de la responsabilidad construida sobre la indemnización de da­
ños. Pero en una ineficacia de protección de los acreedores dotada de una 
flexibilidad en su alcance y consecuencias que no posee la invalidez negocial; 
y, al mismo tiempo, concebida desde un planteamiento objetivo que pone 
ciertas distancias con la caractelización tradicional de la acción pauliana. 

Por las razones expuestas y, sobre todo, para evitar una asimilación in­
consciente entre fraude-ilicitud-nulidad que ha distorsionado la regulación de 
los efectos de la ineficacia, incluso en aquellos supuestos donde el fraude ya 
no es presupuesto de la misma, hemos preferido partir de un planteamiento 
objetivo; o mejor dicho, de un concepto amplio de ineficacia de protección 
donde tengan cabida los supuestos objetivos y los fraudulentos, que en su 
esencia son también actos impugnables en interés de los acreedores. 

Nuestro objetivo en este trabajo será concretar todos estos aspectos sucin­
tamente esbozados por ahora. Empezaré analizando los mecanismos de inefi­
cacia que nos suministra el Derecho vigente y sus aplicaciones en la práctica 
jurisprudencia l. Observaremos impmtantes disfunciones en el sistema concur­
sal e, incluso, atropellos a la segutidad del tráfico jmidico en sus manifesta­
ciones registrales (fe pública registral). Con malabatismos y ficciones jurídi­
cas, lo válido se hace inválido y se aplica la categoría de la nulidad absoluta 
(invalidez negocial) para impugnar los actos (válidos) del quebrado. Partiendo 
de los dogmas tradicionales, la nulidad se hace valer frente a todos, incluso 
frente a terceros de buena fe protegidos registralmente. Pero no siempre la 
nulidad se interpreta con el mismo rigor dogmático. La práctica jurispmden­
cial concibe una «extraña» nulidad que opera sobre la base de la impugnación 
de los síndicos de la quiebra, y no ipso iure como cmTespondelia en buena 
lógica conceptual. Se peca, pues, o por exceso o por defecto. 

Estos ejemplos muesu·an por sí mismos que las cosas no andan bien en la 
materia. Los intereses concursales necesitan respuestas propias, y no solucio­
nes pensadas para las irregularidades negociales. La fuerza conceptual de la 
«nulidad>> ha desmerecido a otras formas de ineficacia diferenciadas legal­
mente de la invalidez que con pequeños retoques funcionales ....... que no con­
ceptuales~ se adaptan perfectamente a los imperativos del sistema concursal. 
No se trata, por tanto, de inventar categorías de ineficacia ni de importar 
soluciones de otros derechos concursales extranjeros. Basta con activar el 
potencial latente de nuestros propios instrumentos julidicos. En pa1ticular, 
basta con reinterpretar la acción pauliana. 

En fin, sirva esta introducción para aproximarnos con más conocimiento 
de causa al sistema legal de reintegración de la masa de la quiebra. 
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l. SISTEMA LEGAL 

En derecho concursal español existen dos mecanismos destinados a rea­
lizar la reintegración de la masa de la quiebra: la retroacción prevista en el 
artículo 878.2 del Código de Comercio y una serie de acciones de impugna­
ción, reguladas en los artículos 879 a 882 del mismo Código, próximas en su 
configuración a la acción pauliana, aunque con matices objetivos intrumenta­
dos a través de presunciones. 

En la práctica, no obstante, se produce una desigualdad de trato entre 
estos dos sistemas de reintegración. La caracterización legal y jmisprudencial 
de la retroacción como una ineficacia de amplio alcance ha motivado el des­
uso de las otras acciones legalmente previstas. 

l. LA RETROACCIÓN: LA NULIDAD ABSOLUTA Y PLENA DEL ARTÍCULO 878.2 
DEL CóDIGO DE COMERClO. DISJ:.LJNCIONES 

De los términos del attículo 878 del Código Civil se deduce que la inefi­
cacia prevista en el mismo responde a una nulidad en regla: «radical y abso­
lutaf>. Esta es la interpretación del precepto mantenida por un importante 
sector de la docttina (2) y por la Jurisprudencia, casi sin excepciones (3). La 
ratio de la predicada nulidad es la retroacción de los efectos de la declaración 
formal de quiebra a un momento antetior judicialmente fijado ~petiodo de 
retroacción~, en el que se entiende que el deudor era ya insolvente. Se trata, 
por tanto, de hacer coincidir las consecuencias de la quiebra de hecho con las 
de la quiebra judicial (4). Siguiendo esta línea de pensamiento «retroactivO>>, 
el fundamento de la nulidad se sitúa en una pretendida incapacidad latente del 
deudor próximo a la quiebra formal que le impide ~incluso antes de la 
declaración judicial de quiebra~ realizar actos de disposición, administración 
o gravamen sobre su pattimonio. O dicho en los tétn1inos que emplea normal­
mente la jurispmdencia, la incapacidad del quebrado opera retroactivamente 
hasta alcanzar el período de retroacción (5). 

(2) Vid. BoRRELL, <<Efectos de ln fianza relacionados con In retroacción de In quie~ 

bra>,, en RDP, 1947, pág. 273 y sigs.; JARDI, .:<La nulidad de los actos y contratos del 
quebrado por retroacción de los efectos de la declaración de quiebra>,, en RDP, 1940, 
pág. 173 y sígs.; GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, vol. 11, a cargo de F. SANCHEZ 
CALERO, Madrid, 1983, pág. 463 y sigs. 

(3) Sobre la caracterización jurisprudencial de la retroacción como nulidad absoluta, 
intrínseca y radical, cabe consultar la selección de sentencias de DELGADO EcHEVERR1A, 
Nulidad de los actos del quebrado en el período de retroacci6n ... , cit., pág. 2490 y sigs. 

(4) Vid. SSTS de 17 de marzo de 1988 (AR. 2210) y 28 de enero de 1985 (A.R. 
203). 

(5) En general, sobre la incapacidad como fundamento de la nulidad del m1fcu­
lo 878.2 y su alcance doctrinal y jurisprudencial, vid., MASSAGUER FUENTES, La reintegra-
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Este planteamiento empieza ya con mal pie, forzando los argumentos. 
Porque realmente el deudor no es incapaz para administrar ni disponer de su 
patrimonio antes de la declaración fonnal de quiebra. El acto, en el momento 
que se realiza, es válido y eficaz (6). Ni siquiera después de la declaración 
judicial de quiebra es propiamente incapaz; simplemente tiene limitado el poder 
de administración y disposición de sus bienes en interés de sus acreedores (7). 

La pretendida incapacidad es, pues, una ficción interesada y, además, 
equivocada en su encasillamiento conceptual. Según la inercia del sistema, 
tendría mejor encaje en la categmia de la anulabilidad, y no en la nulidad 
predicada. Puestos a sacax comodines, quizá hubiera sido más apropiado re­
cmTir a ficciones de orden público, más fáciles de reconducir a la nulidad. 
Pero seguiría siendo un planteamiento forzado porque tampoco el orden pú­
blico tiene nada que decir; nada justifica el inmovilismo patrimonial del 
empresario próximo a la quiebra o ya de hecho quebrado. Justamente en estos 
momentos de necesidad es lógico que utilice el crédito que le queda, enajene 
algunos bienes para reinvertidos o para obtener dinero con el que satisfacer 
determinados pagos que le abrirán las pue1tas a nuevos créditos ... Y quizá con 
estas actuaciones todos salgan beneficiados, no sólo el quebrado que puede 
sanear la situación empresarial, sino, incluso, los propios acreedores que acaso 
consigan cobrar antes y por completo. En los momentos anteriores a la quie­
bra judicial, lo único que se le puede pedir al empresario es cierto cuidado o 
diligencia en la realización de actos de disposición o administración. Pero esta 
cuestión incide sobre la calificación de la quiebra, y no sobre el inmovilismo 
patrimonial, que sólo tiene cabida judicial o legal, y en este caso, sin efectos 
retroactivos, sobre todo, por razones de segmidad del tráfico jurídico (8). 
Ello, no obstante, la <(proximidad a la quiebra»- no debe despreciarse como 
uno de los criterios de ineficacia. En el sentido, por ejemplo, de facilitar a los 
acreedores la impugnación de actos «próximos a la quiebra» a través de 

ción de la masa ... , cit., pág. 42 y sigs.; SANCHO GARGALLO, La retroacción de la quie~ 

bra ... , cit., pág. 82 y sigs. 
(6) Se pronuncia en la misma línea de pensamiento GARdA CRUCES GoNZÁLEZ (<<No~ 

tas sobre el instituto concursal de la retroaccióm:., en Estudios Jurfdicos en homenaje al 
profesor Aurelio Menéndez, T. 111, Madrid, 1996, pág. 3555): \<aparece como desconcer~ 
tante que -por mor de la previsión legal- se declare la nulidad de un acto que era 
válido, en vütud del udve11irnie11to de un suceso -la declutación de quiebra- que es 
posterior a aquél>:.. En un sentido parecido, vid. SANCHO GARGALLO, La retroacción de la 
quiebra ... , cit., pág. 231. 

(7) En este sentido, SoTILLO NAVARRO, \<La retroacción. Problemas que presenta», en 
RDM, núm. 52, julio-agosto, 1954, pág. 105; SANCHO GARGALLO, La retroacción de la 
quiebra ... , cit., pág. 84. 

(8) SANCHO GARGALLO (La retroacción de la quiebra ... , cit., 
pág. 231) califica como ficción legal la pretendida <<retroacción>:> de los efectos de la 
prohibici611 legal de disponer y admitüsttar prevista en el artículo 878.1 del Código de 
Comercio. 
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presunciones de fraude. O desde planteamientos más objetivos, porque «lo 
próximo» a la quiebra todavía no está tan arraigado en el patrimonio de la 
contrapatte del deudor como <do lejanm>; cuestión de inercia jurídica. En fin, 
la proximidad también puede concretar la relación causal entre la insolvencia 
y el acto, ya que lo próximo en el tiempo a la quiebra judicial es insolvencia 
de hecho y, por tanto, el acto de disminución patrimonial se valora como 
«directamente» perjudicial para la masa de acreedores. Pero estos son ya usos 
distintos de la <-:proximidad», que no significan ni incapacidad ni invalidez. 

La propia jurisprudencia, dejando a un lado las ficciones sobre incapaci­
dades, tiende a fundamentar la pretendida «nulidad>> sobre la idea de petjui­
cio (9). 

Si la nulidad del artículo 878.2 del Código de Comercio significase sólo 
un etror en la calificación conceptual, «cosa de tem1inología», no habría que 
preocuparse demasiado. No obstante, detrás de la equivocación conceptual se 
suceden las sinrazones funcionales en la práctica. Incluso, en el propio tetTeno 
de los conceptos, se han producido desviaciones de los dogmas clásicos que 
han enturbiado la categmia de la nulidad negocial. En fin, las consecuencias 
de la retroacción no podrían ser peores: por un lado, disfunciones en el sis­
tema de reintegración y por otro, confusión conceptual en materia de nulidad. 
Aunque con un comienzo de la retroacción tan forzado y ficticio tampoco 
cabría esperar otros resultados. 

Concretemos, pues, las cuestiones problemáticas. Empezando por una de 
la más sobresalientes: la jurisprudencia en matetia de retroacción hace valer 
la nulidad «frente a todos», hasta construir un sistema de ineficacia dificil­
mente sostenible con atTeglo a los ptincipios estructurales de nuestro ordena­
miento patrimonial. Como ya he justificado, mediante ficciones instrumenta­
das en incapacidades o prohibiciones legales retroactivas, lo válido se hace 
inválido y se tiene por nulo. Y a partir de aquí, se sigue la lógica de la nulidad 
y la retroacción se extiende y afecta a los actos del deudor petjudiciales para 
los intereses concursales; todos sin <~distinción de título» ~oneroso o gratui­
to··· se tienen por nulos. La nulidad no considera ni siquiera la especial 
condición del tercer adquirente a título oneroso y de buena fe. 

Este planteamiento significa una buena dosis de inseguridad en el tráfico 
jutidico (10). En general, en matetia de reintegración de la masa de la quie-

(9) En esta línea jurisprudencial, SSTS de 23 de febrero de 1990 (A.C. 90-2, 519), 
12 de marzo de 1993 (A.C. 708, 93-3), 20 de septiembre de 1993 (A.C. 67, 94-1), 20 de 
junin de 1996 (A.C. 743 96·6). 

(10) Sobre la nulidad en materia de retroacción se han realizado ímpo11antes estu­
dios doctrinales que de forma autorizada analizan el alcance <:<absoluto~) de la misma y, 
a la vez, resaltan las disfunciones que se derivan de este planteamiento en la seguridad 
general del tráfico jurídico y, en particular, en la «seguridad registrab. Pueden citarse: 
RoJO FERNÁNDEZ·R1o, Introducci6n al sistema de reintegraci6n. .. , cit., pág. 37; MASSAGUER 
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bra, hay que poner especial cuidado en ponderar los intereses en juego. Se 
necesita una ~(razón de pes m> para justificar que un tercero termine asumiendo 
las consecuencias de la insolvencia del deudor en interés de los acreedores. 
Puesto en un platillo, el petjuicio que la insolvencia significa para los acree­
dores, y, en el otro, el enriquecimiento de un tercero a través de un acto 
lucrativo del deudor, la balanza se inclina, por <~razones de peso», a favor de 
los plimeros. Entonces la restitución del bien a la masa concursal es cuestión 
de justicia, o como normalmente se dice, de equidad. Pero si ahora como 
contrapeso del interés de los acreedores se coloca el sacrificio de un tercero 
derivado de la onerosidad del acto, la balanza por sí misma no se inclina ni 
en un sentido ni en otro: para vestir a un santo (interés de los acreedores), 
habría que desvestir a otro (adquirente a título oneroso y buena fe). Entonces 
hay que recu1Tir a los criterios del sistema patrimonial que, por mor a la 
seguridad del tráfico jmidico, establecen una ratio de protección generalizada 
hacia el adquirente a título oneroso y de buena fe. Y esto es lo que hace que 
las tornas se vuelvan a su favor, o, mejor dicho, debieran tornarse, sin que se 
comprenda la excepción de trato que recibe el adquirente en materia de retro­
acción. 

Desde esta ratio de seguridad del tráfico jurídico que impregna todo nues­
tro ordenamiento, se ha intentado salvaguardar de la retroacción a los adqui­
rentes de buena fe y a título oneroso mediante razonamientos registrales. En 
concreto se ha buscado la protección del artículo 34 de la LH, considerándolo 
tercero a los efectos de la fe pública registral. El razonamiento, aunque bien­
intencionado, confunde los argumentos (11). Porque desde las estrictas coor-

FUENTES, La reintegración de la masa en los procedimientos concursa/es ... , cit., pág. 80 
y sigs.; JUSTE lRIBARREN. <<Notas sobre la retroacción de la quiebra», en AC, 1987. 
pág. 1130; DELGADO EcHEVERRÍA, Nulidad de los actos del quebrado en el perfodo de 
retroacción ... , cit., pág. 2489; SASTRE PAPIDL, <:<Aspectos concursales y seguridad del 
crédito territorial (la retroacción de la quiebra y sus efectos sobre las hipotecas_)». en 
RGD, 1993, pág. 8691; GARCÍA-CRUCES GONZÁLEZ, <<Notas sobre el instituto concursal de 
la retroacción>:>, en Estudios jurfdicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, T. 111, 
Madrid, 1996, pág. 3553; GARdA-GARdA, -«La seguridad jurfdica y la retroacción de la 
quiebra (crítica a la sentencia del Tribunal Supren1o de 15 de noviembre de 1991)>:>, en 
RCD!, 1992-1, pág. 1359; BILBAO ARISTEGIJl, «Actuación de los principios registrales en 
su relación con los actos de disposición otorgados por el futuro quebrado durante el 
perfodo de retroacción de la quiebra>:>, en RCDI, 1.972··11, pág. 1299; HuERTA VIESCA y 
RODRIGUEZ Rmz DE VILLA, <:<La retroacción de la quiebra; Estados doctrinal y jurispruden­
cial actuales y perspectivas de evolución futura de la interpretación de la legislación 
vigente>:>, en ADC, 1995··11, pág. 1.529; ABRIL CAMPOY, Adquirentes, subadquirentes y 
retroacción de la quiebra, Valencia, 1996; BERMEJO GuriÉRREZ, «Normas de protección de 
terceros y retroacción de la quiebra (notas sobre un falso problema)», en RCD!, pág. 1407; 
MARTÍN REYES, La retroacción absoluta de la quiebra y la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo ... , Pamplona, 1995; SANCHO GARGALLO, La retroacción de la quiebra ... , cit., 
pág, 99, 

(11) Y en esto tiene la razón BERMEJO GuriÉRREZ, Normas de protección de los 
terceros y retroacción de la quiebra ... , cit., pág. 1419 y sigs. 
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denadas de la nulidad del attículo 878.2. 0 , el sitio de los adquirentes directos 
del quebrado está en el attículo 34. Así lo entiende con buena lógica la 
Jurisprudencia. En verdad, si se acepta el punto de partida de la nulidad, su 
derivado registral es el artículo 33: la inscdpción no convalida lo nulo. El 
artículo 34 no protege al adquirente directo del quebrado porque está pensado 
para nulidades <~ajenas>> y no <~propias» (12). Por el contrario, la protección 
del anfculo 34 sf alcanza al subadquirente, ajeno a la nulidad del acto del 
quebrado; o si se prefiere, «tercero>> respecto a la nulidad. No obstante ello, 
en la práctica jurisprudencial, se desconoce con frecuencia esta protección 
privilegida del tercer subadquirente en materia de retroacción. Y esto consti­
tuye ya no sólo una sinrazón de la seguridad del tráfico, sino algo mucho más 
inconcebible: una quiebra de la fe pública registra! (13). 

En cualquier caso, a mi entender, el planteamiento debe ser cuestionado 
por los cimientos y no desde las alturas registrales. Reconozcamos las reali­
dades por su nombre. Porque se diga lo que se diga, se disimule como se 
disimule, lo cie11o es que el acto ah initio es válido y eficaz; nada cuestiona 
esta realidad, salvo interesadas ficciones reu·oactivas o, si se prefiere, retro­
acciones ficticias. El problema del adquirente no es, pues, la adquisición 
·······que es cuando el a11ículo 34 de forma extraordinaria puede echarle una 
mano~. El verdadero escollo es la pretendida nulidad retroactiva ~sobreve­
nida~ derivada de la quiebra que, en sus aplicaciones prácticas y por la 
inercia en el pensar, adquiere un carácter absoluto. Y precisamente por esta 

(12) No obstante, forzando de forma bienintencionada el razonamiento, se hu mun~ 
tenido que el adquirente del quebrado es -<.;tercero'' del artículo 34 de la LH. En este 
sentido, s.e defiende su ajeneidad a la declaración de quiebra y a los intereses de los 
acreedores y, por consiguiente, también es ajeno -tercero- respecto de la nulidad de­
rivada de la situación concursuL Vid. BILBAO ARISTEGVI, Actuación de los principios de 
legitimación ... , cit., pág. 1307; GARc1A GARdA, La seguridadjurrdica y la retroacción ... , 
cit., pág. 1368. 

(13) Al respecto, puede consultarse la STS de 17 de marzo de 1958 (R.A. 1436) 
citada por la doctrina como ejemplo particularmente significativo sobre la desprotección 
del subadquirente en materia de retroacción: vid. MASSAGUER FUENTES, La reintegración 
de la mnsa en los procedimientos concursa/es ... , cit., pág. 88; ÜLIVENCIA Rrnz, Publicidad 
registra! de suspensiones de pagos y quiebras, Madrid, 1963, págs. 91 y 94; MARTÍN 
REYES, La retroacción absoluta de la quiebra ... , cit., pág. 187; BILBAO ARISTEGUJ, Actua~ 
ción de los principios de legitimación y de fe pública registra!..., cit., pág. 1310 y sigs. 
Sin embargo, BERMiiiO GLTriÉRREZ (Nonru1s de protección de terceros y retroacción de la 
quiebra ... , cit., pág. 1411 y sigs.) relativiza bastante la critica doctrinal y entiende que, 
en general, la Jurisprudencia ha sido respetuosa con los principios registrules. Desde una 
perspectiva más conciliadora de los artículos 878 del Código de Comercio y 34 de la LH 
advie1te que el análisis cuidadoso de las sentencias en la materia denota la frecuente 
intervención fraudulenta del subadquirente en la quiebra. Y en estas condiciones, no es 
un tercero del 34 de la LH. Particularmente en el caso de la STS de 17 de marzo de 1958, 
considera que, en realidad, era «adquirente», no subudquirente, por lo cual tampoco le 
alcanza la protección de la fe pública registraL 
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inercia conceptual se ven sorprendidos los adquirentes. Y no se piense que el 
artículo 34 protege de este riesgo sobrevenido. La fe pública registral es un 
mecanismo extraordinario de protección del tercero en su adquisición, pero 
no una panacea. El artículo 34 lo hace propietario sobre la base de la aparien­
cia registral. Pero lo que oculTa a pa1tir de aquí, cmTe de su cuenta. 

Según los planteamientos actuales en matetia de retroacción, la nulidad 
sobrevenida es un riesgo que han de asumir los adquirentes del deudor. Y 
aquí el artículo 34 de la LH tiene poco que decir. Porque el problema en la 
retroacción de la quiebra no es la seguridad en la adquisición ~la protección 
de la fe pública registral~ sino la conservación de lo adquirido de forma 
válida y eficaz. En ello tampoco tiene mucho que decir el principio de ino­
ponibilidad de lo inscribible y no inscrito (14), pensado igualmente para 
proteger la adquisición ~su integridad~, no para conservar lo adquirido 
<<debidamente». El escollo está -insistimos- en la nulidad que sobreveni­
damente se cieme sobre el adquirente. Se requieren, pues, nuevos plantea­
mientos respetuosos en general con la <<:segutidad>>- ~on la estabilidad- de 
los actos válidos y eficaces a título oneroso. Y no bastan los juegos registrales 
bienintencionados porque, según la lógica del sistema, sólo ponen a salvo de 
la nulidad a los subadquirentes. En definitiva, no se trata de salvar los efectos 
desvastadores e indiscriminados de la nulidad «:estirando» los argumentos 
registrales. Se predica la construcción de la retroacción sobre otra forma de 
ineficacia más considerada con los actos onerosos. 

En contra de la ratio generalizada de protección de los terceros a título 
oneroso y de buena fe se podría esgTimir el siguiente argumento: en la pura 
dinámica registral. el tercero protegido lo está contra otras personas ( verus 
dotrdnus) que tuvieron a su alcance la posibilidad de evitar el trato de favor 
(simplemente inscribiendo su derecho, anotándolo preventivamente ... ). En el 
caso de los actos realizados durante el período de retroacción ni uno (acree­
dores) ni otro (tercero de buena fe) pudieron evitar el perjuicio. En estas 
circunstancias, el legislador es libre de decidir si protege la seguridad de los 
créditos o la seguridad de las adquisiciones. 

No obstante ello, el argumento no es definitivo. Todavía encuentro razo­
nes en favor del tercero. Al fin y al cabo, es totalmente ajeno a la insolvencia 
del deudor mientras que los acreedores están desde el principio implicados en 
la misma. El déficit de la garantía pa11imonial es un riesgo asumido por todo 
acreedor. Y en la propia dinámica obligacional existen recursos contra la 
insolvencia: sistema de garantías del derecho crédito, acción subrogatoria, 
acción rescisoria contra on·os adquirentes menos protegidos que el tercero a 

(14) GoRDILLO CA~As (-«El objeto de la publicidad en nuestro sistema inmobiliario 
registtalv, e11 ADC, abril-mayo, 1998, pág. 595) recurre como fundamento de la protec­
ción del adquirente del quebrado a este principio registral. 
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título oneroso y de buena fe ... El tercero, en cambio, no tiene recursos: en 
todos los sentidos es ajeno a la insolvencia. Se sigue predicando, pues, un 
criterio de política legislativa considerado con ellos. 

Abordemos otras disfunciones de la retroacción. Esta vez conceptuales. 
La doctrina ha denotado desgan-os de la misma nulidad como categoría. Lo 
que es todo rigor en el alcance <~absoluto» de la nulidad, se relaja bastante en 
otros aspectos, buscando, ahora sí, la readaptación de la categmia conceptual 
a las exigencias concursales. Veamos, pues, dónde y cómo se produce la 
readaptación. 

La ptimera desviación de los dogmas clásicos refleja la aplicación de la 
idea motriz de la retroacción: el interés de los acreedores. Aunque formal­
mente la nulidad se predica «plena>>, «automática, ipso iure»; de hecho, se 
construye «judicialmente» y «a instancia de» los síndicos de la quiebra, en los 
que se concreta la legitimación concursal. El planteamiento inicial que mimé­
ticamente se repite en las sentencias es de lo más ortodoxo: la nulidad no 
necesita ser declarada judicialmente y, además, opera ipso iure (15). En 
consecuencia, los síndicos pueden disponer de la cosa vendida como si no 
hubiese mediado la venta, ocupándola a los efectos cotTespondientes. No 
obstante ello, a la hora de la verdad, se recmTe a una excusa de relleno para 
fijar la nulidad pretendida sobre bases judiciales. Con sutileza se argumenta 
que, a pesar de la incuestionable nulidad intrínseca ~automática~ de los 
actos de administración y disposición comprendidos en el período de retroac­
ción, la declaración judicial es necesaria cuando alguien se resista a las con­
secuencias de la misma (16). Esto, desde luego, es obvio. Pero no se confun­
dan los razonamientos. U na cosa es la necesidad o no de la acción judicial; 
esto es, que la fijación de la nulidad dependa o no de la valoración judicial; 
y otra cosa distinta la intervención judicial cuando alguien se oponga a las 
consecuencias restitutorias de la nulidad. Lo segundo significa «poner orden»; 
hacer que se cumplan las consecuencias de la nulidad. Lo pdmero, en cambio, 
se refiere a la fijación judicial de la nulidad: si hay o no causa de nulidad. 
Quizá lo que se pretenda con sutileza en materia de reu·oacción sea la valo­
ración judicial de la nulidad. De todas maneras, una caractedzación de este 
tipo se puede aceptar conceptualmente (17). Lo que ya no cabe es construir 

(15) De lo más significativo, la declaración de principios de la STS de 10 de no­
viembre de 1983 (R.A 1983); se dice que lu nulidad además de operar ipse legis potestate 
et auctoritate, no precisa declaración judicial. 

(16) Vid. SSTS de 15 de noviembre de 1991, A.C. 92-1, ref. 288 y 28 de octubre de 
1996, A.C. 97-1, ref. 133. 

(17) En este sentido, PASQUAU LIANo (Nulidad y anulabilidad del contrato, Madrid, 
1997, pág. 200) acepta la siguiente distinción: .:<La que enfrenta las nulidades ope legis, 
que no requieren un pronunciamiento judicial para que el contrato pueda ser considerado 
por todos como nulo -sin perjuicio, desde luego, de que las contiendas suscitadas en 
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una extraña categoría en la que lo válido deviene nulo a instancia de los 
síndicos de la quiebra; se podría decir que ellos <~constituyen» la nulidad, o 
que la nulidad se deja en sus manos. Este planteamiento no se manifiesta a 
las claras en la Jurisprudencia, pero sí puede notarse cierta tendencia a rela­
cionar la ineficacia con la impugnación de los síndicos. Porque realmente 
mientras tanto el acto es válido y eficaz. Este planteamiento refleja, desde 
luego, el espíritu de la retroacción: el interés de los acreedores. Pero se aleja 
de la nulidad como categoría impuesta ipso íure por el ordenamiento. Lo nulo 
es nulo sin más; no porque así lo quieran los interesados. Fm1ivamente se 
están traspasando los límites conceptuales de la nulidad. Esto ya, como dice 
DELGADO ECHEVERRÍA, es una «Ínefícacía especia/» (18). 

Existen otras peculiaddades de la nulidad en la retroacción. Sin embargo, 
para terminar el muestreo, voy a centrarme en una cuestión que entiendo 
capital; los efectos de la nulidad. 

Empecemos por el proceder ortodoxo. Si se aplica el alcance restitutorio 
previsto en el artículo 1.303, la <<:retroacción del actm> se traduce en la res­
titución de la cosa con sus frutos. Pero no se debería perder de vista las 
circunstancias especiales que rodean la retroacción, y que cuestionan la pro­
cedencia de la restitución de los frutos. Aquí la <mulidad»- incide sobre actos 
válidos y eficaces; esto es, el deudor ha dispuesto según las reglas del juego, 
y por tanto, el bien entra <<:debidamente» en el pattimonio del adquirente. Y 
aún así, a pesar de que tiene la cosa conforme a Derecho, se le dice que la 
devuelva y, además, con sus frutos. Este régimen es contrario a la regla en 
materia de restitución. Los frutos no se exigen en la liquidación de la posesión 
«indebida>>. Tampoco en el cobro de lo indebido. Y en la retroacción -de 
nuevo por una inercia en el proceder······· se están exigiendo nada menos que a 
un adquirente conforme a Derecho. Si nos situamos en los parámetros de los 
artículos 451 y siguientes del Código Civil, sólo el adquirente de mala fe 
debelia restituir los tiutos (los percibidos y los que se hubiesen podido per­
cibir); y lo mismo si nos trasladamos al artículo 1.896. 

Se nos puede argumentar en conu·a que el artículo 1.295 también estable­
ce la restitución de los fi-utos en la acción pauliana, próxima a la retroacción 
en su ratio protectora de los acreedores y operante también sobre actos váli­
dos y eficaces. No obstante, lo dispuesto en el artículo 1.295 puede ser cues-

relación a su eficacia hayan de ser resueltas en sede judicial······, y las nulidades ope iudicis 
cuya apreciación, tal cual han sido concebidas por el legislador, requiere inexcusablemen~ 
te una decisión judicial de carácter valorativo, de tal modo que la nulidad no fuera efecto 
de una pura o simple operación de subsunción de los hechos en la norma de nulidad, sino 
que comporta una decisión propiamente jurisdiccional, no predecible de antemano aunque 
se conocieran sin margen de duda todos los hechos concurrentes>j. 

(18) DELGADO EcHEVERRiA, La nulidad de los actos del quebrado en el perfodo de 
retroacción de la quiebra ... , cit., pág. 2498. 
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tionado. Ya desde GARc!A GoYENA la doctrina ha dudado del encaje estricto 
del artículo 1.295 (1.172 del Proyecto de 1851) en la rescisión de los actos 
fraudulentos (19). Más bien se piensa estructurado para la rescisión por le­
sión. Entonces, se trata de organizar la ineficacia en interés de una de las 
partes contratantes. Todo queda inter partes. Pero la liquidación pauliana es 
por razones ajenas al negocio y por intereses ajenos (del acreedor). Hay que 
poner, por tanto, especial cuidado en buscar un punto de equilibrio que valore 
también el interés del adquirente, que se sacrifica, insistimos, por algo extra­
ño. Desde esta perspectiva, es moderado restituir la cosa; y más despropor­
cionado, la cosa con sus frutos. 

En esta línea de razonamiento, a mayor abundamiento, hay que tener en 
cuenta que el régimen de restitución previsto en los artículos 1.303 y 1.295 
está pensado para la restitución recíproca, caractetistica de los contratos si­
nalagmáticos. En ellos, parece coherente que el sinalagma estructural se re­
produzca en la liquidación negocial: restitución recíproca de las cosas con sus 
frutos y del precio con los intereses. Pero este planteamiento no tiene encaje, 
por ejemplo, en las donaciones, precisamente una de las figuras estelares en 
materia de retroacción. 

Tampoco la solución del artículo 1.307 ······-pensado también para obliga­
ciones sinalagmáticas~ encaja bien en las donaciones. A todas luces se apre­
cia desproporcionado imputar al donatario de buena fe la pérdida fortuita de 
la cosa en interés de los acreedores. Porque no es lo mismo restituir lo que 
se recibió que asumir la pérdida de la cosa en el pahimonio, y, además, 
devolver su valor. 

Por último señalaré otro aspecto de la nulidad: la restitución recíproca de 
prestaciones, que en materia de retraocción se aplica con cierta especialidad; 
o mejor dicho, no se aplica. Quien contrató con el quebrado ha de reintegrar 
a la masa cuanto recibió, pero no puede exigir «recíprocamente» la restitución 
de lo dado por él. Sólo tiene un crédito como acreedor concursal; en pocas 
palabras, tiene que hacer cola con los demás para esperar turno (20). Se 
excluye, por tanto, una de las consecuencias características del artículo 1.303 
en relación con el 1.308. Este proceder de la jurisprudencia puede cuestionar­
se con el siguiente argumento: el tercero obligado a la restitución en virtud 
de la ineficacia <~enriquece» a la masa concursal. La equidad en el trato 

(19) Vid. GARdA GoYENA, Concordancias, moti!'os, y comentarios del C6digo Ch'il 
español, Reimpresión de la edición de Madrid, 1852, al cuidado de la Cátedra de Derecho 
Civil de la Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1974, pág. 627. 

(20) Personalmente no he analizado exhaustivamente la Jurisprudencia en este pun~ 
to, Pero, a juicio de DELGADO EcHEVERRÍA, es doctrina consolidada que quien contrató con 
el quebrado ha de reintegrar u la masa cuanto recibió, pero no puede exigir simultánea~ 
mente la restitución de lo dado por él. DELGADO .Ec:HEVERRÍA, Nulidad de los actos del 
quebrado ... , cit., pág. 2496. 
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recíproco exige que, a cambio de aquello, la masa restituya al tercero lo que 
dio; siempre y cuando, claro está, se trate de un tercero de buena fe. Esto evita 
el <-:emiquecimiento injusto» de la masa (21) o, si se prefiere, el <~empobre­
cimiento injusto» del tercero. 

En fin, aquí dejo la caracterización legal y jurisprudencia[ de la nulidad 
en la retroacción. Como mínimo se puede decir que es una nulidad bastante 
especial; distinta de la nulidad-invalidez. Y ni siquiera con tanta especialidad 
es una categoría que <<:funcione>> en materia de reintegración de la masa de la 
quiebra. Muchas cuestiones se han quedado en el aire; simplemente se han 
esbozado, sin entrar en mayores puntualizaciones. Volveremos sobre ellas en 
su momento. Por ahora sólo he pretendido zarandear un poco los esquemas 
tradicionales de la retroacción para reconstruir después la reintegración de la 
masa de la quiebra sobre bases más reales. 

Pero antes de emprender nuevos caminos, veamos si nuestro ordenamien­
to nos proporciona algunos senderos que acorten la andanza. 

2. ÜTROS CAUCES LEGALES 

2. L La anulabilidad 

Volvamos sobre algunos de los desgatTos conceptuales de la nulidad en 
materia de retroacción. En concreto, fijemos nuestra atención en el especta­
cular cambio que supone el paso de la nulidad ipso iure a una ineficacia 
puesta a disposición de los síndicos de la quiebra. Se podría decir que ellos 
provocan la nulidad en interés de los acreedores; esto es, que la nulidad se 
deja en sus manos. No es que «lo nulo sea nulo». Más bien deviene nulo a 
instancia de los síndicos. Esto también ocurre en la disciplina de la anulabi­
lidad, en la cual existe una persona designada por la ley que decide sobre la 
anulación del acto o negocio. Por ello no es extraño que la ineficacia de los 
actos del quebrado prevista en el artículo 878.2 del Código de Comercio se 
haya querido reconducir de la nulidad absoluta y plena a la anulabilidad (22). 

Realmente la coincidencia existe (23). La anulabilidad y la ineficacia en 
interés de los acreedores no actúan automáticamente; es decir, no es que el 

(21) En este sentido, DELGADO ECHEVERRÍA, op. cit., pág. 2496. 
(22) En esta lfnea de pensamiento, la doctrina predica la anulabilidad como mejor 

solución frente a la nulidad absoluta y plena. Pero los planteamientos doctrinales no se 
detienen aquí. Finaln1ente se aboga pot la catactetizaci6n de una ineficacia «especial>> en 
nmtetia de reintegración de la nmsa de la quiebra. Vid. MARTÍN REYES. La retroacción 
absoluta de la quiebra ... , cit., pág. 138 y sigs.; BELTRÁN SÁNCHEZ, •<Hipoteca, ejecución 
separada y reintegración de la masa>>, en Estudios jurfdicos en homenaje al profesor 
Aurelio Menindez, T. 111. pág. 3498. 

(23) Vid. ALCOVER GARAU, La retroacción de la quiebra, Madrid, 1996, pág. 32. 
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ordenamiento determine la ineficacia, sino que la misma es una facultad o 
derecho potestativo de impugnación puesta en manos de determinadas perso­
nas. Pero este rasgo común no debe enturbiar los planteamientos conceptua­
les: mientras la anulabilidad es una ineficacia estructural que afecta al nego­
cio, la ineficacia característica de la reintegración de la masa de la quiebra es 
funcional o de protección. Actúa sobre actos o negocios estmcturalmente bien 
formados y de los que no cabe predicar, al tiempo de su celebración, irregu­
laridad alguna. El punto de partida conceptual es, pues, bien distinto (24). 
Esto hace dudar del encaje de esta ineficacia de protección en la categoría de 
la anulabilidad. Por razones parecidas dudamos también del acietto legal en 
caracterizar como anulabilidad la ineficacia de actos cuya itTegularidad no es 
otra que la falta de poder de disposición. La anulabilidad del artículo 1.322. 1." 
del Código Civil no es propiamente tal, sino meramente ineficacia. El alcance 
de esta matización de los planteamientos legales se comprende y explica si se 
llega a distinguir entre los elementos constitutivos del negocio y los meros 
presupuestos para su eficacia. 

Desde otra perspectiva, se utiliza la idea de «incapacidad» del quebrado 
para buscar encaje conceptual en el ámbito de la anulabilidad. No obstan­
te, ya hemos rechazado este planteamiento que, en realidad, no constituye 
más que una ficción forzada sobre incapacidades que funcionan retroactiva­
mente. 

Además, ninguno de los problemas funcionales que provoca la nulidad en 
materia de retroacción se salvarían reconduciendo los planteamientos a la 
anulabilidad. En definitiva, una vez que se anula el acto, los efectos y alcance 
de la ineficacia serían los mismos que los de la nulidad (att. 1.303 y siguien­
tes del Código Civil). Por aquí terminamos donde empezamos. 

Todo ello nos lleva a reconducir la ineficacia en interés de los acreedores 
hacia otros detToteros distintos de la invalidez. 

2.2. La llamada acción pauliana y sus derivados concursa/es: artículos 879 
y siguientes del Código de Comercio 

El siguiente paso en nuestro recotTido hacia una caracterización del siste­
ma de reintegración de la masa de la quiebra es necesatiamente la acción 
pauliana prevista en los altículos 1.111 y 1.291.3." del Código CiviL Veamos 
lo que significa: su fundamento, presupuestos y alcance. Y, sobre esta base 
conceptual y funcional. precisemos su relación de parentesco con las acciones 
de los mtículos 879 y siguientes del Código de Comercio. 

(24) En el mismo sentido, SANCHO GARGALLO, La retroacción de la quiebra ... , cit.. 
pág. 236. 
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En otras palabras, se trata de depurar el significado esencial de la paulia­
na; y entonces se podrá contar o no con ella como núcleo conceptual de una 
categmia genérica de ineficacia en interés de los acreedores. Acotemos, pues, 
sus límites conceptuales y vetifiquemos si en ellos tienen cabida acciones 
concursales en interés del conjunto de acreedores. En concreto, las del Código 
de Comercio. Y en general, otras <~posibles>> acciones de reintegración de la 
masa concursal que ya están en la mente del legislador (25). 

Analizaré, en ptimer lugar, los presupuestos tradicionales de la acción 
pauliana: perjuicio y fraude. Se podrá comprobar una tendencia progresiva 
hacia la objetivación, hasta el punto de sustentar la pauliana en el perjuicio al 
acreedor. Y en este sentido podemos calificarla como una ineficacia de protec­
ción, y no de sanción de comportamientos fraudulentos. Y desde esta misma 
perspectiva de protección del crédito se petfila también el régimen restitutorio 
sobre bases características, y no en las propias de la invalidez negocial. 

2.2. l. Fundamento de la acción pauliana: del fraude al perjuicio 

a) El fraude 

La caracterización de la acción pauliana está tradicionalmente unida a la 
idea de fraude. El artículo 1.291.3.' del Código Civil habla de rescisión de 
los contratos «Celebrados en fraude de acreedores». Y los mtículos 1.297 y 
1.298 vuelven a reiterar los mismos planteamientos fraudulentos. Abordemos, 
pues, el significado concreto de fraude, desde la doble perspectiva del deudor 
y su contraparte en el acto petjudicial para el acreedor. 

Por lo que respecta al deudor, la jurisptudencia adopta planteamientos 
<metamente» subjetivos, exigiendo «intención de perjudican>, «propósito de 
defraudar>>, «obrar a sabiendas o mala fe o designio fraudulento». Estamos, 
pues, en territorios extremos, rozando el «dolo malo>> (26). Aunque también 
se conocen posturas judsprudenciales intermedias que, acordes con las ten­
dencias doctrinales más objetivas, interpretan el fraude como simple conoci­
miento del perjuicio sin la concun:encia de malicia (27). 

(25) Se co11ocen ya vatios anteproyectos de reforma de la materia y, e11 particular, 
la última aportación es la propuesta de anteproyecto de Ley concursal redactada por el 
profesor Rmo FERNÁNDEz~Rio, publicada en el Boletín de Información del Ministerio de 
Justicia e Interior, año L, suplemento al número 1768, de 15 de febrero de 1996. La 
tendencia legislativa camina hacia la unificación del concurso civil y mercantil y, al 
mismo tiempo, se predica la unificación de la normativa sustantiva y procesal. 

(26) Sobre la jurisprudencia en la materia, puede consultarse, ÜRDUÑA MoRENO, La 
acci6n rescisoria por fraude de acreedores ... , cit., pág. 64 y sigs. 

(27) En esta lfneajurisprudencial se sitúa la sentetwia de 23 de octubte de 1990: -«no 
es necesario acreditar un animus nocendi, siendo suficiente que el deudor sepa o se 
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La tendencia jurisprudencial hacia la objetivación está decisivamente in­
fluida por las aportaciones doctrinales en la mateda. Se ha defendido en esta 
línea de pensamiento que el deudor actúa fraudulentamente si se percata de 
que es insolvente o devendrá en tal situación si realiza un detenninado acto 
y, aun a sabiendas del perjuicio que ocasiona, lo lleva a cabo. Igualmente se 
estima que si el deudor conoce la relación causal entre el acto y el perjuicio, 
actúa también fraudulentamente (28). Todavía se da un paso más y a la 
consciencia real sobre el perjuicio se equipara la que «debería haber teni­
dm> (29). La objetivación está servida. Ya es fácil estirar el deber de diligen­
cia hasta donde sea necesario; incluso hasta una identificación casi automática 
entre el petjuicio y la negligente actuación (30). 

Otro tanto ocu1re con el planteamiento del profesor DE CASTRO. A primera 
vista defiende un clitetio subjetivo moderado. No identifica el fraude con la 
intención del petjuicio ajeno sino con la del propio beneficio. El propósito del 
deudor de salvar su patrimonio de <das garras de los acreedores» basta para 
adjetivar la actuación como fraudulenta. Pero, sentada esta base subjetiva, DE 
CASTRO incide en la relación causal enu·e la actuación fTaudulenta y el petjui­
cio pauliana: la disminución intencional del patrimonio está diligida («ocasio­
na)>) la insolvencia (31). De nuevo la objetivación está próxima: se prescinde 
de la intención dolosa de petjudicar. O mejor dicho, se sustituye por una 

percute de que, con el acto realizado, no le quedan bienes bastantes pura el pago de sus 
acreedores, lo que, según se dice, se constató por la propia manifestación del acto de 
embargo». Pura otras referencias jurisprudenciales en la materia, vid. MARTíN PÉREZ, U1 
rescisi6n del contrato ... , cit., pág. 376, nota 1136. 

(28) TRAVIESAS, <:<La acción puuliana<:<, en RGLJ, 1929, pág. 103. 
(29) Vid. ALBALADEJO GARdA, Derecho Cil'il, T. ll~1, Barcelona, 1994, pág. 221 

y sigs.; CRISTÓBAL MONTES, La l'Ía paufiana, Madrid, 1997, pág. 147; MARTíN PÉREZ, La 
rescisi6n del contrato ... , cit., pág. 374; MoRENO QuESADA, Comentarios al C6digo Ci!'i! 
y Compilaciones Forales, dirigidos por Albaladejo, T. XVII·2, pág. 132; LoHMANN LucA 
DE TENA, Apuntes para una distinta aproximaci6n a la acci6n pauliana ... , cit., pág. 491. 

(30) En este sentido son significativas las palabras de LoHMANN LucA DE TENA (Aptm~ 
tes para una distinta aproximaci6n a la acci6n pauliana ... , cit., pág. 491): <<Estos deberes 
de conocimiento vienen u explicarse como carga de previsión. No se exige, pues, que el 
deudor tenga en mente la determinación resuelta y de mula fe, decisión de dañar en suma, 
mediante la ocultación de su patrimonio, escondiéndolo y poniéndolo fuera del alcance 
del acreedor; no se requiere que el acto se haga ex profeso pura perjudicar. Inclusive, 
puede haber procedido de buena fe, no obstu11te lo cual, el acto es impugnable, si fuetu 
gratuito, o de ser oneroso, si el adquirente actúa de mula fe (porque conociendo el 
perjuicio no lo hu impedido, sino que hu colaborado con ello). Acaso no haya intención 
de dañar, pero se debe saber que tul vez se pueda dañar. Puede faltar un designio nocivo 
de causar mal, más tampoco huy inocencia; hay una negligente ignorancia de la propia 
situación patrimonial y sobre los efectos que se pueden causar u terceros. Se parte de que 
un sujeto, dadas determinadas circunstancias, tenía el deber de conocer la posible lesión 
al interés del acreedor y ha hecho caso omiso a tul interés jurídicamente tutelado ... ». 

(31) DE CASTRO, La acci6n pauliana y la responsabilidad patrimonial..., cit., 
pág. 221 y sigs. 
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actuación en interés del deudor que, finalmente, se concreta en el perjuicio de 
los acreedores. Entre líneas ~ntre cuestiones de causalidad~ el fraude se 
traduce en perjuicio. 

Estas propuestas doctrinales sólo constituyen, sin embargo, manifestacio­
nes de «objetivación del subjetivismo»: no se prescinde abiertamente de la 
actitud del deudor frente al perjuicio del acreedor. Simplemente se objetiva. 
Aunque, de facto ~sin que se note mucho~ es fácil prescindir de la actitud 
fraudulenta del deudor: basta con estirar el deber de diligencia o centrar la 
cuestión en la relación de causalidad entre el acto y el perjuicio. 

En esta línea de objetivación moderada del fraude se encuentra el profesor 
ÜRDUf.'rA MoRENO. Después de desechar el concepto de fraude intencional, cons­
truye la acción pauliana sobre otro elemento subjetivo que identifica con: «una 
noción de culpabiNdad como juicio de reproche de las conductas implicadas 
en el ilícito fraudulento. En este sentido, el fraude en su acepción de sanción 
lleva ínsito este juicio de reproche que determina la imputación de las conse­
cuencias derivadas del "daiio injustificadamente causado"»- (32). Parece de­
ducirse de ello que el deudor comete una infracción ilícita, aunque no se pre­
cisa del todo cuál sea el deber o la norma infringida. Quizá sea un deber 
próximo al de diligente conocimiento del daño ocasionado a los acreedores. 
De todas maneras, ÜRDUÑA pem1anece atado a planteamientos subjetivos. 

En general, en la doctdna se aprecia cie1ta resistencia a prescindir de las 
valoraciones subjetivas sobre la conducta del deudor; y sólo si existe inten­
ción, negligencia, actuación ilicita ... , se estima procedente la vía pauliana en 
protección del acreedor. El perjuicio se relaciona necesaliamente con el com­
portamiento fraudulento del deudor, apreciado con distintos matices subjeti­
vos: mala fe fraudulenta o cognoscitiva. 

Al respecto, son bastante significativas las palabras del profesor CRisTó­
BAL MoNTES: «Que para que un acreedor pueda ocurrir a la acción revoca­
toria, se requiere que haya sufrido pe1juicio patrimonial ( eventus damni) por 
el acto dispositivo del deudor es tan natural como que éste ha.va actuado 
fraudulentamente. Pe~juicio del acreedor y fraude del deudor se presentan, 
de esta manera, como las dos piezas imprescindibles del mecanismo paulia­
no, porque tan absurdo sería que el acreedor impugne, si puede, cobrar 
cómodamente con cargo a otros bienes, canto que el deudor se vea atacado 
cuando en su actuar dispositivo no haya habido ningún factor su~jetivo orien­
tado a da11ar a dicho acreedor» (33). 

(32) ÜRDUJ\,¡A MoRENO, La acción rescisoria por fraude de acreedores ... , cit., 
pág. 140. 

(33) CRISTÓBAL MONTES, La !'[a paufiana ... , cit., pág. 139. 
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Frente a esta inercia en el pensar, resulta significativo el planteamiento 
abiertamente objetivo defendido por la profesora JEREZ DELGADO (34). Yo 
también, respecto al deudor, soy pmtidaria de una objetivación a las claras. 
Este planteamiento se justifica sobre la base de las siguientes consideraciones: 
el conflicto pauliano es complejo. Están implicados el acreedor, el deudor, y 
su contrapmte en el acto de administración o disposición perjudicial. El inte­
rés del acreedor se concreta en la ineficacia del acto perjudicial; y esto se 
contrapone a dos bandas con el interés en la conservación del acto: del deudor 
y de la contraparte. Los dos están interesados en lo mismo y sin embargo, 
creo que hay que mirarlos con distintos ojos, porque, en definitiva, la impli­
cación de uno y otro en la insolvencia no es de igual rango. La ratio de 
seguridad del tráfico julidico --consolidación de lo válido y eficaz- que se 
justifica para la contrapatie, no tiene el mismo alcance para el deudor. La 
falta de bienes para cobrar es una cuestión de los acreedores: un mal augmio 
que los ronda; una posibilidad con la que tienen que contar, un «riesgo» que 
asumen. Pero la insolvencia también es una «cuestión del deudor:>>. No porque 
haya actuado con malicia, negligencia o infracción de la norma, sino porque, 
objetivamente, en relación al deudor, tiene más peso el perjuicio de los acree­
dores que la consolidación del acto de administración o disposición. Bien es 
verdad que se trata de impugnar un acto válido y eficaz del deudor, pero para 
compensar su propia insolvencia. El perjuicio es una <~razón de peso» para 
inclinar, sin más consideraciones subjetivas, la balanza a favor de los acree­
dores. Y esto que a las cla.ras parece tan ajeno a la caracterización tradicional 
de la acción pauliana es lo que, en definitiva, está latente en los planteamien­
tos doctrinales anteriormente analizados que responden a <.:criterios subjetivos 
con vocación objetiva>~. La objetivación <~abie1tamente•> defendida tiene, ade­
más, el respaldo de un sector autorizado de la doctrina (35). Incluso, la his­
toria de la pauliana nos ofrece puntos de referencia objetivos (36). 

(34) JEREZ DELGADO, Los actos jurfdicos objeti!'amente fraudulentos ... , cit., págs. 36~ 
40 y 172~174, entre otras. 

(35) Esta es la tesis defendida por la profesora JEREZ DELGADO, Los actos jurfdicos 
objeti!'amente fraudulentos ... , ciL 

(36) ÜRDU~A MoRENO (La acci6n rescisoria pM fraude de acreedores ... , cit, 
págs. 134 y 135) observa que la perspectiva objetiva fue una constante en el desenvol~ 
vimiento y progreso técnico de la acción rescisoria. Para constatar esta afirmación se 
refiere al «testimonio paradigmático del interdictum fraudatorium, donde el predominio 
de este enfoque objetivo operaba la saución del ftaude a través de los presupuestos 
objetivos del interdicto representados por el el'entus danmi, perjuicio causado al acreedor 
por la insolvencia patrimonial del deudor tras la l'enditio bonorum y la scienta fraudis, 
concretada en el conocimiento que el adquireute (tercero) tenía acerca del estado de 
insolveucia o de la insuficieucia patrimonial del deudorv. La persistencia de este enfoque 
objetivo del fraude se mantuvo, según ÜRDuKIA, en las Partidas a través de dos presuncio· 
nes de fraude iuris el de iure. La primera presunción en el supuesto de enajención a título 
oneroso de la totalidad de los bienes perteuecientes al deudor, realizada con posterioridad 
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En definitiva, por lo que respecta al deudor, me inclino por prescindir de 
todo elemento subjetivo en la caracterización de la acción pauliana. Si se 
analiza directamente el conflicto deudor-acreedor, la cuestión se objetiva 
bastante. La insolvencia es un riesgo del acreedor, pero sólo si el deudor no 
tiene bienes; y justamente a través de la acción pauliana, se cmTige el vacío 
patrimonial. La insolvencia es también un riesgo del deudor que debe sopmtar 
la ineficacia de un acto válido en interés de su acreedor. El deudor insolvente 
sigue siendo <-:deudor>>, y, por tanto, todavía <(responde>> mediante la inefica­
cia sobrevenida. Y así, objetivamente, está implicado en el perjuicio pauliano. 

Otra cosa distinta es que la actitud subjetiva del deudor sirva para concre­
tar y fijar la implicación del adquirente en el perjuicio pauliano. Pero esto es 
sólo una valoración indirecta que ni siquiera es necesada siempre. 

Los planteamientos varían significativamente frente a la contrapa1te del 
deudor --el adquirente del bien-, mucho más ajeno -jurídica y económi­
camente- al pe1juicio del acreedor. Ahora las cosas se complican. La razón 
de la ineficacia debe trascender al tercero, por lo cual, no se puede fundamen­
tar sólo en la insolvencia del deudor. Hace falta, pues, una justificación téc­
nica, una <~razón jmidica>>, que explique la ineficacia, o mejor dicho, la haga 
trascender al tercer adquirente. Además, ha de ser una <~razón de pesm> que 
consiga vencer la inercia jurídica hacia la consolidación de lo válido y eficaz. 
Busquemos, pues, este <.:comodín», particularizando la carta de gracia según 
la naturaleza del acto perjudicial. 

En los actos a título lucrativo -tomemos como referencia la donación­
se produce una pugna entre el pe1j uicio del acreedor y un «enriquecimiento 
sin costos» -que no sin causa- del donatado. La pattida la gana ~ debe­
ría ganarla······· el primero por razones de equidad. En este sentido, se propugna 
la interpretación objetiva del artículo 1.297 del Código Civil, trasladando la 
ratio de la ineficacia desde el fraude al perjuicio (37). Volveremos más ade­
lante sobre el significado y alcance de la equidad a estos efectos. 

a la condena de pagos de sus deudas motivada por la reclamación judicial del acreedor. 
La segunda, con igual eficacia iuris el de iure, decretaba el fraude en el supuesto de la 
enajenación de los bienes del deudor a título gratuito. En la misma línea objetiva en la 
interpretación histórica del fraude, vid. D'ORs, El interdicto fraudatorio en el Derecho 
romano clásico, Consejo Superior de Investigaciones Científicas, Roma·Madrid, 1974, 
pág. 136 y sigs.; DE CASTRO (La acción pauliana y la responsabilidad patrimonial..., cit., 
pág. 217) también predica la objetivación, pero particularizando el razonamiento en 
materia de enajenaciones a título gratuito (art. 643 del Código Civil). En cambio, KIPP 

( «<mpugnación de los actos in fraudem creditorum, en Derecho romano y en el moderno 
Derecho alemán, con referencia al Derecho español», en RDP, 1924, págs. 4 y 6) man~ 
tiene una postura más subjetiva en la interpretación del Derecho romano, vinculando la 
acción rescisoria a la actuación dañosa intencional del deudor. 

(37) En lu misma línea objetiva: DE CASTRO, La acci6n pauliana y la responsabili· 
dad patrimonial..., cit., pág. 214 y sigs.; ALBALADEJO GARdA, Derecho Cil'il, ll~l.~, Bar~ 
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Respecto a los actos a título oneroso, la ratio de decisión vatia significa­
tivamente porque el interés del acreedor exige ahora el sacrificio de un interés 
especialmente protegido por el ordenamiento: el del adquirente a título one­
roso y de buena fe. Entonces ~por exigencias del principio de seguridad del 
tráfico jurídico- la batalla la gana --D debería ganarla- el adquirente a 
título oneroso. 

Pero todavía no está todo dicho en torno a los actos onerosos. Se debe 
profundizar un poco más en el razonamiento y, prescindiendo de formalis­
mos, indagar el verdadero alcance de la onerosidad en algunos supuestos 
especialmente conflictivos. En un ptimer momento se puede pensar que si 
existe onerosidad -reciprocidad causal entre las contraprestaciones o, si se 
prefiere, intercambio sinalagmático- no se produce perjuicio pauliano: el 
vacío que deja el bien que sale del patrimonio del deudor se compensa con 
la contraprestación que entra. La situación del acreedor no se modifica. No 
obstante, su lógica, este planteamiento desconoce o ignora la ratio económi­
ca que subyace en la acción pauliana que persigue, en definitiva, remediar 
un petjuicio económico: la disminución del «valor>> de la garantía patrimo­
nial. Hay que ahondar, pues, en esta línea de pensamiento y, prescindiendo 
de la onerosidad causal del acto, valorar si se produce una equivalencia 
material ~~económica» o de <~valor»- entre las contraprestaciones. En la 
medida en que se produzca una desproporción significativa entre el valor de 
lo que sale y entra en el patrimonio del deudor, se produce perjuicio pau­
liano. Y desde la otra cara de la moneda, ......<fesde la perspectiva del adqui­
rente··· existe un enriquecimiento ·······con causa onerosa, pero a bajos cos­
tes- que justifica, al igual que en la donación, la ineficacia del acto en 
interés del acreedor. 

Con el mismo clitelio de valoración del petjuicio pauliano, el concepto de 
insolvencia se relativiza todavía más. Y así también, un intercambio de bienes 
compensado económicamente puede ser causa u ocasión de la insolvencia si 
lo que entra en el patlimonio del deudor es un bien de fácil realización u 
ocultación: por ejemplo, dinero (38). También en este caso, desde una pers­
pectiva realista, el vacío pahimonial se puede relacionar con el intercambio 
compensado en valor del bien por dinero, que después desaparece. 

No obstante, ahora, el petjuicio del acreedor se enfrenta a un sacrificio 
económico del adquirente, el cual ha desembolsado un valor apropiado a 
cambio del bien. Las razones de seguridad del tráfico julidico -o, mejor 
dicho, la protección de la buena fe en el tráfico- vuelven las tornas hacia la 

celona, 1994, pág. 224 y sigs.; MoRENO QUESADA, Comentarios al Código Cil'il y Com~ 
pilaciones forales ... , cit., pág. 135; MAR1N PÉREZ, La rescisión del contrato ... , cit., 
pág. 380. 

(38) Vid, FERNÁNDEZ CAMPOS, El fraude de acreedores ... , ciL, pág. 185 y sigs, 
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consolidación de lo válido-eficaz, y además, oneroso para el bolsillo del 
adquirente. Se necesita, pues, otra justificación, otro <~plus)} que explique la 
ineficacia: la mala fe del adquirente. Con mala fe no se le permite ganar la 
partida. Gana, pues, el acreedor. Aquí, precisamente, es donde el <~fraude>> da 
paso a la ineficacia de lo válido. De todas maneras, se deben precisar los 
contornos especiales del fraude pauliano en dos sentidos distintos. 

En primer lugar, la mala fe del adquirente no se identifica necesatiamente 
con la idea de fraude entendido como confabulación o coautoría con el deudor 
en la ocultación del dinero. A los efectos de la ineficacia pauliana, basta el 
conocimiento de la intención fraudulenta del deudor, aunque el adquirente no 
esté implicado en la operación: ni la organiza ni saca beneficio propio de 
ella (39). El fraude intencional del deudor se utiliza para concretar o fijar 
indirectamente la mala fe del adquirente: lo será si conoce las maniobras 
fraudulentas del deudor en perjuicio de los acreedores. Pero no se trata de que 
la actitud subjetiva del deudor en relación al perjuicio fundamente la inefica­
cia pauliana. Desde la perspectiva del deudor, la ineficacia funciona objetiva­
mente. Como ya he dejado dicho, en la confrontación directa enu·e el interés 
del acreedor y el interés del deudor siempre gana el primero; o, mejor dicho, 
debelia de ganar. El deudor sigue siendo «responsable~> y, por tanto, responde 
a u·avés de la ineficacia sobrevenida. Primero es pagar y después los propios 
intereses pattimoniales. Por consiguiente, el punto de inflexión de lo válido 
y eficaz es la mala fe del adquirente. Lo que oculTe es que la misma se 
concreta por referencia a la actuación fraudulenta del deudor. El adquirente 
actúa de mala fe porque ·······indirectamente······· participa con conocimiento de 
causa en el fraude ajeno. La relación del adquirente con el acto fraudulento 
es sólo mediata. El negocio de intercambio de cosa por dinero en cuanto 
materialmente oneroso, no constituye la causa directa de la insolvencia. Sólo 
allana el camino del deudor, al que ya resulta fácil ocultar el dinero obtenido 
en pe1juicio de sus acreedores. La implicación de adquirente en el pe1juicio 
pauliano es, pues, indirecta (40). 

(39) En general la doctrina ha precisado la evolución significativa del concepto de 
fraude pauliano desde la actuación perjudicial intencionada hasta la mera consciencia del 
pe1juicio; vid. ÜRD~A MoRENO, U1 acción rescisoria ... , cit., pág. 117 y sigs.; CRISTÓBAL 
MoNTES, La l'Ía pauliana ... , cit., pág. 153 y sigs. 

( 40) En el ordenamiento alemán se admite una relación de causalidad mediata o 
indirecta u los efectos de la ineficacia en protección de los acreedores. Asf, INSOLVEN· 
ZORDNUNG (INSO) de 5 de octubre de 1994, distingue entre actosjurfdicos directamen~ 
te perjudiciales (parágrafo 132) y acto intencionado, indirectamente perjudicial (parágrafo 
133, 1 en relación con el 142). Esta tendencia hacia una concepción amplia de la causa­
lidad en materia de rescisión en interés de los acreedores es defendida por FERNÁNDEZ 
CAMPOS, El fraude de acreedores: la acción pauliana ... , cit., pág. 198; LOH11ANN LucA DE 
TENA, Apuntes para una distinta aproximación a la acción pauliana ... , cit., pág. 489; 
CRISTÓBAL MONTES, La !'[a paufiana ... , cit., pág. 132. 
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En fin, la actuación del adquirente puede alcanzar distintos grados de 
implicación en los hechos que determinan el perjuicio pauliano: bien el máxi­
mo, la preparación de la insolvencia en confabulación con el deudor; bien el 
mínimo, el conocimiento de que el propio deudor la busca intencionadamente. 
En este grado, el fraude se rebaja bastante: no es que la causa del acto de 
disposición sea ilícita ~1 acto causalmente predeterminado al perjuicio~; 
sólo significa actuación con conocimiento de causa. El acto se realiza sabien­
do que el deudor persigue el perjuicio del acreedor. Y esto encierra una 
significativa objetivación del <~fraude>}, Ni existe «confabulacióm> ni «bene­
ficiO>> en el mismo. Parece, pues, más apropiado hablar de mala fe, porque 
propiamente la actuación no es fraudulenta. 

Esta relación mediata con el pe1juicio pauliano peunite reconducir la ac­
tuación de la contraparte del deudor al ámbito estricto de la ineficacia. Se 
podría pensar que el adquirente que actúa con conocimiento de causa del 
perjuicio ajeno acepta implícitamente el riesgo de la ineficacia. Lo que, a mi 
entender, resulta ya más forzado es hablar de actuación ilícita o culposa 
~de responsabilidad~ respecto al adquirente, cuando directamente no está 
implicado en la insolvencia y, además, se encuentra en un contexto socio­
económico fundado en la competencia, que pennite e incentiva la realización 
de actividades económicas potencialmente perjudiciales (41). Según este plan­
teamiento se rescinde por razones objetivas ~liesgo asumido de la inefica­
cia~ y no por razones subjetivas de imputación de las consecuencias de la 
conducta ilícita. El que ocasiona ilícitamente la insolvencia es el deudor que 
oculta fraudulentamente los bienes. En cambio, la actuación del adquirente no 
está diligida a provocar la insolvencia: la malversación u ocultación de dine­
ro. Sólo existe una relación de causalidad indirecta, y más objetiva que sub­
jetiva, con el ilícito. Sobre la base de estas consideraciones, cabe la siguiente 
distinción conceptual: el deudor responde del fraude sobre la base y el alcan­
ce de la ilicitud. El adquirente que actúa con conocimiento de causa asume 
la ineficacia pauliana (42). Esta distinción tiene consecuencias importantes 
a la hora de determinar el régimen de la acción pauliana: el plimero responde 
de los daños ocasionados. El segundo sopmta las consecuencias característi-

(41) Sobre lu distinción entre el significado de lu culpa y lu mula fe u estos efectos, 
vid. GALLOPPINI, ·:<Appunti sulla rilevanza delta regola di buona fede in materia de respon~ 
sabilita extracontrattuale~), en Studi sulla buona Jede, Milano, 1975, pág. 648 y sigs. 

(42) Sobre esta distinción y, en general, sobre las divergencias características entre 
el mecanismo de la reintegración del derecho -de la situación jurídica vulnerada- y el 
resarcimiento del daño, vid. ScoGNAMIGLIO, <:<11 risarcimento del danno in forma specifi~ 
ca>>, in Studi in onore di Messineo, l, Milano 1959, pág. 528 y sigs.; MANDRIOLI, dl 
risarcimiento del danno in forma specifica>:>, en Rh'. dir. comm., 1922, l, pág. 353 y sigs.; 
CARRAsco PERERA, «Restitución de provechos»: parte primera, en ADC, 1987, T. U, 
pág. 1155 y sigs.: y parte segunda, ADC, 1988, T. 1, pág. 5 y sigs. 
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cas de la ineficacia sobre la cosa o el enriquecimiento subrogado. Entre ambos 
regímenes ~1 de responsabilidad y el de ineficacia~ se producen puntos de 
encuentro y, en ocasiones, superposiciones (43). Pero conceptualmente se 
deben guardar las distancias y, allí donde las haya, respetar las respectivas 
especialidades (44). 

Por otra parte, el objeto de la mala fe se concreta en la lesión de unas meras 
expectativas de cobro, sin una protección formalizada en el ámbito de la garan­
tía patrimonial. Estarnos, pues, a medio camino entre lo extra jurídico --el mero 
perjuicio económico~, carente de tutela jmidica, y el interés protegido como 
facultad o derecho -objeto de una tutela formal-. El pattimonio del deudor 
no está afecto a la deuda. El acreedor no tiene un derecho sobre el mismo. Ni 
siquiera tiene una facultad de controlar la gestión pahimonial del deudor. Hasta 
que la insolvencia no se fmn1alizajudicialmente en un procedimiento concur­
sal, no existe -insistimos- afectación patlimonial. El acreedor sólo tiene una 
expectativa de cobro. Y, sin embargo, ésta se protege por encima de la lógica 
del sistema -validez y eficacia del acto de disposición- por razones de jus­
ticia material. También la relación causal toca tierra: se diluye tanto el forma­
lismo jurídico que el mero conocimiento del petjuicio es suficiente para justi­
ficar la ineficacia de lo válido y eficaz. Se puede pensar por ello que la rescisión 
está más próxima a la equidad -rescisión para reparar un perjuicio- que a la 
sanción del comportamiento ilícito. La equidad actúa, pues, como válvula de 
escape del sistema. Se profundiza más allá de lo formalmente lícito y con una 
ratio de equidad se decide sobre una situación conflictiva. Decía LUTERO que 
la equidad debe presidir el derecho. Pues yo particularizo este pensamiento: la 
equidad debe presidir la ineficacia pauliana buscando soluciones ajustadas entre 
la protección del crédito y la seguridad del tráfico jurídico, que después se 
convierten en la ratio de lo normado. 

( 43) La ineficacia puuliana persigue la protección del interés del acreedor; dicha 
finalidad se concreta en la realización de las expectativas de cobro sobre la &.Q.S1l arrebu~ 
tada de la garantfa patrimonial del deudor. Existe, pues, una estrecha vinculación entre el 
régimen de ineficacia y la cosa. Que las expectativas del acreedor se realicen ······por 
economfu en el patrimonio de la contraparte que es donde se encuentra el bien, 
no resta fuerza al binomio ineficaciu~cosu. Y de la mano de la cosa surgen en cascada las 
cuestiones de los frutos, de los gastos, de las mejoras, e, incluso, la restitución del valor 
por pérdida o deterioro de la cosa. Pero obsérvese que todas estas consecuencias se 
concretan en relación u la cosa o, como dirfan los alemanes, en relación a la prestación. 
En cambio, la pregunta característica del régimen de responsabilidad es mucho más amplia 
-cualitativa y cuantitativamente- y se refiere al resarcimiento de todos los daños de­
rivados del hecho ilfcito. 

( 44) En el ordenamiento francés se observa cierta tendencia jurisprudencial y doc~ 
trinul u diluir la cuestión de la ineficacia en el ámbito de la responsabilidad por ilicitud. 
Sobre todo, porque la ineficacia del acto se entiende -equi vocadarnente- corno una 
reparación especifica o in natura del daño. Vid. GHESTIN, Trailé de Droit cil•il, lntroduc~ 
tion Genera/e, T. 1, Paris, 1983, pág. 690 y sigs. 
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El conflicto de intereses también adquiere matices peculiares en las situa­
ciones de colisión de créditos cuando se trata de impugnar un «pago debido» 
pero anticipado (art. 1.292 del Código Civil). En esta situación, lo objetivo 
~infracción de las reglas de cobro~ justifica la ineficacia del pago antici­
pado, prescindiendo de valoraciones subjetivas del comportamiento del deu­
dor y del propio acreedor beneficiado por dicho pago (45). Entre acreedores 
entre pares, se deben respetar objetivamente las reglas de cobro (46). 

En fin, dejando a un lado valoraciones propias de política legislativa (qué 
actos se impugnan, con qué alcance y consecuencias ... ), lo que quiero desta­
car fundamentalmente en este momento es el cambio de perspectiva en la 
caractetización de la pauliana: la cuestión se plantea con una filosofía objetiva 
en términos de conflicto de intereses. El pe1juicio del acreedor frente a la 
eficacia del acto de disposición y administración del deudor, en lo que tam­
bién está implicada la contrapa11e. El punto de partida prescinde, pues, de 
valoraciones subjetivas, fraudulentas. Y se centra en el perjuicio pauliano. Se 
trata de impugnar actos válidos con fundamento en el pe1juicio, y no en el 
fraude (47). Estamos, en definitiva, ante una ineficacia de protección, y no de 

( 45) Sobre la ratio objetiva del artículo 1.292 del Código Civil, vid. D1EZ· PICAZO, <<El 
pago anticipado», en RDN, 1959, julio~septiembre, pág. 114; MARTÍN PÉREZ, La rescisión 
del contrato ... , cit., púg. 387. 

(46) JEREZ DELGADO resalta la distinción de trato entre los acreedores por cuenta de 
obligaciones vencidas y exigibles y los restantes acreedores (deudas no exigibles, condi­
cionales ... ) a los efectos del attfculo 1.292 del Código CiviL Los primeros estarfan espe~ 
cialmente protegidos -pagos inatacables por lu vfa pauliana-. La distinción de trato se 
explica por las características de la acción pauliana en la que sólo se enfrentan los 
intereses de dos acreedores: el del crédito vencido y el del no vencido; y con una ratio, 
propia del conflicto pauliano -perjuicio del primero frente a beneficio del segundo-, la 
balanza se inclina a favor del acreedor de deuda vencida y exigible. Vid. JEREZ DELGADO, 
Los actos jurídicos objetil'arnente fraudulentos ... , cit., págs. 352~353. Pero el interés del 
acreedor particular también se puede entender referido a una situación de igualdad de 
trato. Si el cont1icto se plantea entre dos acreedores de deudas vencidas y exigibles, no 
encuentro razón fundamental para que uno cobre en perjuicio del otro cuando los dos 
tienen la misma condición. Desde esta perspectiva, la ratio de la impugnación de los actos 
solutorios deberfa ser la situación de insolvencia: <:<!lo huy para todos» o, en el caso de 
la rescisión pauliana, <:<no hay para los dos acreedores>~ y se deberfan actuar, por tanto, 
las reglas paritarias propias del conflicto entre acreedores. Al menos desde un ~ 
miento conceptual cabe la impugnación no sólo de los pagos anticipados sino también de 
los de deudas vencidas y exigibles realizados en situación de insolvencia de hecho. Uno 
y otros ocasionan pe1juicio puuliuno. Otra cosa distinta es la dificultad pura generalizar 
el conflicto concursal fuera del procedimiento. Estas dificultades ······de organización de 
todos los intereses concursales- son las que determinan que se reconduzca al concurso 
formal la impugnación de los pagos contrarios a las reglas paritarias de cobro en un 
intento, insistimos, de globulizur ordenadamente el cont1icto de acreedores. 

(47) En general, sobre la progresiva relevancia del perjuicio en la caracterización de 
la acción pauliana, vid. DE CASTRO, La acción pauliana ... , cit., pág. 202; MoRENO QuE~ 
SADA, Comentarios al Código Ci!'il..., cit., pág. 90; MARTÍN PÉREZ, La rescisión del con~ 
trato ... , cit., pág. 380; CRISTÓBAL MONTES, lLJ l'(a pau/iana ... , cit., púg. 57; ÜRDUNA 
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sanción de comportamientos fraudulentos (48). Este punto de partida objeti­
vo permite aclarar los planteamientos ~romper con dogmas tradicionales que 
ahogan a la pauliana y conducen a soluciones forzadas y ficticias~. Esto que 
se predica no significa destetTar por completo las valoraciones subjetivas del 
ámbito de la pauliana. La ineficacia funcionalmente está orientada a remediar 
el perjuicio pauliano. Este es su punto de arranque conceptuaL Pero no basta 
~como se ha visto~ con esta explicación inicial. Además hace falta justifi­
car la ineficacia frente a la contraparte del deudor en el acto petjudicial. 
Entonces, se actúa con distintos criterios, según la naturaleza del acto: obje­
tivos para rescindir el acto que lo emiquece sin costes o a bajos costes; y 
criterios subjetivos, en relación a los actos a título oneroso. En este caso, se 
protege la buena fe en el tráfico jurídico y sólo la actuación fraudulenta del 
adquirente ~o en su versión cognoscitiva, la mala fe~ justifica la rescisión. 
Pero ya el fraude no caracteriza conceptualmente la acción pauliana. Sólo es 
un criterio, entre otros, de concreción del alcance del perjuicio pauliano: 
cuando no existen razones objetivas en favor de la ineficacia del acto petju­
dicial ~petjuicio frente a enriquecimiento sin costes o a bajos costes~, el 
fraude en sentido amplio es la ratio que justifica la ineficacia; y, claro está, 
si la balanza ya está inclinada en favor de la ineficacia por razones objetivas, 
el fraude acentúa las consecuencias de la misma. No obstante, insistimos, el 
principio configurador de la pauliana es el perjuicio, y el fraude sólo consti­
tuye un criterio más de valoración de la relevancia del mismo o de sus con­
secuencias. Y además se trata de un fraude «especial», conceptualmente re­
bajado de grado: desde la intención fraudulenta en propio interés se evoluciona 
hacia la actuación perjudicial con conocimiento de causa -mala fe-. Desde 
esta perspectiva, el «fraude>~ se traduce más en una actuación perjudicial que 
en una propiamente fraudulenta. 

Según las consideraciones expuestas, creo que se puede hablar de objeti­
vación generalizada de la ineficacia pauliana. 

MORENO, La acci6n rescisoria ... , cit., pág. 167; MARTÍN SANTISTEBAN, «Presupuestos y 
requisitos en la aplicación de la acción rescisoria por fraude de acreedores: su evolución 
en la doctrina jurisprudencia\ reciente del Tribunal Supremo (comentario a las sentencias 
de 6 de abril de 1992 y 28 de octubre de 1993)», en RGD, 1994, pág. 9163; FERNÁNDEZ 

CAMPOS, El fraude de acreedores: la acci6n pauliana ... , cit., págs. 19 y 24; JEREZ DEL~ 
GADO, Los actos jurfdicos objeti!'amente fraudulentos ... , cit., págs. 36, 125~133 y 151~ 
174. 

(48) Expresivas, en este sentido, las palabras de CARRARO (<<Valore attuale della 
massirna fraus omnia corrumpil», en Ri!'ista trimestrale di diritto e procedure cil'ile, 
diciembre, 1949, pág. 788): .:<C'e stata insonuna, e in parte a ancora in atto, una progre~ 
ssiva evoluzione della revocatoria da istítuto diretto alla repressione delta frode, a istituto 
inteso a tutelate í11 modo obbiettivo l'intetesse del cteditorev. 
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b) El perjuicio pauliano 

Desde el planteamiento que he desarrollado, el pet]UlClO constituye el 
fundamento funcional de la acción pauliana. Pero el perjuicio no sólo gana 
tetTeno en la caracterización de la acción pauliana hasta convertirse en su 
razón de ser y, por lo tanto, en la ratio delimitadora de sus efectos. Además, 
el propio concepto de perjuicio se articula sobre bases más flexibles que 
inciden en la forma de entender la insolvencia; al mismo tiempo, se actualizan 
los clitelios de conexión causal entre el acto impugnable y el perjuicio pau­
liano (49). 

De la caracterización absoluta de la insolvencia en términos de ausencia 
de bienes en el patrimonio del deudor -acentuado el criterio con la carga del 
acreedor de demostrar que no existen bienes~ se ha evolucionado en el 
sentido de valorar las posibilidades efectivas de satisfacción del acreedor. 
Aunque haya bienes en el patrimonio del deudor, si no se pueden realizar por 
su condición o caractelisticas ~inembargables, afectos a la satisfacción de 
determinados créditos ... ~ existe insolvencia ~perjuicio~ a los efectos res­
cisorios. En la misma línea de caracterización, la insolvencia se concreta en 
relación al valor real de los bienes embargables, al margen del valor contable 
del pattimonio del deudor. Incluso, se alude como criterio de referencia al 
valor de realización en pública subasta, normalmente inferior al valor de 
mercado (50). Por otra parte, la insolvencia también se concreta en relación 
al crédito palticular de referencia. Como dice el profesor ÜRDUÑA MoRENO: 

<<Insuficiencia que ... supone necesariamente que la capacidad y el valor de 
realización de los bienes y derechos que restan en la garantfa patrimonial del 
deudor son deficitarios respecto del importe del crédito» (51). Se prescinde, 
pues, de declaraciones formales y globalizantes de la insolvencia ~-:el pasivo 
superior al activo»~, propias de procedimientos concursales (52). 

Una de las diferencias esenciales entre la acción pauliana y los mecanis­
mos concursales de ineficacia radica precisamente en la caracterización de la 
insuficiencia patrimonial. El criterio tradicional en la pauliana se articula 

(49) Recientemente la doctrina espafiola ha prestado especial atención a la configu~ 
ración del e!'entus damni. Son significativas las siguientes aportaciones: LLEBARIA S AMPER, 
dnsolvencia civil, par conditio creditorum, y rescisi611 de hipoteca, Comentatio a la STS 
de 28 de marzo de 1988>>, en út Ley, 1989~3, pág. 923; MARTíN PÉREZ, La rescisión ... , 
cit., pág. 371 y sigs.; CRISTÓBAL MONTES, La l'(a pau/iana ... , cit., pág. 126 y sigs.; 
MoRENO QUESADA, Comentarios al Código Cil'il y Compilaciones forales ... , cit., pág. 136 
y sigs.; ÜRD~A MORENO, Ú1 acción rescisoria ... , cit., pág. 165 y sigs.; FERNÁNDEZ CAM­
POS, El fraude de acreedores: la acción pauliana ... , cit., pág. 25 y sigs. 

(50) DíEZ-PICAZO, en el prólogo a la obra de ÜRDUJ'JA MoRENO: út insol!'encia (and­
lisis de su concepto y concreción de su régimen jurfdico), Valencia, 1994. 

(51) ÜRD~A MoRENO, La acción rescisoria ... , cit., págs. 165-166. 
(52) Vid. LLEBARIA SAMPER, fnso{!'encia CÍl'IL., cit., pág. 924. 
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sobre una estrecha relación causal entre el acto impugnable y el petjuicio del 
acreedor: el acto es la causa directa de la insuficiencia patrimonial del deu­
dor. En los procedimientos concursales, la insolvencia se globaliza en rela­
ción a todos los acreedores interesados en la satisfacción sobre los bienes del 
deudor y también se globaliza la relación de causalidad: la insolvencia es 
consecuencia no ya de un acto concreto, sino de un conjunto de actos que se 
valoran como concausas de un mismo resultado. El criterio de causalidad se 
adecúa a la especialidad del concurso, y sobre todo, al dinamismo empresarial 
donde el déficit patrimonial suele ser progresivo y difuso en su determinación 
causaL La insolvencia se tiene como efecto de actos sucesivos convergentes 
en el resultado lesivo. Paralelamente la selección de actos petjuciales a efec­
tos de la insolvencia se realiza con baremos globalizantes, bien temporales 
-cercanía en el tiempo a la cesación efectiva de pagos- bien indiciarios de 
la fuga de patrimonio ·······anmn1alidad del acto··· 

N o obstante ello, la pauliana esta acortando distancias en este terreno con 
los procedimientos concursa les. Quizá porque el «patrimonio civil» está ad­
quiriendo importancia en el tráfico jmidico y un progresivo dinamismo (53). 
De tal manera que la insuficiencia pattimonial ya no es tampoco puntual 
~fecto de un evento-, sino progresiva y variada ~fecto de concausas-. 
Especialmente significativa en este sentido es la evolución de los criterios de 
conexión temporal entre el acto y el petjuicio pauliano (54). La insuficiencia 
patrimonial no tiene que ser necesariamente efecto directo del acto (relación 
de inmediatez); se admite también el llamado daño virtual, con potencial para 
causar mediatamente la insolvencia. Igualmente se admite la concausalidad en 
el entendimiento de la insuficiencia patrimonial corno efecto de pluralidad de 
actos. Este concepto amplio de perjuicio pauliano se encuentra ya muy asen­
tado en el ordenamiento italiano donde la doctrina y la jurisptudencia lo han 
acogido con agrado. Lo que sorprende de los italianos es la manera subjetiva 
de entender la conexión causaL Los distintos actos petjudiciales se engarzan 
entre sí ~oncausas del petjuicio- por el intento fraudulento del deu­
dor (55). La tendencia hacia la subjetivación del nexo causal se refleja, en 
concreto, en el artículo 2.901 del Código Civil italiano que exige intención 
perjudicial para impugnar un acto anterior al nacimiento del crédito (56). 

(53) Al respecto es significativa la creciente relevancia de las asociaciones y las 
fundaciones o el fenómeno de -«int1aciónv de patrimonios personales que actúan de -«tes­
taferros>:. de los bienes de empresas o sociedades. 

(54) En nuestra doctrina ha prestado una especial atención a la evolución de los 
criterios de conexión entre el acto y el perjuicio pauliano, FERNÁNDEZ CAMPOS, El fraude 
de acreedores: la acci6n pauliana ... , cit., pág. 191 y sigs. 

(55) Vid. LuccHINI GUASTALLA, Danno e frode nella re!'ocatoria ordinaria, Milano, 
1995, pág. 271 y sigs. 

(56) Artículo 2.901. Condizioni: JI creditore, anche se il credito e soggetto a con­
dizione o a fennine, puO domandare che siano dichiarati inefficaci nei suoi confronti gli 
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Por la puerta falsa, el ft·aude toma de nuevo posiciones estratégicas en la 
pauliana (57). Pero yo no comparto esta subjetivación. El criterio de conexión 
causal entre el acto y el perjuicio es, o debería ser, objetivo. Siguiendo la 
tendencia hacia la objetivación de la vía pauliana, un acto se impugna porque 
es perjudicial. Y en la misma lógica, los baremos de concreción del carácter 
petjudicial de los actos deberían ser también objetivos: realización en un breve 
período de tiempo de un conjunto de actos encadenados, anonnalidad ~cuan­
titativa o cualitativa- del acto respecto a la esfera de actuación del deudor ... 
Por todo ello, la fijación del nexo de unión de la cadena de actos se propugna 
para el periuicio fundamento de la impugnación~ y desde el periuicio 
--criterios de adecuación objetivos entre el acto y el petjuicio~. Esto no quiere 
decir que se niege la existencia de intención dolosa del deudor. Qué duda cabe 
que en muchos casos la habrá. Pero el fraude no será el ctitelio de conexión 
causal. En todo caso, será la puerta que permita «oponer>> el petjuicio pauliano 
al tercer adquirente o elemento de agravación de las consecuencias civiles o 
penales ~<~sanciones»~ que se derivan para el deudor. 

2.2.2. La ineficacia de lo válido y eficaz 

Antes de continuar recapitulemos lo hasta aquí expuesto sobre la acción 
pauliana. En ptimer lugar, se ha defendido la objetivación de la matetia, 
trasladando la base funcional de la acción pauliana desde el fraude hasta el 
perjuicio. No se trata, en definitiva, de sancionar comportamientos fraudulen­
tos, sino de proteger las expectativas del acreedor. En ello radica la razón de 
ser, el fundamento funcional de la figura. Y, al mismo tiempo, la idea de 
perjuicio pauliano se concibe con criterios «relativos», no «absolutos»; Desde 
esta perspectiva, la figura se agiliza; pierde tigor dogmático y se convierte en 
un instrumento mucho más flexible, y, por lo tanto, más efectivo. La situación 
de los acreedores resulta significativamente fortalecida, sin que a cambio se 
pe1judique más allá de lo razonable la posición del deudor y del tercero. 
Como presupuestos de accionabilidad de la vía pauliana basta el petjuicio 
relativo: que el acreedor no pueda cobrar lo que se le debe sobre la base de 
una ponderación generosa: no sólo cuantitativa, sino también cualitativa de la 
situación patrimonial del deudor. 

atti di disposiziones del patrimonio con i quali il debitore rechi pregiudizio alle sue 
ragioni, quando concorrono le seguenti condizioni: 

l.") che el debitore conoscesse il pregiudizio che !'atto arreca!'a alfe ragioni del 
creditore o, trattandosi di atto anteriore al sorgere del credito, !'atto Josse dolosamente 
preordinato al fine di pregiudicarne il soddisfacimento. 

(57) Lu misma tendencia se observa en Fruncía y Alemania, vid. LuccHJNI GUASTA· 

LLA, Danno e Jrode ... , cit., pág. 337 y sigs. 
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Hasta ahora, pues, el objetivo central de la exposición ha sido llamar la 
atención sobre el proceso de objetivación conceptual de la acción pauliana. 
Romper con la inercia en el pensar siempre requiere un esfuerzo dialéctico 
importante y por ello hemos incidido tanto en el trasvase conceptual desde el 
fraude hasta el perjuicio. Ha quedado, pues, en un segundo plano otro aspecto 
esencial en la materia: el desenvolvimiento funcional de la acción pauliana que 
representa nada menos que «la ineficacia de lo válido y eficaz». Esta especia­
lidad -que no excepcionalidad- requiere también una justificación. 

El sistema obligacional, en principio, se sustenta sobre una garantía pahi­
monial genérica -todos los bienes del deudor presentes y futuros~ que se 
concreta en el momento de ejecución del crédito, no cuando se constituye la 
obligación. Nada «ata» los bienes al patrimonio del deudor, y, precisamente 
por ello, puede realizar «libremente>> actos de disposición o administración, 
sin trabas. No existe <~afectación» patrimonial al pago de las deudas contraí­
das. Cuando -sobre la base de un título válido- vende, dona, permuta o 
apmta a una sociedad bienes de su patrimonio lleva a cabo un acto <-:plenamen­
te» eficaz tanto desde la perspectiva obligacional como jutidico-real. Y en esto 
se traduce la especialidad de la acción pauliana: para remediar la insolvencia 
del deudor en interés del acreedor hay que <-:rescindir»- un acto válido y eficaz. 

Igualmente se puede tener por especial la ratio de la ineficacia de lo válido 
y eficaz: la equidad. De nuevo la <.;especialidad» requiere una explicación. 

Para empezar, yo me atraverfa a calificar a la acción pauliana de conflic­
tiva. Al fin y al cabo, se trata de remediar un perjuicio a costa del sacrificio 
ajeno: el del adquirente o contraparte del deudor en el acto petjudicial. Jus­
tamente se le está pidiendo a un sujeto que recibe un bien sobre la base de 
un acto válido y eficaz que sactifique la adquisición en favor de un interés 
lejano y ajeno: el del acreedor del tradens. En fin, el adquirente se ve impli­
cado en una insolvencia extraña. 

El perjucio del acreedor es la ratio funcional de la acción pauliana. Pero 
no basta para explicar frente a la contrapatte del deudor la ineficacia sobre­
venida de lo válido y eficaz. Con palabras del profesor DE CAsTRo: « ... es 
preciso averiguar el cónw y el por qué se ataca al acto adquisitivo del 
tercero .. ,,. (58). 

La base técnica de la implicación, o expresado gráficamente, el trampolín 
para que la insolvencia ....... cuestión ínter partes: deudor-acreedor------- trascienda 
a tercero es una ratio de equidad (59); o mejor diría yo, una razón de justicia 

(58) DE CASTRO, La acción pauliana y la responsabilidad patrimoniaL.., cit., 
pág. 202. 

(59) El _profesor DE CASTRO resuelve el cont1icto pauliano sobre la base de una ratio 
de equidad. Este planteamiento, en términos generales, es asumido por la doctrina; así lo 
entienden, entre otros, CRISTÓBAL MoNTES, La p(a pauliana ... , cit., págs. 5758; FERNÁNDEZ 
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material. Desde un punto de vista formal, según la inercia del sistema jurídi­
co, lo válido y eficaz se consolida definitivamente, salvo que exista una razón 
«especial>>. Esto es, se produce una ponderación entre el petjuicio del acree­
dor y el alcance material o económico que el acto ~formalmente válido y 
eficaz- produce en el patdmonio del adquirente: enriquecimiento sin costes 
o a bajos costes. El conflicto pauliano se traduce fundamentalmente en una 
ponderación de valores patrimoniales: perjuicio pauliano-enriquecimiento sin 
costes. Y gana el ptimero por razones de equidad o, si se prefiere, por razones 
de justicia material. Esta es la ratio de decisión del conflicto pauliano respecto 
a los actos petjudiciales del deudor a título gratuito o a título oneroso pero a 
bajo precio (60). Y en el sentido expuesto, se produce una reorganización 

CAMPOS, El fraude de acreedores ... , cit., pág. 313; JEREZ DELGADO, Los actos jurídicos 
objeti!'amenle fraudulentos .. ., cit., págs. 156. No obstante ello, se nota la falta de un 
estudio doctrinal más profundo sobre el alcance y significado de la <(equidad pauliana''· 

(60) Y no se invoque en contra que la equidad en el Código Civil actúa como 
criterio de resolución de conl1ictos, al margen de las normas. Y que, por lo tanto, la 
equidad no es fundamento de la acción pauliana porque ésta opera sobre presupuestos 
legalmente determinados. Con estos argumentos, ÜRDUÑA MoRENO (La acción rescisoria 
por fraude de acreedores ... , cit., págs. 166·168) relega el papel de la equidad en el 
ámbito de la puuliuna al plano meramente interpretativo y sitúa el fundamento de la 
rescisión en un juicio de imputablidud de responsabilidad sobre la base de consideracio~ 
nes culposas (ORDLJÑA MoRENO, op. cit., págs. 130·141). Comparto este criterio matiza·· 
damente. Resulta quizá forzudo hablar de culpabilidad cuando ni el deudor ni mucho 
menos el tercero tenían el -<<deber de conservar» la garantía patrimoniaL Quizá sea más 
propio hablar de ilicitud sobre la base de la mula fe. Y además ÜRDVÑA deja sin precisar 
cuál es el criterio de rescisión de lo válido y eficaz en los actos a título gratuito. En fin, 
u mi entender, la culpabilidad no es el camino para justificar la rescisión de lo válido y 
eficaz ni siquiera respecto a los actos u título oneroso. Y en los actos a título gratuito, 
lo que explica esta especialidad es justamente una razón de equidad. Las razones de la 
rescisión no son desde luego formales porque el acto es válido y eficaz. Las razones son 
materiales. Frente a un enriquecimiento sin costes, prevalece el pe1:juicio pauliuno. Sin 
que se sepa razón alguna que impida que la equidad desarrolle esta función en nuestro 
ordenamiento. No es que se rescinda lo válido y eficaz con un juicio de equidad que 
prescinde de lo norrnudo. La acción pauliuna está legal y jurisprudencialrnente delimitada. 
Y en estos lfmites se mueve la rescisión. Lo que se dice es que lo normado se atticula 
sobre la base de criterios de justicia material: esto es, de comparación de valores patri·· 
moniules: perjuicio y enriquecimiento. Se rescinde lo válido y eficaz sencillamente por~ 
que, sobre la base de una razón de justicia material, tiene más peso el perjuicio pauliuno 
que el enriquecimiento sin costes. La ratio general de decisión es, pues, la equidad. Una 
excepción podría concretarse en los actos a título oneroso con equivalencia material de 
contraprestación donde -como se verá- la mala fe del tercero es la que -<<justifica la 
rescisión». Pero -como también intentaré demostrar- incluso entonces la mala fe se 
objetiva bastante con criterios de equidad. En cualquier caso, he invertido el plunteamien~ 
to de ÜRDLr¡\¡A (op. cit., pág. 168): este autor considera que el criterio general de rescisión 
es la culpa y el especial -indefinido conceptualmente- el que opera respecto a los actos 
u titulo gratuito. A mi entender, en cambio, la equidad es la ratio general de ineficacia 
de lo válido y eficaz, matizando el planteamiento en los actos onerosos y compensados 
económicamente. Entonces la mala fe -muy matizada también con criterios de justicia 
material- es la llave maestra de la rescisión. 
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económica de patrimonios en interés de los acreedores. El adquirente debe 
restituir el enriquecimiento para remediar el petjuicio pauliano. 

Este planteamiento explica la evolución técnica y terminológica desde el 
enriquecimiento sin causa hasta el enriquecimiento sin costes; desde la one­
rosidad causal a la equivalencia de valor entre contraprestaciones. En fin, 
como se verá más adelante, esta ratio de equidad entre un petjuicio y un 
enriquecimiento sin costes ~aunque con causa~ justifica igualmente los 
efectos moderados del régimen restitutorio. La medida de la ineficacia se 
obtiene de una ponderación <~equilibrada)> de valores patlimoniales, que limita 
el alcance de la restitución a la cosa, o, en todo caso, al enriquecimiento 
obtenido de ella. 

En pocas palabras, la acción pauliana significa un reequilibrio material 
entre el perjuicio pauliano y un emiquecimiento sin costes. De esta manera lo 
jmidico toca tierra y se decide por razones de justicia material. Y esto es algo 
«especial» en nuestro ordenamiento. 

Incluso cuando la ineficacia se justifica en la mala fe del adquirente tam­
bién opera una ratio de equidad material. Nos refetimos a los casos en que se 
produce un intercambio compensado en valor de cosa por dinero u otro bien 
de fácil ocultación o difícil realización, con conocimiento del perjuicio 
~imposiblidad efectiva de cobrar~ que se ocasiona al acreedor. Entonces, la 
mala fe tiene por objeto un interés meramente «expectante» del acreedor: la 
satisfacción en vía ejecutiva del crédito. Y esta «materialización» de la mala 
fe patticipa también de la <<:especialidad pauliana>>. Nos explicamos. El patri­
monio del deudor no está afecto a las deudas y hasta el momento ejecutivo 
de la responsabilidad, el acreedor sólo tiene sobre el mismo una expectativa 
general y difusa. Y, por consiguiente, hasta entonces, el tercero adquiere de 
forma válida y eficaz, sin infracción de derecho ajeno o norma alguna. Vistas 
así las cosas, el tercero adquiere además lícitamente, al menos, según la lógica 
formal del sistema. Sin embargo, de nuevo, en el ámbito de la acción pauliana 
se produce una especialidad. Por razones de equidad, se profundiza la ratio de 
decisión más allá de la formalidad del sistema, hasta tocar otra vez la justicia 
materiaL El conocimiento de la situación de insolvencia del deudor, la cons­
ciencia de que se ocasiona petjuicio a las expectativas de cobro de los acree­
dores da razón de la mala fe del adquirente. Y ello justifica la ineficacia de 
lo válido y lícito. En otras palabras, la equidad materializa la mala fe, en el 
sentido de que su objeto es la materialidad del perjuicio y no la ilicitud del 
mismo (61). 

(61) Utilicemos como referencia para concretar la idea expuesta, la comparación 
entre la mala fe a los efectos de la ineficacia pauliana y la del artículo 433 del Código 
Civil en el ámbito de la posesión. La primera es conocimiento de la materialidad del 
perjuicio -consciencia del daño a las expectativas econónücas que el acreedor tenía 
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Todo este planteamiento conceptual sobre la mala fe se convierte en la 
práctica en un problema de prueba. ¿Cómo acreditar ~(esta» mala fe del ter­
cero? Las dificultades se soslayan con la técnica presuntiva. Al tercero se le 
impone la rescisión sobre la base de meras consideraciones indiciarias de la 
mala fe. Y así --como el que no quiere la cosa-, la ineficacia pauliana se 
objetiva de nuevo. 

En fin, en materia de ineficacia pauliana, la equidad actúa como válvula 
de escape del fmn1alismo jurídico. Bien es verdad que la insolvencia es un 
riesgo del acreedor, un mal augmio que lo ronda. Y también es verdad que 
nada impide contratar sobre bienes de un patlimonio endeudado. No existe 
afectación real al pago de deudas. Por lo cual, el deudor dispone de sus bienes 
de forma válida y eficaz. Y el tercero adquiere conforme a derecho. Sin 
embargo, la equidad matiza estos planteamientos. Quien con conocimiento de 
causa da lugar a la insolvencia del deudor está implicado en la misma: soporta 
sus consecuencias a través de la ineficacia pauliana. 

Todo ello explica la especialidad de la acción pauliana en materia de 
rescisión de actos a título oneroso, sin que sea necesalio forzar más los razo­
namientos. Quizá la cuestión se podría reconducir, con ciettas matizaciones, 
al ámbito del fraude de ley (62). O también quizá al abuso de derecho en una 
intetpretación generosa de la figura (63). Pero siempre respetando la autono­
mía conceptual y funcional de la acción pauliana, que, aunque próxima en su 
ratio a las figuras mencionadas, tiene su propia especialidad. Sobre todo hay 
que distinguir con cuidado el significado de la ineficacia como instrumento 
jurídico de <~restauración jurídica» de las expectativas de cobro del acreedor 
del significado de la responsabilidad como forma de <<resarcimiento de da­
ños>~. En efecto, la ineficacia persigue la rescisión de lo válido y eficaz para 
que el acreedor pueda satisfacer su interés como si la cosa no hubiese salido 

sobre el patrimonio del deudor-. La segunda es claramente formal: consciencia del 
carácter indebido de la posesión. 

(62) Desde ciertos sectores doctrinales se establece una relación de género a especie 
entre el fraude de ley y el fraude de acreedores, aunque matizando los planteamientos 
generales por las <~especialidades~) de la vfa pauliana: un clásico como JossERAND (Los 
m6l'iles en los actos jur{dicos de Derecho pri!'ado, traducción de Sánchez Lados y Cajica 
J. R., Méjico, 1946, pág. 207) particulariza en el siguiente sentido: « ... el acto contrario 
a la ley no se mamfiesta con la el'idencia que en los demás casos, lo que explica que la 
nulidad con que se sanciona sea de orden pril'ado y relalh'a, y hasta una nulidad redu~ 
cida que deja subsistir el acto impugnado en la medida en que no perjudique a los 
acreedores». DíEZ-PICAZO (Fundamentos de Derecho Ch'il patrimonial, t. ll, Madrid, 
1993, pág. 732) sefiala la profunda objetivación de la disciplina del fraude de ley en 
materia de fraude de acreedores. Igualmente, NAVARRO FERNÁNDEZ (El fraude de ley: su 
tratamiento jurisprudencia!, Madrid, 1988, pág. 68) advierte que en el fraude de acree­
dores el perjuicio prevalece por encima del elemento doloso, característico del fraude de 
ley. 
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del patrimonio del deudor. La responsabilidad empieza donde acaba la restau­
ración julidica. Cuando no tiene cabida la ineficacia sobre la cosa o el valor 
de enriquecimiento detivado de la misma, la «responsabilidad» puede abarcar 
el daño de <~utilidad>> que la pérdida de la cosa ocasiona al acreedor. Pero esto 
significa ya «resarcimiento» de un daño económico ( aestimatio rei), y no 
propiamente restauración de una situación jurídica lesionada. Igualmente, la 
responsabilidad puede abarcar otros daños económicos (id quod interest). La 
distinción de efectos se explica y justifica desde la diversidad conceptual: 
mientras la ineficacia se fundamenta en un juicio de equidad, la responsabi­
lidad lo hace en un ctitetio de imputación ~actuación ilícita~. Sin que 
tengan cabida razonamientos forzados sobre «responsabilidad por culpa», 
porque donde todavía no hay obligación de restituir tampoco hay responsabi­
lidad ni culpa alguna. 

Queda, pues, constancia de la matelialidad del conflicto pauliano. Las 
razones de justicia económica son las que deciden en un sentido o en otro la 
rescisión de lo válido y eficaz. Esta especialidad da color a la acción pauliana. 
Desde la perspectiva de equidad material se explica la rescisión de lo válido 
y eficaz. Y también sobre ella se valoran y articulan el alcance y consecuen­
cias de la ineficacia. 

Y entiéndase bien el papel que se otorga a la equidad. Porque no se 
predica la rescisión de lo válido y eficaz sobre la base de un juicio de equidad 
que prescinda de lo normado. No se trata de una equidad «de manos libres», 
sino de una ponderación equitativa de intereses que está en la base de lo 
normado, pero que no se convierte en el criterio de decisión. Esta ratio de 
equidad, en realidad lo que hace es marcar distancias con una concepción 
subjetiva de la ineficacia pauliana constr1.lida sobre la idea de fraude, y, al 
mismo tiempo, establece fronteras conceptuales y funcionales con la respon­
sabilidad por culpa del ar~ículo 1.902 del Código Civil (64). 

Pues bien, desde esta ratio de equidad, emprendemos la caracterización de 
la ineficacia pauliana. Posteriormente nos ocuparemos de los efectos restitu­
todos de la misma. 

Considerando los razonamientos anteriormente expuestos, se debe concluir 
que la ineficacia pauliana es sobrevenida. Es decir, el acto nace válido y eficaz. 
Y sigue siéndolo hasta que se impugna por el acreedor y judicialmente se 
valora la procedencia de la rescisión de lo válido y eficaz. Nos explicamos. La 
rescisión es una ineficacia de protección del interés del acreedor; la cuestión 

(63) Vid. GULLÓN BALLESTEROS, <<En torno a los contratos en daño de tercera>,, en 
RDN, 1958, pág. 120 y sigs. 

(64) JEREZ DELGADO (Los actos objeti!'amente fraudulentos ... , cit., 161) aprecia y 
matiza la distinci611 conceptual e11tre la responsabilidad extracontractual y el enriqueci­
miento. 
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no es sancionar un negocio ni desde la perspectiva obligacional ni jurídico­
real. Sólo está en juego el pe~juicio del acreedor y, por lo tanto, se deja en sus 
manos la cuestión de la ineficacia. El acreedor es quien decide sobre la inefi­
cacia. Técnicamente, pues, la impugnación del acto a los efectos de la acción 
pauliana se configura como un derecho potestativo o facultad del acreedor. Y 
además, la impugnación se a11icula como una <~acción judicial,>. La ratio de 
equidad sobre la que se decide el conflicto pauliano exige una valoración ju­
dicial. Y en este sentido, se puede decir que la sentencia es constitutiva de la 
ineficacia (65). Y no se predique el carácter retroactivo de la sentencia a los 
efectos restitutorios propios de la pauliana, porque ~como bien dice LABAN­

DERA y BLANco~ setia una ficción (66). El acto nace válido y eficaz, tanto 
desde la perspectiva obligacional como jutidico-real. Y en consecuencia, la 
contraparte del deudor adquiere la propiedad de la cosa comprada, donada, 
permutada ... Y desde esta lógica adquisitiva se justifica, por ejemplo, la atri­
bución de frutos al adquirente. E igualn1ente, sobre la misma razón dominical, 
queda exonerado de responsabilidad por pérdida de la cosa. La retroactividad 
de los efectos de la sentencia sería, pues, una ficción desfiguradora de la rea­
lidad ~validez y eficacia~ del acto hasta gue se impugna. Pero los efectos 
restitutodos de la rescisión serán estudiados en otro momento. Por ahora sólo 
quiero resaltar el carácter sobrevenido de la ineficacia pauliana. 

Por otra parte, la ineficacia es limitada en su alcance. Se trata de rescindir 
un acto en interés de los acreedores y hasta el límite de dicho interés. Tras­
cender el alcance de la paulina más allá de esta frontera significaría una 
rescisión injustificada tanto desde la perspectiva formal ·······«ineficacia de lo 
válido y eficaz>>- como material -protección del interés del acreedor-. El 
perjuicio es fundamento funcional y al mismo tiempo límite de la pauliana. 
En este sentido, se habla de ineficacia limitada (67). 

(65) Sobre el carácter constitutivo de la sentencia se pronuncian ÜRDUÑA MoRENO, 
La acción rescisoria ... , cit., pág. 129; Lomv!ANN LucA DE TENA, <:<Apuntes para una distinta 
aproximación a la acción paulialla'), en RGLJ, mayo, 1984, pág. 506; FERNÁNDEZ CAMPOS, 
El fraude de acreedores: la acción rescisoria ... , cit., pág. 289; DE CASTRO (La acción 
pauliana y la responsabilidad patrimoniaL, cit., pág. 208), por el contrario, defiende la 
naturaleza declarativa de la sentencia en el siguiente sentido: «El negocio jurfdico re!'o~ 
cado llel'a unido a él, desde su formación, una tara originaria. Es ineficaz ab initio 
respecto de los acreedores, la demanda de rei'Ocación no crea, sino que se basa en la 
ineficacia del acto jurfdico». En esta ocasión difiero del planteanüento de DE CASTRO. 
Como he dicho en el texto, entiendo que el acto nace válido y eficaz, sin tara <<negociab:> 
ni a los efectos jurfdicos~reales. Sólo el perjuicio pauliano en relación al <<cobro de lo 
debido>j justifica la ineficacia sobrevenida de lo válido y eficaz. 

(66) LABANDERA Y BLANCO, <<Nulidad, anulabilidad y rescindibilidad en el Código 
Civil>:>, en RDP, 1914, pág. 182. 

(67) El alcance limitado de la ineficacia pauliana en función del perjuicio del acree~ 
dor es punto común de la doctrina; vid., por todos, FERNÁNDEZ CAMPOS, El fraude de 
acreedores. La acción pauliana ... , cit., pág. 304. 
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Y precisamente con esta ratio de moderación se explica que la acc1on 
pauliana no tenga ninguna vocación de incidir sobre la realidad obligacional 
y jurídico-real detivada del acto petjudicial. Insistimos, no se trata de «san­
cionan> el negocio ni la adquisición. Sólo se rescinde para con:egir la insol­
vencia del deudor en interés del acreedor. Y para cmTegir en este sentido no 
hace falta realmente invalidar el negocio ni <~retrotraer>> la propiedad de nue­
vo al patrimonio del deudor. Basta con que el acreedor puede satisfacer sus 
expectativas de cobro sobre el bien objeto del acto de enajenación o dispo­
sición en las mismas condiciones que antes: como si todavía estuviese en el 
patrimonio del deudor. El adquirente, por razones de equidad, soporta sobre 
un bien propio las consecuencias de una deuda ajena. Retrotraer la propiedad 
del bien hasta el patrimonio del deudor es, pues, una medida innecesaria, que 
sobrepasa en exceso la finalidad de la ineficacia. Con mucho menos desgaste 
jmidico -que la cosa en el nuevo patrimonio soporte la deuda ajena en 
interés del acreedor~ se consigue la finalidad perseguida. Y además, de esta 
manera, se exige del adquirente el mínimo sacrificio. Porque si la cosa sigue 
siendo de su propiedad, lo que sobra de la misma -de su valor- después de 
satisfacer el crédito, es suyo. Por el contrario, si se retrotrae la cosa al paui­
monio del deudor, el sobrante enriquecelia a éste a costa del adquirente. Y 
para compensar el nuevo desequilibrio patrimonial habtía que restituir el 
sobrante al adquirente. Y para qué tanto trasiego de cosa y restos de valor 
cuando el perjuicio pauliano se puede corregir actuando sobre el patrimonio 
del adquirente. Si hay que rescindir lo válido y eficaz, al menos que esta 
«especialidad>> implique las consecuencias mínimas. 

Como dice el profesor FERNÁNDEZ CAMPOS: ,rLa devolución prevista en el 
artículo 1.298 del Código Civil no significa, por tanto, restitución, sino res­
tauración de la situación respecto al acreedor» (68). 

Pero hace falta «restaurar» judicialmente la situación. Como se ha dicho 
ya, la ineficacia no actúa automáticamente. La adquisición no es directamente 
-de forma automática~ «inoponible» al acreedor pe1judicado. No existe un 
criterio formal que sin más convierta lo válido y eficaz en inoponible. El 

(68) FERNÁNDEZ CAMPOS, El fraude de acreedores: la acci6n pauliana ... , cit., 
pág. 22L Partidarios también de relativizar las consecuencias de la ineficacia pauliana en 
el sentido expuesto, DE CASTRO, La acci6n pauliana y la responsabilidad patrimonial..., 
cit., pág. 204; ÜRDU~A MoRENO, La acci6n rescisoria ... , cit., pág. 129; MART1N PÉREZ, lLt 
rescisi6n del contrato ... , cit., pág. 370; CRISTÓBAL MoNTES, La !'fa pauliana ... , cit., 
pág. 190; RocA SASTRE, «La acción revocatoria de donaciones en la Compilación», en 
ADC, 1962, pág. 16; LoHMANN LtTCA DE TENA, Apuntes para una distinta apmximaci6n a 
la acci6n pauliana ... , cit., pág. 504. No obstante ello, todavía está muy arraigada en la 
doctrina la palabra «rel•ocaci6n». Y, paradójicamente, algunos de los autores que recha~ 
zan la restitución de la cosa al patrimonio del deudor, y optan por concretar la ineficacia 
en el patrimo11io del adquirente, sigue11 hablando de <<revocal>i el acto. 
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petjuicio pauliano se corrige a través de una ineficacia judicialmente consti­
tuida sobre la base de una ponderación de equidad de los intereses implica­
dos. En esto se diferencia la ineficacia pauliana de la inoponilidad. La primera 
se constituye judicialmente. La segunda opera automáticamente. Son catego­
rías próximas. Las dos se enfrentan a conflictos de intereses, pero con distin­
tas técnicas: una fonnaliza el conflicto mediante la ficción jurídica: es como 
si no se hubiese producido la situación (acto, adquisición ... ) perjudicial. La 
otra reconoce la realidad de la situación perjudicial, pero permite su impug­
nación (69). 

Todavía cabe un esfuerzo de aproximación conceptual entre ambas cate­
gorías. Como en la base de la inoponiblidad y la vía pauliana se encuentra la 
protección de determinados intereses p1ivados que no se concretan en la 
validez del negocio, sino en sus elementos de eficacia se pueden conceptuar 
ambas como ineficacias relativas, separadas por un grueso trazo de la inva­
lidez. Pues para unos el negocio será necesariamente eficaz, y para otros 
~aquéllos cuyos intereses se protegen~ puede no serlo. Y entre ellas, la 
línea fronteriza será el criterio de ineficacia ope iudicis u ope legis, según 
que, conforme a la naturaleza de la causa de ineficacia, sea o no precisa una 
valoración judicial en juicio contradictorio. Con este criterio de distinción, la 
rescisión será una ineficacia de la primera categmía y la inoponibilidad de la 
segunda. 

Con los rasgos trazados ~sobrevenida, potestativa, judicial, limitada y 
relativa~ queda caracterizada la especialidad de la ineficacia pauliana. Sólo 
queda aclarar la problemática que tradicionalmente ha planteado la interpre­
tación de los artículos 1.291.3.' y 1.294, respecto al carácter subsidiario de 
la vía pauliana. 

Mi parecer al respecto es el siguiente. El pe1juicio es la razón funcional 
de la rescisión y, por lo tanto, presupuesto conceptual de la misma. Y así 
interpreto lo dispuesto en el artículo 1.291.3.': el acreedor no puede cobrar de 
otro modo lo que se le debe y por ello recurre a la vía pauliana (70). Pero 

(69) En esta línea, FERNÁNDEZ CAMPOS (El fraude de acreedores: la acción paulia~ 
na ... , cit., pág. 281 y sigs.) analiza y critica la construcción de RAGEL SÁNCHEZ sobre la 
distinción entre inoponiblidad e ineficacia pauliana (Protección del tercero frente a la 
actuación jur{dica ajena: la inoponibilidad, Valencia, 1994, pág. 109 y sigs.). Rechn·· 
zando la opinión de RAGEL en algunos puntos -alcance y efectos de la ineficacia pau~ 
liana-, FERNÁNDEZ CAMPOS concreta la esencia de la distinción en una cuestión de técnica 
jurídica: «fingir» la inexistencia del acto -inoponibilidad- o rescindir la realidad reco­
nocida -ineficacia pauliana-. 

(70) Sobre la interpretación del carácter subsidiario por referencia al pe1juicio, vid. 
CRISTÓBAL MONTES, La l'{a pauliana ... , cit., pág. 74; FERNÁNDEZ CAMPOS, El fraude de 
acreedores: la acción pauliana.,., cit., págs. 80-81; ÜRDUÑA. MoRENO, La acción resciso­
ria ... , cit., págs. 148·149; RoBLES LATORRE, El carácter subsidiario de la acción pauliana, 
trabajo inédito todavía. 
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bien entendido que esta vía no es una garantía pattimonial de segundo grado 
~subsidiaria~ que a modo de red de seguddad afecte los bienes del deudor 
al pago de sus deudas. La acción pauliana tiene su propia esencia. Constituye 
un reforzamiento ~un «plus»~ que por razones de justicia material se con­
cede al acreedor. En otras palabras, la rescisión no se explica desde la propia 
dinámica de la garantía patrimonial del deudor ~como una vía <~subsidaria» 
para cobrar~, sino como un extra justificado en la equidad. Se rescinde un 
<<:emiquecimiento sin costes>> en función del perjuicio pauliano. Y esto es 
<(cobran> por una ratio de protección de la seguridad del crédito que no es 
propia de la garantía patrimonial. De nuevo la especilidad explica la acción 
pauliana. 

Tampoco es subsidiaria de otros tipos de ineficacia como la invalidez. La 
relación entre ellas se explica, una vez más, por el principio de especialidad. 
La nulidad se ocupa de las ilTegularidades negociales y la acción pauliana de 
los actos en perjuicio de los acreedores. 

En efecto, si se mantiene ~como se predica en este trabajo~ que el 
petjuicio es el fundamento conceptual y funcional de la vía pauliana, lo lógico 
en el plano de las ideas es marcar por aquí la línea fronteriza con otras 
ineficacias afines. La rescisión se caracteriza como una fonna de ineficacia 
que opera en general sobre contratos petjudiciales, sean o no válidos. Se trata 
de que el acreedor cobre sobre la cosa con una ratio protectora de la seguridad 
de los créditos, y a estos efectos tanto da que el contrato sea nulo o no. Contra 
lo que va la pauliana no es contra el contrato, sino contra la enajenación 
petjudicial en la medida necesaria para restaurar la situación jutidica del 
acreedor. Cuando el artículo 1.290 del Código Civil dice que <dos contratos 
válidos se pueden rescindir>~, lo que quiere dejar claro es que, a pesar de que 
sean válidos, cabe la vía pauliana. Pero no que necesariamente tengan que ser 
válidos. 

Considero, pues, equivocada la tendencia doctrinal a limitar el ámbito de 
la pauliana a los contratos válidos (71). Seguramente por una inercia en la 
forma de pensar, lo inválido se reconduce directamente al ámbito de la nuli­
dad y sin entrar en otras consideraciones, el objeto de la rescisión se identifica 
con lo válido, pero petjudicial. En esta línea de pensamiento, la cuestión en 
la práctica se reduce a un problema de carga probatoria. Un acto nulo puede 
crear una apariencia de validez sobre la que el ordenamiento constmye, inclu­
so, presunciones (a1t. 1.277 del Código Civil). Y dicha apadencia de validez 
actúa a favor del acreedor que insta la rescisión. El acto perjudicial funciona 
en principio como válido a los efectos de la acción pauliana. Será la contra­
parte quien deba excepcionar la invalidez para detener la rescisión. O si cabe 

(71) LLEVARÍA SAMPER, Fraude y perjuicio ... , cit., pág. 144. 
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en razón a su naturaleza, cabe el reconocimiento judicial de la nulidad. Pero 
mientras no se produzca la excepción o actúe el reconocimiento de oficio, el 
acto se tiene por válido (72). En fin, la rescisión se identifica con lo válido 
o, en todo caso, con lo aparentemente válido. Pero venida abajo dicha apa­
riencia, no cabe la rescisión de lo inválido (73). 

Este planteamiento está influido en exceso por la fuerza conceptual que en 
nuestro ordenamiento tiene la nulidad. Pero olvida y desconoce que la ratio 
de la vía pauliana se identifica con el perjuicio, y no con cuestiones negocia­
les. Un contrato inválido puede ocasionar el mismo perjuicio pauliano que 
uno válido. Cuando, por ejemplo, se enfrenta la pauliana con la nulidad por 
causa ilícita: ejercitada la pauliana --que da facilidades, pues no hay que 
probar en todo caso la mala fe ... -, ¿va a empeorarse la posición del acreedor 
porque el demandado alegue y pruebe esta causa ilícita? Sea o no válido, en 
todo caso debe rescindirse en interés del acreedor, a quien nada le importa la 
falta de efectos obligacionales inter partes, sino la ineficacia relativa. Que el 
deudor y el tercero discutan si, además, es nulo. 

Los efectos de la rescisión de lo válido y eficaz 

El punto de referencia obligado en esta materia debetia ser el artícu­
lo 1.295 del Código Civil, que establece la restitución recíproca de las cosas 
objeto del acto rescindido con sus frutos y del precio con sus intereses. No 
obstante, la doctrina ha criticado el rigor de esta regulación, sobre todo, si se 
compara con las consecuencias previstas en materia de liquidación posesoria. 
Según el ar1ículo 451 del Código Civil, los frutos se atdbuyen al poseedor de 
buena fe. Y, sin duda, el sujeto que adquiere sobre la base de un título válido 
y eficaz es un poseedor especialmente cualificado a estos efectos. Frente a 
esta dicotomía de regímenes, la doctrina toma partido por el régimen poseso­
rio y generaliza su alcance prescindiendo de la literalidad del a1tícu-

(72) Vid. FERNÁNDEZ CAMPOS, El fraude de acreedores: la acción pauliana ... , cit., 
pág. 103. 

(73) Respecto a la anulabilidad se razona de forma parecida. Mientras no se anula, 
el contrato es válido y se puede rescindir. Pero si se anula, no cabe la vfa pauliana, 
pensada y organizada para rescindir lo válido, pero perjudiciaL El conflicto se plantea 
propiamente cuando el acreedor pretende la rescisión del contrato perjudicial y se excep~ 
ciona la anulabilidad del mismo. Pero como la impugnación del contrato anulable es una 
cuestión del deudor -un derecho potestativo o facultad- sólo él puede decidir al res­
pecto. Mientras el deudor no lo anule, el contrato es válido. Otra cosa es que se admita 
la legitimación extraordinaria del acreedor para anular el contrato ex a11fculo 1.111. Pero 
la doctrina mayoritaria rechaza esta posibilidad. Vid. sobre la cuestión, JoRDANO FRAGA, 

El ámbito objetil•o de la legitimación subrogatoria (art. 1.111 del Código Ci!'i!). Ensayo 
de formulación de los criterios generales para su delimitación, Madrid, 1996. 



1298 ESTUDIOS 

lo 1.295 (74). A mi entender, el artículo 1.295 realmente está pensado para 
la rescisión por lesión (75). Entonces, la ineficacia se organiza en torno a la 
rescisión de un contrato oneroso; y los efectos restitutorios se producen inter 
partes. En este caso, se justifica la restitución recíproca porque, en definitiva, 
la liquidación de la situación negocial se a1ticula sobre las mismas bases 
~recíprocas~ en la que se sustentaba el contrato. El sinalagma genético y 
funcional se reproduce en la liquidación del negocio. Se «borran>> ~que no 
se ignoran- sus efectos, según la lógica inherente al mismo (76). Igual ra­
zón es la que subyace en el artículo 1.303 del Código Civil, también pensado 
y organizado para liquidar -inter partes- las consecuencias del sinalagma 
negocial. 

Por ello, precisamente, el artículo 1.295 no encaja en materia de rescisión 
en interés del crédito. Aquí la ineficacia trasciende la perspectiva negocial. 
No se trata de bmrar in ter partes los efectos del negocio. Las razones de la 
rescisión no están en el negocio: ni en su validez ni en su justicia intrínseca. 
Las razones son otras: se trata de rescindir un acto que vulnera las expecta­
tivas de cobro del acreedor por la salida de un bien del patrimonio del deudor. 
Pero esta razón rescisoria debe ser valorada y ponderada en relación a otro 
interés igualmente protegible: el del tercero que adquiere la cosa del deudor, 
sobre todo, si actúa de buena fe. La rescisión de lo válido y eficaz implica una 
ratio de equidad hacia el acreedor; y, al mismo tiempo, hacia el adquirente, 
que debe soportar la ineficacia dentro de unos límites de equidad. En fin, el 
conflicto pauliano es complejo ~<~especial>>~ y esto trasciende ~ debelia 
trascender ....... en el alcance de sus efectos y consecuencias. 

Considero, pues, que la regulación característica del attículo 1.295 y 1.303 
está articulada en torno a la ineficacia inter partes de contratos sinalagmáti­
cos. Este es su ámbito institucional y no la ineficacia pauliana que va más allá 
de estos planteamientos. Lo que se explica para los casos de invalidez nego­
cial y para la rescisión por lesión no tiene fácil encaje en la rescisión por 
fraude de acreedores. Desde esta perspectiva, la homologación de regímenes 

(74) De esta opinión, DELGADO ECHEVERRÍA, Comentarios al Código Cil'il y Compi~ 
ladones forales ... , cit., pág. 425; MoRENO QuESADA, Comentarios al Código Cil'il y Com~ 
pilaciones forales ... , CÍL, pág. 207; CRISTÓBAL MoNTES, lLJ !'fa pauliana ... , cit., pág. 196; 
CARRAsco PERERA («Restitución de provechos», parte primera, en ADC, 1987, pág. 1116 
y sigs.), también defiende la aplicación del régimen posesorio que se concibe como el 
general de la restitución de provechos. No obstante, mantiene la especialidad de los 
artículos 1.303 y L295 cuando se trata de liquidar las consecuencias de un contrato 
sinalagmático. 

(75) Vid. MoRENO QuESADA, Comentarios al Código Cil'il y Compilaciones forales ... , 
cit.., págs. 204 y 245. 

(76) Deduzco que, salvo error por mi parte en la interpretación, éste es el plantea­
miento de CARRAsco PERERA (Restituci6n de pro!'echos ... , cit., pág. 1121). 
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del attículo 1.295 es una equivocación conceptual y lo que es más importante 
una sinrazón funcional de la ineficacia pauliana. 

En otro sentido, el artículo 1.295 en materia de rescisión en fraude de 
acreedores no significa propiamente <~restitución» de la cosa al patrimonio del 
deudor. Según el plantemiento que he defendido, la satisfacción del acreedor 
se produce en el propio patrimonio del adquirente. Con ello el acreedor rea­
liza de igual forma su interés y sin tanto trasiego patrimonial. 

Y, además, nmn1alrnente la acción pauliana tiene por objeto la impugna­
ción de actos a título gratuito respecto a los cuales la ratio de los artícu­
los 1.295 y 1.303 no tiene, definitivamente, nada que decir. 

Por todas estas razones, no podemos contar con el artículo 1.295 para 
articular el régimen de los efectos de la ineficacia pauliana. Quizá el 1.298 
sea de mayor utilidad ~orientativo~ en materia de mala fe. Pero quedan 
muchas cuestiones por resolver y organizar. La ineficacia pauliana necesita 
soluciones propias y características y no importaciones forzadas de otros 
ámbitos. El artículo 1.295 no encaja en el conflicto pauliano ~al menos en 
mi perspectiva del mismo~ y el artículo 1.298 no es suficiente. El régimen 
restitutmio de la ineficacia pauliana necesita, pues, ser caracterizado sobre 
bases propias y netas. Desde los planteamientos objetivos y de especialidad 
que he defendido, intentaré esbozar los efectos fundamentales de la rescisión. 
Y como el conflicto pauliano adquiere distintos matices ~e objetividad y 
especialidad~ según la naturaleza gratuita u onerosa del acto impugnable y 
según la mala o buena fe del adquirente, distinguiré en estos dos sentidos. 
Asimismo concretaré el régimen de ineficacia respecto a los principales im­
plicados: acreedor y adquirente. En definitiva, ellos son los personajes entre 
los que transcmTe el desenlace del conflicto pauliano. El deudor ·······su patri­
monio deficitario~ representa el drama inicial. Y sólo vuelve a aparecer en 
escena en relación con efectos muy secundados de la ineficacia. Pero la trama 
esencial del cont1icto ~su fundamento conceptual y funcional~ implica 
esencialmente la confrontación de los intereses del acreedor y adquirente; y 
entre ellos se producen los principales efectos rescisodos. 

a) Ineficacia de los actos a título gratuito y de buena fe 

El adquirente a título gratuito y de buena fe soporta la ineficacia de su 
adquisición en interés del acreedor, pero con efectos moderados. 

En primer lugar, no está obligado a la restitución de frutos ~de su va­
lor- porque ha disfrutado de la cosa sobre la base de una adquisición válida 
y eficaz. «Adquiere» y, por tanto, está legitimado para usax y disfmtar. Su 
condición es mucho más cualificada que la del poseedor de buena fe. Es 
propietario. Y en esta condición se le atribuyen <<debidamente» los frutos. En 
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otras palabras, no se trata de liquidar una posesión indebida, sino una situa­
ción julidica conforme a derecho. Si la atlibución de frutos se justifica en el 
primer supuesto, cuánto más no se va a justificar en el segundo. 

Además, a mayor abundamiento, se puede pensar de la siguiente manera: 
la equidad que fundamenta la rescisión de lo válido y eficaz en interés del 
acreedor explica igualmente la atenuación del alcance de la ineficacia. Una 
cosa es que se sacrifique la adquisición en interés del acreedor y otra extremar 
sus efectos. Parece de equidad que el adquirente a título gratuito, que se 
enriquece sin costes en perjuicio del acreedor, soporte la ineficacia pauliana. 
Se justifica, pues, que el acreedor actúe sobre la cosa enajenada para satisfa­
cer sus expectativas de cobro. Sin embargo, resulta mucho más desproporcio­
nado exigir del adquirente la restitución de frutos. En definitiva, la equidad 
juega a dos bandos: fundamenta la ineficacia pauliana en interés del acreedor, 
pero también atenúa sus efectos en interés del adquirente: debe sopm1ar la 
ineficacia sobre la cosa, pero no restituir frutos. 

El régimen de impensas realizadas por el adquirente sobre la cosa también 
requiere cierta reflexión. Y de nuevo, las soluciones en materia de liquidación 
del estado posesotio son punto obligado de referencia. En concreto, por lo que 
respecta a los gastos realizados por el poseedor de buena fe, el Código Civil 
valora con una ratio de favor la realización de los mismos. El gasto que 
repercuta en la conservación del valor económico y jurídico de la cosa, o la 
revalotice en esta doble perspectiva es visto con buenos ojos por el ordena­
miento. Esta política de <~cuidado» de las cosas ~e su eficacia y rentabilidad 
econonnca······· se materializa recompensando los desembolsos al poseedor. En 
este sentido, se habla de evitar que el vencedor en la posesión se enriquezca 
injustamente a costa del poseedor de buena fe. Esta puede ser una explicación 
técnica de las soluciones legales. Pero sin olvidar que, en el fondo, se persi­
gue compensar el gasto ocasionado en el pahimonio del poseedor de buena 
fe. Se trata, por tanto, de «indemnizar» el valor de los gastos: de liquidar una 
«deuda de valor». On·a vez lo que se justifica respecto a la liquidación de la 
posesión indebida se explica mucho más en el caso de la ineficacia de una 
adquisición válida y eficaz. El adquirente posee debidamente; está legitimado 
en derecho -de iure- para realizar las impensas. Por consiguiente, la inefi­
cacia pauliana debe valorar esta situación. Insistimos, una cosa es soportar la 
ineficacia sobre la cosa, y on·a, soportar, además, un desgaste del propio 
patrimonio. En definitiva, la insolvencia del deudor es un <(tiesgo» del acree­
dor. A n·avés de la rescisión, este tiesgo se n·ansmite al tercer adquirente, pero 
de forma equitativa: sobre la <(cosa», sin afectar al resto del patrimonio. Con 
esta ratio, se predica el desembolso al adquirente del «valor de las impensas». 

Por lo que respecta a las consecuencias que se derivan de la pérdida o 
deterioro de la cosa, el razonamiento es muy parecido. N o se aplica el efecto 
indemnizatorio previsto en el artículo 1 .298, sencillamente porque no se le 
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puede exigir al adquirente «responsabilidad» por pérdida de una cosa que 
entra en su patdmonio <~debidamente». Esta consecuencia también se explica 
desde la lógica del emiquecimiento que subyace en la rescisión de los actos 
a título gratuito. Si la cosa se pierde no se produce el <~enriquecimiento» (77). 
Sobre la base de estas consideraciones, el adquirente soporta la ineficacia 
pauliana sobre la cosa, pero no asume el riesgo de su pérdida o deterioro ni 
responsabilidad por culpa. Esta solución adquiere matices peculiares en el 
ámbito procesal. La demanda de impugnación actúa la responsabilidad (cul­
posa o dolosa) por pérdida o detelioro de la cosa. Pero todavía el adquirente 
queda exonerado por los eventos dañosos fmtuitos. En este momento no tiene 
obligación de restituir la cosa; o mejor dicho, aún no está obligado a soportar 
las consecuencias de la ineficacia pauliana. En fin, todavía no está en «mora». 
Sólo a partir de la sentencia condenatotia está vinculado a soportar sobre la 
cosa la satisfacción de las expectativas del acreedor. Y, por lo tanto, la opo­
sición temeraria a esta consecuencia será el punto de partida de la responsa­
bilidad morosa ~por caso fmiuito~. 

Si el adquirente enajena la cosa a título gratuito, la ratio que justifica la 
ineficacia de la primera adquisición justifica igualmente la rescisión de la 
segunda. En el conflicto entre el perjuicio pauliano y el enriquecimiento del 
segundo adquirente, vuelve a prevalecer el interés del acreedor. Por el con­
trario, cuando la cosa pasa a manos de un subadquirente a título oneroso y de 
buena fe, las tornas cambian. La ineficacia no se puede hacer valer frente a 
un tercero protegido por mor de la segulidad del tráfico jutidico. La restau­
ración jurídica del interés del acreedor sobre el bien ·······su valor de realiza­
ción~ se transforma en restauración en la medida del enriquecimiento neto 
del primer adquirente. Con tan buena condición ·······buena fe······· no se le puede 
pedir nada más. De nuevo, la ratio de equidad y justicia que subyace en la 
ineficacia pauliana nos proporciona una medida moderada de su alcance. 
Surge, pues, una nueva acción ~distinta de la estricta ineficacia~ que tiene 
por objeto la utilidad patrimonial derivada de la enajenación. Para conseguir 
ajustar el alcance de la ineficacia al enriquecimiento neto, cabe recurrir a la 
acción in re1n verso. Su ratio es compensar los desequilibrios patrimoniales 
derivados de actos válidos y eficaces (78). Y, por tanto, también puede medir 
el valor de compensación del perjuicio pauliano por el enriquecimiento obte-

(77) Vid. CARRASCO PERERA, <<Restitución de provechos», parte segunda, en ADC, 
1988, pág. 94. 

(78) Vid. MARIN PADILLA, <<La formación del concepto de subrogación realv, en 
RCDJ, 1975, pág. 1200 y sigs. 

(79) JEREZ DELGADO (Los actos jur(dicos objetil,amente fraudulentos ... , cit., 
págs. 175, 40~41, 134) ha resaltado la ratio de enriquecimiento subyacente en la carac~ 
terización de la acción pauliana. 
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nido por el adquirente (79). La referencia será, pues, el valor de «Utilidad 
patrimonial», lo propio de una caracterización económica ~neta~ del enri­
quecimiento (80). 

Y no se caiga en el en:or de predicar medidas <dndemnizatorias» como 
efecto propio de la ineficacia. Esta ratio subyace en algunas soluciones lega­
les en materia de rescisión. El artículo 1.295 habla del «causante de la le­
sión» y el 1.298 está pensando expresamente en la mala fe. Pero no se con­
fundan los planteamientos: la responsabilidad por daños no encaja en la 
caracterización de la ineficacia pauliana que se hace valer frente a un adqui­
rente de buena fe. Si se objetiva el fundamento conceptual y funcional de la 
rescisión frente a un tercero de tan buena condición seda una incoherencia no 
<(objetivar» igualmente sus consecuencias según una ratio de equidad. El 
adquirente soporta la ineficacia sobre la cosa, sin desgaste patrimonial propio: 
no restituye los frutos, no responde por pérdida ni deterioro, tiene derecho al 
desembolso del valor de las impensas, y si enajena la cosa a un tercero, sólo 
le cmTesponde hacer frente al enriquecimiento neto ... (81). Y esto nada tiene 
que ver con la responsabilidad por daños. 

Ni tampoco se recmTa con un criterio de generalidad al régimen poseso­
rio (82). La buena fe del adquirente que soporta la rescisión incita a una 
asimilación inconsciente con el poseedor de buena fe. Pero la ratio particular 
de la ineficacia matiza las soluciones posesorias. Por ejemplo, la opción pre­
vista en el artículo 453 del Código Civil debería invertirse en favor del ad­
quirente en el ámbito de la acción pauliana. Los efectos restitutorios del cobro 
de lo indebido también están cerca de las consecuencias de la ineficacia 
pauliana, pero sin que se produzca una simetlia perfecta de regímenes. El 
artículo 1.897 valora el emiquecimiento por el precio obtenido que puede no 
coincidir con el enriquecimiento neto (83). Los distintos puntos de pattida 

(80) El concepto de enriquecimiento neto subyace en algunos preceptos del Código 
Civil. El artfculo 1.304 limita la obligación restitutoria del incapaz derivada de la inva~ 
lidez negocial al <:<enriquecimientov. El attfculo 1.158.3. 9 habla de restituir en la medida 
de la <<utilidad». El artículo 1.186 concreta la restitución en los subrogados ... Vid. CA· 
RRAsco PERERA, <:<Restitución de provechosv, parte segunda, en ADC, 1988, pág. 93 y 104 
y sigs. 

(81) En esta línea, LABANDERA Y BLANCO, Nulidad, anulabilidad y rescindibilidad en 
el C6digo Cil•iL, cit., pág. 182; MART1N PÉREZ, La rescisi6n del contrato ... , cit., pág. 428; 
CRISTÓBAL MONTES, La !'[a paufiana ... , cit., pág. 200 y sigs; FERNÁNDEZ CAMPOS, E! fraude 
de acreedores ... , cit., pág. 271. 

(62) Un importante sector de nuestra doctrina predica la aplicación del régimen 
posesorio a la rescisión de adquisiciones gratuitas de buena fe. Así, CRISTÓBAL MoNTES, 
l.a !'fa pauliana ... , cit., pág. 198; CA.RRA.SCO PERERA, Restituci6n de prm•echos ... , ciL, 
pág. 1116 y sigs.; MARTíN PÉREZ, La rescisi6n del contrato ... , cit., pág. 432. 

(83) Como explica CARRAsco PERERA (Restituci6n de pro!'echos, parte segunda ... , 
cit., pág. 99), si la cosa hu sido mejorada por el accipiens, el plusvulor se incluye en el 
precio; 110 obstante ello, el accipiens podtá descontar los gastos de mejora del precio a 
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conceptuales explican las respectivas especialidades. N o se deduzca de todo 
ello un rechazo hacia una construcción que aglutine los principios fundamen­
tales sobre los que se estmctura la restitución de bienes y provechos en nues­
tro ordenamiento. Se aboga, pues, por una teoría general que sistematice la 
restitución: ineficacia negocial, rescisión en fraude de acreedores, cobro de lo 
indebido, resolución de contratos, revocación de donaciones ... Creo en la 
necesidad de profundizar en esta línea, acertadamente abierta ~y bien dibu­
jada- por la doctrina (84), pero sin desconocer las peculiaridades de cada 
figura. En concreto, desde la propia caracterización conceptual y funcional de 
la ineficacia pauliana se obtienen detivativamente sus propios efectos, mayo­
ritariamente coincidentes con el régimen de figuras afines, aunque con ciertas 
pinceladas de especialidad. 

b) Ineficacia de los actos formalmente onerosos. pero materialmente 
petjudiciales 

El régimen descrito para los actos a título gratuito y de buena fe se aplica 
igualmente a la rescisión de actos formalmente onerosos ·······con causa onero­
sa~ pero materialmente petjudiciales en el sentido pauliano. Por ejemplo, 
ventas a un precio significativamente desproporciondo a la baja en relación al 
valor real o de mercado de la cosa. Aunque el adquirente sea de buena fe y el 
acto fonnalmente oneroso, se justifica la rescisión sobre la base del desequi­
librio económico entre las contraprestaciones. También en este supuesto ·······al 
igual que en las donaciones o, en general, en los actos a título gratuito~, se 
produce un enriquecimiento del adquirente sin costes, o mejor dicho, a bajos 
costes, que justifica la ineficacia de la adquisición en interés del acreedor. Sólo 
una matización. El acreedor tendrá que devolver al adquirente el precio que 
pagó por la cosa, según la consecuencia prevista en el a1tículo 1.295. Pero no 
porque estuviese <wbligado». Entre el adquirente y el acreedor no existe vín­
culo ni obligación previa alguna. La devolución se explica por razones de 
equidad: que, por una pa1te, justifica la ineficacia en interés del acreedor y de 
otra, modera sus consecuencias en interés del adquirente. El riesgo de la insol­
vencia del deudor se repa1te, pues, entre uno y otro: aquél consigue cobrar 
sobre la cosa y a éste se le devuelve, al menos, lo que dio. Otra vez, pues, el 
balancín de consecuencias y efectos típico de la ineficacia pauliana. 

restituir (arts. 1.898 y 453 del Código Civil). De esta manera se restituye el enriqueci­
miento efectivo. No obstante, existen otros gastos -como los de mediación- que por no 
recaer sobre la misma cosa no serán deducibles. En este caso, la restitución del precio no 
se corresponde con el enriquecimiento efectivo. 

(84) En concreto nos referimos al trabajo de CARRAsco PERERA citado. 
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e) Ineficacia de los actos a título oneroso. La mala te del adquirente 

El conflicto pauliano no tiene fácil solución cuando el acreedor se ve las 
caras con un tercero que adquiere un bien o derecho del pattimonio del deu­
dor a título oneroso. La seguridad del crédito es importante; pero también lo 
es la seguridad del tráfico jurídico. La economía ~su desa1Tollo y crecimien­
to~ se construye sobre el dinamismo patrimonial. Todo el sistema se para­
lizaría -se vendtia abajo- si el adquirente a título oneroso no pudiera con­
fiar en la estabilidad y seguridad de su adquisición. Sencillamente, si por el 
sacrificio económico en la adquisición se ofrece como moneda de cambio la 
rescisión en interés del crédito, lo más inteligente es quedarse quieto. Y esta 
quietud significaría el derrumbe del mercado de intercambios y al final, por 
desgaste del sistema económico, el de los propios créditos. No parece, pues, 
una buena opción de política socio-económica perturbar la tranquilidad de los 
adquirentes. 

Pero todo este razonamiento se construye sobre la base de la buena fe que 
actúa como criterio moralizante ~e justicia~ en la composición de los 
intereses en juego. La insolvencia del deudor debe caracterizarse como un 
riesgo posible que ronda a los acreedores. Ni el deudor quiere o busca su 
insolvencia; ni tampoco el tercero que contrata con éL Los bienes patrimonia­
les entran en la dinámica del tráfico jurídico, se reinvierte lo obtenido ~on 
buena o mala fortuna~, se vuelve a intentar ... Y a las resultas de todo este 
«bien intencionado» trasiego están los acreedores. Si las cosas ocutTen así, la 
insolvencia es un riesgo del acreedor. Porque no se puede permitir la rescisión 
de lo válido y eficaz y, además, oneroso y de buena fe. 

Lo que ya no parece apropiado es pennitir que bajo una aparente licitud 
formal ~negocial~ se consttuya interesadamente ~de mala fe~ la insol­
vencia. 

Es fácil que el deudor caiga en la tentación de ocultar bienes de su patri­
monio para eludir la actuación ejecutiva de sus acreedores. Y con la mirada 
puesta en ello, se desprende de los bienes «localizables>> a cambio de otros de 
fácil ocultación, sobre todo, dinero. Para reforzar el buen fin de la maniobra 
fraudulenta se busca la colaboración del tercer adquirente de los bienes, que 
bien copatticipa en la organización del fraude o bien conoce la intención del 
deudor. Entonces, el concepto buena/mala fe actúa como mecanismo de re­
composición de los intereses en juego, y con una ratio de justicia material que 
cala más allá de la formal licitud negocial, se rescinde la operación de vaciado 
patrimoniaL La actitud subjetiva del tercero ~la mala fe~ valorada desde 
una ratio de equidad en favor del interés del acreedor, justifica la ineficacia 
de la adquisición válida y eficaz. 

La recomposición de los intereses en juego debe hacerse con cietto cui­
dado, valorando en su justa medida la intervención del tercero en la operación 
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fraudulenta. Se pueden distinguir distintos grados de implicación que merecen 
un tratamiento particularizado a los efectos de establecer el alcance de la 
ineficacia. No es lo mismo conocer simplemente la actitud fraudulenta del 
deudor que participar directamente en la ocultación de los bienes. 

Empecemos por la típica situación fraudulenta. El deudor organiza la 
insolvencia en coparticipación con un tercero implicado en la ocultación de 
los bienes. La operación tiene dos momentos. El formal o negocial, a través 
del cual se saca del patrimonio del deudor un bien que sin problemas podría 
ser realizado para el cobro y se consigue dinero u otro bien de fácil oculta­
ción. Y en un segundo momento, el dinero se pone a buen recaudo, lejos de 
las garras de los acreedores. En definitiva, el negocio prepara la insolvencia 
y la ocultación del dinero la remata. 

Esta distorsión patrimonial se con:ige, precisamente, con la rescisión del 
negocio que da ocasión al perjuicio pauliano. De esta manera, el acreedor 
puede cobrar sobre el bien de posible realización y satisface sus expectati­
vas. La ineficacia bmra las consecuencias del ilícito. Pero todavía podemos 
llegar más lejos si nos situamos en el ámbito de la responsabilidad civil. Y 
podemos hacerlo sobre la base de la actuación fraudulenta ex artículo 1.902 
del Código CiviL Entonces los efectos de segundo grado de la ineficacia 
~restitución de provechos, responsabilidad por pérdida o deterioro ... ~ se 
resuelven con cietta comodidad. Se colocan en la partida del daño emergen­
te o del lucro cesante. En general, en las coordenadas del sistema de res­
ponsabilidad, se puede pretender la indemnización de todos los daños oca­
sionados al acreedor. 

La acción de ineficacia y la de responsabilidad coinciden en el remedio 
del petjuicio pauliano. Pero el círculo estdcto de la ineficacia se construye en 
tomo al bien sustraído del patrimonio del deudor. N o debe olvidarse que la 
ineficacia persigue la reposición de la situación jurídica violada, y esto se 
concreta realizando las expectativas del acreedor ilícitamente frustradas sobre 
la cosa axrebatada de la garantía patrimonial. Que las expectativas del acree­
dor se realicen ······por economía jurídica ........ en el pauimonio del tercer adqui­
rente, no incide en la esencia del régimen rescisotio. La satisfacción del 
crédito sobre la cosa constituye, pues, el núcleo puro de la ineficacia. A partir 
de aquí surgen derivativamente cuestiones conexas con el destino de la cosa: 
la restitución de los provechos o la indemnización del valor en el supuesto de 
pérdida o deterioro. Estos perjuicios dedvados se pueden traducir en daños 
indemnizables con arreglo a criterios subjetivos de responsabilidad: se le 
imputa el petjuicio pauliano ocasionado fraudulentamente. Esta es la ratio 
indemnizatoda subyacente en los artículos 1.295 y 1.298 del Código CiviL 

En fin, en el supuesto de actuación fraudulenta del tercer adquirente, la 
ineficacia trasciende la estricta «restauración jurídica» hasta alcanzar la in­
demnización de daños. 
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Desde la misma perspectiva hay que valorar el compmtamiento doloso 
~fraudulento~ del tercero que recibe la cosa a título gratuito. Siempre que 
existe intención directa de ocasionar el daño ajeno ~la insolvencia~, las 
consecuencias de la ineficacia se extienden más allá de la mera restauración 
juddica -ineficacia del acto fraudulento- hasta alcanzar la responsabilidad 
por daños. 

El enfoque varía sustancialmente si se rebaja el grado de participación de 
la complicidad fraudulenta --ce autoría- a una implicación meramente cog­
noscitiva. El tercero que con conocimiento de causa del proyectado fraude 
adquiere el bien del pau·imonio del deudor -favoreciendo el perjuicio pau­
liano- asume el riesgo de la ineficacia. Soporta la satisfacción de las expec­
tativas de cobro del acreedor sobre la cosa o el valor que representa el emi­
quecimiento obtenido con ella. Por ejemplo, el precio de enajenación. Esto 
significa la estricta restauración jurídica de la insolvencia ajena, concretada en 
el emiquecimiento bruto -----objetivo~ por razón de la cosa. No se le puede 
pedir menos ~nriquecimiento neto~, porque tiene mala fe. Pero tampoco 
se le puede pedir más ~garantizar el valor de la cosa~ porque ni está 
obligado a la restitución ni es responsable. Nos explicamos. 

Respecto al adquirente de buena fe se ha predicado la ineficacia pauliana 
en la medida del emiquecimiento neto, valorado según ctitelios subjetivos 
vinculados a la efectiva repercusión económica ~ventaja, provecho, utili­
dad ... ~ que haya ocasionado en su patrimonio la cosa. En razón de la buena 
fe, la lógica de la indemnidad patrimonial se superpone a la lógica del enri­
quecimiento. El adquirente puede alegar que lo recibido ha provocado un 
desgaste del propio patrimonio y descontar todos aquellos desembolsos rea­
lizados por la confianza en la permanencia de la cosa en el mismo. Esta ratio 
informa igualmente el alcance de la restitución en el caso de enajenación del 
bien a título oneroso. El adquirente soporta la ineficacia en la medida en que 
se <<hubiese enriquecido con el precio obtenido>>. La buena fe subjetiviza, 
pues, la medida de la ineficacia. El adquirente de mala fe, en cambio, no está 
especialmente protegido por la ratio del principio de indemnidad. Soporta la 
ineficacia pauliana bajo la estricta lógica del enriquecimiento objetivo. La 
ineficacia se concreta en la cosa, con independencia del provecho realmente 
expelimentado. El adquirente no puede alegar el desgaste patrimonial ocasio­
nado en tenencia del bien. Y en el supuesto de enajenación, la ineficacia se 
concreta en el precio obtenido, con independencia de la repercusión particular 
que haya provocado en el patrimonio del enriquecido (85). 

(85) La doctrina ha sabido resaltar la especialidad de los distintos supuestos de 
ineficacia de los actos jurídicos (invalidez negocial, revocación, rescisión, resolución ... ). 
Cada tipo de ineficacia responde a cuestiones y principios propios. Y precisamente por 
ello, los tespectivos regímenes restitutorios tambié11 tienen que concebitse de forma par-



ESTUDIOS 1307 

La ineficacia frente al adquirente de mala fe se hace más estricta, aunque 
siempre dentro de la lógica del enriquecimiento, sin alcanzar a garantizar el 
valor de la cosa. Ni siquiera el deudor ~primer implicado en la satisfacción 
de las expectativas de cobro~ tiene el deber jurídico de mantener la garantía 
patrimonial o su valor. No incu1Te en responsabilidad por la pérdida «culpo­
sa>> de los bienes del patrimonio o de los beneficios obtenidos con ellos. 
Menos aún asume el riesgo de pérdida fortuita. Incluso el deudor, que sabe 
que es insolvente, puede disponer de sus bienes de forma válida y eficaz, sin 
inctuTir en responsabilidad por culpa ni asumir los infortunios patrimoniales. 
El momento de la prohibición de disponer llega después en la situación con­
cursal fonnalmente declarada. Por consiguiente, exigir al adquirente de mala 
fe la restitución del valor significaría imputarle más responsabilidad y riesgo 
que al propio deudor por la gestión patrimonial lícita. Quede claro, pues, que 
una cosa -lo que se predica- es objetivar la medida del enriquecimiento, y 
otra cosa particularmente distinta ~xtrema- trasvasar la lógica de la inefi­
cacia pauliana desde el enriquecimiento a la responsabilidad por pérdida de 
la cosa. Sólo en el caso de actuación intencional en fraude de acreedores cabe 
la restitución del valor del bien ilícitamente enajenado en concepto de respon­
sabilidad. Pero esto es ya indemnización de daños, y no propiamente restau­
ración ju1idica del petjuicio pauliano. 

La solución propuesta pennite matizar las consecuencias de la mala fe. El 
que prepara y culmina el fraude es el deudor: él es quien, en definitiva, actúa 
ilícitamente; y sobre él pesa la responsabilidad. En cambio, la actitud del 
tercero es distinta: conoce la actitud fraudulenta ajena ·······del deudor········ y pese 
a ello adquiere el bien sobre el que podía satisfacer su interés el acreedor. Se 
implica, por tanto, de otra manera en el perjuicio pauliano: asume el desgo 
de la ineficacia sobre la cosa o sobre el enriquecimiento subrogado. Pero 
como, en definitiva, es de mala fe, no está protegido por el principio de 
indemnidad patrimonial. 

En fin, el elemento subjetivo que justifica la ineficacia de los actos a título 
oneroso abarca la actitud cognoscitiva y la fraudulenta. Son la llave maestra 
de la rescisión. Pero, al mismo tiempo, la actitud subjetiva incide en el alcan­
ce de la ineficacia: según el grado subjetivo de implicación varía la medida 

ticularizada. Se producen, claro está, coincidencias de régimen jurídico pero, en defini­
tiva, es la naturaleza de los intereses implicados en cada una de las hipótesis de ineficacia 
la que debe marcar el alcance de la medida restitutoria. Lo que sí se puede apreciar en 
nuestro ordenamiento es una ratio generalizada de protección de la buena fe (en la intro­
misión o gestión del patrimonio ajeno, en la adquisición de bienes ... ) que se concreta en 
la moderación de la medida restitutoria. Vid. BASOZABAL ARRUE, El enriquecimiento in~ 

justo por intromisión en derecho ajeno, Madrid, 1998, pág. 246 y sigs.; CARRAsco PERE­

RA, Restitución de prol'echos ... , cit., pág. 92 y sigs.; ALVAREZ-CAPEROCHIPI, E/ enriqueci~ 
miento sin causa, Granada, 1989, pág. 157 y sigs. 
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restitutmia. El ffaude significa una actuación ilícita que justifica, además de 
la ineficacia, la indemnización de daños en concepto de responsabilidad. 

U na última puntualización sobre el alcance de la ineficacia pauliana res­
pecto al adquirente a título oneroso y de mala fe, entendida ésta, ahora sí, en 
un sentido amplio que abarca tanto la actitud subjetiva fraudulenta como la 
meramente cognoscitiva del pe1juicio ajeno. Pues bien, la mala fe desmerece 
la condición jurídica del adquirente según lo previsto en el artículo 1.306 del 
Código Civil. El concepto de <(causa torpe,> puede ser interpretado cómoda­
mente ~sin contradecir la tradición histórica y legislativa del precepto~ 
como actitud subjetiva contraria a derecho en razón a los motivos o finalida­
des que persigue. Precisamente la actitud que se reconoce en el adquirente de 
mala fe. Con esta ratio interpretativa, se predica que el adquirente sea privado 
frente al acreedor del derecho a exigir la restitución de lo que dio cambio de 
la atribución pattimonial recibida del deudor (86). La onerosidad de la atri­
bución no puede hacerse valer por quien actúa «torpemente>>. Como expresa 
CRISTÓBAL MoNTES: <-:Parece que el mínimo castigo patrimonial que debe tener 
su torcido comportamiento ha de consistir, al menos, en que pierda aquello 
que entregó a cambio de los bienes malhabidos» (87). 

El castigo del adquirente de mala fe se duplica si se sigue aplicando la 
lógica estricta del párrafo primero del artículo 1.306 del Código Civil. Se ve 
privado de toda pretensión restitutoria no sólo frente al acreedor, sino también 
frente al deudor, cuya conducta ha sido igualmente tmpe. Esta consecuencia 
nos parece, sin embargo, extrema en atención a los intereses implicados en el 
conflicto. En la relación interna: deudor-adquirente, debe enjuiciarse de nue­
vo el grado de implicación respectivo en los hechos que determinan el per­
juicio pauliano. Y en el supuesto en que el deudor hubiese actuado fraudulen­
tamente y el adquirente sólo haya tenido conocimiento del perjuicio ajeno, 
parece de justicia hacer equivaler la situación a la prevista en la regla segunda 
del artículo 1.306: considerando sólo la mala fe del deudor. Con ello se evita 
la sinrazón jurídica de hacer recaer sobre el adquirente las consecuencias 
negativas de la ineficacia, exonerando de responsabilidad al deudor que, al fin 
y al cabo, es quien consuma y se beneficia del perjuicio pauliano. La preten­
sión restitutoria del adquirente deviene, sin embargo, en la práctica más for­
mal que real porque se hace valer frente a un deudor insolvente. 

(86) Aunque el artículo 1.306 del Código Civil exige que la situación existente entre 
las partes sea de carácter contractual y el contrato adolezca de nulidad, la doctrina admite 
la posibilidad de aplicar también la regla a los casos de atribuciones patrimoniales que 
no sean estrictamente contractuales o a las que no quepa referir la idea de nulidad. Vid. 
D1EZ~PlcAZo, Fundamentos de Derecho Ci!'i! patrimonial, L 1, Madrid, 1993, pág. 454; 
DELGADO EcHEVERR1A, Comentarios al Código Ci!'il y Compilaciones forales ... , cit., 
pág. 443. 

(87) CRISTÓBAL MONTES, La !'(a pau/iana ... , cit., pág. 197. 
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Hasta aquí la caracterización conceptual y funcional de la ineficacia pau­
liana. Hemos conseguido llegar a una ineficacia de ratio objetiva, articulada 
en torno al perjuicio del crédito. Y, al mismo tiempo, respetuosa de los inte­
reses afectados por la rescisión del acto perjudicial. Se rescinden los actos 
gratuitos, pero con consecuencias moderadas para el adquirente. Y la resci­
sión de «lo onerosO>> presupone la implicación subjetiva del adquirente en el 
petjuicio pauliano: participación en el fraude o conocimiento del petjuicio 
pauliano. En este sentido, se puede seguir hablando de subjetivismo en la 
rescisión. Aunque también aquí se matiza el alcance de la ineficacia, según 
el grado de implicación. Pero insistimos, el punto de partida se ha objetivado 
desde el fraude hasta el perjuicio. Y esto ha permitido repensar dogmas tra­
dicionales que ahogaban a la acción pauliana, privándola de una buena parte 
de su potencial funcional. Por último, para alcanzar el objetivo de este traba­
jo, tenemos que plantearnos la relación de parentesco entre la ineficacia pau­
liana y las acciones de impugnación previstas en los a1tículos 879 y siguien­
tes del Código de Comercio. Y la posibilidad de reconstruir la reintegración 
de la masa de la quiebra sobre bases próximas a las descritas, destelTando la 
disfuncional nulidad del artículo 878 del Código de Comercio definitivamen­
te del ámbito concursa!. Ello está en la línea de las propuestas doctrina­
les (88) y de política legislativa (89). 

IL NUEVOS PLANTEAMIENTOS EN MATERIA DE REINTEGRACION 
DE LA MASA DE LA QUIEBRA: DE LA NULIDAD A DERIVADOS 
CONCEPTUALES DE LA RESCISION PAULIANA 

l. RELACIÓN DE PARENTESCO ENTRE LA ACCIÓN PAULIANA Y LAS ACCIONES 

DE IMPUGNACIÓN PREVISTAS EN LOS ARTÍCULOS 879 Y SIGUIENTES DEL CóDIGO 

DE COMERCIO 

Es opinión doctrinal común la caracterización de estas acciones concursa­
les como manifestaciones pa1ticulares de la ineficacia pauliana. Responden a 
una misma ratio: rescindir actos válidos en interés de los acreedores. Tenien­
do en cuenta, al mismo tiempo, el interés del tercero afectado por la inefica­
cia, graduando el alcance de las consecuencias según la naturaleza del acto 
rescindible. Además, la objetivación dialécticamente predicada para la inefi-

(88) SANCHO GARGALLO, l.JJ retroacci6n de la quiebra ... , cit., pág. 242 y sigs. 
(89) En particular, tomaremos como punto de referencia comparativo la última apor­

tación a la materia: la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal redactada por el 
profesor RoJO FERNÁNDEZ-Rio, publicada en el Boletín de Información del Ministerio de 
Justicia e Interior, afio L, suplemento al número 1768, de 15 de febrero de 1996. 
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cacia pauliana deviene expresamente prevista en el ámbito concursal: bien 
eludiendo la mención al fraude (art. 879 del Código de Comercio) bien re­
putando fraudulentos determinados actos de forma definitiva (art. 880 del 
Código de Comercio). 

En fin, estas acciones son derivados conceptuales de la acción pauliana. 
Y con pequeños retoques funcionales de su actual delimitación legal pueden 
suplir las disfunciones que la nulidad ha ocasionado en materia de reintegra­
ción de la masa de la quiebra. 

2. LA REINTEGRACIÓN DE LA MASA DE LA QUIEBRA: INEFICACIA CARACfERÍSTICA 

Para establecer la relación de parentesco entre la ineficacia pauliana y la 
concursal, basta con repensar una vez más la realidad jurídica sobre la que se 
construye la reintegración de la masa de la quiebra. Se pretende rellenar las 
arcas concursales con bienes que han salido del patrimonio del deudor, pro­
vocando un petj uicio a los efectos concursales. 

La reintegración mira desde la actual situación de déficit o crisis patlimo­
nial hacia atrás. Persigue la rescisión de los actos de administración o dispo­
sición realizados por el deudor «peijudiciales>> para los intereses concursa les 
en un doble sentido: bien el acto provoca o influye en la situación de insol­
vencia en relación concausal con otros actos perjudiciales; bien el acto se 
realiza en la situación de insolvencia, ya de hecho consumada, y significa una 
disminución de la garantía patrimonial o un privilegio a uno de los acreedores 
de la insolvencia que perjudica al resto de los acreedores concurrentes en el 
interés de cobro paritario (par conditio creditorum). Se predica, pues, un 
concepto amplio de pe1juicio concursal que matiza los planteamientos tradi­
cionales en los que la reintegración se vincula al «estado de insolvencia>> (90). 

(90) Esta tendencia a vincular conceptualmente la reintegración con el «estado de 
insolvencia» se aprecia abiertamente en MASSAGUER FUENTES (La reintegraci6n de la masa 
en los procedimientos concursales ... , cit., pág. 14): -<<En definitiva, no es posible que la 
reintegración, corno expediente concursal y en tanto expediente concursal, alcance a 
negocios jurídicos concluidos fuera del período en el que el deudor era insolvente>:-. El 
planteamiento es general en la doctrina que por lo común relaciona la reintegración con 
un concepto puntual de la situación de déficit patrimoniaL La ineficacia concursal se 
refiere a los actos pe1judiciales realizados en un período .:<próximo a quebrar~) -período 
de retroacción- para hacer coincidir la situación de derecho con la de hecho; lo que otros 
plantearían como la retroacción del <<momento judicial» al «momento de la insolvencia>~. 
Con ello, se salva la «integridad del patrimonio deficitario» llamado a repartirse parita­
riarnente entre los acreedores. En esta lfnea de pensamiento, vid. SANCHO GARGALLO, U1 
retroacci6n de la quiebra ... , cit., págs. 223-224. No obstante, se conocen planteamientos 
doctrinales más cercanos a unu concepción globalizante del proceso de \u insolvencia. Por 
ejemplo, RoJO FERNÁNDEZ··R1o (lntroducci6n al sistema ... , cit., págs. 38··39 y 87) habla de 
los <<momentos sucesivos» de la insolvencia, y en ello está implícita la idea de proceso. 
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El punto de partida conceptual debe ser un concepto de insolvencia globali­
zante del proceso complejo de crisis patrimonial. Esta caracterización permite 
extender, sin rozamientos dogmáticos, el ámbito de la ineficacia a los actos 
mediatamente perjudiciales para los intereses concursales. La reintegración no 
persigue sólo hacer coincidir la insolvencia de hecho con la judicial a los 
efectos de <~mantener>> la garantía patrimonial para repartir entre todos los 
acreedores lo poco que queda. También persigue sanear las arcas de la masa 
concursal. Y para ello hay que mirar por detrás de la situación de déficit 
patlimonial en busca de sus causas para rescindir el acto mediatamente per­
judicial. La <-:puntual» situación de insolvencia se caracteliza como el resul­
tado petjudicial de concausas interactuantes: actos a título gratuito, actos 
oneroso con contraprestaciones matedalmente desequilibradas, actos intencio­
nados de evasión de patrimonio ... La vinculación funcional de la reintegra­
ción con la insolvencia se concibe, por tanto, directa -con la situación de 
insolvencia- e indirecta -con el conjunto de actos que la motivan-. La 
reintegración de amplio alcance dibujada sufre después recmies por mor de 
la seguridad del tráfico jurídico. Pero una cosa es limitar justificadamente el 
desenvolvimiento funcional de la reintegración para proteger los intereses de 
los terceros afectados por la ineficacia. Y otra cosa distinta ······equívoca··· 
predetem1inar el alcance de la ineficacia a los actos vinculados a un concepto 
«tenninal» de la insolvencia. 

Nuestro trabajo tiene precisamente por objeto la caractedzación de la 
ineficacia de los actos de enajenación en torno a los cuales se concreta en 
general el petjuicio indirecto. La ineficacia de los actos solutodos exige otro 
esfuerzo de caracterización donde queden marcados sus perfiles netos. En un 
caso, se trata de <~sanear>> las arcas concursales haciendo valer la ineficacia 
frente a un tercero ajeno a la insolvencia (adquirente). En el otro, la ineficacia 
es una cuestión entre acreedores directamente implicados en la insolvencia 
según las reglas de cobro concursales. Las lógicas subyacentes son, pues, 
distintas. No obstante ello, las respectivas patticulalidades resaltan por con­
u·aste. He aquí por qué a lo largo de la exposición nos veremos obligados a 
reforzar el estudio de la ineficacia de los actos de enajenación con algunas 
reflexiones paralelas sobre la ineficacia de los actos solutmios. 

La ratio de la ineficacia de los actos de enajenación sigue siendo la misma 
que en la acción pauliana: el petjuicio de las expectativas de cobro. Se rescin­
den actos válidos y eficaces para posibilitar el cobro de los créditos. 

Este punto de partida conceptual permite extender cómodamente el ámbito objetivo de la 
ineficacia concursal a los actos mediatamente perjudiciales: se alcanza sin ninguna con~ 
tradicci6n dogmática más allá de la puntual situación de insolvencia -judicial o de 
hecho- en busca de bienes que han salido del patrimonio del deudor ocasionando .:<in~ 

directamente~' perjuicio concursal. Se aboga, pues, por un estiramiento dialéctico del 
concepto de insolvencia desde el efecto a las causas. 
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La ineficacia se concibe funcionalizada al servicio de los acreedores. Es 
«relativa»: sólo ellos pueden hacerla valer por razón del petjuicio concursal, 
y no para proteger un interés negocial neto. En esto se diferencia la ineficacia 
de la anulabilidad. La primera actúa sobre actos petjudiciales. Tiene como 
fundamento y límite el perjuicio concursal. La segunda, en cambio, significa 
la impugnación del acto negocial y sus efectos obligacionales. 

La ineficacia concursal se caracteriza, por consiguiente, como «limitada» 
en sus efectos: no se cuestiona la «invalidez» del negocio, ni tampoco la 
eficacia jurídico-real del acto de disposición. Sólo se quiere la rescisión en 
interés de los acreedores. 

La técnica sobre la que se construye la ineficacia concursal es la <dmpug­
nación» del acto pe1judicial. No se puede fingir que el acto no existe e ignorar 
sin más sus efectos. Para evitar las consecuencias perjudiciales hay que opo­
nerse a la validez y eficacia del acto. La ineficacia no funciona o pe 1 e gis como 
la inoponiblidad. Requiere, por el contrario, la impugnación judicial. La legi­
timación impugnatoria la tienen los síndicos que sustituyen a la colectividad 
de los acreedores en la gestión de los intereses concursales (91). Pero quede 
claro que la impugnación se caracteliza como un derecho o facultad potesta­
tiva de los acreedores de la insolvencia que, por razones de organización y 
eficacia concursal, se ejercita por los síndicos en sustitución de aquéllos. 

Esta caracterización sitúa a la ineficacia concursal en el ámbito de la 
rescisión, y no tiene razón de ser seguir hablando de «nulidad». Y mucho 
menos recu1Tir a explicaciones tan forzadas como <<:el alcance retroactivo de 
la incapacidad para disponer del quebradO>>. 

La misma tendencia hacia una ineficacia característica al servicio de los 
intereses concursales se manifiesta en la doctlina (92) y en los trabajos de 
política legislativa, y, particularmente, en la Propuesta de Anteproyecto de Ley 
Concursal redactada por Rmo FERNÁNDEz-Rto. En este importante trabajo se 
opta por articular la reintegración de la masa de la quiebra como una impug­
nación de actos pe1judiciales. Sólo dos objeciones, poco más que telnünológi­
cas, a los planteamientos de la Propuesta. La impugnación se caracteriza como 
una facultad o derecho potestativo de los acreedores y no como una obligación 
de la que habla el attículo 90 en su rúbrica. Otra cosa distinta es que los 
síndicos de la quiebra estén obligados a promover el interés de los acreedores 
y que incurran en responsabilidad frente a los mismos si su actuación es negli-

(91) Nos parece acertado el planteamiento doctrinal que reconduce la legitimación 
de los síndicos de la representación a la sustitución; vid. EMILIO BELTRÁN, Las deudas de 
la masa ... , cit., pág. lOO y sigs. 

(92) MANZANA LAGUARDA, .:<En torno a la retroacción de la quiebra>j, en Documen~ 
taci6n Jurfdica, 1981, núms. 29~32, pág. 323; JtMENEZ EscARZAGA, .:<La retroacción de la 
quiebra según el artículo 878 del Código de Comercio», en RDM, 1958, pág. 72; SANCHO 
GARGALLO, La retroacci6n de la quiebra ... , cit., pág. 242 y sígs. 
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gente. Por otra parte, la impugnación se fundamenta en el petjuicio y no en la 
ilicitud del acto. Se trata de integrar la masa activa con bienes y derechos que 
han salido «debidamente» del patrimonio del deudor, pero que ocasionan per­
juicio a los acreedores. En este sentido quizá no sea del todo acertada la carac­
terización del artículo 90 sobre el objeto de la revocación: « ... bienes y dere­
chos que indebidamente hubiesen salido del patrimonio del deudor>>. Mantener 
los límites entre do petjudiciab> y «lo indebido» ayuda a sanear conceptual y 
funcionalmente la ineficacia concursal. 

3. EL PERJUICIO CONCURSAL 

La concutrencia concursal de acreedores incide en la fomu1 de entender la 
categoría rescisoria y de organizar sus efectos. En primer lugar, nos vamos a 
ocupar de caracterizar el «petjuicio concursal», ratio funcional de la inefica­
cia. Y después del alcance y consecuencias de la rescisión, desde la doble 
perspectiva de los acreedores organizados concursalmente y de los terceros 
adquirentes. 

El perjuicio pauliano y el concursal se caractedzan por la repercusión 
negativa ~«petjudiciah>~ del acto de disposición del deudor sobre las ex­
pectativas de cobro. El acto ocasiona una disminución o desvalorización de 
los bienes disponibles para satisfacer los créditos adeudados. La insolvencia 
entendida como situación patrimonial deficitaria es, pues, el punto de referen­
cia común de la ineficacia pauliana y la concursal. N o obstante, en el ámbito 
pauliano, el perjuicio se puntualiza en el acto rescindible. El acto es perjudi­
cial porque provoca la insolvencia. En cambio, en el ámbito de la quiebra, la 
propia dinámica de los patrimonios empresariales desdobla la fonna de enten­
der la insolvencia y la relación causal con los actos perjudiciales. La insolven­
cia se concibe dinámicamente como un proceso complejo de con causas inte­
ractuantes y de forma estática como situación final deficitaria. Por ende, la 
relación de un acto de disposición o administración con la insolvencia puede 
ser indirecta o directa. En el proceso hacia insolvencia, la conexión causal 
entre el acto y su incidencia petjudicial sobre las expectativas concursales se 
valora con un criterio globalizante propio de una concepción detivativa, no 
puntual. Los actos de disposición o administración anteriores al estado de 
quiebra que se traduzcan en una disminución de medios o bienes de la garan­
tía pattimonial son impugnables. Porque <dndirectamente» han provocado la 
actual insolvencia. Cuando la situación de insolvencia se ha consumado, 
cualquier acto de disminución o desvalorización de la masa activa concursal 
es <~directamente» perjudicial. En definitiva, la relevancia perjudicial del acto 
se concreta en una disminución ~irecta o indirecta~ de la garantía patri­
monial del deudor, o si se prefiere, de la masa activa concursa!. Quede claro, 
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sin embargo, que no se predica un concepto meramente económico del per­
juicio concursal desvinculado causalmente de la insolvencia. Lo que se de­
fiende es una noción de causalidad generosa que alcance el petjuicio mediato: 
«de la causa a la concausa». 

Estos planteamientos concursales -propios de patrimonios complejos y 
dinámicos- han influido en la forma de entender el petjuicio pauliano. Ya 
hemos tenido ocasión de referirnos a la evolución de criterio desde una rela­
ción cerrada y puntual del acto rescindible con la insolvencia -la provoca­
a una mucho más abierta: el acto rescindible influye en la insolvencia. En este 
sentido se habla de «petjuicio vittuab>. Todo ello es consecuencia de la pro­
gresiva mercantilización del ámbito civil, cada vez más dinámico y complejo. 

Concretemos ahora todo este planteamiento conceptual en relación a los 
distintos tipos de actos rescindibles. Los actos a título gratuito realizados por 
el deudor en situación de insolvencia -de hecho o de derecho- significan 
un perjuicio directo a los intereses concursales en cuanto disminuyen la ga­
rantía patrimonial. Pero también los realizados antes de la situación de insol­
vencia son mediatamente petjudiciales. Provocan un empobrecimiento de la 
garantía patrimonial que de forma indirecta repercute en la situación patlimo­
nial deficitaria. 

La onerosidad en el intercambio excluye aparentemente el perjuicio con­
cursal. Se produce sólo una alteración de la garantía patrimonial que consiste 
en la modificación de uno de sus elementos: sale un bien y entra dinero; se 
permuta una cosa por otra; o en la operación de descuento bancario, la con­
creta letra descontada se intercambia por dinero o por una anotación contable 
del abono en la cuenta coniente del cliente (93 ) ... N o obstante las aparien­
cias, la onerosidad del acto ·······reciprocidad de contraprestaciones······· no exclu­
ye la posibilidad de perjuicio. Basta con repensar los planteamientos que 
hemos mantenido en el ámbito de la «rescisión pauliana». Plimero: hay que 
indagar más allá de la onerosidad formal del acto, valorando, en concreto, la 
equivalencia material de las contraprestaciones. Lo relevante es la onerosidad 
material. En la medida en que se produzca una desproporción significativa 
entre el valor de las «recíprocas» prestaciones, el acto es rescindible. El cri­
terio de concreción del petjuicio puede ser el previsto en el atiículo 1.291.1.0 

del Código Civil en materia de rescisión por lesión. Un acto que represente 
una lesión en más de la cuarta patte del valor de las cosas, significa un 
perjuicio económico relevante para los intereses concursales. Y ante todo, 
debe tenerse en cuenta el alcance global de la operación jurídica: los pros 

(93) Sobre la onerosidad de la operación de descuento bancario, vid. RECALDE CAs~ 
TELLS, '<Retroacción de la quiebra y cuenta corriente bancaria>;., en In Ley, 1992~4, 
pág. 219 y sigs.; FíNEZ RATóN, <<Comentario a la STS de 19 de diciembre de 1991», en 
CCJC, 1992, ref. 741, pág. 175. 
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-ventajas- y los contras -sacrificios- y compensadamente concretar su 
naturaleza lesiva o no. Segundo: la onerosidad matelial del acto tampoco 
excluye de forma definitiva el petjuicio. Cabe que del patrimonio del deudor 
salga un bien perseguible y realizable -por ejemplo, un inmueble- y como 
contraprestación entre un bien de fácil ocultación -dinero-. También aquí 
existe petjuicio para los acreedores en la medida en que se posibilita indirec­
tamente la vulneración de la garantía patlimonial que el deudor se ocupa de 
consumar. 

Con este planteamiento -próximo a la caracterización del perjuicio pau­
liano- se obtiene una ineficacia de amplio alcance. Con un criterio de cau­
salidad generoso -relación inmeditata o mediata- se valora la incidencia 
económica negativa del acto sobre la garantía patdmonial del deudor. 

No obstante ello, la categoría de la rescisión no es una panacea jmidica 
para los males concursales. La inercia jurídica hacia la consolidación de lo 
válido y eficaz impone ciertos límites temporales en la impugnación de los 
actos pet~iudiciales. Si un acto conforme a derecho -válido y eficaz- tiene 
cierto tiempo, hacen falta buenas razones para hacerlo ineficaz. Pero si es un 
acto de una considerable antigüedad, está ya tan consolidado en la realidad 
jmidica que más vale desconocer el interés de los acreedores y dejar las cosas 
como están. Se necesitaría demasiado esfuerzo jurídico para remover una 
situación tan atTaigada y que, incluso, ha derivado ya en otras situaciones 
jmidicas. Además, habtia que emplear otro tanto de energía para reparar los 
efectos perturbadores de la ineficacia en el tráfico jurídico. El desgaste jurí­
dico, e incluso, económico, sería desproporcionado (94). Mejor, por tanto, 
limitar con plazos temporales razonables la impugnación de lo válido y efi­
caz. Cuáles sean en concreto estos límites ·······el plazo general de cuatro años 
de la rescisión pauliana u otros especiales- es una cuestión de política jurí­
dica. Pero lo que sí parece propio es caracterizar el plazo de impugnación 
como de caducidad (95). 

Más polémica suscita el dies a qua para el cómputo del plazo. Como 
hipótesis conceptual cabe optar entre un planteamiento objetivo que toma 
como referencia el momento en que la acción puede ejercitarse o por un 
criterio subjetivo que tiene en cuenta el momento cognoscitivo del petjuicio: 
cuando efectivamente se conoce o se haya podido diligentemente conocer. La 

(94) En esta misma linea de pensamiento cabe reinterpretar el alcance del plazo de 
retroacción. Así también, mirando atrás, el plazo de retroacción no significa que desde tal 
fecha todo sea rescindible, sino que sólo merece Uurfdicamente) la pena indagar la res­
cindibilidad de actos onerosos desde tal fecha. 

(95) De la ratio de otorgar seguridad y fijeza a las situaciones jurídicas conformadas 
según derecho, se desprende la caducidad de la acción. Vid. por todos, JoRDA.NO FRAGA., 

«El di es a quo para el cómputo del plazo de la acción revocatoria o pauliana (con motivo 
de jmisprudencia reciente)», en RCD/, 1995-1, pág. 91. 
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dicotomía de criterio se plantea también en el ámbito de la acción pauliana 
donde la opinión doctrinal común y la jurisprudencia interpretan el altícu­
lo 1.969 del Código Civil con una ratio objetiva (96). El dies a quo es el 
momento de realización del acto que es cuando se verifica el petjuicio pau­
liano, y nace la acción dirigida a repararlo. No obstante, se conocen decisio­
nes jurisprudenciales que computan el plazo desde el momento cognoscitivo, 
respaldadas por el criterio de un sector de la doctrina (97). 

Lo que subyace detrás de las distintas opciones es la tendencia a proteger 
preferentemente a uno de los intereses implicados en la rescisión. La postura 
objetiva mira fundamentalmente hacia la protección de la adquisición válida 
y eficaz. Por esto -para otorgar cettidumbre a las situaciones jurídicas con­
formadas según derecho- el plazo de caducidad tiene un punto de referencia 
fijo. Existe un período de pendencia en que lo válido puede devenir ineficaz. 
Pero pasado un tiempo --cuatro años- el acto es inatacable. 

El planteamiento subjetivo se inclina, por el contrario, hacia el interés del 
acreedor y con un cliterio de justicia-lógica se refiere a la posibilidad de 
impugnación: para poder impugnar un acto pe1judicial, el acreedor tiene que 
conocer su existencia o haberla podido diligentemente conocer. 

La confrontación de criterios e intereses se reproduce en el ámbito con­
cursal. Para fijar el punto de inflexión del acto pe1judicial, hay que optar entre 
el momento de apertura del procedimiento concursal ~ue es el momento de 
indagar o vedficar el carácter pe1judicial del acto: cuando objetivamente se 
puede ejercitar la acción- y el momento del conocimiento, concretado en los 
síndicos de la quiebra como gestores de los intereses concursales. Con lo 
primero se da fijeza a las situaciones jurídicas conformadas según derecho, y 
con lo segundo se posibilita la restauración del pe1juicio concursal. Mi opi­
nión al respecto es la siguiente: la ineficacia concursal en su desenvolvimien­
to funcional significa nada más y nada menos que la rescisión de lo válido y 
eficaz. Y esta consecuencia se hace valer, incluso, frente a un tercero de 
buena fe. Se puede decir de forma expresiva que la ineficacia se impone a la 
«fuerza», sin consideraciones subjetivas. Como moneda de cambio parece 
lógico ofrecer cie1ta seguridad y ce1tidumbre; a pa1tir de un período de tiem­
po, legalmente fijado, el acto deviene definitivamente eficaz. Desde luego que 
para el interés concursal es más ventajosa la opción cognoscitiva (98). Pero 

(96) Vid. MoRENO QuESADA, Comentario al C6digo Ch•il del Ministerio de Justicia, 
T. ll, Madrid, 1991, pág. 540; DE CASTRO, La acci6n pauliana y la responsabilidad 
patrimoniaL.., cit., pág. 227; ALBALADEJO, Comentario al C6digo Ci!'il y Compilaciones 
forales, T. XV~l, Madrid, 1989, pág. 983. 

(97) Así, JoRDANO FRAGA, -<<El dies a quo para el cómputo de la acción revocatoria 
o pauliana .. s>, cit., pág. 99 y sigs. 

(98) Defe11dida por SANCHO GARGALLO, La retroacci6n de la quiebra ... , cit., pág. 275 
y sigs. 
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la especialidad de la rescisión concursal consiste en compensar los intereses 
en juego: hay que dar una de cal y otra de arena. Cmresponde, pues, la 
ineficacia de lo válido y eficaz pero con consecuencias moderadas para el 
adquirente. Esta postura subyace, incluso, en el propio planteamiento subje­
tivo que mide el conocimiento con el baremo «objetivo» de la diligencia. Con 
esta fórmula, las distancias con el punto de vista netamente objetivo se pue­
den acortar tanto como se quiera. Basta con estirar el rigor de la diligencia 
exigible hasta donde sea necesario. 

Si el tercero participa de mala fe en el perjuicio concursal, la ratio del 
planteamiento objetivo cae por su base. Se produce un cambio de tornas, 
mirando hacia los intereses concursales para fijar el dies a quo: desde que se 
tuvo conocimiento del acto pe1judicial. El criterio subjetivo tiene una impor­
tante referencia legal en la acción de responsabilidad civil extracontractual 
(art. 1.968.2.' del Código Civil). Y la mala fe concursa! es una actitud sub­
jetiva próxima a los criterios de imputación de responsabilidad. Por una parte, 
el conocimiento del pe1juicio concursal no es actitud subjetiva reprochable en 
sí misma considerada ~no es culpa~, pero de forma mediata significa la 
asunción del riesgo de la ineficacia, afín en su caractelización conceptual a la 
asunción de riesgos negociales. Y de otra parte, la mala fe en su versión 
fraudulenta se identifica con el «dolo bueno». Cabe, pues, el paralelismo de 
consecuencias. 

El perjuicio concursal no sólo se concreta en los actos que provocan u 
ocasionan la insolvencia. Además se diversifica en otra forma: el pago impro­
cedente a un acreedor de la insolvencia. En la situación de déficit patrimonial 
del deudor, lo poco que queda debe repartir entre todos los acreedores según 
el principio par conditio creditorum. Por tanto, el abono de una deuda 
~aunque esté vencida y sea exigible~ es pe1judicial para los intereses con­
cursales si vulnera la distdbución igualitada. Desde la misma ratio de respeto 
hacia el orden concursal de los créditos, se desprende pe1juicio si el pago 
vulnera un plivilegio preexistente (99). 

En materia de pagos, el pe1juicio concursal sí presupone conceptualmente 
la insolvencia. Sólo cuando no hay suficientes para todos, se actúa la ley 
del dividendo. Pero entiéndase que, a estos efectos, el momento relevante 
no es la insolvencia declarada formalmente ~ólo a pa1tir de la misma se 
impugnan los actos solutorios.... sino la situación de insolvencia de he-

(99) Como aclara SATTA: «La concursalidad de un procedimiento implica que la 
consecuencia de la crisis econónüca de la empresa, esto es, la insatisfacción de los 
acreedores, sea reparada mediante una regulación igual para todas las relaciones (par 
conditio creditorum), salvo, naturalmente, las causas legítimas de prelación, es decir, que 
las relaciones se presenten ya al concurso como desiguales». Cita de S ATTA recogida por 
GARCIA MARTÍNEZ, <<Principio de Derecho concursal: la igualdad de los acreedores>>, en La 
Ley, 1984-3, pág. 887. 
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cho ( 100). Por esto se puede mirar hacia atrás y a los efectos de la reintegra­
ción de la masa concursal, impugnar, incluso, pagos de deudas vencidas y 
exigibles realizados en situación de insolvencia real, aún no declarada (101). 
Fijado, pues ~con unos criterios u otros~ el momento de la insolvencia de 
hecho, cabe, en general. la impugnación de los actos solutorios perjudiciales. 

El pago es rescindible, no como causa de la insolvencia, sino como efecto 
de la misma; o para ser más precisos, como efecto de la violación de las 
reglas de reparto de la insolvencia. Existe, pues, una relación directa entre el 
pago y los intereses concursales, sin que tengan cabida interferencias concep­
tuales que enturbien la caractelización del perjuicio a los efectos rescisorios. 
En sí mismo considerado, el pago es un acto válido y eficaz -pago de lo 
debido- y como mucho de lo que se puede hablar es de hreguladdad si se 
trata de una deuda no vencida y el anticipo significa una ventaja negocial 
injustificada para el acreedor: la cuestión del interusurium (102). Pero este 
no es el problema concursal. El pago se rescinde porque significa un privile­
gio contrario al orden concursal de pagos: uno cobra en contra de la igualdad 
de condición del resto. Y, a estos efectos, tanto da que exista anticipo como 
si no (103). 

Al pago perjudicial rescindible se equipara la compensación de créditos y 
derechos entre el deudor y uno de los acreedores de la insolvencia. El caso 
más común son las compensaciones que practican los bancos de sus créditos 
con los saldos que el quebrado tiene a su favor en dicha entidad. A través de 
esta operación, el banco consigue adelantarse en el cobro, disminuyendo el 
caudal disponible para el resto de los acreedores de la insolvencia. En la 
medida en que la compensación suponga un privilegio para un acreedor de la 
insolvencia al evitar su sometimiento a la ley del dividendo puede ser impug-

(lOO) Con toda precisión DíEz~PlcAzo critica los planteamientos doctrinales que con~ 
dicionan la ineficacia del pago a la declaración judicial de quiebra. El error conceptual 
del que deriva este planteamiento equivocado consiste en vincular la <<ley del dividendo» 
a las situaciones de ejecución universal, ignorando su verdadera ratio; las hipótesis de 
colisión de créditos. Vid. DíEZ~PICAZO Y PoNCE DE LEóN, <<El pago anticipado», en RDN, 
julio~septiembre, 1959, pág. 112. 

(101) Si en la vfa pauliana no se pueden impugnar los actos solutorios de deudas 
vencidas y exigibles realizados en situación de insolvencia no es porque entonces no 
proceda aplicar las reglas concursales de cobro, sino porque existen impedimentos de 
organización de los intereses concursales para aplicarlas. Las razones son, pues, formales 
-de procedimiento- y no sustantivas -conceptuales-. 

(102) Como explica DíEz~PlcAZO (El pago anticipado ... , cit., pág. 97), si un crédito 
que no devenga interés es pagado antes de tiempo, el acreedor se beneficia con la posi~ 
bilidad de colocar el dinero a interés. Por tanto, el crédito vale menos que su valor 
nominaL La diferencia de valores será el interusurium que deberá descontarse del valor 
nominal para reequilibrar la situación. 

(103) Vid. SANCHO GARGALLO, la retroacción de fa quiebra ... , cit., pág. 260. 
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nada (104). El petjuicio concursal sólo queda excluido si la compensac10n 
está justificada por una causa negocial autónoma. Por ejemplo, las practicadas 
en el contrato de cuenta coniente mercantiL Pero, entonces, la misma diná­
mica funcional de la relación implica la compensación, y no se aprovecha el 
saldo del deudor para imputar créditos del banco por causas distintas (105). 

Especial mención merece el carácter perjudicial de la llamada superposi­
ción de garantía. Con ella el deudor otorga una garantía o privilegio a un 
acreedor de la insolvencia que no tenía previamente ningún derecho preferen­
te: por ejemplo, otorgamiento de una hipoteca en situación de déficit pahimo­
nial. El acreedor se pone sobrevenidamente por delante de los demás, vulne­
rando el orden concursal. Y esto justifica la impugnación de la garantía. Hay 
que poner, sin embargo, especial cuidado en concretar la existencia real de 
perjuicio. Porque una cosa es que la garantía signifique una modificación 
sobrevenida del orden de cobro concursal con naturaleza de privilegio, y otra 
cuestión distinta la realización de un negocio de garantía a título onero­
so (106). Cabe que la garantía haya sido otorgada a cambio de una contra­
prestación a favor del deudor que enriquece la masa concursal (107). Un 
nuevo crédito para sacar a flote la empresa, la cesión de bienes productivos, 
reducción del tipo de interés, o, en general, la concesión como contrapresta­
ción de ventajas económicas al deudor. El carácter oneroso de la garantía 
otorgada excluye el petjuicio y la rescisión. 

Dos últimas precisiones de política legislativa en torno a los pagos impro­
cedentes. Primera: en este ámbito, el perjuicio concursal presupone la situa­
ción de insolvencia. Precisamente las reglas concursales de cobro se estable­
cen para organizar la colisión de créditos: «no hay bastante para todos». La 
dificultad en la práctica es fijar el momento concreto de la insolvencia. En­
tendida la insolvencia como un proceso, cuesta trabajo decidir desde cuándo 
se consolida el resultado final de causas complejas e interactuantes. En par-

(104) Vid. ÜLIVENCIA, '<La compensación en la quiebra y el artículo 926 del Código 
de Comercio», en ADC, 1958, pág. 805 y sigs.; Rumo, '<La declaración de quiebra y los 
créditos pendientes (Banca y quiebra)v, en AAMM, 1959, pág. 233 y sigs._; RECALDE 
CASTELLS, Retroacci6n de la quiebra JI cuenta corriente bancaria ... , cit., pág. 227. 

(105) Así lo precisa, RECALDE CASTELLS, Retroacción de la quiebra y cuenta corrien~ 
te bancaria ... , cit., pág. 227; SANCHO GARGALLO, La retroacción de la quiebra ... , cit., 
pág. 250. 

(106) Vici FINEZ RATÓN, .:<Comentario a la STS de 19 de diciembre de 199h, en 
CCJC, 1992, pág. 177. 

(107) Sobre el carácter oneroso de la garantía, vid. DE PRADA, .:<La onerosidad y 
gratuidad de los actos jurfdicosv, en AAMN, T. XVI, Madrid, 1968, págs. 390 y 391; 
LACRUZ BERDEJO, '<La causa en los contratos de garantfav, en RCD/, 1981, pág. 744 
y sigs.; MoRENO QuESADA, Lms, Las garant(as reales y su constitución por tercero, Gra~ 
nada, 1987, pág. 109; LLEBAR1A SAMPER, Insoh,encia ci!'il, par conditio creditorum, y 
rescisi6n de hipoteca ... , cit., pág. 928 y sigs. 
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ticular, la dificultad se acentúa en los patrimonios especialmente dinámicos 
como las grandes empresas. Quizá una opción de política legislativa acertada 
sea la fijación legal de un <-:período sospechoso» próximo en el tiempo a la 
quiebra judicialmente declarada. Con un criterio de normalidad es probable 
que el deudor fuese ya insolvente en los dos o tres meses anteriores a la 
formalización judicial del conflicto concursal. 

Segunda: del concepto amplio de <<pago perjudicial» delimitado hay que 
excluir los de ordinaria administración, como los de teléfono, a los proveedo­
res, de impuestos inherentes a la actividad profesional... Son pagos tan intrín­
secos al funcionamiento y a la dinámica de la empresa que se pueden entender 
como absorbidos por ella. Hay que valorarlos desde dentro. No son actos de 
disminución del patrimonio empresarial. sino «actos de empresa». 

Hasta aquí la delimitación objetiva del perjuicio concursa l. Pasemos ahora 
a precisar el alcance de la rescisión de un acto válido y eficaz frente a la 
contraparte del deudor: el porqué y cómo se ataca el acto adquisitivo del 
tercero. 

4. ALCANCE DE LA INEFICACIA FRENTE A TERCEROS 

La ineficacia concursal persigue el interés de los acreedores rescindiendo 
los actos de disposición del deudor que ocasionan un pe1juicio concursal. Pero 
enfrente de esta valoración ce1Tada de intereses, está la contrapa1te del deudor 
en el acto de disposición que se ve implicado en una insolvencia ajena. En 
definitiva, se le dice que tiene que restituir a la masa concursa! un bien reci­
bido conforme a derecho en interés de los <(acreedores de otro•>. La causa de 
justificación de la implicación del tercero en la ineficacia concursal es una 
razón de equidad. En un brazo de la balanza se pone el interés de los acreedo­
res y en el otro, el del adquirente. Y con una ratio de justicia material se 
decide, bien la rescisión de lo pe1judicial. o bien la conservación de lo válido 
y eficaz. Todo depende de cuál sea en cada caso el título ·······-oneroso o gratui­
to~ y la condición ~buena o mala fe- del tercer adquirente. El conflicto 
pauliano entre la seguridad del crédito y la seguridad del tráfico se reproduce 
en el ámbito concursal. En general ~con un criterio común- se predica la 
seguridad del crédito, pero con una ratio moderada. Tanto si la protección del 
crédito es colectiva -ineficacia concursal- como singular -ineficacia pau­
liana~, el tercero es por igual ajeno al pe1juicio. El porqué de la ineficacia 
significa en ambos casos una «razón de peso» que actúa sobre lo válido y 
eficaz y a pesar de la ajeneidad. Y también de fmn1a generalizada se predica 
una ratio especial de protección de los terceros a título oneroso y de buena fe. 

Concretemos, pues, la ratio de rescisión respecto a los distintos tipos de 
actos perjudiciales. 
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Los actos gratuitos se rescinden por una neta cuestión de justicia material. 
Entre el empobrecimiento de la masa concursal y el enriquecimiento sin costes 
del tercero, la balanza de equidad se inclina hacia los acreedores. La misma 
pesada resulta en los intercambios recíprocos de contraprestaciones <~material­
mente» descompensadas en su valor. Tales actos ocasionan una disminución 
de la garantía patrimonial ~lesión en el valor de la contraprestación~ frente 
a un enriquecimento a bajos costes del adquirente. Y, por consiguiente, con 
un criterio de justicia material existe petjuicio concursal. La razón de decisión 
en estos casos es estrictamente objetiva ~plimacía del perjuicio sobre el 
enriquecimiento~. La mala fe del adquirente sólo agrava en su caso las 
consecuencias de la ineficacia que -además de la estricta restauración jurí­
dica- significa responsabilidad por los daños ocasionados. El planteamiento 
objetivo cabe petfectamente en la técnica rescisoria entendida como ineficacia 
de protección de los acreedores y no como sanción de comportamientos frau­
dulentos. Y esto es justamente lo que se predica en este trabajo. 

La razón de decisión del conflicto es totalmente distinta respecto a los 
adquirentes a título oneroso en sentido formal y material. Se produce un 
intercambio de contraprestaciones compensado en los valores recíprocos, y el 
perjuicio deriva de una maquinación fraudulenta del deudor que desvía el 
bien recibo de la garantía patrimonial; normalmente, el acto intencionado se 
concreta en la ocultación de dinero. Si el tercero es ajeno a esta operación 
fraudulenta, no cabe la ineficacia de su adquisición. Por mor de la seguridad 
del tráfico jurídico, se impone la consolidación de los actos válidos y onero­
sos. No parece una buena solución socio-económica perturbar la confianza de 
los adquirentes. Ni siquiera el interés concursa! impone tal sacrificio. Setia 
peor el remedio que la enfermedad. La onerosidad de la adquisición es, pues, 
un límite al desenvolvimiento funcional de la rescisión. Excepto, naturalmen­
te, si ha existido mala fe por parte del tercero en relación al petjuicio concur­
sal, entonces la justificación de la ineficacia viene dada. 

A tales efectos, la mala fe presenta grados distintos: bien el tercero está 
implicado directamente en el fraude ······~oparticipa con el deudor······· o bien, 
simplemente, tiene conocimiento de esta actuación ilícita. La mala fe en su 
grado máximo ~<fraudulentm>- implica ineficacia y, además, responsabili­
dad por daños. La mala fe <~cognoscitiva>> conlleva la ineficacia neta. Quien 
con conocimiento de causa del perjuicio que ocasiona mediatamente lleva 
adelante la adquisición soporta el riesgo de la ineficacia sobrevenida. De nue­
vo, por tanto, como en muchos otros aspectos de la caracterización de la inefi­
cacia concursal, hemos aprehendido los planteamientos paulianos. Y siguien­
do la misma línea argumentativa, el objeto de la mala fe concursal------como el 
de la pauliana- se concreta necesariamente en el petjuicio que se ocasiona 
-directamente- o se propicia -indirectament~. En la consciencia del 
perjuicio, la perspectiva concursal crea, sin embargo, espejismos que nos 
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pueden llevar a entender la mala te como simple conocimiento de la situación 
de insolvencia. Visión esta conceptualmente equivocada. Otra cosa distinta es 
que, por razones de política legislativa, interese objetivar la rescisión. Y del 
conocimiento de la insolvencia se deduzca <~presuntivamente» el conocimien­
to del perjuicio -mala fe- (108). 

El recurso a las presunciones es frecuente en matelia de mala fe. La 
prueba directa de las actitudes subjetivas suele resultar imposible. Entonces, 
del indicio (relación familiar, afectiva, negocial...) se deduce presuntivamente 
la mala fe. 

Todo este cúmulo de presunciones «objetivas>> significativamente la mala 
fe y también el desenvolvimiento funcional de la ineficacia concursal. 

Pero lo que nos parece, insistimos, desproporcionado, es sacdficar la 
adquisición del tercero a título oneroso y de buena fe (109). He aquí por qué 
no comparto sin más concreciones la solución prevista en el artículo 92 de la 
Propuesta de Anteproyecto de ROJo FERNÁNDEZ-Rfo: <<Son revocables los ac­
tos y omisiones realizados por el deudor dentro del año anterior a la decla­
ración de concurso que perjudiquen a los acreedores, aunque la otra parte no 

(108) El artículo 92 de la propuesta de anteproyecto de Rwo FERNÁNDEZ··R1o relacio·· 
na la mala fe cognoscitiva con la situación de insolvencia. 

( 109) Corno ya se ha explicado en el inicio del trabajo, esta ratio de seguridad del 
tráfico jurídico es defendida por un importante sector de la doctrina. Con firmeza se ha 
denunciado la sinrazón de la ineficacia de las adquisiciones a título oneroso y de buena 
fe. La misma tendencia ret1eja el attfculo 10 de la ley de 25 de rnayo de 1981, reguladora 
del mercado hipotecario (BOE 15 de abril): -<<Las hipotecas inscritas a favor de las Enti~ 
dudes a que se refiere el artículo 2 (entre otras, los Bancos, Cajas de Abono y las 
Sociedades de Crédito Hipotecario) sólo podrán ser impugnadas al amparo del párrajo 2. º 
del artículo 878 del Código de Comercio, mediante acción ejercitada por los síndicos de 
lu quiebra, en la que se demuestre lu existencia de fraude en la constitución del gravamen, 
y quedando en todo caso a salvo el tercero que no hubiese sido cómplice en el fraude>>. 
Quizá el precepto necesite un retoque interpretativo que precise su alcance. Lu hipoteca 
puede significar un privilegio sobrevenido pura uno de los acreedores de la insolvencia. 
Entonces, por mor del principio de lu par conditio creditorum, cabe la impugnación con 
criterios objetivos, a pesar de la buena fe del acreedor. Y esto de forma generaliza, 
incluso respecto a las entidades del artículo 2. Si se mantiene otra cosa es que, indirec~ 
tumente, se les está concediendo un privilegio extraordinario, Lu cuestión cambia en lus 
hipotecas constituidas por un nuevo negocio u título oneroso como un préstamo hipote~ 
cario. Entonces la reciprocidad de prestaciones entre el deudor y la entidad financiera 
excluye el perjuicio y la rescisión. Según esta ratio interpretativa, el artículo 10 de la Ley 
del Mercado Hipotecario se refiere a lus hipotecas onerosas, y no u las gratuitas, que sf 
son rescindibles. Aun usf, lu onerosidud formal del neto puede servir de cobertura u una 
operación fraudulenta mediatamente perjudiciaL Entonces prevalecen las razones de jus~ 
ticiu material sobre lu onerosidud formal del acto, y procede lu impugnación de la hipo~ 
teca perjudiciaL Esta es justamente lu puerta que deja abierta el precepto comentado. 
Estas precisiones sobre el artículo 10 de la Ley del Mercado Hipotecario se corresponden 
con los planteamientos defendidos en el texto. Y también con lu opinión de la doctrina; 
vid. SASTRE PAPIOL, .:<Aspectos de Derecho concursal y seguridad del crédito territorial (La 
retroacción de lu quiebra y sus efectos sobre las hipotecas)», en RGD, 1993, pág. 8718. 
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conociese que el deudor se encontraba en estado de insolvencia>>. Si por actos 
perjudiciales se entienden los formalmente onerosos, pero materialmente per­
judiciales, nada que objetar a una rescisión de ratio objetiva. Se trata de 
proteger, con ctitetios de justicia material, el empobrecimiento de la masa 
concursal frente a un enriquecimiento a bajos costes del adquirente. Aunque, 
por otra parte, con esta interpretación se comprime forzadamente el concepto 
de perjuicio concursal. Pero, si ampliamos el concepto a los actos onerosos 
intencionadamente perjudiciales -intercambio compensado en valor de cosa 
por dinero que después se oculta o evade de la garantía patrimonial por el 
deudor-, la implicación del tercero en la ineficacia exige como mínimo su 
participación cognoscitiva en el perjuicio concursal. Sin este elemento subje­
tivo no cabe la rescisión de lo oneroso. Como mucho se puede admitir la 
objetivación mediante presunciones. Pero, al menos hace falta el <dndicim> de 
mala fe. Quizá, a los efectos interpretativos del artículo 92 de la Propuesta, 
no estaría de más precisar el alcance del pe1juicio y de la participación del 
tercero en el mismo. 

Cierta especialidad presenta el elemento subjetivo relevante a los efectos 
de la rescisión del pago realizado o de la garantía otorgada a uno de los 
acreedores de la insolvencia contrarios a las reglas concursales de pago de los 
créditos. El elemento cognoscitivo que justifica la rescisión tiene por objeto 
el perjuicio concursal que ocasiona el pago. No obstante, es frecuente que se 
identifique la mala fe con el conocimiento de la situación de insolvencia. Pero 
esto es sólo un espejismo concursal que hay que entender como un intento de 
favorecer presuntivamente la prueba de la consciencia del pe1juicio. 

Con la técnica presuntiva la rescisión protege el interés de los acreedores 
de forma cuasi objetiva. No obstante, se puede ir un poco más lejos y predicar 
a las claras la objetivación de la rescisión de los pagos pe1judiciales. Al fin 
y al cabo, el principio de la par conditío creditorum es de orden público 
obligacional y prevalece, por tanto, sobre el interés individual de uno de los 
acreedores. Todos por igual están comprometidos por la insolvencia y las 
reglas de cobro concursales. Por ende, el acreedor no es un tercero de buena 
fe que sobrevenidamente soporta las consecuencias de la insolvencia ajena, 
sino un sujeto directamente implicado en la situación de colisión de créditos. 
Desde esta ratio de paridad se justifica la rescisión objetiva de los pagos que 
ocasionan pe1juicio a los intereses concursales (110). 

( 110) Este planteamiento objetivo es defendido por D1Ez- PICAZO, El pago anticipa­
do ... , CÍL, pág. 114; y también parece ser la postura implícita de la doctrina que justifica 
la rescisión de los pagos en razón del perjuicio concursal, prescindiendo de valoraciones 
subjetivas -buena o mala fe-; vid. SANCHO GARGALLO, Ú1 retroacci6n de la quiebra ... , 
CÍL, pág. 247 y sigs.; F1NEZ RATÓN, Comentario a la STS de 19 de diciem},re de 1991..., 
ciL, pág. 173 y sigs. A veces la objetivación se construye sobre forzadas presunciones 
absolutas. Asf, RECALDE CASTELLS (<~Retroacción de la quiebra y cuenta corriente bancaria. 
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5. EFECTOS DE LA INEFICACIA: LA RESTITUCIÓN 

La caracterización de la ineficacia concursal se cierra con el régimen 
restitutmio. Al concretar sus efectos se debe evitar, sobre todo, el mimetismo 
de criterio con la invalidez negocial. La rescisión concursal es una forma de 
ineficacia con características conceptuales y funcionales de las que delivan 
una ratio de moderación de los efectos restitutorios, esencialmente en consi­
deración al tercero sobrevenidamente implicado en la rescisión de un acto 
válido y eficaz. Las razones de protección del tercero son las mismas en el 
ámbito de la ineficacia pauliana que en el concursal. En la composición de los 
intereses enfrentados -seguridad del crédito frente a seguridad del tráfico­
hay que buscar siempre un punto de equilibrio. No hay que pecar ni por 
exceso ni por defecto. La multiplicación del perjuicio ~oncursal~ no debe 
cegarnos. Las ventajas para unos -acreedores- no deben significar la des­
proporción para otros -terceros-. 

La ineficacia implica esencialmente la restauración jurídica del perjuicio 
concursal mediante la rescisión del acto lesivo. El bien enajenado del paui­
monio del deudor entra a formar parte sobrevenidamente de la masa concur­
saL En el ámbito concursal, por razones de orden, la ineficacia sí que conlleva 
la restitución de la cosa propiamente entendida. Se trata de repattir la masa 
activa entre todos, y a este fin mejor traer los bienes a ella y desde aquí 
organizar la distdbución. 

Esto es lo esenciaL Pero de la mano de la ineficacia estricta vienen 
otras cuestiones de régimen jurídico: la reciprocidad de la restitución en la 
rescisión de actos onerosos. El alcance de la restitución respecto a los 
fmtos. La posible responsabilidad por pérdida de la cosa. Las consecuencias 
de la enajenación de la cosa a un subadquirente, ¿debe el adquirente entre­
gar a la masa la contraprestación recibida en concepto de enriquecimiento? 
¿Cabe impugnar la adquisición del subadquirente? En buena medida las 
soluciones concursales coinciden con las paulianas. La ratio general es una 
moderación del alcance y efectos de la ineficacia en consideración al terce­
ro de buena fe. Porque, en definitiva, se le está imponiendo las consecuen­
cias de la insolvencia ajena. Pero la coincidencia de regímenes no es abso­
luta. De las propias exigencias del procedimiento concursal derivan 
consecuencias particulares. 

Comentario a la STS [Sala La] de 19 de diciembre de 1991'>, en La Ley, 1992~4, pág. 224) 
entiende que .:<resulta irrelevante la buena o mala fe ... , puesto que ésta siempre se presu~ 
file>:>. 
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5.1. Ineficacia de los actos a tftulo gratuito 

Si la ineficacia se justifica respecto a este tipo de actos por razones ob­
jetivas de equidad ~ptimacía del petjuicio sobre el emiquecimiento con causa 
pero sin costes- parece también de equidad la moderación de sus consecuen­
cias respecto al adquirente. Es proporcionada la ineficacia neta del acto e 
injustificada la exigencia de cualquier otro desgaste de su patrimonio. Se 
predica, pues, la rescisión hasta el límite del enriquecimiento. Con esta ratio 
de moderación, los efectos rescisorios se concretan de la siguiente forma: 

La restitución no alcanza a los frutos porque el tercero los percibe con un 
título de propiedad válido y eficaz. Y en caso de pérdida de la cosa. no 
incmTe en responsabilidad alguna. El propietatio no está obligado a conservar 
la cosa propia. Y tampoco tiene obligación alguna frente a la masa concursal 
hasta el momento de la ineficacia sobrevenida. 

En caso de que el adquirente hubiese realizado impensas sobre la cosa que 
aumentan su valor, tendrá derecho al desembolso de la mismas. La ineficacia 
tiene por límite el enriquecimiento neto del adquirente y a estos efectos, los 
gastos significan un empobrecimiento patlimonial. Con la misma ratio de 
moderación, se predica la caractelización del desembolso de las impensas 
como un derecho de crédito contra la masa. De ello deriva una disu·ibución 
equitativa de las consecuencias de la insolvencia del deudor entre los distintos 
intereses implicados. El adquirente soporta la restitución y la masa, las im­
pensas. 

El subadquirente a título oneroso y de buena fe no se ve salpicado por la 
rescisión por mor del principio de seguridad del tráfico jurídico. Pero el 
primer adquirente debe entregar a la masa lo que haya recibido a cambio de 
la cosa, hasta el límite de utilidad --enriquecimiento neto-, que bien puede 
coincidir con el valor de la cosa o bien, no. Si la enajenación es a título 
gratuito, el subadquirente sopmta las consecuencias de la ineficacia por las 
mismas razones de equidad que el pdrner adquirente: primacía del petjuicio 
concursa l. sobre el enriquecimiento. 

En fin, las consecuencias de la ineficacia se reducen a las mínimas si 
quien las soporta es un adquirente a título gratuito y de buena fe: se concretan 
estrictamente sobre la cosa o sobre la <mtilidad patrimoniab> derivada de la 
misma, quedando por lo demás «indemne» el patlimonio. Pero si es de mala 
fe, el alcance de la rescisión se agrava significativamente. Los aspectos de la 
agravación serán expuestos de forma generalizada para los distintos tipos de 
actos petjudiciales: a título gratuito, contraprestaciones desproporcionadas en 
valor, actos intencionadamente petjudiciales ... 
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5.2. Actos onerosos materialmente perjudiciales: desvaloración lesiva 
de la contraprestación recibida por el deudor 

Si el deudor malvende sus bienes por debajo de su precio real, se produce 
un perjuicio objetivo para los intereses concursales que justifica la rescisión 
del acto de enajenación. La ineficacia implica la restitución recíproca de las 
contraprestaciones (111). El adquirente entrega el bien pero surge un crédito 
a su favor contra la masa concursal que debe restituirle la prestación que él 
dio o su valor. La reciprocidad en la restitución no deriva de una vinculación 
negocia! previa (att. 1.303 del Código Civil). sino de la propia ratio de equi­
dad que subyace en la ineficacia concursal. Se reproduce el enfrentamiento 
característico entre perjuicio y emiquecimiento -a bajos costes-, y la solu­
ción de equidad marca un punto a medio camino entre las coordenadas en­
frentadas. El adquirente restituye el bien, pero a cambio de que la masa le 
devuelva su prestación. Se corrige el pe1juicio concursal sin provocar un 
perjuicio injustificado al adquirente. Porque una cosa es sopmtar la pérdida 
de un emiquecimiento y otra distinta soportar, además. la pérdida del propio 
sacrifico económico; o, mejor dicho, de una patte del mismo. Porque esto es 
lo que oculTe si el crédito restitutorio del adquirente se califica como concur­
sal y no como crédito de la masa. Se aplicaría la «ley del dividendo» y algo 
dejaría de percibir. Así pues, la razón de la reciprocidad mira más hacia la 
protección del adquirente que a la evitación de un enriquecimiento injustifi­
cado de la masa concursa! (112). 

5.3. Actos del deudor intencionadamente perjudidales: la mala fe 
del adquirente 

El deudor puede provocar fraudulentamente el déficit patrimonial bajo la 
apariencia formal de un acto oneroso. La operación tiene dos momentos: 
primero, se desprende de un bien accesible para los acreedores ·······como, un 
inmueble- a cambio de dinero. Segundo, saca la cantidad recibida de su 
patrimonio. El petjuicio concursal se ha consumado. La contraparte en el acto 

(111) Vid. SANCHO GARGALLO, La retroacción de la quiebra ... , cit., pág. 253. 
(112) Sin embargo, el derecho del tercero contra la masa se suele justificar desde la 

perspectiva del enriquecimiento injusto. Se razona de la siguiente manera: si los síndicos 
consiguen reintegrar el bien y no restituyen la contraprestación efectuada por el tercero, 
se produce un enriquecimiento injusto de la masa de la quiebra, la cual se reintegra 
doblemente. Vid. BELTRÁN, Las deudas de la masa ... , cit., pág. 163; DELGADO ECHEVERRÍA, 
Nulidad de los actos del quebrado ... , cit., pág. 2496; SANCHO GA.RGALLO, La retroacción 
de la quiebra ... , cit., púg. 253; FíNEZ RATÓN, Comentario a la STS de 19 de diciembre de 
1991 ... , cit., pág. 177. 
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petjudicial puede ser ajena a todas estas maquinaciones del deudor. O, por el 
contrado, estar implicada de forma directa ~coparticipación en el fraude~ 
o mediata ~simple conocimiento del petjuicio concursal~. 

La mala fe del adquirente en cualquiera de sus grados justifica la inefica­
cia. Quien con conocimiento de causa realiza un acto perjudicial para los 
acreedores asume el riesgo de la ineficacia: debe restituir lo adquitido. Y con 
más razón todavía, si actúa con intención fraudulenta. 

La mala fe se castiga con la pérdida del derecho a la contraprestación 
frente a la masa. Y esto por las mismas razones que subyacen en el artícu­
lo 1.306 del Código Civil. No encuentro, sin embargo, ninguna razón sufi­
ciente para negar al adquirente el derecho de reclamar el valor de la contra­
prestación en concepto de crédito concursal que, a modo de sanción, se 
caracteriza como postergado: con derecho a cobro después del resto de los 
acreedores concursales. Se comprende fácilmente que con tan mala posición, 
las posibilidades de lograr la satisfacción son mínimas. Pero mejor algo que 
nada. La «tmpeza>> de la mala fe se predica, pues, en relación a los intereses 
concursales. no en relación al deudor. Esta solución se justifica, sobre todo. 
si el adquirente no participa directamente en el fraude concursal, y simple­
mente conoce el pe1juicio ajeno. Entonces, sería hasta contrario a la justicia 
no permitirle oponer la onerosidad de su adquisición frente al deudor en 
concepto de crédito concursal. Y, además, ¿por qué no otorgarle este derecho 
que no causa mal a los intereses concursales --en cuanto postergado frente a 
todos los créditos~, pero evita que el propio deudor salga ganando con la 
maniobra fraudulenta? 

Este es el papel que juega la mala fe como presupuesto de la ineficacia 
de las adquisiciones onerosas. En cualquiera de sus modalidades, justifica la 
ineficacia estlictamente entendida. Pero no acaba aquí el papel de la mala fe 
a los efectos de la reintegración de la masa de la quiebra. La actitud subjetiva 
del adquirente incide, o mejor dicho, debería incidir significativamente en el 
alcance de las consecuencias de la ineficacia. Los efectos restitutorios se 
modulan según el grado de implicación del adquirente en los hechos que 
determinan el pe1juicio pauliano. El fraude conlleva consecuencias extremas 
y la mala fe cognoscitiva, más moderadas. 

La copa1ticipación del adquirente ~a título oneroso o gratuito~ en el 
fraude significa responsabilidad por acto ilícito. En tal concepto se va más 
allá de la restauración jurídica del perjuicio concursal, hasta alcanzar la in­
demnización de otros daños económicos ocasionados a la masa activa. Por 
ejemplo, en la partida de lucro cesante, tienen cabida los fmtos dejados de 
percibir. Si la cosa se pierde o se enajena a un subadquirente protegido en su 
adquisición, la ineficacia no puede realizarse sobre la cosa en naturaleza. Pero 
la partida de daños engloba el valor ( aestimatio reí). En fin, sobre una misma 
actuación fraudulenta, se superponen dos acciones: la impugnatoria y la de 
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responsabilidad. Y donde no llega una -ineficacia estricta sobre la cosa­
llega la otra -indemnización de daños-. 

Si la actitud subjetiva del adquirente es meramente cognoscitiva del per­
juicio ajeno, las consecuencias de la ineficacia alcanzan al enriquecimiento 
objetivo (113). El adquirente debe, pues, restituir la cosa a la masa concursa!, 
sin poder reclamar los gastos delivados de la permanencia de la cosa en su 
patrimonio. Y si ha enajenado la cosa, debe restituir el precio obtenido, con 
independencia del provecho patrimonial efectivo que se haya conseguido del 
mismo. El plincipio de indemnidad patrimonial no lo protege porque no es de 
buena fe. No obstante, la medida de la ineficacia no alcanza la responsabili­
dad por pérdida culposa de la cosa; ni mucho menos, la fortuita. El adquiren­
te, en definitiva, no garantiza el valor de la cosa en interés de los acreedores. 
Como se decía en el ámbito de la ineficacia pauliana, ello significaría impu­
tarle más responsabilidad y riesgo que al propio deudor por las <~lícitas» 

actuaciones patrimoniales. Sólo la actitud fraudulenta justifica el trasvase de 
la lógica de la ineficacia desde el emiquecimiento a la responsabilidad por 
pérdida de la cosa. 

MARGARITA JIMÉNEZ-HORWI1Z 
Profesora de Derecho Cívil 

Universídad de Granada 

( 113) El planteamiento coincide con el alcance restitutorio predicado en materia de 
ineficacia pauliana en 1elaci611 al adquirente con mala fe en el grado cognoscitivo. 
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ENTRE COOPERATIVAS. G) SÉPTIMO PRlNClPlO. INTERÉS POR LA COMUNIDAD. 

L LA FORMULACION DE LOS PRINCIPIOS COOPERATIVOS 

La cooperativa es un modelo de empresa que se funda en una serie de 
principios. Esos principios definen el modelo; a partir de ahí, cada concreta 
cooperativa es una realidad distinta. Cuando el movimiento cooperativo tomó 
conciencia de sí mismo buscó pronto un manifiesto. Ese manifiesto debería 
plantearse qué es y qué debe ser una cooperativa. Ambos intetrogantes en­
cuentran respuesta en la enumeración de unos principios, a los que debería 
sujetarse la cooperativa que quisiera ser reconocida como tal. Y se llegó al 
consenso de que el modelo de cooperativa era el de la exitosa sociedad de los 
<<Justos Pioneros de Rochdale» (Rochdale Society of Equitables Pioneers), 
fundada el 24 de agosto de 1844. Se aceptó que los estatutos de esta coope­
rativa pionera contenían una serie de principios bien expresivos de lo que 
debía ser una cooperativa; PRINCIPIOS DE ROCHDALE (1): l. Principio 

(1) Vid. BANSCH, A., Genossenschaftliches Wéirterbuch, Berna, 1972, pág. 38; EN­
GELHARDT, W. W., <<Die Gcnossc11schaftsidce als Gestaltungsptinzipv, en VV.AA., Genos-
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de variabilidad de socios; 2. Principio de gestión democrática; 3. Principio 
del retorno; 4. Principio de interés limitado al capital; 5. Principio de neutra­
lidad política y religiosa; 6. Principio de venta al contado; 7. Principio de 
promoción de la educación; 8. Principio de formación de fondos de reserva; 
y 9. Pdncipio de calidad de las mercancías. 

En su Congreso de París de 1937, la Alianza Cooperativa Internacional 
adoptó básicamente los principios rochdalianos (2). El Congreso de Viena de 
1966 los modificó para fijarlos en su configuración actual. La redacción más 
moderna de los principios de la ACI, sin variar su esencia, proceden de la 
Declaración sobre la identidad cooperativa adoptada por la ACI en su Con­
greso de Manchester de 1995. 

Esta es la actual formulación por los PRINCIPIOS COOPERATIVOS DE 
LA ACI (3): 

«Prilner Principio: Adhesión voluntaria y abierta. Las cooperativas 
son organizaciones voluntarias, abiertas a todas las personas capaces de uti­
lizar sus servicios y dispuestas a aceptar las responsabilidades de ser socio, 
sin discriminación social, política, religiosa, racial o de sexo. 

Segundo Principio: Gestión democrática por parte de los socios. Las 
cooperativas son sociedades gestionadas democráticamente por los socios, 
los cuales patticipan activamente en la fijación de sus políticas y en la toma 
de decisiones. Los hombres y mujeres elegidos para representar y gestionar 
las cooperativas son responsables ante los socios. En las cooperativas de 
primer grado, los socios tienen iguales derechos de voto (un socio, un 
voto), y las cooperativas de otros grados están también organizadas de 
forma democrática. 

Tercer Principio: Participación económica de los socios. Los socios 
contribuyen equitativamente al capital de sus cooperativas y lo gestionan de 
forma democrática. Por lo menos pa1te de ese capital normalmente es propie­
dad común de la cooperativa. No1n1alrnente, los socios reciben una compen­
sación, si la hay, limitada sobre el capital entregado corno condición para ser 
socio. Los socios asignan los excedentes para todos o algunos de los siguien­
tes fines: el desanollo de su cooperativa posiblemente mediante el estableci­
miento de reservas, de las cuales una pa1te por lo menos tendría que ser 

senschaftswesen. Hand~ und Lehrbuch (dir. R. LAURINKARI), Munich, 1990, pág. 17; y 
NILSSON, J., .:<Principios y prácticas cooperativas en cooperativas de producción>,, en 
VV.AA, Cooperatil,as, mercado, principios cooperati!'os (dir., J. L MoNZóN y A, ZEVI), 
Valencia, 1994, pág. 269, 

(2) Vid. MoNZóN, J. L, .:<Principios cooperativos y realidad cooperativa en España>j, 
en VV.AA., Cooperatil,as, mercado, principios cooperati!'os (dir., J. L MoNZóN y A. 
ZEVI), Valencia, 1994, pág. 114. 

(3) Se ha consultado la direcci611 de l11ternet http://ica.coop.otg/es/esptinciples.htrnl. 
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hTepartible; beneficiando a los socios en proporción a sus operaciones con la 
cooperativa; y al apoyo de otras actividades aprobadas por los socios. 

Cuarto Principio: Autonomía e independencia. Las cooperativas son 
organizaciones autónomas de autoayuda, gestionadas por sus socios. Si fir­
man acuerdos con otras organizaciones, incluidos los gobiernos, o si consi­
guen capital de fuentes extemas, lo hacen en términos que aseguren el control 
democrático por parte de sus socios y mantengan su autonomía cooperativa. 

Quinto Principio: Educación, formación e información. Las cooperati­
vas proporcionan educación y fonnación a los socios, a los representantes 
elegidos, a los directivos y a los empleados para que puedan contribuir de 
forma eficaz al desarrollo de sus cooperativas. Ellas infonnan al gran público, 
especialmente a los jóvenes y a los líderes de opinión, de la naturaleza y 
beneficios de la cooperación. 

Sexto Principio: Cooperación entre cooperativas. Las cooperativas sir­
ven a sus socios lo más eficazmente posible y fortalecen el movimiento co­
operativo trabajando conjuntamente mediante estructuras locales, nacionales, 
regionales e internacionales. 

Séptimo Principio: Interés por la comunidad. Las cooperativas trabajan 
para conseguir el desmTollo sostenible de sus comunidades mediante políticas 
aprobadas por sus socios». 

Según lo expresa la ACI en la «Declaración sobre la Identidad Coopera­
tiva>>, estos siete principios son desa1Tollo de otros tantos valores, que encar­
nan el espíritu cooperativo: <~Las cooperativas están basadas en los valores de 
la autoayuda, la autoresponsabilidad, la democracia, la igualdad, la equidad y 
la solidaridad. En la tradición de sus fundadores, los socios cooperativos 
hacen suyos los valores éticos de la honestidad, la transparencia, la respon­
sabilidad y la vocación social». Como se puede observar, los valores coope­
rativos se manifiestan en forma de predicados éticos, de fines últimos, de 
apelaciones a un sentido moral, pero, por el contrario, los principios coope­
rativos, bien es cie1to que unos más que otros, gozan de la concreción y la 
vocación de vigencia que es propia de las normas (un socio-un voto, una 
compensación limitada sobre el capital). Se puede observar también que los 
principios cooperativos gozan de una doble viltud en cuanto perfilan un 
modelo de empresa. Por un lado, discriminan con gran elasticidad el tipo de 
empresa que, con base en los principios, merece el calificativo de cooperativa. 
Por otro, prefiguran el horizonte ideal del cooperativismo, esto es, ofrecen un 
parámetro de pureza cooperativa. En definitiva, no sólo describen lo que la 
cooperativa es, sino también lo que la cooperativa debería ser. 

Si se atiende al volumen de la literatura y a las repetidas menciones 
legales, se puede deducir que quizá sea España uno de los países más 
imbuidos por los principios de la ACI. En la doct:J.ina italiana y francesa 
pasan prácticamente inadvertidos. En Alemania, determinadas contingencias 
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históricas han provocado que sus cooperativas se rijan por principios distin­
tos de los universalmente aceptados, que son los de la ACI. La razón hay 
que buscarla en el pronto desarrollo de la banca cooperativa alemana y 
paralelamente la rápida recepción legislativa del fenómeno cooperativo. El 
modelo alemán de bancas populares y cajas rurales inspirará todo el crédito 
cooperativo europeo. A la cabeza de ambas formas cooperativas se situaron 
dos hombres de acción: HERMANN SCHULZE-DELITZSCH y FRIEDRICH WILHELM 

RMFFEISEN. RAtFFEISEN defendió una cooperación agrícola fundada en valo­
res de solidaridad clistiana; SCffiJLZE-DELITZSCH se preocupó de un coopera­
tivismo comercial y aconfesional. Ambos ideólogos fonnularon sus princi­
pios cooperativos: 

PRINCIPIOS RAIFFEISEN (4): Principio de proximidad vecinal entre los 
socios; Principio de responsabilidad solidaria e ilimitada; Principio de no 
reparto de beneficios; Principio de administración honoraria; Principio de 
dotación de un fondo de reserva irrepartible. 

PRINCIPIOS SCHULZE-DELITZSCH (5): Principio de autoayuda; Prin­
cipio de autoadministración y autodeterminación; Principio de autmTesponsa­
bilidad; Principio de igualdad de derechos; Plincipio de responsabilidad so­
lidada; Ptincipio de rechazo de la ayuda estatal. 

La iniciativa de la Ley de Cooperativas pmsiana de 1867, antecedente de 
la aún vigente en Alemania de 1889, pattió del propio ScHULZE-DELríLSCH, 
que, de este modo, itTogó sus ptincipios a toda la legislación cooperativa. 
Tanto las cooperativas Schulze-Delitzsch como las de Raiffeisen abandonaron 
la ACI en el Congreso de Budapest de 1904, por incompatibilidad entre sus 
principios y los que ya venía configurando el movimiento cooperativo mun­
dial (6). Esta evolución explica que las cooperativas alemanas se inspiren en 
principios distintos de los intemacionalmente aceptados (7). 

(4) Vid. BANSCH, A., Genossenschajtliches ... , cit., pág. 37; ENGELHARDT, W. W., Die 
Genossenschaftsidee ... , cit., pág. 22; y NILSSON, J., Principios ... , cit., pág. 269. 

(5) Vid. BANSCH, A., Genossenschajt/iches ... , cit., pág. 40; ENGELHARDT, W. W., Die 
Genossenschaftsidee ... , cit., pág. 20; y NILSSON, J., Principios ... , cit., pág. 269. 

(6) Vid. FERNÁNDEZ FERNÁNDEZ, J., Empresa cooperatil'a y economía social, Barce~ 
lona, 1992, pág. 119. 

(7) Los modernos comentaristas alemanes acostumbran a enumerar como principios 
cooperativos básicamente los siguientes: l. Principio de autoayuda; 2. Principio de au~ 
togestión; 3. Principio de autorresponsabilidad; 4. Principio democrático; 5. Principio 
de promoción, y 6. Principio de identidad entre socio y cliente. Vid. MEYER, E. H.; 
MEULENGERGH, G., y BEUTHIEN, V., Gen(lssenschaftsgesetz. Reichsgesetz betreffend Erwer­
bs. und Wirtschajtsgenossenschaften l'Om 1 Mai 1889, 12.a ed., Munich, 1983, págs. 30~ 
32; y HETTRICH, E., y PóHLMANN, P., Genossenschaftsgesetz: Kommentar zu dem Gesetz 
betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften und zu umwandlungsrechtlichen 
Vorschnjten Jür Genossenschaften, Mu11ich, 1995, pág. 7. 
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Los ptincipios cooperativos son la formulación normativa de determina­
dos valores que el movimiento cooperativo ha adoptado espontáneamente 
como propios. En cuanto reglas, estos principios gozan de un enunciado 
normativo, pero tienen una validez anterior y extraña al campo del Derecho. 
Antes de que las leyes repararan en el fenómeno cooperativo, las cooperativas 
adoptaban las formas comunes que les ofrecía el Derecho de sociedades, pero 
incorporaban en sus reglas de funcionamiento determinadas normas expresi­
vas del modo de ser cooperativo (8). Cuando aparecen las primeras legisla­
ciones cooperativas, la identificación del fenómeno les impone asumir una 
construcción normativa mínima ya elaborada, que se define por los principios 
cooperativos. Es más, aún hoy en día, las cooperativas carecen de una forma 
julidica particular en muchos países, adoptando las empresas cooperativas las 
formas ordinarias de sociedad. En estos países, las cooperativas se definen, 
más que por una determinada vestidura jurídica, por la incorporación de cier­
tas reglas de organización, que vienen a coincidir con los ptincipios coope­
rativos (9). La tardanza de los Estados en reconocer el movimiento coopera­
tivo y las unidades económicas que ordenan su acción, les ha despojado de 
parte de los poderes legislativos que para sí reivindican. Las cooperativas se 
dotaron de reglas básicas de organización, generalmente aceptadas y privada­
mente sancionadas, varias décadas antes de que los Estados pretendieran re­
gularlas. La consecuencia es que las legislaciones se ven obligadas a aceptar 
un fenómeno cuyo perfil jurídico está ya muy elaborado. Si adoptamos la 
mentalidad del primer legislador cooperativo, vemos que necesariamente se 
debió enfrentar a dos serias restlicciones de su capacidad política, detivadas 
de la preexistencia de los principios cooperativos. La primera es la relativa a 
sus facultades para definir el tipo societario. ¿Qué es una cooperativa?, debió 
preguntarse este plimer legislador. La respuesta fue necesariamente: es la 
empresa sujeta a unas ciertas reglas de funcionamiento. Esto significa que el 
legislador se había encontrado ya hecho gran parte de su trabajo. No podía 
emplear el esquema ideal <~presupuesto de hecho-consecuencia jurídica>>, 
porque el espacio de la realidad que pretendía regular tenía ya una sustancia 
normativa. La segunda restricción es consecuencia inmediata de la anterior, 

(8) Vid. VICENT CHULIÁ, F., .:<Las empresas mutualfsticas y el Derecho Mercantil en 
el Ordenamiento español>:>, en RCD!, 512 (1976), pág. 87. 

(9) Vid. BoTELLA GARdA~LASTRA, C., <<La revisión del concepto de sociedad coope~ 
rativa en el Derecho positivo espafíob, en Hacienda Pública Española, 94 (1985), 
pág. 197; y MüNKNER, H.~H., .:<Genossenschaftsprinzipien und sozialer Fortschritt aus 
englischer Sicht», Zeitschrift für das gesamte Genossenschaftswesen, 38 (1988), pág. 55. 
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esto es, que las nonnas legisladas debían ser desarrollo o, cuando menos, 
respetar las reglas elementales contenidas en los principios cooperativos (10). 
Muy libre hubiera sido la Ley de configurar a su gusto el régimen de las 
cooperativas, pero entonces hablia regulado un fenómeno distinto al que 
existía en la vida social y, por consiguiente, las cooperativas continuarían sin 
Ley reguladora. 

Las leyes que intentan definir el tipo cooperativo con independencia de 
los principios cooperativos fracasan. Cuando el primer attículo de una ley de 
cooperativas dispone que la cooperativa es la empresa que tiene por objeto «la 
promoción económica de sus socios>>, «la satisfacción de sus necesidades 
económicas y sociales» o «insuumentar la equitativa y recíproca ayuda entre 
ellos», está definiendo formas económicas que existen desde la más remota 
antigüedad y no las cooperativas que surgieron en Europa a mediados del 
siglo xrx, que son exclusivamente las que pretende regular. En general, las 
leyes definen la cooperativa en atención a su objeto, atdbuyéndole el propio 
de la prestación a los socios de bienes y servicios. Pero con esta fórmula se 
excluyen las cooperativas de u·abajo, que no intermedian una gestión de ser­
vicios, sino que operan como cualquier otra sociedad lucrativa, es decir, 
obteniendo beneficios para repartirlos entre los socios. Si algo tienen en co­
mún todas las cooperativas es su inspiración en unos valores y pdncipios 
definidos, que son los propios del cooperativismo. Ello demuestra que no sólo 
por razones apologéticas se ha insistido doctdnalmente en que la definición 
legal de cooperativa contenga una incorporación de los principios cooperati­
vos, en forma desarrollada, sintética o por remisión (11). 

La primera Ley de Cooperativas española, la republicana de 4 de julio de 
1931, así como su Reglamento de desmTollo de 2 de octubre del mismo año, 
contenían una enumeración de «condiciones legales necesarias para todas las 

(10) VERGEZ SANCHEZ, M., (El derecho de las cooperath,as y su reforma, Madrid, 
1973, págs. 66~71) ha explicado cómo el legislador debe aceptar los principios de la 
cooperación como un hecho ineludible a la hora de regular la estructura de sus relaciones 
jurídicas, si bien cabe una cierta modulación de alguno de estos principios en pro de las 
necesidades económicas y financieras de la cooperativa. PAZ CANALEJO, N. ['<El Proyecto 
de Ley de Sociedades Cooperativas: Síntesis crítica de su contenido>~, en Re!'ista Espa~ 
ñola de Derecho del Trabajo, 3 (octubre~noviembre 1980), pág. 336] ha llegado a escri~ 
bir que la propia fouuulación de los pri11cipios coopetutivos pueden considerarse como el 
basamento de todas las obligaciones contractuales nacidas de la relación cooperativa. 
VICENT OtuuÁ, F. (.:<La legislación cooperativa autonónüca>j, en RJC, 1985.2, pág. 392) 
ha definido los principios cooperativos «como integrantes del vértice de una pirámide 
normativa que progresivamente se va desarrollando hasta su base en el régimen de los 
derechos y obligaciones de los socios, de los órganos y de la organización económica de 
la cooperativa>;.. 

(11) Vid. VICENT CHILIÁ, F., -«Análisis crítico del nuevo Reglamento de Coopera­
ción», en RDM, 125-126 Uulio-diciembre 1972), pág. 460, y La legislaci6n ... , cit., 
págs. 104-106; y BoTELLA GARCÍA-LASTRA, C., La re1•isi6n ... , cit., pág. 201. 
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cooperativas)>. Estas condiciones eran las de autonomía, un hombre-un voto, 
no vinculación ni delegación de las funciones directivas, intransferibilidad a 
extraños de las aportaciones sociales y limitación de su interés y, finalmente, 
la regla del retorno. He aquí la muestra de cómo la primera ley de coopera­
tivas española prefigura la esencia cooperativa con una sede de condiciones 
de contenido estrictamente jutidico, pero previas a la propia Ley, que coin­
ciden parcialmente con los pdncipios que ya tenía declarados el propio mo­
vimiento cooperativo. La Ley de Cooperativas de 27 de octubre de 1938, 
dictada en zona nacional, reproduce casi textualmente el artículo 1 de la Ley 
y el Reglamento de 1931, con el exclusivo objeto de solapar y, por lo tanto, 
incorporar plenamente la legislación cooperativa antedor. Precisamente, si 
alguna de esas «condiciones legales necesarias>> se modifica, es la de autono­
mía, que a hora se sustituye por la regla de <~estar regida de acuerdo con sus 
estatutos; por una Jefatura de la Cooperativa>>. No en vano la exclusiva fina­
lidad de esta Ley fue la intervención sindical de las cooperativas. Con la 
aprobación de la Ley de Cooperativas de 2 de enero de 1942 y su Reglamento 
de 11 de noviembre de 1943, se asiste a un fenómeno curioso. En la defini­
ción de cooperativa se omite cualquier suette de mención a los ptincipios 
cooperativos, pero en el artículo 8 de la Ley y 4 del Reglamento se dispone 
una especie de contenido obligatorio de los estatutos que no precisa de men­
ción expresa y separada. Concretamente, después de mencionar el Registro de 
Cooperativas y antes de disponer el contenido mínimo de los estatutos, se 
imponen unas «condiciones generales que deben presidir la constitución de 
las sociedades cooperativas»; a saber, variabilidad del capital, número ilimi­
tado de socios, igualdad de derechos, limitación del valor de las patticipacio­
nes de cada socio, hrepartibilidad de los fondos de reserva y obras sociales, 
fines del fondo de obras sociales, intransfedbilidad a extraños de las aporta­
ciones, no vinculación de las funciones directivas o de gestión y destino a los 
fines estatutariamente previstos del haber líquido de la sociedad cooperativa 
disuelta. Los principios cooperativos se residencian, de este modo, en sede de 
constitución de la sociedad; son reglas que, si bien no constituyen propias 
menciones estatutadas, sí deben ser observadas en su desatTollo por los esta­
tutos sociales y caen dentro de las facultades de calificación previas a la 
inscripción. El Reglamento de Cooperativas de 13 de agosto de 1971, no 
introdujo modificación alguna en este sistema, sujetándose estrictamente en 
esta mateda al principio de legalidad. El ambiente ideológico del «nuevo 
Estado» era contrado a reconocer una fuente autónoma de poder y por ello 
no tolera que la cooperativa se defina de modo general y previo por unas 
reglas extraestatales, sino que tan sólo acepta que la cooperativa exprese su 
propia naturaleza en el concreto momento de la constitución y como imposi­
ción estatal administrativamente fiscalizable. El resultado es, en definitiva, el 
mismo, esto es, que la cooperativa se define por la asunción de los principios 
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cooperativos, pero el rodeo que impuso la Ley de Cooperación de 1942 es 
muy expresivo del conflicto en el que se encuentra el Estado al tener que 
aceptar unas normas que él mismo no ha formulado y que incluso, como fue 
el caso, no responden a los valores que el sistema imponía como propios 
(autonomía y democracia cooperativas). 

Esta reserva psicológica del legislador, salvando por supuesto las distan­
cias, puede ser observada todavía hoy. Aún creen el legislador estatal y los 
autonómicos que es preciso precaverse advittiendo que si las cooperativas se 
adecúan en su organización o funcionamiento a los principios cooperativos lo 
será <~en los términos de la Ley» o, en ocasiones, incluso se omite la mención 
a la Alianza Cooperativa Internacional aunque se transcriben sus siete prin­
cipios. Precisamente, la primera Ley española que recoge con rigor los prin­
cipios fomllllados por la Alianza Cooperativa Internacional, la Ley de Coo­
perativas de 19 de diciembre de 1974, no sólo no menta a la ACI sino que 
presenta los pdncipios cooperativos como creación propia (a1ts. 1 y 2, tam­
bién los arts. 1 y 2 de Reglamento de desatrollo de 16 de noviembre de 
1978). La primera Ley de cooperativas española que expresamente y sin 
excesivas reservas de estilo aceptó los principios de la ACI fue la Ley 111 
1985, de 25 de octubre, de Cooperativas de la Comunidad Valenciana, cuyo 
artículo 3 disponía que «la Cooperativa tendrá que inspirarse en los Princi­
pios Cooperativos formulados por la Alianza Cooperativa Internacional y que 
a efectos de esta Ley son los siguientes: ( ... )». La Ley 311987, de 2 de abdl, 
General de Cooperativas, dispondría en su artículo 1.3 que «las Cooperativas 
se ajustarán en su estructura y funcionamiento a los principios formulados por 
la Alianza Cooperativa Internacional en los témünos establecidos en la pre­
sente Ley». La vigente Ley de Cooperativas estatal, 2711999, de 16 de julio, 
contiene en su a1tículo 1.1 la mención a los principios de la ACI de una 
forma bien sucinta y a propósito de la definición del propio concepto de 
cooperativa. Se adelanta así una minusvaloración, cuando menos sistemática, 
de la relevancia legal de los principios cooperativos. 

En la legislación cooperativa autonómica pueden observarse diversos mo­
delos respecto de esta fórmula de asunción legal expresa de los pdncipios de 
la ACI: 

a) Aquellas leyes que incorporan con variaciones el tenor del altícu­
lo 1.3 de la Ley General de Cooperativas de 1987. La Ley 411993, 
de 24 de junio, de Cooperativas del País Vasco (art. 1.2); la Ley 5/ 
1998, de 18 de diciembre, de Cooperativas de Galicia (art. 1.4); como 
precursor en sus orígenes, el Decreto Legislativo 111998, de 23 de 
junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Cooperativas de 
la Comunidad Valenciana ( art. 4 ); la Ley 911998, de Cooperativas de 
Aragón (att. 2.2); la Ley Foral 1211996, de 2 de julio, de Coopera-
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tivas de Navarra (att. 2), y la Ley 411999, de 30 de marzo, de Coo­
perativas de la Comunidad de Madrid (att. 1.2). 

b) Las que adoptan una fórmula parecida a la de la Ley de Cooperativas 
de 1974, esto es, presentan los principios cooperativos como creación 
propia y sin hacer mención de la ACI. El Decreto Legislativo 111992, 
de lO de febrero, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de 
Cooperativas de Cataluña (art. 1.3); y la Ley 211999, de 31 de marzo, 
de Sociedades Cooperativas Andaluzas (art. 2.2). 

e) Un supuesto intem1edio es el de la Ley 211998, de 26 de marzo, de 
Sociedades Cooperativas de Extremadura, que en el párrafo 3. 0 de su 
artículo 1 dispone que «la estructura y funcionamiento de la sociedad 
cooperativa, y la pa1ticipación de sus miembros deben ajustarse a los 
principios del cooperativismo, que serán aplicados en el marco de la 
presente Ley». Así, asume que hay unos principios del cooperativis­
mo, pero ni los enumera ni tampoco indica dónde encontrarlos fuera 
del marco de la propia Ley. En todo caso, está claro que, aunque no 
lo diga expresamente, se refiere a los principios formulados por la 
Alianza Cooperativa Internacional. 

La referencia de la Ley a la Alianza Cooperativa Internacional tiene una 
importancia estética y otra real. Desde el punto de vista estético, se debe recor­
dar que la de la ACI no es la única formulación de los principios cooperativos 
que ha gozado de predicamento. Está claro que en el ámbito cultural de España 
los principios cooperativos son por excelencia los de la ACI y que nadie pre­
tendería que las cooperativas extremeñas, por no aclararlo su Ley reguladora, 
se inspiran en los principios Raiffeisen o Schulze-Delitzsch, pero tampoco está 
de más un reconocimiento de nuestro ámbito cooperativo por parte del legis­
lador. Desde una perspectiva más pragmática, no carece de importancia la 
circunstancia de que los pdncipios proclamados por la Alianza Cooperativa 
Internacional tengan una concreta plasmación escrita, que además ha ido va­
riando en su redacción, esto es, una apariencia similar a la del Derecho vigen­
te. Se puede acudir a un ejemplo para demostrar la relevancia de este hecho. 
Supongamos que se ha negado el ingreso a un aspirante por no profesar los 
ideales fourieristas, que compatten todos los socios actuales, además de ser 
una exigencia estatutaria. El sujeto inadmitido, creyéndose discriminado y 
sabedor de que la ley respalda su expectativa a devenir socio, acude a los 
tribunales para exigir se reconsidere su solicitud de ingreso. El juez de primera 
instancia acepta su legitimación y pasa a conocer el fondo. El juez tiene que 
valorar las alegaciones de la cooperativa de que la ley no impone una neutra­
lidad respecto del ideario de la cooperativa ni prohíbe que la inadmisión se 
funde en razones de conciencia, y que el movimiento cooperativo implica en 
el pensamiento de Fourier una opción de modelo social y un espíritu de con-
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vicción en los partícipes del proyecto. El aspirante inadmitido entiende, por el 
contrado, que el movimiento cooperativo ha sido desde sus orígenes opuesto 
a que la cooperativa se configure como empresa de tendencia, muy al contra­
rio, recuerda cómo el Congreso de la ACI de París de 1937 consagró el prin­
cipio de neutralidad política y religiosa y cómo la formulación de los princi­
pios aprobados en Manchester en 1995 impide que el de adhesión voluntaria 
y abierta se pueda infringir por razones políticas, religiosas, raciales o de sexo 
y cómo también se mantiene, bajo el título de <-:autonomía e independencia>>, 
el tradicional principio de neutralidad. Pues bien, una remisión legal expresa 
a los principios de la Alianza Cooperativa Internacional podrá facilitar que el 
juzgador motive fundadamente y con base en Derecho su decisión, acudiendo 
a la interpretación de las declaraciones de la ACI referidas a los pdncipios 
cooperativos, como si de Derecho directamente sancionado se tratara. 

Los actuales principios de la ACI fueron establecidos en su Congreso de 
Viena de 1966, pero su redacción más modema procede del Congreso de 
Manchester de 23 de septiembre de 1995. Esto significa que la formulación 
de los principios cooperativos que fue observada por alguna de nuestras le­
gislaciones autonómicas ha variado después de aprobada la cotTespondiente 
Ley cooperativa. Resultaría paradójico que la vocación universal de los plin­
cipios de la ACI se viera mermada por contingencias de este tipo y que unas 
cooperativas, en atención a la fecha de su ley reguladora, se vieran obligadas 
a adecuarse en su estructura y funcionamiento a los pdncipios tal como se 
fijaron en el Congreso de Viena, en tanto que otras, las reguladas por ley 
posterior a septiembre de 1995, se inspiren en la reformulación de los prin­
cipios resultante del Congreso de Manchester. Realmente no existe tal proble­
ma de transición entre leyes y principios, sino que los principios cooperativos 
que la Ley acepta son siempre los derivados de la última versión. Ello de­
muestra que la ley no incorpora un concreto contenido de los principios de la 
ACI, el que pudo conocer el legislador cuando se remitió a ellos, sino que 
más ampliamente reconoce una cierta independencia básica al movimiento 
cooperativo y su véttice internacionalmente reconocido, la Alianza Coopera­
tiva Internacional. No es necesario aclarar que nunca podrá la ACI ejercer un 
efecto derogatorio sobre la legislación cooperativa, pero sí podrá modificar la 
valoración de dicha normativa según el alcance jutidico que se quiera reco­
nocer a los principios cooperativos. La prudencia de que la ACI viene hacien­
do gala no hará necesario acudir a un remedio de este tipo, pero siempre 
queda abierta la posibilidad de que el juez realice un control de orden público 
sobre los principios cooperativos. 

Hemos visto cómo la tardía legislación se ha visto obligada a aceptar el 
fenómeno cooperativo como una realidad con sustantividad jutidica propia y 
ya definida. Los pdncipios cooperativos no son obra del legislador, sino pre­
supuesto o premisa de su regulación. Pero ni siquiera en la actualidad, cuando 
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ya existe la cooperativa como fonna societaria legalmente desatrollada, puede 
el legislador atribuirse plenamente la facultad de definir los elementos básicos 
de identificación del fenómeno cooperativo. Las cooperativas siguen siendo 
un hecho que el legislador regula y no el producto de la obra del legislador. 
Es ya un tópico doctrinal hablar de la «falsa cooperativa>>, que no es sólo la 
cooperativa burdamente fraudulenta, sino incluso aquélla que, estando adap­
tada al espíritu y las presclipciones de la ley, se apatta del hecho social 
cooperativo, definido por los valores y principios de este movimiento (12). 
Desde esta perspectiva no sería exagerado afirmar que una parte importante 
de las cooperativas que operan en el u·áfico son «falsas cooperativas». Las 
responsables de esta situación no son las propias cooperativas, sino el mismo 
legislador, que ha hecho del cooperativismo una ideología, en el sentido de 
idea falsa y engañosa. El legislador ha quelido legitimar alguna de sus accio­
nes evocando la bondad de los principios cooperativos, pero ofreciendo, a un 
tiempo, la vestidura jurídica cooperativa a fenómenos que poco tienen que ver 
con los principios que la propia ley proclama y acepta. 

Desde el momento en que pueden existir cooperativas legalmente consti­
tuidas pero ajenas a los principios del cooperativismo (13), estos principios 
cooperativos se configuran como el parámetro comparativo de la forma jurí­
dica cooperativa. Esta idea la expresa la doctlina alemana hablando de un 
concepto suprapositivo de cooperativa («Üherpositiver Genossenschaftsbegri­
ffi>). Explica PAULICK que este supraconcepto de cooperativa tiene una natu­
raleza económica y sociológica y que el tipo legal de cooperativa es tan sólo 
una de sus posibles vestiduras jurídicas. Las cooperativas existían antes de 
que la ley reparara en ellas, pero incluso hoy podrían vivir fuera del espacio 
en que el legislador ha querido ubicarlas y de la configuración que para ellas 
ha dispuesto. Como la cooperativa es un hecho social, ni todas las sociedades 
cooperativas que han adoptado esta forma son reales cooperativas, ni todas las 
cooperativas revisten la forma julidica de sociedad cooperativa (14). Partien-

(12) Vid. VERGEZ SÁNCHEZ, M., El derecho ... , cit., pág. 17; y GARRIDO DE PALMA, V. 
M., .:<La cooperativa en el Derecho español a través de sus principios~), en RDN, 111 
(enero~murzo 1981), pág. 26. 

(13) En este sentido, MARTÍNEZ CHARTERINA, A. (Análisis de la integraci6n coopera~ 
til'a, Bilbao, 1990, pág. 61) observa que el cooperativismo aprovechará cualquiera de las 
formas jurídicas que el legislador ponga a su disposición, incluso las de las sociedades 
de capitales, pues lo esencial no es esto, sino el cumplimiento de los principios coope­
rativos. De la misma opinión es GARciA··GU11ÉRREZ FERNÁNDEZ, C., [.:<Las sociedades coo· 
perativas de Derecho y las de hecho con arreglo a los valores y a los principios del 
Congreso de la Alianza Cooperativa Internacional de Manchester de 1995: especial refe­
rencia u las sociedades de responsabilidad limitada reguladas en España», en REVESCO. 
Re,,ista de Estudios Cooperatil,os, 61 (1995), pág. 55]. 

(14) Vid. PAULICK, H., Die eingetragene Genossenschaft als Beispiel gesetzlicher 
Typenbeschriinkung, Tubinga, 1954, págs. 99~106; y Das Recht der eingetragenen Ge­
nossenschaft. Ein Lehr~ und Handbuch, Karlsruhe, 1956, págs. 3~14. 
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do del concepto suprapositivo de cooperativa y de los principios que lo iden­
tifican, se pregunta BEUTHIEN cómo de cooperativa es la cooperativa registrada 
(Wie genossenschaftlich ist die eingetragene Genossenschaft?) (15). Se cues­
tiona así no sólo la sustancia cooperativa de determinadas formas concretas 
de cooperativa (sería el problema de la «falsa cooperativa>>), sino más amplia­
mente se pregunta qué distancia media entre el concepto de cooperativa y la 
regulación legal de la cooperativa (16). En definitiva, si el legislador no 
acepta los principios cooperativos como un hecho, dará abrigo en sus normas 
a fonnas extrañas al movimiento cooperativo, a la vez que propiciará la huida 
o la degeneración de las verdaderas cooperativas. 

Precisamente hoy más que nunca está teniendo predicamento el concepto 
de economía social, lo que quizá puede ser valorado como una lucha del 
movimiento cooperativo para rescatar sus principios y valores, huyendo de la 
forma jurídica y del nombre que la ley ha querido imponer a las cooperativas. 
El de economía social es un concepto oscuro y escasamente definido, respecto 
del que, si algún acuerdo hay, es que está conformado no sólo por las coo­
perativas, sino también por otras unidades económicas organizadas de manera 
democrática y no capitalista. De este modo, se recupera la esencia cooperativa 
y se la independiza de las formas jurídicas que ofrece el Derecho de socie­
dades. La economía social encuentra así su idea primaria en el concepto 
suprapositivo de cooperativa, pero se amplía a otras organizaciones y empre­
sas que, sin ser cooperativas, comparten con éstas un cierto modo de ser que 
las distingue de las empresas públicas y de las capitalistas. Cuando un eco­
nomista se enfrente a una cooperativa que no se ha constituido en forma de 
sociedad cooperativa, dirá simplemente que se trata de una empresa de eco­
nomía social. En definitiva, el concepto de cooperativa y el de otras institu­
ciones de la economía social cmTe ajeno a las fonnas jutidicas que el Derecho 
ofrece. 

III. EL VALOR NORMATIVO DE LOS PRINCIPIOS COOPERATIVOS 

Los plincipios cooperativos no son plincipios generales del Derecho. Ha­
ciendo abstracción de las diversas teorías que se han ensayado para explicar 

(15) Vid. BEUTHIEN, V., Genossenschaftsrecht: woher~wohin? (liundert Jahre Ge~ 
nossenschaftsgesetz 1889-1989), Gotinga, 1989, págs. 9-47. 

(16) También VERGEl SÁNCHEZ, M. (El derecho ... , cit., págs. 29 y 30) mantuvo la 
opinión de que la cooperativa es un hecho esencialmente social y económico, respecto del 
que una regulación jurídica adecuada es aquélla que acoje los postulados que son propios 
del movimiento cooperativo, y no la que simplemente configura a la cooperativa como 
una estructura societaria más junto a otras formas de sociedad que oftece el Derecho de 
sociedades. 
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la naturaleza de estos principios del Derecho, lo cierto es, en todo caso, que 
los principios cooperativos gozan de una naturaleza coyuntural y un origen 
extralegal que los separa de esta noción jutidica. Que los ptincipios coopera­
tivos se residencien en un solo sector del ordenamiento jutidico (la legislación 
cooperativa) no es razón suficiente para negarles su valor de principios gene­
rales del Derecho, pero sí se exige de estos principios que, en cuanto máximo 
resultado de abstracción julidica, gocen de una formulación básica, elemental 
y genérica, capaz de deducirse e inspirar multiplicidad de normas, un conjun­
to jurídico. Es, por ejemplo, un plincipio general del Derecho de sociedades 
que todo sacrificio del socio se compensa con una ventaja proporcional para 
el mismo. Que cada socio goce de un voto en las cooperativas de primer 
grado (segundo principio cooperativo) es un enunciado con la estructura de 
una norma y no un principio general que inspire los derechos políticos del 
socio. Cuando el artículo 26 de la Ley de Cooperativas permite, para deter­
minadas clases de ellas, que los socios gocen de un número plural de votos 
en función de su patticipación en la actividad cooperativizada, no está inspi­
rándose en el ptincipio un hombre-un voto, ni está modificando o invalidando 
un principio general del Derecho que rezara así, simplemente se asiste a la 
derogación particular de la norma general de que cada cooperativista dispone 
de un solo voto en la Asamblea General (art. 2.6.1 LC de 1999). 

Pero los principios cooperativos no son principios generales del Derecho, 
más aún que por su estructura, por su origen. Los principios generales nacen 
para el Derecho en un estado previo e inspirador (visión iusnaturalista) o 
deducido y posterior (visión positivista), pero en todo caso en el seno de las 
estructuras que conforman el Derecho. Los principios cooperativos, contralia­
mente, se originan de una práctica social, la del movimiento cooperativo, y 
hoy se fonnulan en las diversas declaraciones de una organización privada 
como es la Alianza Cooperativa Internacional. Si los principios cooperativos 
se internan en el ordenamiento, lo es sólo porque han disfrutado de una 
recepción explícita e implícita por parte de las leyes cooperativas. 

Con todo, los principios cooperativos gozan de los efectos que son pro­
pios de los principios generales del Derecho, esto es, son susceptibles de 
aplicación aislada a un tiempo que informan el sector del ordenamiento que 
viene constituido por el Derecho de Cooperativas. Pero ello es así no por 
expresión de determinadas ideas de justicia, previas o posteriores al Derecho, 
sino porque el legislador ha querido reconocer el fenómeno cooperativo tal 
como se expresa en la vida social y mantener las cooperativas que regula en 
la órbita de unos principios internacionalmente aceptados. Si los principios 
cooperativos inspiran la legislación cooperativa y son susceptibles de aplica­
ción directa ha sido porque el legislador, intencionadamente y por motivos 
históticos, ha decidido acogerlos, significativamente por remisión a los decla­
rados por la Alianza Cooperativa Internacional. 
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Los principios cooperativos son normas directamente aplicables no por­
que el artículo 1.1 del Código Civil los constituya en fuente del ordenamien­
to jurídico, sino porque el artículo L l de la Ley de Cooperativas de 1999, 
dispone que la cooperativa es una sociedad <~conforme a los principios formu­
lados por la alianza cooperativa intemacional>>. Los pdncipios cooperativos se 
aplican en defecto de regulación de la Ley de Cooperativas no porque el 
artículo 1.4 del Código Civil mande que se apliquen, en cuanto principios 
generales del Derecho, en defecto de ley o de costumbre, sino porque la 
generalidad del artículo 1.1 de la Ley de Cooperativas cede ante la deroga­
ción singular de sus nonnas particulares. 

Sí es posible imaginar supuestos en los que, ante una falta de solución por 
la Ley de Cooperativas, se deba acudir a los pdncipios de la ACI para fun­
damentar una solución jUlidica. El detalle y amplitud de la regulación legal 
hacen difícil que se planteen casos en los que una solución deba fundarse en 
los principios cooperativos, pero ello es posible, no obstante. Supongamos, 
por ejemplo, que la Asamblea General de una cooperativa decide en un de­
terminado ejercicio que el excedente destinado a retorno no se reparta entre 
los socios, sino que se entregue a un colegio de la localidad de la cooperativa 
para que adquiera matedal escolar. Uno de los cooperativistas, haciendo uso 
de la legitimación que le reconoce el artículo 3 L4 de la Ley de Cooperativas 
de 1999, impugna de nulidad dicho acuerdo por entender que infringe los 
attículos 16.2.d) y 58.4 de la Ley. El primero reconoce a los socios el dere­
cho de retorno y el segundo determina que «los Estatutos o, en su defecto, la 
Asamblea General, por más de la mitad de los votos válidamente expresados, 
fijarán la forma de hacer efectivo el retorno cooperativo acreditado a cada 
socio•>, de lo que se deduce que lo que podrá concretar la Junta de Socios es 
la forma de pago de los retemos cooperativos (al contado, diferida, en metá­
lico, en especie, etc.) pero no podrá decidir la privación de este derecho a los 
socios. Pues bien, el Juez, pese a lo fundado de las pretensiones del actor, no 
encuentra en la Ley de Cooperativas una norma que claramente prohíba a la 
Asamblea General destinar a fines benéficos los excedentes cooperativos, 
pero sí sabe que el tercer principio de la ACI dispone que «los socios asignan 
los excedentes para todos o algunos de los siguientes fines: el desarrollo de 
su cooperativa, posiblemente por la constitución de reservas, parte de las 
cuales tendrían que ser irrepartibles; el beneficio de los socios en proporción 
a sus operaciones con la sociedad cooperativa, y el apoyo de otras actividades 
aprobadas por los socios», y que el cuatto principio prevé que «las coopera­
tivas trabajan para conseguir el desatTollo sostenible de sus comunidades 
mediante las políticas aprobadas por sus socios», y, con base en ellos, decide 
concluir la legalidad y validez del acuerdo. 

La más importante vittualidad de los principios cooperativos reside en 
constituir formulaciones normativas de parte de las finalidades de la Ley. El 
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contenido de las legislaciones cooperativas trasluce la intención de concretar 
estos pdncipios y cohonestarlos con otras finalidades de política legislativa. 
De la lectura de los artículos 13 («Admisión de nuevos socios») y 17 («Baja 
del socio») de la Ley de Cooperativas de 1999, se deriva con claridad que el 
legislador ha querido que sea libre la entrada y salida de socios. Pero esto se 
podría deducir sin conocer, siquiera, la existencia de los plincipios de la ACI; 
es una finalidad que recoge la propia Ley. Pero es que, además, el artículo 1 
de la Ley de Cooperativas dispone que la cooperativa es una sociedad <(con­
forme a los principios de la alianza cooperativa internacional en los términos 
resultantes de la presente Ley» y precisamente el ptimer principio de la ACI 
es el de «Adhesión voluntaria y abietta». Con este ejemplo se quiere signi­
ficar que los principios cooperativos son finalidad de la Ley no porque se 
deriven de su sentido general ni de la voluntad histórica del legislador, sino 
porque la propia Ley se remite a ellos y los asume como normas. Cuando un 
artículo de la Ley de Cooperativas se interpreta del modo más favorable a los 
principios de la ACI. no se está empleando un ctitelio finalista de interpre­
tación, sino que se está conjugando esa norma con aquélla que dice que es 
cooperativa la que se organiza con sujeción a los principios cooperativos. Se 
está operando, así, una interpretación sistemática. Es un proceso similar al 
que se manifiesta en la llamada «interpretación conforme a la Constitución», 
que no se funda en los fines preconstitucionales de la nonna interpretada, sino 
que contrariamente ésta se ve reducida en el abanico de sus posibles interpre­
taciones por los fines de la Constitución. Precisamente, la <dntetpretación 
conforme a la Constitución>> es un recurso elaborado para salvar disposiciones 
con una voluntad anticonstitucional manifiesta. En un sentido parejo, pero 
mitigado aquí por la paridad jerárquica, la calidad de normas de los princi­
pios cooperativos se impone a la concreta finalidad de la disposición a inter­
pretar (17). 

Conviene acudir nuevamente a un ejemplo. El artículo 78 de la Ley de 
Cooperativas de 1999, introduce la figura del grupo cooperativo. Este grupo 
se prefigura en la Ley como una forma asociativa respecto de la que hay que 
distinguir dos momentos: su constitución mediante acuerdo de las entidades 
de base y la posterior incorporación de nuevas cooperativas. Respecto del 

( 17) Respecto de la interpretación conforme a la Constitución, el profesor CARRAsco 
PERERA, A. (El Derecho ci!'i!: señas, imñgenes y paradojas, Madrid, 1988, págs. 72-73) 
ha observado cómo esta construcción introduce un nuevo criterio interpretativo a los 
sefialados en el m1fculo 3 del Código Civil, que no es ni el sistemático ni el teleológico, 
pues la Constitución impone la <<jerarquía argumentalv de sus valores. Por mi parte, he 
de aclarar que de los principios cooperativos no se puede esperar una preferencia jerár­
quica, pero también que su valor no es tan sólo el derivado de constituirse en finalidad 
de la Ley, sino que es además fin de la Ley asumido como norma, por lo que nos hallamos 
próximos a un criterio sistemático de interpretación. 
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momento fundacional o constitutivo, el artículo 78 de la Ley asienta clara­
mente que el grupo nace por contrato entre las cooperativas asociadas (enti­
dades de base) que crean o se organizan alrededor de una entidad integradora 
(cabeza de grupo) capaz de emitir instrucciones a las cooperativas agrupadas. 
El apartado cua1to de este artículo determina un contenido mínimo de este 
acuerdo de constitución del grupo, en el que ha de constar <da duración del 
mismo, caso de ser limitada, el procedimiento para su modificación, el pro­
cedimiento para la separación de una sociedad cooperativa y las facultades 
cuyo ejercicio se acuerda atlibuir a la entidad cabeza de gr1.1po)>. Respecto de 
la integración de nuevas cooperativas en el grupo ya constituido, el apartado 
tres del artículo 78 establece que «la aprobación de la incorporación al grupo 
cooperativo precisará el acuerdo inicial de cada una de las entidades de base, 
conforme a sus propias reglas de competencia y funcionamiento». Pues bien, 
un grave conflicto interpretativo se puede plantear respecto del momento 
resolutodo o extintivo del grupo cooperativo en los términos en que viene 
regulado en la segunda parte del artículo 78.4: «La modificación, la amplia­
ción o resolución de los compromisos indicados podrá efectuarse, si así se ha 
establecido, mediante acuerdo del órgano máximo de la entidad cabeza de 
gr1.1po»-. Y la inte1rogante, a la vista de esta disposición, es la siguiente: ¿la 
separación de una entidad de base puede producirse por su simple voluntad 
unilateral o es ésta una decisión que corresponde a la entidad cabeza de 
grupo? A favor de la segunda opción se podlian alegar razones muy sólidas, 
como el sentido gramatical posible del artículo 78.4, el contexto histólico 
concreto que ha movido al legislador a prever esta figura del grupo coopera­
tivo (piénsese en el modelo Mongragón Corporación Cooperativa) o el sen­
tido teleológico general de la norma, que observa a la cabeza de grupo como 
una entidad con clara superimidad jerárquica. Sin embargo, existe en la legis­
lación cooperativa otra norma que induce a inclinarse por admitir el libre 
abandono del grupo por parte de la cooperativa. Se trata del cuarto principio 
de la Alianza Cooperativa Internacional: <~Autonomía e independencia. Las 
cooperativas son organizaciones autónomas, de autoayuda gestionadas por sus 
socios. Sí fínnan acuerdos con otras organizaciones, incluidos los gobiernos, 
o si consiguen capital de fuentes externas, lo hacen en términos que aseguren 
el control dentocrátíco por parte de sus socios y 1nantengan su autonomía 
cooperativa». Así, la solución confmn1e a los principios cooperativos se asi­
mila no a un criterio de interpretación finalista, sino de tipo sistemático. La 
existencia de un principio de autonomía cooperativa ha permitido deducir que 
cuando el artículo 78.4 menciona «la resolución de los compromisos indica­
dos>> se refiere a la disolución del grupo (por acuerdo de la propia cabeza de 
grupo), pero no a la separación de las entidades de base, que es una materia 
que regula el principio cooperativo de autonomía (es, así, una decisión de los 
órganos de la cooperativa integrada en el grupo). 
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Los principios cooperativos cumplen así una función interpretativa sin ser 
criterios interpretativos, sino propiamente nonnas. Por su carácter simple, 
elemental y poco atticulado, se asemejan a valores o fines que están, sin 
embargo, positivizados. Por esta positivización su eficacia es la misma que la 
de la Ley que a ellos remite. Un caso distinto es el de la Ley de Cooperativas 
alemana que no incorpora un elenco de principios cooperativos ni se remite 
a formulación alguna de los mismos, sino que simplemente se inspira en los 
que fueron elaborados por ScHULZE-DELITZSCH. La doctrina alemana ha reco­
nocido un valor interpretativo a estos plincipios, pero no porque estén expre­
samente incorporados y asumidos por la Ley, sino porque encarnan su inspi­
ración histórica y objetiva (18). En este caso, sí se está empleando un criterio 
de interpretación teleológico, porque en la legislación alemana los plincipios 
cooperativos no son Ley, sino fin de la Ley. 

En Derecho español, el más claro defensor de esta validez normativa 
directa de los principios cooperativos ha sido NARCISO PAZ CAN ALEJO (19). La 
Ley 211999, de 32 de marzo, de Sociedades Cooperativas Andaluzas, les 
reconoce expresamente su virtualidad interpretativa (art. 2.2), pero es razona­
ble pensar que se les deba atribuir este valor también en el marco de todas 
aquellas leyes que, sin pronunciarse sobre este pmticular, los incorporan por 
remisión. L .. a Ley andaluza (art. 2.3), como también el Decreto Legislativo 11 
1992, de 1 O de febrero, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Coo­
perativas de Cataluña (a1t. 1.4), contienen la siguiente disposición, más clara 
que fónnulas similares de otras leyes autonómicas: <<:Estos plincipios se apli­
carán de conformidad con (a) lo dispuesto en la presente Ley». Como se 
puede apreciar es ésta una previsión respecto de la que no se sabe bien si 
afirma el valor normativo de los principios cooperativos o precisamente lo 
niega. Puede también interpretarse, lo que quizá sea más adecuado, que se 
declara la preferencia de lo dispuesto en la Ley aunque resulte contralio a los 
principios de la ACI, esto es, que los principios cooperativos no gozan de una 
superimidad jerárquica, sino que ceden ante las disposiciones pa1ticulares de 
la Ley. Sí se encuentra un singular reconocimiento de la eficacia normativa 
directa de los principios cooperativos en la Ley de Cooperativas estatal de 
1999; a propósito de las cooperativas de trabajo asociado y con la intención 
de desplazar la aplicación de la legislación laboral, su anículo 87.1 dispone 
que <das cuestiones contenciosas que se susciten entre la cooperativa y sus 
socios trabajadores, por su condición de tales, se resolverán aplicando, con 

(18) Vid. PAULICK, H., Die eingetragene ... , cit., págs. 105 y 106, y Das Recht ... , cit., 
págs. 13 y 14; MEYER, E. H.; MEULh"NGERGH, G., y BEUTHIEN, V., Genossenschaftsgesetz ... , 
cit., pág. 32; y HETTRICH, E., y PóHLMANN, P., Genossenschaftsgesetz ... , cit., págs. 6 y 7. 

(19) Vid. PAZ CANALEJO, N., Comentarios al C6digo de Comercio y legislaci6n mer­
cantil especial, XX, 1, Madrid, 1989, págs. 43-45. 
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carácter preferente, esta Ley, los Estatutos y el Reglamento de régimen inter­
no de las cooperativas, los acuerdos válidamente adoptados por los órganos 
sociales de la cooperativa y los principios cooperativos». 

En jurisprudencia se citan como supuestos de aplicación de los principios 
cooperativos algunas sentencias que, a propósito de las relaciones mutualistas 
entre socio y cooperativa, aluden a un mandato de igualdad de trato (20). Se 
trata éste, sin embargo, de un principio general del Derecho de sociedades 
ajeno a la concreta formulación de los principios cooperativos, amén de que 
el propio artículo l6.2.c) de la Ley de Cooperativas de 1999, sanciona el 
derecho de los socios a «paxticipar en todas las actividades de la cooperativa, 
sin díscrímínacíoneS>>. Personalmente, no conozco ninguna sentencia que haya 
hecho aplicación de los pdncipios de la ACI y escasas son las menciones. 
Ello se debe, seguramente, a la dificultad de acceder a las declaraciones de la 
ACI que contienen los principios y, si bien se exige de los Tribunales que 
conozcan el Derecho, no estaría de más que el legislador les facilitara esta 
labor, por lo que son dignas de elogio aquellas leyes que no sólo se remiten 
a los plincipios de la ACI, sino que además proceden a su enumeración. 
Precisamente si algún ptincipio cooperativo ha encontrado eco jurispmden­
cial, aunque sea a los solos efectos retóricos o de estilo, ha sido el de puertas 
abiettas, y ello seguramente porque se acostumbra a contemplar esta caracte­
rística en la definición legal de sociedad cooperativa (sociedad «en régimen 
de libre adhesión y baja voluntaria») (21). 

IV. LOS PRINCIPIOS COOPERATIVOS EN LA LEY 2711999, 
DE 16 DE JULIO, DE COOPERATIVAS 

El concepto suprapositivo de cooperativa, construido por congregación de 
los principios cooperativos, tiene la virtualidad de servir de parámetro valo­
rativo entre la concepción prepositiva (económica y sociológica) de coopera­
tiva y su regulación legal. Además de las conclusiones políticas o de conve­
niencia que puedan resultar de esta comparación, el análisis desde la 
perspectiva de la fidelidad de la Ley a los principios cooperativos permite 
valorar el grado de proximidad del tipo societatio respecto del fenómeno 
económico de la empresa cooperativa. Es también posible que la cooperación 

(20) Vid. PAZ CANALEJO, N., Comentarios ... , cit., pág. 44. 
(21) En la llamada jurisprudencia menor, se pueden citar, entre otras, las sentencias 

de la Audiencia Territorial de Valencia de 25 de enero, 27 de octubre y 27 de diciembre 
de 1988 (RGD 1989, págs. 1574, 2388 y 4157, respectivamente), y la de 14 de marzo de 
1989 (RGD 1989, pág. 3226), la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 28 
de octubre de 1993 (RGD 1994, pág. 842) o la de la Audiencia Provincial de Cuenca de 
29 de septiembre de 1997 (Ar. Cil'. 1997, 1782). 
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real (el concepto suprapositivo de cooperativa) haya variado y simplemente la 
Ley lo recoja tal como en la realidad se manifiesta, aunque sea con menna 
de los plincipios cooperativos. La conclusión que se adopte requiere, en todo 
caso, una valoración acerca de cómo se recogen y tratan en la Ley los ptin­
cipios de la ACI. 

A) PRIMER PRINCIPIO. ADHESIÓN VOLUNTARIA Y ABIERTA 

Aunque la ACI se refiera sólo a la admisión de nuevos cooperat1v1stas, 
este principio de puertas abiertas opera en sus dos sentidos, en la vertiente de 
entrada y en la de salida de socios. Desde la pdmera perspectiva, la coope­
rativa debe estar disponible a todos aquellos que sientan necesidades análogas 
a las de los socios actuales. La facultad de darse de baja libremente se funda 
en la plena voluntariedad de la condición de cooperativista. La libre entrada 
de nuevos socios puede plantear conflictos entre la voluntad del aspirante y 
la capacidad económica y estabilidad organizativa y de convivencia social en 
la cooperativa, principalmente. No sería razonable exigir a la sociedad coo­
perativa que asumiera todas las solicitudes de admisión, pero tampoco se debe 
permitir que la cooperativa quede cetTada de modo injustificado y sin que se 
acoja tutela alguna a la pretensión del aspirante a socio. 

La Ley General de Cooperativas de 1987 intentó equilibrar este conflicto 
de intereses mediante el expediente de imponer cierta seguridad jurídica res­
pecto de las causas de inadmisión, a través del establecimiento en los estatu­
tos sociales de los requisitos necesarios para adquitir la condición de socio 
(art. 31.1 LGC). Con todo, del artículo 31.2 de la Ley se deducía que el 
consejo rector podía discrecionalmente, y sin necesidad de sujetarse a los 
requisitos estatutarios de admisión, decidir el no ingreso del solicitante. Sólo 
se exigía que el acuerdo denegatorio fuera motivado. La Ley de Cooperativas 
de 1999 prescinde de imponer este inútil requisito de que figuren en los 
estatutos las condiciones necesarias para devenir socio y, a cambio, introduce 
una garantía más eficaz, como es la sujeción del acuerdo de admisión del 
consejo rector a un régimen de silencio positivo (art. 13.1). La Ley de Coo­
perativas de 1987, contrariamente, disponía que, si transcurrido el plazo para 
ello, no había resuelto el consejo rector la solicitud de admisión, ésta debía 
entenderse rechazada. El plazo máximo para resolver de sesenta días estable­
cido en la Ley de 1987 ha sido ampliado a tres meses por la Ley de Coope­
rativas de 1999. Como quiera que es un requisito expresamente previsto en el 
primer principio de la ACI, quizá no debelia haber prescindido la reforma de 
la prohibición de que las condiciones para adquirir la condición de socio se 
vinculen a motivos «políticos, sindicales, religiosos, de nacionalidad, sexo, 
raza o estado civil, salvo que fueran incompatibles con el objeto social». Por 
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lo demás, se mantiene la posibilidad de que el interesado recurra intrasocie­
tariamente el acuerdo denegatorio y se le sigue negando la facultad de impug­
narlo judicialmente. Ciettamente, el solicitante carece de un derecho a adqui­
rir la condición de socio y no podtia ser de otro modo, ya que la decisión 
sobre su admisión necesadamente debe guiarse por razones de conveniencia, 
que sólo a la cooperativa cmTesponde valorar. Con todo, el carácter abierto 
de la cooperativa debería imponer una mayor tutela del interés del aspirante 
a socio, constmida, al menos, sobre principios de no discriminación e inter­
dicción de la arbitrariedad. 

La baja voluntatia tampoco ha sido objeto de impmtantes modificaciones 
por la Ley de 1999. El plazo de preaviso máximo de tres meses establecido 
en la Ley de 1987, se amplía a un año, pero se suavizan las consecuencias de 
su incumplimiento, que sólo da lugar, si procede, a la indemnización de daños 
y petjuicios, pero la baja se produce inmediatamente, incluso a los efectos del 
reembolso de las apmtaciones sociales (a1t. 17.1 LC de 1999). Pero, sobre 
todo, se percibe una mayor sensibilidad hacia el principio de puettas abiertas 
en el nuevo tratamiento legal de las causas de justificación de la baja volun­
taria. De este modo, el rutículo 17.2 de la nueva Ley estatal determina que 
si en el plazo de tres meses, o el menor que establezcan los estatutos, el 
consejo rector no ha resuelto sobre la calificación y efectos de la baja del 
socio cesante, éste podrá considerarla baja justificada. Pero además, y esto es 
aún más importante, se limitan a un sólo caso los supuestos de baja injusti­
ficada. Los attículos 32, 33 y 80.b) de la Ley General de Cooperativas de 
1987 planteaban setios problemas interpretativos a la hora de averiguar cuáles 
eran las causas que podían determinar el carácter injustificado de la baja. La 
jurisprudencia osciló entre tres interpretaciones posibles: a) que los supuestos 
de baja justificada eran sólo aquéllos expresamente previstos en la Ley; b) que 
las causas de justificación de la baja podían ser ampliadas en los estatutos 
sociales; y e) que la calificación de la baja como justificada cmTespondía 
discrecionalmente al consejo rector según criterios de conveniencia. Personal­
mente preferí considerar que toda baja era justificada, salvo la que se produ­
jera sin respeto del plazo de preaviso o en infracción de un compromiso de 
permanencia en la cooperativa (22). Pues bien, parece que ahora la Ley de 
Cooperativas de 1999 opta por un criterio aún más favorable a la libre salida 
del socio. Efectivamente, la consecuencia más impmtante del carácter injus­
tificado de la baja es que se puedan practicar deducciones sobre el reembolso 
de las aportaciones del cooperativista al capital social. Si se acude al artfcu-

(22) Vid. TRUJILLO DiEz, l. J., .:<Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 
16 de marzo de 1998>:., en Cuadernos Cil,itas de Jurisprudencia Cil,il, 48 (1998), 
págs. 1010-1013, y <<Baja del socio cooperativo y reembolso de sus aportaciones socia­
les», en AG: 4 (1999), págs. 115 y 116. 
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lo 51 de la Ley de Cooperativas de 1999, se comprueba que el único supuesto 
allí previsto de práctica de estas llamadas deducciones por solidaridad coope­
rativa es «en el caso de baja no justificada por incumplimiento del período de 
permanencia mínimo». La Ley se ha decantado así por la opción más favo­
rable a que el socio pueda separarse de la cooperativa en cualquier momento, 
sin sacrificios excesivos que puedan obstaculizar su libre voluntad de darse de 
baja. 

B) SEGUNDO PRINCIPIO. GESTIÓN DEMOCRÁTICA POR PARTE DE LOS SOCIOS 

La Alianza Cooperativa Internacional no deja lugar a dudas a la hora de 
formular este principio. En las cooperativas de primer grado cada socio tiene 
un voto; las de grado superior también se organizan de forma democrática. 
Para la ACI el principio un hombre-un voto no admite excepciones en las 
cooperativas de base, del mismo modo como está generalmente aceptado en 
Derecho político que a cada ciudadano cmTesponde un solo voto. El artícu­
lo 47 de la Ley General de Cooperativas de 1987 era escrupulosamente res­
petuoso con este principio: en las cooperativas de primer grado, a cada socio 
correspondía un voto y sólo se admitía el voto plural limitado en las de 
segundo o ultelior grado. El artículo 26 de la Ley de Cooperativas de 1999 
admite el voto plural también en las cooperativas de pdmer grado en un 
complejo y poco claro elenco de supuestos: a favor de los socios que sean 
cooperativas, sociedades controladas por éstas o entidades públicas, cuando 
en las cooperativas haya distintas modalidades de socios, en las cooperativas 
agrarias, de servicios, de transportistas y del mar y en las de explotación 
comunitaria de la tierra a favor de los socios cedentes de bienes susceptibles 
de explotación agrícola. El voto múltiple se atribuye generalmente en función 
de la participación o uso potencial de la actividad cooperativizada. No cons­
tituye éste, ciettamente, un ctitelio capitalista, pero sí puede valorarse como 
una fórmula plutocrática. Efectivamente, el voto plural no tiene por qué co­
tTesponderse con un mayor compromiso moral con el proyecto cooperativo, 
sino que nonnalmente se asociará a una mayor capacidad de uso de los ser­
vicios sociales. La cooperativa vinícola será dominada por los propietarios de 
mayor número de cepas y la cooperativa de transportistas será dominada por 
los que posean las mayores flotas de camiones. Se puede dudar de que este 
efecto se corresponda a la concepción de democracia cooperativa defendida 
por la ACI. Paradigmático resulta cómo el artículo 26.5 de la Ley se cuida 
mucho de imponer que en las cooperativas de explotación comunitaria de la 
tierra a cada socio trabajador corresponda sólo un voto, en tanto que se puede 
atribuir voto múltiple, en función del valor de los bienes cedidos, a los socios 
cedentes de inmuebles susceptibles de explotación agrada. El apartado 3 de 
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este mismo attículo admite la posibilidad de que, en cualquier cooperativa, 
determinadas <~modalidades de socios~> puedan reservarse en los estatutos un 
volumen total prefijado de votos. La sensibilidad personal de cada cual deci­
dirá si esto es adulterar o no la democracia cooperativa. 

La Ley de Cooperativas de 1999 abre además la posibilidad de arbitrar 
medios indirectos que permiten que el ctiterio de atribución del voto múltiple, 
ya de por sí plutocrático, en función del uso potencial de la actividad coope­
rativizada, encubra una at1ibución del voto directamente proporcional a las 
apmtaciones del socio al capital sociaL Desde el momento en que el artícu­
lo 46.1 pennite que las apmtaciones obligatorias al capital sean diferentes 
para las distintas clases de socios o para cada socio en función del compro­
miso o uso potencial de la actividad cooperativizada, si se han adoptado estos 
mismos clitelios para la atribución del voto plural, resultará que, en definiti­
va, los votos que pueda hacer valer el socio estarán en relación a su partici­
pación capitalista en la cooperativa. Pero, además, la Ley de Cooperativas de 
1999 introduce abiertamente el voto capitalista. Su attícu1o 107 crea la figura 
de la cooperativa mixta, caracterizada porque detenninados socios, los titula­
res de participaciones sociales con voto, lo tienen atribuido en función de su 
participación en el capital sociaL En todo caso, el 51 por lOO de los votos 
debe cmTesponder a los socios que lo tienen atribuido de modo no capitalista. 
Respecto de la filosofía de esta figura de la cooperativa mixta (23), es sig­
nificativo cómo la nueva Ley estatal de 1999 ha derogado el mandato que se 
contenía en el attículo 29.2 de la Ley general de Cooperativas de 1987 de que 
nadie pudiera «pertenecer a una coopera ti va a título de empresario, contratis­
ta, capitalista u otro análogo, respecto de la misma o de los socios como 
tales•>. 

Una impmtante modificación se ha operado también en cuestión de atri­
bución de competencias a los órganos sociales. La Ley General de Coopera­
tivas de 1987 disponía una cláusula competencial general a favor de la asam­
blea de socios, de modo que ésta podía decidir sobre cualquier materia, aun 
cuando ordinariamente fuera de la competencia de otros órganos sociales 
(att. 43.1). La Ley de Cooperativas de 1999 dispone en su attículo 21.1 la 
norma contraria, esto es, que la asamblea general <~únicamente podrá tomar 
acuerdos obligatmios en matetias que esta Ley no considere competencia 
exclusiva de otro órgano social». CmTesponde al legislador valorar si es pre-

(23) Tiempo hace ya, VERGEZ SÁNCHEZ, M. (El derecho ... , cit., pág. 67) dudaba del 
real carácter cooperativo de las que ya se venfa hablando como de .:<cooperativas mixtas»·: 
<das dificultades que el movimiento cooperativo, como movimiento acapitalista, presenta 
para la atracción de capitales, constituyen, sin duda ninguna, el obstáculo fundamental 
que ha encontrado su desarrollo y que puede dar lugar en la práctica al triunfo pleno de 
las sociedades que se han calificado de cooperativas mixtas, cuya justificación, como 
sociedades cooperativas, no acaba de estar clara». 
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ciso precaverse tan anticipadamente ft·ente al tan temido asamblearismo, pero, 
en todo caso, esta pérdida de competencia de la asamblea general constituye 
merma, quizá necesalia, de la soberanía de los cooperativistas. 

C) TERCER PRINCIPIO. PARTICIPACIÓN ECONÓ11ICA DE LOS SOCIOS 

Bajo la formulación de este ptincipio, la ACI agmpa los momentos fun­
damentales de la vida económica de la cooperativa: aportaciones sociales, 
retribución de las aportaciones, patrimonio común cooperativo y destino de 
los resultados. En lo relativo al primer aspecto, dispone este tercer principio 
cooperativo que los socios contlibuyen equitativamente a la formación del 
capital social y lo gestionan democráticamente. Precisamente, una de las pre­
ocupaciones del Derecho de cooperativas ha sido preservar el carácter demo­
crático de la empresa, impidiendo que detenninados socios pudieran ejercer 
un poder real excesivo por la posición de prepotencia adquirida por su mayor 
peso económico en el sostenimiento de la cooperativa. El socio con un volu­
men significativo de contribución al capital social podría presionar a sus 
compañeros con la amenaza de solicitar la baja y exigir el reembolso de sus 
aportaciones. Para evitar este efecto, la L.ey General de Cooperativas de 1987 
prohibía en su artículo 72.4 que el importe total de las aportaciones de cada 
socio en las cooperativas de primer grado excediera del25 por 100 del capital 
social. La Ley de Cooperativas de 1999 eleva este límite a un tercio del 
capital social (art. 45.6) y, de este modo, admite una mayor presencia capi­
talista de algunos de los socios. Sólo dos cooperativistas podrían haber apor­
tado los dos tercios del capital sociaL 

También, en detrimento del patrimonio común cooperativo, se han redu­
cido los porcentajes que, sobre los excedentes, nutren los fondos sociales. 
Según el artículo 84.a) de la Ley General de Cooperativas de 1987, al menos 
un 30 por 100 de los excedentes netos de ejercicio debían destinarse conjun­
tamente a los Fondos de Reserva Obligatorio y de Educación y Promoción. 
El artículo 58.1 de la Ley de Cooperativas de 1999 reduce este porcentaje al 
25 por 100. Además, bajo el régimen de la Ley de 1987, todos los excedentes 
derivados de operaciones extraordinarias o del desarrollo con terceros no 
socios de la actividad cooperativizada se destinaban forzosamente al Fondo 
de Reserva Obligatorio (art. 83.2 LGC). La Ley estatal de 1999 sólo destina 
el 50 por 100 de estos resultados exu·acooperativos y exu·aordinarios al Fondo 
de Reserva Obligatorio (art. 58.2) y el resto tendrá el destino que decida la 
asamblea general. incluida la posibilidad de que se reparta entre los socios en 
forma de retorno. Además, sólo se prevé expresamente la posibilidad de in­
crementar la dotación del Fondo de Reserva Obligatorio o crear uno volun­
tario cuando se haga con cargo a los excedentes extracooperativos o extraer-
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dinatios, pero no por detracción sobre los resultados cooperativos, y se admite 
también que el Fondo de Reserva Voluntario tenga el carácter de repartible 
(art. 58.3). 

Sí se ha aproximado más la nueva regulación a los principios de la ACI 
en materia de retribución de las apmtaciones sociales. Efectivamente, este 
tercer principio cooperativo dispone que los socios reciben una compensación 
por sus contlibuciones al capital sólo <~si la hay», esto es, sólo en la medida 
en que los resultados del ejercicio sean suficientes para atribuir un interés al 
capitaL Sin embargo, el artículo 76 de la Ley General de Cooperativas de 
1987 au·ibuía a las aportaciones de los socios un interés fijo, pagadero en todo 
caso, y que se computaba como gastos de ejercicio aun en el caso en que, por 
esta satisfacción preferente de los intereses, resultaran pérdidas [art. 83.l.c) 
LGC 1987]. Siguiendo el consejo de la ACI y los precedentes de la legisla­
ción autonómica, la Ley de Cooperativas de 1999 condiciona el pago de 
intereses a la existencia y medida de los resultados positivos (art. 48.2): <(La 
remuneración de las apmtaciones al capital social estará condicionada a la 
existencia en el ejercicio económico de resultados positivos previos a su re­
parto, limitándose el impmte máximo de las retribuciones al citado resultado 
positivo y, en ningún caso, excederá en más de seis puntos del interés legal 
del dinero>>. 

Una de las principales novedades que introduce la Ley de Cooperativas de 
1999 consiste en admitir el reparto entre los cooperativistas de los excedentes 
netos derivados del desarrollo de la actividad cooperativizada con terceros no 
socios. Estos llamados excedentes extracooperativos se imputaban íntegTa­
mente al Fondo de Reserva Obligatorio, según los artículos 5.3 y 83.2 de la 
Ley General de Cooperativas de 1987. El artículo 58.2 de la Ley de Coope­
rativas de 1999 destina sólo el 50 por 100 de estos excedentes al Fondo de 
Reserva irrepattible. Respecto del resto, se permite que, por previsión estatu­
taria o por acuerdo singular de la asamblea general, se decida repattirlo entre 
los socios, crear un Fondo de Reserva Voluntario, repattible o irrepartible, o 
incrementar las dotaciones al Fondo de Reserva Obligatorio o al Fondo de 
Educación y Promoción (art. 58.3). Este eventual reparto entre los socios de 
los beneficios extracooperativos y extraordinarios, aunque se haga por el 
criterio del retomo, introduce un claro fin lucrativo en el operar de la socie­
dad cooperativa, que tendrá que convivir con el fin mutualista que le es típico. 
Nuestra legislación nacional ingresa así en lo que la doctrina italiana ha lla­
mado cooperación esputia, que es la que admite un eventual fin lucrativo en 
el esquema de la sociedad cooperativa. 

Desde el punto de vista de los principios cooperativos, el tercero que ahora 
nos ocupa se refiere al destino de los excedentes de ejercicio y entre ellos no 
hace referencia a la satisfacción de un interés lucrativo de los cooperativistas. 
Tres posibles derivaciones asigna la ACI a los resultados cooperativos: la for-
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mación de reservas, el beneficio de los socios en proporción a sus actividades 
con la cooperativa y el apoyo de otras actividades aprobadas por los socios. 
Sin duda, no constituye una de estas actividades a apoyar el enriquecimiento 
lucrativo de los socios, pero tampoco la regla del reparto proporcional justifi­
ca, desde la pureza de los principios cooperativos, el atribuir un lucro a los 
socios. Cuando la ACI apunta la forma de reparto de los retornos, en propor­
ción a la participación en la actividad cooperativizada, presupone que estos 
retornos cumplen la función de corregir los precios provisionalmente practica­
dos a los socios, es decir, que son la fmn1a de repa1to de los excedentes deri­
vados del ejercicio de la actividad cooperativizada con los propios socios y no 
con terceros. No es la función propia de los retornos cooperativos el atribuir al 
cooperativista puros y reales beneficios. A mayor perjuicio de la pureza coo­
perativa, la Ley de 1999 no prevé reacción alguna para el caso, ahora posible, 
de que una cooperativa dedique el mayor volumen de su actividad (o incluso 
toda ella) a operar con terceros y repattir entre los socios los beneficios resul­
tantes (aunque sea con detracción de ese 50 por lOO a favor del Fondo de 
Reserva Obligatolio). Esta práctica no constituye infracción alguna (art. 114) 
ni causa de descalificación de la cooperativa (att. 116). Por lo demás, que la 
cooperativa no pueda optar a ser declarada <~sociedad cooperativa sin ánimo de 
lucro>> (Disp. Adic. l. a) no constituye garantía alguna. 

D) CUARTO PRINCIPIO. AurONOMÍA E INDEPENDENCIA 

La Ley General de Cooperativas de 1987 dedicaba uno de sus artículos a 
proclamar este principio de autonomía. Disponía su mtículo 2: <<Autonomía. 
La gestión y gobierno de las Sociedades Cooperativas corresponde exclusiva­
mente a éstas y a sus socios, sin petjuicio de lo establecido en el título 11 de 
la presente Ley». Este título II era el que trataba «De la Administración 
Pública y las Cooperativas». La Ley de Cooperativas de 1999 no contiene 
previsión alguna de este tipo, pero, es más, admite y promociona formas de 
sometimiento jerárquico de las sociedades cooperativas. La definición de 
grupo cooperativo, al que ya se ha hecho referencia, no puede cmroborar 
mejor esta impresión. El artículo 78.1 de la Ley de Cooperativas de 1999 
desclibe el grupo cooperativo como aquél en el que existe una entidad cabeza 
de grupo capaz de emitir instrucciones de obligado cumplimiento para las 
cooperativas agrupadas, de manera que se produce una unidad de decisión en 
el ámbito de las facultades atribuidas a dicha entidad. Las materias sobre las 
que pueden recaer dichas órdenes (<.:instrucciones de obligado cumplimien­
to») afectan a facetas fundamentales de la vida social, tales como <~el estable­
cimiento en las cooperativas de base de normas estatutarias y reglamentaxiaas 
comunes». 
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Los grupos empresariales plantean problemas específicos referidos a la 
ficción de pluralidad de personas jurídicas que componen una sola unidad de 
decisión y acción. Por eso, cuando la Ley se enfrenta al fenómeno de los 
grupos de empresas, lo hace con la precaución del posible abuso de las formas 
jUlidicas. Sin embargo, la Ley de Cooperativas de 1999, en los únicos aspec­
tos en que regula el grupo cooperativo lo hace pennitiendo las mayores po­
sibilidades de maniobra. De ello es muestra el artículo 78.6, que manda que 
la responsabilidad de las sociedades integradas en el grupo no alcanza al 
mismo ni a las demás sociedades cooperativas que lo integran. La Disposición 
Final 4.a remite a la decisión del Gobiemo la relación de casos en que el 
grupo cooperativo deba fonnular cuentas anuales e infonne de gestión con­
solidados (24). 

E) QUINTO PRINCIPIO. EDUCACIÓN, FORMACIÓN E INFORMACIÓN 

Esta se ha denominado la regla de oro de la cooperación como forma de 
destacar su papel no secundario. El desarrollo legal del ptincipio cooperativo 
de educación se manifiesta destacadamente en la regulación del Fondo de 
Educación y Promoción. El primer aspecto a valorar es el de las cantidades 
que se destinan a este fondo y, respecto de este particular, la Ley de Coope­
rativas de 1999 empeora la situación antedor, no sólo porque disminuye glo­
balmente la patte de excedentes que deben nutrir los fondos sociales, sino 
sobre todo porque suprime la garantía de porcentajes relativos para dotación 
del Fondo de Educación y Promoción. Sólo y en todo caso se debe destinar 
al Fondo de Educación y Promoción el 5 por 100 de los excedentes netos 
cooperativos (art. 58.1). La Ley de Cooperativas estatal de 1987 obligaba a 
destinar al Fondo de Educación el 5 por 100 de los excedentes netos, cuando 
el Fondo de Reserva Obligatorio fuera igual a la mitad del capital social, y 
un mínimo del 10 por 100, cuando el volumen del Fondo de Reserva Obli­
gatorio fuera el doble que el del capital social. 

La Ley General de Cooperativas de 1987 limitaba las acciones de forma­
ción con cargo a este Fondo y con destino a los socios y trabajadores de la 
cooperativa a la educación en los principios cooperativos [att. 89.1.a)], ob­
viando la posibilidad de mejorar la fonnación profesional de estos colectivos, 
lo que redundada, en definitiva, en beneficio de la propia cooperativa. Por eso, 

(24) Hasta el momento, una regulación del grupo cooperativo en sus aspectos tribu~ 
tarios se contiene en el Real Decreto 1345/1992, de 6 de noviembre, por el que se dictan 
normas para la adaptación de las disposiciones que regulan la tributación sobre el bene­
ficio consolidado a los grupos de sociedades cooperativas (BOE núm. 292, de 5 de 
diciembre). 
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se debe valorar positivamente que la Ley de 1999 admita que, con cargo al 
Fondo de Educación y Promoción, se fonne a socios y trabajadores también 
«en matetias específicas de su actividad societaria o laboral y demás activida­
des cooperativas». Esta es, por lo demás, una forma muy idónea de posibilitar, 
tal como dispone la ACI en la fonnulación de este principio de educación, que 
las acciones de formación tengan por resultado que socios y trabajadores <~pue­
dan contribuir de forma eficaz al desarrollo de sus cooperativas». Según la 
ACI, el principio de educación comprende también infonnar al gran público de 
la naturaleza y beneficios de la cooperación, finalidad que el at1fculo 56.l.b) 
de la Ley de Cooperativas de 1999 sintetiza en la amplia fórmula de «la difu­
sión del cooperativismo», como destino del Fondo de Educación y Promoción. 

También mejora la Ley de Coopera ti vas de 1999 la tutela de este Fondo 
cuando garantiza su conservación dentro del propio movimiento cooperativo 
en caso de liquidación de la sociedad [art. 75.2.a)]. La Ley de Cooperativas 
de 1987 atribuía el <<remanente» del fondo resultante tras la liquidación al 
Consejo Superior del Cooperativismo (hoy sería la Dirección General de 
Fomento de la Economía Social y del Fondo Social Europeo); la Ley estatal 
de 1999 prefiere que el impmte íntegro del fondo pennanezca en las entidades 
asociativas del propio movimiento cooperativo (uniones, federaciones y con­
federaciones de cooperativas) antes de ingresarlo <~en el Tesoro Público con 
la finalidad de destinarlo a la constitución de un Fondo para la Promoción del 
Cooperativismo» [art. 75.2.b)]. 

Con carácter general, La Ley de Cooperativas de 1999 ha configurado el 
régimen del Fondo de Educación y Promoción de una manera más acorde con 
el principio de educación, pero se le puede reprochm· el haber derogado una 
fórmula para realizarlo, bien imaginativa y de difícil encasillamiento sin un 
reconocimiento legal expreso, como era la cooperativa educacional (atts. 146 
y 147 LGC de 1987), que permitía formar a los jóvenes en los principios y 
valores de la cooperación a través de la propia práctica cooperativa. 

F) SEXTO PRINCIPIO. COOPERACIÓN ENTRE COOPERATIVAS 

El movimiento cooperativo se vettebra en un entramado de instituciones 
que parten de las singulares cooperativas hasta organizaciones cooperativas 
internacionales como la propia ACI. El movimiento cooperativo ha estado 
caracterizado en sus migenes por un afán expansionista, que inspira los plin­
cipios cooperativos de puerta abierta, educación, interés por la comunidad y 
también éste de cooperación entre cooperativas. Bajo este pdncipio el movi­
miento cooperativo proclama su existencia, reclama un reconocimiento de sus 
organizaciones y apela a un sentimiento de pertenencia por parte de las coope­
rativas. 
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La legislación cooperativa anticipa dos formas de colaboración: una pu­
ramente económica o empresarial y otra de tipo más asociativo o sindical. Las 
instituciones de colaboración empresatial son principalmente las cooperativas 
de segundo o ultedor grado. El asociacionismo cooperativo se organiza en 
uniones, federaciones y confederaciones de cooperativas. 

Las cooperativas de segundo grado son cooperativas integradas por dos o 
más sociedades cooperativas. La fórmula posibilita apreciables ventajas como 
en el caso de cooperativas de transformación agrícola asociadas en coopera­
tivas de comercialización o cooperativas de trabajo agrupadas en cooperativas 
de servicios, por poner dos ejemplos. La Ley de Cooperativas de 1999 las 
regula en su artículo 77. Su principal innovación consiste en admitir que 
ingresen también en cooperativas de segundo grado otras personas jurídicas 
no cooperativas, así como empresarios individuales, hasta un máximo del45 
por 100 del total de los socios, e ilimitadamente socios de trabajo. La Ley 
General de Cooperativas de 1987 tan sólo admitía la excepción de que socie­
dades agradas de transfonnación ingresaTan en cooperativas de segundo gra­
do integradas por cooperativas agrarias, hasta un límite del 25 por 100 de los 
socios (att. 148.1). La mayor apettura de la nueva Ley estatal se adecúa 
mejor a la múltiple variedad de circunstancias que pueden aconsejar a una 
empresa no cooperativa ingresar en una cooperativa de segundo grado y sa­
tisface mejor el espíritu acaparador que es propio del movimiento coopera ti­
vo. Queda además garantizada la preponderancia política de las cooperativas 
en la estructura común, no sólo porque deban representar más del 55 por 100 
de los socios, sino sobre todo porque se pueden reservar una mayor cantidad 
de votos en la asamblea general (25). 

¿Qué sucede cuando más del45 por lOO de los socios de las cooperativas 
de segundo grado no son, a su vez, sociedades cooperativas? Simplemente 
que se está en presencia de una cooperativa ordinaria o de primer grado, 
alguno de cuyos socios es, sin embargo, cooperativa. Este es, por lo demás, 
un supuesto expresamente contemplado por la Ley de Cooperativas de 1999 
en sus artículos 26.2 y 45.6. 

En este mismo capítulo IX la Ley regula el grupo cooperativo (art. 78), 
al que ya se ha hecho mención, y lo que llama «otras formas de colaboración 
económica» (att. 79). Entre estas otras formas de colaboración destaca una 
novedad muy conforme al valor de la solidatidad que debe inspirar el prin-

(25) Si se atiende a la literalidad del a11fculo 26.6 de la Ley de Cooperativas de 
1999, los socios que no tengan la forma de cooperativa tendrán atribuido un único voto 
en la asamblea general o acaso un voto plural en proporción a su participación en la 
actividad cooperativizada, pero sólo las cooperativas asociadas podrán atribuirse sufragio 
múltiple en función del número de socios que las integran. Además, respecto de las 
cooperativas de segundo grado no se impone la prohibición de que la suma de votos 
plurales alcance a más de la mitad del número de socios (art. 26.7 LC). 



ESTUDIOS 1357 

cipio de colaboración intercooperativa, como es que, previo acuerdo entre las 
cooperativas interesadas, puedan los socios de una valerse de los servicios 
cooperativos de la otra, teniendo tales hechos la misma consideración que la 
participación de los propios socios en la actividad cooperativizada e impután­
dose íntegramente al Fondo de Reserva Obligatodo los excedentes netos 
derivados de estas operaciones (art. 79.3). 

Respecto de las formas del asociacionismo cooperativo, la primera pre­
gunta que se puede plantear es qué necesidad tiene la Ley de regularlas. El 
principio de autonomía se opone a un encasillamiento de las fonnas sindicales 
y de representación del movimiento cooperativo. Por eso es prefedble una 
regulación abierta que no limite las posibilidades de autoorganización de las 
asociaciones de cooperativas. Esta finalidad ha sido satisfactoriamente alcan­
zada por la Ley de Cooperativas de 1999, terminando con la compleja y 
confusa regulación de la Ley General de Cooperativas de 1987. Promocionar 
el asociacionismo cooperativo es facilitm- el reconocimiento de sus entidades 
representativas. Esto lo consigue la Ley de 1999 mediante una desclipción 
precisa de qué son uniones, federaciones y confederaciones de cooperativas 
(arts. 118 y 119) y un régimen seguro de publicidad de las que se constituyan 
(a1t. 120). A su vez, se les permite la más amplia libertad de configuración 
estatutaria y se admite que puedan acogerse a cualquier otra forma asociativa, 
que no sea necesariamente la de unión, federación o confederación (art. 117). 
En definitiva, la nueva Ley estatal termina con la confusión anterior y logra 
armonizar los plincipios de autonomía y de colaboración intercooperativa. 

G) SÉPTIMO PRINCIPIO. INTERÉS POR LA COMUNIOAD 

La vocación social del cooperativismo se refleja en una preocupación no 
sólo por los intereses de sus miembros, sino de la comunidad en general. Bajo 
este séptimo principio, la ACI pretende que las cooperativas contribuyan a un 
desanollo de la comunidad en la que se localice la coopera ti va, mediante las 
políticas aprobadas por sus socios, esto es, sin que la sociedad pierda su 
independencia. El desa1rollo al que debe contribuir la cooperación es además, 
según la ACI, un desarrollo sostenible, es decir, un desarrollo en el que la 
satisfacción de las necesidades de las personas que vivimos hoy no compro­
meta el bienestar de las generaciones venideras (26). En definitiva, la idea 
expresa una preocupación por coordinar las políticas de desmTollo con polf-

(26) Atendiendo al consenso alcanzado, por ejemplo, en la Conferencia de las Na~ 
dones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Río de Janeiro, 1992) o en el 
V Programa de Acción de la Unión Europea en relación con el medio ambiente y el 
desarrollo sostenible. 
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ticas sociales y medioambientales, principalmente. La cooperación debe ser, 
así, un modelo de este equilibrio. 

Esta intención ha encontrado pleno acomodo en la letra del axtículo 56. l. e) 
de La Ley de Cooperativas de 1999, que asigna al Fondo de Educación y 
Promoción la finalidad de «la promoción cultural. profesional y asistencial 
del entorno local o de la comunidad en general, así como la mejora de la 
calidad de vida y del desarrollo comunitario y las acciones de protección 
medioambiental». El precepto equivalente de la Ley General de Cooperativas 
de 1987 [art. 89.l.c)], olvidando esta preocupación por contribuir a un desa­
rrollo sostenible, tan sólo se refería a «la promoción cultural y profesional del 
entorno local o de la comunidad en general». Se pensaba, así, principalmente 
en la organización de cursos de inscripción abierta. La amplitud de objetivos 
que incorpora la Ley de Cooperativas de 1999 permite que el interés por la 
comunidad no se agote en el solo desarrollo de acciones de formación, sino 
que también se instrumenten políticas directas con finalidades sociales o de 
protección medioambiental. 

Pero, además, la nueva Ley prevé dos modalidades de coopera ti va carac­
terizadas por servir a la comunidad, como son las cooperativas calificadas 
como entidades sin ánimo de lucro y las cooperativas de iniciativa social. Son 
cooperativas destinadas a la gestión de intereses colectivos, con fines asisten­
ciales, de interés social o a la integración laboral de personas excluidas del 
mercado de trabajo. El problema reside en diferenciar entre cooperativas sin 
ánimo de lucro y cooperativas de iniciativa social. Tal como se describen en 
la Ley, las cooperativas de iniciativa social (art. 106) y las cooperativas sin 
ánimo de lucro (Disp. Adic. l.') son una misma cosa. A las cooperativas sin 
ánimo de lucro, además de responder a fines de interés general, se les obliga 
a acoger un determinado contenido en sus estatutos, y ahí podlia residir la 
diferencia. Pero el problema está en que el artículo 106.1 de la Ley define a 
las cooperativas de iniciativa social como cooperativas sin ánimo de lucro, 
por lo que no se sabe si las constituye en una especie de aquéllas o, en todo 
caso, les obliga a inu·oducir en sus estatutos el contenido al que se refiere la 
Disposición Adicional primera. La diferencia podría residir en que las coope­
rativas de iniciativa social se constituyen como tales y adoptan esta indicación 
(«cooperativa de iniciativa social») en su denominación social, en tanto que 
las cooperativas sin ánimo de lucro se ganan administrativamente esta califi­
cación si cumplen los requisitos que las caracterizan. El problema es que la 
Disposición Adicional primera no define claramente la calificación como un 
acto administrtativo ni identifica al órgano calificante y que, a su vez, el 
artículo 106.1 de la Ley de Cooperativas comienza afirmando también que 
«serán calificadas como de iniciativa social aquellas cooperativas ( ... )», por 
lo que introduce mayor confusión acerca de qué quiere significar la Ley con 
los témlinos calificar o calificación. Se habrá de esperar al desatTollo y eje-
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cución de la Ley respecto de estas dos modalidades de cooperativa para poder 
comprender el alcance de la diferencia. 
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A CARGO DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES: a) SENTENClAS QUE DECLA­
RAN LA lNEFlCAClA (RESClSlÓN O NULIDAD), DE LAS CAPJTULACJONES MATRlMONlALES; 

b) SENTENCIAS QUE DENIEGAN LA RESCISIÓN DE LAS CAPlTULAClONES; C) SENTENCIAS 

QUE NO DECLARAN LA RESCISIÓN Nl LA NULlDAD1 SlNO QUE CON VARIEDAD DE FÓRMULAS 

DEJAN INMUNE AL ACREEDOR DE LOS EFECTOS DE LAS CAPlTULAClONES,~lO, lNSCRJP~ 

CION DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES EN LOS REGISTROS 
CIVIL Y DE LA PROPIEDAD.-!!. OBLIGACIONES EXTRACONTRAC­
TUALES.-12. RESUMEN. 

l. CONSIDERACIONES GENERALES 

El principio de igualdad entre hombre y mujer, consagrado con carácter 
general en la Constitución Española (art. 14, igualdad de sexos) y específi-



1362 ESTUDIOS 

camente en cuanto al matrimonio (art. 31-1, plena igualdad jurídica entre 
cónyuges), tuvo su reflejo en la Ley 1111981, en lo relativo al gobiemo de los 
bienes gananciales, estableciéndose el principio de que la gestión y disposi­
ción de tales bienes cmTesponde conjuntamente a los cónyuges. 

Se ha dicho que este principio de igualdad tiene como consecuencia im­
pedir la tradicional gestión unilateral excluyente del marido, pero que no 
impone la necesidad de participar los dos cónyuges en todos y cada uno de 
los actos que afectan al pattimonio común (1). 

Pues bien, esta innecesidad de pa1ticipar los cónyuges en todos los actos 
de gestión de la sociedad de gananciales, que al mismo tiempo comporta la 
cmTelativa validez de los actos realizados por uno solo, con repercusión pa­
trimonial sobre los bienes de dicha sociedad, constituye el campo sobre el que 
ha tenido que desenvolverse la jurisprudencia del TS en la intet}?retación y 
aplicación de los preceptos refonnados en lo referente al manejo de los bienes 
gananciales. Preceptos que ha aplicado con pragmática flexibilidad, mante­
niendo en esta área soluciones aparentemente próximas a las tradicionales, lo 
que levantó temores en la doctrina acerca de la eficacia, o del fTacaso, en la 
aplicación de la reforma (2). La expetiencia del tiempo transcunido ha veni­
do a justificar plenamente aquellos temores. 

Atendido lo que acabamos de decir se puede afirmar que los clitetios del 
Tribunal Supremo sobre el embargo de bienes gananciales van a depender de 
los que tenga sobre la responsabilidad de tales bienes, ya que aquél es un 
instrumento para hacer efectiva ésta sobre el patrimonio común. 

La ejecución forzosa de inmuebles gananciales, en cuyo marco se encua­
dra el embargo, se regula en preceptos que pettenecen a distintos ordenamien­
tos (civil, procesal e hipotecario), lo que le confiere una específica comple­
jidad, nacida de la dificultad de armonizar la simultánea aplicación de aquellas 
reglas concurrentes a los casos que se enjuician (vide ut supra, capítulo II de 
este trabajo), (cfr. GutLARTE, Impugnación de capitulaciones matrimoniales 
en fraude de acreedores, Madrid, Tecnos, pág. 10), además tampoco favore­
ce la unificación de criterios el borroso perfil con que el derecho sustantivo 
delimita los supuestos de responsabilidad directa de los bienes gananciales, 
que queda abierto así a vatiadas interpretaciones y a la controversia doctrinal 
y, como decíamos al principio, más necesitada que otras matetias de la asis­
tencia jurispmdencial. 

(1) FERNÁNDEZ VILLAVICENCIO, La cogesti6n de los bienes gananciales, Madrid, 1997, 
pág. 40. 

(2) REBOLLEDO V ARELA. habla de <<relativo fracaso» en la puesta en práctica del nuevo 
sistema que rompe esencialmente con el anterior de preeminencia del marido e instaura 
plenamente el principio de igualdad conyugal. Prólogo al libro de BELLO JANEIRO, Defensa 
frente a terceros de los intereses del cónyuge en la sociedad de gananciales, Bosch, 
Barcelona, 1993. 
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El carácter «ordinario>> en el ejercicio de la profesión o en la administra­
ción de los bienes propios o la regularidad en la explotación de los negocios, 
no resultan de fácil apreciación en la realidad de los hechos, por ello rara vez 
se invocan para fundamentar los fallos, sin embargo, se recurre como contras­
te firme y peunanente al llamado interés familiar o beneficio del consorcio, 
para deducir la responsabilidad común por actos de un cónyuge, siendo dicho 
beneficio cuestión de hecho (3), sometido a la libre apreciación del Juez de 
Instancia (4). 

Ocmre, además, que las cuestiones de hecho siempre han resultado difí­
ciles de apreciar por el TS cuando, en ocasiones, se ha invocado error en la 
apreciación de la pmeba porque, como se ha puesto de relieve (5), las sen­
tencias civiles carecen de un «resultando de hechos probados» claro y conci­
so, a diferencia de lo que ocurre en las penales. Por ello, como veremos, las 
apreciaciones del JPI acerca de la clase de actividad del cónyuge agente y, 
sobre todo, del beneficio familiar, son apreciaciones fácticas (por las que se 
determinan las más de las veces el carácter de la deuda), ante las que el 
posible petjudicado no suele reaccionar, por lo que quedan incólumes en las 
instancias superiores, como se les suele recordar en los fallos dictados en 
casación. 

En los primeros tiempos de la aplicación de la reforma, en sede de em­
bargo de gananciales, ha existido una especie de inercia jurisprudencial (de­
nunciada por algunos autores. Vid. GUILARTE, Gestión y responsabilidad ... , 
cit., págs. 34 y 43) en emplear criterios mantenidos en la legislación antelior, 
que se ha solapado y en notable medida han influido en la aplicación de la 
vigente. En vigor la ley actual, se han juzgado casos anteriores conforme a 
criterios elaborados por la jurisprudencia en tiempos de la ley derogada, que 
luego han mantenido su aplicación bajo la legislación vigente (lo que tendre-

GmLARTE señala que el TS se muestra refractario a admitir las nuevas soluciones 
y, en otra ocasión, que se resiste a dar primacía a la realidad legal igualitaria, frente a 
una realidad social en la que esto no es así. Gesti6n y responsabilidad ... , cit., págs. 34 
y 43. 

(3) La STS de 12~5~1989 contempla una tercería interpuesta por la mujer para levan~ 
tar un embargo de bienes gananciales en litigio seguido contra su marido como avalista 
solidario de un S. A. En el FD Lo se dice que la afirmación de hecho que la sentencia 
tecurrida contiene de que la fü111za constituida por el esposo a favor de la eutidad ejecu­
tada \<no obedeció a una mera liberalidad, sino, por el contrario, vino encaminada a 
satisfacer un interés guiado hacia el buen desarrollo ... de la entidad afianzada, de la que 
don Francisco era socio», lo que «necesariamente había de redundar en beneficio de la 
sociedad de gananciales ... » 

(4) La Ley de 30 de abril de 1992, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, 
suprimió de entre los motivos en que puede fundarse el recurso de casación, el error en 
la apreciación de la prueba (art. 1.692-7."), adecuando el recurso a su finalidad de corre­
gir sólo los errores e11 la aplicaci611 del Derecho y utüficar su interpretación. 

(5) ÜCAÑA, trab. cit., pág. 118. 
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mos ocasión de comprobar al ver fallos concretos) (6). Incluso un buen nú­
mero de sentencias equiparan las normas anteriores y las actuales respecto a 
las facultades de los cónyuges para comprometer los bienes gananciales, al­
gunas de las cuales examinaremos más adelante. 

2. ORIGEN DE LAS SENTENCIAS RELATIVAS AL EMBARGO 
DE BIENES GANANCIALES 

La jurispmdencia del TS, relativa al embargo de bienes gananciales, cabe 
examinarla, igual que hicimos con la de la DGRN, en las diversas situaciones 
en que puede encontrarse dicha sociedad: vigente, disuelta y pendiente de 
liquidación o disuelta y liquidada. 

Vigente la sociedad, contra el embargo de sus bienes se han ejercitado 
acciones de tercelia de dominio con el fin de liberar del embargo la totalidad 
del inmueble trabado, o bien, la mitad indivisa de la que se considera titular 
el consorte del deudor. 

Cuando en vittud de capitulaciones matrimoniales se ha disuelto y liqui­
dado la sociedad de gananciales, conviniendo el régimen económico de sepa­
ración de bienes, la experiencia demuestra que, a menudo, la modificación del 
régimen ha tenido por finalidad impedir el embargo que se pretende contra 
bienes gananciales adjudicados al cónyuge no deudor. 

Ante tal situación, el acreedor perjudicado, al no encontrar bienes dispo­
nibles para el embargo, ha impugnado las capitulaciones por fraude. En otras, 
practicada la traba sobre un bien ex-ganancial, adjudicado al consorte del 
deudor, el acreedor ha tenido que enfrentarse a una tercería de dominio esgri­
mida por dicho consmte para levantar el embargo sobre su inmueble, priva­
tivo desde la adjudicación, a causa de una deuda que pretende que le es 
ajena (7). 

(6) Durante los tres primeros lustros de vigencia de la Ley 1111981, la gran mayoría 
de casos resueltos pot el TS, se han referido a deudas contraídas antes de aquella fecha 
(expresivo índice de la lentitud con que se desenvuelven las actuaciones judiciales). 

(7) También se han solicitado embargos sobre los bienes de la sociedad de ganan~ 
ciales disuelta y pendiente de liquidación. Si la deuda es responsabilidad de los bienes 
gananciales, la aplicación del párrafo 4.~ del artículo 144 del RH es clara y no ha ori­
ginado controversias. No obstante, si disuelta y no liquidada la sociedad, se hu pretendido 
el embargo de los bienes que integran la comunidad postmatrimonial por deudas priva­
tivas de uno de los cónyuges (o de los herederos), las sentencias han declarado, en plena 
sintonía con la DGRN, que nüentras no se proceda a la liquidación con la subsiguiente 
adjudicación de bienes, no cabe embargar tales bienes concretos por deudas de un comu­
nero, sino que la traba debe recaer, en su caso, sobre la cuota que en dicha comunidad 
pertenezca al deudor, como veremos más adelante en algunos ejemplos. 

Por su relación con lo visto antes en la jurisprudencia hipotecaria, cabe referirse 
tatnbién al tema de si para reclatnat deudas a catgo de la sociedad de gananciales, es 
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En los casos que acabamos de relacionar, de ejerc1c1o de acciones de 
impugnación o de tercería, cobra relieve decisivo el carácter de la deuda cuya 
ejecución se persigue. La calificación de la misma representa una oportunidad 
para comprobar el nivel de exigencia con que el TS interpreta la regla de 
gestión conjunta. 

En los casos de impugnación de capitulaciones matrimoniales otorgadas en 
fraude de acreedores, por las que se sustituye el régimen de sociedad de ganan­
ciales por el de separación de bienes, en las que se postula bajo diversas for­
mas su ineficacia, una de las más frecuentes, su rescisión, resulta que ésta, 
como toda acción revocatmia, se considera sujeta al requisito de subsidiarie­
dad (arts. 1.291-3.' y 1.294), es decir, a la circunstancia de que el acreedor no 
pueda de otro modo cobrar lo que se le debe, condición que resulta enervada 
las más de las veces por el recurso al principio de ilesión que, respecto a las 
capitulaciones otorgadas durante el matrimonio, proclama el artículo 1.317, 
con sus artículos corTelacionados 1.401 y 1.402 del Código Civil. Para deses­
timar la rescisión u otras formas de ineficacia (respecto de las cuales denuncia 
cierto confusionismo la sentencia de 9 de julio de 1990) se recurre con más 
frecuencia al artículo 1.317 que a verificar si se cumplen los requisitos que 
exigen los artículos 1.291-3. 0 y 1.294 (no poder «de otro modo cobrar lo que 
se les debe» o carecer «de todo otro recurso legal para obtener la reparación 
del petjuicim>) (8). Ahora bien, dichos preceptos, tan frecuentemente invoca­
dos, sólo son aplicables a deudas de la sociedad de gananciales, no a las pri­
vativas, de manera que en el proceso se hace necesario pronunciarse sobre el 
carácter de la deuda contraída por un solo cónyuge, cuyo carácter ganancial, a 
veces, dan por supuesto los fallos o lo justifican con escaso rigor. 

Igualmente sale a relucir la naturaleza de la deuda en las tercerías de 
dominio motivadas por embargo sobre bienes ex-gananciales, puesto que en 
el caso de que la deuda se acredite ser de responsabilidad de tales bienes 
comunes, quiebra la razón del tercelista para librarlos del embargo, desde el 
momento en que él es deudor, no tercero, ajeno a la deuda (9). 

necesario dirigir la demanda contra los dos cónyuges o es suficiente dirigirla sólo contra 
el deudor y notificar u su consorte. También haremos referencia u los fallos que se 
pronuncian sobre tal aspecto. 

(8) La sentencia de 15 de junio de 1992 se refiere u la tutela de los terceros acree­
dores frente a un cambio capitular que sustituya el preexistente régimen ganancial del 
deudor por otro de separación de bienes, afirmando que en tal caso .:<dentro de la práctica 
forense cabe adoptar varios caminos para esta tutela, bien directamente, impugnando 
dichas capitulaciones matrimoniales, o bien ejercitando cualquier otra acción específica 
tendente u preservar la guruntfa de los créditos perjudicados por ese cambio capitular; de 
cualquier forma, lo que verdaderamente destaca es que aquella tutela habrá siempre de 
proclamar la inoponibilidud del cambio en lo atinente con respecto a la garantía de los 
terceros perjudicados». 

(9) Como dice la sentencia de 18 de marzo de 1995: <<La tercetía de dominio habrá 
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Tales situaciones ponen de manifiesto el criterio con que el Alto Tribunal 
califica las deudas contraídas por un solo cónyuge, cómo verifica si respon­
sabilizan directamente los bienes gananciales y de qué manera se delimitan 
las áreas de actividad dentro de las cuales los actos individuales de los cón­
yuges desatan la responsabilidad común. 

3. INTERPRETACION POR EL TS DE LAS NORMAS SOBRE 
RESPONSABILIDAD DE LOS BIENES GANANCIALES 
POR DEUDAS DE UN CONYUGE 

Al establecerse la regla de administración conjunta, consecuencia del 
principio de igualdad, simultáneamente se pusieron de relieve los inconve­
nientes de tal forma de actuación. En el plano normativo, tuvo ya concien­
cia de ello el propio legislador, lo que le llevó a establecer buen número de 
excepciones en favor de la validez de actuaciones individuales (atts. 1.381, 
1.382, 1.384, 1.385-1.', aparte de los generales 1.365 y 1.319). Igualmente 
la doctrina que se preocupó por la aplicación de las nuevas normas, advirtió 
las notables dificultades que planteaba la ligurosa exigencia de actuación 
conjunta, como tuvo que experimentarlo directamente la jurisprudencia al 
descender del nivel abstracto de los principios al de las realidades sociales 
concretas (10). 

La doctrina se manifestó con amplia variedad de pareceres. Unos auto­
res destacan, como regla general, que la responsabilidad directa de los bie­
nes gananciales se produce por la actuación conjunta de los esposos o por 
la de uno con el consentimiento del otro, constituyendo excepción los supues­
tos en que la actuación individual de un cónyuge endeuda los bienes comu­
nes (11). La expetiencia que ha proporcionado la aplicación de la nonna en 

de fundarse en el dominio de los bienes embargados al deudor, que han de corresponder 
al tercero que demanda; de donde deriva como esencial que antes de examinar el proble~ 
mu de la propiedad de los bienes embargados ha de indagurse acerca de si el demandante 
de la tercería es propiamente tercero, es decir, no es el deudor». 

(10) Tratando, en general, de la cogesti6n de los bienes gananciales, se ha observado 
que ante las actuaciones individuales de un cónyuge ignorando el artículo 1.375 y con~ 
cordantes del Código Civil, el TS se esfuerza por cohonestar los intereses contrapuestos 
que representan: el otro consorte, lu fluidez en la gestión de los bienes gananciales y lu 
seguridad del tráfico, estimándose que del conjunto de sentencias parece deducirse que la 
jurisprudencia se inclina por el último, en detrimento de los otros, .:<llegando u soluciones 
que, se diría, vienen a desvirtuar el nuevo sistema legalv, M,a CARMEN FERNÁNDEZ VILLA­
VICENCIO, La cogesti6n de los bienes gananciales, Madrid, 1997, pág. 11. 

(11) Cfr. RAoEL, Ejecución sobre bienes gananciales por deudas de un cónyuge, cit., 
págs. 25 y 32, y GmLARTE, Gestión y responsabilidad de los bienes gananciales, cit., 
pág. 62. 
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el tiempo transcmrido ha hecho que la docttina se haya ido apartando de tales 
cdterios. 

Otros autores entendieron que los actos que se enumeran en el attícu­
lo 1.365 que, a la vez, constituyen fuente primaria de ingresos de la masa 
común según el attículo 1.347 del Código Civil, las deudas que originan tales 
actividades, la Ley «las declara apriorísticamente y cara al acreedor como si 
de deudas probadamente gananciales se tratara» (RAMS, cit., pág. 335). 

En similar postura, pattiendo de un criterio objetivo para calificar las 
deudas contraídas individualmente por cada cónyuge, se sostiene que las 
que se contraen <-:en beneficio o interés del consorcio, así como las que se 
mientan a la satisfacción de las necesidades familiares a su cargo» deben 
gravar, además de los bienes pdvativos, los gananciales (GORDILLO, cit., 
pág. 43) (12). 

Adelantemos que la postura del TS se halla más próxima a las dos últi­
mas. Con un critedo objetivo, las actividades, fuentes de ingreso del acervo 
comün, en definitiva, lo que constituya beneficio consorcial, crean una apa­
riencia de ganancialidad respecto a las deudas que generan, cuya subsunción 
en las reglas del artículo 1.365 (también en el1.362-4.a con el que a menudo 
lo equipara) parece no requerir pruebas demasiado exigentes. Captada aquella 
apariencia, la referencia a los indicados preceptos se hace a menudo de ma­
nera formulada y estandarizada (explotación regular de los negocios, ejercicio 
de actividades comerciales, etc.) como si no fueran necesarias mayores pre­
cisiones y, por supuesto, sin referencia alguna a si tales actividades tienen o 
no carácter regular u ordinatio, que pudiera suponer una limitación a la ca­
pacidad individual del cónyuge para comprometer los bienes comunes. 

Por tanto el interés familiar o beneficio del consorcio, que se utilizaba 
durante la vigencia de la ley antetior, sigue aplicándose incólume en la lega­
lidad actual, deducido precisamente de las actividades que se relacionan en 
los mencionados preceptos (13). 

La vigencia y la utilidad de este contraste que en tiempos recientes ha sido 
adoptado explícitamente por la Compilación del Derecho Civil del País Vas­
co, en su modificación de 1 de julio de 1992, hoy resulta quizá más justifi­
cada por cuanto ha desaparecido la regla absoluta de poner a cargo de los 

(12) Cfr. asimismo, FERNÁNDEZ VILLA, El pasi!'o de la sociedad de gananciales, cit., 
pág. 734. 

Vid. LóPEZ PÉREZ, Aspectos interno y externo de responsabilidad en la sociedad de 
gananciales ... , cit., págs. 747 y sigs. 

(13) La sentencia de 23 de enero de 1987, dictada bajo In ley actual, aunque referida 
a hechos anteriores a la misma, estimó una tercería de dominio promovida por la esposa 
para levantar un embargo de bien ganancial por deuda del marido, posterior a la separa~ 
ci6n de los cónyuges, «puesto que no puede apreciarse que el marido obrase en interés 
de la familia, sop01te ético de sus facultades para obligar los bienes gaHanciales>•. 
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bienes comunes todas las deudas contraídas durante el matrimonio por el 
marido administrador (art. 1.408-1."). Ahora, la deuda puede ser común o 
privativa, lo que requiere la correspondiente prueba que la relación del ar­
tículo 1.365 puede facilitar, pero no debería evitarla. 

No obstante, como contrapunto a las tesis que consideramos mayoritarias, 
en función de las razones expuestas y, sobre todo, en base a las sentencias que 
se han ocupado de la materia, hay que hacer referencia a aquellos otros fallos 
(alguno muy reciente) que disienten o que, decididamente, se sitúan en el 
extremo opuesto de lo que creemos que ha constituido aquella postura mayo­
ritaria de la jurisprudencia. Los que vamos a ver son fallos que contemplan 
responsabilidades procedentes de fianzas prestadas unilateralmente por un 
cónyuge que, como decimos, cambian de signo respecto de los antedores que, 
por regla general, habían declarado responsabilidades de carácter ganancial. 
Entre ellas cabe señalar las de 10-11-90, 5-2-91, 2-12-97 y 27-3-99. 

En la primera se estima la tercería interpuesta por la esposa para levantar 
el embargo sobre un piso ganancial, trabado <<:en procedimiento ejecutivo 
seguido conu·a el marido, como avalista de un contrato de préstamo mercantil 
y, por consiguiente, de carácter gratuito conforme al artículo 349 del Código 
de Comercio, sin constancia alguna, según el relato fáctico no impugnado de 
que el afianzamiento constituido por el esposo lo fuese en interés de la fami­
lia» (14). 

En la sentencia de 5-2-91, un maddo presta dos avales ante Shell, S.A., 
por la venta de matedales a Agricultura y Cercas, S.A. Impagado el precio, 
la entidad vendedora demandó solidariamente a la compradora y al avalista. 
Este opuso que los avales eran nulos porque obligaban a los bienes ganancia­
les a título gratuito («sin intervención ni el concurso, ni consentimiento de su 
mujer»), proponiendo la excepción de consorcio pasivo necesario por no haber 
sido demandada dicha esposa. 

El FD 3. o responde que <-:no cabe acceder a la excepción expresada, ya que 
la esposa del recu1Tente no se encuentra obligada por el contrato de fianza 
conce1tado por su marido; por tanto no le alcanzan los efectos de cosa juz­
gada de esta sentencia» (15). 

(14) A pesar del carácter gratuito que el artículo 441 -no el 349, como dice la 
sentencia- atribuye al préstamo mercantil, en la realidad éste se ha considerado de 
carácter gratuito, o bien de carácter oneroso, en función de las circunstancias de hecho 
que han rodeado el caso, libremente apreciadas por el J PI. 

(15) A mayor abundamiento, se añade que <~quien pide la nulidad de los llamados 
avales, por no haber intervenido en ellos su mujer, fue quien dio origen a tal nulidad ... 
y en tal concepto no tiene legitimación alguna para solicitar que se declare una nulidad 
que surgió de sus propios y voluntarios actos. Así se deduce del artículo 1.302 del 
Código CiviL.~>. 
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Y, como justificando la solución adoptada, el repetido fallo agrega: «La 
judsprudencia, concorde con el criterio expuesto, declaró la validez de la 
fianza del marido que obliga la sociedad de gananciales, siempre que no se 
cree perjuicio o fraude para la mujer -sentencia de 12-5-89~, lo mismo 
cuando la esposa conoce el ejercicio profesional del marido -sentencia de 5-
6-9~, o no consta oposición expresa de aquélla al ejercicio mercantil pro­
fesional de su marido -sentencia de 29-12-87->>. 

Mayor interés ofrecen las sentencias más recientes antes citadas. Aún con 
sacrificio del orden cronológico, nos vamos a referir, en primer lugar, a la de 
27-3-99, puesto que contiene matizaciones que rara vez -o ninguna- se 
habían manifestado en los fallos anteriores. 

Según el FD l.', la cuestión debatida viene conformada por el hecho «de 
que el esposo de la recurrente, con otras dos personas más afianzó solidaria­
mente ... la póliza de crédito otorgada por el Banco P. a la mercantil R., S.A. 
-de la que eran socios los demandados-... por 8.000.000 de pesetas que no 
fueron pagados, y lo que se trata es que la que recurre abone la deuda pen­
diente con su haber ganancial>> (16). 

La sentencia invoca la profunda reforma introducida por la Ley 11 de 1981, 
por la que la mujer casada «alcanzó situación de igualdad y gestión con el 
varón y por ello se vino a potenciar y preservar su haber ganancial», cuyos 
bienes estaban monopolizados por el marido, como «jefe de la familia», por lo 
que la jurisprudencia de la Sala debía adaptarse al texto vigente y, con ello, 
«superar el concepto de actuación en interés de la familia ... para justificar las 
disposiciones del marido comprometedoras de los bienes gananciales por la 
atribución a sus deudas de la condición de ganancialidad (sentencias de 4-5-
68, 5-4-84, 21-12-85, 28-3-89 y 15-3-91 ), y atendiendo a los preceptos civiles 
vigentes, la literalidad de los mismos no lo refieren y así resulta extrale­
gab (17). 

Con tales consideraciones previas, la sentencia razona que el Banco acree­
dor <mo planteó ni integró en el petitum de su demanda que se declarase que 
el afianzamiento prestado por el marido constituía efectiva deuda ganancial o 
deuda de la sociedad, como exige el artículo 1.401 del Código Civil, lo que 
actuaba como necesalio presupuesto para obligar a la esposa»-. Con tal argu-

(16) Que se lo había adjudicado con anterioridad al nacimiento de la deuda, 
en virtud de liquidación de la sociedad de gananciales por medio de escritura de capitu~ 
ladones. 

( 17) Primera vez que conozcamos, hay que resaltarlo, que el TS considera fuera de 
la Ley el criterio del interés de la familia para discernir el carácter ganancial de las deudas 
de un cónyuge (postura largamente sostenida por GUILARTE. Vid. Gestión y responsbili~ 
dad ... , cit., entre otras pág. 509) que viene a contradecir el gran caudal de sentencias 
anteriores que se atenía al mencionado criterio, bien que muchas de ellas se refiriesen a 
hechos a11teriores a la reforma de 13-5-1981. 
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mento se casa la sentencia recurrida por incong¡uencia, puesto que no se 
había planteado el carácter de la deuda y, consiguientemente, no se había 
podido discutir procesalmente tal extremo, de modo que, sin declaración algu­
na de hechos probados en tal sentido, declaró que se trataba de <~efectiva 
deuda ganancial» (18). 

Para concluir nuestro comentaxio a estas sentencias que no consideran 
ganancial la responsabilidad contraída unilateralmente por el marido, cabe 
destacar, como ya apuntamos antes, que se trata de obligaciones procedentes 
de contratos de aval o de fianza (art. 1.822 del Código Civil), obligación 
singular que ha merecido especial atención de la doctlina (vid. GmLARTE, 

Gestión y responsabilidad ... , cit., págs. 501 y sigs., además de otros autores 
que cita) y, sobre todo, ha sido objeto de reglas específicas en algunos orde­
namientos. Así, la reforma del Código Civil francés de 2.3 de diciembre de 
1985, como excepción a la regla general del artículo 1.413, de que los bienes 
comunes responden de las deudas de los cónyuges ~con las salvedades que 
se mencionan~, vino a establecer en el a11ículo 1.415 que los cónyuges no 
pueden comprometer más que sus bienes propios y sus rentas o productos por 
un préstamo o una fianza. 

También la Compilación del Derecho Civil Foral de NavmTa, cuya Ley 
61, inicialmente decía: «Cualquiera de los cónyuges puede afianzar, obligarse 
de otro modo o dar garantía real tanto en favor del otro como de terceras 
personas», por reforma introducida por Real Decreto-ley de 26 de diciembre 
de 1975, se le agregó lo siguiente: <~Estas garantías prestadas en favor de 
terceros por uno solo de los cónyuges, afectarán exclusivamente a los bienes 
privativos de éste ... ». 

De todo lo cual se colige que atendidos los peligros que para los bienes 
comunes entraña la fianza, habrá que tener en cuenta las particulares circuns­
tancias de cada caso al objeto de verificar si es posible o no encajar el afian­
zamiento unilateral prestado por un cónyuge dentro de los supuestos del ar­
tículo 1.365. 

( 18) Al no plantearse en la demanda la naturaleza de la deuda no se pudo verificar 
si era posible su encaje en el artículo 1.365 del Código Civil. Por otra pa1te, aunque el 
artículo 1.362~4.~ se refiere literalmente a la -~~explotación regular de los negocios o el 
desempeño de la profesión, arte u oficio de cada c6nyugev, el precepto juega a efectos 
de determinar los gustos que son curgu del patrimonio ganancial y su operatividad jurídica 
se produce en la responsabilidad interna y determinación del pasivo definitivo, en cambio 
el artículo 1.365 actúa hacia el exterior, en proyección a la defensa de los derechos de 
los acreedores por las deudas contraídas por uno de los cónyuges>:>. 

Constituye también aspecto a subrayar la distinción que puntualiza la sentencia entre 
responsabilidad interna y externa de la sociedad de gananciales, habitualmente olvidada 
en otras anteriores que, generalmente, han fungibilizado los dos preceptos a que se ha 
hecho referencia con escándalo de algún sector doctrinal. 
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En la práctica totalidad de las sentencias que declararon la responsabilidad 
ganancial de la deuda nacida de fianza, el criterio seguido fue el del interés 
de la familia o beneficio del consorcio (sentencias de 20-2-1987, 13-3-87, 28-
3-89, 12-5-89, 15-3-91, entre otras muchas). 

A menudo se ha invocado la gratuidad del afianzamiento mercantil 
( art. 441 del Código de Comercio) como argumento fundamental para excluir 
el patrimonio ganancial de la responsabilidad por fianza prestada por el 
marido. Comoquiera que la fianza es una obligación accesotia de otra ptin­
cipal, han sido las circunstancias de hecho de esta última, de cuya apreciación 
es soberano el JPI, las que han determinado, cuando las contrae un solo 
cónyuge, el grado de compromiso de los bienes gananciales por dicha fian­
za (19). 

Y cabe pensar que en el futuro seguirá siendo asf, que las circunstancias 
de utilidad, de nonnalidad, de adecuación a una gestión pmdente de la obli­
gación avalada proporcionarán razones al juzgador para considerarla, en su 
caso, de responsabilidad ganancial, sea para encajarla en el plimer apattado 
del artículo 1.365-2.0 o en la parte final del mismo, en el caso que el cónyuge 
agente ejerza el comercio con el consentimiento manifiesto o presunto de su 
consorte. 

Algún interés ofrece también la sentencia de 2 de febrero de 1997. 
Trata de la responsabilidad de una esposa cuyo marido ejercía el comer­

cio, pero que por la fonna de plantear el proceso y por los avatares del 
mismo, excluyó de responsabilidad los bienes gananciales. En dicha sentencia 
la base fáctica del recurso es la relación derivada de una sede de contratos de 
compraventa de mercaderías de las que era comprador el malicio. En la do­
cumentación comercial existente entre las partes figura el nombre de la esposa 
aunque en ningún caso consta su firma ni se acredita su intervención. 

La parte compradora no pagó el precio, por lo que la vendedora lo recla­
mó en demanda dirigida contra ambos esposos. 

( 19) A título de ejemplo, entre los muchos que podrían aducirse, valgan los sigui en~ 
tes: la sentencia de 12 de mayo de 1989, declara ganancial la fianza constituida por un 
marido a favor de una sociedad mercantil de la que dicho fiador era socio, puesto que .:<no 
obedeció u mera liberalidad, sino por el contrario, vino encaminada u satisfacer un interés 
guiado hacia el bue11 desarrollo y desenvolvimiento de la referida entidad afiattwda,,, de 
la que era socio el fiador, do que, necesariamente, había de redundar en beneficio de su 
sociedad de gananciales''· 

La sentencia de 15-3-1991 resuelve sobre aval prestado por un marido a favor de una 
entidad mercantil de la que era administrador único y accionista mayoritaria la sociedad 
de gananciales. Después de poner de relieve la afección de los bienes gananciales a la 
responsabilidad del cumplimiento de las obligaciones asumidas por el marido cuando 
actúa en interés de la familia, extendiendo tal doctrina al aval <<que pese a ser un negocio 
gratuito, como accesotio que es de otto pri11cipal, cuyo buen fin redunda en beneficio de 
la sociedad, también obliga a los referidos bienes comuneS>;.. 
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El JPI estimó la excepción de falta de legitimación pasiva de la esposa 
demandada, por no haber intervenido en las operaciones mercantiles y estar 
casada en régimen de separación de bienes desde el 20 de junio de 1981, en 
que se disolvió y liquidó la sociedad de gananciales en virtud de escritura de 
capitualaciones (no inscritas en el Registro Civil ni en el de la Propie­
dad) (20). Sin embargo, apelada la sentencia, la AP la revocó «en el sentido 
de extender la condena a la esposa demandada». 

El TS resuelve de conformidad con el JPI, por las mismas razones que 
éste: la mujer no había sido parte en el contrato y el régimen económico era 
de separación de bienes. Se había infringido el artículo 1.254, la mujer no 
había contratado con el demandante, y el 1.259, el marido no tenía la repre­
sentación de la esposa. 

La sentencia toca dos aspectos más. En primer lugar, el artículo 1.317, 
que protege a los terceros acreedores frente a la modificación del régimen 
económico matrimonial, <<pero éste no es el caso de autos; no se ha reclamado 
en la demanda la responsabilidad del patlimonio ganancial, sino que se ha 
interesado que se condene a ambos esposos a pagar el precio de unas com­
praventas en las que la demandada no fue parte compradora». 

Respecto al carácter de comerciante del esposo, la sentencia recmTida 
aplica los attículo 6 y 7 del Código de Comercio, atendida la remisión a éste 
del artículo 1.365-2." del Código Civil; pero tampoco resultan aplicables, 
pues tales preceptos se ocupan <<de bienes que quedan obligados frente al 
acreedor por los actos realizados por el cónyuge comerciante; no se plantea 
que quede obligado el cónyuge como deudor sino la responsabilidad de los 
bienes gananciales». 

Deben responder los bienes del cónyuge comerciante y los adquiridos a 
resultas del comercio y también los comunes, si media el consentimiento del 
otro cónyuge (a1t. 6 del Código de Comercio), «incluso los propios del otro 
cónyuge, si éste consiente expresamente (a1t. 9))>, lo que no consta. <<Es, 
pues, un tema de responsabilidad de bienes, no de la obligación de la que sea 
deudor el cónyuge del comerciante, que no contrajo obligación alguna)>. 

(20) Fue con posterioridad, en que la reforma del artículo 266 del Reglamento del 
Registro Civil (por Real Decreto 1917/1986, de 29 de agosto) estableció específicas 
consecuencias para el caso de que dichas capitulaciones no se inscribieran en el mencio­
nado Registto. 
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A lo largo de lo que llevamos dicho queda manifiesta nuestra opinión de 
que el ptincipio de gestión conjunta instaurado en la refonna de 13 de mayo 
de 1981, expresado en el artículo 1.375, ha determinado menos alteraciones 
en la conducta de los cónyuges casados en régimen de sociedad de ganancia­
les de lo que, a primera vista, cabría esperar, y que ello aparece corroborado 
por las sentencias que hemos ido analizando. Un dato más en la misma direc­
ción lo constituye el buen número de sentencias que establecen equiparacio­
nes entre las normas relativas a responsabilidad de los bienes gananciales por 
actos de un cónyuge establecidas por la Ley 1111981 y las anteriores. Entre 
otras, se pueden sacar a colación las siguientes: 

Sentencia de 3 de diciembre de 1985. Un contratista realizó obras en una 
parcela de un matrimonio por encargo de éste. Reclamado judicialmente el 
precio de las obras llevadas a cabo, el maddo se opone alegando que, a la 
vista del contrato de obras, no le afecta la deuda, sino que sólo son pattes el 
demandante y la esposa del recurrente. 

La sentencia responde que al no haberse acreditado por los deudores que 
el régimen económico matrimonial era distinto del de sociedad de gananciales 
o que la parcela era privativa de uno de ellos, <~realmente los dos responden 
con bienes comunes de las deudas de aquélla. como sería la obra discutida, 
y en tal sentido ambos cónyuges son deudores y obligados, en su caso, al 
pago de lo reclamadO>>, lo que <~está acomodado a la presunción que procla­
maba tanto el artículo 1.407 del Código Civil en su antigua redacción, como 
el 1.361 actual, presunción no destruida por el impugnante y que determina 
por aplicación tanto del attículo 1.408 como por el vigente a1tículo 1.362. 
que con cargo a los bienes de la sociedad hayan de levantarse las cargas y 
gastos por ella asumidos». 

Sentencia de 6 de junio de 1990. Esta sentencia juzga una tercería de 
dominio instada por dos esposas contra embargo de bienes de sus respectivas 
sociedades gananciales, por deudas contraídas por sus maddos, afianzando a 
una sociedad constituida después del matrimonio, de la que aquéllos eran 
socios y miembros del consejo de adminisu·ación. 

La demanda se desestima por falta de legitimación activa de la esposa por 
no tener, según doctrina constante, carácter de tercero, <•tratándose en realidad 
de eludir la responsabilidad que alcanza a los bienes del matrimonio por una 
obligación contraída en 1976 por los esposos que redundó en interés de la 
familia», declarándose en la instancia en sentencias que ya desde la de primer 
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grado, acogida por la de apelación, hacen notar la plena responsabilidad de 
los bienes afectados bajo cualquiera de las modificaciones del Código Civil 
habidas, toda vez que, ya sea por la facultad del marido para obligar a los 
gananciales al contratar a título oneroso, ya por la attibuida a cualquiera de 
los cónyuges por el artículo 1.365-2. o vigente, la actuación aquí contemplada 
no es cuestionada ni desde la ve11iente civil ni desde otra constitucional (21). 

Sentencia de 15 de marzo de 1991. En la sentencia de instancia sobre 
disolución de la sociedad de gananciales, se ventilaba la responsabilidad de 
la misma por deuda del marido, originada por un aval prestado en la explo­
tación regular de su negocio. Se declara tal responsabilidad, que afectó a los 
bienes adjudicados a la esposa en la liquidación. 

El recu1Tente denuncia -aunque la sentencia no se explica con mucha 
claridad- que la aplicación del artículo 1.413, pátTafos l.' y 3.', en su re­
dacción anterior a la reforma del Código Civil por Ley 1111981, resulta in­
constitucional después de entrar en vigor la Norma Suprema (6 de diciembre 
de 1978). 

La sentencia responde que «del examen de la sentencia impugnada no se 
deduce que el fundamento de su resolución tuviera que descansar sobre la 
aplicación de este mi:ículo, al que se refiere de pasada, comparando el bloque 
normativo de aplicación general a la matelia, antetior a la Ley 11/1981, y las 
disposiciones de ésta, justamente para llegar a la conclusión, tras examinar la 
cuestión de hecho debatida, que las normas aplicadas al caso, no pueden ser 
tachadas de inconstitucionales desde el momento que con la vigente se llega­
ría a las mismas consecuencias en virtud de lo que disponen los m-rícu­
los 1.362-4.' y 1.347-1.', 2.', 5.", ambos del Código Civil y demás normas y 
jmisprudencia de esta Sala que cita•>. 

Todavía cabría añadir la sentencia de 23 de enero de 1987, a la que 
aludimos en ocasión anterior, refetida a tercería ejercitada por la mujer, a fin 
de liberar un inmueble de un embargo trabado por deuda del marido. 

La tercería se estima por el fundamento esencial del recurso que se basa 
en el hecho de <~una separación entre los cónyuges, con ruptura de la vida en 
común, anterior a la fecha en que nació la deuda, hecho que impide estimar 
tal deuda como susceptible de sujetar los bienes gananciales y como incluida 
dentro de las facultades de administración del marido, todo ello en aplicación 
de los artículos 1.408, 1.413 y 1.417 del Código Civil en su anterior redac­
ción, 1.365 de su redacción actual...» 

En línea con estas sentencias, que equiparan las nonnas anteriores con las 
actuales en sede de responsabilidad de los bienes gananciales por actos de un 

(21) Los recurrentes habfan invocado el carácter anticonstitucional del anterior ar­
tículo 1.413, <<que discriminó en su dfa, y volvetfa a hacerlo sí se aplica a la mujer e11 
detrimento de su capacidad actual respecto del varón>:.. 
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cónyuge, y como argumento de congruencia respecto a la válida actuación de 
un cónyuge con trascendencia sobre los mencionados bienes, cabría relacio­
nar bastantes otras que estiman la plena eficacia del consentimiento presunto 
de la mujer --deducido de las más leves conjeturas, ver a continuación sen­
tencia de 6-12-1983- para la validez de los actos de disposición realizados 
por el malicio, en los mismos ténninos que se hacía antes de la Ley 111 
1981 (22). 

Desde luego esta línea jmisprudencial viene influida, más bien, detenni­
nada, por el hecho de que a pesar del tono imperativo de los nuevos preceptos 
(vid. 1375). lo que establecfa el anterior artículo 65 (en su redacción de 2-5-
1975) se ha mantenido intacto en el actual 1.322 del Código Civil (cfr. FER­
NÁNDEZ VrLLAVICENCIO, La cogestión ... , cit., pág. 186). 

En este sentido cabría nombrar las siguientes sentencias: 

Sentencia de 6 de diciembre de 1983. En ella se impugna el consenti­
miento tácito de la esposa del vendedor de una finca por considerar que 
siempre ha de ser expreso. 

La sentencia responde <~que no es esa la doctrina interpretativa cmTelati­
vamente al attículo 1.413 del Código Civil, ni aún en el régimen vigente: 
artículo 1.322» (23). 

En igual supuesto que el referido, de falta de consentimiento de la esposa 
a la venta de un inmueble por su matido, la sentencia de 10 de octubre de 
1984 recuerda también que la venta no es nula, sino sólo anulable <~como 
resulta claramente de los artículos 65 del Código Civil en su redacción de 2 
de mayo de 1972, vigente al celebrarse el contrato cuestionado y 1.322 del 
mismo del Código Civil en su redacción vigente» (24). 

(22) Como hemos apuntado más arriba, si la normativa actual acepta la validez 
inicial del acto de disposición de un cónyuge, sometida u la anulabilidad del urtfcu · 
lo 1.322, ¿por qué no se acepta admitir la responsabilidad ganancial por obligaciones 
contraídas por un cónyuge -obligarse es menos petjudicial que disponer, para el acervo 
común······ con posibilidad de que el consorte solicite su anulación? 

(23) Se agrega, además, que da exigencia del consentimiento uxoris podía revestir 
las dos formas de expreso o tácito, siempre, naturalmente, que pudiera inferirse de actos 
inequívocos, suficientes para acreditar ese plus de voluntad marital complementario del 
acto dispositivo realizado por quien tenía a su cargo la administración de la sociedad de 
gananciales, y ello hasta el punto de no sancionarse su falta con la nulidad radical o plena, 
sino con el efecto más débil de la anulabilidad, según acción que competía a la mujer o 
a sus herederos y no al maridm,. Entre los actos inequívocos que pueden acreditar el 
consentimiento tácito de la mujer, la sentencia a título de ejemplo, señala: su pasividad, 
no oposición a la venta constándole la misma, ausencia de perjuicio o fraude, etc. 

(24) En análogos términos se expresa la sentencia de 25 de mayo de 1987, ante una 
venta por el marido se aprecia el consentimiento tácito de la esposa (bajo la legalidad 
anterior), añadiendo «tal doctrina es plenamente aplicable a la redacción dada al Código 
Civil por la Ley 11/1981, de 13 de mayo>•. 
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La acc10n para anular la enajenación realizada por un cónyuge sin el 
consentimiento del otro sólo puede ser ejercitada por el consmte cuyo consen­
timiento se ha omitido o por sus herederos (att. 1.322). No cabe que la 
ejercite un tercero ni en ningún caso el esposo que no recabó el consentimien­
to del otro, y según ha declarado la jurisprudencia la pretensión de anulabi­
lidad debe ejercitarse necesariamente mediante el ejercicio de la correspon­
diente acción, no cabe hacerlo por vía de excepción, lo que sf se admite para 
postular la nulidad (sentencia de 18 de junio de 1993, entre otras) (25). 

Sobre la matelia, pueden verse más sentencias relacionadas, y algunas 
comentadas, en M.a DEL CARMEN f'ERNANDEZ VILLAVICENCIO, La cogestión ... , 
cit., págs. 133, 134, 135. 

Opina dicha autora que en la normativa sobre gestión de los bienes ganan­
ciales, el no sancionar los actos dispositivos de un cónyuge <~con la nulidad 
de pleno derecho, sino con una eficacia relativa y disponible sólo al alcance 
de los cónyuges ~del preterido en cada caso concreto~ (art. 1.322), permite 
recuperar a éstos patte de la autonomía que, por causa del requisito del con­
sentimiento dual, pudiera pensarse perdida. 

Esa tensión entre la obligatotiedad de cogestión, de un lado, y el recono­
cimiento de un deber de respeto a la voluntad de los cónyuges en asuntos que 
son exclusivamente privados, de otro, se percibe en algunas sentencias, y es 
importante destacar que el Tribunal Supremo se decanta claramente por dar 
preferencia a esta última» (26). 

De la sentencia de 1 de abril de 1993 es la siguiente ret1exión: \<Consecuentemente 
a lo expuesto, la eficacia del antiguo artículo 1.413 del Código Civil (1.322 actual), que 
es de aplicaci611, resulta adecuada ... ». 

(25) En este se11tido, la se11tencia 14 de abril de 1990 afirma que la intervención de 
sólo el marido en la disposición de un inmueble ganancial, no posibilita que la declara~ 
ción de ineficacia la solicite un tercero -la entidad recurrente-, <~dado que, en virtud 
de lo normado e11 el pánafo primero del artículo 1.322 del Código Civil, que vino a 
refu11dir el anterior artículo 65 ... », el cótlyuge, cuya previa licencia o cotlsentimietlto 
había faltado, era el único que podía instar su ineficacia. 

La jurisprudencia ha salido al paso -incluso en tono recriminatorio- a cualquier 
intento de utl cótlyuge de i11vocar la falta de consentimietlto de su cotlsorte con el fi11 de 
anular una enajenaciótl etl tales cot1dicio11es realizada. 

Los ejemplos serían numerosos, a título de muestra cabe reseñar: la sentencia de 23 
de junio de 1994, referida a un intento de paralizar la ejecución de un inmueble ganancial, 
consecuente al impago de un présta111o hipotecario, el prestatario incumplidor alega que 
su esposa tlo tohlÓ parte etl la constitución de la hipoteca. En la setltetlcia de 25 de mayo 
de 1993, el marido trataba de anular su apmtación de un inmueble ganancial a una 
sociedad, invocando que dicha aportación requería el consentimiento de su esposa, que no 
había recabado. El caso más frecuente suele ser el propósito de deshacer utla compraven­
ta. alegatldo la falta de cotlsentinüento de la esposa del vendedor o del co111prador. Con1o 
ejemplo de la primera de las alternativas, cfr. la sentencia de 18 de junio de 1993. 

(26) Como ejemplo de esta actitud del Alto Tribunal trae a colación la sentencia de 
20 de febrero de 1989. que afirma que el artículo 1.377 del Código Civil que, para actos 
de disposición, requiere el cotlsentimietlto de an1bos cónyuges, '<cede, y en consecuencia 
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Es un hecho, que la gran mayoría de deudas litigiosas que se declaran 
responsabilidad de los bienes gananciales, fueron contraídas por comerciantes 
en el ejercicio del comercio o, más ambiguamente en palabras de las senten­
cias, desarrollando actividades de carácter comercial, por lo que parece con­
veniente detener un momento nuestra atención en el apartado final del artícu­
lo l. 365 del Código Civil, el cual después de relacionar los supuestos en que 
«los bienes gananciales responderán directamente frente al acreedor de las 
deudas contraídas por un cónyuge», como regla especial establece que: «Si el 
marido o la mujer fueran comerciantes, se estará a lo dispuesto en el Código 
de Comercio». 

A la vista de los artículos 6 y 7 de dicho Código, no cabe duda de que 
la remisión al Derecho mercantil implica un notable recmte a la regla general 
de actuación conjunta para los cónyuges casados en régimen de sociedad de 
gananciales, al ensanchar notablemente las facultades del cónyuge dedicado 
al comercio (27). 

La ampliación del ámbito de actuación del cónyuge comerciante, la esta­
blece la ley, tanto respecto a la disposición de determinados bienes comunes, 
como a la facultad de comprometerlos indetenninadamente, que es la faceta 
que nos interesa. 

Discuten los autores sobre la capacidad del comerciante casado para dis­
poner de las resultas del comercio (todos los bienes adquiridos por las resultas 
o sólo los que quedan afectos a la empresa, etc.), sin embargo, existe bastante 
unanimidad en torno a la amplitud de las facultades para comprometer los 
bienes gananciales (el consentimiento de su cónyuge se presume y contra ello 

carece de aplicación, en el caso de que los actos de tal naturaleza, realizados por uno de 
los cónyuges, vengan expresamente confirmados por el otro, que es precisamente lo que 
sucede en el presente caso ... v. No estarfa de más recordar aquf el amplio repertorio de 
signos con que la jurisprudencia aprecia, a su vez, la existencia del consentimiento tácito 
del cónyuge que no contrató. 

La autora acaba diciendo que más que inaplicación del articulo 1.377, habría que 
considerar su efectiva aplicación, si bien interpretando con menor rigor el requisito del 
consentimiento. 

(27) En la doctrina se hu planteado la duda de si la ampliación de facultades se 
justifica en aras del interés del propio comerciante, que necesita gozar de un amplio 
margen de actuación para facilitar la gestión de su empresa, o si tal ampliación mira al 
interés general del tráfico, <<cuya agilidad y seguridad son principios prioritarios en el 
ámbito mercantil e, indiscutiblemente, están mejor atendidos del modo previsto en el 
Código de Comercio que mediante la exigencia de una intervención conjunta de los 
cónyuges, lo cual, como reiteradamente se ha puesto de manifiesto, ralentiza las opera~ 
ciones y aumenta la inseguridadv, razones estas últimas que parecen abonar el favor de 
esta segunda hipótesis. FERNÁNDEZ VILLAVICENCIO, cit., pág. 83. 
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sólo vale la pmeba de la oposición expresa, según el rut. 7 del Código de 
Comerio), criterio que también compa1te la jurisprudencia, de lo que resulta 
una actitud favorable de los Tribunales a declarar la ganancialidad de las 
deudas del comerciante frente a sus acreedores al objeto de que puedan 
embargar el patrimonio ganancial. Actitud, por otra parte, influida o motivada 
por los caracteres específicos de la profesión comercial. 

En efecto, en relación a la figura del comerciante, persona «que teniendo 
capacidad legal para ejercer el comercio se dedica a él habitualmente» (art. 1-
l.a del Código de Comercio), cabe destacar: por una parte, que la habitualidad 
~componente básico de toda profesión~, se manifiesta por la repetición de 
hechos y actos, cuya apreciación con motivo de prueba, suele resultar eminen­
temente fáctica y, por otra, que la actividad habitual del comerciante -al rea­
lizar actos en masa- adquiere una faceta pública que no se da en la genera­
lidad de las otras profesiones, por lo que la Ley le dedica normas especiales 
( ck arts. 16 y 11 del Código de Comercio), creando una apariencia externa 
favorecida por algunas presunciones (como las que señala el a11. 3 de dicho 
Código), todo lo cual viene a facilitar la prueba para acredita1· judicialmente el 
ejercicio de una actividad comerciaL Muy rara vez --quizá ninguna- se acu­
de a pmebas técnicas ( ce1tificados del Registro Mercantil, acreditación de 
contribuir por el IAE, etc.). Lo que concuerda con la idea de algún sector 
doctrinal que, en los albores de la reforma, sostenía que en el nuevo régimen 
se confería especial significación a la apadencia, en el sentido de atdbuir a 
cada cónyuge el poder de obligar los bienes gananciales por aquellas deudas 
que aparentemente se contraigan en beneficio del consorcio familiar. 

La circunstancia, advettida antes, de que la mayoría de sentencias en las 
que se implica la responsabilidad de los bienes gananciales por deudas de un 
cónyuge fueron contraídas por comerciantes, cablia relacionarla con las apre­
ciaciones doctrinales de que el cambio que compmtaba la reforma de 13 de 
mayo de 1981, se había notado en la práctica menos de lo que cabía esperar. 

Algún autor señala al respecto que no han variado los hábitos de gestión 
de los bienes gananciales ni, lo que es más impmtante, el modo de resolver 
los conflictos que de dichos hábitos se derivan (FERNÁNDEZ VILLAVICENCIO, 

cit., pág. 52) (28). 

(28) Con motivo del consentimiento que debía prestar la mujer para los actos de 
disposición del marido, segú11 el attículo 1.413 del Código Civil en su redacción de 24 
de abril de 1958, se elaboró la teoría del asentimiento. Se consideraba que la conformidad 
de la mujer al acto realizado por el marido no era un requisito para la validez del mismo, 
sino para su ple11a eficacia por cuanto con ello se desprendía de su facultad de impugtlar­
lo, lo que fue plename11te asumido por la jurisprude11cia. Aplicado a la contratación con 
posibles efectos sobre bienes gananciales, el asentimiento no implicaría compromiso 
personal del cónyuge que asiente (en la teoría mencionada, no se conve11ía en autor del 
acto jurídico asentido), sitio que determi11arfa que la obligació11 ase11tida comprometa 
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Pero a tales factores, que algún sector doctrinal considera obstaculizado­
res del cambio, hablia que añadir lo que venimos repitiendo, que la jurispru­
dencia sobre responsabilidad ganancial por deudas de un cónyuge se ha ge­
nerado, prácticamente en su totalidad, por deudas del comercio. 

Y al remitir el a1tículo 1.365 al Código de Comercio, en los supuestos en 
que «el malicio o la mujer fueren comerciantes», tal remisión conduce a los 
artículos 6 y siguientes de dicho Código, cuya redacción, de 2 de mayo de 
1975, no ha sido modificada por la reforma del Código Civil de 1981. De 
aquí que continue o se mantenga, en esta impmtante área de actividad, la 
misma regulación jurídica que antes, es decir, que permanezcan las amplias 
facultades del cónyuge comerciante sobre los bienes comunes. Y, con ello, 
continúa la eficaz protección que los attículos 6, 7 y 8 del Código de Comer­
cio dispensan a los acreedores del comerciante, al responder los bienes de la 
sociedad ganancial de sus obligaciones, si ejerce el comercio con el consen­
timiento de su cónyuge, lo que se presume a falta de oposición expresa del 
mismo. 

6. PRUEBA DE LA RESPONSABILIDAD GANANCIAL POR DEUDAS 
DE UN CONYUGE 

El principio de gestión conjunta de los bienes gananciales, eje fundamen­
tal de la reforma de 1981, debía tener como consecuencia ineluctable la ne­
cesidad de demostrar si la deuda contraída por un solo cónyuge recae o no 
directamente sobre los indicados bienes. 

No cabe duda de que un contraste de cómo se entiende la aplicación del 
mencionado plincipio básico, consiste en la fonna en que se exige la prueba, 
bien de la concurrencia de consentimientos o bien en qué forma se verifica el 
que la deuda contemplada está incluida entre aquéllas que son directa respon­
sabilidad de los bienes gananciales. 

Nos parece clara una tendencia jurisprudencial favorable a admitir la 
ganancialidad de las deudas individuales de los esposos, sin hacer depender 
la convicción del juzgador de exigencias probatorias que cablia sostener y 
fundar en el principio de actuación conjunta. La apreciación de la ganancia­
lidad de una deuda, habitualmente se funda en criterios objetivos, lo que lleva 

directamente aquellos bienes. El consentimiento presunto del consorte del cónyuge agente 
está contemplado en numerosas sentencias referidas u actos de disposción. En el campo 
de las obligaciones, el consentimiento que se presume, a efectos de que la deuda de un 
cónyuge sea de responsabilidad común, no suele ir referida a actos concretos sino a 
actividades, normalmente comerciales, pero, a veces, también consistentes en el ejercicio 
de cualquiera otra profesión. 
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a una relajación formal de la prueba, a veces incluso a prescindir de la misma 
para declarar que dicha deuda es de responsabildad directa de los bienes 
gananciales. 

El criterio objetivo, como hemos reiterado, se funda en el beneficio del 
consorcio. Antes de 1981los jueces verificaban si la actividad del marido era 
beneficioso para la familia, al objeto de declarar la responsabilidad de los 
bienes gananciales (29) y, de hecho, es lo que continúan haciendo en la 
actualidad, de manera que los fallos judiciales siguen considerando de respon­
sabilidad ganancial las mismas deudas que antes se consideraban de tal natu­
raleza (deudas contraídas en las mismas condiciones que se contraían antes 
del 13-5-81). Desde luego no podría ser de otra manera, deben tratarse como 
gananciales aquellas deudas que realmente lo sean. Pero así como antes las 
deudas del marido administrador estaban calificadas como gananciales, ahora 
no ocurre lo mismo, más bien lo contrario y, sin embargo, los Tribunales 
siguen juzgando en función de la objetividad de la deuda que se reclama, 
dando por supuesto, a veces, que es de responsabilidad ganancial sin adecua­
da justificación previa y sin aludir o dar por cumplida la exigencia de gestión 
conjunta (30). 

Como ejemplo de lo que acabamos de decir, veamos las sentencias que se 
relacionan a continuación. Unas resuelven impugnaciones de capitulaciones 
matrimoniales por fraude y, otras, tercerías de dominio contra embargos de 
bienes gananciales. 

En el fundamento de los correspondientes fallos interviene decisivamente 
el carácter de la deuda, cuya naturaleza ganancial, en ocasiones, se la da por 
supuesta o se la trata como tal sin la pertinente justificación previa. 

a) DEUDAS LABORALES 

Sentencia de 17 de febrero de 1986. Un grupo de trabajadores solicita 
la rescisión de capitulaciones liquidatorias del régimen de sociedad de ganan­
ciales, otorgadas por el deudor y su esposa, al estar viciadas por fraude, 

(29) La doctrina mayoritaria sostenía que de las obligaciones contraídas por el marido 
en el ejercicio de sus facultades de udnünistruci6n (urts. L413 y L408) respondían siem·· 
pre los bienes comunes, al margen de que se hubieran realizado o no en interés de la 
familia. (La sentencia de 26~9~1986, referida a hechos anteriores u 13~5~181, afirma que 
«nbligubun inmediutatmente a los bienes gananciales las deudas contraídas por el marido 
al servicio del consorcio, aunque no lo fueran en el curso de la udnünistración doméstica 
ordinaria). Algún sector opinaba que los actos del marido se presumían ejercitados en 
interés de la familia. 

(30) El tema de la naturaleza de la deuda objeto de litigio es extremo que, a menudo, 
descuidan en primera instancia los litigantes a quienes pudiera interesar, en uno u otro 
sentido, lo que luego resulta difícil de plantear y resolver en casación. 
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determinante del petjuicio de los accionantes en sus créditos laborales, por 
despido improcedente y acccesorias contra la empresa del marido. 

La rescisión se deniega porque entre el Fondo de Garantía Salatial y el 
empresado habían satisfecho prácticamente todo el crédito. 

Pero el FD 4. o aprovecha la ocasión para afhn1ar que «según el artícu­
lo 1.317 del Código Civil, la modificación del régimen matrimonial, practi­
cada durante el matrimonio, no perjudicará en ningún caso los derechos ya 
adquitidos por terceros, precepto en cuya línea se encuentran la Ley 78 del 
Fuero Nuevo de NavatTa ... y el mtículo 26 de la Compilación Aragonesa ... lo 
que significa que los acreedores de cualquiera de los esposos no resultarán 
afectados por la liquidación del estatuto patrimonial anterior ni por el estable­
cimiento de nuevas pautas, siempre que los derechos hayan nacido en el 
momento del cambio, respecto de los cuales persistirá la situación originaria, 
con la responsabilidad consiguiente frente a las deudas que a los bienes gra­
vaban, pero es incuestionable que la aplicación al caso de que se trate de 
aquel precepto del derecho civil común o de las citadas nonnas forales, con 
la indemnidad seguida para los titulares de los créditos, veda todo posible 
éxito a la acción pauliana, siempre de condición subsidiada por lo mismo que 
se asienta en el cardinal presupuesto de la imposibilidad de cobran>. 

Es decir, que al margen del fallo, la consideración ganancial de la deuda 
contemplada es evidente. Se había producido bajo la regulación actual, el 
despido calificado de improcedente, se produjo el 26 de diciembre de 1981 y 
la cuantía de la indemnización la señaló la Magistratura del Trabajo por 
sentencia de 26 de febrero de 1982. 

¿Cuál setia el encuadre correcto de las deudas laborales en los artículos 
que regulan la responsabilidad directa o las cargas de los gananciales? ¿En el 
artículo 1.365-2.~: ejercicio de la profesión o ejercicio del comercio?, ¿acaso 
como carga de tales bienes, por adquisición como bien común del producto 
del trabajo satisfecho, artículo L362-2. "? 

La sentencia guarda silencio sobre tales extremos y su discurso lógico 
u·anscutTe al margen de la distinción entre deudas privativas y gananciales y 
sin ninguna preocupación de carácter probatotio acerca de la naturaleza de la 
deuda, ni matización previa alguna en tal sentido, considera aplicable el ar­
tículo 1.317, cuya plena eficacia presupone que la deuda sea ganancial. 

El mismo ctitetio se sigue en una acción de rescisión de capitulaciones 
por fraude, que se deniega, puesto que el actor disponía de los artículos 1.317, 
1.401 y 1.402, que se consideran aplicables, sin que la sentencia haga men­
ción alguna a la naturaleza ganancial de la deuda, también de carácter laboral 
(sentencia de 7 de noviembre de 1992) (31), 

(31) La causa remota de la deuda que se reclama, en favor de cuya eficacia se 
solicita la 1escisi611 de las capitulaciones matrimoniales, era un accidente sufrido en 1979 
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La apatiencia ganancial de las obligaciones laborales de los cónyuges es 
considerada suficiente por el TS para eximir de la prueba de que se trata de 
deudas comunes. 

b) DEUDAS A LA TESORERÍA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL 

El mismo criterio se observa respecto a las deudas a la Tesorería General 
de la Segulidad Social, sin duda por la estrecha relación entre las fuentes de 
unas y otras. Veamos algunos ejemplos: 

La sentencia de 17 de julio de 1997 contempla el supuesto de que por 
deudas a la TGSS, contraídas entre 1984 y 1988, se embargó un inmueble 
adjudicado a la esposa en capitulaciones matrimoniales otorgadas ell de julio 
de 1988, la cual interpuso tercería de dominio para liberarlo de la traba. 

Distinguiendo la acción de tercería de la reivindicatoria, se declara la pro­
piedad exclusiva de la esposa sobre la vivienda embargada, pero se añade que 
<(lo único que se discute ... es hasta qué punto la pmte ahora recurente está 
vinculada con el procedimiento de apremio efectuado por la entidad pública 
recunida». La acción se desestima por no considerar a la esposa tercero en el 
sentido de que le afecta el débito, afirmando con carácter general que: «toda 
modificación del régimen económico matrimonial implica que los bienes han 
de responder directamente frente al acreedor del maddo por las deudas por éste 
contraídas -no hace distinciones-, señalando la responsabilidad del cónyuge 
no deudor con los bienes que le hayan sido adjudicados, es decir, que existe 
una responsabilidad de los bienes gananciales que no desaparece en estos ca­
sos por el hecho de la atdbución». Más adelante agrega, «que hay que tener en 
cuenta lo que se preceptúa en el artículo 1.365-2.' del Código Civil, que esta­
blece "como principio general" que la responsabilidad de los bienes ganancia­
les no desaparece por el hecho de que hayan sido adjudicados a cualquiera de 
los cónyuges según interpreta la sentencia de 13 de junio de 1986». 

Lo más probable es que las deudas por impago de cuotas a la Seguridad 
Social sean de carácter ganancial. Pero subrayamos el que se dé por supuesto, 
sin mención a la clase de actividad o profesión t:íercida por el marido que las 
contrajo y que se anuncie como principio general (sic) la responsabilidad de 

por un trabajador dependiente del marido, de cuyas consecuencias se derivó una situación 
de incapacidad laboral transitoria y, después, una invalidez permanente declarada el 18 
de marzo de 1983. El marido fue condenado al pago de una cantidad por haber incum~ 
plido sus obligaciones con la Seguridad SociaL En ejecución de la sentencia se embargó 
una finca adjudicada a la mujer en capitulaciones otorgadas con anterioridad, el 17 de 
junio de 1983, en base a cuyo título interpuso acción de tercería, que fue desestimada por 
las razones apuntadas. 
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los bienes gananciales «frente al acreedor del marido por las deudas por éste 
contraídas~>. 

En la sentencia de 7 de noviembre de 1997, también referida a deudas 
a la Seguridad Social, si se trasluce la actividad del marido, que <~desde 1982 
hasta 1985 ... fue titular de un taller de reparación de vehículos de motor>>. 
Con referencia a dicho período, la TGSS libró certificación de descubiertos 
contra dicho esposo. 

Había ocunido, además, lo siguiente: a) el mattimonio, el 3 de agosto de 
1983, había otorgado capitulaciones matrimoniales, adoptando el régimen 
económico de separación de bienes, con la patticularidad de que en ningún 
momento se procedió a la liquidación de la sociedad de gananciales, no se 
formó inventario ni hubo adjudicación de bienes, pero el cambio de régimen 
se anotó en el RC en octubre de 1983; b) el 30 de octubre de 1987, la esposa 
compró una casa que se inscribió en el Registro de la Propiedad <~con el 
carácter de presuntivamente ganancial>>; e) en virtud del apremio administra­
tivo se trabó embargo sobre dicha finca, del que se tomó anotación preventiva 
en el Regisu·o de la Propiedad. 

Con tales antecedentes, la mujer interpuso acción de tercería de dominio 
contra su esposo y contra la TGSS, que fue estimada por el TS por la razón 
de que el bien embargado era privativo de la mujer, adquirido más de cuatro 
años después de disuelta la sociedad de gananciales. 

No obstante, liberar del embargo la finca trabada a partir del supuesto de 
hecho que dio lugar al apremio, la sentencia recuerda la jurisprudencia con­
tinuada en cuanto a la ilesión que, respecto de los derechos adquitidos por 
terceros, predica el artículo 1.317, en caso de modificación del régimen eco­
nómico matrimonial durante el matrimonio, en virtud de la cual <(existe una 
responsabilidad real de la masa de los bienes gananciales que no desaparece 
por el hecho de que hayan sido adjudicados». Es decir, que las deudas 
contempladas se las consideraba de gananciales (32). 

(32) Un tema interesante en esta sentencia surgió porque la representación del Es· 
tuda, amparándose en la falta de inventario subsiguiente a la disolución, entendfa que 
conforme a los artfculos L401, L402 y L410, el cónyuge no deudor debfa responder con 
sus propios bienes, por tanto, con la finca embargada. (El bien comprado figuraba inscrito 
·:<con carácter presuntivamente ganancial», asiento practicado seguramente desconociendo 
el Registro la modificación del régimen económico). 

La sentencia razona sobre la naturaleza de la sociedad de gananciales disuelta y 
pendiente de liquidación, que equipara a la comunidad hereditaria con su régimen de 
comunidad especial, que puede verse incrementada _por los frutos de sus bienes si los 
producen, pero no con los bienes privativos ni sus productos o con el trabajo de los 
cónyuges. Que en el caso que se juzgaba, ,:<para que el cónyuge no deudor responda con 
los bienes _propios se precisa que no se haya hecho inventario y que, no obstante, se 
adjudiquen bienes gananciales, pues entonces se confunden éstos con los suyos propios, 
supuesto de hecho diferente al que nos ocupa, en el que se parte de que no hubo liqui~ 
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C) DEUDAS FISCALES 

Como señala RIVAS (33), las deudas tributarias por el Impuesto Extraor­
dinario sobre el Pattimonio y por el de Renta de las Personas Físicas, por 
norma expresa de sus respectivos textos, tienen la misma consideración que 
aquéllas a las cuales se refiere el artículo L365 del Código Civil, es decir, 
son deudas de las que responden directamente los bienes gananciales. Sin 
embargo, las deudas originadas por otras clases de impuestos, aún sin norma 
específica, la jmisprudencia las considera también responsabilidad directa de 
la comunidad ganancial (sin explicar el fundamento de ello). Es cierto que los 
tributos que detenninaron las deudas en los casos que veremos, ITE, Licencia 
Fiscal. están revestidos de una evidente apariencia de carga de los bienes 
gananciales a que se refiere el apa11.ado l.' del attículo L347 del Código 
Civil. Por otra patte, hay ocasiones en que del hecho de satisfacer los indi­
cados tdbutos cabe deducir la cualidad de comerciante del deudor, causa 
determinante, casi única en lo que llevamos visto, del carácter ganancial de 
las deudas de un cónyuge. 

Sentencias de 9 y 18 de marzo de 1995. Ambas se refieren a apremios 
fiscales por deudas a la Hacienda Pública. 

En la primera, la ejecución forzosa se había iniciado por deudas del 
marido, «por impuestos que corresponden a su actividad industrial», atendida 
<(su condición de comerciante». 

En la segunda, el apremio se había iniciado por deudas fiscales, anteriores 
y postetiores a 1981, por Licencia Fiscal del Impuesto Industrial e ITE, ge­
neradas por un negocio de restaurante. 

En ambos supuestos se otorgaron capitulaciones, disolviendo la sociedad 
de gananciales, adoptando el de separación de bienes (34). Embargados bie­
nes adjudicados a las respectivas esposas, en ambos casos éstas interpusieron 
sendas acciones de tercería de dominio que fueron desestimadas. 

La primera se apoya sencillamente en que las capitulaciones liquidatorias 
eran posteriores a las deudas (sin referencia específica a la naturaleza de las 
mismas) y en la buena fe de la Administración; que confonne al artícu­
lo 1.317, la modificación capitular no puede petjudicar a los derechos de 
terceros de buena fe, sino «desde la fecha de la inscripción en los correspon­
dientes Registros» ....... aquí no la hubo ....... y, finalmente, que el régimen econó-

dación ni adjudicación de bienes, por lo que falta la base fáctica para el acogimiento 
del motivo, al no constar tampoco, como se ha dicho, una subrogación reaL En defi~ 
nitiva, la acreedora conserva su acción contra los bienes gananciales, pero no contra los 
privativos del cónyuge, pues no se acreditó que hubiese confusión de patrimoJÜoS>:>. 

(33) Anotaciones ... , cit., pág. 126. 
(34) En la del dfa 9 se dice que en las capitulaciones los cónyuges «declaraban 

vigente entre ellos el régimen de separación de bienes». 
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mico mattimonial era el de sociedad de gananciales, «régimen legal entonces 
vigente a tenor del artículo 1.315 del Código Civil)} y el bien trabado se 
presumía ganancial, conforme a lo que establece el mtículo 1.361. 

La segunda, más esmeradamente, razona que la tercería de dominio habrá 
de fundarse en el dominio de los bienes embargados al deudor, «que ha de 
cmTesponder al tercero que demanda; de donde deriva como esencial que 
antes de examinar el problema de la propiedad de los bienes embargados ha 
de indagarse acerca de si el demandante de tercetia es propiamente "tercero", 
es decir, no es el deudor, como dice la sentencia de 21 de julio de 1987~>. <~No 
se u·ata de cuestionar la propiedad de unos bienes antetiormente gananciales 
y después adjudicados a la esposa en las refetidas capitulaciones, sino de 
hacer efectivos sobre ellos los derechos adquiridos por terceros con antedo­
ridad a la modificación del régimen económico matrimonial. modificación 
que a tenor del anterior artículo 1.322, hoy ar~fculo 1.317 del Código Civil, 
no puede pe1judicar en ningún caso tales derechos>>. (Añade los conocidos 
argumentos de que <-:existe una responsabilidad de los bienes gananciales, que 
no desaparece en estos casos por el hecho de esta atribución.) 

d) DEUDAS NO ESPECÍFICAS 

Al margen de supuestos de deudas que podríamos llamar especiales, como 
las que acabamos de ver (laborales, fiscales, de la Seguridad Social), veremos 
ejemplos, de carácter ordinario, para calificarlos de alguna manera, en que se 
decreta la responsabilidad de los bienes gananciales por obligaciones de un 
cónyuge, sin prueba adecuada o, partiendo de la objetividad de la deuda, 
designando formulaliamente el precepto que determina la responsabilidad co­
mún. 

La sentencia de 15 de marzo de 1994, falla sobre impugnación de ca­
pitulaciones matrimoniales por las que se sustituye el régimen legal por el de 
separación de bienes, como medio para la satisfacción de un crédito. La 
acción se desestima por cuanto la deuda perseguida se contrajo con postedo­
ridad al otorgamiento de las capitulaciones. No obstante, sin referencia a la 
clase de deuda (sólo se dice que existía desde los meses de noviembre y 
diciembre de 1986), la sentencia recuerda que, según el artículo 1.317, la 
modificación del régimen económico matrimonial, realizado durante el mahi­
monio, no pe1judica en ningún caso los derechos ya adquilidos por teceros y 
que «lo que aquel precepto consagra es una responsabilidad ex lege, indero­
gable por la voluntad de los pa1ticulares» (si las deudas son responsabilidad 
de los bienes gananciales, hablia que haber matizado). 

Sentencia de 25 de enero de 1989. Es seguramente la sentencia más 
acorde con las posturas doctrinales, según las cuales de, las obligaciones de 
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un cónyuge responden los bienes gananciales (vid .. FERNÁNDEZ VILLA, El pa­
sivo de la sociedad de gananciales, cit., pág. 739). En el fallo se da por 
supuesto que, si no se alega lo contrario, las deudas de un cónyuge recaen 
sobre los bienes gananciales. 

Se desconoce el carácter de la deuda perseguida y su fecha. Sólo se sabe 
que en juicio declarativo ordinario contra los esposos, don José y doña Rosa, 
se solicita la rescisión de unas capitulaciones matlimoniales por las que se 
liquidaba su sociedad de gananciales (habiéndose adjudicado un inmueble de 
tal naturaleza a la esposa del demandado), por haberse hecho en fraude de 
acreedores, solicitando dejar sin efecto alguno las mismas y que se decretara 
la cancelación en el Registro de la Propiedad de los asientos producidos por 
las referidas capitulaciones. 

El JPI desestimó la demanda en sentencia que, apelada, fue revocada por 
la Audiencia Territmial, la cual decretó la rescisión de los capítulos. 

Recunida por la esposa la sentencia, fue casada por el TS por dos moti­
vos, en realidad uno solo. Primero, por no quedar probada la inexistencia de 
bienes ~con exclusión del inmueble adjudicado a la esposa~ sobre los que 
hacer traba, habida cuenta del carácter subsidiario de la acción rescisoria. 
Precisamente por tal carácter, sigue diciendo el FD 3. 0 , para que pueda decre­
tarse la rescisión de un contrato celebrado en fraude de acreedores, es nece­
sario que éstos no puedan de otro modo cobrar lo que se les deba (arts. 1.291-
3.0 y 1.294 del Código Civil). Segundo, que «en el supuesto que nos ocupa, 
habiéndose dirigido la acción con la finalidad de rescindir un contrato de 
capitulaciones matrimoniales en las que se adjudicó un inmueble que tenía 
carácter ganancial a la esposa del demandado ... no tuvo en cuenta la actora 
que ... es reiterada doctrina de esta Sala ... que la disolución y subsiguiente 
liquidación de la sociedad de gananciales, como consecuencia de las capitu­
laciones matrimoniales, otorgadas vigente matrimonio, no perjudica en nin­
gún caso los derechos adquiridos por terceros, pues si mientras no se hayan 
pagado por entero las deudas de la sociedad, los acreedores conservan sus 
créditos contra el cónyuge deudor, también el cónyuge no deudor responde 
con los bienes que se le hubiesen adjudicado, toda vez que existe una respon­
sabilidad real de la masa de bienes gananciales que no desaparece por el 
hecho de que hayan sido adjudicados. Que como consecuencia de ello ha de 
subrayarse que la actora disponía, con carácter previo al ejercicio de la pre­
sente acción rescisoria, de otro recurso legal: el dirigir una acción ordinada 
conu·a los demandados en la seguridad de que la masa de bienes gananciales, 
independientemente del cónyuge en cuyo poder estuviese después de las ca­
pitulaciones matrimoniales, habrá de responder de la deuda contraída, «máxi­
me cuando no consta, ni aun ha sido alegado en momento alguno por la 
actora, que tal crédito no recayese sobre la sociedad de gananciales>>, y al no 
haberlo hecho así, ha incumplido la exigencia de la subsidialiedad de la 
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acc10n rescisoria que imponen los artículos 1.291-3.~ y 1.294 del Código 
Civil», por todo lo cual debía confirmarse la sentencia dictada por el JPI, 
denegando la rescisión solicitada. 

Repárese en las siguientes afirmaciones: <~en la segutidad de que la masa 
de bienes gananciales ... habrá de responder de la deuda contraída» y que «no 
consta ni aún ha sido alegado ... por la actora que tal crédito no recayese sobre 
la sociedad de gananciales» (35). Es decir, que si no consta otra cosa, la 
deuda contraída por un cónyuge es responsabilidad de los bienes gananciales. 
Lo que equivale a decir que las deudas de un cónyuge, en principio, son 
directamente a cargo de los bienes gananciales, que se presume que son res­
ponsabilidad de tales bienes. La prueba del carácter de la deuda aquí brilla por 
su ausencia, no se la considera necesaria. 

En términos menos explícitos encontramos otras sentencias que tratan 
como gananciales obligaciones contraídas por un cónyuge --en todos los 
casos, el maddo~ sin previa demostración ni alusión a su carácter de deuda 
común. 

Valgan a título de ejemplo: 

En la sentencia de 14 de octubre de 1987 (que luego veremos por otros 
motivos), ante la imposibilidad de obtener satisfacción de su derecho en un 
ejecutivo previo, un Banco ejercitó contra un matrimonio acción rescisoria de 
escritura de capitulaciones matrimoniales. El TS la desestima, puesto que la 
acción rescisotia es subsidiaria y al Banco acreedor «se le ofrecen posibilida­
des suficientes para lograr el pago de la deuda». 

La naturaleza de la deuda debía probarse, puesto que se contrajo bajo la 
legalidad vigente. El TS la considera, sin lugar a dudas, de responsabilidad 
ganancial aún sin mencionarlo expresamente, cosa que resultaba necesaria, 
pues las deudas procedían de un póliza de afianzamiento de operaciones 
mercantiles (de fecha 18-2-1983) y de otra de préstamo y crédito con garantía 
personal (de 22-6-1983). 

No consta la profesión del deudor. La cualidad de una operación garan­
tizada no selia suficiente, por sí sola, para calificar al deudor como comer­
ciante (ar~. 1.365-2.' del Código de Comercio in fine), por lo que resultaba 
necesatia la demostración del carácter común del débito perseguido. 

Para verificar el requisito de subsidiatiedad, la inexistencia de todo otro 
recurso legal para la reparación del perjuicio (ar~. 1.294 del Código Civil), la 
sentencia se apoya en los ar~ículos 1.317, 1.401 y 1.402 -que transcribe­
relativos a la modificación del régimen económico matrimonial y que, sin 
matices previos, considera aplicables al supuesto contemplado, afirmando 

(35) La sentencia de 9 de julio de 1990 estimó una acción pauliana precisamente 
porque la deuda era privativa, no podía ejecutatse sobre el acervo común, no resultaban 
aplicables los a11fculos 1.317 y 1.401. 
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literalmente: «que dado el carácter subsidiado de la acc10n rescisoria, que 
sólo puede ejercitarse cuando se carezca de todo recurso legal para obtener la 
reparación del petjuicio, dicho requisito no ocurre en los supuestos de diso­
lución y subsiguiente liquidación de la sociedad de gananciales como conse­
cuencia de capitulaciones otorgadas, vigente el matdmonio, que no peljudi­
can los derechos ya adquiridos por terceros». 

En definitiva, sin demostración previa, considera que la deuda es ganan­
cial y con escaso acierto, cita como origen de la doctrina aplicada la sentencia 
de 15 de febrero de 1986, referida a hechos anteriores a 13-5-1981, cuando 
la responsabilidad ganancial se regía por otras nonnas. 

En la sentencia de 22 de diciembre de 1992, aunque no conste de modo 
expreso, por las fechas que relaciona parece que la deuda reclamada se con­
trajo bajo la vigente legalidad. 

Fracasada la efectividad de un juicio ejecutivo, por haberse otorgado capi­
tulaciones matrimoniales liquidatorias de la sociedad de gananciales, una Caja 
Rural instó declaración de nulidad de las mencionadas capitulaciones, que se 
concedió en las tres instancias, por el compmtamiento fraudulento y doloso de 
los demandados, habiéndose hecho expresa declaración de temetidad. 

Sin embargo, sin traer a colación el migen ni la naturaleza de la deuda 
cuya satisfacción se impedía mediante la liquidación de la sociedad de ganan­
ciales, la sentencia afinna que el artículo 1.317 «veda el petjuicio a los acree­
dores resultante de la modificación del régimen matrimonial en todo caso y, 
desde luego, cuando tal modificación implica la alteración de las reglas de 
responsabilidad existentes al tiempo de contraer la deuda» (36). 

7. TERCERIAS DE DOMINIO CONTRA EMBARGO DE BIENES 
GANANCIALES 

Antes nos hemos referido al origen de las sentencias sobre embargo de 
bienes gananciales por deudas de un cónyuge. Después de examinar cuestio-

(36) En la sentencia de 19 de febrero de 1992, la esposa tercerista, entre otros 
argumentos, planteó con motivos procesales, «que para poder embargar bienes inscritos 
como privativos a favor de la misma, tiene que existir una previa declaración de que la 
deuda, fundamento de dicha traba, era de carácter ganancial, que este pronunciamiento 
debió pedirlo la parte demandada», que no lo hizo con claridad pues no reconvino, aunque 
pueda entenderse que lo hizo de forma implícita, pero en tal caso debió darse el traslado 
de reconvención, <:<pues se está haciendo una declaración respecto u la demandante que 
le afecta y que debe pasar por ella sin haber sido demandada». La sentencia contesta que 
<:<Sería ocioso reproducir una línea jurisprudencial en donde se especifica que en toda 
tercería de dominio la oposición por el demandado embebe todas las cuestiones por vía 
de excepción en las cuales funde su enemiga al éxito de dicha acción de tercería>;. Por 
lo que no se admitió el motivo. 
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nes generales o comunes a la materia, relativas a la interpretación de las 
nuevas nonnas y a los caracteres de la prueba, vamos a ver los supuestos 
concretos de sentencias relativas a embargos sobre bienes de tal naturaleza, 
que expondremos atendiendo a la situación en que se encuentre la sociedad 
de gananciales, puesto que para excluir un bien ganancial del embargo se 
puede pretender vigente dicha sociedad o una vez disuelta y liquidada, en 
cuyo caso se contemplan, en realidad, bienes ex-gananciales. En este último 
supuesto, se involucran, a menudo, las capitulaciones matrimoniales por medio 
de las que se ha disuelto y liquidado dicha sociedad, sustituida por el régimen 
de separación de bienes (37). Tales capítulos liquidatorios son impugnables 
en cuanto perjudican derechos de los acreedores (art. 1.317 del Código Ci­
vil), lo que se lleva a cabo, a veces, por no ser posible el embargo, una vez 
sustituida la titulatidad del bien que se intenta trabar. 

En la solución de tales litigios habitualmente juega un papel determinante 
el carácter de la deuda que se ejecuta (privativo o común). 

a) TERCERÍAS RELATIVAS A EMBARGOS DE BIENES GANANCIALES VIGENTE 

LA SOCIEDAD 

Los criterios determinantes para la solución de tales procedimientos son: 
por una pa1te, el considerar que un cónyuge no es tercero, por el hecho de 
detentar los bienes de la sociedad de gananciales en mano común, es decir, 
que durante el matrimonio ·······en palabras de la sentencia de 26-9-1986·······, el 
consorcio no da nacimiento a una forma de copropiedad de las contempladas 
en los artículos 392 y siguientes del Código Civil, al faltar por completo el 
concepto de pa1te, característica de la comunidad de tipo romano que allí se 
recoge, ni atribuye a la mujer, vigente la sociedad, la propiedad de la mitad 
de los bienes gananciales, porque para saber si éstos existen se precisa la 
previa liquidación, único medio para conocer el remanente y hacerse en pago 
de él la conespondiente adjudicación; no teniendo hasta entonces la mujer 
más que un derecho expectante, que no la legitima para entablar la tercería de 
dominio (con independencia de que pueda tener otros procedimientos para 
impugnar los actos realizados por el marido en fraude de su derecho). Por otra 

(37) Ya hemos dicho que la sustitución del régimen económico suele responder a la 
finalidad de eludir el cumplimiento de las obligaciones contrafdas individualmente por el 
marido y de las que respondían unos bienes cuya pertenencia, untes común, pasa a ser 
privativa de la esposa, con lo que se impiden los embargos que se pretendan contra los 
bienes gananciales, si en el momento de la traba lu sociedad aparece liquidada y el bien 
adjudicado a la esposa, que no participó en el origen de la obligación que se ejecuta. Cfr. 
GUILARTE, Impugnaci6n de capitulaciones matrimoniales en fraude de acreedores, Tec­
nos, Madrid, 1991, pág. 10. 
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patte, tampoco se puede considerar tercero a quien es deudor respecto de la 
obligación base de la ejecución judicial, lo que ocutre cuando se demuestra 
que dicha obligación es de las que responsabilizan los bienes gananciales. 

Los dos criterios se utilizan indiscriminadamente para estimar o desesti­
mar las tercelias sobre tales bienes, lo que ha sido criticado por la doctrina 
que denuncia la falta de una línea jurisprudencial única en el tema que nos 
ocupa (vid. RAGEL, CCJC, núm. 18, septiembre-diciembre 1988, pág. 873. 
También GuiLARTE, como veremos a continuación). 

En realidad es la praxis lo que parece guiar la jurisprudencia en la apli­
cación de uno u ou·o criterio para, en función de la demostrada naturaleza de 
la deuda, estimar o desestimar la tercería. 

Estos razonamientos se repiten y se alternan en numerosas sentencias, 
juzgando hechos anteliores y posteriores a la reforma de 1981. A título de 
ejemplo podrían citarse, entre otras, las siguientes: 26 de septiembre de 
1986; 23 de enero de 1987; 12 de mayo de 1989; 19 de julio de 1989; 12 
de junio de 1990; 16 de noviembre de 1990 y 4 de marzo de 1994. 

En la ptimera, sujeta al derecho anterior, el fallo se funda en la circuns­
tancia antes refetida de que, vigente la sociedad de gananciales, ningún cón­
yuge tiene la propiedad exclusiva de la mitad de dichos bienes y que mientras 
no se practique la liquidación, la mujer no tiene <~más que un derecho expec­
tante que no la legitima para entablar la tercería». 

En la de 23 de enero de 1987 se estima la tercería, que el JPI y la A T 
habían desestimado por el carácter no ganancial de la deuda del marido, 
puesto que había nacido con posterioridad a la separación canónica de los 
cónyuges, contraída por el marido en interés propio no en interés de la socie­
dad conyugal. Las sentencias de instancia se fundaban en una circunstancia 
clásica de que la deuda era anterior a la escritura de capitulaciones matrimo­
niales por las que se sustituía el régimen económico por el de separación de 
bienes, adjudicando a la mujer la propiedad del piso embargado. 

Sin embargo el TS atendió las alegaciones de la recu1Tente de que la 
separación de los cónyuges, «con mptura de la vida en común anterior a la 
fecha en que nació la deuda, impedía estimarla» como susceptible de sujetar 
los bienes gananciales y como incluida dentro de las facultades de adminis­
tración del marido, todo ello en aplicación de los aJ.tículos 1.408, 1.413 y 
1.417 del Código Civil en su anterior redacción y 1.365 de su redacción 
actuab>. 

La sentencia de 12 de mayo de 1989 desestima la tercería interpuesta por 
la esposa «en relación con determinados bienes gananciales embargados en 
litigio seguido contra su esposo como avalista solidado de Directores Cons­
tructores, S.A.», por ser la deuda de carácter ganancial. 

La esposa alegaba el carácter gratuito de una fianza constituida por el 
marido a favor de la sociedad demandada, sin embargo se acreditó que la 
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garantía en favor de dicha entidad, de la que el fiador era socio, <mo obedeció 
a mera liberalidad, sino por el contrado vino encaminada a satisfacer un 
interés guiado al buen desatTollo y desenvolvimiento del negocio de la refe­
rida entidad afianzada ... que necesadamente había de redundar en beneficio 
de su sociedad de gananciales no apreciando en consecuencia gratuidad del 
afianzamiento». Había actuado dentro de las facultades que le confería el 
artículo 1.413 del Código Civil para <<obligar la sociedad de gananciales 
afectante a su mattimonio con doña ... >> 

La sentencia de 19 de julio de 1989, de contenido sumario, resuelve una 
tercetia interpuesta por la esposa que ante el embargo de un piso del matri­
monio, «se opone a la ejecución despachada ... por entender que no debe 
responder de las deudas con su parte de la vivienda>>. 

La tercería se desestima, aplicando cumulativamente los dos criterios 
mencionados: «cualquiera que sea la naturaleza jmidica de la sociedad de 
gananciales, la esposa no puede ser tenida como tercero a efectos de legiti­
mación para entablar la demanda de tercetia en defensa de sus derechos 
consorciales>> y «que cualquiera que sean los efectos respecto a las cuotas de 
cada uno en la disolución, es evidente que constante régimen legal, responden 
los bienes gananciales de las deudas de los esposos, generada por la adqui­
sición de bienes comunes (att. 1.362, núm. 2. 0

) ••• ». 

Sentencia de 12 de junio de 1990. Desestima una terceria de dominio en 
vhtud de la cual la actora solicitaba que se declarase que era «dueña o pro­
pietalia de la mitad proindiviso de las fincas relacionadas en el hecho 1 de la 
demanda», que en consecuencia de ello «se condenara a los demandados a 
estar y pasar por dicha declaración; se alcen las trabas y embargos sobre la 
mitad proindivisa de las referidas fincas ... ». 

La desestimación se funda en la falta de titulalidad actual de la esposa, <-:al 
tener en cuenta que la tercería de dominio implica el ejercicio de una acción 
reivindicatoria ... no se ha acreditado por la actora el requisito del dominio 
sobre los bienes embargados, pues aceptado su carácter ganancial, no tendrá 
lugar hasta que se liquide la sociedad de gananciales, en cuyo momento 
quedará acreditado qué bienes pettenecen al marido y cuáles a la esposa». 

Sentencia de 16 de noviembre de 1990. Estima la tercería ejercitada 
por la esposa para alzar el embargo de un bien ganancial trabado en juicio 
ejecutivo contra el esposo en virtud de una obligación que se acredita ser 
no ganancial, aval de <~un contrato de préstamo mercantil y, por consiguien­
te, de caxácter gratuito conforme al artículo 349 del Código de Comercio, 
sin constancia alguna según el relato fáctico no impugnado de que el afian­
zamiento constituido por el esposo lo fuese en interés y beneficio de la 
familia, ni prestado en el ejercicio ordinario de su profesión atte u oficio o 
en la administración ordinaria de sus bienes propios (art. 1.365 del Código 
Civil) ... » 
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En la sentencia de 4 de marzo de 1994 ocmTía la pat~icularidad de que 
el embargo del bien ganancial, cuya mitad indivisa trató de liberar la mujer 
con una acción de tercería, lo fue <<:como consecuencia de una sentencia penal 
en la que el marido fue condenado por falsedad y estafa a diversas penas 
principales y accesorias, y a las indemnizaciones cmTespondientes, nacidas al 
amparo del at~ículo 1.089 del Código Civil». 

Aquí la tercería fue desestimada, una vez más, en base a considerar la 
sociedad de gananciales como comunidad en mano común, por lo que la 
mujer no tiene «más que un derecho expectante, que no la legítima para 
entablar la tercería de dominio, ya que no tiene la cualidad de tercero esencial 
para ejercitar esta clase de acción, conjuntamente con la condición de propie­
tario en exclusiva de los bienes en litigio». 

Esta sentencia ha sido objeto de c1itica en atención al fundamento del 
fallo y al origen de la deuda. 

En cuanto a lo pdmero, la crítica realmente es de carácter general refedda, 
por una parte, al confusionismo con que se manejan los criterios de falta de 
propiedad actual y el carácter ~ganancial o pli vativo~ de la deuda, lo que 
ocmre tanto en la sentencia que contemplamos como en las otras que acaba­
mos de examinar (38). 

Por otra parte, se pone de manifiesto la contradicción que implica que si 
considerar la sociedad conyugal como comunidad en mano común excluye la 
titularidad dominical actual, que legitimaría para entablar la tercería de domi­
nio, ¿por qué se admite la posibilidad de producir la traba sobre unos bienes 
respecto de los cuales el deudor tampoco tiene una propiedad actual? 

(38) Algún autor hu puesto de relieve .:mn cierto confusionismo en la argumentación 
reflejada, pues una cosa es carecer de la condición de propietario -que impedirfu la 
legitimación ad processum del eventual tercerista- y otra, sin duda diferente, carecer de 
la condición de tercero que sería obstáculo para, entrando en el análisis del fondo del 
asunto, considerar deficiente la legitimación ad causam .. Y usf diremos que carecería de 
la legitimación pura interponer la tercería quien no es propietario, es decir, quien detenta 
los bienes en mano común. Por el contrario, al margen de lo anterior y sobre la base de 
haberle considerado previamente propietario, no sería tercero el cónyuge que debiera 
responder de la deuda en cuya virtud se hubiera producido el embargo cuyo alzamiento 
se pretenden. GUILARTE, CCJC, abril~ugosto 1994, núm. 35, pág. 673. 

En un razonamiento análogo, la sentencia de 12~6~1990 consideraba legítimo el acce~ 
so de la mujer al proceso, pero estimó que el tema de fondo era su falta de titu~ 

luridud actuaL Asf se afirma que el JPI no negó u la actoru la legitimación, como 
se pretendía de contrario, pura <<actuar como parte integrante de la sociedad de ganan· 
ciules por su matrimonio con el demandado de ejecución, en defensa de los derechos de 
que se considere asistida respecto u determinados bienes de la sociedad ... lo que le 
legitima para intervenir como tab:>, pero <:<sin que el reconocimiento de su legitimación 
procesal, deba confundirse con la realidad y eficacia del derecho que postula, cuestión 
que corresponde al fondo de la pretensión objeto de la demanda, esto es lo que le niega 
que pueda ser declarada duefiu o propietaria de aquellas fincas reconocidas como ganan~ 
cialesv. 
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No obstante, a tal razonamiento cabría contestar que el embargo, medida 
cautelar, es compatible con una situación jurídica pendiente de determinación, 
con una expectativa de derecho, reservando una prioridad al crédito garanti­
zado para el caso de que el sopmte del embargo se convierta en un bien 
concreto, o que desaparecerá la garantía si la expectativa no se confhn1a (vid. 
art. 206-10 del RH). Ejemplo de lo que decimos lo encontramos en el 
párrafo 2.' de la regla 1.' del articulo 166 del RH, referido al embargo del 
derecho hereditario o, análogamente, en la amplia jurispmdencia de la DGRN 
que pennite el embargo sobre la cuota de un cónyuge en la sociedad de 
gananciales disuelta y no liquidada (cfr. Resolución de 3 de junio de 1986), 
doctrina plenamente acogida por el TS (cfr., entre otras, las sentencias de 8 
de octubre de 1990 y 20 de noviembre de 1991). Sin embargo, para ejercitar 
una tercería de dominio, por principio, se considera necesalio ser titular do­
minical actual del bien que se trata de liberar. (Como dice la sentencia de 26-
9-1986, <da legitimación activa en la tercería de dominio radica, precisamen­
te, en la titularidad del derecho que se oponga al embargo».) (39) 

Finalmente, una crítica específica a la sentencia que analizamos la refiere 
GurLARTE al hecho de que la deuda se considerase ganancial (el matido había 
sido condenado en una sentencia penal por falsedad y estafa a diversas penas 
principales y accesorias, y a las indemnizaciones cmTespondientes nacidas al 
amparo del art. 1.089 del Código Civil), cuando debía encuadrarse entre las 
que con carácter privativo se enuncian en el attículo 1.366 del Código Civil 
y a la cual era ajena, y por tanto tercera, la esposa demandante. 

b) TERCERÍAS EN EL SUPUESTO DE SOCIEDAD DISUELTA Y PENDIENTE 

DE LIQUIDACIÓN 

Una situación que ha dado lugar a diversos juicios de tercetia es la de 
sociedad de gananciales disuelta y pendiente de liquidación. Constituida una 
comunidad sobre el conjunto de bienes y derechos que integraban el patrimo-

(39) Aunque dentro del flexible pragmatismo de la jurisprudencia en esta materia, 
en muchas ocasiones el TS viene dulcificando la exigencia de titularidad dominical pura 
la interposición de tercerías, u diferencia de lo que ocurre en orden a legitimar para el 
ejercicio de la acción reivindicatoria (GU!LARTE, CCJC, cit., pág. 674). Ejemplo de ello, 
la sentencia de 16 de noviembre de 1990, en lu que se afirma que: <:<a diferencia de lu 
reivindicatoria, en la acción de tercería no se trata de declarar ni recuperar el dominio de 
la cosa, sino de liberar del embargo bienes indebidamente trabados por no estar en el caso 
de responder de la deuda en ejecución, excluyéndoles de la vía de apremio ... >:>, o la 
sentencia de 2 de febrero de 1994, citada por GUILARTE, <<en el entendimiento cabal y 
exacto de esta acción de tercería de dominio, el tercerista no tiene que demostrar el 
dominio sobre la finca u objeto embargado, sino un derecho que le permita instar -como 
lo ha hecho- el alzamiento del embargo en cuestiónv. 
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nio ganancial, se ha intentado por algún acreedor el embargo de bienes con­
cretos integrados en dicha comunidad. 

El problema lo hemos visto al examinar las Resoluciones de la Dirección 
General de los Registros y del Notariado, resolviéndose por el TS con idén­
tico criterio, a partir de la naturaleza jurídica de la repetida comunidad, en la 
que los comuneros tienen una participación determinada sobre el conjunto, 
pero indeterminada ~mientras no se practique la liquidación~ sobre los 
bienes concretos integrados en aquél. 

Sin perjuicio de que más adelante pongamos de relieve el paralelismo que 
muestran las sentencias y las resoluciones sobre este tema, veamos algunos 
fallos que resuelven tercerías interpuestas al objeto de levantar embargos 
sobre bienes concretos integrados en una comunidad postmatrimonial (sen­
tencias de 8 de octubre de 1990; 20 de noviembre de 1991 y 17 de febrero 
de 1992). 

La primera contempla el supuesto de una sociedad de gananciales disuelta 
por defunción del esposo y pendiente de liquidación. Una deuda plivativa de 
la viuda (posterior al fallecimiento de su matido), fue reclamada en juicio 
ejecutivo, embargándose una finca como de propiedad exclusiva de la deudo­
ra, a cuyo nombre estaba inscrita, pero acreditándose después su carácter 
ganancial (40). L .. os hijos y herederos, que no habían sido demandados, inter­
pusieron tercería de dominio al objeto de levantar el embargo de la finca 
trabada. El Tribunal accede a «liberar, en lo atinente, el embargo trabado 
sobre la finca litigiosa por la eventual cuota que sobre la misma pueda corres­
ponder a los actores ... al no ser deudores de la obligación que fundó esa 
medida ejecutiva» y acreditado que la deudora, si es la responsable de la 
inmisión patrimonial a resultas del juicio ejecutivo, «habráse de mantener el 
embargo de dicha finca en lo que concierna a la previsible adjudicación que 
sobre la misma puede cmTesponder tras la liquidación de la sociedad de 
gananciales>> (41). 

Solución análoga se sigue en la sentencia de 17 de febrero de 1992, que 
contempla una sociedad de gananciales disuelta por separación de los cónyu­
ges y pendiente de liquidación. En virtud de deudas contraídas por el marido 
con posterioridad a la disolución, se sustancia juicio ejecutivo en el que se 

(40) Lo que se hizo en virtud de un expediente rectificador dellRYDA, en zona de 
actuación de la Conce11t1aci6n Parcelaria. 

(41) La cuota en el patrimonio ganancial es abstracta, haciéndose visible sobre los 
bienes concretos que lo integran en forma de expectativa que acaso puede consolidarse 
en el pleno donü11io sobre todo o parte del mismo, o desaparecer e11 la última etapa de 
la liquidación que es la adjudicaci611 de bie11es. Para preservar la garantfa sobre el derecho 
de la deudora, la sentencia termina diciendo: ~<mientras tanto, dicha medida cautelar se 
mantendrá en torno a la cuota abstracta que, como tal, le pertenece en tanto se mantenga 
esa situación provisional de vige11cia de la repetida comu11idad postmatrimonialv. 
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embarga una finca que figura a nombre de la sociedad ganancial. Ejercitada 
acción de tercería por la mujer, es estimada, ordenando el Tdbunal: <~alzar 
parcialmente el embargo, dejando a salvo la cuota del cónyuge no deudon>. 

Solución diferente, aunque con análogo fundamento, adopta el fallo de la 
de 20 de noviembre de 1991, referida a un supuesto prácticamente igual a la 
de 8 de octubre de 1990, que acabamos de ver (42). 

Otra vez estamos en presencia de una comunidad postmatrimonial entre 
viuda e hijos herederos. Contraída una deuda por uno de los hijos, es afianzada 
por la madre. Incumplida la obligación, en juicio ejecutivo se embarga una 
finca como de propiedad privativa de la madre, pero que luego se acredita que 
procedía de reemplazo de otra ganancial en un expediente de Concentración 
Parcelada, por lo que se la declara de la misma naturaleza (cuando se había 
practicado ya la traba y anotado el embargo en el Registro de la Propiedad). 

Los hijos no concernidos por la deuda interponen tercería de dominio que, 
estimada por el JPI, el cual declaró: «la propiedad de la comunidad heredi­
taria actora sobre la finca embargada y ordenando el alzamiento del embargo 
y la cancelación de la anotación preventiva cmTespondiente», lo que fue 
confirmado en casación (43). 

e) TERCERÍAS CONTRA EMBARGOS TRABADOS SOBRE INMUEBLES EXGANANCIALES 

El supuesto a contemplar lo hemos descrito antes. Un cónyuge pretende 
liberar del embargo un inmueble que se le ha adjudicado en la liquidación de 
la sociedad de gananciales --<:asi siempre bajo sospecha-, cuya traba se 
produce en vhtud de una deuda de su consmte. 

También aquí la jurisptudencia ha mantenido una doctrina uniforme ba­
sada preferentemente en el antetior artículo 1.322-3 y actual1.317 (los fallos 
se refieren a hechos anteriores y posteriores a la Ley 1111981, con predominio 
de aquéllos). Una vez determinado el carácter ganancial de la deuda, se des­
estima la tercería. Como veremos, si se demuesu·a que la deuda es privativa, 
se accede a levantar el embargo. 

(42) Acaso la forma de plantear la demanda y el petitwn tengan que ver con la 
diferencia. 

(43) En el FD 2.0 dice que el embargo practicado por el Banco «sobre la totalidad 
de la finca controvertida no se ajusta a la legalidad, en cuanto la traba alcanza a bienes 
afectos a la titularidad de los sucesores del padre fallecido», que .:do correcto era haberlo 
efectuado sobre la posible cuota participatíva que en los mismos pudiera corresponder a 
dofía Socorro y, en su caso, a su hijo don Javier -el deudor-... >> que, en consecuencia, 
procede el <:~reintegro del bien injustamente trabado a sus titulares representados por la 
comunidad formada por la sociedad de gananciales en liquidación, cuyos titulares son 
doña Socorro y la comunidad hereditaria y herencia yacente del fallecido don Andrés». 
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El dominio de los bienes embargados lo funda el tercerista en la escritura 
de capitulaciones matrimoniales por el que se sustituye el régimen de ganan­
ciales por el de separación de bienes, con adjudicación de bienes concretos a 
los cónyuges. Ante la alegación del dominio, una respuesta frecuente en los 
fallos denegatorios es que «no se trata de cuestionar la propiedad de unos 
bienes, anterionnente gananciales y después adjudicados a la esposa en las 
referidas capitulaciones, sino de hacer efectivos sobre ellos los derechos de 
terceros adquitidos con anterioridad a la modificación del régimen económico 
matrimoniab, a los que ésta no puede pe1judicar, conforme al artículo 1.322 
anterior, hoy L317 (sentencia de 21 de julio de 1987). Estas afirmaciones se 
hacen previa estimación de que las deudas, motivo de ejecución, son a cargo 
de los bienes gananciales. Cosa que resulta fácil en las anteriores a la aplica­
ción de la reforma, como ocurría en esta sentencia (44), respecto a las pos­
teriores que, teóricamente, necesitatian la pertinente declaración, a veces se 
las trata como gananciales con sumaria justificación de tal naturaleza en los 
términos vistos más atTiba. 

Es de destacar que a favor del criterio de la sentencia se intenta sortear los 
posibles inconvenientes de las normas registrales, diciendo que el principio de 
legitimación registral proclamado en ela1i:ículo 38 de la LH no es «obstáculo 
a lo expuesto ya que, precisamente, en garantía de los derechos de los acree­
dores de la sociedad de gananciales, la Ley faculta para perseguir los bienes 
que ostentaren tal naturaleza, aunque estén legalmente en poder y posesión de 
uno de los cónyuges como bienes privativos, en vütud del cambio de régimen 
económico-matrimonial, es decir, aunque registralmente estén a nombre de la 
esposa y el deudor que los obligó fuera el esposo, posibilitando la anotación 
preventiva de embargo el mtículo 144 del RH, siempre que, como ocmTe en 
este caso, se haya dirigido la demanda contra ambos cónyuges>>. 

La sentencia de 28 de abril de 1988, no obstante, referirse a hechos 
sujetos al derecho anterior, aplica el artículo 1.401, «directamente referible a 
este punto de las deudas de la sociedad de gananciales liquidada», que inter­
preta con más detenimiento que lo habían hecho fallos anteriores. Conside­
rando que «contiene (como se ha puesto de manifiesto por la doctrina) un 
precepto explícito y otro implícito; pues en plimer lugar se sujetan expresa­
mente a responsabilidad los bienes adjudicados al cónyuge no deudor (lo que 
bastaría para la denegación de la tercería) con independencia de la responsa­
bilidad del cónyuge deudor con todos sus bienes; pero esta responsabilidad 
limitada descansa sobre los presupuestos de que se trate de una deuda consor­
cial contraída por el otro cónyuge y que se haya formalizado debidamente el 

( 44) En ella se razona que .:<si no se había discutido la facultad del marido para 
obligarlos en el ejercicio de su profesión, es manifiesta la improcedencia de la tercería 
para liberar tales bienes de las trabas a que están sujetos». 
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inventado (que ha de incluir explícitamente las deudas pendientes a cargo de 
la sociedad; lo que, en el caso, reconocidamente se ha omitido). De no ser así, 
y éste es el precepto implícito, es decir, si los cónyuges han dividido el activo 
sin pagar alguna deuda consorcial, el cónyuge no deudor responde ultra vires 
por cuanto según el artículo 1.402, los acreedores de la sociedad de ganan­
ciales tendrán en su liquidación los mismos derechos que les reconocen las 
leyes en la partición y liquidación de las herencias» (45). 

La variedad de argumentos y razones con que la jurispmdencia busca 
hacer eficaz la responsabilidad de los bienes gananciales por deudas de un 
cónyuge ~las de las sentencias que comentamos~ nos parecen un indicio 
más del criterio del Alto Tribunal de primar los poderes de un cónyuge sobre 
los bienes comunes. En no pocas ocasiones se limita a dejar constancia de la 
anterioridad de las deudas respecto a la modificación del régimen económico 
matrimonial (46). 

8. DEMANDA CONJUNTA A LOS CONYUGES O DEMANDA 
CONTRA EL DEUDOR Y NOTIFICACION A SU CONSORTE 

Por su relación con la jurisprudencia hipotecaria, que antes hemos anali­
zado y con referencia a las distintas situaciones en que pueden encontrarse los 
bienes de la sociedad de gananciales objeto de ejecución, vamos a ver breve­
mente qué ha dicho la jurisprudencia respecto al tema que encabeza este 
epígrafe. 

El problema, afrontado inicialmente por la DGRN en la conocida Reso­
lución de 28 de marzo de 1983 (cfr. la segunda parte de este trabajo), fue 
suscitado ante el TS, sobre el que se pronunció en la sentencia de 26 de 
septiembre de 1986, y lo hizo siguiendo las pautas de aquélla, en cuyos 
razonamientos se ampara. 

El recurrente denunció «violación del artículo 144 del RH, ya que la 
demanda no se produjo contra ambos cónyuges y al provenir la deuda del 

( 45) ,<Hecha la partición, los acreedores podrán exigir el pago de sus deudas por 
entero de cualquiera de los herederos que 110 hubiera aceptado la herencia a beneficio de 
inventario ... ~, Artículo 1.084 del Código CiviL 

(46) Por ejemplo, .:<partiendo de las tesis fácticas inmutables, que son la posteriori~ 
dad de la variación del régimen de gananciales al nacimiento de las deudas que causaron 
los embargos ... », en palabras de la sentencia de 9-3-1995. Lo hace cuando el crédito del 
actor está constituido por deudas de carácter laboral (sentencias de 24~7~1991 y de 7~11~ 
1992 ... ) o cuando el embargo que se trata de levantar procede de un apremio administra­
tivo por deudas fiscales del marido, caso de la sentencia de 18-3-1995. Pero también en 
los casos que hemos llamado de deudas ordinarias, por ejemplo, las sentencias de 15-3-
1994 o de 25-1-1989, antes comentadas. 
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esposo, no puede producir el efecto que se pretende sobre los bienes ganan­
ciales» (vigente la sociedad). 

Como los hechos se habían producido bajo la vigencia del ordenamiento 
anterior, la sentencia recuerda que <~obligaban inmediatamente los bienes 
gananciales las deudas contraídas por el maddo al servicio del consorcio, 
aunque no lo fuesen en el curso de la administración doméstica ordinaria, 
pautas que serían aplicables a la situación de donde dimana la tercería», y que 
<da locución del artículo 144 del RH, exigiendo la interposición de la deman­
da contra ambos cónyuges para hacer posible el embargo por deudas a cargo 
de la sociedad, fue matizada por la DGRN en el sentido de que para la 
salvaguardia de los derechos de la mujer sobre los inmuebles comunes era 
suficiente que le fuese notificada la pendencia del proceso contra su consorte 
y el embargo ... actividad desplegada en el presente casO>>. 

Pero el TS entiende que este cdtetio debe aplicarse igualmente bajo la 
vigente legalidad, por lo que continúa diciendo que: «aún para los conflic­
tos surgidos con postelioridad a la Ley de 13 de mayo de 1981, sería de 
tener en cuenta lo que apunta la Resolución de 28 de marzo de 1983» ( 4 7) 
en el sentido de considerar igualmente suficiente la demanda con notifi­
cación. 

El criterio instaurado se reitera en sentencias posteriores, incluso da un 
paso más y lo aplica a supuestos en que la sociedad estaba ya disuelta y 
liquidada (sentencias de 28 de abril de 1988 y 20 de marzo de 1989) (48). 

Sin embargo, debe constatarse que ambas sentencias contemplan deudas 
que son responsabilidad de los bienes gananciales. Las de la primera, por 
haberse contraído por el marido bajo la legalidad anterior -como se hace 
constar explícitamente········, y las de la segunda porque se las declara de tal 
naturaleza en el procedimiento de tercería. 

( 47) En justificación de tal postura hace suyos los argumentos de la mencionada 
resolución, que transcribe casi literalmente en la siguiente forma: -<<que la exigencia de 
demanda conjunta a ambos cónyuges no guarda armonía con el carácter individual de la 
calidad de deudor, cualesquiera que sean la masas patrimoniales que tal actuación indi~ 
vidual haya podido sujetar a responsabiliad, ya que cuando la ley establece uno de los 
cónyuges como órgano social puede obligar los bienes gananciales, hay que entender este 
mandato legal hasta sus últimas consecuencias, que no es sólo la de poder realizar una 
prestación, sino también la responsabilidad aneja de unos bienes, en este caso los ganan~ 
ciales, si hay incumplimiento, y sin que pueda atribuirse al acreedor la carga de tener que 
demandar u los dos cónyuges cuando únicamente ha contratado con uno solo de ellos, así 
como tampoco obligar al cónyuge no deudor a que sea parte en el proceso, aunque se vea 
afectado, no está obligado ni directamente ni como fiador>j. 

( 48) Ello no sería posible en el ámbito registral, pues si la finca ejecutada estuviera 
inscrita en el Registro de la Propiedad a favor del cónyuge del deudor, pura anotar sobre 
ella un embargo no serfa suficiente que su titular hubiera sido notificado, el principio de 
tracto exigiría que hubiese sido realmente demandado en el proceso cuya sentencia podía 
perjudicarle. Véase, en este sentido, la Resolución de 28 de diciembre de 1998. 
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La docttina ha llamado la atención sobre la impropiedad de que en la 
sentencia de 20 de marzo de 1989, se empleen los razonamientos de la Re­
solución de 28-3-1983, que se refelia a la sustanciación de un ejecutivo contra 
un bien ganancial vigente la sociedad, sin embargo, la sentencia contempla 
una sociedad disuelta y liquidada (49). 

Lo que ocurre y, aunque sea obvio cabe recordarlo, es que la función de 
juzgar y ejecutar lo juzgado es facultad ~xclusiva, según el artículo 117-
3.0 de la Constitución- de los Juzgados y Tribunales, los cuales declaran el 
derecho sustantivo e imponen sus consecuencias en todos los ámbitos. A 
diferencia de los Registradores que limitan su función calificadora a los ex­
tremos que enuncia el attículo 18 de la LH. 

Por ello, dice RIVAS TORRALBA, en relación a la sentencia de 20-3-1989, 
que declarado el «carácter común de la deuda reclamada, la procedencia del 
embargo -sobre finca ex-ganancial- es indudable, siendo innecesarios los 
demás razonamientos». 

En las sentencias de 22 de diciembre de 1995 y 26 de junio de 1997, se 
contemplan también supuestos de demanda con notificación, extremo que ya 
no se cuestiona ni es objeto de específicos comentados en el texto de dichas 
sentencias. 

9. IMPUGNACION DE CAPITULACIONES Y DEUDAS A CARGO 
DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES 

Hasta ahora hemos visto tercerías de dominio ejercitadas para levantar 
embargos sobre bienes gananciales, vigente la sociedad o una vez disuelta y 
liquidada. 

Aún a riesgo de incurrir en alguna repetición, vamos a referirnos a esta 
última situación, sociedad liquidada, ante la que considerándose ±lustrado el 
acreedor para satisfacer su crédito sobre bienes gananciales que, por la liqui­
dación han dejado de serlo, procede a impugnar las capitulaciones al objeto 
de restablecer la integridad de la masa ganancial. Las más de las veces la 
impugnación se intenta ante el fracaso de un juicio ejecutivo por no encontrar 
bienes que embargar en poder del deudor (el marido). 

Después de algunas vacilaciones iniciales, al paso del tiempo la jurispm­
dencia se ha ido haciendo más uniforme en las numerosas sentencias que se 
han pronunciado sobre esta materia. En algunas, las menos, puede no haber 
mediado traba de embargo, pero en todas se ha planteado el carácter de la 

(49) REY PoRTOLÉS, <durisprudencia sobre fincas ex~gananciales~), cit., en BCRP, 
núm. 261, noviembre de 1989, pág. 2253, y RIVAS ToRRALBA, Anotaciones de embargo, 
cit., pág. 186. 
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deuda respecto a qué bienes deben soportar la responsabilidad de la misma, 
con cuyo motivo se pone de relieve el cdtelio amplio y práctico con que el 
TS interpreta y aplica las nuevas reglas ~ya no tan nuevas~ de gestión 
conjunta en sede de obligaciones contraídas individualmente por los cónyuges 
casados en régimen de sociedad de gananciales. 

Sin responder a un orden cronológico, quizá con alguna dependencia de 
la forma de pedir en los recursos, el TS ha ido adoptando diversas soluciones 
que pasamos a examinar. 

a) SENTENCIAS QUE DECLARAN LA INEFICACIA (NULIDAD O RESCISióN) 

DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES 

En ptimer lugar nos referimos a los fallos que declaran la ineficacia total 
en forma de rescisión o de nulidad, conceptos técnicos diferentes, pero que, 
a veces, se confunden en demandas y en sentencias, en función de la similitud 
de sus resultados (cfr. sentencias de 7 de junio y 9 de julio de 1990). 

Un primer ejemplo podría constituirlo la sentencia de 30 de enero de 
1986, que decreta la rescisión de las capitulaciones (criterio que después no 
ha prodigado el TS) en un caso flagrante de dolo. No había sido posible el 
embargo de bienes del deudor principal ni del fiador, por lo que en juicio 
ordinario se solicitó «que se declarara la nulidad de los contratos de capitu­
laciones matrimoniales otorgados entre los cónyuges demandados>>. 

Se acredita <da actitud dolosa y censurable de los recurrentes», por lo que, 
probado el fraude, en aplicación del artículo 1.317, «ha de acordarse su res­
cisión por esta causa, y la consiguiente ineficacia de unos contratos que ha­
biendo reunido en su origen los requisitos esenciales para su validez y, por 
tanto, no siendo susceptibles de nulidad o anulabilidad, sin embargo se probó 
una lesión o pe1juicio para los acreedores, dando así lugar a su rescisión por 
fraude; sin que quepa hablar de rescisión parcial, porque como un todo, los 
contratos objeto de rescisión tuvieron una finalidad unívoca que impide una 
ineficacia parcial» (50). 

Si bien con algún matiz diferente, cabría considerar en la misma línea las 
sentencias de 19 de febrero y 9 de julio de 1990 (51). 

(50) Ante la alegación en el recurso de que la entidad demandante tenía otros medios 
para cobrar sus créditos, se le contesta que .:<es innecesario obtener la declaración de 
insolvencia en juicio previo, cuando por el conjunto de las pruebas se estime que el 
contrato se otorgó en fraude de acreedoreS>:> (sentencias de 25-6-1904 y 22-2-1913). 

(51) En la primera de ellas, dictada con motivo de la deuda de un marido por aval, 
concurrían muchos indicios claros de fraude, por lo que admite la acción revocatoria o 
puuliuna en aplicación del articulo 1.111 del Código Civil, afirmando: <:<En el proceso del 
que este recurso dimana no se está resolviendo cuestión alguna atinente u la responsabi-
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Un caso de nulidad lo ofrece la sentencia de 22 de diciembre de 1989, 
que declaró ~(nulas la liquidación y adjudicación de bienes llevadas a cabo por 
los demandados en esclitura de capitulaciones mahimoniales, ordenando la 
cancelación de las inscripciones en el Registro de la Propiedad>>, habiéndose 
hecho expresa declaración de temeridad en primera y segunda instancia en 
atención al comportamiento fraudulento y doloso de los demandados. La 
nulidad se reclamaba en juicio declarativo ante la ineficacia del ejecutivo 
anterior, al no poder anotar el embargo sobre la finca adjudicada a la espo­
sa (52). 

Cabría tener en cuenta que la persecución de una responsabilidad sobre 
bien ganancial, implicaría declarar que la deuda perseguida es de aquéllas que 
gravan tales bienes (no cabe pensar en el art. 1.373, por estar disuelta la 
sociedad) así se deduce, además, de la invocación del precepto 1.317, aparte 
de los 1.399 a 1.402. Sin embargo, la sentencia no muestra preocupación 
alguna en dejar establecido el carácter de la deuda. Insistiremos en este aspec­
to a la vista de otras sentencias. 

Sentencia de 18 de julio de 1991. Una sociedad anónima demanda a un 
matrimonio en solicitud de nulidad de sus capitulaciones matrimoniales y, 
subsidiariamente, de rescisión de las mismas por fraude de acreedores. 

La demanda se desestima por la JPI y por la AT, pero es acogida por el 
TS que declara la rescisión después de comprobar que la modificación del 
régimen económico del matrimonio fue posterior a la asunción de la deuda, 

lidad que pueda corresponder a la sociedad de gananciales formada por los citados cón­
yuges frente a la deuda contrafda por el esposo mediante el repetido aval, sino simple­
mente, al concurrir en este supuesto los requisitos que condicionan la viabilidad de la 
ejercitada acción revocatoria o pauliana, de reponer la situación patrimonial de dicha 
sociedad conyugal al estado en que se hallaba con anterioridad al otorgamiento de la 
escritura litigiosa cuya nulidad se declara», 

En la de 9 de julio de 1990, después de fracasado un juicio ejecutivo en el que no fue 
posible anotar el embargo trabado por aparecer la finca inscrita a nombre de la esposa, 
el fallo, después de afirmar el carácter subsidiario de la acción pauliana, dice que <<ello 
no excluye de modo absoluto y para todo supuesto litigioso la posibilidad de impugnar 
por vfa revocatoria o rescisoria, la subsistencia o eficacia de unas capitulaciones matri~ 
moniales modificativas de un régimen econónüco-matrimonial anterior que se estimen 
hechas en fraude de acreedores, sino que tal posibilidad la condiciona o pospone a que 
previamente el acreedor haya tratado de obtener la satisfacción de su crédito, ejercitando 
su acción contra los esposos deudoresv (lo que, evidentemente, ocurrfa en este caso, 
según hemos visto. 

(52) El consilium fraudis se acredita en la «adjudicación a la esposa, luego de 
practicar liquidación de la sociedad de gananciales sin fijación del pasivo social, no 
obstante la existencia de la deuda y su conocida reclamación en vfa judicial, lo cual 
contraviene no sólo el sentido de la normativa globalmente citada en la instancia 
(arts. 1.399 a 1.402 del Código) ... sino que contradice, mucho más abiertamente, el 
precepto del artículo 1.317 del propio Código que veda el perjuicio a los acreedores 
resultante de la modificación del régimen matrimonial en todo caso». 
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poniendo de manifiesto que la finalidad de las capitulaciones era defraudar al 
demandante, por lo que resultan rescindibles en viltud de lo que dispone el 
artículo 1.317 del Código Civil, «la modificación del régimen matrimoniaL 
realizada durante el matrimonio, no perjudicará en ningún caso los derechos 
adquiridos por terceros». 

Esta sentencia tiene la singularidad de un voto pa11icular que, respetando 
el voto mayoritalio, considera más adecuado declarar, no la rescisión, sino la 
inoponibildad de las capitulaciones a los terceros acreedores. Lo que permite 
mantener los demás efectos de dichas capitulaciones (53). 

Factor común a los supuestos vistos en que se declara la ineficacia total, 
en forma de nulidad, es no sólo la existencia del fraude, sino la gravedad del 
mismo, lo que parece ser el factor determinante para dejar sin efecto las 
capitulaciones, en contra de la resistencia jurisprudencia l. a declarar la resci­
sión como veremos inmediatamente. 

b) SENTENCIAS QUE DENIEGAN LA RESCISIÓN DE LAS CAPITIJLACIONES 

Representan un contingente mayor las sentencias que deniegan la resci­
sión en virtud del carácter subsidiario de la acción rescisotia. 

Sentencia de 15 de febrero de 1986. Esta sentencia declara improcedente 
la rescisión de las capitulaciones solicitada en juicio declarativo, «a fin de que 
la actora pueda reintegrarse de su crédito reconocido en sentencia dictada por 
el Juzgado ... en JUICIO ejecutivo>>. 

En su FD 2. o dice: <~uno de los requisitos esenciales para que los contratos 
puedan rescindirse por razón de fraude está constituido por la exigencia de 
que el acreedor no pueda cobrar de otro modo lo que se le debe (an. 1.291-
3.0 del Código Civil), pues dado el carácter subsidiario de la acción resciso­
ria ... sólo puede ejercitarse cuando se carezca de todo recurso legal para 
obtener reparación del petjuicio». 

Los recursos legales que enervan o vedan el éxito de la rescisión son los 
attículos: 1.317 («la modificación del régimen económico-matrimoniaL. no 
petjudicará en ningún caso los derechos ya adquiridos por terceros) (54); 
1.401 (<~mientras no se hayan pagado por entero las deudas de la sociedad, los 
acreedores conservarán sus créditos contra el cónyuge deudor. El cónyuge no 
deudor responderá con los bienes que le hayan sido adjudicados ... »), y el 
1.402 que remite el derecho de los acreedores a los de las herencias (vid. 

(53) Otras sentencias que declaran la rescisión de las capitulaciones son las de 29 
de octubre de 1990 y 15 de junio de 1992, si bien esta última resulta ser una rescisión 
parcial, sólo en la medida que perjudica al acreedor. Nos referiremos a ella más adelante. 

(54) Cfr. el artículo 26 de la Compilación del Derecho Civil de Arugón. 
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art. 1.084 del Código Civil). En consecuencia, <(es visto que, en el presente 
caso, no puede afirmarse que el banco actor no tuviera otro recurso legal para 
hacer efectivo su crédito que el ejercicio de la acción rescisoria». 

Esta argumentación, a veces con matices, se repite en una gran cantidad 
de sentencias postedores. 

Se trata de un razonamiento basado en el hecho de que las deudas que se 
persiguen y que motivan la impugnación son a cargo de los bienes ganancia­
les, de lo contrario no tendrían aplicación los artículos 1.317, 1.401 y 1.402. 

En esta sentencia se aplican tales preceptos sin referencia alguna a la 
naturaleza de la deuda ~originada por un afianzamiento mercantil~ cuya 
ganancialidad tendtia a su favor los anteriores artículos 1.413 y 1.408-1.0

, 

bajo cuya vigencia se había contraído y, en su contra, el artículo 441 del 
Código de Comercio, que presume gratuito el afianzamiento mercantil (55). 

Esta sentencia y otras muchas similares, sin hacer salvedad alguna, apli­
can no1n1as que presuponen necesariamente el carácter ganancial de la deuda 
contemplada, que no tendría aplicación si fuera privativa, cuyo carácter resul­
taría obligado discernir conforme al vigente plincipio de administración con­
junta. 

En las sentencias de 14 de octubre de 1987 y de 24 de noviembre de 
1988, el plincipio de subsidiariedad impide también el éxito de la acción 
rescisoria, pero en estos casos concretos, no porque existan otros recursos 
para la reparación del pe1juicio (por lo que tienen menos interés para nuestros 
fines), sino por no haber <~quedado probada la imposibilidad ... respecto a 
cobrar el crédito», en el primer caso, y en el otro por «no agotarse la vía de 
apremio en el juicio ejecutivo», previo a la impugnación de las capitulacio­
nes (56). 

(55) La deuda por aval aparece con relativa frecuencia en las sentencias que comen~ 
tumos. A pesar de lu presunción mencionada, el carácter de lu deuda se determina, siem· 
pre como cuestión de hecho, por la circunstancia de que se entienda contraída en bene~ 
ficio del consorcio -por ejemplo, favoreciendo alguna sociedad o negocio familiar- lo 
que se estima las más de las veces, aunque también hay supuestos en que se hace lu 
apreciación contraria, 

(56) En la segunda de las mencionadas sentencias, el deudor había otorgado cupitu~ 
ladones matrimoniales por las que se liquidó la sociedad de gananciales, adjudicándose 
a la esposa, además de ropas y mobiliario, tres inmuebles que se inscribieron a su nombre 
en el Registro de la Propiedad. 

Con posterioridad, el mencionado deudor suscribió una póliza pura descuentos comer~ 
cintes (presentando relación de bienes en la que se incluyeron como de su propiedad los 
adjudicados a la esposa). Impagados los saldos negativos que se produjeron, el Banco 
acreedor para reintegrarse del descubierto, instó juicio ejecutivo en el que se embargó un 
automóvil y los inmuebles adjudicados a la mujer. Dictada sentencia de remate no se instó 
la ejecución, promoviéndose juicio ordinario en solicitud de que se declarase da nulidad 
de las capitulaciones matrimoniales u que se hace referencia o, alternativamente, la res­
cisión de las mismas, con cancelación, e11 cualquiera de los casos, de la i11scripción a que 
dieron lugar en el Registro de la Propiedad>:.. El JPl estimó la nulidad, la Audiencia, con 
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Ante el singular carácter de la subsidiariedad apreciada en la segunda de 
las indicadas sentencias, alguien ha opinado que da exigencia de subsidiarie­
dad de la acción pauliana no hay que extenderla más allá de los límites 
razonables, y debe ponderarse con el principio iura novit curia, que permite 
al organismo jurisdiccional basar sus decisiones en fundamentos distintos de 
los utilizados por los contendientes. De ese modo no debe enervarse la acción 
pauliana por el hecho de que, mediante otra acción, se consiga el mismo 
resultado bajo el pretexto de la subsidiariedad de aquélla» (57). 

C) SENTENCIAS QUE NO DECLARAN LA RESCISIÓN NI LA NULIDAD, 

SINO QUE CON VARIEDAD DE FÓRMULAS, DEJAN IN1-1UNE AL ACREEDOR 

DE LOS EFECTOS DE LAS CAPITULACIONES 

Estas persiguen como objetivo final el limitar la ineficacia de las capitu­
laciones sólo respecto del acreedor, en cuanto le petjudiquen, bien haciéndo­
las inoponibles al mismo o bien declarando la permanencia de la responsabi­
lidad sobre los bienes gananciales más alla de la disolución de la sociedad. Es 
la línea que con el transcurso del tiempo va adquiriendo una mayor continui­
dad y la que merece el favor de la docttina que se ha ocupado de esta materia. 
Entre las muchas sentencias que responden a tal criterio, vamos a considerar 
las siguientes: 

Sentencia de 13 de junio de 1986. Cabe colocarla en la cabecera del 
conjunto de sentencias a que se refiere este apattado. 

Fracasado un juicio ejecutivo contra el fiador de un contrato de apertura 
de crédito en cuenta corriente, en el que no pudieron tomarse anotaciones 
preventivas de embargo en el Registro porque las fincas estaban inscritas a 
nombre de la esposa del fiador, la entidad acreedora instó juicio declarativo 
contra ambos, solicitando: la nulidad de las capitulaciones y, subsidiariamen­
te, su rescisión por fraude de acreedores, dejando sin efecto las adjudicaciones 
efectuadas con cancelación de los asientos practicados en el Registro de la 
Propiedad (deudas sometidas a la legislación anterior). 

revocación de dicha sentencia, declaró la rescisión y, en casación se estimó el recurso, 
revocando la sentencia recurrida, as( como también la de Primera Instancia. 

El fundamento de tal resolución es el carácter subsidiario de la acción rescisoria 
(arts. 1.291-3 y 1.294), que <<sólo puede ejetcitarse cuando se catezca de todo recurso 
legal para obtener la reparación, lo cual no ocurre en el caso de autos, toda vez que, al 
no agotarse la vfa de apremio en el juicio ejecutivo promovido por el Banco actor~ 
recurrido ... no es dable estimar como probada su imposibilidad de resarcirse del crédito>). 
(Acaso a la vista de la titularidad registral de los inmuebles, desistiera el recurrente de 
solicitar la ejecución de la sentencia de remate.) 

(57) PASQUAU LIA'No, .:<Comentario a la sentencia de 24 de noviembre de 1988>,, en 
CCJC, núm. 18. 1988. pág. 1031. 
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La demanda se desestima en las tres instancias. La STS dedica escasa 
atención a la solicitud de rescisión para centrarse en la de nulidad a la que 
trata de dar satisfacción, pero no concediendo dicha nulidad sino declarando 
la vigencia del derecho del acreedor sobre los bienes que integraban la socie­
dad de gananciales a pesar de sus adjudicaciones consecuentes a la liquida­
ción. 

En el FD 3.0 establece la siguiente doctrina: «Si bien del sentido general 
de los artículos 1.399, 1.403 y 1.404 se desprende que debe resolverse la 
situación del pasivo de la sociedad conyugal y, por tanto, de los acreedores, 
con precedencia a la división y adjudicación de bienes, pues antes es pagar 
que partir, la circunstancia de que no se atienda a la liberación de las 
cargas y gravámenes y se pase a ultimar la liquidación, no significa que la 
operación practicada resulte radicalmente nula, sino que la preservación de 
los derechos de los acreedores se traduce en que éstos conservarán sus 
créditos contra el cónyuge deudor, con responsabilidad ilimitada y además 
el consorte, a diferencia de lo que acontecía en el derecho anterior, respon­
derá con los bienes que le hayan sido adjudicados, si se hubiera formulado 
debidamente inventario judicial o extrajudicial, pues en otro caso y por 
aplicación de las nom1as de las sucesiones (ar1s. 1.401 y 1.402 en relación 
al 1.084), tal responsabilidad será ultra vires, por lo que ha podido decirse 
que, con independencia de la que alcanza al esposo deudor, existe una 
responsabilidad real de la masa de los bienes gananciales, que no desapa­
rece por el hecho de que hayan sido adjudicados, todo lo cual determina 
que aún después de la disolución de la sociedad permanece viva la acción 
del acreedor contra los bienes consorciales, como también así la ha previsto 
el artículo 144-2.0 del RH, lo que excluye, lógicamente, la procedencia de 
acudir a la vía de la nulidad negocial para preservar unos derechos que el 
propio precepto mantiene, posición ya adoptada por esta Sala en sus senten­
cias de 15 y 17 de febrero de 1986» (58). 

Según el FD 4. 0
: <~Sobre que las disposiciones mencionadas son de inter­

pretación estricta, la consecuencia de la nulidad absoluta por disparidad entre 
el acto ejecutado y el precepto imperativo o de ius cogens no se origina 
cuando la norma vulnerada tenga previsto efectos distintos para el supuesto 
de que tal contradicción se produzca y, como dicho queda, los artículos 1.401 
y 1.402 del Código Civil disponen que la falta del previo pago del pasivo no 
aca1rea la ineficacia de las adjudicaciones, sino la subsistencia de los dere­
chos de los acreedores en los ténninos regulados en tales preceptos>>. 

(58) A pesar de la cita a tales sentencias, éstas denegaban una solicitud de rescisión 
amparadas en el principio de subsidiariedad, que allí existía: por no agotar los medios 
idóneos para cobrar lo adeudado, en el primer caso; y porque realmente se había cobrado 
la totalidad, en el segu11do. 
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Como dijimos, los razonamientos de la sentencia no se preocupan de 
justificar la desestimación de la rescisión, a la que realmente no había lugar 
porque en autos no se demostró ni ánimo defraudatorio ni imposibilidad de 
cobrar por otro medio (vid. Ch,.BANILLAS, CCJC, núm. 11, abtil-agosto de 
1986, pág 3765). La sentencia trata de responder a la petición de nulidad y 
lo hace de fonna sucedánea, fundándose en el principio de ilesión del 811ícu­
lo 1.317, sin nombrarlo, pero apoyándose en los artículos 1.401 y 1.402 a 
través de los cuales aquél despliega su eficacia (59). El criterio de esta sen­
tencia, objeto de frecuentes citas, se repite en numerosos fallos posteriores. 

Sentencia de 17 de noviembre de 1987. El fallo contenido en esta sen­
tencia se inspira en el ctitetio de la anterior. Terminado infructuosamente el 
juicio ejecutivo motivado por impago de unas letras de cambio, se insta juicio 
declarativo solicitando la rescisión de la escritura de capitulaciones matlimo­
niales y subsidiariamente que <<se declarase no oponible para el acreedor 
demandante la modificación del régimen matrimonial de los esposos deman­
dados>>. 

La rescisión se deniega porque, teniendo carácter subsidiario (atts. 1.291-
3.0 y 1.294), «sólo puede ejercitarse cuando se carezca de todo recurso jurí­
dico para obtener la reparación del perjuicio»-, requisito que aquí no concutTe 
a la vista de los que establecen los artículos 1.317, 1.401 y 1.402. Sin em­
bargo, denegada la petición principal, se accede a la subsidiaria, declarando 
no oponible al acreedor la escritura de capitulaciones matrimoniales por las 
que se liquidó la sociedad conyugal (60). 

Sentencia de 27 de octubre de 1989. Igual que en la anterior, el fallo 
desestima la acción revocatoria ejercitada contra las capitulaciones mattimo­
niales que liquidan la sociedad de gananciales (atts. 1.111 y 1.290 a 1.299 
del Código Civil) por su carácter subsidiario, el carecer de todo otro recurso, 
puesto que aquí son de directa aplicación el artículo 1.317 en relación con el 
1.365.2.', 1.401, 1.402 y 1.084 del Código CiviL Por tanto, «no se trata de 
rescindir el contrato de capitulaciones matrimoniales, sino de declararlo inefi­
caz frente a la vía de apremio instada por quienes, en aquel momento, osten-

(59) No insistiremos bastante en que los mencionados artículos se refieren a los 
acreedores sociales, En el caso de la sentencia, efectivamente, lo eran, en virtud de las 
11onuas -u11teriores- a las que estaban sujetos, pero no habría estado de más hacer 
referencia a su naturaleza, teniendo en cuenta la profunda alteración registrada en la 
gestión de la sociedad de gananciales. 

(60) En esta sentencia cubría destacar, como nota específica, el establecer que <<aun­
que el requisito de la anterioridad del crédito -respecto de las capitulaciones liquiduto­
ria~ constituya la hipótesis ordinaria, tampoco pueden descartarse los nacidos con 
posterioridad a la enajenación impugnada si se demuestra que se llevó a cabo en consi­
deración al crédito futuro y a fin de privar de garantías a un acreedor de próxima y muy 
probable ex.iste11cia, como ya declaró esta Sala en se11tenciu de 2 de mmzo de 1981», lo 
que se repite, a su vez, en la de 17 de febrero de 1986. 
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taran créditos vencidos o se encontraran en situación de esperado proxm1o 
vencimiento, con la lógica expectativa de una responsabilidad patrimonial 
consecuente a un régimen económico matrimonial cuya modificación no puede 
perjudicarles» (61). 

La sentencia de 24 de julio de 1991, aparte otros contenidos, da por 
bueno el fallo del tribunal a qua que había resuelto que las capitulaciones 
matrimoniales liquidatmias de la sociedad de gananciales «no afectaban a los 
derechos ya adquiridos por terceros, según dispone el artículo 1.317 del 
Código Civil y se ha repetido en reiterada doctrina jurisprudenciah>. 

Sentencia de 15 de junio de 1992. En realidad esta sentencia debería 
figurar en dos de los apartados en que las hemos clasificado. En principio 
declara la rescisión, pero a renglón seguido, limita los efectos rescismios sólo 
a lo que perjudique al acreedor. 

En juicio declarativo ordinario se pide rescisión de capitulaciones matri­
moniales que establecían el régimen de separación de bienes por haberse 
otorgado en fraude de acreedores. 

Se acredita en autos que la finalidad de las capitulaciones era eludir el 
cumplimiento de la obligación contraída por el marido como avalista de una 
obligación de la que era acreedora la parte actora (sin ninguna referencia al 
carácter de la deuda) (62). Demostrada la imposibilidad de cobrar de otro 
modo, se estima la rescisión en las tres instancias. Pero el Ttibunal matiza que 
a esta conclusión se puede llegar por dos cauces, el de la subsidiariedad 
~aquí acreditada~ o bien al amparo de la universal y directa sanción pre­
vista en el artículo 1.317 del Código Civil, <~que tiende a preservar la garantía 
de los créditos perjudicados por el cambio capitular», añadiendo que <<de 
cualquier forma lo que verdaderamente destaca es que aquella tutela habrá 
siempre de proclamar la inoponibilidad del cambio, en lo atinente, con res­
pecto a la garantía de los terceros perjudicados». Siguiendo la línea jurispm-

(61) Análoga doctrina se aplica en la sentencia de 5 de junio de 1990, en la que se 
falla que las fincas adjudicadas a la esposa en virtud de capitulaciones matrimoniales 
quedan sujetas al pago de una deuda ganancial, para lo cual el artículo aplicable es el 
artículo L317 del Código Civil, <<de naturaleza específica en relación con el tema y, por 
tanto, de preferente aplicación a una norma general a todas las obligaciones, como es el 
artículo 1.111, cuya aplicación, desde luego no era procedente en el presente caso litigio~ 
sm:.). 

(62) Como nos preocupa la naturaleza de la obligación y la prueba para verificarla, 
hay que resaltat que e11 lo que se tra11scribe de la sentencia e11 el Arattzadi, no hay la 
menor referencia expresa a tales extremos, no obstante se la considera ganancial y se le 
aplica la legislación vigente. En cuanto al origen de la deuda se dice simplemente que 
<~por la modificaci611 del régimen capitular efectuada por los esposos, se adjudicó u11a 
finca a la esposa del codemandado-avalista, en una obligaci611 de la que era acreedora la 
parte actonn. Es decir, que sin referencia específica a la clase de deuda, 11i a la ley 
aplicable, se la juzga conforme a las reglas de los artículos 1.317 y 1.401, como si de una 
obligación ganancial se tratare. 
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dencial que se va decantando más reiteradamente, se transcriben argumentos 
de sentencias antedores -de 13 de junio de 1986 y 19 de febrero de 1992-, 
entre los que cabe destacar que <•:frente al fraude de acreedores, la acción 
rescisoda debe tener efecto en la parte necesaria para satisfacer los derechos 
de un tercero y cabe negar la nulidad absoluta de las capitulaciones suscritas 
en fraude de acreedores, pues parece que ha de buscarse la subsistencia del 
acto en vittud del principio del "favor negotii" a salvo de declarar la inefica­
cia del acto en cuanto perjudique al acreedor>>. 

Sentencia de 7 de noviembre de 1992, Un acreedor por deudas laborales 
solicita «que se declaxe la nulidad o en su caso la rescisión» de unas capitula­
ciones matrimoniales otorgadas por su deudor, por ser simulada o hecha en 
fraude de acreedores. La demanda se desestima por el carácter subsidiario de 
la acción rescisoria, supuesto que no se da a la vista de lo que dispone el 
artículo 1.317, que la modificación del régimen económico, verificada duran­
te el matrimonio, no perjudica en ningún caso los derechos ya adquiddos por 
terceros y citando sentencias antetiores, deduce del citado precepto <da pervi­
vencia de la responsabilidad patrimonial ganancial, no obstante, las modifica­
ciones del régimen económico matrimonial realizadas constante matrimo­
nio» (63). 

Como se ve, se aplica la ley actual a una obligación que se estima sometida 
a sus normas y en la que, sin pmeba de ninguna clase, se la considera de 
responsabilidad ganancial. Cabría referir alguna sentencia más en análogo 
sentido al expuesto. Por ejemplo, aquéllas en que la liquidación de la sociedad 
de gananciales por medio de capitulaciones no es óbice para que la finca ad­
judicada a la mujer sea embargada por deuda del marido, antelior a la disolu­
ción y declarada de responsabilidad ganancial. Es decir, que la liquidación 
resulta ineficaz frente al acreedor. Entre las sentencias vistas con alguna otra 
finalidad, podríamos recordar las de 17 de febrero de 1986, 21 de julio de 1987 
y 21 de mayo de 1992 (sujetas al derecho anterior). En la primera, una acción 
revocatoria de capitulaciones matrimoniales se desestima, en vittud de lo que 
dispone el attfculo 1.317 del Código Civil, es decir, que «los acreedores de 
cualquiera de los esposos no resultarán afectados por la liquidación del estatu­
to patrimonial antetion>-. En la de 21 de julio de 1987, una tercería de dominio 

(63) Afiade, además, que ello «no significa la invalidez de la escritura en que se 
estipuló el régimen de separación de bienes, se liquidó la preexistente sociedad de ganan~ 
ciales, y se adjudicaron los bienes de la misma, siendo, por ende, innecesario al fin de 
hacerse efectivas sobre tales bienes las deudas anteriores y de las que debían responder, 
pedir la nulidad de la referida escritura o adjudicaciones, ya que lo que el precepto que 
se supone violado consagra es una responsabilidad ex lege, inderogable por la voluntad 
de los particulares, que para nada incide en la validez de las adjudicaciones y que, en 
consecuencia, no requiere para su efectividad de declaración de ineficacia o nulidad de 
clase alguna». 
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trata de liberar del embargo un inmueble adjudicado a la mujer. No se discute 
la propiedad de la finca sino si debe responder de la deuda, lo que la sentencia 
resuelve afirmativamente, contraída bajo la normativa anterior, sin que por 
tanto, afecte al acreedor la separación de bienes convenida en capitulaciones. 
La de 21 de mayo de 1992, se refiere también a una tercería de dominio, 
promovida por la esposa para liberar del embargo un crédito que le fue adju­
dicado en capitulaciones, trabado por deuda del malicio, anterior a la modifi­
cación del régimen conyugal. En aplicación del artículo 1.317 se declara que 
tal modificación es in oponible al acreedor ejecutante. 

Sentencias más recientes, también analizadas bajo algún otro aspecto, 
siguen los criterios que han ido adquitiendo cierta uniformidad respecto a los 
derechos de los acreedores frente a la disolución de la sociedad de ganancia­
les por capitulaciones otorgadas vigente el matrimonio. La sentencia de 6 de 
junio de 1994 declara «la irrelevancia de las capitulaciones matrimoniales 
que modifican el régimen económico matrimonial de los codemandados a los 
fines de que los bienes gananciales respondan de la deuda reclamada», con­
u·aída por el marido en el ejercicio del comercio, sin oposición expresa del 
otro cónyuge. No requiere declaración de ineficacia o nulidad de las capitu­
laciones. Igualmente la sentencia de 13 de octubre de 1994 afim1a que la 
modificación del régimen económico matrimonial por medio de capitulacio­
nes no petjudica los derechos adquilidos por terceros, siendo innecesario 
pedir la nulidad de tal documento (cfr., asimismo, la sentencia de 10 de 
marzo de 1998), 

Los ejemplos precedentes creemos que representan una trayectoria juris­
prudencial relativamente uniforme, no desvirtuada por algunas sentencias que 
puedan apat1arse de ella, de las que se deduce una disposición favorable del 
Alto Tribunal a considerar de carácter ganancial las deudas de un cónyuge, 
sin apurar exigencias probatorias acerca de tal naturaleza, al objeto de posi­
bilitar a sus acreedores el hacer efectivo su crédito sobre los bienes de la 
sociedad de gananciales. 

Para ello, el instrumento utilizado es la acción específica del artícu­
lo 1.317, que no pretende la rescisión de las capitulaciones, que no busca su 
nulidad o absoluta ineficacia, sino la falta de perjuicio de los derechos ya 
adquüidos por terceros o, en otras palabras empleadas por algunas sentencias, 
la inoponibilidad de tales capitulaciones al derecho del acreedor o bien la 
existencia de una responsabilidad ex lege ~o una responsabilidad real~ que 
persiste sobre los bienes gananciales, más allá de la liquidación, una vez 
adjudicados como privativos a uno de los cónyuges. Criterio postulado, a su 
vez, por la doctrina que se ha ocupado del problema (64). 

(64) Cfr. en tal sentido, GmLARTE, Impugnación de capitulaciones matrimoniales ... , 
CÍL, págs. 22 y 23, y también CABANILLAS, quien señala que esta postura jurisprudencial 
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Pero a la vista del artículo 1.401 del Código Civil, el favor del acreedor 
se halla condicionado a la circunstancia de que la deuda individual perse­
guida sea de responsabilidad de los bienes gananciales (vid. el FD 3.' de la 
Resolución de 29 de mayo de 1987) y ello requiere necesariamente si no 
una declaración judicial, alguna manifestación del juzgador sobre la natura­
leza de la deuda que a veces no ha constado de forma explícita, como 
hemos subrayado tan a menudo, lo que constituye el elemento central de 
nuestra tesis, la propensión que muestra el TS a considerar gananciales las 
deudas individuales de los cónyuges, sin previa y adecuada fundamentación 
de tal postura. 

Si las deudas son ptivativas (y ya hemos destacado en ocasión anterior la 
distinta actitud que al respecto mantienen el TS y la DGRN, para ésta toda 
deuda individual es privativa salvo declaración judicial de que es ganancial) 
entonces sf que cabe el ejercicio de la acción revocatoria, si se prueba, caso 
por caso, que el acreedor carece «de todo otro recurso legal para obtener la 
reparación del petjuicio». En los casos en que se solicita anotación de embar­
go sobre finca adjudicada, en capitulaciones, a la esposa del deudor y se 
deniega por no haber acreditado previamente -lo que se considera imposible 
en el juicio ejecutivo······· el carácter ganancial de la deuda, hay que entender 
que el CD remite a la acción revocatmia en el gran número de resoluciones 
que dejan a salvo la posibilidad de impugnar las capitulaciones matrimonia­
les, naturalmente por la vía del fraude de acreedores (65). 

10. INSCRIPCION DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES 
EN LOS REGISTROS CIVIL Y DE LA PROPIEDAD 

Según el artículo 1.333 del Código Civil, «En toda inscdpción de matri­
monio en el Registro Civil se hará mención, en su caso, de las capitulaciones 
matrimoniales que se hubieren otorgado, así como de los pactos, resoluciones 
judiciales y demás hechos que modifiquen el régimen económico del maui-

es la que mejor se acomoda a nuestro Derecho y que, además, protege de la manera más 
sencilla y eficaz a los acreedores. Comentario a la sentencia de 7 de noviembre de 1992, 
en CCJC, núm. 30, septiembre-diciembre de 1993, pág. 1033. 

(65) Ver GuJLARTE, cit., pág. 16, que recuerda en el sentido indicado las siguientes 
Resoluciones: de 16 de febrero, 29 de mayo, 18 de septiembre, 28 de octubre, 6 de 
noviembre y 12 de noviembre de 1987; 5 de enero y 25 de marzo de 1988 y 29 de mayo 
de 1989. 

Cfr. también la sentencia de 9 de julio de 1990 (citada por GunARTE) en la que el TS 
admitió la acción pauliana para satisfacer el derecho del acreedor privativo cuyo título 
obligacional estaba incorporado a un documento ejecutivo, al que se le denegó la posi~ 
bilidad de embargar bienes de los anteriormente gananciales porque estaban inscritos, 
como consecuencia de la disolución y liquidación, a 11omb1e del otro cónyuge. 
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monio. Si aquéllas o éstos afectasen a bienes inmuebles, se tomará razón en 
el Registro de la Propiedad, en la fonna y a los efectos previstos en la Ley 
Hipotecaria>>. 

El tema de la insctipción de las capitulaciones matdmoniales en el Regis­
tro Civil lo hemos considerado al examinar las resoluciones de la DGRN, con 
mención especial de la de 25 de marzo de 1988. 

En las sentencias del TS se plantea en diversas ocasiones el significado de 
la inscripción de las capitulaciones en los Registros, Civil y de la Propiedad, 
habiéndose depurado en dicha jurisprudencia una doctrina que coincide ple­
namente con la de la DGRN. 

En realidad, dicha doctrina va encaminada a discernir y puntualizar el 
significado de la inscdpción de las capitulaciones en los mencionados Regis­
tros que establece el artículo 1.333, cuya función respectiva con frecuencia 
ha sido mal entendida por los litigantes. 

Así, por ejemplo, en una sentencia de 6 de diciembre de 1986, el recUlTen­
te <<:denuncia la infracción de la disciplina del a11ículo 1.333 en cuanto que 
u·as el otorgamiento del pacto modificativo no se tomó razón del mismo en 
el Registro de la Propiedad)>, a lo que le contesta la sentencia que lo que hace 
el artículo 1.333 es especificar <(que si los pactos modificativos del régimen 
económico afectaran a inmuebles, se tomará razón en el Registro de la Pro­
piedad, en la forma y a los efectos previstos en la Ley Hipotecaria, requisito, 
pues, de garantía o como regla de terceros ... como un efecto de mera publi­
cidad y no de eficacia ... )>. 

La inexpresiva sentencia de 9 de marzo de 1995, se refiere a capitula­
ciones matdmoniales liquidatorias de la sociedad conyugal, de las que afirma 
que «sólo pueden perjudicar desde la fecha de la inscripción cmrespondiente 
en los Registros». La mujer había ejercitado acción de tercelia de dominio 
para liberar del embargo un inmueble que se le había adjudicado en la mo­
dificación del régimen de sociedad de gananciales sustituido por el de sepa­
ración de bienes. La traba se produjo en viltud de un procedimiento de apre­
mio por débitos de carácter fiscal. La tercería se desestimó simplemente por 
lo que llama «tesis fácticas inmutables, que son las de la posterioddad de la 
variación del régimen de gananciales al nacimiento de las deudas que causa­
ron los embargos y la buena fe de la Administración del Estado a cuya 
instancia se produjeron aquéllos». Se tiene en cuenta únicamente que las 
deudas se contrajeron antes de instaurar el régimen de separación de bienes, 
y se da por supuesto que tales deudas posteriores a 13-5-81 son de carácter 
ganancial, sin aludir para nada a tal circunstancia. 

Más interés ofrecen las de 6 de junio de 1994 y 10 de marzo de 1998, 
ambas del mismo ponente (ALMAGRO NosETE), en las que se puntualiza 
la función de los dos Registros) Civil y de la Propiedad) «en vista de 
las dudas que suscita el sistema de publicidad adoptado por nuestra legisla-
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c1on, en beneficio de la seguridad del tráfico para proteger a terceros frente 
a las modificaciones que se produzcan en el régimen económico matrimo­
niah-. 

La de 6 de junio de 1994 se propone <<evidenciar la itTelevancia de las 
capitulaciones matdmoniales que modifican el régimen económico matdmo­
nial de los codemandados a los fines de que los bienes gananciales respondan 
de la deuda reclamada», poniendo de relieve que la plena eficacia de las 
capitulaciones, es decir, su oponibilidad erga omnes la consigue por su ins­
cripción en el Registro Civil, y ello sin alterar «el régimen de publicidad 
registral inmobiliario con las garantías que a terceros ofrece el mismo, en 
consonancia con lo dispuesto por el artículo 1.333 del Código Civil, respecto 
de los inmuebles concretos afectados por capitulaciones matrimoniales en 
cuanto a la toma de razón en el Registro de la Propiedad en la fmn1a y con 
los efectos previstos en la Ley Hipotecada». 

En la sentencia de 10 de marzo de 1998 se declara también la inoponi­
bilidad de la modificación del régimen económico matlimonial por medio de 
capitulaciones hasta su inscripción en el RC. 

Sefíala el carácter facultativo de la indicación en el mencionado Registro 
y que su efecto consiste <(en la inoponibilidad de lo no inscrito frente a 
terceros de buena fe>, (66). 

La virtualidad del RC la opone la sentencia a la alegación del recutTente 
de que <Üos inmuebles que se adjudicó en pago de su haber ganancial, como 
consecuencia del nuevo régimen de separación pactado en capitulaciones, 
figuran inscritos "a raíz" de aquéllas corno bienes privativos en el Registro de 
la Propiedad». 

La sentencia responde que «no cabe que se confunda la propiedad de los 
bienes adjudicados, con la responsabilidad por las deudas de la sociedad de 
gananciales que se liquida y con la imputabilidad de las deudas contraídas por 
el cónyuge con un tercero a dicha sociedad, mientl-as no se produzca la pu­
blicidad necesatia sobre un nuevo régimen económico del mau-imonio», aña­
diendo más adelante que <~cuando no conste en el RC, conforme con el ar­
tículo 77 de la Ley del Registro Civil la alteración del régimen económico ... 
el tercero de buena fe se halla plenamente protegido, de modo que no pueden 
oponerse al mismo, las consecuencias jurídicas del nuevo régimen económi­
co». 

Diferenciando el significado que tienen en esta materia uno y otro Regis­
tro, la sentencia agrega que «si falta esta publicidad del RC o está en discor-

(66) El artículo 77 de la Ley del Registro Civil, después de decir en su primer 
párrafo que la indicación es potestativa, añade en el segundo: <:<sin petjuicio de lo dispues~ 
toen el artfculo 1.322 (hoy 1.317) del Código Civil, en ningún caso el tercero de buena 
fe resultará perjudicado, sino desde la fecha de la indicación'). 
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dancia con lo que resulta de la toma de razón en el Registro de la Propiedad 
cuando ... las capitulaciones matrimoniales afecten a inmuebles, sin perjuicio 
de las posibles responsabilidades en que haya podido incutTirse, los terceros 
de buena fe, especialmente protegidos por el Registro Inmobiliario, no verán 
alterada su posición jurídica». Más ello no significa, como parece pretender 
el recmTente, que los terceros, en general, estén concernidos y obligados por 
la publicidad del Registro inmobiliario al margen de lo que resulte del Regis­
tro Civil que es, en definitiva, el que hace público para todos el régimen 
económico modificadm>. 

Quiérese decir que la insclipción en el Registro de la Propiedad de adju­
dicaciones de bienes inmuebles consecuente a la liquidación de la sociedad de 
gananciales, faltando la publicidad de tal liquidación en el Registro Civil, no 
pone a los adjudicatalios a salvo de las responsabilidades que afecten a tales 
bienes, contraídas con anterimidad a la disolución, aunque se declaren des­
pués, las cuales podrán hacerse efectivas sobre los bienes adjudicados, que 
podrán ser objeto de traba y de la subsiguiente anotación de embargo orde­
nada por la autoridad judicial (a salvo terceros hipotecarios protegidos) (67). 

11. DEUDAS EXTRACONTRACTUALES 

Con antecedentes en el anterior attículo 1.410 del Código Civil (que decía 
que no estarán a cargo de la sociedad de gananciales das multas y condenas 
pecuniarias que se les impusieren» a los cónyuges) el artículo 1.366 consti-

(67) Ello no se habrfa considerado posible en el ámbito del derecho registral con 
anterioridad a la Resolución de 25 de marzo de 1988, puesto que el Registrador no declara 
el derecho y debe atenerse a las normas de prioridad. Sin embargo, aquella resolución, 
sacando notable provecho del nuevo artículo L373 del Código Civil, que permite el 
embargo de bienes gananciales por deudas privativas de los cónyuges, estableció la doc~ 
trina -luego muy reiterada- de que '<El Registrador habrá de dar efectividad frente a 
cualquiera de los cónyuges, al embargo obtenido por un tercero en ejercicio de una de las 
facultades que le confiere el régimen de gananciales, en concreto el artículo 1.373 del 
Código Civil -embargo de gananciales por deudas privativas, vigente la sociedad- en 
tanto no le conste que en el momento de practicarse el embargo y notificarse al cónyuge 
del deudor se habfa producido con eficacia contra terceros de buena fe el cambio de 
régimen de gananciales; y en el supuesto contemplado no se le ha acreditado, ni resulta 
de su Registro (art. 18 de la LH), que al trabarse el embargo que se pretende anotar y 
notificarse al cónyuge del deudor se había tomado dicha indicación en el Registro Civil 
de las capitulaciones otorgadas; ni siquiera se había producido, respecto al concreto bien 
afectado por el cambio de régimen, la publicidad individualizada de dicho cambio en el 
folio particular abie11o a aquel en el Registro de la Propiedad''· Es decir, que al trabarse 
el embargo y notificarse al cónyuge no deudor, todavía no se había inscrito a favor de la 
esposa el inmueble adjudicado en las capitulaciones, aunque luego se inscribiera, antes de 
que Ueguta el embargo al Registro. 
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tuye una novedad de la reforma de 13-5-1981 (68), y según LACRUZ parece 
responder a la idea de que <~todas las responsabilidades de tipo extracontrac­
tuaL consecuencia de infracciones realizadas con motivo de una gestión del 
negocio que alimenta la masa ganancial y de cuyas ganancias se aprovecha la 
familia, deben pesar sobre el patrimonio familiar» (69). 

Sin embargo resulta necesalia una determinación más amplia del con­
junto de obligaciones extracontractuales. Ciertamente, al hablar de éstas lo 
primero en que se piensa es en la culpa aquiliana del attículo l. 902, pero 
si acudimos al attículo 1.089 del Código Civil, que enumera las fuentes de 
las obligaciones, resulta que lo son todas aquéllas distintas del contrato, por 
tanto, las que tengan su origen: en la Ley, en un cuasi contrato y en los 
actos y omisiones ilícitos o en que intervenga cualquier género de culpa o 
negligencia. 

Los supuestos más a menudo contemplados por la jurisprudencia están 
generados por hechos de la circulación (70), se trata de responsabilidades 
extracontractuales producidas por daños con motivo de la conducción de 
vehículos de motor. 

Uno de los problemas que han preocupado a la doctrina es el de si el 
acreedor perjudicado ha de probar que el cónyuge que ha odginado la obli­
gación extracontractual actuaba en beneficio de la sociedad conyugal o en el 
ámbito de la administración de los bienes. Así lo entienden diversos autores, 
si bien algunos apuntan que la actuación de un cónyuge ha de presumirse, con 
carácter general, que se produce en beneficio del consorcio (71). Otros redu­
cen el ámbito de la presunción a aquellos supuestos en que la obligación 
extracont.ractual se ha producido con ocasión de trabajo o industria de cual­
quiera de los cónyuges (art. 1.347-1.' del Código Civil) (72). 

Sin embargo, en las sentencias que veremos, sin hacerlas depender de 
presunciones, fácilmente encuentran argumentos proclives a declarar el carác­
ter ganancial de la responsabilidad extracontractual derivada de hechos del 
tráfico. 

Como es natural, sobre esta materia son mucho más copiosas las senten­
cias de las Audiencias que las del TS. Nos ha parecido conveniente ver 
también algunas de las ptimeras ~aunque no constituyan jurisprudencia~ 

(68) Según dicho artículo, '<Las obligaciones extracontractuales de un cónyuge, 
consecuencia de su actuación en beneficio de la sociedad conyugal o en el ámbito de la 
adnünistración de los bienes, serán de responsabilidad y cargo de aquélla, salvo si fuesen 
debidas a dolo o culpa grave del cónyuge deudor». 

(69) LACRUZ, citado por ToRRALBA SoRIANO, en Comentarios al Derecho de Familia, 
Tecnos, 1984, vol. 11, pág. 1692. 

(70) Cfr. GóMEZ DE LA EscA.LERA, lLJ Ley, 29 de marzo de 1985, pág. 1189. 
(71) BLA.NQUER, La idea de comunidad en la sociedad de gananciales, cit., pág. 128. 
(72) Cfr. TORRALBA SORIANO, cit., pág. 1699. 
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con el fin de ampliar la muestra de la que deducir los criterios predominantes 
de los Tribunales en la aplicación del attículo 1.366 del Código CiviL 

No cabe duda ~y es el supuesto más frecuente~ del carácter ganancial 
de la responsabilidad no contractual, consecuencia de infracciones cometidas 
por un cónyuge con motivo de actividades que representen el ejercicio de una 
profesión. 

A esta idea responde la sentencia de la Audiencia Territmial de Oviedo, 
de 21 de enero de 1987, que encuadra la actuación del cónyuge deudor 
<(como una deuda del artículo 1.366 del Código Civil que surge contra la 
sociedad ganancial, no como consecuencia de ninguna actuación dolosa o 
gravemente culposa del obligado, sino a resultas de una condena impuesta 
en sentencia penal en calidad de responsable civil subsidiado de la condena 
de ese orden al conductor de un camión de su propiedad, actuando en 
beneficio de la sociedad, en cuanto tal actividad de camionero servía de 
sustento a su familia». 

En la sentencia de la AP de Córdoba de 17 de diciembre de 1990, a 
consecuencia de dafíos causados en un accidente de vehículo de motor por un 
marido (fallecido), se declara la responsabilidad de la sociedad de gananciales 
porque el siniestro <~se produce con ocasión de la actividad profesional del 
marido que, evidentemente, era en beneficio de la sociedad» (73). 

En otro fundamento de derecho considera al artículo 1.366 prolongación 
del artículo 1.362, «en cuanto configura una carga de la sociedad de ganan­
ciales, conforme un cdtetio objetivo, pero a su vez es una nonna de respon­
sabilidad que complementa el artículo 1.365, puesto que se trata de obliga­
ciones extracontractuales asumidas por un cónyuge separadamente». 

Por otra patte estima que la consideración del grado de culpabilidad no 
impide al acreedor dirigirse directamente contra los bienes gananciales, salvo 
que el dolo o la culpa grave ya estén definidos en un procedimiento penal 
~lo que aquí no ocu1ría~ en cuyo caso, no cabe la agresión directa de los 
bienes gananciales, sino que debe seguirse el procedimiento del artícu­
lo 1.373 (74). 

(73) Cuestionada la legitimación pasiva de la esposa por su cotitularidad en el ve~ 
hfculo, dada su naturaleza ganancial y que conllevaría su legitimación ad causam, pun~ 
tuuliza la sentencia que no es ésta la causa o motivo de su responsabilidad patrimoniaL 
«No son los bienes privativos de ella los implicados, sino los pertenecientes u la sociedad 
de gananciales». 

(74) La inclinación u declarar la responsabilidad común a que venimos aludiendo, la 
muestra la sentencia en los siguientes términos: <<Actuar en beneficio de la sociedad 
supone gestionar intereses comunes, o cuidar de ellos, en el más amplio sentido, inclu~ 
yendo las actividades y los intereses propios que redundan en beneficio de la sociedad, 
eso por lo referente al aspecto patrimonial, y fuera de él, cualquiera actuación en el 
cuidado e interés familiar, queda comprendida en el contexto del preceptov. 
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La STS de 26 de septiembre de 1988 responde a análogo criterio. Un 
cónyuge (el marido) contrae la obligación de indemnizar, a consecuencia de 
un delito de imprudencia simple con infracción de reglamentos con resultado 
de muerte de un menor. 

Embargada una finca ganancial del deudor, su esposa interpone tercelia de 
dominio para liberar la mitad de la finca, <~al tener carácter ganancial... y no 
haber sido oída, defendida y condenada>>. 

La sentencia sin manifestación expresa del carácter ganancial de la res­
ponsabilidad no contractual debatida, la considera de tal naturaleza, que 
mantiene sobre la totalidad de la finca y desestima la tercería por el reiterado 
argumento del simple derecho expectante de la mujer, al carecer de una pro­
piedad exclusiva y excluyente sobre ningún bien ganancial hasta la liquida­
ción de la sociedad (75). 

Todavía más decididamente favorable a considerar de responsabilidad 
común la extracontractual de un cónyuge derivada de hechos del tráfico, se 
manifiesta la sentencia de la AP de Oviedo, de 4 de marzo de 1993. 

Ocun:ido un accidente de circulación con fallecimiento del responsable 
del mismo (conducía un turismo que invadió el canil contratio, por el que 
avanzaba de frente un camión, con el que colisionó), y partiendo del dato, 
no discutido, de que el régimen económico matrimonial era el de ganancia­
les, la sentencia declara que la deuda extracontractual es de carácter ganan­
cial conforme al artículo 1.366 del Código Civil. Según el FD 4.': «Es 
unánime la doctrina que afinna que dentro del citado a1tículo 1.366 se 
incluyen todas las actuaciones derivadas del tráfico de vehículos de motor, 
máxime después de la reforma llevada a cabo por la Ley Orgánica 3/1989, 
de 26 de junio, de actualización del Código Penal, despenalizando las con­
ductas derivadas de dicho tráfico y encajándoles, como no podía menos de 
ser, en los artículos 1.902 y 1.903, cobijo tradicional de la responsabilidad 
extracontractuab>. 

«Dicha inclusión deviene obligada aunque se trate de una actividad, la de 
conducción de un vehículo, de la que normalmente y a salvo actividades de 
tipo profesional, no puede predicarse que tenga como finalidad directa la 
obtención de un lucro patrimonial, porque el citado artículo 1.366 habla no 
sólo de que se actúe en el ámbito de la administración de los bienes, sino que 
también se refiere a una actuación en beneficio de la sociedad conyugal, 
término éste lo suficientemente amplio como para encuadrar en él actividades 

(75) RAGEL pone de relieve la escasa atención de la doctrina hacia el artículo 1.366 
y se queja de que en el supuesto de la sentencia se considere ganancial la responsabilidad 
sin constar la participación en la comisión del delito por parte del cónyuge del deudor; 
tampoco hace referencia a la finalidad de la acción u omisión llevada a cabo por el 
cónyuge deudor ... si pretendía beneficiar a la sociedad o si actuó en el ámbito de la 
administración de los bienes. 
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que no persigan necesatiamente obtener rendimientos patrimoniales en senti­
do estdcto para el consorcio» (76). 

Otras sentencias, algunas con menor interés para nuestro propósito, han 
hecho pronunciamientos sobre supuestos específicos de responsabilidad extra­
contractual. Así: 

La STS de 19 de febrero de 1992 califica como extracontractual una 
obligación de carácter fiscal, con motivo de una tercería de dominio instada 
por la mujer para liberar el embargo de una finca de su propiedad adjudicada 
en la liquidación de la sociedad de gananciales por medio de capitulaciones, 
instaurando el régimen de separación de bienes. El embargo fue trabado por 
el Recaudador de Conttibuciones del Estado en el correspondiente procedi­
miento de apremio. 

La tercería se desestima, no obstante reconocer la titularidad privativa de 
la esposa, por considerar que la finca se halla afecta a la deuda ttibutatia. Sin 
embargo, el fallo entiende que <mo cabe la extensión de dicha afectación al 
recargo por intereses y multas a consecuencia del citado débito fiscal ya que, 
por aplicación del miículo 1.366, esas obligaciones habrán de entenderse de 
la exclusiva responsabilidad del cónyuge deudon' (77). 

La sentencia de 8 de julio de 1997, declara la culpa extracontractual por 
acto dañoso de un hijo menor de edad. Culpa in vigilando, que al competir a 
ambos cónyuges ineludiblemente debía gravitar sobre los bienes gananciales. 

Se trata claramente de una responsabilidad extracontractual, de las que 
contempla el artículo 1.902 del Código Civil, pero a la que no es aplicable 
el atiículo 1.366, porque la deuda no era «de un cónyuge>>, sino de los 
dos (78). 

(76) Actitud similar u considerar común la responsabilidad derivada del urtícu~ 

lo L366, se halla presente también en la sentencia de la AP de Burgos de 8 de febrero 
de 1991. 

(77) Los recargos sancionadores representan una infracción o hecho ilícito de curác~ 
ter fiscal que, muy dudosamente serían encuadrables en la <<culpa grave>:>. Sin embargo, 
el juzgador resuelve la duda en el sentido de que los citados intereses y multas no debían 
gravitar sobre los bienes comunes sino sobre los privativos del cónyuge deudor. Pura ello 
acudió al criterio interpretativo a que alude el urtfculo 3~ 1 del Código Civil -anteceden~ 
tes históricos-, y se apoyó en que el anterior artículo 1.410~2 decía que tampoco estará 
a cargo de la sociedad de guuanciales <da multa o condena que se les impusietenv. 

(78) Los hechos eran los siguientes, un hijo menor de un matrimonio, disparando 
con una carabina, causó lesiones a otro menor que implicaron la pérdida irreversible de 
visión del ojo izquierdo. 

El padre del lesionado demandó en juicio declarativo la responsabilidad civil extra­
contractual al padre del lesionante, acción que fue estimada, fijándose en la sentencia la 
correspondiente indemnización que, al no ser satisfecha, dio lugar a la vfu de apremio, 
embargándose una finca urbana del condenado, lo que fue comunicado a su esposa. Esta 
intetpuso tercetía de dominio alegando que el piso embutgudo -«formaba putte de la 
sociedad legal de gananciales existente entre los litigantes>:>. 
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La sentencia de la AP de Madrid de 20 de diciembre de 1993, considera 
el supuesto de un incendio, provocado por la manipulación de una moto que 
se hallaba en la vivienda, del cual se derivó la obligación de indemnizar a los 
terceros perjudicados. El obligado es inicialmente el causante del incendio, 
que era mayor de edad. Pero por aplicación de los artículos 1.910 y 1.908-
2, ambos del Código Civil, viene obligado a responder <~el padre de familia», 
de lo que puesto en relación con el artículo 1.366, resulta que la obligación 
de indemnizar ha de tipificarse como obligación extracontractual, puesto que 
el círculo en que se generó es el de <da administración de bienes, y por tal ha 
de entenderse la custodia y recta utilización y uso del inmueble». 

12. RESUMEN 

~ El principio de administración y disposición conjunta de los bienes 
gananciales ~consecuencia del principio de igualdad entre cónyuges~ es el 
leitmotiv de la Ley 1111981, en esta materia que, en el orden de los princi­
pios, supone una ruptura esencial con el sistema anterior, de preeminencia 
maritaL Pero al pasar del nivel abstracto de los principios a la aplicación de 
las normas reformadas a la realidad social vivida, las soluciones adoptadas 
por la jurisprudencia, resultan <.:aparentemente próximas a las tradicionales» 
(F'ERNÁNDEZ VILLAVICENCIO, cit., pág. 11). Incluso se han dictado sentencias 
que establecen equiparaciones entre las nmn1as anteriores y las actuales res­
pecto a la administración y disposición de los bienes gananciales. (Se relacio­
nan varias en el texto.) 

Ello parece debido a varias causas: 

a) En primer lugar habría que tener en cuenta los inconvenientes prác­
ticos de la administración conjunta. 

b) El attfculo 1.322, apattado 1.0
, mantiene la vigencia del attículo 65 

antedor a la reforma («Cuando la ley requiera para un acto de admi­
nistración o disposición que uno de los cónyuges actúe con el consen­
timiento del otro, los realizados sin éL.. podrán ser anulados a instan­
cia del cónyuge cuyo consentimiento se ha omitido o de sus 

La sentencia desestima la demanda porque <da obligación in Pigilando corresponde 
ta11to al padre como a la madre pot efecto cot1ju11to de la patria potestad». 

Como explicación adicional, se añade que .:<si se ha dirigido la pretensión sólo contra 
don Manuel R.A., fue debido a que no existía la exigencia procesal de ampliar la demanda 
a dofia Pilar 0.0.; sí11 embargo, la condena se extieude a ambos progenitores y su exac­
ción no se concreta en los bienes privativos del marido, por cuanto la deuda no es 
exclusiva suya, sino que obliga a los de la sociedad de gananciales, ya que uno y otro 
tenían obligaciones comunes respecto a los hijos menores y respondían legalmente de los 
actos dafiosos de éstos». 
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herederos»). De donde resulta que la gestión conjunta de los bienes 
gananciales no es nunca una imposición legal sino que, por el con­
tratio, queda reservada a la voluntad de los cónyuges (FERNÁNDEZ 

VrLLA\1CENCIO, cit., pág. 186). 
e) El cónyuge comerciante. Un factor que ha contribuido de forma muy 

notable a la permanencia de criterios anteriores sobre la responsabi­
lidad de los bienes gananciales, consiste en el hecho de que la gran 
maymia de sentencias que declaran la responsabilidad de dichos bie­
nes se refieren a deudores comerciantes o que realizaban actividades 
de carácter comerciaL 

La remisión del artículo 1.365, «a lo dispuesto en el Código de Comercio» 
implica un notable recmte a la regla general de actuación conjunta para los 
cónyuges casados en régimen de sociedad de gananciales. Pero, además, la 
remisión se hace a unos artículos, cuya redacción, de 2 de mayo de 1975, no 
ha sido modificada por la Ley de 13-5-1981. De aquí que continúe la antelior 
protección al acreedor del comerciante, si ejerce el comercio con conocimien­
to y sin oposición de su esposa. 

El principio de gestión conjunta comporta la necesidad de probar si la 
deuda contraída por un solo cónyuge recae o no directamente sobre los men­
cionados bienes. 

El criterio para discemir la cuestión sigue siendo, como lo era antes, el 
beneficio del consorcio conyugal (criterio puramente objetivo, atendida la 
finalidad de la deuda), que bajo la normativa anterior se aplicaba para veri­
ficar la ganancialidad de las deudas del marido administrador (art. 1.408-1. ') 
y que ahora teódcamente es aplicable a los dos cónyuges, puesto que como 
dice la Resolución de 28 de marzo de 1983, «en la nueva regulación introdu­
cida por el del Código Civil... se ha extendido a los dos cónyuges las facul­
tades que antes sólo ostentaba el maddo». 

Sin embargo, la reciente sentencia de 27 de marzo de 1999 contiene una 
profunda variación respecto al criterio del interés familiar. Declara que la 
reforma de 13 de mayo de 1981. al atribuir ~onforme a pdncipios consti­
tucionales~ a la mujer casada igual protagonismo que al malicio en la gestión 
de los bienes gananciales, impone <~superar el concepto de actuación en inte­
rés de la familia», y que «atendiendo a los preceptos civiles vigentes, la 
literalidad de los mismos no la refieren y así resulta extralegal». 

La comprobación de la naturaleza de la deuda se vetifica en la misma 
forma, de carácter eminentemente fáctico, que bajo la ley anterior, apreciando 
el Juez de Instancia las circunstancias de hecho que concu1ren para verificar 
si la obligación contraída es de utilidad común, y formada así su convicción, 
no suele acudir a otras exigencias probatodas que cabría sostener y fundar en 
el principio de actuación conjunta. 
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Los embargos de bienes gananciales se traban vigente la sociedad o 
después de su disolución. Frente a ellos reaccionan los cónyuges que se con­
sideran perjudicados ~siempre la mujer~ mediante la correspondiente terce­
ría de dominio, en la resolución de la cual suele jugar un papel determinante 
la naturaleza de la deuda causante del embargo. 

Vigente la sociedad se acude también al carácter germánico de la comu­
nidad ganancial, según el cual un cónyuge no tiene una titularidad dominical 
actual, exclusiva y excluyente sobre los bienes que la integran. 

Al ser necesario en la mayoría de los casos, comprobar la naturaleza de 
las deudas individuales de un cónyuge como fundamento del fallo, se pone de 
manifiesto el nivel de exigencia del TS respecto a la pmeba, que suele des­
cansar en la apariencia del beneficio familiar, relajando en alguna manera sus 
aspectos formales, incluso en algún caso, prescindiendo de la misma, para 
declarar la responsabilidad directa de los bienes gananciales. 
~ La modificación del régimen económico durante el matdmonio que 

autoriza el artículo 1.325 del Código Civil, se ha empleado habitualmente 
para defraudar acreedores, sustrayendo bienes del ámbito de responsabilidad 
ganancial existente al contraer la deuda. 

La impugnación de capitulaciones por los acreedores perjudicados cues­
tiona las más de las veces la naturaleza de las deudas cuya satisfacción se 
persigue. Las posturas de la jmisprudencia ante dicha impugnación pueden 
resumirse en las siguientes: 

a) En no demasiados supuestos ha declarado la nulidad de las capitula­
ciones defraudatorias (normalmente no sólo por la existencia de dolo, 
sino por la gravedad del mismo). 

b) En número mayor de casos, ha declarado la rescisión, si bien con el 
paso del tiempo ha ido resistiéndose a tal criterio, dado el carácter 
subsidiado de la acción rescisoda, según los artículos 1.291-3.0 y 
1.294, pero sobre todo en virtud de la acción específica que en esta 
materia provee el artículo 1.317 del Código CiviL 

e) El criterio que en mayor medida ha ido imponiéndose ha revestido las 
siguientes modalidades: declarar la ineficacia de las capitulaciones en 
cuanto pet:judiquen al acreedor (manteniéndose en lo demás); en otras 
palabras, declarar la inoponibilidad de las capitulaciones al acreedor 
petjudicado; o bien manifestando la existencia, además de la que 
alcanza al cónyuge deudor, de una responsabilidad ex lege o de una 
responsabilidad real de la masa de los bienes gananciales, que no 
desaparece por el hecho de que hayan sido adjudicados, lo que hace 
innecesario declarar la ineficacia o nulidad de las capitulaciones. 

Esta última solución, la que ha adquirido mayor predicamento, apoyada 
en el rutículo 1.317 y sus con:elacionados 1.401 y 1.402, está condicionada 
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a que la deuda del cónyuge que se persigue sea de carácter ganancial, lo que 
comporta la necesidad de demostrarlo. La prueba suele revestir carácter emi­
nentemente fáctico. No es que se prescinda de la ptueba, pero deducida la 
naturaleza común de la deuda de su apariencia de haberse contraído en bene­
ficio del consorcio, la invocación del fundamento legal adquiere, a veces, 
carácter formulado. Consecuencia de ello podría hablarse de una cierta pro­
pensión del TS a declarar la responsabilidad ganancial de la deuda de un 
cónyuge. Incluso alguna sentencia concreta parece aceptar la presunción de 
que la deuda de un cónyuge es de carácter ganancial (cfr. la sentencia de 25-
1-1989). 

Esta posible inercia jurisprudencial podría tener su origen en el hecho de 
que el artículo 1.317 al decir que «La modificación del régimen económico 
matrimonial. .. no perjudicará en ningún caso los derechos ya adquiridos por 
terceros>>, repite las mismas palabras que su precedente, el párrafo tercero del 
anterior artículo 1.322. Pero existe una radical diferencia entre ambos y es 
que éste contemplaba deudas a cargo de la sociedad de gananciales, porque 
lo eran todas las del marido administrador (art. 1.408-1.'), pero ahora no 
ocutTe lo mismo, más bien lo centrado, si se atiende al principio de actuación 
conjunta. No obstante, como hemos reiterado las sentencias del TS, siguen 
considerando de responsabilidad ganancial las deudas contraídas en análogas 
condiciones que las que antes calificaba de tal naturaleza (ahora al alcance de 
ambos cónyuges). 

Lo que parece abonar la conclusión de que sería más conveniente en 
nuestro régimen de sociedad de gananciales, establecer una responsabilidad 
provisional directa sobre los bienes gananciales por las deudas de un cónyuge 
(resultaría congruente con el espíritu del ar1. 1.322 del Código Civil). 

NOTA HNAL 

El Pleno del Congreso de los Diputados en su sesión de 23 de septiembre 
de 1999, ha aprobado el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, dentro del 
cual el artículo 541 se refiere a «Ejecución de bienes gananciales», que viene 
a subsanar una carencia en nuestra Ley Procesal que reiteradamente hemos 
denunciado a lo largo de este trabajo: la imposibilidad de plantear en el juicio 
ejecutivo y obtener en él una declaración judicial sobre la naturaleza, priva­
tiva o ganancial, de la obligación contraída individualmente por un cónyuge 
casado en régimen de sociedad de gananciales. 

El nuevo artículo, además, viene a dar respuesta a algunos intelTogantes 
que había planteado la doctrina en torno a la aplicación de las normas refor­
madas en 1981, respecto a la ejecución de bienes gananciales. 

El anículo 541 dice lo siguiente: Ejecución de bienes gananciales. 
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l. No se despachará ejecución ft·ente a la comunidad de gananciales. 
2. Cuando la ejecución se siga a causa de deudas contraídas por uno 

de los cónyuges, pero de las que deba responder la sociedad de gananciales, 
la demanda ejecutiva deberá ditigirse únicamente contra el cónyuge deu­
dor, pero el embargo de bienes gananciales habrá de notificarse al otro 
cónyuge, dándole traslado de la demanda ejecutiva y del auto que despa­
che ejecución a fin de que, dentro del plazo ordinalio, pueda oponerse 
a la ejecución. La oposición a la ejecución podrá fundarse en las mismas 
causas que cmrespondan al ejecutado y, además, en que los bienes ganan­
ciales no deben responder de la deuda por la que se haya despachado la 
ejecución. Cuando la oposición se funde en esta última causa, cmresponde­
rá al acreedor probar la responsabilidad de los bienes gananciales. Si no se 
acreditara esta responsabilidad, el cónyuge del ejecutado podrá pedir la 
disolución de la sociedad conyugal conforme a lo dispuesto en el apartado 
siguiente. 

3. Si la ejecución se siguiere a causa de deudas propias de uno de los 
cónyuges y se persiguiesen bienes comunes a falta o por insuficiencia de los 
privativos, el embargo de aquéllos habrá de notificarse al cónyuge no deudor. 
En tal caso, si éste optare por pedir la disolución de la sociedad conyugal, el 
tribunal, oídos los cónyuges, resolverá lo procedente sobre división del patri­
monio y, en su caso, acordará que se lleve a cabo con arreglo a lo dispuesto en 
esta Ley, suspendiéndose entre tanto la ejecución en lo relativo a los bienes 
comunes. 

4. En los casos previstos en los apartados antetiores, el cónyuge al que 
se le haya notificado el embargo, podrá interponer los recursos y usar de los 
medios de impugnación de que dispone el ejecutado para la defensa de los 
intereses de la comunidad de gananciales. 

RELACION DE SENTENCIAS 

6-12-1983. Venta de bienes gananciales por un cónyuge. Consentimiento 
tácito del consorte. 

14-5-1984. Aval prestado por el marido, socio mayoritario de la sociedad 
avalada. Se declara la responsabilidad de la sociedad de gananciales. 

10-10-1984. Artículo 1.322 del Código Civil. Anterior 65. Anulabilidad 
de la enajenación de un bien ganancial por un cónyuge. 

12-6-1985. Aval mercantil, no se estima gratuito. Accesorio de una obli­
gación principal de la que se derivan beneficios para la familia. 

3-12-1985, Responsabilidad de los bienes gananciales por deudas de un 
cónyuge. Equiparación entre la Ley anterior y la actual. 

30-1-1986, Rescisión de capitulaciones matrimoniales. Dolo. 
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15-2-1986. Desestima la demanda de rescisión de capitulaciones matrimo­
niales por no haber agotado previamente otros medios. 

17-2-1986. Desestima la acción de rescisión de capitulaciones matrimo­
niales por plantearse cuestiones nuevas. 

13-6-1986. Capitulaciones mattimoniales. Liquidación de la sociedad de 
gananciales. Preservación de los derechos de los acreedores. 

26-9-1986. Desestima acción de tercería para liberar del embargo bienes 
gananciales vigente la sociedad. No existe titularidad dominical actual, sino 
un derecho extectante. 

6-12-1986. Eficacia de la insctipción de las capitulaciones matrimoniales 
en el Registro CiviL 

23-1-1987. Estima tercería interpuesta por la esposa. Deuda posterior a la 
separación efectiva de los cónyuges. 

20-2-1987. Fianza prestada por el marido. Obliga la sociedad de ganan­
ciales. Desestimada la demanda de tercería de la esposa, no puede ser tercero 
quien es deudor. 

13-3-1987. Fianza por el marido en beneficio de la sociedad conyugal, 
consentimiento tácito de la esposa. 

21-7-1987. Bienes gananciales adjudicados a la esposa. No se discute su 
propiedad, sino su responsabilidad. 

10-9-1987. Modificación del régimen económico durante el matrimonio, 
no petjudica derechos de terceros. Responsabilidad de los bienes adjudicados 
a un cónyuge por deudas anteriores. No requiere declaración de nulidad de las 
capitulaciones. 

14-10-1987. Desestima la demanda de rescisión de capitulaciones matri­
moniales. No se probó la imposibilidad de cobrar. 

17-11-1987. Modificación del régimen económico durante el matrimonio. 
Preservación de los derechos de terceros. Inoponibilidad al acreedor de la 
modificación. Carácter subsidiado de la acción rescismia. 

21-11-1987. Sociedad ganancial disuelta y no liquidada. Sólo es embarga­
ble la cuota en la masa postmatdmonial perteneciente al deudor. 

28-4-1988. Embargo de bienes gananciales adjudicados a la esposa. Des­
estima demanda de tercería, los bienes debían responder. 

8-7-1988. Rescisión de capitulaciones matrimoniales por fraude de acree­
dores. 

13-7-1988. Desestima tercería de dominio formulada por uno de los cón­
yuges respecto de bienes gananciales embargadas por deudas del otro. 

18-11-1988. Fianza otorgada por el marido en interés de la sociedad con­
yugal, obliga los bienes gananciales adjudicados en la liquidación de dicha 
sociedad. 

24-11-1988. Acción revocatoria de capitulaciones mattimoniales modifi­
cativas del régimen económico conyugal. Subsidiariedad de la acción. No se 
demostró la imposibilidad de resarcirse del crédito. 
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25-1-1989. Si no se alega lo contrario, las deudas de un cónyuge son 
responsabilidad de los bienes gananciales. 

20-2-1989. Disposición de bien ganancial por un cóyuge. Admite la con­
firmación postedor de su consorte (art. 1.377). 

20-3-1989. Sociedad de gananciales. Cambio de régimen, no perjudica a 
terceros. Innecesidad de demanda conjunta, basta notificar al consorte del 
deudor. 

12-5-1989. Desestima demanda de tercería. Deuda contraída en beneficio 
del consorcio gananciaL 

12-7-1989. Desestima demanda de tercería vigente la sociedad. Falta títu­
lo dominical actual. 

27-10-1989. Deniega acción rescisoria debido a su carácter subsidiario. 
6-12-1989. Finca adjudicada al no deudor en capitulaciones. Se estima su 

acción de tercetia contra embargo por deuda privativa de su consorte contraí­
da vigente la sociedad. Toma de razón de las capitulaciones en el Registro de 
la Propiedad. 

22-12-1989. Modificación del régimen económico matrimonial. Nulidad 
por fraude de acreedores. 

19-2-1990. Estima acción revocatoria de capitulaciones matrimoniales por 
fraude de acreedores. 

14-4-1990. Legitimación para ejercer la acción de anulabilidad del artícu­
lo 1.322-1 del Código CiviL No la tiene el que realizó el acto. 

30-4-1990. Nulidad parcial de capitulaciones liquidatorias de la sociedad 
de gananciales respecto de las adjudicaciones, manteniéndolas en lo demás. 
«Favor negotii». 

5-6-1990. Adjudicados bienes a un cónyuge en la liquidación de la socie­
dad de gananciales, se les declara afectos a la responsabilidad común. 

6-6-1990. Bienes adjudicados en capitulaciones matrimoniales. Desesti­
mada acción de tercería, los bienes debían responder. Equiparación, en esta 
materia, entre la Ley antelior y la actual. 

7-6-1990. Advierte de la confusión frecuente, en demandas y en senten­
cias, entre nulidad y rescisión. 

12-6-1990. Embargo de bien ganancial vigente la sociedad. Desestima la 
acción de tercería de la esposa (solución vista antes). 

9-7-1990. Estima acción revocatoria de capitulaciones matrimoniales. No 
había sido posible la ejecución al denegar el Registrador la anotación de 
embargo en la finca adjudicada a la esposa. 

8-10-1990. Sociedad ganancial disuelta y pendiente de liquidación. No 
cabe embargar bienes concretos por deudas de un heredero, sólo es embarga­
ble la cuota del deudor en el patrimonio ganancial en liquidación. 

22-10-1990. Responsabilidad de la sociedad de gananciales contraída por 
uno de los cónyuges en el ámbito del comercio. Consentimiento tácito. 
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10-11-1990. Exime de responsabilidad a los bienes gananciales por una 
fianza prestada por el marido. 

16-11-1990. Estima la acción de tercería de la esposa. Aval prestado por 
el malicio, no beneficioso para la familia. 

5-2-1991. Igual doctrina que la anterior. 
15-3-1991. Liquidación de la sociedad de gananciales por capitulaciones. 

Responsabilidad de los bienes adjudicados a la esposa por aval prestado por 
el malicio. 

18-7-1991. Rescisión de capitulaciones por fraude de acreedores. 
24-7-1991. Modificación del régimen económico matrimonial por capitu­

laciones durante el matrimonio, no perjudica los derechos ya adquiridos por 
terceros. 

20-11-1991. Sociedad de gananciales disuelta y pendiente de liquidación. 
Sólo es embargable la cuota del deudor en la comLmidad postmatrimonial. 

17-2-1992. Igual doctrina que la anterior. 
19-2-1992. Declara extracontractual (art. 1.366) la obligación fiscal del 

marido, pero no la multa administrativa. Responsabilidad de los bienes adju­
dicados a la mujer en capitulaciones. 

21-5-1992. Desestima acción de tercería de la esposa contra embargo de 
un crédito que le fue adjudicado en capitulaciones por deudas del marido o 
de la sociedad anteriores a la modificación del régimen. Inoponibilidad de 
ésta al acreedor. 

15-6-1992. Rescisión de capitulaciones mahimoniales por fraude de acree­
dores. 

7-11-1992. Deniega la acción de rescisión de capitulaciones mattimonia­
les. Existencia de ou-os remedios para el acreedor. 

8-2-1993. Bien adquirido por la esposa bajo la legalidad anterior. Tnapli­
cabilidad del attículo 1.354. 

1-4-1993. Aplicación del attículo 1.413 anterior, 1.322 actuaL 
8-5-1993. Inexistencia de litis consorcio pasivo necesario. Bienes ganan­

ciales: innecesario demandar a la esposa sin perjuicio de los mecanismos de 
defensa que le correspondan. 

25-5-1993. Attículo 1.322. El cónyuge que realizó el acto no puede ejer­
citar la acción de nulidad. 

10-6-1993. Artículo 1.322. Acto de disposición sin consentimiento del 
cónyuge. El acto permanece, puede ser confirmado expresa o tácitamente. La 
anulabilidad debe ejercitarse por acción, no cabe hacerlo por excepción. (La 
acción de nulidad no prescribe, sentencia de 1-4-93.) 

18-6-1993. Bien ganancial: falta de consentimiento de la esposa; inexis­
tencia de nulidad: anulabilidad. 

23-2-1994. Inexistencia de litis consorcio pasivo necesario. Resolución de 
compraventa. Intervención exclusiva del marido, innecesidad de demandar a 
la esposa. 
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4-3-1994. Desestima acción de tercería de la esposa por embargo de bien 
ganancial vigente la sociedad. 

15-3-1994. La modificación del régimen económico durante el matrimo­
nio no petjudica los derechos adquitidos por terceros. Innecesidad de pedir la 
nulidad de la escritura de capitulaciones. Responsabilidad ex lege de los bie­
nes gananciales. 

6-6-1994. Igual doctlina que la antetior. Efectos frente a terceros: desde 
su inscripción en el Registro Civil. 

9-6-1994. Sociedad de gananciales. Contratos firmados por varios herma­
nos relativos a bienes gananciales. Posterior intervención en ellos de sus 
cónyuges. Necesidad de demandar también a éstos. 

21-6-1994. Modificación del régimen de sociedad de gananciales por 
capitulaciones, no perjudica los derechos adquiridos por terceros. 

23-6-1994. Artículo 1.322. El cónyuge que realiza el acto no puede invo­
car la anulabilidad. 

5-7-1994. Disposición de bienes gananciales. Consentimiento uxoris, doc­
u·ina general: asentimiento. Formas de extetiorizarlo: tácito, presunto, poste­
rior ... 

13-10-1994. Modificación del régimen económico por capitulaciones. No 
petjudica derechos de terceros. Innecesario pedir la nulidad de la escritura de 
capitulaciones. 

18-2-1995. Embargo de mitad indivisa de vivienda habitual perteneciente 
al cónyuge deudor. Inexistencia de propiedad del tercerista sobre dicha mitad. 

9-3-1995. Desestima acción de tercería por embargo de bienes adjudica­
dos en capitulaciones. Responden de las deudas anteriores a dichos capítulos. 

18-3-1995. Igual doctrina que la antedor. 
12-6-1995. Análoga doctrina en el régimen foral de Navarra (actos ante­

riores a la Ley Foral de l de abril de 1987). 
22-12-1995. Responsabilidad por deudas contraídas por el marido en la 

explotación regular de negocio común. Innecesatio demandar al cónyuge del 
deudor, basta con notificarle. 

26-6-1997. Desestima acción de tercería. Embargo de bienes gananciales 
por deudas de un cónyuge en el ejercicio de su profesión. 

8-7-1997. Responsabilidad de la sociedad de gananciales por culpa extra­
contractual, ín vigilando de los padres por acto dañoso de hijo menor de edad 
(alt. 1.366 del Código Civil). 

17-7-1997. Desestima acción de tercería de la esposa por embargo de 
bienes adjudicados en capitulaciones, trabados por deudas a la Tesorería 
General de la Seguridad Social. N o requiere previa declaración de ineficacia 
de las capitulaciones. 

7-11-1997. Igual doctrina que la antedor. 
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2-12-1997. No responsabilidad de los bienes gananciales por deuda pro­
cedente de fianza prestada por el marido. 

10-3-1998. Los bienes adjudicados en la liquidación de la sociedad de 
gananciales responden de las deudas de ésta contraídas antes de su disolución. 
Eficacia de la inscripción de las capitulaciones en el Registro Civil. 

27-3-1999. La deuda del marido procedente de fianza tiene carácter pri­
vativo. En la normativa vigente, el criterio del interés de la familia (para 
discernir el carácter de la deuda de un cónyuge) resulta <-:extralegab>. 

SENTENCIAS DE AUDIENCIAS 

21-l-1987. AT de Oviedo. Artículo 1.366. Responsabilidad extracontrac-
tual de la sociedad de gananciales. Hechos del tráfico. 

17-12-1990. AP de Córdoba. Idem id. 
8-2-1991. AP de Burgos. Idem id. 
4-3-1993. AP de Oviedo. Idem id. 
20-12-1993. AP de Madrid. Artículo 1.366. Responsabilidad extracontrac­

tual de la sociedad de gananciales, imputable al cabeza de familia por incen­
dio provocado desde su domicilio por su hijo. mayor de edad. 

MIGUEL V AQUER SALORT 

Regístrador de la Propiedad 





Apuntes sobre la multipropiedad 

SUM.4RIO: l. INTRODUCCION.-2. LA DIRECTIVA 94/47/CE, DEL PARLA­
MENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 26 DE OCTUBRE DE 1994.-
3. DENOMINACION DE LA FIGURA.--4. NATURALEZA JURIDICA.-
5. CONFIGURACION DE LA MULTIPROPTEDAD EN LA LEY 4211998, DE 
15 DE DICIEMBRE, SOBRE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO POR 
TURNO DE BIENES INMUEBLES DE USO TURISTICO Y NORMAS TRI­
BUTARIAS.-6. OTROS ASPECTOS LLAMATIVOS DE LA LEY. 

L INTRODUCCION 

La multipropiedad es un derecho que puede calificarse de moderno o 
actual, ha surgido, recientemente, de forma espontánea en distintos lugares 
del mundo separados por muchos kilómeu·os de distancia, con la finalidad de 
satisfacer una demanda de la sociedad de hoy, como consecuencia del progre­
sivo aumento del nivel de vida y del desanollo tecnológico de los medios de 
transpmtes, que acortan de manera significativa los largos trayectos, consi­
guiendo que el mundo parezca más pequeño en su inmensidad, a ello hay que 
añadir el mayor tiempo de que dispone la persona humana para vacaciones, 
lo que posibilita no sólo disfrutar de unos días de ocio, sino conocer nuevos 
países con nuevas costumbres y culturas. 

La multipropiedad viene a resolver el problema, que, a veces, surge de 
querer ir a un determinado sitio para pasar unos días y no encontrar aloja­
miento. Con este derecho se tiene asegurada la vivienda en el lugar elegido 
y en el tiempo deseado, con un desembolso menor. 

La multipropiedad ( l) surge en Francia, más concretamente en la estación 
invernal de Super Dévoluy en 1965, a través de la iniciativa de Louis Poumier 
de la Sociedad Grands Travaux de Marsella, que decide adoptar un nuevo 

(1) Vid. MuNAR BERNAT, .:<Ret1exiones sobre algunos aspectos del derecho real de 
aprovechamiento por turno. La nueva opción legislativa en materia de multipropiedad>;., 
en El apro!'echamiento por tumo de bienes muebles en Europa, ed. Centro de Estudios 
Registrales, Madrid, 1999, págs. 64-75, conctetarnente págs. 65 y 66. 
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sistema de alojamiento ante la poca rentabilidad que producía la venta tradi­
cional de los apa1tamentos del complejo. La promoción publicitaria de la 
operación resultó ingeniosa: <~No alquile la habitación, compre el hotel, le 
sale más barato». El 20 de abril de 1967 registra, en el Instituto Nacional de 
la Propiedad Industrial de Francia, la denominación que dio a la operación y 
que ha caracterizado la figura: Multipropriété. 

Llega a España la multipropiedad en los años setenta, pero de forma más 
bien modesta y limitada. Será en la decada de los ochenta cuando conozca un 
espectacular crecimiento, originado por la inversión de capital extranjero. Así, 
la Dirección General de Inversiones Extranjeras, entre enero de 1986 y junio 
de 1987, autmizó inversiones por valor de 4.200 millones de pesetas para 545 
inmuebles, siendo casi en su totalidad inversión británica. Según datos de 
finales de 1987, de la Secretaría de Estado de Turismo, había 132 complejos 
en España, de los que 21 se encontraban en las Islas Baleares. 

Actualn1ente en España se ubican unos 500 complejos, de los cuales casi 
la mitad están en la Islas Canarias. La progresión en España es espectacular, 
se ha pasado de 161 complejos en 1990 a 407 en 1994. Los titulares de 
derechos en España son unas 327.000 personas, de los cuales son solamente 
españoles unas 51.000. 

La multipropiedad, al haber surgido sin una regulación previa, ha propi­
ciado que se hayan cometido fraudes por parte de empresas sin escrúpulos y, 
sobre todo, ha generado una propaganda engañosa (2) dando lugar a adqui-

(2) Así, en este sentido, la sentencia de la Sección Cuarta de la Audiencia Provin­
cial de Vizcaya (año 1999), que anuló un contrato de multipropiedud suscrito por 
un matrimonio vizcaíno, respecto a un apaitarnento en Baqueira Beret, al considerar 
que el modo de venta era un <:<sistema agobiante y desinformadorv, lo que condujo a un 
error en el consentimiento prestado por los compradores. Los hechos sucedieron en di~ 

ciembre de 1994, cuando el señor M y su esposa fueron abordados, según la demanda 
que presentaron, por unas ·:<sefioritas ataviadas con vistoso uniforme rojo, que interroga­
ban u los transeúntes a las puertas de las dependencias de la Hacienda Foral de Vizcaya, 
en plena Gran Vía de Bilbao, con el objeto, según decían, de llevar u cabo una encues· 
tuv. Sin embargo, dfus después, una promotora inmobiliaria les llamó por teléfono, dicién~ 
dotes que habían sido galardonados con un viaje a Baqueira Beret por colaborar en 
la encuesta. Atraídos por ello, acudieron u una cita en las oficinas de la empresa 
para hacerles entrega de los billetes, pero antes se les explicó en qué consiste el régi­
men de multipropiedad, se les puso u11 vfdeo promocio11al y, finalmente, se les ofteci6 la 
firma como requisito pura obtener el viaje. Además, se les exigió unos documentos con­
sistentes en un contrato de compraventa pura la adquisición de 1148 de un apartamento, 
a formalizar en su caso tras regresar del viaje, y una autorización dirigida a una entidad 
financiera para investigar su situación econónüca, papeles que firmaron facilitando, ade­
más, a los empleados de la empresa inmobiliaria copias de sus nóminas, libretas de ahorro 
y de la contribución. Según la sentencia, al llegar al domicilio, el matrimonio comprue­
ba -«que en el contrato firmado se había completado, posteriormente y sin su conocimien­
to, el precio por imp01te de 1.750.000 ptas.>> y tuvo conocimiento también de que -«el 
impreso firmado en blanco y dirigido a la entidad financiera había sido integrado u su 
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s1C1ones de este derecho por extranjeros que de haber conocido todas las 
circunstancias concurrentes en el caso con toda seguridad no lo hubiesen 
adquüido. Esta situación no sólo se produce en territorio español, sino en 
muchos países de la Unión Europea. 

Ello determinó la promulgación de la Directiva 9414 7 /CE, del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 1994, relativa a la protección de 
los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de 
adquisición de un derecho de utilización de inmuebles en régimen de tiempo 
compartido. Esta Directiva es la culminación de un largo proceso de trabajo 
desde las Resoluciones del Parlamento Europeo de 13 de octubre de 1988 y 
de 11 de junio de 1991. 

Según la Unión Europea, el problema incide más en la desprotección del 
consumidor que en la falta de legislación sobre la materia. En consecuencia, 
la Directiva lo que trata es de limitar la autonomía privada en defensa del 
consumidor. Se concedió a los Estados miembros un plazo para transponer la 
Directiva. En España terminó el plazo el 29 de abril de 1997, sin que hasta 
entonces se hubiera transpuesto la Directiva. En julio de ese mismo año se 
envió a las Cmtes el Proyecto de Ley que, posteriormente, siguiendo los 
trámites legales, se convhtió en la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre 
derechos de aprovechamiento por tumo de bienes inmuebles de uso turístico 
y nonnas tributarias. 

2. LA DIRECTIVA 94/47/CE, DEL PARLAMENTO EUROPEO 
Y DEL CONSEJO, DE 26 DE OCTUBRE DE 1994 

La Directiva realiza una regulación de mínimos que los Estados miembros 
deben respetar, pero dejando, al mismo tiempo, una amplia discrecionalidad 
para que se regule la naturaleza de la figura de acuerdo con el ordenamiento 
jutidico de cada país, puede configurarse como derecho real (propiedad o 
derecho real limitado en cosa ajena) o como un derecho personal e incluso, 
en un mismo país puede coexistir como derecho real o como derecho personal 
según la regulación pe1tinente. 

No entra tampoco en cómo debe denominarse este nuevo derecho, serán 
los legisladores de los cmTespondientes Parlamentos los que lo decidan. 

vez mediante ordenador para convertirse en una solicitud de préstamo a un banco, por 
el importe citadov. La sentencia dice que considera acreditado que hubo un agresivo 
método de venta, que califica de agobiante y desinformador, que llevó al comprador a 
padecer error en el consentimiento, que fue inducido de modo directo y específico y 
declara la nulidad del contrato de venta suscrito con la promotora, y el de financiación 
con el Banco. 
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Lo que más interesa al legislador comunitario es establecer los límites a 
la autonomía privada en favor de los consumidores. Así regula lo que llama 
derecho de resolución, que más bien, como ha expuesto la doctrina más au­
totizada en esta materia, es un supuesto de desistimiento unilateral e incon­
dicionado. Consiste en la posibilidad otorgada a los adquirentes de desistir, 
sin alegar causa alguna ( ad nutum), del contrato, una vez que éste es perfecto, 
es decir, ha nacido a la vida del derecho durante los diez días siguientes. Este 
requisito choca frontalmente con los principios ordenadores de la contratación 
en la mayoría de los países del ámbito comunitalio, pues por lo regular no se 
permite a ninguna de las partes de una relación contractual poder desistir, por 
su sola voluntad, a cumplir la obligación que le cmTesponde. La Directiva 
impone al vendedor la obligación de informar con detenimiento sobre deter­
minados aspectos esenciales de lo que va a adquüir, de tal forma que si en 
el documento informativo se omitiese alguno de estos aspectos, el adquirente 
tendrá derecho a resolver unilateralmente el contrato en el plazo de tres meses, 
a contar desde la celebración. En este supuesto si que está bien transpuesto 
el término «resolución>>, pues el vendedor deja de cumplir una de sus obliga­
ciones principales que es infonnar al adquirente de un aspecto esencial del 
derecho que adquiere, por tanto incumple su obligación, lo que posibilita el 
poder de resolución de la otra parte. 

La Directiva también establece que si para adquirir el derecho de aprove­
chamiento por turno se ha financiado al adquirente con un préstamo del ven­
dedor o de un tercero, al ejercita.r el adquirente su facultad de desistimiento 
o de resolución implica también la resolución del préstamo. Es interesante, 
también, resaltar la regulación que se hace respecto a la lengua en que debe 
ir redactado el contrato y la sumisión a determinados fueros. 

3. DENOMINACION DE LA FIGURA 

El término primeramente utilizado para denominar esta figura jurídica, 
como hemos dicho, se acuñó en Francia, multlpropriété, de ahí pasó a los 
distintos países latinos, multiproprietá, en Italia, multipropiedad en España, 
etc. 

Mientras que, en los países del «common law», se utiliza la expresión 
time-share (tiempo compartido). 

Una de las cuestiones jurídicas que destaca la Ley 4211998, de 15 de 
diciembre, en su Exposición de Motivos, es la relativa a cómo denominar la 
figura que se pretende regular. Entiende que el término multipropriedad tiene 
«la gran ventaja de haber calado en la opinión pública, hasta el punto de ser, 
con mucho, la forma habitual de denominar entre nosotros a la institución, 
con independencia de que se hubiera constituido como una forma de propie-
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dad o como una fonna de derecho personal. Pero es precisamente ese carácter 
globalizador con el que nonnalmente se utiliza, por un lado, y el hecho de 
hacer referencia a una forma concreta de propiedad, por otro, lo que lo hace 
un término inadecuado por equívoco. 

Otra opción era utilizar la fórmula empleada en la Directiva: «tiempo 
compartidO>>. Sin embargo, esta forma de denominar a la institución resulta 
también poco satisfactoria. En principio, parece un término más genético que 
el de «multipropiedad», pero hay que tener en cuenta que <(tiempo compar­
tidO>> no es más que la traducción al español de la forma inglesa <(time­
shaling>>-. La expresión <•:tiempo compartido», aunque no parece presentar 
serios inconvenientes para denominar con ella la forma societaria del derecho 
francés, no es adecuada para incluir cualesquiera otras fórmulas, tanto si son 
de derecho personal (el multi-arTiendo griego) o de derecho real (el derecho 
de habitación periódica portugués). Además, tiene el inconveniente de que 
parece dar a entender que, entre los titulares de estos derechos, lo que se 
comparte es el tiempo, cuando es precisamente lo contrario, puesto que los 
titulares lo son respecto de períodos de tiempo diferentes y excluyentes. Por 
ello, resulta preferible la expresión «derecho de aprovechamiento por turno», 
en primer lugar, porque es menos comprometida, en el sentido de ser una 
expresión más genérica y más descriptiva, y, en segundo lugar, porque se 
ajusta perfectamente a la regulación que del mismo se hace. Nada obsta, sin 
embargo, a que se mantenga la utilización de esta denominación, o de cual­
quier otra, en pa1ticular a efectos promocionales, siempre que no contenga la 
palabra propiedad, o no pueda ser equívoca en cuanto al contenido del dere­
cho a que se hace referencia». 

El hecho por el que la Ley española no adopta el témüno «multipropie­
dad» no se deriva de que dicho término no sea el apropiado cuando el nuevo 
derecho se configura como una forma de propiedad, se deriva única y exclu­
sivamente de la regulación que de dicha figura hace la Ley. Se puede cons­
tituir como derecho real limitado (att. 1.1, Ley 42/98) o como un derecho 
personal (art. 1.6, Ley 42/98). Pues bien, si la configuración del nuevo dere­
cho no se hace como una founa de propiedad, es evidente que no debe 
denominarse multipropiedad, otra cosa muy distinta es si es o no un acierto 
de la Ley la regulación que se hace en la misma. A nuestro juicio, el modi­
ficar sustancialmente un derecho que ha nacido de forma espontánea para 
satisfacer necesidades de hoy como una forma de propiedad entendemos que 
es una equivocación. No es lo mismo ser propietario de algo, aunque sólo se 
refiera el disfrute a un cmto período de tiempo, que ser simplemente titular 
de un derecho que prácticamente, incluso, en el configurado como derecho 
real limitado, es una especie de arrendamiento pagado por adelantado. Sobre 
este tema volveremos con más detenimiento cuanto tratemos la naturaleza 
jmídica del derecho. 
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Respecto a la frase <(tiempo compattido)>, estamos de acuerdo con el legis­
lador español que no es la adecuada para incluir las distintas fónnulas que 
puede encerrar la multipropiedad. N o se comparte el tiempo en el disfrute del 
inmueble sujeto a este derecho, se comparte el disfrute del inmueble en el 
tiempo, que es completamente distinto. Los titulares del derecho dividen el uso 
y disfrute del inmueble en el tiempo que hayan establecido (una semana, quin­
ce días, etc.), en lugar de tiempo compartido debería llamarse disfrute compar­
tido. Como dice la Exposición de Motivos, el tiempo es diferente y excluyente. 

La Ley española opta por denominarlo «derecho de aprovechamiento por 
tumo de bienes inmuebles», parece una frase demasiado larga para cambiar 
la denominación de un término ya muy arraigado en nuestra sociedad, corno 
es el de multipropiedad. Tan es así, que cuando se habla de la Ley sobre 
derechos de aprovechamiento por tumo de bienes inmuebles, bien en la pren­
sa diaria o bien en la literatura jurídica, incluso, también, en el ambiente 
universitario, se utiliza un apodo: «la llamada multipropjedad», para aclarar 
el contenido de la misma. Es muy difícil cambiar de nombre a una figura 
julidica mediante un precepto legal. Y esto es lo que ha hecho la Ley que 
comentamos. Piénsese, por ejemplo, en el siguiente anuncio: <~venta de dere­
chos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles»-, ¿creen que los 
posibles compradores de apattamentos en multipropiedad, que, por otra parte, 
corno hemos expuesto, son la mayoría extranjeros, entienden qué se les está 
ofertando? Pensamos que la respuesta tiene que ser negativa, no saben de qué 
se trata, habrá que explicarles con detenimiento que esa denominación equi­
vale a la multipropiedad o al time-sharing, y sólo entonces comprenderán lo 
que se les oferta. 

4. NATURALEZA JURIDICA 

La naturaleza jurídica del derecho atípico que estamos analizando es muy 
compleja, por la sencilla razón de que su configuración admite muchas va­
riantes. Ya la Directiva 94/47/CE, de 26 de octubre, del Parlamento Europeo 
y del Consejo, sobre protección de los adquirentes en lo relativo a detenni­
nados aspectos de los contratos de adquisición de un derecho de utilización 
de inmuebles en régimen de tiempo compartido, lo hace notar en su conside­
rando número 3, al decir: «Considerando que la naturaleza jurídica de los 
derechos objeto de los contratos a que se refiere la presente Directiva valia 
considerablemente entre los Estados miembros; que, por consiguiente, proce­
de referirse de forma sintética a esta diversidad founulando una definición 
suficientemente amplia de tales contratos, sin que ello suponga una armoni­
zación a escala comunitalia de la naturaleza jurídica de los derechos objeto 
de los mismos». 
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Son los Estados miembros, por tanto, quienes deben configurar el dere­
cho. Para ello se debe tener presente dos elementos impmtantes, uno, cómo 
surge la figura en su territmio y, otro, el ordenamiento jurídico del país de 
que se trate. 

Antes de analizar cómo se configura la multipropiedad en la Ley española, 
vamos a exponer de una manera sucinta algunas de las valiantes de la misma. 

A) FRANCIA 

El Proyecto de Ley ante el Parlamento francés de febrero de 1997, no 
regula la naturaleza del derecho que otorga el uso del bien inmueble ni la 
forma del contrato (3). Este debate tuvo lugar en Francia en los años setenta. 
En ese momento el legislador descartó la modificación del régimen de indi­
visión que hubiese permitido el uso del derecho de propiedad. 

La Ley de 6 de enero de 1986, relativa a las Sociedades de atribución de 
inmuebles en uso por tiempo compartido, no configura la multipropiedad 
corno derecho real; el uso por tiempo compartido sólo es posible como dere­
cho personal. La propiedad del inmueble cmTesponde a la sociedad; al socio, 
mediante la adquisición de acciones, conesponde el goce del inmueble duran­
te una o varias semanas al año (según el número de acciones) con la duración 
ilimitada, mientras subsista la sociedad. El derecho de disfrute del socio 
multipropietado deriva de su cualidad de socio. 

No obstante, es preciso señalar que esta forma no es excluyente de otras 
formas, que puede darse como derecho real, por ejemplo, en usufructo, o 
como derecho personal, ejemplo contrato de arrendamiento o forma social, 
como la sociedad o asociación. En consecuencia, el legislador en el Proyecto 
citado establece el ámbito de aplicación del texto de forma muy extensa, a 
saber: «A cualquier contrato, o grupo de contratos, formalizados a título 
oneroso, por el cual un profesional otorga a un consumidor, directa o indirec­
tamente, el uso de uno o varios bienes inmuebles, para uso de vivienda, por 
períodos determinados o determinables, durante al menos tres años o por 
tiempo indefinido». 

B) ITALIA 

En Italia el mercado de la multipropiedad no ha alcanzado las cotas que 
en otros países del área comunitalia como, por ejemplo, en Francia o España, 

(3) Vid. BouRGEOIS, MARIE-JosEPPHE, -«El Proyecto de Ley francés sobre uso perió­
dico de inmuebles», e11 El aprol'echamiento por tumo de bienes inmuebles en Europa, ob. 
cit., págs. 108-115. 
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sin embargo, la docttina jurídica sí ha realizado estudios rigurosos sobre el 
tema (4). No tiene todavía una regulación especial, aunque se han elaborado 
varios Anteproyectos de Ley que no han llegado aún a cristalizar. No obstan­
te, existen varios modelos o tipos de multipropiedad: 

a) Multipropiedad accionada. Similar a la del sistema francés. Una so­
ciedad adquiere un inmueble en propiedad y emite acciones ptivile­
giadas que facultan a los titulares para usar una fracción del inmueble 
durante un período de tiempo, además de concederle el derecho de 
socio. La propiedad del inmueble pertenece a los titulares de acciones 
ordinarias y ptivilegiadas, y éstos tienen derecho a usar del inmueble 
por turno y a recibir determinados servicios. 

b) Otra modalidad de la multipropiedad societatia es la que tiene lugar 
al emitirse bonos de disfrute que confiere al titular el derecho a usar 
el inmueble un período de tiempo determinado. 

e) Multipropiedad inmobiliaria. Consiste en una comunidad proindiviso 
en la que cada cuota tiene attibuido un período detetn1inado de dis­
frute. El ar1Ículo 1.111 del Código Civil italiano supone un obstáculo 
porque cualquier partícipe puede pedir la disolución de la comunidad 
y el pacto de indivisión no puede ser superior a diez años, aunque se 
trata de soslayar invocando el artículo 1.112 que impide pedir la 
disolución cuando se trate de cosas que si se dividen dejan de servir 
para el uso a que se destinan. 

d) Multipropiedad hotelera. Es una variante de la anterior cuando el 
inmueble está destinado a hotel. La sociedad gestora administra el 
inmueble y el titular de la cuota de multipropiedad a disfi11tar y 
disponer de su fracción del inmueble durante un petiodo de tiempo 
determinado. 

e) Multipropiedad cooperativa. Constituida una sociedad cooperativa 
para construir un complejo inmobiliario; una vez constmido los so­
cios adquieren fracciones del inmueble, que deja de ser de la coope­
rativa, pero ésta permanece para la administración y gestión del hos­
pedaje. 

(4) Vici CALÓ, EMANUELE/CORDA, TOMMASO ANWNIO, La multiproprietO, Casa Edi·· 
trice Stamperia Nazionale, Roma, 1984. ALPA, Gumo, <<MultiproprietU e vincolo al~ 
berghiero>j, en Politica del Diritto, 1979 . .:<La multiproprieta nell'esperienza francese>j, 
en Ril,ista notariale, 1980 • .:<Nota nünima sulla multipropriettt», en Foro Padano, 1980. 
<:<Aspetti delta multiproprieta nell'esperienza nord~americana recente», en Ril,ista de Di~ 
ritto ci!'ile, 1983, y «La multipropiedad en italia>j, en El aprOl'echamiento por turno de 
bienes inmuebles en Europa, ob. cit., págs. 118~144. GAJviBARO, Il diritto di propietá, 
Milán, 1995, etc. 
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C) PORTUGAL 

Portugal ha sido uno de los países pioneros en la regulación de la multi­
propiedad, denominada «direito de habitac;ao periódica>>. Fue introducida por 
el Decreto-ley de 31 de diciembre de 1981, modificado por Decreto-ley de 4 
de octubre de 1983, modificado, a su vez, por Decreto-ley de 18 de abril de 
1989, por Decreto-ley de 5 de agosto de 1993 y por Decreto-ley de 4 de julio 
de 1997. 

En la exposición de motivos del primero se dice que el nuevo derecho 
equivale a un régimen de propiedad dividida no en tramos hmizontales (pro­
piedad hmizontal), sino en cuotas temporales. Es un derecho de naturaleza 
real en cosa ajena con eficacia erga omnes, inscribible en el Registro, que da 
origen a numerosas obligaciones propter rem, como son las que se refieren a 
los gastos de reparación, conservación y limpieza del inmueble. El derecho 
puede ser constituido, como mínimo, por período de una semana y se repre­
senta en un certificado inmobiliario ( <-:predial), negociable mediante endoso. 
La propiedad del inmueble la conserva el empresalio, que está obligado a la 
administración, conservación y reparación del inmueble. 

El derecho de habitación periódico es en principio perpetuo, pero puede 
fijarse un límite de duración temporal que no podrá ser infelior a veinte años. 
La constitución del derecho ha de recaer sobre inmuebles o complejo inmo­
biliario urbanos destinados a fines tulisticos y que el propietalio del complejo 
declare en acta pública la clasificación como bien destinado a fines tulisticos. 

El Decreto Ley número 275/1993, de 5 de agosto, instituyó el régimen de 
derecho de habitación turística, que no tiene carácter de derecho real. 

Los derechos reales de habitación periódica pueden ser transmitidos o 
sujetos a gravamen en los ténninos generales de derecho. Así, la transmisión 
podrá ser ínter vivos o mortis causa, a título gratuito u oneroso y de modo 
voluntario, a través de negocio julidico, o determinado obligatoriamente en 
proceso ejecutivo (5). 

D) REINO UNIDO 

En el Reino U nido no existe ninguna Ley que regule directamente la 
forma julidica de la multipropiedad. Sin embargo, una de las formas más 
conocidas de esta figura jurídica es frecuente en el Reino Unido, el denomi­
nado Club/Fideicomisario, importada de Estados Unidos. Se implantó por 

(5) Vid. MOUTERIA GUERREIRO, JOSÉ AUGUSTO, .:~Directiva sobre la propiedad a tiempo 
parciaL Régimen en Portugal: El derecho real de habitación períodicav, en El aprol•echa­
miento por tumo de bienes inmuebles en Europa, ob. cit., págs. 145-167. 
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primera vez en el complejo de Loch Rannoch en 1979. Básicamente se cir­
cunscribe a la adhesión a un club (6) mediante la firma del contrato con el 
intennediario ( <•:ttustee» ), que actúa como un operador turístico, que contrata 
con el propietario del inmueble, que, a su vez, contrata con un operador de 
servicios el derecho al uso de una o vadas semanas sobre apa1tamento tulis­
tico, dotado de mobiliario, unido a la prestación de dete1nünados servicios 
para-hoteleros. Su duración puede ser perpetua o limitada a un plazo. En 
consecuencia, existe un contrato, llamemósle de venta, que da derecho a la 
pertenencia al club, que puede ir unido o no a un convenio independiente de 
adhesión a la Constitución del club. En este sistema hay que distinguir el 
club, en principio propietatio del inmueble, el fideicomisario, una persona 
julidica independiente a la cual se transmite la propiedad del inmueble y que, 
en algunos casos sólo es propietaria de acciones de una sociedad, que es la 
verdadera propietalia del inmueble y otra persona jurídica que es la encargada 
de proporcionar los servicios de gestión y mantenimiento del club, a cambio, 
por supuesto, de una remuneración. 

La cualidad de socio es transferible con la misma facilidad que las accio­
nes de una sociedad. 

La gran acogida que ha tenido esta forma de multipropiedad radica en 
la facilidad que se les da a los compradores por los promotores. El club 
puede constituirse en el Reino Unido, el inmueble puede estar situado en 
España y el fideicomisario puede tener la sede en una isla, y la multipro­
piedad se vende a través de una sociedad de la isla con el único fin de 
eludir impuestos. Todo lo cual da paso a numerosos fraudes que la Direc­
tiva trata de impedir. 

La conclusión que se puede sacar de esta pequeña exposición por las 
formas más frecuentes de multipropiedad es que no existe, desde el punto de 
vista jurídico, una sola manifestación de esta nueva figura jmidica, sino una 
pluralidad de manifestaciones, en las cuales existe tan sólo un denominador 
común respecto a tres requisitos: es un disfrute temporal de un inmueble 
amueblado, en un plazo relativamente corto durante el año (una semana o dos 
semanas) y en el que se incluyen una serie de servicios que podríamos llamar 
hoteleros. Podtiamos decir que estos requisitos son necesarios y suficientes 
para configurar la figura de la multipropiedad, el ropaje jmidico que se adopte 
después no desnaturaliza la figura, es decir, la multipropiedad puede ser de­
recho real (propiedad, usufi-ucto, derecho de habitación) o personal (arrenda­
miento, sociedad). El problema reside en configurarla lo más parecida posible 
a la demanda de la sociedad, la multipropiedad es un derecho socio-económi-

(6) Vid. CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA, <<El aprovechamiento por turno de bie­
nes inmuebleS>>, en Suplemento al Boletfn del Colegio de Registradores, núrn. 1839, 
págs. 27-39. 
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co que trata de satisfacer las necesidades de una sociedad de hoy donde las 
vacaciones y el ocio ocupan un lugar importante en la vida de los ciudadanos, 
y al mismo tiempo procura que estas necesidades se cubran con el menor 
coste económico. Desde el punto de vista económico no es lo mismo tener un 
apartamento propio para utilizarlo una o dos semanas al año, que tener ese 
apartamento a su disposición sólo por una o dos semanas al año, el coste en 
uno y otro caso es sensiblemente distinto. 

En resumen, como hemos dicho, la multipropiedad es un derecho socio­
económico que se caracteliza por los tres requisitos anteriormente expuestos: 
disfrute de un inmueble amueblado, por un cmto espacio de tiempo y con 
determinadas prestaciones de servicios hoteleros. 

5. CONFIGURACION DE LA MULTIPROPIEDAD EN LA LEY 42/1998, 
DE 15 DE DICIEMBRE, SOBRE DERECHOS 
DE APROVECHAMIENTO POR TURNO DE BIENES INMUEBLES 
DE USO TURISTICO Y NORMAS TRIBUTARIAS 

<~La cuestión clave (como se dice en la Exposición de Motivos de la Ley 
4211998) de política legislativa, consistía en determinar si debían regularse 
varias fórmulas institucionales o si se debía limitar su regulación a una sola, 
dejando fuera de la Ley a las demás. Se ha optado por una vía intermedia, 
consistente en la detallada regulación de un nuevo derecho real de aprovecha­
miento por turno, permitiendo, sin embargo, la configuración del derecho 
como una variante del atrendamiento por temporada, al que resultarán apli­
cables el conjunto de disposiciones de la Ley en cuanto no contradigan su 
naturaleza jurídica». 

El legislador o, mejor dicho, los legisladores españoles, han creído con­
veniente regular la multipropiedad, fundamentalmente como un derecho real 
en cosa aje na, puesto que la admisión como derecho personal puede decirse 
que va a ser casi residual, como luego veremos. 

El derecho de multipropiedad en nuestro país no ha surgido como un 
derecho real en cosa ajena, más bien es tenido por la sociedad como una 
forma de propiedad especial, pues es cierto que en su manifestación es un 
derecho real atípico más próximo a una modalidad de propiedad que a un 
derecho real de goce en cosa ajena, pero que puede perfectamente nacer en 
nuestro ordenamiento jurídico con base en el principio de la autonomía pri­
vada. Rige en sede de derechos reales el numerus apertus, desde ese punto de 
vista no puede ponerse ningún reproche. El <(quid» de la cuestión radica en 
si la postura tomada por los legisladores está en consonancia con el sentir 
general e, incluso, si es preferible esta opción, de configurarlo como derecho 
real en cosa ajena, a otra que ha podido tomarse. 
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En la sociedad española está muy an:aigado el derecho real de propiedad, 
toda la regulación de los derechos reales tiende a manifestar la pdmacía e 
importancia del derecho de propiedad, con el fin de que el derecho se presente 
en situación plena y exclusiva. 

Desde el punto de vista estrictamente julidico, el interés del multipropie­
tario se encuentra en tener un poder inmediato sobre la cosa para usar y 
disfmtar de ella y es evidente que ese interés no se trata de realizarlo median­
te un compmtamiento de otro. El multipropietario, durante el período que 
disfmta el bien inmueble, se comporta como un verdadero propietalio, el uso 
y disfrute para él no tiene que venir de un tercero que se lo proporciona, como 
sucede en el alTendamiento, en cuyo caso el atTendador está obligado a dar 
a la otra parte el goce o uso de la cosa por tiempo detetnünado y precio cierto 
(art. 1.543 del Código Civil). El que adquiere un bien en multipropiedad, 
adquiere el derecho a disfrutar y usar de ese bien por sí mismo, en el concreto 
y determinado período de tiempo que le cotTesponda, pero esto no desnatu­
raliza el concepto de propiedad, el multipropietario tienen un poder erga 
omnes oponible a todo aquél que le petturbe en el uso y disftute. Así, LEZZA 

y SELVAROLO (7) dicen que en vittud del principio de autonomía contractual, 
la voluntad del sujeto puede ser dirigida a aceptar una forma de propiedad que 
le permita el disfrute pleno y exclusivo limitadamente a un período del año, 
a la que se acompaña una concreta expectativa en el momento que es cietto 
el retorno del disfrute al titular. 

Es decir, desde el punto de vista jurídico, no existe ningún inconveniente 
para que la multipropiedad pueda configurarse como un derecho especial de 
propiedad. Ahora bien, si la multipropiedad viene definida como un derecho 
de propiedad pleno, absoluto y petfecto, no cabe concluir que tal supuesto de 
hecho tenga efectos idénticos a los que se derivan de una división de la 
propiedad en el tiempo. Por ello, la multipropiedad es una propiedad especial. 

El derecho del multipropietario es una propiedad individual, por turno, 
exclusiva y excluyente, plurilimitada al concurso de los otros multipropieta­
rios, que disfruta en el período concreto, y, una vez, acabado dicho período, 
surge para el titular del derecho una expectativa de retorno del bien por el 
mismo petiodo el próximo año. 

No olvidemos cómo nació este derecho en Francia, «no alquile el hotel, 
compre el hotel, le sale más barato», es decir, lo que se pretende con el 
anuncio es convettir al cliente en propietario del hotel, porque de esta manera 
tendrá más interés en ir allí, en mantener el hotel allí y será, en definitiva, 
mejor para todos. 

(7) <<Un modello di propietá, la multiproprietiht, en Ri!'ista Giuridica, Edil 1977, 
pág. 32. 
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Pues bien, si desde el punto de vista jurídico no existe inconveniente en 
constituir la multipropiedad como un derecho de propiedad especial, vamos 
a examinar ahora el derecho desde el punto de vista económico. 

Hay que tener presente que la multipropiedad es un derecho social-econó­
mico, surge en la sociedad para satisfacer necesidades de hoy que no fueron 
necesidades de ayer. 

Necesidades nacidas al amparo del desarrollo económico y social, el au­
mento del nivel de vida, la posibilidad de trasladarse de lugares mucho más 
remotos en cmtos espacios de tiempo para conocer nuevos pueblos y culturas, 
como hemos dicho, determinan que los ciudadanos tengan la necesidad de 
saber con anticipación que tienen un lugar seguro para pasar sus días de 
vacaciones y ocio al menor coste posible, y esto es lo que pretende satisfacer 
el nuevo derecho, denominado en un principio multipropiedad. El mismo 
término acuñado para denominarlo pone de relieve que se trata de adquirir 
algo en propiedad, en este caso tener asegurada la vivienda, con dete1nünadas 
prestaciones, para pasar unos días de vacaciones al año en un lugar elegido 
previamente por nosou·os mismos. Y es evidente que si se compra en régimen 
de multipropiedad es mucho más económico. No es lo mismo pagar un apar­
tamento o vivienda, más las prestaciones hoteleras, por una persona, que por 
56 si el tiempo que se va a disfrutar es de una semana. 

Pero, por otra pa1te, también es preciso destacar que el régimen de mul­
tipropiedad, como derecho de propiedad, es más favorable para el comprador, 
que el régimen de multipropiedad, como derecho real en cosa ajena. 

El coste inicial entre uno y otro, también es cierto que puede ser más 
económico respecto al segundo, sin embargo, esto no está tan claro. 

Si se compra un derecho en régimen de propiedad, es evidente que el 
ejercicio del derecho te convie1te cada vez en más propietario, es decir, el 
transcurso del tiempo no desvaloriza el derecho, al contrario, es posible que 
lo que hoy compro, que es mío, lo pueda vender transcunido un determinado 
espacio de tiempo incluso más caro que como lo adquirí. N o se suele perder 
dinero en inversiones en bienes inmuebles. 

Ahora si el derecho que adquiero es en régimen de derecho real en cosa 
ajena por tiempo dete1nünado, es también evidente, que el transcurso del 
tiempo te hace cada vez menos titular del derecho, en el sentido de que se 
tendrá cada vez que pase un año, un año menos de disfrute o uso del derecho. 
La consecuencia que trae esta situación es una desvalorización sustancial del 
derecho para el consumidor. Este, valga la redundancia, va consumiendo su 
derecho, cada año transcmTido el derecho adquirido tendrá menos valor eco­
nómico. 

Creemos que este punto de vista económico, muy importante para los 
consumidores (compradores o adquirentes del bien en multipropiedad), no se 
ha tenido en cuenta a la hora de regular el derecho en la Ley, es posible que 
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dentro de unos años el «boom» que supuso la multipropiedad en España haya 
dejado de ser taL 

También conviene hacer notar la función impmtantísima que tiene el 
Derecho en la sociedad. Los supuestos de hecho que van surgiendo en la vida 
diaria no están todos regulados por el Derecho, ellos son un «pdus» para él, 
el Derecho es siempre un <~posterior», aparece después, cuando los preceptos 
del ordenamiento jurídico no son plenamente aplicables al nuevo supuesto de 
hecho y, entonces, es cuando se hace imprescindible la intervención del legis­
lador para encuadrar la figura que nace dentro de los principios ordenadores 
del sistema. Pero el Derecho en esta misión ordenadora de las relaciones 
julidicas entre particulares no debe crear derechos o configurar derechos de 
forma distinta a la realidad social, el Derecho es forma de la realidad social, 
pero no creador de la realidad social. En el caso que estamos analizando el 
legislador ha configurado un nuevo derecho real, lo dice expresamente la 
Exposición de Motivos: «La Ley, por otra parte, no se limita a la transposi­
ción de la Directiva, sino que procura dotar a la institución de una regulación 
completa. Así detennina la posibilidad de constituir un derecho de naturaleza 
real..)> 

Como decía el profesor LEGAZ Y LACAMBRA (8) <~que esté vigente un 
Derecho como ordenamiento jurídico global, como sistema de legalidad, no 
quiere decir que es válido jurídicamente porque de hecho hay un cierto com­
portamiento; señala, nada más y nada menos, el hecho de que un sistema que 
ha nacido con la pretensión de obligar y cuyo cumplimiento es exigible, 
existe realmente como fonna de vida social y es claro que no puede hablarse 
de existencia del Derecho si no se da en la realidad de la vida social un 
mínimo coherente de compmtamientos ajustados a normas. En este sentido, 
pues, es cietto que si bien la validez del Derecho no se confunde con la 
eficacia del mismo, es evidente que, como dice KELSEN, ill1 mínimum de 
eficacia es una condición necesaria para que pueda hablarse de un orden 
julidicamente válido, es decir, de un orden jurídico vigente». 

El Derecho es hecho, valor y norma de forma interdependiente, por eso 
la norma debe ir siempre relacionada con el hecho, confonnándolo, configu­
rándolo pero no creándolo. La multipropiedad nace como derecho consuetu­
dinario, es después de transcurridos varios años cuando se positiviza con el 
fin de dar mayor seguridad a las relaciones jurídicas derivadas de este dere­
cho. 

La protección de los multipropietarios debe realizarse conculcando lo 
mínimo el plincipio de autonomía privada. Sin embargo, esta Ley conculca 
incluso el derecho consuetudinalio, pues prohfbe cualquier manifestación de 

(8) Filosojfa del derecho, 3.~ edic., ed, Bosch, Barcelona, 1972, pág. 425. 
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la multipropiedad surgida al margen de esta Ley, a tenor de lo dispuesto en 
el número 4 del artículo l: <~El derecho real de aprovechamiento por turno 
no podrá en ningún caso vincularse a una cuota indivisa de la propiedad, ni 
denominarse multipropiedad, ni de cualquier otra manera que contenga la 
palabra propiedad». 

La regulación dada por la Ley 42/1998, a la multipropiedad, tanto como 
derecho real como derecho personal, no parece afortunada. Hubiera sido pre­
fetible seguir las pautas de la Directiva comunitaria y dejar la configuración 
del derecho a la libre voluntad de las partes, estableciendo, eso sí, los límites 
necesarios e imprescindibles para garantía de los consumidores. 

6. OTROS ASPECTOS LLAMATIVOS DE LA LEY 

A) AMBITO 

Cuando se habla de ámbito de una ley quiere decirse que se está delimi­
tando el objeto sobre el cual va a recaer, pues bien, la Ley 42/1998, al 
descdbir su objeto, incmTe en manifiesta contradicción entre el apartado 1 y 
6 con respecto al apartado 7, todos ellos del artículo l. El apartado 1, ar­
tículo 1, establece que: «Es objeto de esta Ley la regulación de la constitu­
ción, ejercicio, transmisión y extinción del derecho de aprovechamiento por 
tumo de bienes inmuebles, que at1ibuye a su titular la facultad de disfrutar, 
con carácter exclusivo, durante un período específico de cada afio de un alo­
jamiento susceptible de utilización independiente por tener salida propia a la 
vía pública o a un elemento común del edificio en el que estuviera integrado, 
y que esté dotado, de modo permanente, con el mobiliario adecuado al efecto, 
y el derecho a la prestación de los servicios complementarios. La facultad de 
disfrute no comprende las alteraciones del alojamiento ni de su mobiliario. El 
derecho de aprovechamiento por turno podrá constituirse como derecho real 
limitado o de conformidad a lo dispuesto en el apartado 6 de este artículo». 

En primer lugar, hay que señalar que el apartado 1 del artículo 1 es muy 
descdptivo, quizá demasiado descriptivo, por ejemplo, no hubiese sido nece­
sario « ... con salida propia a la vía pública o a un elemento común», si se trata 
de un aprovechamiento de un bien inmueble, por algún lado tiene que tener 
la salida. 

En segundo lugar, la Ley sobre derechos de aprovechamiento por tumo de 
bienes inmuebles regula la manifestación de la multipropiedad (ténnino pros­
crito por la Ley en el apartado 4 del art. 1) bien como derecho real de goce 
o como derecho personal. 

En tercer lugar, que es lo que más nos interesa en el análisis que estamos 
realizando, la desctipción que hace como derecho real, destacando las facul-
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tades que se attibuyen al <mmltipropietario>> y a lo que no faculta el derecho, 
no es verdaderamente delimitadora de su ámbito, porque si fuera así, sólo se 
aplicaría la Ley a la constitución, ejercicio, transmisión y extinción del dere­
cho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, y ello no es así por 
lo dispuesto en el apa1tado 4 del mismo artículo 1, a cuyo tenor: «El derecho 
real de aprovechamiento por turno no podrá en ningún caso vincularse a una 
cuota indivisa de la propiedad, ni denominarse multipropiedad, ni de cual­
quier otra manera que contenga la palabra propiedad>>. El ámbito de la Ley 
se extiende también a lo que la Ley considera que no puede entenderse como 
tal derecho, prohibiéndolo. Y sobre todo el apartado 1 está en contradicción 
manifiesta con el apattado 7, como ahora veremos. 

Cuando se trata de un derecho personal, a tenor de lo dispuesto en el 
apartado 6, attículo 1, sucede lo mismo, en principio sólo entrarían en el 
ámbito de la Ley «los contratos de atTendamiento de bienes inmuebles vaca­
cionales por temporada, que tengan por objeto más de tres de ellas, hasta un 
máximo de cincuenta años, y en el que se anticipen las rentas cotTespondien­
tes a algunas o a todas las temporadas contratadas, sin petjuicio de lo preve­
nido en la Ley de AtTendamientos Urbanos». 

Uno de los requisitos sine qua non para que se considere que estamos ante 
un aprovechamiento por turno como derecho personal, es que se considera 
imprescindible que se anticipen las rentas a algunas o a todas las temporadas 
contratadas. Cuando se dice a algunas debe interpretarse que con dos bastan, 
luego tampoco es necesario que se específique en el precepto o a todas las 
temporadas contratadas. pues siendo a todas es evidente que están incluidas 
dos. Pero es que, además, parece impensable que se ruTiende un apartamento 
o vivienda por equis años y se pague por adelantado. Luego a sensu contrario 
no estatian dentro del ámbito de la Ley los contratos en que no se anticipe la 
renta. 

El apartado 6, attículo 1, además, es sumamente fatTagoso y redundante, 
continua diciéndose: <~Tales contratos deberán refetirse necesariamente a una 
temporada anual determinada que se corresponda con un período determinado 
o determinable de esa temporada y a un alojamiento determinado o determi­
nable por sus condiciones genéricas, siempre que esté especificado el edificio 
o conjunto inmobiliario donde se va a disfrutar del derecho». Todo lo que se 
dice en esta parte del precepto sobra, ya que es repetir lo que se dice en la 
primera patte (contratos de atTendamiento de bienes inmuebles vacacionales 
por temporada), el tiempo y el inmueble van ínsitos en los conu·atos de arren­
damiento, si no se supiese qué se arrienda, dónde está ubicado y por cuánto 
tiempo, ya que es de temporada, el contrato sería nulo por falta de alguno de 
los elementos esenciales. 

Pero lo que más llama la atención es que si no todos los atrendamientos 
de temporada están dentro del ámbito de esta Ley, por ejemplo, aquéllos que 
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cumplan todos los requisitos menos el pago por adelantado, según hemos 
apuntado, cómo se puede disponer en el apartado 7, del artículo l, lo si­
guiente: <~El contrato en vittud del cual se constituya o transmita cualquier 
otro derecho, real o personal, por tiempo supetior a tres años y relativo a la 
utilización de uno a más inmuebles durante un período determinado o deter­
minable al año, al margen de la presente Ley, será nulo de pleno derecho, 
debiéndole ser devueltas al adquirente o cesionario cualesquiera rentas o 
contraprestaciones satisfechas, así como indemnizados los daños y perjuicios 
suflidos>}. Es decir, aquí se establece la nulidad de cualquier contrato por el 
que se constituya o u·ansmita otro derecho por tiempo superior a tres afíos, sin 
que se configure como lo predetermina la norma, en consecuencia, la deter­
minación de qué contratos de a1rendamientos son regulados por la Ley está 
fuera de lugar, porque regula los que se constituyan como en ella se determina 
y los que no se constituyan como en ella se establece, los primeros porque los 
admite, los segundos porque los declara nulos. 

La redacción de la norma debería ser mucho más sencilla, a saber: 
«Todos los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles vacacionales 
por temporada, por más de tres afíos, están acogidos a la Ley y será 
requisito imprescindible anticipar, al menos, las rentas cmrespondientes a 
dos temporadas». 

Parece que el legislador ha pretendido no ser claro para no alarmar a los 
titulares de inmuebles que se dedican a a1Tendarlos por temporada, puesto que 
con la nueva regulación no les queda más remedio que establecer un tiempo 
inferior a tres afios en el contrato de arrendamiento o someterse a la Ley 42/ 
1998. Ley que no es nada beneficiosa para el atTendatario en el aspecto 
referente a las rentas, ya que éste tiene que anticiparlas. El legislador ha dado 
un giro muy significativo en relación a estos contratos, cuando, hasta el 
momento, no estaban regulados en la Ley de arrendamientos urbanos, deján­
dose su regulación a la autonomía privada. 

La Ley 42/1998, que se promulga como una ley protectora para el con­
sumidor, se convierte en este aspecto en ley protectora para el propietalio. 
¿Qué alTendatado va a pagar por adelantado las rentas, por ejemplo, de veinte 
años? Ninguno. 

B) FORMA 

Otro aspecto muy significativo de la Ley es la formalidad que se establece 
para la constitución del régimen, en la que no vamos a entrar. Sí queremos, 
sin embargo, poner de relieve la forma que se exige para la adquisición del 
derecho, artículo 9.11. 0

, que dice: «Expresión del derecho que asiste al adqui­
rente: 
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a) Comprobar la titularidad y cargas del inmueble, solicitando la infor­
mación del registrador competente, cuyo domicilio y número de fax 
constará expresamente. 

b) Exigir el otorgamiento de escritura pública. 
e) Inscribir su adquisición en el Registro de la Propiedad>>. 

Por tanto, se requiere forma ad solemnitatem, al ser la inscripción cons­
titutiva, tanto cuando se configura el derecho como derecho real, como cuan­
do se trate de un derecho personal, puesto que la nonna no dice nada, se debe 
entender que se comprende a todos los derechos regulados por la Ley. 

Sorprende que un derecho, real o personal, con un contenido económico 
relativamente bajo, como es el derecho de aprovechamiento por turno de 
bienes inmuebles, se le exija para que nazca a la vida del derecho la insclip­
ción en el Registro. Piensen, por ejemplo, en un derecho que tenga de dura­
ción veinte años y sea por una semana al año, la renta será infedor a un 
atTendamiento por cinco meses, por mucho que cueste, el valor económico no 
es muy significativo, sin embargo, se verá incrementado por el coste de la 
escritura y de la inscripción. Y qué decir cuando el tiempo sea, por ejemplo, 
de cuatro años y una semana al año, el valor económico será menor que el de 
un mes de alquiler. ¿Tiene sentido, en estos casos, que la insclipción sea 
constitutiva?, ¿le compensa al consumidor las molestias de desplazamiento, el 
tiempo invertido y el gasto añadido para asegurar su derecho? Las respuestas 
a estos interrogantes tienen que ser negativas. La Directiva sólo exige que el 
contrato se haga por escrito (att. 4, párr. l. 0 ), lo que tiene su razón de ser. 
Pero de ahí, nosotros hemos pasado a una formalidad impropia para el dere­
cho de que se trata, y totalmente desproporcionada en relación con nuestro 
ordenamiento jurídico. 

Cuando se establece una excepción a los principios generales que infor­
man un ordenamiento jurídico tienen que existir poderosas razones de téc­
nica jurídica y de justicia que avalen esa excepción; en el presente caso ni 
existen razones de técnica jurídica ni de justicia. La inscripción constitutiva 
del derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles está fuera 
de lugar porque, en definitiva, tal como se regula el derecho, sea derecho 
real o personal, lo más próximo a la figura es un simple arrendamiento con 
prestaciones hoteleras. En las urbanizaciones y complejos urbanísticos exis­
tentes en España el atTendamiento normal de un apartamento o un piso no 
requiere que el contrato se constituya en escritura pública ni que se inscriba 
en el Registro, teniendo, por supuesto, un contenido económico mucho 
mayor. 

Cuanto más se analiza la Ley más antieconómica resulta para el consumi­
dor. Todo el tráfico jurídico de intercambio de bienes actualmente se basa en 
la facilidad de conseguir créditos para poder aplazar el precio; pues bien, en 



ESTUDIOS 1447 

esta Ley, el consumidor (multipropietatio) tiene que tener un nivel económico 
impmtante para poder anticipar las rentas. El favorecido es, sin lugar a dudas, 
el propietario, que no sólo se queda con los inmuebles una vez transcurrido 
el tiempo pactado, sino que, además, cobra por adelantado. La consecuencia 
es muy sencilla con esta Ley, como ya hemos apuntado, la multipropiedad 
como tal. no ya el término que se utiliza en su denominación, proscrito por 
la misma Ley, va a desaparecer de nuestro país, y como cualquiera otra 
manifestación, en este sentido, está sancionada con nulidad de pleno derecho, 
por muy imaginativa que sea la persona humana, la figura está sensiblemente 
tocada. 

C) CARACTERES DE LA LEY 

Es una Ley con marcado carácter imperativo, o lo que es lo mismo, de 
obligado cumplimiento para las partes que intervienen en la relación jurídica, 
y eminentemente prohibitiva, se preocupa más de lo que no va a permitirse. 
que de regular el objeto de la misma. Parece que al legislador lo que le 
preocupa no es regular el derecho de aprovechamiento por turno de bienes 
inmuebles, sino obligar a que toda manifestación de un derecho que pueda 
tener alguna conexión con éste se regule como predetennina la Ley o se 
declare nulo. Por ello, la técnica legislativa que se debiera haber seguido es 
otra muy distinta y la Ley tendría mucho más tigor jurídico. No tenía que 
haberse configurado el derecho de multipropiedad, así todas las manifestacio­
nes serían objeto de la Ley, y tampoco se ha debido buscar una denominación 
al respecto, las cosas son lo que son y no lo que se dice que son, la multi­
propiedad no deja de ser multipropiedad porque se llame <•:time sharing», 
«aprovechamiento por turno de bienes inmuebles» o «direito de habitayao 
periódica». Tampoco consideramos oportuno el aplicar la Ley a los alTenda­
mientos vacacionales de temporada, que desde tiempo inmemorial han exis­
tido. 

Lo que se pretende con la Directiva es evitar los abusos cometidos, pero 
no se debe encorsetar el derecho hasta tal punto que no parezca ni el 
mismo. El llamado, o mal llamado, Derecho de los consumidores, y digo 
mal llamado porque consumidores somos todos los ciudadanos de un país, 
está propiciando una importante limitación de la autonomía privada que 
puede no ser nada beneficiosa paxa las relaciones jurídicas entre pmticulares 
y entre éstos y comerciantes. El Derecho de la contratación ha estado 
siempre fundamentado en la libertad contractual, no sólo desde el punto de 
vista de la voluntad de una pa11e de contratar o no, sino también en la 
posibilidad de fmn1alizar toda clase de acuerdos de la manera que se crea 
más conveniente para los derechos en juego. El Derecho civil tiene en su 
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regulación medios suficientes para evitar toda clase de fraudes y abusos que 
se puedan cometer, sin necesidad de recurrir a limitaciones y prohibiciones 
que, a veces, como sucede en la Ley 4211998, más que beneficiar al con­
sumidor le perjudican. 

M.a DOLORES DíAZ-AMBRONA BARDAJÍ 

Profesora Titular de Derecho Civil 
UNED 
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La prefiguración de los complejos 
inmobiliarios 

y su modificación mediante 
instrumentos urbanísticos 

A Eva, con caríiio. 

SUMARlO: l. ANTECEDENTES. 2. NATURALEZA JURTDICA DEL COMPLE­
J0.~3. ASPECTOS REGISTRALES.--4. NATURALEZA JURIDICA DE LA 
FASE Il.~5. EL REGIMEN DEL COMPLEJO PREFIGURAD0.~6. MODI­
FICACION DE LA PREFIGURACION DEL COMPLEJO. EL ESTUDIO DE 
DETALLE. 

L ANTECEDENTES 

El señor D. A. acude al despacho profesional del Letrado que suscribe, 
solicitándole emita dictamen sobre las siguientes cuestiones. 

En su día, la mercantil T., tras la agrupación de una serie de fincas colin­
dantes que había adquitido con antetioridad, emprendió la ejecución de un 
Complejo Inmobiliario T. en la localidad levantina de B. sobre un solar de 
5.362 m2 esuucturando el mismo en dos fases edificatmias. 

Ejecutada la primera de ellas, que consta de ciento cincuenta deprutamen­
tos, y otorgadas las correspondientes Escrituras Públicas de Obra Nueva y 
División Horizontal del inmueble establecido sobre la misma por parte de su 
promotor, en las mismas se hace constar que dicha Fase 1 tiene atribuida una 
cuota del 94 por lOO del solar, quedando el 6 por lOO restante reservado para 
la Fase IL Igualmente se hace constar que la Fase I ha consumido, a efectos 
urbanísticos, el volumen correspondiente a 4.936 m2

. 

En dichas escrituras no se acompafía letra, grafía o plano que permita 
ubicar espacialmente el suelo reservado a la Fase II, pero sí se incluye una 
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cláusula de reserva por la cual la promotora, unilateralmente, puede, una vez 
ejecutada la Fase TI variar el Título Constitutivo del Complejo Inmobiliado 
creado variando las cuotas de la misma al incluir en ella esta segunda fase. 

Enajenados los distintos depar~amentos (viviendas y locales) de la Fase I, 
la promotora coloca sobre una porción del solar un vallado que restringe unos 
851 m 2 de la extensión de la finca, superficie sobre la cual la promotora dice 
ostentar la propiedad a fin de ejecutar la Fase II del complejo. Poco después 
presenta unilateralmente un Estudio de Detalle ante el Ayuntamiento de la 
localidad, por el que se solicita la reordenación de los volúmenes edificables 
de esa supetficie y de otras fincas colindantes que son de su propiedad, las 
cuales ya ha agregado en el Catastro con la porción ocupada de la finca en 
cuestión, de modo que en esos 851 m2 introduce volúmenes de otras fincas. 

El señor D. A., propietario de un departamento en la Fase 1, formula 
consulta sobre los siguientes extremos: 

a) ¿Deben compartir los elementos comunes de su comunidad con los 
futuros adquirentes de viviendas de la Fase 11? ¿Se trata de propie­
dades independientes? ¿Cabe variar por este medio las cuotas de la 
comunidad? 

b) ¿Es con:ecto el Estudio de Detalle presentado? ¿Puede el mismo in­
troducir mayores volúmenes en la comunidad y por tanto mayor 
número de miembros? 

e) ¿Dónde se ubica la Fase 11? ¿Está la misma haciéndose con elementos 
comunes de la Fase 1? 

2. NATURALEZA JURIDICA DEL COMPLEJO 

El solar donde se ubica el Complejo Inmobiliario T. constituye a efectos 
registrales, y por tanto a efectos de propiedad, una única finca. Existe, por 
tanto, un único objeto real sobre el cual pueden recaer distintas formas de 
propiedad colectiva, pero que, hasta en tanto en cuanto no se realice opera­
ción en otro sentido, constituye una unidad jurídica, como se desprende del 
propio Registro de la Propiedad. 

Sobre dicho solar, en su día, la mercantil T. previó la ejecución de un 
Complejo lnmobilialio a desatTollar mediante dos fases edificatorias separa­
das temporalmente la una de la otra. En todo caso, conviene despejar la duda 
de que se trata de un único complejo inmobiliario (1), tal y como se señala 

(1) Una definición de Complejo Inmobiliario la encontramos en las Ponencias del V 
Congreso Internacional de Derecho Registral: una pluralidad de inmuebles conectados 
entre sí, a trm,és de los elementos o sen,icios comunes, o de un régimen de limitaciones 
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en la Inscripción 2.a que consta en el Registro de la Propiedad, cuyo tenor 
literal citamos, sin que quepa pensar en la posibilidad de dos propiedades 
totalmente independientes entre sí: 

... El conjunto residencial, considerado en su totaUdad, tiene en la ac~ 
tualidad los mismos linderos que el solar sobre el que se constituye y que 
son los siguientes ... 

En cuanto a la naturaleza jurídica de la figura y su correlativo regm1en 

normativo, hay que señalar que, como ha quedado dicho, el Complejo Inmo­
biliario se compone de dos fases edificatorias que coexistirán en el mismo 
dentro del régimen de Comunidad regulado por la Ley 4911960, de 21 de 
julio, de Propiedad Horizontal (modificada por la Ley 811999, de 6 de abdl), 
puesto que encajan analógicamente con la descripción del artículo 396 del 
Código Civil, dada por esta última Ley en su Disposición Adicional única: 
.. .para aplicar el régimen del artículo 396 del Código Civil a estos comple­
jos inmobiliarios es preciso que estén integrados por dos o más edificaciones 
o parcelas independientes entre sí, cuyo destino principal sea la vivienda o 
locales, y que los titulares participen con carácter inherente a su derecho en 
una copropiedad indivisible sobre los demás elementos inmobiliarios, viales, 
instalaciones o servidos ... (2) 

En suma hablamos para el total del Complejo de una única Comunidad en 
régimen de Propiedad Horizontal [régimen además buscado de propósito (3), 
como pone de manifiesto la atribución de cuotas sobre el total de la finca y 
la mención del título constitutivo en la escritura de Obra Nueva de la Fase 1], 
pues, como señala la Resolución de la Dirección General de los Registros y 
el Notariado de 12 de noviembre de 1992, en su Fundamento de Derecho 
primero, para un caso con un presupuesto de hecho similar al que nos ocupa: 
«Cuando sobre una porción de terreno individualizada como finca indepen-

y deberes entre los mismos, con 1•ocaci6n de permanecer a una multiplicidad de titulares 
para la construcci6n y mantenimiento de los intereses generales y particulares de los 
participes. Véase Ponencias y Comunicaciones presentadas al V Congreso Internacional 
de Derecho Registra!. Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1983, pág. Vlll. Sobre 
la terminología del concepto, véase el artículo de FERNÁ.NDEZ CosTA.LES, J., Las urbaniza­
ciones y la propiedad horizontal, Actualidad Civil, núm. 8, 1995, págs. 5 y sigs. 

(2) Dolv!ÍNGUEZ LUELMO, A., En la obra colectiva La refonna de la Propiedad Hori~ 
zontal, Ed. Lex Nova, Valladolid, 1999, pág. 42. 

(3) Expresi611 de la STS de 28 de mayo de 1986 que, pata un caso co11 un símilm 
presupuesto de hecho al que nos ocupa, señaló que ... la ser!'idumbre no es el único 
derecho limitati!'o del dominio en las relaciones de 1•ecindad, sino que las limitaciones 
nacen, por ,,{a contractual, con apoyo legal, en otras situaciones como la que se contem­
pla, en las que existe una especial comunidad, como la que deri,,a de las urbanizaciones, 
cuya analog(a con la propiedad horizontal es patente por la peculiar situaci6n de distin· 
tos elementos, unos propios y otros comunes, y porque, en este caso, la aplicaci6n de las 
nonnas de la propiedad horizontal ha sido buscada de prop6sito. 
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diente se constru.ve un edificio, éste pasará a formar parte integrante de 
dicha finca (vid. arts. 350, 353 y 358 del Código Civil), que seguirá conser­
vando su unidad e individualidad jurídica -si bien modificada en su compo­
sición-}', consiguientemente, cuando ese edificio (en vigor. el todo formado 
por el suelo y la construcción l se constituye en régimen de propiedad hori­
zontal. todo el terreno ------y no sólo la parte ocupada básicamente por el 
edificio- se convierte en elemento común sobre el que recaerá el derecho de 
copropiedad inherente a la propiedad separada sobre cada ww de los dife­
="-"''-+'"'-""-"'-LI.!!&.J.J:dl-U:l!,L....W.L. 396.1 del Código Civi/1, de modo que en lo 
sucesivo no podrá segregarse ninguna porción del mismo no edificada sin el 
acuerdo unánime de todos los propietarios de los pisos o locales en que se 
ha dividido el edificio construido, adoptado en la forma pertinente (vid. 
arts. 397 del Código Civil, 11 y 16.1 LPfi)». 

En el mismo sentido se expresa el attículo 44 del Anteproyecto de Ley de 
Conjuntos Inmobiliarios de 1991: 

l. También quedará sujeto al régimen de Propiedad Horizontal el 
conjunto constituido por varias edificaciones, contiguas o no, cuando la 
parcela sobre la que se asientan haya de ser común. 

2. A la escritura en que se formalice el régimen se incorporará un 
plano en el que figure la situación en planta de edificios, la de los elemen­
tos y espacios comunes y, de existir, la de los usos adscritos a alguna 
edificación. Se incorporará original o testimonio cuando lo exija la legis­
lación urbanística de la autorización administrativa que permita, sin se­
gregación, las edificaciones autónomas. 

3. En la inscripción se expresarán, en su caso, los datos esenciales de 
la autorización administrativa. Para la inscripción se acompañará copia 
del plano que quedará archil'ada en el Registro de la Propiedad. 

Precepto que venía a completar al attículo 3.1 de ese mismo texto, el cual 
señala que: 

1. El régimen comunitario existe desde que resulte por cualquier tí­
tulo que diversas propiedades separadas, de las que integran el conjunto, 
pertenecen a distintas personas. 

En todo caso, como ha puesto de manifiesto la jutisprudencia del Tribunal 
Supremo ( 4) y las Resoluciones de la Dirección General de los Registros y el 

(4) Sentencias, entre otras, de 2 de abril de 1971; 13 de noviembre de 1985; 26 de 
junio de 1995, sefialando esta última: <<Es doctrina de esta Sala, contenida en la sentencia 
de 23 de septiembre de 1991, que cita las de 18 de abril de 1988 y 13 de marzo de 1989, 
que se admite en el caso de las urbanizaciones, la posibilidad de coexistencia de dos tipos 
de comunidades entrelazadas para su administración: la propia y exclusi!'a de cada 
edtjicio con pluralidad de l'i!'iendas y la de la urbanización, cada una con sus propios 
cometidos comunitarios. 
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Notariado, y dado el cietto vacío normativo que no ha venido a colmarse de­
bido a la no aprobación de dicho Anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobi­
liarios, es claro que, en principio, el régimen nonnativo aplicable a esta figura 
inmobiliaria es, como hemos señalado, el contenido en la Ley de Propiedad 
Horizontal: La regulación de la LPH constituye en la actualidad el «cuerpo 
normativo básico,> de las nuevas formas de propiedad inmobiliaria plural 
(SAP, Sevilla 18-2-1992) (5). En el mismo sentido, y al hilo de citada al pie 
STS de 23 de septiembre de 1991, señala CABALLERO GEA que .. .la urbaniza­
ción se regirá primero por sus estatutos, si no existen o para completarlos por 
la LPH, aplicada de modo analógico y también puede regirse, si así se esta­
blece expresamente, creando una Asociación, conforme a la Ley de 1964 ... (6) 

Sin embargo, la cuestión -más allá de la doctrina (7) y judsprudencia 
anotada (8)~ ha sido definitivamente resuelta, sobre la base de esos pronun­
ciamientos, por la reciente reforma de la vetusta Ley de Propiedad Hodzontal 
de 1960, operada por la Ley 811999, de 6 de abril; la cual, en sus a1tículos 2.c) 
y 24, dedicados a los Complejos Inmobiliarios, sienta como regulación nor­
mativa de éstos en el ámbito jurídico privado (9), en primer lugar, los pactos 

(5) CARRASCO PERERA, A. y otros, Derecho de la construcción y la l'il'ienda, Ed. 
Dilex, Madrid, 1997, pág. 425. 

(6) CABALLERO GEA, J. A., Propiedad Horizontal, Comunidades de Propietarios, 
Complejos Inmobiliarios Pril'ados, Ed. Dykinson, Madrid, 1999, pág. 66. Señala ese 
mismo autor (pág. 548) que siendo la Ley de Propiedad Horizontal una norma de dere­
cho necesario (último párrafo del arl. 396 del Código CiPil), debe regir con independen~ 
cia de la efecti!'a existencia y eficacia del tftulo constituti!'o. Pero si ello es así cuando 
su objeto es un edificio dil'idido en pisos o locales por tratarse del supuesto de hecho 
expresamente contemplado en el artfculo 396 del Código Cil'il, no ocurre lo mismo 
cuando estamos ante una «propiedad horizontal at{pica» en la que habrá que acudir, 
como primera fuente de las obligaciones, al título constituti!'o y estatutos, expresión del 
principio de autonomía de la l'oluntad del artículo 1.255 del Código Cil'il. 

(7) Fundamentalmente la sentada por SAPENA TOMÁS que fue el primero en propugnar 
la aplicación de la Ley de Propiedad Horizontal a los Complejos Inmobiliarios, en lo que 
denominó Propiedad Horizontal Tumbada. SAPENA ToMÁS, J., Problemática jurídica de 
las urbanizaciones pril'adas. Anales de la Academia Maritrense del Notariado, 
Torno XIV, Madrid, 1968. 

(8) La jurisprudencia de las Audiencias sigue también con bastante generalidad y 
umformidad el criterio de que el régimen jurídico aplicable a las urbanizaciones es el de 
copropiedad, similar al régimen de propiedad horizontal con aplicación analógica de la 
Ley de Propiedad Horizontal, y a tal efecto puedo citar las sentencias de las Audiencias 
Territoriales de Valencia, de 13 de febrero de 1975; de Granada, de 25 de septiembre 
de 1985; de Madrid, de 9 de junio de 1986, y las de las Audiencias Prol'inciales de 
Sel'illa, de 18 de febrero de 1992; de Las Palmas de Gran Canaria, de 8 de marzo de 
1993, y de Zaragoza, de 21 de junio de 1993. FERNÁNDEZ COSTALES, J., op. cit., pág. 21. 

(9) En el ámbito jurídico público, y en lo referente a urbanizaciones privadas, será 
el Ordenamiento Urbanístico la norma primera en jerarquía. No obstante, en este nuestro 
caso, y como sefíala AMORós GUARDIOLA, no nos hallamos tanto en el caso de una urba~ 
nización privada o particular, sino que, siendo el suelo clasificado como urbano, no 
procede hablar de urbanización de iniciativa particular en sentido estricto, sino más bien 
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y normas establecidos entre los titulares, siendo las disposiciones de la citada 
Ley de Propiedad Hodzontal y las cmrelativas del Código Civil de carácter 
supletmio. 

Asf, la refom1a efectuada por la Ley 811999, en cuanto se refiere a los 
complejos inmobiliarios, da prioddad normativa a los pactos establecidos por 
los propietarios (art. 24.4) siendo en tal caso supletolia la Ley de Propiedad 
Horizontal (10). Si bien, si se opta por la aplicación directa de esta norma, 
el attículo 24.2 da la posibilidad de: a) constituir una única comunidad, o 
b) constituirse en una Agrupación de Comunidades, opción a la que la doc­
trina dio el apelativo de Supracomunidad, siendo la opción que se ha seguido 
en este concreto caso; y que resulta, a nuestro entender, la solución más 
versátil y adecuada, y más seguida en la práctica (11). 

No obstante, si bien esta referencia normativa viene a ser ejempla1n1ente 
clarificadora, la regulación establecida por la Ley 811999, no deja de ser 
especialmente escueta, parcial e insuficiente para el complejo fenómeno de 
los Conjuntos Inmobiliarios y sus pa1ticularidades y singulalidades propias 
respecto al régimen de la Propiedad Holizontal (12). 

3. ASPECTOS REGISTRALES 

Tras este primer y fundamental estudio sobre la configuración jurídica del 
Complejo Inmobiliario, hemos de centrarnos ya en los aspectos de Derecho 
Registra l. que concurren en el mismo. 

Sobre ellos podemos decir que, en suma, la práctica registral ante la que 
nos encontramos en este caso no es otra que la conocida como Técnica del 
triple folio y recogida en la célebre Resolución de la Dirección General de los 
Registros y el Notaliado de 2 de abril de 1980. Esta técnica admitía la cons­
tancia registral de titulalidades ob rem entre los diferentes edificios y las 
cuotas en los elementos y zonas comunes del complejo inmobiliario. Según 
dicha Técnica, sin necesidad de proceder a segregación o división alguna, y 
sin hacer peligrar el plincipio registral de especialidad, procede: 

de ejecución privada de un plan público. AMORÓS GUARDIOLA, M., <<Aspectos registrales 
de las urbanizacioneS>:>, en RDU, núm. 62, 1979. Para FERNÁNDEZ COSTALES (op. cit., 
pág. 24) la norma urbanística es la primera fuente en todo caso. 

(lO) En el mismo sentido ya antes de la Ley 8/1999, y dando rango primero superior 
al planeamiento urbanístico como fuente normativa, se pronunciaba FERNÁNDEZ CosTALES, 
J., o p. cit., pág. 24. 

(11) Véanse los comentarios de DoM1NGUEZ LUELMO al artículo 24 de la Ley 8/1999, 
op. cit., págs. 436 y sigs. 

( 12) Sobre esta distinción, véase L\so MARTiNEZ, J. L., «De la propiedad de las casas 
por pisos a los conjuntos inmobiliarios>:>, en RCDI, 1993, págs. 1831 y sigs. También 
SAPENA TOMÁS, J., op. cit., págs. 516 y 517. 
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l. Abrir un folía general a toda la urbanización en su conjun­
ill en donde se inscriban los elementos comunes ( ... ), y las reglas 
generales de toda la urbanización contenidas en el título constitu­
tivo}' en los Estatutos, y donde podrán relacionarse a través de una 
numeración, las distintas parcelas separadas sobre las cuales exis­
tan edificaciones, sometidas o no a su vez al régimen de propiedad 
horizontal. 

2. Abrir folía separado a cada uno de los edificios en régimen 
de pro.pjedad horizontal relacionándolos con el foNo general de la 
urbanización. 

3. Abrir folía separado a cada uno de los pisos o locales en la 
forma prescrita por la LPH. 

No obstante lo anterior, la Comunidad del Complejo, tal y como se recoge 
en la Escritura de Obra Nueva del edificio de la Fase I, verá modificada su 
configuración actual una vez cumplida la ejecución sobre la base del 6 por 
100 de la supedicie de la finca, de la Fase 11 de la promoción. Formándose 
entonces definitivamente lo que la docuina ha venido en llamar Supracomu­
nidad (13), de modo tal que existiría una Comunidad de Propietarios para 
todo el conjunto de la urbanización y asuntos que le afecten en su totalidad, 
y otras tantas para cada uno de los edificios que hubiese en el complejo, 
limitándose el ámbito de estas últimas a los concretos asuntos de referencia 
exclusiva a ese ámbito espacial que es el edificio, a no ser que se opte por la 
solución alternativa, más compleja en la práctica, que ofrece el artículo 24.2 
de la Ley de Propiedad Horizontal, de integrarse en una sola Comunidad de 
Propietarios (Agrupación de Comunidades), solución esta, a mi juicio, más 
problemática que aquélla antes señalada y también permitida por ese attícu­
lo 24.2, puesto que serían amplias y difíciles de solucionar las trabas de 
Juntas de propietarios tan extensas en número de participantes y temas y 
donde se abordasen asuntos que sólo incumbiesen a una fracción de los mis­
mos, lo cual se complicaría sobre manera, de impedirse la adopción de los 
mismos por cotitulares no afectados. Piénsese, por ejemplo, en las cuestiones 
que afecten únicamente a una escalera de propietarios de un edificio del 
complejo, sería absurda la voz de los titulares de otros edificios distintos y 
mucho más problemático, incluso en vía judicial, su voto, decisorio o no, 
sobre el tratamiento y la solución el asunto. Las cuestiones de legitimación no 
tardarían en suscitarse, por lo que de adoptarse esta solución, el papel de las 
normas de la agrupación serán fundamentales en este aspecto y, finalmente, 

(13) El legislador, en el artículo 24 de la Ley de Propiedad Horizontal, ha optado 
por la denonünación de Agrupaci6n de Comunidades. 
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creemos optarán por una diferenciación, si no nominal si al menos práctica, 
entre las distintas Comunidades existentes. 

La figura de la Supra comunidad venía contemplada ya expresamente en 
el cristalino artículo 44 del Anteproyecto de Ley de Complejos Inmobiliarios 
de 1991 que, bajo la rúbrica de Propiedad Horizontal sobre varias edificacio­
nes, vino a recoger la consolidada doctrina jurisprudencial de la cual nos 
hemos hecho eco, rezando así dicho precepto: 

l. También quedará sujeto al régimen de Propiedad Horizontal el 
conjunto constituido por mrias edificaciones, contiguas o no, cuando la 
parcela sobre la que se asientan haya de ser común. 

2. A la escritura en que se formalice el régimen se incorporará un 
plano en el que figure la situación en planta de ed(ficios, la de los elemen­
tos y espacios comunes y, de Kristir, la de los usos adscritos a alguna 
edificación. Se incorporará original o testimonio cuando lo exija la legis­
lación urbanfstica de la autorización administrativa que permita, sin se­
gregación, las edificaciones autónomas. 

3. En la inscripción se expresarán, en su caso, los datos esenciales de 
la autorización administrativa. Para la inscripción se acompañará copia 
del plano que quedará archivada en el Registro de la Propiedad. 

En nuestro caso, esta es la solución adoptada por el promotor del comple­
jo para la prefiguración del mismo. Así se hace constar en la Escritura de 
División Horizontal (14) del edificio de la Fase I y Modificación de Présta­
mo con Garant{a Hipotecaria por Distribución del Mismo, otorgada sobre la 
finca en cuestión por la mercantil T. y el Banco H. ante el Notario de B., D. 
J., el 9 de abril de 1991: 

La Fase I del conjunto constructivo que se declara en la presente escri­
tura tiene una superficie total construida, incluidos elementos comunes, de 
ONCE MIL SEISCIENTOS SETENTA Y OCHO METROS CUADRA­
DOS ( ... ), y le corresponde un coeficiente sobre el conjunto del solar de 
NOVENTA Y CUATRO ENTEROS POR CIENTO (94,00 por lOOl 

El conjunto residencial conside-rado en su totalidad tiene en la actuali­
dad los mismos linderos que el solar sobre el que se constituye. 

IIL En el apartado II del otorgamiento de dicha Escritura de Decla­
ración de Obra Nueva (15), se consigna que la entidad T., podrá, sin 
autorización de los dueños de los departamentos de la Fase !, declarar la 
Obra Nueva de la Fase Il, y proceder a la División Horizontal de las 
construcciones de ambas fases. en el momento en que lo estime oportuno, 

(14) Que, en suma, viene a hacer en cierto modo las veces del Título Constitutivo 
del Complejo en la Prefiguración de éste, hasta que, ejecutada la Fase 11 del mismo, no 
se otorgue formal y definitivamente dicho documento (recuérdese que el art. 94.2 RH 
equipara a efectos de inscripción a aquél con la Escritura de Obra Nueva). 

( 15) Se refiere a la del edificio de la Fase 1 celebrada ante ese mismo ti otario el 28 
de diciembre de 1988. 
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fijando además libremente las Normas de Comunidad que considere con~ 
venientes, y asignando a cada departamento el coeficiente que le corres· 
ponda. 

Se trata, tal y como señaló la impmtante Resolución de la Dirección 
General de los Registros y el Notariado de fecha 21 de octubre de 1980, una 
de las posibles soluciones para estructurar las relaciones internas surgidas del 
fenómeno de las urbanizaciones plivadas es la constitución por el propietario 
único (aquí, el promotor en su día) de las fincas que en el futuro la formarán 
una sede de limitaciones o servidumbres recíprocas que tienen por finalidad 
garantizar el cumplimiento de los fines comunitarios futuros (aquí este papel 
lo juega el transcrito apartado II de la Escritura de Obra Nueva). Solución 
esta que dicha Dirección General califica de Prehorizontalidad (16) y que 
venía comprendida en cierto modo (ampliación) en el Anteproyecto de Ley de 
Conjuntos Inmobiliarios de 1991, que en su mtículo 6 preveía que: 

1. El propietario, al constituir el conjunto, podrá resen'arse el dere­
cho de ampliarlo con expresión de los criterios que han de determinar las 
nuevas cuotas, con sujeción a la legalidad urbanística y con re.!>pelo siem­
pre de las condiciones que impongan las reglas del conjunto. En cuanto a 
los terceros adquirentes se estará a lo establecido en los aparrados 3 y 4 
del arrlculo 3.~ 

2. Tratándose de complejos urbanos, se precisarán los máximos de 
extensión superficial y de ntí.mero de parcelas integrables en el conjunto. 
El derecho caducará a los diez años. 

3. Tratándose de propiedad lwrizonta~ el derecho comporta el de 
edificar encima o debajo de lo ya edificado o en otro sitio dentro del 
mismo solar, con respeto siempre de la seguridad y armonía del edificio. 
Se precisarán el lugar de la edificación y los máximos de volumen y 
número de plantas y locales integrables en el conjunto. El derecho sólo 
podrí1 referirse a los pisos, plantas o edificaciones que permitan las nor­
mas urbanfsticas aplicables al constituirse la reserva. y caducará a los 
diez años respecto de la construcción que no esté terminada en ese plazo, 

La cuestión de la Prehorizontalidad ya fue tratada en 1973 por CÁMARA 
ALVAREZ, quien señaló: La PH presupone un edificio (o grupos de edificios) 
que pertenece ~<proindiviso» a varias personas. A esta situación se llega de 
dos maneras distintas. O bien se trata de un edificio ya construido, que 
pertenece a un solo propietario o varios en comunidad ordinaria y que por 
diversas causas (venta, cesación de comunidad, herencia, etc.) se constituye 
en régimen de PH, o bien el edificio antes de existir como tal ha sido pro-

(16) LAso MART1NEZ, J. L., por su parte, la denomina Prefiguración de la urbaniza~ 
ci6n o conjunto inmobiliario, término que hacemos nuestro. Citado por RIVERO HERNÁN­

DEZ, F., Conjuntos inmobiliarios y multipropiedad, Ed. Bosch, Barcelona, 1993, pág. 11 L 
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yectado para que pertenezca por pisos o departamentos a diversas personas. 
Cuando esto acontece, y durante la fase de construcción del inmueble, éste 
se haya en una situación que con toda exactitud puede denominarse de «pre­
horizontalidad» ( 17). 

Es sobre esta práctica, definición sobre la que podemos ver cómo en el 
caso que nos ocupa, nos hallamos ante una Prehorizontalidad de una supra­
cmnunidad o complejo inmobiliario. En efecto, ejecutada la Fase 1 del mis­
mo, y pendiente de ejecución por el constructor miginatio la Fase II (18), 
nos encontramos con que, no obstante, ésta tiene reservada por aquél, dentro 
del régimen de Prehorizontalidad, un 6 por 100 de la superficie del solar 
(unos 321,774 m7s) -superficie esta que no queda definida espacialmente en 
Escdtura ni en Registro de la Propiedad- puede ser ejecutada por T. dentro 
del solar originado y con la edificabilidad relativa que de acuerdo con las 
determinaciones urbanísticas --en este caso el Plan General del municipio de 
B.- le cmresponde 0,9 m't!m's (289,5966 m2t). 

4. NATURALEZA JURIDICA DE LA FASE II 

Dando ya por sentado que estamos ante un caso de Comunidad (Supra­
conwnídad) regido, en principio, por la Ley de Propiedad Hodzontal, y 
estudiadas las cuestiones registrales de la misma, es interesante detenernos, 
siquiera sea un momento, para cuestionarnos cuál ha de ser la naturaleza 
jurídica de la Fase 11 del Complejo Inmobiliatio dentro de ese régimen 
nmn1ativo. 

Con carácter preliminar podemos señalar que el Tribunal Supremo ha 
venido señalando, por razones registra/es, que la parte de solar no construí­
do ní segregado formalmente de la finca registra! en régimen de p.h. ha de 
considerarse elemento común (cfr. sentencia de 13 de marzo de 1981, que 
cita en su apoyo la de 11 de octubre de 1967 y la Resolución de 28 de febrero 
de 1968). Y en una línea bien asentada, estima decisivo para determinar la 
naturaleza privativa o com,ún de ciertas partes del Ímnueble, la voluntad del 
(de los) constítuyente(s) o promotor manifestada en el título constitutivo de 

(17) CÁMARA ALVAREZ, M., dnsuficiencia normativa de la Ley de Propiedad Hori­
zontalv, etl la obta colectiva Curso de conferencias sobre Propiedad Horizontal y Urba­
nizaciones Pri!'adas, Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad de Espafia, 
Madrid, 1973, pág. 69. 

(18) ... Las fuentes primordiales, perfectamente tipificadas, a tral'és de las cuales 
surge en nuestro tr6fico jurfdico la situación de prehorizontalidad, se reducen esencial­
mente a tres: La primera de ellas tiene lugar cuando la persona, natural o jurfdica, que 
acomete la construcción del edfficio, se propone Pender/o por departamentos. CÁMARA 
ALVAREZ, M., op. cit., pág. 70. 
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la propiedad horizontal o de la urbanización, bien por hacer este expresa 
reserva para si de la propiedad de la parte no construida (sentencia de 22 
de junio de 1990) o por estar reservada en aquel título a ciertos comuneros 
en particular (sentencias de 6 de febrero y 8 de mayo de 1989), o bien si estd 
considerada en el mismo título como elemento común del conjunto inmobilia­
rio (sentencias de 18 de abril de 1988, relativa a edificio en p.h. y de 26 de 
enero de 1989, relativa a urbanización) (19). 

En concreto, y sobre lo visto, para nuestro caso podemos distinguir a 
priori tres posturas fundamentales, cuya detenninación no carece de trascen­
dencia, pues, ya indicada la normativa a aplicar con carácter genético, el optar 
por una u otra alternativa, por una u otra naturaleza jmidica, nos llevará a 
aplicar para la Fase 11 unas reglas u otras. 

a) La primera postura sería considerar que la Fase II es un elemento 
común de la comunidad de carácter transitorio, situación que habría 
de concluir tras su ejecución en que, desafectado de tal uso, se con­
vettitia un elemento privativo. Su no configuración como tal en la 
Declaración de Obra Nueva de la Fase 1, así como su destino pdva­
tivo que ha llevado al vallado de la porción de suelo donde en prin­
cipio ha pretendido ubicarse, hace que, por título y destino, esta 
opción deba ser descartada, además de que la misma exigiría un acto 
positivo, siquiera tácito, de constitución, ya que su fisonomía se 
aproximaría bastante al de las servidumbres temporales. 

b) La segunda opción sería alejarnos del régimen de Propiedad Hmizon­
tal. puesto que al no estar la Fase 11 incluida en las previsiones nor­
mativas de la Declaración de Obra Nueva, a la espera de su ejecución 
(momento en que tendrá lugar esa inclusión con la consiguiente 
modificación del régimen establecido), A ello hay que añadir que en 
dicha Declaración sólo se ofrece la cuota de un 6 por lOO de la 
Fase 11, referida únicamente al suelo de la finca registral, podría 
pensarse que estarnos ante un caso de comunidad de bienes del Có­
digo Civil sobre el elemento suelo, ajena a aquélla de régimen de 
Propiedad Hmizontal que sería exclusiva de la Fase 1, hasta en tanto 
en cuanto, como hemos visto, no se le adhiera la Fase 11. Esta com­
pleja posición (que nos llevada a encontrarnos con dos comunidades 
de distinto régimen, se aproxima a la realidad final que en su día 
habría de regir el Complejo, con dos comunidades para cada Fase y 
una tercera cuyo ámbito abarcaría el total del complejo) ha de encon­
trar como principales objeciones, el que las cuotas definidas no guar­
den el carácter de ideales sino que las mismas son concretadas físi-

(19) RIVERO HERNÁNDEZ, F., op. cit., pág. 34. 
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camente mediante la determinación de elementos ptivativos que obs­
tan al total uso y goce en común de la cosa, lo cual nos lleva a que 
la existencia de estos elementos privativos en cmTelación con aque­
llos delimitados como comunes, nos lleva de nuevo a la conclusión 
de que con claridad el conjunto, en pdncipio, ha de regirse por el 
régimen de Comunidad de Propiedad Horizontal. 

La cuestión de la pendencia del Título Constitutivo de la Supra­
cornunidad, y, en su caso de los Estatutos de ésta, no resta aplomo a 
la conclusión obtenida sobre la aplicación de la Ley de Propiedad 
Horizontal a la situación estudiada, ya que, como bien señala FERNÁN­

DEZ CosTALES, en línea con lo establecido en el artículo 24.4 de la 
Ley 811999, ... en el supuesto de que no existiera titulo constitutivo o 
no existieran Estatutos o Reglamentos o éstos fueran nulos, estüno 
que en lugar de aplicar una solución única para todos los casos, lo 
cual puede no ser aconsejable en determJnadas hipótesis, considero 
que existe base jurídica suficiente para aplicar a las urbanizaciones 
tanto la Ley de Propiedad Horizontal por analogía o, en su caso, por 
virtud de interpretación extensiva del artículo 3 de la misma, pues su 
ámbito no es taxativo ... (20) 

e) Una vez conducidos a igual solución de régimen normativo, no nos 
queda sino determinar el carácter de la Fase 11, a día de hoy, esto es, 
del suelo reservado a esa fase, para conocer su más concreto régimen 
jurídico. Y desechada ya la posibilidad de configurarlo como un ele­
mento común, hemos de concluir que se trata de un elemento mi va­
liY.íl. de dicha Comunidad. A esta conclusión residual, no obstante, es 
preciso buscarle un argumento adicional de carácter positivo; pues le 
es fácil objetar prontamente la carencia de attibución de cuota dentro 
de la misma. Frente a esto hay que señalar, recordando el título de 
este estudio, que nos hallamos ante un caso de Prefiguración de una 
Comunidad en régimen de Propiedad Horizontal, la cual ha de quedar 
completada al ejecutarse la Fase 11 e incluir definitivamente a ésta 
dentro de aquélla, una vez definida su superficie, uso y aprovecha­
miento, siendo este el único momento en el cual podrá determinarse 
esa cuota de participación, pues de acuerdo con el párrafo segundo 
del artículo 5 de la Ley de Propiedad Hmizontal 

... Para su fijación se tomará como base la superficie titil de cada piso 
o local, su emplazamiento interior o exterior, Sil situación y el uso que se 
presuma que racionalmente va a efectllarse de los serricios o elementos 
comunes. 

(20) FERNÁNDEZ COSTALES, J., op. cit., pág. 25. 
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Precepto este que obsta toda duda de la necesidad de determinar ciettos 
aspectos básicos (supelficie, emplazamiento, uso y relación con los servicios 
comunes) de los elementos privativos para determinar su cuota de participa­
ción en la comunidad. Siendo así, y debiendo concretarse todos y cada uno 
de estos aspectos para la Fase 11, lo cual no puede realizarse sino con su 
completa ejecución, hemos de sentar que estamos ante un caso de Prefigura­
ción de una Comunidad Horizontal en la cual, no obstante, ha de considerarse 
como elemento integrante ah ínítío a la Fase Il, si bien éste con una particu­
lar naturaleza dentro de este réghnen general transitorio, pues para la cons­
titución o nacimiento de la propiedad especial que suponen las urbanizaciones 
no es preciso la terminación de las obras conforme al antiguo artículo 8.4 
LPH. En suma, hemos de concluir que la naturaleza jurídica de la Fase 11, en 
relación a la Comunidad del Conjunto Inmobiliario, no puede ser otra que la 
de un ELEMENTO PRIVATIVO PENDIENTE DE ATRIBUCION DE 
CUOTA. En este sentido, la pendencia de esa atribución supone un elemento 
en común con las denominadas Propiedades Horizontales de Hecho reguladas 
en el artículo 2. b ), donde también, como aquí, se produce una pendencia 
sobre el otorgamiento del Título Constitutivo. 

5. EL REGIMEN DEL COMPLEJO PREFIGURADO 

Ahora bien, la configuración de la Fase 11 como elemento privativo, a la 
espera de la atribución de cuota, nos plantea el problema de cómo se articula 
su condición de cotitular de la misma y la actuación como tal, sin la atribu­
ción de cuota, elemento que, en suma, es el definidor de las obligaciones y 
derechos de su titular (arts. 9 y 17 LPH). Llegados a este punto, en que la 
carencia de base normativa y de soluciones jurisprudenciales crea una laguna 
que puede llevar a la comisión de abusos relevantes y, como veremos más 
adelante, de gran trascendencia futura para la propia configuración de la 
comunidad, hemos de fijarnos en la realidad del momento y su relevancia 
julidica, en el sentido de examinar la m01fología y composición de la comu­
nidad dentro del régimen de transitmiedad que nos ocupa, a fin de aproximar 
lo más posible a los dictados de la Ley que, en definitiva y con sus peculia­
ridades lo rige. 

Así, es nuestro parecer que, en la actualidad, nos encontramos ante dos 
Comunidades que, en su día, con la ejecución de la Fase 11, podrán, de 
acuerdo con los postulados del artículo 24.2 LPH, ser hasta tres. Esas dos 
comunidades son, una primera, la del inmueble de la Fase 1, que no plantea 
en principio cuestiones fundamentales; y otra, segunda, la global del Comple­
jo Inmobiliario, que cabe calificar ya, según el ténnino que hemos adoptado 
de la doctrina, como de Supracomunidad. 
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Siendo así, y no estando legitimados el propietatio o propietatios de la 
Fase 11 para tratar asuntos propios y reducidos exclusivamente al ámbito de 
la Fase 1 ~a su Comunidad~ ni viceversa, las relaciones entre la Fase 1 y 
Fase II, como cotitulares de la Supracomunidad han de ceñirse al concreto 
ámbito de ésta, es decir, a aquellos aspectos que inciden en la totalidad de la 
misma (fundamentalmente los relativos a elementos comunes y configura­
ción). 

Para ello la necesaria determinación de las cuotas ha de venir determinada 
por las fijadas en la Escritura Pública, tantas veces citada, y que se refería al 
sustrato común a ambas fases, el suelo, dando a la primera un 94 por 100, y 
a la segunda un 6 por 100 de la superficie de la finca, siendo este el ctitedo 
que siguen los artículos 19.2 y 20.1 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, 
de An:endamientos Urbanos para edificios que no se encuentren bajo el régi­
men de Propiedad Hmizontal. 

Todo ello ha de referirse básicamente a los aspectos de administración de 
la Supracomunidad, pues en lo que se refiere a los de uso de la cosa común, 
dentro de la misma la peculiaridad de no haberse ejecutado la Fase 11 hace 
determinar que el propietatio de la misma, como cotitular, puede usar de la 
misma confonne a su destino, pero en cambio los propietarios de la Fase 1 
no ven delimitados ni existidos los elementos comunes de la Fase U (a unir 
con aquéllos algún día). Mas la cuestión carece de gran trascendencia prác­
tica, al ser el propietario de la Fase II el promotor del complejo y no por 
tanto, en principio, un residente que es a quien más interesaría el uso y 
disfrute para sí de esos elementos; a lo cual hay que añadir que la ya ejecu­
ción de los elementos comunes dentro de la Fase I, así como la en principio 
escasa magnitud de la Fase TI hacen que en ésta, siempre bajo los dictados 
de la normativa urbanística correspondiente, y en especial de las determina­
ciones sobre aprovechamientos, edificabilidad y parcela mínima, la ejecución 
de espacios comunes ceda ante los plivativos sin que, finalmente, varíen 
aquéllos, por lo cual la incidencia en los propietarios de la Fase 1, en este 
sentido de uso y disfrute, no tendrá para ellos trascendencia de aumento 
cuantitativo ni cualitativo, si en su caso de descenso al entrar nuevos cotitu­
lares provenientes de la Fase 11 (21), siendo en este punto fundamentales, a 
falta de otras determinaciones en las documentos públicos existentes, los 

(21) ... Raro es el caso en que el constructor espera a que el edificio esté termi~ 
nado para iniciar las l'entas. Lo normal es que trate de buscar durante la construcción 
e incluso antes de que el ed1jici(l comience a fabricarse, los C(lmpradores, quienes 
al pagar en el momento de la celebración del contrato y después, es decir, en el curso 
de la edificación, una cantidad a cuenta del precio, financian con sus propios recursos 
una parte, al menos, del importe de la construcción. CAMARA ALVAREZ, M., op. cit., 
pág. 70. 
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dictados que pueda establecer la normativa urbanística sobre estándares de 
urbanización y el Código Civil sobre las relaciones de vecindad (22). 

6. MODIFICACION DE LA PREFIGURACION DEL COMPLEJO. 
EL ESTUDIO DE DETALLE 

A modo de recapitulación de todo lo anterior, tomaremos las palabras de 
CARRASCO PERERA, quien, en la misma línea del transcrito artículo 6.3 del 
Anteproyecto de Ley de Complejos Inmobilialios, realiza un genérico, pero 
perfecto recotTido y descripción de una situación prototfpica que sirve de 
modelo para esta nuestra ante la que nos encontramos: 

Según el TS, todo elemento en régimen de propiedad horizontal que no 
quede configurado expresamente como privativo en el titulo constitutivo, será 
cotnún. Por tamo, habrá que evitar que, a la hora de comenzar la construc­
ción de ulteriores fases de edificaciones dentro de la urbanización, la falta de 
previsión de esta circunstancia obligue a recabar el consentimiento de los 
actuales propietarios de fases ya construidas a fin de proceder a una segrega­
ción de terreno para el nuevo edificio (a ello obligó la RDGRN 12-11-91, RA 
8631). La forma de proceder será la inscripción de la parcela donde haya de 
recaer la nueva fase como finca perteneciente a la urbanización, conectada ab 
initio con/a parcela de elementos comunes}' estableciéndose en el titulo cons­
titutivo del conjunto la reserva, por parte del promotor, del derecho de am­
pliación del conjunto con nuevas unidades, respecto de las cuales tendrá éste 
pleno poder de configuración juridica a través del otorgamiento del titulo 
constitutivo de los ed~ficios resultantes. Como en el caso de las cláusulas de 
reserva de sobreelevación y subedificación en régimen de PH, esta cláusula 
habrá de vrever las edificaciones futuras con la suficiente determinación. sin 
posibilidad de rernitirse a eventuales rnodificaciones urbanisticas (23). 

Sobre este último pronunciamiento, oponer otra postura distinta setia 
contraria al Principio de Seguridad Jurídica. Lo que no puede pretender la 

(22) Véase GONZÁLEZ~ALEGRE, BERNARDO, Las relaciones de l'ecindad, Ed. Nauta, 
Barcelona, 1967. 

(23) CARRAsco PERERA, A. y otros, op. cit., pág. 430. En la misma línea, señala 
SAPENA ToMÁS: ... la urbanización particular tiende a formar un conjunto de tal modo 
reglamentado, que ofrezca a todos los usuarios la seguridad de su pennanencia. El 
adquirente de una parcela, ed1jicio o departamento ha de tener la garant(a de que el 
ordenamiento de zona perdurard en las mismas condiciones en que inicialmente se ha 
plasmado, con subsistencia tanto de los derechos y limitaciones que configuren las pro~ 
piedades particulares, como de los elementos de uso común en condiciones aptas para el 
mismo. SAPENA TOMÁS, op. cit., Tomo XIV, pág. 488. 
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citada mercantil T. es ni: A) añadir o agregar solares colindantes al que aquí 
nos ocupa y ello aunque ostente la plena propiedad sobre los mismos; ni 
tampoco B) segregar aquellos 321,774 m 2s citados correspondientes a la 
Fase II. 

Y ello porque estas operaciones inciden de modo y manera fundamental 
sobre el derecho de propiedad de cada uno de los titulares de la Fase I, pues, 
recordémoslo, éstos y el propietalio de la Fase 11 (hoy todavía la promotora) 
se hallan en régimen de comunidad que se rige por las normas de la Ley de 
Propiedad Hmizontal y por el Código Civil, señalando el artículo 397 del 
Código Civil que ningún propietatio puede efectuar alteraciones (24) en la 
cosa común, aunque sea beneficiosa, si no es con el CONSENTil\IIIENTO 
UNANIME de los otros comuneros; no bastando siquiera que lo apruebe la 
mayoría. 

Exige, por su parte, la Ley de Propiedad Horizontal, en su artículo 17, la 
UNANIMIDAD para la modificación de elementos comunes y para la modi­
ficación del Título Constitutivo, acción para la cual la cláusula de la Escritura 
de Obra Nueva, antes citada, no autoriza para actuar más allá de los límites 
estrictos del solar, los cuales se configuran como límites del complejo: 

... El conjunto residencial, considerado en su totalidad, tiene en la ac~ 
tualidad los mismos linderos que el solar sobre el que se constituye y que 
son los siguientes ... 

limitación esta que, además, aparece en la inscripción de la finca en el Regis­
tro de la Propiedad y que, por tanto, goza de la protección del mismo (att. 1 
LH) (25), y que su variación en cualquier sentido haría precisa la UNANI­
MIDAD de los comuneros que exige el aJ.1Ículo 17 de la Ley de Propiedad 
Horizontal. 

En idéntico sentido el artículo 4.1, último párrafo del Anteproyecto de 
Ley de Conjuntos Inmobiliarios, señalaba que: 

Las cuotas de participación no podrán mod{ficarse sino con los requi­
sitos establecidos en esta Ley o con el consentimiento de todos los propie­
tarios. 

(24) Las alteraciones que menciona la norma han sido interpretadas por la jurispru~ 
dencia como referidas a modificaciones t'fsicas de la cosa y a actos jurídicos de disposi~ 
ci6n hechos por uno o varios comuneros sobre la totalidad de la cosa; asimismo la 
construcción en terreno cotnútl o la modificaci611 arquitectónica del bie11, e í11duso la 
venta de la cosa común. 

(25) Sefiala el at1fculo 3.3 del Anteproyecto de Ley de Complejos Inmobiliarios, en 
congruencia co11 el artículo 32 LH, que las cláusulas o pactos modtficatil,os del régimen 
legal no inscritos en el Registro de la Propiedad no serán oponibles a los terceros 
adquirentes a tftulo oneroso y de buena fe de las propiedades separadas; precepto al que 
habrá que aplicar la doctrina registra! del articulo 32 LH. RIVERO HERNÁNDEZ, F., op. 
cit., pág. 105. 
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Y el artículo 41 de ese mismo Anteproyecto, ya refetido exclusivamente 
a los Complejos Urbanos, y b~jo el título de Ampliación, no deja lugar a 
dudas sobre cuál debiera ser el adecuado iter legal para proceder a la amplia­
ción del Complejo Inmobiliario, regulando expresamente dicho fenómeno de 
modo más benévolo en cuanto al quórum a observar que las dos nounas 
anteriom1ente citadas (CC y LPH): 

La Junta General, con voto favorable, c1wndo menos de la mayor{ a de 
todos los propietarios, siempre qlle ésta, a su vez, represente más de la 
mitad del montante de todas las cuotas, puede acordar la incorporación de 
una o varias fincas a petición de sus propietarios, al régimen del complejo. 
En el acuerdo se señalará el precio y, además, y conforme a la base a que 
se refiere el artfculo 4. 0

, la cuota correspondiente a las parcelas incorpo~ 
radas con la consiglliente redllcci6n proporcional de las cuotas restantes. 

Lo que no puede pretender la promotora del complejo es, bajo la ausencia 
de Título Constitutivo del mismo (que, recordémoslo, se dejó pendiente a 
falta de la ejecución de la Fase II) (26), ampararse en una cláusula de reserva 
que tiene unos límites amparados en la publicidad del Registro de la Propie­
dad, cuales son los linderos de la finca registra!. La STAP Vizcaya de 23 de 
noviembre de 1994, tuvo la ocasión de pronunciarse sobre el alcance de una 
cláusula estatutaria, en relación con las detenninaciones de los a1tículos 12 y 
17 LPH, que permitía la agrupación de elementos privativos con la consi­
guiente modificación de cuota, así como la instalación de chimeneas y tubos 
de ventilación, de modo unilateral -sin necesidad del consentimiento unáni­
me del resto de copropietarios~ para los titulares de unos locales de la 
comunidad; y señaló esa sentencia que ... en las condiciones especificadas 
estatutarimnente no exüne al copropietario de un elemento privativo que 
pretenda realizar alguna alteración en los elementos comunes del edificio, de 
la obligación de solicitar y obtener previamente el consentimiento unánime 
de los restantes conduelios ( ... ) ya que el precepto estatutario invocado no 
contiene ninguna autorización general a los comuneros para realizar cual­
quier tipo de obra en los elementos comunes, sino que se limita a facultarles 
a agrupar o dividir los elementos privativos de los que son titulares, asignan-

(26) Podríamos calificar la situación de Propiedad Horizontal de Hecho, 
artículo 2.b) LPH (término que ha acufíado la Jurisprudencia para aquellos supuestos de 
edificios dil,ididos por pisos y Pendidos como tales a distintos propietarios, con sus 
elementos comunes, y hasta con sus estatutos, pero en los que no existe tftulo constitutil,o, 
es decir, que la propiedad horizontal no ha surgido como tal jurfdicamente. CABALLERO 

GEA, op. cit., pág. 62), sin embargo, consideramos que en propiedad no estamos ante tal 
supuesto por encontrarnos ante un régimen transitorio hacia un régimen de Propiedad 
Horizontal, digamos definitivo, y cuya pendencia no se basa en cuestiones de hecho sino 
e11 una querida pseudoregulación legal como es la Prefiguración de la Propiedad Hori­
zontal. 
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do la correspondiente cuota de partícipací6n sin el previo consentimiento de 
los demás copropietarios ... (27) Como vemos, esta sentencia da pie a consi­
derar conformes a Derecho, al igual que la RDGRN de 12-11-91, antes citada, 
aquellas cláusulas que dispensan de las normas de los artículos 12 y 17 LPH 
sobre necesidad de consentimiento unánime de los copropietarios de la comu­
nidad para realizar alteraciones en su configuración, sobre la base de que las 
normas estatutarias, en especial en los Complejos Inmobiliarios, la norma 
primera es la establecida en el Título Constitutivo y, en su caso, en los 
Estatutos (art. 24.4 LPH); pero, también deja claro la Audiencia Provincial 
de Vizcaya en esa su sentencia, que estas cláusulas no pueden aplicarse ex­
tensivamente, sino en sus más estrictos términos, para lo cual es fundamental 
su pe1fecta determinación, y ello por ser dispensa a norma legal con el con­
siguiente riesgo de abusos que pudieran producirse. 

En definitiva, de igual modo que para el supuesto del pronunciamiento 
visto, toda operación que exceda del exacto contenido de esa cláusula de 
reserva (la cual habrá de interpretarse en el sentido más estricto en aras del 
Principio de Seguridad Jurídica) quedará falta de legitimación al precisar el 
consentimiento unánime de todos los propietarios del complejo que, como 
adquirentes de buena fe, y protegidos por el contenido del Registro, no pue­
den ver alterada su situación más allá de lo expresado en éste. Otra interpre­
tación que nos llevase más lejos en el sentido de ampliar la disposición de la 
citada cláusula no sólo contradiría los más elementales Principios Registrales 
sino que, además, nos llevada a tener que considerar como abusiva dicha 
cláusula de acuerdo con los dictados de la Ley 711998, de 6 de abril, de 
Condiciones Generales de la Contratación y por tanto nula de pleno derecho, 
pues no se puede pretender crear una vinculación ilimitada a la propiedad de 
modo que ésta pueda quedar alterada en cualquier modo y tiempo por la 
voluntad unilateral de uno de los comuneros con el consiguiente petjuicio de 
los restantes. Ello iría en contra de los más básicos Principios de Equidad, 
Buena Fe y Seguridad Jurídica. 

A este argumento, que otorga a la Ley de Propiedad Hmizontal el carácter 
de normativa de directa y pdmera aplicación al caso, al ser nuestra opinión 
la de que, a pesar de que el artículo 24.4 de esa norma, tras la reforma 
operada por la Ley 811999 y sobre la base del Principio de Libertad de Pactos 
del artículo 1.255 del Código Civil, permite que los Conjuntos Inmobiliarios 
se rijan por las reglas establecidas en su Título Constitutivo (28), fundamen-

(27) CABALLERO GEA, J. A., op. cit., pág. 366. 
(28) ... en presencia de regulación especial nacida de la 1•oluntad de los particulares, 

parece que no existe duda de que el régimen jurfdico aplicable, en el aspecto jurfdico­
pri!'ado, es el libremente pactado en el tftulo constitutil•o, y en esta Unea se pronuncia 
las SSTC de 3-11-1989 y del TS 28-5-1988 y 13-3-1989. CABALLERO GEA, J. A., op. cit., 
pág. 555. 
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tar esa opción sobre una cláusula de reserva anterior a la meritada reforma y 
usando la misma para ampliar unilateralmente el complejo más allá de sus 
estrictos límites que se hayan inscritos en el Registro de la Propiedad, supon­
dría tanto una burla a la protección del mismo como un efectivo y real per­
juicio para los comuneros de la Fase 1 que verían modificada la proporción 
entre elementos privativos y comunes del complejo, variando totalmente las 
condiciones de adquisición de su departamento. Esto en suma, además de ser 
contratio a los Principios Registrales, no cabtia considerarlo sino como un 
abuso de derecho catalogable dentro las denominadas Cláusulas abusivas de 
la ya citada Ley 711998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la 
Contratación, y sancionadas por esta norma con la nulidad (at~. 8.2 LCGC). 
En concreto, ese at~ículo 8.2 se remite el artículo lO.bis de la Ley 2611984, 
de 19 de julio, General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, intro­
ducido por aquélla para definir los supuestos de Condiciones Generales de la 
Contratación (29), incluyéndose entre las mismas las contenidas en los Títu­
los Constitutivos y/o Estatutos de las Comunidades de Propietarios (30). 

Puede considerarse abusiva la cláusula de reserva que nos ocupa, de ser 
entendida en el sentido de potestad del promotor (su redactor) para ampliar 
indefinida y unilateralmente el complejo, desde los postulados de la Disposi­
ción Adicional primera V.20 de la LGDCU (introducida por la Ley 711998), 
donde se establece que se considerarán abusivas (31) las estipulaciones que 
impongan al consumidor la adhesión a cláusulas de las cuales no ha tenido 
la oportunidad de tomar un conocimiento real antes de la celebración del 
contrato (32). Y, en todo caso, conforme al artículo 6.2 de la Ley 711998, 

(29) Señala el artículo 1.1 LCGC que son condiciones generales de la contratación 
las cláusulas predispuestas cuya incorporación al contrato sea impuesta por una de las 
partes, con independencia de la autorfa mnterial de las mismns, de su apariencia externa, 
de su extensión y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la 
finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos. 

(30) ... el mayor auge de la contratación mediante condiciones generales se produce 
precisamente en aquellos sectores del tráfico mercantil en que apenas existe regulación 
legal positi!'a, con la consecuencia de que muchas Peces se carecfan de las normas 
legales imprescindibles para la integración y conser!'ación del contrato en fm•or del 
consumido ... CANDELARIO MAcíAS, l., en la obra colectiva Las Condiciones Generales de 
la Contratación y la Ley 711998, de 13 de abril, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999, 
pág. 123. 

(31) Una cláusula es condición general cuando está predispuesta e incorporada a 
una pluralidad de contratos exclusi!'amente por una de las partes, y no tiene porqué ser 
abusil•a. Cláusula abusil•a es la que en contra de las exigencias de la buena fe causa en 
detrimento del consumidor un desequilibrio importante e injustificado de las obligaciones 
contractuales y puede tener o no el carácter de condición general, ya que también puede 
darse en contratos particulares cuando no existe negociación indil•idual de sus cláusulas, 
esto es, en contratos de adhesión particulares (Ex.posici6n de Motivos de la Ley 7/1998). 

(32) DoivlfNGUEZ LUELMO, A., op. cit., pág. 446. 
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que viene a recoger lo señalado en el artículo 1.288 del Código Civil, en el 
supuesto de que existiesen dudas en la interpretación de las condiciones 
generales oscuras, éstas se resolverán a favor del adherente (Ptincipio contra 
proferentem), lo cual aquí bien podría suscitarse. 

A ello es preciso añadir, que si bien el a1tículo 24.4 LPH confiere pdo­
ridad normativa a las reglas contenidas en el Título Constitutivo o en los 
Estatutos, es fácil observar, como ya hemos apuntado anteriormente, las simi­
litudes entre la Prefiguración de la Propiedad Horizontal y la Propiedad 
Horizontal de Hecho del artículo 2.b) LPH, cuando la primera, en similitud 
con la segunda, tiene en pendencia su Título Constitutivo. Por ello, y median­
te la analogía del Código Civil, consideramos aplicables en este caso las 
reglas del expresado artículo 2.b) LPH en cuanto a la normativa aplicable. Lo 
cual nos lleva, nuevamente, a la misma conclusión de dar prioridad a la citada 
Ley como fuente nonnativa, y por ende, exigir el consentimiento unánime de 
todos los copropietados para la modificación de la configuración del Comple­
jo Inmobiliario, pues, como señala tal attículo 2.b), las comunidades que 
carezcan de Título Constitutivo (Propiedad Horizontal de Hecho) se regirán, 
en todo caso. por las disposiciones de esta Le.v en lo relativo al régimen 
jurídico de la propiedad, de sus partes privativas y elementos comunes, asf 
como en cuanto a los derechos y obligaciones reciprocas de los comuneros. 
En este punto, lo difícil es, señala DoMINGUEZ LUELMO, los preceptos de la Ley 
que son directamente aplicables y los que no pueden serlo (33). De este 
modo, y siguiendo a este autor, directamente aplicables serían los artícu­
los 396 del Código Civil, 3 y 4 LPH, relativos al régimen jutidico de la 
propiedad, de las pattes privativas y elementos comunes; y los mtículos 6, 7, 
9.1, letras a), b), e), d) y g), y parcialmente, los mtículos 8, lO, ll y 12 LPH, 
relativos a los derechos y obligaciones recíprocas de los comuneros. 

Como vemos, entre tales disposiciones se encuentra la regla relativa a la 
alteración de la configuración del bien objeto de la Comunidad (art. 12 LPH), 
el cual se remite a las reglas de modificación del Título Constitutivo (art. 17 
LPH), las cuales exigen la unanimidad para tales operaciones. Así pues, la 
aplicación analógica del mtículo 2.b) LPH, relativo a la Propiedad Horizon­
tal de Hecho, nos llevaría a la lógica conclusión de que cualquier modifica­
ción sobre la configuración del Complejo Inmobiliario sería contrada a la Ley 
y, por tanto, nula de pleno derecho, más cuando, aun cuando no se realizase 
esa analogía, la cláusula de reserva de la Escritura de Obra Nueva viene 
limitada por los lindes de la finca, como hemos tenido ocasión de señalar. 

Tras los puntos vistos, hemos de centrarnos ya en la cuestión relativa a la 
figura del Estudio de Detalle, y sobre la misma señalar que la posible reali-

(33) DoM1NGUEZ LUELMO, A., op. cit., pág. 41. 
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zación de esta serie de actuaciones, encubiertas bajo un inshumento urbanís­
tico que ha de venir previsto por el Plan General, como es el Estudio de 
Detalle (34) (que, de acuerdo con la citada normativa urbanística autonómica 
y ya antes, con los arts. 14.3 de la Ley del Suelo de 1976 y 91.3 de la Ley 
del Suelo de 1992, no puede variar las determinaciones del planeamiento de 
los terrenos comprendidos en su ámbito ni ocasionar petiuicio ni alterar las 
condiciones de la ordenación de los predios colindantes. no vuede incurrir en 
desviacionismos innovativos) en suma, supone el intento de amparar un ilícito 
civil bajo la hipotética aprobación del mismo por la Autoridad Administrativa 
competente, el Ayuntamiento de B. Pero, como es obvio, y ha de quedar 
claro, la actuación administrativa no puede afectar a las relaciones civiles 
interprivadas (sin perjuicio de tercero), siendo su único y exclusivo objeto el 
control de la legalidad urbanística y la adecuación a ésta de las actuaciones 
de los particulares. 

En el caso de los Estudios de Detalle de ordenación de volúmenes, de 
acuerdo con el artículo 26 de la Ley 6/1994, de 15 de noviembre, Reguladora 
de la Actividad Urbanística de la Comunidad Valenciana, su objeto es efec­
tuar remodelaciones tipológicas o rnorfol6gicas; esto es, mediante esta figura 
sólo cabe realizar meras remodelaciones de la tipología prevista, o bien, 
manteniendo la misma tipología efectuar variaciones mmfológicas (35). 

Un primer aspecto en el ámbito jmidico-público es el de la naturaleza de 
los Estudios de Detalle, sobre la cual señala LASO MARTfNEZ que éstos tienen 
un carácter complementario respecto de los Planes de Ordenación, pero al 
mismo tiempo constituyen una nueva base aplicativa en su desarrollo y por 
lo tanto cercanos ya a los actos de mera ejecución de aquél ... (36) Por lo 
tanto, y de acuerdo con lo señalado en el citado artículo 26 de la Ley 6/1994, 
en su número 1, sólo podrán existir en suelo urbano cuando vengan expre­
samente previstos en el planeamiento general correspondiente, precepto que 
exige previsión expresa y positiva, yendo más allá que sus precedentes esta­
tales que autorizaban el Estudio de Detalle cuando fuese preciso completar la 
ordenación del planeamiento general por no haber llegado éste al detalle 
pormenorizado que recoge el Estudio de Detalle: ... en todo caso, pues, queda 
a merced de los redactores del Plan General matizar el grado de desarrollo 

(34) Articulo 26 de la Ley 6/1994, de 15 de noviembre, de la Generalitat Valencia~ 
na, reguladora de la Actividad Urbanfstica; y artículos lOO y 101 del Reglamento de 
Planeanüento de la Comunidad Valenciana, aprobado mediante el Decreto 20111998, de 
15 de diciembre, del Gobierno valenciano. 

(35) ROMERO SAURA y LORENTE TALLADA, Régimen Urbanfstico de la Comunidad 
Valenciana, Universidad Politécnica de Valencia Fundación Bancaixa, 4." Ed., Valen~ 
cía, 1996. 

(36) LASO MART1NEZ, J. L., <<Los Estudios de Detalle, nueva figura legal de planea· 
mienta>>, en RDU, núm. 43, 1975, pág. 50. 
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del Plan General respecto del suelo urbano y del Plan Parcial para el suelo 
urbanizable programado. Cuando este grado de desarrollo no llegue a alcan­
zar las previsiones correspondientes a los propios Estudios de Detalle, el 
desarrollo del Plan General o de los Planes Parciales podrá hacerse poste­
riormente mediante éstos; lo que no ocurrirá, por el contrario, cuando el 
Plan General en sí mismo contenga aquellas propias determinaciones o se 
consignen tantbién en los Planes Parciales, puesto que en este caso mnbos 
docurnentos contendrán el régimen total e integral del suelo sin necesidad de 
la incorporación de un nuevo documento (37). 

Así pues, ha quedado melidianamente claro que el ptimer estudio sobre la 
idoneidad legal del Estudio de Detalle ha de versar más que sobre sus efectos 
sobre su propia sustancia, esto es, sobre su legitimidad jurídico-pública. En 
concreto habrán de observarse, primero, las determinaciones que el planea­
miento general de la ciudad establece para el ámbito en cuestión y ver si las 
mismas admiten, por su grado de determinación, la existencia de un instrumen­
to de planeamiento que las complete, lo cual no será posible si, como hemos 
visto. aquel planeamiento general ofrece y a el régimen total e integral del suelo; 
en segundo lugar, será preciso ver si, conforme al mandato del artículo 26.1 
de la Ley 611994, el Estudio de Detalle se haya amparado por cmrespondiente 
planeamiento general, pues aquél sólo vendrá avalado por éste para las áreas 
o en/os supuestos previstos por los Planes Generales; y en tercer lugar, y por 
último, corroborado todo lo anterior, será preciso verificar la congruencia entre 
el Plan General y el Estudio de Detalle ya que éste sólo puede servir de com­
plemento a las determinaciones de aquél y no modificar éstas; mas sobre este 
último aspecto tendremos ocasión de volver más adelante. 

Superados, en su caso, estos exámenes, podremos pasar, si bien sin aban­
donar definitivamente las anteriores cuestiones, al plano jutidico-ptivado de 
la cuestión. 

Así, llegados a este punto, podemos afirmar que para este caso la figura 
del Estudio de Detalle cae en cuanto a sus efectos civiles en una falta total 
de legitimación (38), y ello porque afectando finalmente la misma a la tota­
lidad del Complejo Inmobiliario, en el sentido de ampliar los lindes jurídicos 

(37) LAso MARTÍNEZ, J. L., .:<Los Estudios de ... \,, op. cit., pág. 57 . ... de esta manera 
resultará, en definitil,a, que los Estudios de Detalle podrán realizar la mismafunci6n que 
los Planes Parciales respecto del suelo urbano, para completar las determinaciones de 
éste ... 

(38) No asf en el ámbito público, pues el artículo 26 de la Ley de Régimen de la 
Actuación Urbanística considera legitimado a cualquier interesado para promover los ED, 
lo cual en el ámbito civil es fácilmente contrarrestable con la legitimación requerida por 
las normas citadas y que habrá que referir a los efectos del citado instrumento, con 
relación a los cuales si es apelable el artículo 100.4 del Reglamento de Planeamiento de 
la Comunidad Valenciana que sefiala que, en ningún caso podrdn ocasionar perjuicio ni 
alterar las condiciones de ordenaci6n de los predios colindantes. 
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y matetiales de éste, más allá de donde lo permite la reserva realizada por la 
promotora T a su favor en la Escritura de Obra Nueva de la Fase 1, y siendo 
la ordenación urbanística la Norma primera del régimen del Complejo Inmo­
biliario (39) al configurar las posibilidades edificatmias y de ordenación del 
mismo, se hace precisa. sobre las reglas de la l&y de Propiedad Hodzontal. 
la unanimidad de todos los comuneros para realizar cualquier tipo de actua­
ción. preparatmia o no. encaminada a modificar la configuración de la Comu­
nidad o Complejo. 

La reserva que el promotor de la Fase 11 realiza a su favor en la Esclitura 
de Obra Nueva de la Fase 1, pese a las graves deficiencias de indetenninación 
en que la misma incmTe con el consiguiente tiesgo de inseguridad jurídica, y 
que a nuestro juicio debieran de haber sido motivo más que suficiente para 
proceder a profundo examen del mismo por parte de los fedatatios públicos, 
es conforme a Derecho de acuerdo con la doctrina de la DGRN, pero ello no 
significa que sea ilimitada sino que, como hemos visto, la misma ha de re­
felirse necesaliamente a la extensión de la finca como límites del complejo, 
según consta en el Registro de la Propiedad, sin que quepa creer que la misma 
faculta para una modificación o ampliación indefinida del complejo a unila­
teral voluntad de su promotor. 

En efecto, de la idea de unidad del Complejo Inmobiliario, consustancial 
al mismo (40), y de las Resoluciones de la DGRN de 21 de octubre de 1980 
y 5 de noviembre de 1982, se hace preciso proteger a los futuros adquirentes 
de viviendas o locales en el mismo a través de la correspondiente publicidad 
de la edificación provectada v del Estatuto jurfdico del futuro Compleio 
lnmobiliarío. de manera que no se vueda variar la situación ;urfdica creada 
sin su consentitrdento (41). 

A ello hay que sumar una falta de adecuación legal del Estudio de Detalle 
a la finalidad pretendida. Puesto que, como señala el ar~ículo 26 de la Ley 6/ 
1994, los ED de volúmenes lo gue pueden efectuar es remodelaciones tipoló­
gicas o morfológicas; o sea, los ED de volúmenes pueden realizar, siempre 
que lo prevea el Plan General (42), remodelacíones de la tipologfa prevista 

(39) FERNÁNDEZ COSTALES, J., op. cit., pág. 24. 
( 40) Y de la que se hizo eco AMORÓS GUARDIOLA: ... la idea de urbanizaci6n lle!'a 

consigo la de parcelaci6n o distribuci6n del terreno en pequeños espacios que, al pasar 
a la propiedad particular de dtjerentes dueños, forman fincas independientes, aunque 
subordinadas a una normati!'a que rige el complejo urban(stico en que están ubicadas. 
AMORÓS GUARDIOLA, M., op. cit., pág. 23. 

(41) DoM1NGUEZ LUELMO, A., op. cit., pág. 454. 
(42) ... En todo caso, respetarán el principio de jerarqu(a normati!'a pues, en la 

medida en que pueden contribuir a delimitar el derecho de propiedad del suelo, son 
Derecho objetil'o ellos mismos, normas jurfdicas; por lo tanto, nunca podrán alterar 
determinaciones del planeamiento que s6lo !'ienen a completar ... SANCHEZ GOYANES, E. 
(Cord.), Sistema urban(stico español, Ed. Paraninfo, Madrid, 1994, págs. 140. 
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o bien, manteniendo la misma tipologfa, efectuar variaciones mo¡fológi­
cas (43). Cosa que ni en uno ni en otro sentido se da en el Estudio de Detalle 
aquí tratado, sino que el mismo, en clara contravención de la regla de los 
artículos 14.3 LS76 y 91.3 LS92, reflejada hoy en los artículos 26.3 de la 
Ley 6/1994 y 100 del Reglamento de Planeamiento de la Comunidad Valen­
ciana (aprobado mediante el Decreto 20111998, de 15 de diciembre, del 
Gobiemo Valenciano), y de las normas civiles tantas veces citadas (atts. 17 
LPH y 347 del Código Civil), pretende una alteración de las determinaciones 
urbanísticas y civiles de los predios comprendidos en su ámbito y, en espe­
cial. de los tetrenos del Complejo Torpa (en perjuicio de los propietarios de 
la Fase 1, que verían modificada de modo escandaloso la proporción entre 
elementos comunes y privativos) (44), que, como hemos dicho tantas veces, 
se pretende ampliar sin mesura, con el consiguiente petjuicio de sus actuales 
propietarios (45). En este sentido es oportuno traer a citación el artículo 10 
del Reglamento de Servicios de las Entidades Locales que, para el caso de las 
licencias, al igual que hacían los ya citados artículos 14.3 LS76, 91.3 LS92 

( 43) Los ED completan o readaptan alienaciones y rasantes, y 1•olúmenes de edifi~ 
cación definidos en Planes Generales, Normas Complementarias y Subsidiarias de Pla~ 
neamiento )' Proyectos de Delimitación de Suelo Urbano. Los PPs y los PER/s sólo 
pueden remitir al ED el complemento y adaptación de 1•olúmenes y el reajuste de alinea~ 
dones y rasantes. Se completa cuando el planeamiento superior no sea suficientemente 
C(lncreto y se readapta cuando se quieren m(ldtjicar las condicimtes, sin que suponga 
cambio de alineaciones exteriores, ni aumento de l'Olumen. MoYA GONZÁLEZ, L (Ed.), In 
prdctica del planeamiento urbanfstico, Ed. Síntesis, Madrid, 1994, pág. 25 L En el mismo 
sentido se mueven el resto de Legislaciones Urbanísticas, ya nos refiramos a las anteriores 
estatales o a las autonómicas más recie11tes; asf, v.g., en la Ley 2/1998, de 4 de jutüo, de 
Ordenación del Territorio y la Actividad Urba11fstica de Castilla-La Ma11cha, el ED tiene 
por finalidad exclusil•a la pre1•isión o el reajuste de alineaciones y rasantes y/o 1•olúmenes 
( ... ) los ajustes que el Estudio de Detalle puede introducir en la ordenación y derechos 
urbanísticos son casi exclusil•amente morfológicos, de trazado, )' en el único caso en que 
pueden ser sustanciales o de contenido es para la ampliación de las dotaciones públicas. 
PAREJO ALFONSO, L (Dir.), Derecho urbanfstico de Castilla-La Mancha, Ed. Marcial Pons­
lnstituto Pascual Madoz del Territorio, Urbanismo y Medio Ambie11te, Universidad Carlos 
lll de Madrid, Madrid, 1999, púg. 254. 

(44) Señala el artículo 100.4 del Reglatnento de Planeamietlto de la Comunidad 
Valenciana, para los Estudios de Detalle, en la línea de los artículos 14.3 LS76 y 91.3 
LS92: En ningún caso podrd ocasionar perjuicio, ni alterar las condiciones de ordena~ 
ción de los predios colindantes. 

(45) ... como señala fa doctrina, hay que intentar el'itar una proliferación indebida 
de estos Estudios, porque el señalamiento de alineaciones y rasantes, as( como la reor­
denación de los l'Olúmenes debe quedar resueltas a nil,el de Plan General en suelo 
urbano y de Plan Parcial en otro caso, a fin de el'itar el peligro de que este instrumento 
de plamjicación -por su simplicidad de contenido, así como el escaso control de fa 
Administración urbanfstica estatal y autonómica- pueda com,ertirse en instrumento efi­
caz para amoldar las determinaciones del planeamiento a las com•eniencias de la pro­
moción pril'ada ... Setltencia de la Audiencia Tettitorial de Zaragoza de 11 de ju11io de 
1986. 
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y 100.4 del Reglamento de Planeamiento de la Comunidad Valenciana para 
los estudios de detalle, señala que aquéllas no alterarán las situaciones jurí­
dicas privadas entre éste (peticionado de la licencia) y las demás personas. 

La transferencia de edificabilidad de unas fincas a otras por medio de un 
instrumento complementado de planeamiento como es el Estudio de Detalle, 
no puede llevar a vadar las relaciones ju1idico-plivadas de éstas, puesto que, 
en suma, lo que se estaría produciendo es un ataque al derecho de propiedad 
de nuestro artículo 33 CE, al variar las condiciones jurídicas de este derecho 
que viene definido, como bien señaló en su día GARCIA DE ENTERRÍA, de 
acuerdo la letra del número 2 de ese precepto constitucional, por las deter­
minaciones del planeamiento urbanístico que es el que define el contenido 
normal del derecho de propiedad. 

Todo ello es razón más que suficiente para la impugnación y anulación 
del citado Estudio de Detalle, tanto por causas civiles como administrativas, 
pues el mismo busca lograr una redistribución de volúmenes con fincas regis­
u·ales colindantes a fin de paliar la escasa supedicie y edificabilidad a que su 
propio propietario y promotor ha dejado reducida la Fase II del complejo. Y 
como ya quedó expuesto en el 1 Simposio Internacional sobre Propiedad 
Horizontal celebrado en 1972 en Valencia, lo mismo que la Administración 
no puede desconocer las relaciones de derecho privado y los particulares 
tienen siempre un límite de su autonomfa en el Derecho Público -muchas 
veces de carácter necesario- también las urbanizaciones públicas han de 
respetar fundamentales derechos privados como el dominio, y las urbaniza­
ciones privadas están sujetas a aquellas normas de derecho público que 
delimitan su existencia y condicionan su realización (46). 

Por último, la cuestión sobre si la mercantil T. se ha apropiado para la 
ejecución de la Fase 11 de suelo más allá de los citados 321,774 m 2s setia 
cuestión a resolver sobre los ya vistos postulados de la Ley de Propiedad 
Horizontal, pues con toda seguridad el exceso sobre dicha supedicie de suelo 
estaría afectando a zonas de uso común para las cuales rige la norma de una­
nimidad antes expresada. En suma, se trataría de una acción reivindicatoria de 
dominio del artículo 348 del Código Civil por parte de la Comunidad del 
Complejo contra uno de sus cotitulares que ha ampliado unilateralmente y de 
hecho su dominio privativo en perjuicio de lo que son elementos comunes. 

Y sobre la localización espacial exacta de la Fase 11 sobre la superficie de 
la finca, al no estar la misma definida en ninguno de los documentos existen­
tes, es causa de notable insegutidad jurídica que debiera haber sido controlada 
y revisada en su día por los Agentes Públicos implicados, a fin de evitar 

(46) Citado por Ruiz-Rtco Rurz-MoRóN, L, Las urbanizaciones pri!'adas, Ed. Mon­
tecorvo, Madrid, 1987, pág. 66. 
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situaciones como éstas, para lo cual consideramos óptima de lege ferenda 
aquella previsión que ya realizara el transcrito artículo 6.3 del Anteproyecto 
de Ley de Conjuntos Inmobilialios, relativo a la ampliación de los mismos: 

3. Tratándose de propiedad horizontal, el derecho comporta el de 
edificar encima o debajo de lo ya edificado o en otro sitio dentro del 
mismo solar, con respeto siempre de la seguridad y armonía del edificio. 
Se precisarán el lugar de la edificación y los máximos de volumen y 
número de plantas v locales integrables en el conjunto. El derecho sólo 
podrá referirse a los pisos, plantas o ed{ficaciones que permitan las nor· 
mas urbanfsticas aplicables al constitllirse la resen'a y cad/lcará a los diez 
años respecto de la construcción que no esté terminada en ese plazo, 

La situación espacial, finalmente) también habría de venir determina­
da mediante documento gráfico, según el artículo 44 de ese mismo Antepro­
yecto: 

l. También qlledará sujeto al régimen de Propiedad Horizontal el 
conjunto constituido por varias edificaciones, contiguas o no, c!lando la 
parcela sobre la que se asientan haya de ser comtin. 

2. A la escrUura en que se formalice el régimen se incorporará un 
plano en el que figure la situación en planta de edificios, la de los elemen­
tos _y espacios comunes y, de existir, la de los uso adscrito a alguna edi­
ficación. Se incorporará original o testimonio cuando lo exija la legisla­
ción urbanfstica la autorización administrativa que permita, sin 
segregación, las ed{ficaciones autónomas. 

3. En la inscripción se e~xpresarán, en su caso, los daros esenciales de 
la autorización administrativa. Para la inscripción se acompañará copia 
del plano que quedará archivada en el Registro de la Propiedad. 

Siendo esta la misma situación, y a falta de plano inscrito en el Registro 
de la Propiedad (que sería la mejor y más deseable regulación sobre la tantas 
veces clamada la cmrelación entre Catastro y Registro), cabe acudir a aquel 
documento gráfico que, aun sin la fuen.a y protección de dicho Registro 
Público, pennita probar la situación espacial de la Fase TI en el Conjunto 
Inmobiliatio, y éste no es otro que el Proyecto de Ejecución de la Fase I, 
correspondientemente visado y tras su paso por la Administración Local para 
la obtención de la cotrespondiente licencia de obras (lo cual le otorga un 
cierto carácter de oficialidad por destino), se defina perfectamente la situa­
ción, lindes y configuración de esa pdmera Fase, y por ende, si bien residual­
mente, dichas características para la Fase 11 del complejo. 

Es este nuestro dictamen, salvo mejor razón en Derecho, y así lo expre­
samos en A., a veintitrés de agosto de mil novecientos noventa y nueve. 

JosE ANTONIO CARRILLO MORENTE 

Abogado 



La esquizofrenia como causa 
de separación matrimonial en el 

Ordenamiento Jurídico-Civil español 

INTRODUCCION AL TEMA 

El matrimonio es una institución jurídica contemplada por el legislador 
constitucional en el miículo 32, que preceptúa que «el hombre y la mujer 
tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad jurídica» (apar­
tado 1). «La ley regulará las formas de matrimonio, la edad y capacidad 
para contraerlo, los derechos y deberes de los cónyuges, las causas de 
separación y disolución y sus efectos» (apartado 2). 

Efectivamente, el legislador ha previsto, tras la Reforma operada por la 
Ley de 7 de julio de 1981, en sede de Derecho de Familia, unas causas de 
separación matrimonial para aquellas situaciones que bien pudieran denomi­
narse como crisis del matrimonio. Se trata, sin duda, de unas causales conflic­
tivas que dan lugar a polémica y que no siempre son fáciles de interpretar, 
como, por otra parte, nada hay fácil en el complejo y delicado ámbito de la 
pareja matrimoniaL 

La separación matrimonial, tradicionalmente, ha venido regulándose en 
distintos Ordenamientos Jurídicos como una sanción, una pena impuesta al 
cónyuge culpable de un determinado compmiamiento ilícito en relación con 
los deberes conyugales. Tras la Reforma del 81, ya mencionada, la separación 
deja de exigir, al menos con carácter absoluto, la tajante distinción entre 
cónyuge culpable y cónyuge inocente, si bien hay que admitir que siguen 
manteniéndose causales de contenido culpabilístico o de cierto reproche o que 
incluso solamente legitiman para instar la separación a uno sólo de los cón­
yuges. 

El apartado 4 del art.ículo 82 del Código Civil contempla, como causa de 
separación mattimonial, « .. .las perturbaciones mentales, siempre que el 
interés del otro cónyuge o el de la familia exijan la suspensión de la 
convivencia», 
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En el marco de las perturbaciones mentales se encuentra la esquizofrenia, 
a la que voy a dedicar mi atención como causal de separación en nuestro 
Derecho. 

ASPECTOS MEDICO-LEGALES DE LA ESQUIZOFRENIA 

Sería muy interesante poder dar una descripción o definición acettada de 
la esquizofrenia, que fuera válida para todos los supuestos y situaciones. Pero, 
por desgracia, esta perturbación mental hay que entenderla, sobre todo, en 
función de su sintomatología, para, posteriormente, encuadrarla como causal 
de separación matrimonial y en relación con el interés del cónyuge no enfer­
mo o el de la familia, determinante de la suspensión de la convivencia, tal 
como expresa el apartado 4 del artículo 82 de nuestro Código Civil, citado 
con anterioridad. 

La esquizofrenia es una enfermedad que se manifiesta por una profunda 
disociación, perdiendo el enfermo todo contacto vital con la realidad. El pro­
ceso mental tiene, con frecuencia, etapas que pueden dar la ilusión de mejo­
ría, o bien ocultar completamente la enfermedad, la cual persiste de una 
manera latente. 

Lo característico de los tipos esquizoides es, precisamente, la perpetua 
contradicción de su conducta, que escapa a toda previsión lógica y resulta, de 
hecho, psicológicamente incomprensible, a pesar de que quienes la padecen 
dan muestras de hallarse perfectamente mientados en el mundo que les rodea. 
El tipo esquizoide vive en nuestro mundo, pero no vive con nosotros, sino al 
lado nuestro, cual si fuese un misterioso habitante de algún lejano planeta que 
sólo se adoptase aparentemente a nuestros hábitos y sentimientos. Originali­
dad, caprichosidad, brusquedad y falta de coherencia externa constituyen el 
obligado acompañamiento de su conducta, capaz de sorprender y exasperar al 
más paciente, tal como he reseñado (l). Uno de los elementos esenciales de 
este tipo de personalidad es su introversión, es decir, su tendencia al «autis­
mo», a la vida hTeal subjetiva, imaginativa, completamente libre de la censura 
impuesta por los valores del ambiente. 

Es la esquizofrenia una variedad de enfermedad mental que, en líneas 
generales, cmTesponde a lo que las gentes entienden como «loco», «enajena­
dm>, <~demente» o con ~(pérdida de la razóm>. El radical común, según ha 
expresado VALLEJO NÁJERA (2), está en la falta de lógica, en la <dncompren­
sibilidad» de su conducta. 

(1) ROMERO COLOMA, AURELIA MARÍA, El análisis psicológico del testigo en el pro~ 
ceso penal, Barcelona, 1991. 

(2) VALLEJO NÁJERA, JUAN ANTONIO, Gufa práctica de psico/ogfa, Madrid, 1991. 
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A finales del siglo A1X, l<RAEPELIN dio a la enfe1n1edad el nombre de 
<~demencia precoz~>, pues aparece en edades tempranas (precoz) y lleva en 
muchos casos a un profundo detetioro intelectual (demencia). Posteriormente, 
BLEULER acuñó el ténnino <~esquizofrenia» con el que, en la actualidad, se 
conoce a esta enfermedad, que se sospecha engloba enfermedades distintas 
con aspecto común. 

Para MANUEL GARdA BLÁZQUEZ (3 ), el estudio de la esquizofrenia en re­
lación con el matrimonio debe sistematizarse del siguente modo: 

a) Sintomatología esquizofrénica, de donde podrán deducirse las razo­
nes de la conflictividad matrimonial y, a veces, la imposibilidad de 
asumir las obligaciones propias del contrato matrimonial. 

b) Síndromes esquizofrénicos: Tienen interés para mejor valorar las re­
percusiones legales en el matlimonio, una vez encuadrado el caso en 
el grupo sindrómico procedente. 

e) Formas clínicas de la esquizofrenia. 
d) Factores de la esfera psíquica afectados en la esquizofrenia y su aná-

lisis para mejor valorar la capacidad matrimonial. 
e) Fases de la esquizofrenia. 
f) Evolución y pronóstico. 
g) Problemática médico-legal de la esquizofrenia en relación con el 

mattimonio. 

Por lo que hace al ptimer apartado, síndromes esquizofrénicos, se han 
intentado delimitar los denominados «síntomas primarios:>>, o síntomas «pa­
tognomónicas», cuya presencia selia determinante del diagnóstico. No hay 
unanimidad en su delimitación, pero la maymia acepta, como fundamentales, 
los siguentes: Sonoridad del pensamiento --el enfermo <(escucha» su pensa­
miento y cree que otros también lo oyen~; voces dialogadas ~alucinaciones 
auditivas de personas que hablan entre sí-; voces que comentan la propia 
actividad -las alucinaciones auditivas hablan del enfermo-; vivencias de 
influencia corporal ~el enfermo siente que manipulan en el interior o exte­
rior de su cuet])O, que éste se modifica en tamaño, composición, etc.-; in­
tervención del pensamiento -el enfermo cree que no le dejan pensar, o que 
le obligan a pensar en algo determinado o que cuentan lo que él piensa~; 
percepción delirante ~atribución de significado absurdo a cualquier hecho u 
objeto-; sentimientos y acciones intetferidos -le impiden o imponen actos 
o emociones-; conducta catatónica -alteraciones en el movimiento o pos­
turas, negativismo, etc. o gravemente desorganizada-. 

(3) GARCÍA BLÁZQUEZ, MANUEL, Aspectos médico-legales de la nulidad y separaci6n 
matrimonial, Granada, 1994. 
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Para VALLEJO NÁJERA (4), el núcleo psicopatológico de la esquizofrenia 
radica, fundamentalmente, en los trastornos del pensamiento, de la afectividad 
y de otros síntomas más subjetivos. Por lo que hace a las alteraciones de la 
personalidad, a veces son trastornos muy sutiles, especialmente al principio 
del proceso, por lo que pueden confundirse con fenómenos normales de lap­
sus, lagunas o falta de motivaciones. Es difícil que se produzca el consenti­
miento matlimonial, pero, cuando este proceso pasa desapercibido, se toma 
como válido aquél. En cuanto a las alteraciones de la afectividad -muy 
importantes en el tema que estoy tratando, pues suelen ser fuente de intensa 
conflictividad mau·imonial, dando lugar a la separación posterior de los cón­
yuges-, es muy frecuente que el enfenno odie a quien debería amar y ame 
a los que, en teoría, debiera odiar. 

Parece oportuno enumerar los tipos de esquizofrénicos o las formas clíni­
cas en las que puede manifestarse esta enfermedad mental. Para ello, y en 
relación con los aspectos propiamente legales del tema, distinguimos los si­
guentes: 

a) Esquizofrénicos demenciales: Son los que presentan una escisión total 
del mundo real. Son los que, tradicionalmente, han sido denominados 
«locos». No pueden asumir las obligaciones matrimoniales, pues 
carecen de inteligencia para comprender, de conciencia para conocer 
y de voluntad para querer. No ofrecen interés para el tema tratado, ya 
que son incapaces de contraer matrimonio. 

b) Esquizofrénicos delirantes: Suelen tener asociado algún otro síntoma, 
si bien el núcleo verdadero es el delilio. Pueden prestar un consen­
timiento válido, siempre que no entre en juego el fruto de su delirio 
o la propia idea delirante. Dan lugar a alta cont1ictividad mattimo­
nial, con relaciones conyugales malas, por lo que las demandas de 
separación por esta causa suelen ser frecuentes en nuesu·o país. Se les 
conoce también con el nombre de paranoides. 

e) EsquizofTénicos compensados: Su sintomatología no es aparatosa. Son 
capaces de asumir las obligaciones detivadas del matrimonio, por lo 
que no presentan una alta conflictividad matrimonial. 

d) Esquizofrénicos t1oridos: Al no poder asumir las obligaciones esen­
ciales del matrimonio, no ofrecen interés para nuestro estudio. 

La problemática que presenta el esquizofrénico, en sede matrimonial, es 
muy amplia y compleja. Como expone MANUEL GARdA BLAZQUEZ (5), aun-

(4) VALLEJO NÁJERA, JUAN AmoNio, Introducci6n a la psiquiatr(a, Madrid, 1990. 
(5) PEREZ PINEDA Y GARC1A BLÁZQUEZ, Manual de medicina legal para profesionales 

del Derecho, Granada, 1990. 
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que el consentimiento sea considerado válido por estar prestado en petiodo 
lúcido o en una fase de aparente curación de la enfermedad, la posibilidad o 
no de asumir las obligaciones matrimoniales solamente puede establecerse a 
priori en formas avanzadas de esquizofrenia y en las evoluciones catatónicas 
y demenciales, o en aquéllas de curso crónico y estable donde no se producen 
períodos lúcidos. Lo habitual es que el esquizofrénico no pueda asumir sus 
obligaciones conyugales, al menos de modo reglado y permanente, si bien 
esporádicamente sea capaz de hacerlo. La práctica ha demostrado que hay 
casos de esquizofrenias que se detienen en la fase prodrómica, en la que no 
son apreciables ou·as alteraciones en el sujeto más que ciertas rarezas y ex­
travagancias, siendo, por tanto, factible la convivencia mattimonial y la asun­
ción de sus obligaciones. En este punto, hay que concluir en que el esquizo­
frénico, salvo excepciones que ya han sido citadas antetiormente, difícilmente 
permitirá una nonnal convivencia matlimonial y tampoco podrá asumir nor­
malmente los deberes para con los hijos. Con independencia de que estén 
afectados o no los factores fundamentales de la capacidad psíquica, suele 
haber unas alteraciones de la esfera afectiva, anímica y conductual, entre 
otras, que suele originar frecuente conflictividad y, a veces, peligrosidad. De 
ahí que los psiquiatras recomienden estudiar al enfermo dentro del conjunto 
de circunstancias familiares y de su adaptación a la enfermedad. 

En la actualidad, la Psiquiattia considera a la esquizofrenia como una 
forma de psicosis, entendiendo por tal, según la Organización Mundial de la 
Salud, «el trastorno mental en el cual el menoscabo de la función mental 
ha alcanzado un grado tal que interfiere marcadamente la introspección 
y la capacidad para afrontar algunas demandas ordinarias de la vida o 
para mantener un adecuado contacto con la realidad». 

En el marco de esta definición, salta a la vista que la esquizofrenia es una 
enfermedad altamente incapacitante para que el individuo afectado por la 
misma afronte las cargas inherentes al matlimonio y, en definitiva, se cons­
tituye como una causa de separación matrimonial. ya que el interés de la 
familia se verá, lógicamente, afectado por esta enfermedad ·······perturbación 
mental, la llama el Código Civil~ de un cónyuge. 

El pensamiento esquizofrénico está escindido, es disociativo, disgregado 
e incoherente, por lo que fácilmente se toma incomprensible para el cónyuge 
no afectado por esta enfe1n1edad. Pueden darse algunas o todas de estas ca­
ractetisticas y, en función de la frecuencia e intensidad con que se produzcan, 
aparecerá una interpretación del pensamiento que nos resultará incomprensi­
ble, absurda, extraña e incoherente. Ya expresaba JuAN ANTONIO VALLEJO 

N AJERA que el espectador ~cónyuge e hijos, para el tema que me ocupa~ no 
comprende las vivencias del esquizofrénico. Los trastornos del pensamiento 
se hacen expresivos en el lenguage, oral o escrito, y en la expresión. El 
lenguage suele ser fluido o entrec01tado, con abundantes neologismos y pseu-
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donologismos, sin pausas, llegando, a veces, a una verbmrea duradera donde 
no existe gramaticalidad alguna, situándose las palabras sin orden ni concier­
to, rompiendo hasta los más elementales y naturales esquemas del lenguage 
hablado. La captación del mundo exterior está falseada, el análisis ctitico 
anulado y la interpretación vivencial equivocada, surgiendo así una auténtica 
escisión entre el mundo interior y el exterior, que sigue una dinámica ilógica, 
oscura e incomprensible (6). 

Analizados los aspectos médico-legales de la esquizofrenia como causa de 
separación matrimonial, parece oportuno detenerse en una cuestión que, al 
hilo de todo lo expuesto, es de gran importancia, sobre todo en el contexto 
julidico: Si los cónyuges están obligados, tal como preceptúa el Código Civil, 
a socmTerse y ayudarse mutuamente, ¿cómo se le posibilita al cónyuge no 
enfermo de esquizofrenia pedir la separación del esposo o esposa enfermo/a? 
¿No se está incmTiendo, en este supuesto, en una contradicción? Paso, por 
ello, a tratar esta cuestión que, sin duda, ha merecido también la atención de 
la doctrina jurídica patria. 

LA ESQUIZOFRENIA COMO CAUSA DE SEPARACION 
MATRIMONIAL Y EL INTERES DE LA FAMILIA 

Como ha quedado dicho, el apartado 4 del artículo 82 del Código Civil 
viene referido, en sede de perturbaciones mentales, a un defecto o enfe1n1edad 
de uno de los cónyuges, si bien se hace radicar su entidad causal, no en el 
defecto o enfermedad en sí, sino en que esa situación exija la suspensión de 
la vida en común, de la vida de convivencia de los esposos, y siempre en 
función del interés del esposo no enfe1n1o y/o de la familia. De ahí que habría 
que plantearse si, efectivamente, estamos aún en nuestro país admitiendo una 
causa de separación matdmonial por una supuesta culpabilidad de uno de los 
cónyuges. Ya VícTOR REINA afirmaba que, con independencia de otras razo­
nes, lo más grotesco de la situación es que la legislación conceda una impor­
tancia aparente a la separación basada en culpabilidades conyugales, propi­
ciando así un enzarzamiento procesal, para que después eso no sirva 
prácticamente de nada, puesto que los efectos de la separación ~hijos, eco­
nomía ....... , que es lo que importa, han de establecerse por criterios objetivos y 
sin que en ellos tenga prácticamente incidencia esa culpabilidad conyugal que 
tanto dilata y emponzofia estos pleitos (7). 

(6) VALLEJO N AJERA, JUAN ANTONIO, Gu(a práctica de psicofogfa, cit. 
(7) REINA, VícTOR, Culpabilidad conyugal y separación, dil,orcio o nulidad, E arce~ 

lona, 1984, 
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Otros autores han puesto de relieve la situación objetiva, con independen­
cia de la culpabilidad de los cónyuges, pero entendiendo que ello no quiere 
decir que no tenga relieve la conducta imputable a uno solo de los cónyuges, 
concluyendo en que, por lo que hace a las causas de separación matrimonial, 
se revela la tendencia a sustituir la idea de sanción o pena por una detenni­
nada conducta reprochable ~como pueda ser la petturbación mental que 
estoy analizando~ por la idea de remediar esas situaciones que son petjudi­
ciales tanto para el otro cónyuge -el cónyuge sano-, como para los hijos, 
en su caso (8). No se trata, por tanto, de indagar la culpabilidad de los 
cónyuges o de uno solo de ellos, sino de constatar el fracaso ÜTemediable del 
matrimonio. 

Cabe, en consecuencia, preguntarse, ¿qué sucede con el interés de la fa­
milia y con los deberes impuestos a los cónyuges por los atiículos 67 y 68 
del Código Civil? Estos preceptos, como quedó dicho anteliormente, estable­
cen que el marido y la mujer deben ayudarse mutuamente y actuar en interés 
de la familia. Igualmente, están obligados a socorrerse mutuamente. 

Como expresan MANUEL PoNS GONZÁLEZ y MIGUEL ANGEL DEL ARCO To­
RRES (9), tradicionalmente, la separación se regulaba en los Ordenamientos 
Jurídicos como una sanción impuesta al cónyuge culpable por infracción de 
los deberes conyugales. Se entendía, en consecuencia, que, si la convivencia 
conyugal se había vuelto insostenible por motivos intlinsecos, era porque uno 
de los cónyuges había provocado dicha situación con actos antijurídicos y 
había que inculparle y sancionarle, apattándole del cónyuge «inocente)> y de 
los hijos, en su caso, e imponiéndole las cargas derivadas de la sentencia y 
de la nueva situación creada por la misma. Sin embargo, la experiencia de­
mostró que no era deseable encuadrar las transgresiones contra el orden ju­
rídico-matrimonial en un detenninado número de causas típicas de separación 
culpable, porque, de este modo, lo que se estaba haciendo, de una manera 
indirecta, era censurar, social y julidicamente, a uno de los miembros de la 
pareja matrimonial y esa «tacha» era contraproducente, contribuyendo a au­
mentar la ya de por sí inestable situación del cónyuge considerado «culpa­
ble». El Código Civil español, antes de la Reforma del 81, establecía causas 
típicas y taxativas de separación basadas en la <~culpa» de un esposo, estando 
legitimado para instada solamente el cónyuge «inocente». Hoy día, con cri­
terios dignos de elogio, se ha suavizado el régimen antecedente, pero no se 
ha llegado a eliminar por completo la distinción entre cónyuge «culpable» y 
cónyuge «inocente». Se mantienen, en efecto, causas «culpables>> o culpabi-

(8) LACRUZ BERDEJO, JOSÉ LUIS, y SANCHO REBULLIDA, Derecho de familia, Burcelonu, 

1982. 
(9) PONS GONZÁLEZ, MANUEL, y MIGUEL ANGEL DEL ARCO TORRES, Separación, dil,or~ 

cio y nulidad matrimonial, Granada, 1985. 
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lísticas, si bien un sector de la docuina jurisprudencial se mostraba muy cauto 
en este aspecto, afirmando que «desaparecido de la Ley el concepto de 
cónyuge culpable y de cónyuge inocente, la actual redacción del Código 
Civil se orienta en el sentido de regular las consecuencias de la crisis 
matrimonial que da lugar a la separación o al divorcio con vocación de 
futuro, atendiendo a lo más beneficioso o, si se prefiere, lo menos malo 
para los hijos y los propios cónyuges, huyendo de reproches y castigos 
que conducen a consecuencias frecuentemente absurdas y negativas para 
los propios implicados, además de injustas por limitar el análisis de la 
ruptura de la convivencia a ciertos hechos externos reprobables» (senten­
cia de 3 de enero de 1983). 

Sin embargo, aún hay criterios culpabilísticos a la hora de determinar la 
legitimación procesal de un cónyuge. En efecto, cuando uno de los esposos 
está afectado de esquizofrenia, es el otro el legitimado para instar la separa­
ción por esa causa. Por tanto, no puede afirmarse que esta causa sea técnica­
mente objetiva y que pretenda constatar la ruptura de la vida en común de los 
casados o, en otras palabras, el fracaso del matrimonio. ENTRENA KLETT afir­
maba que no resultaba correcto el término de «interés» empleado por el le­
gislador, porque resulta muy elástico y materialista, siendo mejor el equiva­
lente de «paz familiar», o quizá los de <~seguridad» o «convivencia armónica», 
apuntando que no es afortunada la dicción del Código Civil al hablar de 
<dnterés del otro cónyuge», porque, cesado el amor hasta el grado de instarse 
la separación, el interés del otro cónyuge estriba precisamente en separarse 
del enfermo, con lo que se identifica la causa legal y el beneficio procurado 
por el patticular, lo que constituye un grave erTor de técnica jutidica, siendo 
contradictorio con la obligación de socmTerse mutuamente que proclama el 
artículo 68 del mencionado corpus legal, concluyendo en que la intetpreta­
ción de esta nonna debetia ser restrictiva (10). 

Frente a esta opinión, otro sector doctrinal estima que, cuando la convi­
vencia conyugal se ha tornado realmente difícil o intolerable, no se puede 
obligar al cónyuge sano a soportar esa convivencia en aras de los artículos 67 
y 68 del Código Civil. La esquizofrenia es una enfermedad mental que lesio­
na, por sus síntomas ~graves, en muchas ocasiones~, y trastomos, la paz 
familiar, entendida tal como ha propuesto ENTRENA KLETT. Este jutista se 
refiere también a que la Ley debería haber empleado los términos de «grave­
dad, hTeversibilidad o peligrosidad)}, expresiones todas ellas que harían más 
aceptable y comprensible el precepto. Concluye este autor, afirmando que se 
ha producido una contradicción entre la laxitud del precepto y el artículo 68 

(10) ENTRENA KlETT, CARLOS MARÍA, Matrimonio, separación y di!'orcio, Pamplona, 
1990. 
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del Código Civil, que es norma de carácter preferente, tal como ha quedado 
mencionado con anterioridad. 

Habtia que seguir matizando, no obstante, y profundizando un poco más 
en estas ideas. Conviene resaltar que el marco legal exigido para poder instar 
la separación matdmonial por esta vía de la enfermedad mental llamada es­
quizofrenia consiste, esencialmente, en que la situación, dentro del entorno 
familiar, se vuelva insostenible, opresiva, porque estén en juego los intereses 
del cónyuge sano y de los hijos, si los hubiere. Ya RoMERO CoLOMA apuntaba 
que había que apreciar la situación insostenible en que puede encontrarse un 
cónyuge cuando el otro está alterado de una forma tan grave. Algunos esqui­
zofrénicos manifiestan ideas delirantes, es decir, falsas, e incomprensibles, 
irrebatibles y no dependientes de otros síntomas o vivencias. Este tipo de 
ideas suele producir una convivencia familiar dificil y desa1Taigada. En la 
vida matlimonial, en la convivencia y asunción de obligaciones, tanto para 
con el otro esposo, como para con los hijos, las ideas delirantes desempeñan 
un papel nada despreciable, dando lugar a una frecuente conflictividad penal, 
civil, administrativa y social, extendiéndose la misma al ámbito familiar (11). 
Según LóPEZ-Mumz Gom ( 12), es evidente que la disposición humanitaria, 
más solidaria con el enfermo, contenida en la Ley de Divorcio de 1932, 
hubiera debido acogerse en nuestro actual Ordenamiento Jurídico. Pero, al no 
haberse incorporado esta norma, hay que pensar que sólo en aquellos casos 
en que la esquizofrenia tenga unas características tan acusadas y graves que 
impidan la normal convivencia familiar, se podrá accionar esta causa de se­
paración, y, además, todo ello siempre que el interés del otro cónyuge ·······el 
mentalmente sano- o de la familia así lo exija, lo cual, naturalmente, será un 
elemento que hay que probar, no bastando las meras alegaciones sin justifi­
cación evidente. Fuera de estos supuestos, la doctrina, con LóPEZ-MuÑiz GoÑI 
a la cabeza, advie1te que la obligación del cónyuge mentalmente sano es la 
de seguir atendiendo al cónyuge enfermo, bien teniéndole en su compañía o, 
en otro caso, cuando salga del sanatorio y, en todos los supuestos, sufragando 
los gastos que ocasione por el deber de alimentos que se deben los cónyuges 
entre sí. 

A este respecto, es interesante reseñar una sentencia de la Audiencia Terri­
tolial de Cáceres, de 30 de junio de 1986, que expresa que la demandada 
padecía una psicosis esquizofrénica de tipo paranoide, con ideas delirantes que 
se acompañaban de destmcción de su personalidad y en los brotes de esa en­
fennedad aparecían también trastornos de conducta, con compmtamiento ero-

(11) RoMERO CoLOMA, AURELIA MARÍA, <<La esquizofrenia como causa de separa­
ción», en Actualidad y Derecho, núm. 3, 1995. 

(12) LóPEZ-MUNIZ GoJ\11, La Ley del dil•orcio. Experiencias en su aplicaci6n, Madrid, 
1982, 
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tomaníaco, siendo, al parecer del médico infmn1ante, imposible que la enferma 
pudiera mantener unas relaciones normales de convivencia matrimonial. 

En el contenido de esta sentencia, vuelve a surgir la idea de conflictividad 
conyugal ~convivencial~ que, por lo general, distingue a la esquizofrenia y 
que toma intolerable, imposible e insoportable las relaciones conyugales, 
incluso de cara a los hijos. Sin embargo, es curioso constatar que, en otras 
sentencias aparece, con relativa frecuencia, una idea opuesta. Así, la dictada 
por la Audiencia Territmial de Cáceres de 12 de noviembre de 1986, declaró 
que «la esposa demandada padece una esquizofrenia simple que ha mo­
tivado reacciones violentas frente a su esposo y a extraños, y que ha 
aconsejado su frecuente ingreso en establecimientos psiquiátricos, pero 
que si dicha enfermedad mental hubiese sido tratada adecuadamente, 
cuidando el esposo de ello, en vez de con su conducta auspiciar y provo­
car lo opuesto, los resultados en beneficio de la propia enferma hubieran 
sido muy otros, siendo de señalar el parecer de los facultativos informan­
tes y del propio hijo del matrimonio, acerca de que la suspensión de la 
vida en cmnúu no beneficia en nada, sino al contrario, a la misnta eufer~ 
ma y a su propia familia». 

A pesar de las ideas que denota esta sentencia, en orden al mantenimiento 
de la vida en común de los casados, con el objetivo loable, sin duda, de velar 
por los intereses del cónyuge enfermo y por su rápida recuperación, siempre 
dentro del entorno familiar, que ha de ser cadñoso, protector y cálido, hay 
que tener en cuenta que no en todos los supuestos ~que son muy variados~ 
es factible mantener estos criterios. En este sentido, es muy elocuente la 
sentencia dictada por la Audiencia TetTltorial de Burgos, de 27 de mayo de 
1985, que expresó lo siguiente: «La causa legal de separación del núme­
ro 4 del artículo 82 del Código Civil exige no sólo que uno de los cón­
yuges sufra perturbaciones mentales, sino, además, que el interés del otro 
cónyuge o de la familia exijan la suspensión de la vida en común y, si bien 
es de prueba difícil este extremo, es de fácil comprensión que cuando el 
cónyuge no afectado por tales perturbaciones toma la decisión de solici­
tar la separación conyugal, es demostrativo que la convivencia entre los 
mismos es insostenible y surge, por ello, un interés, al menos de la fami~ 
lia, en que se suspenda dicha convivencia para lograr la armonía y tran­
quilidad y normalidad en su quehacer ordinario, que de otra forma no 
podía alcanzarse, y demostrada la existencia de las perturbaciones men­
tales en la esposa demandada, la alteración en la normalidad familiar, 
producida por tales perturbaciones, e incapacidad del esposo para man­
tener y ayudar a su mujer, con grave quebranto en la estabilidad de la 
vida de los hijos habidos en el matrimoniO---» 

En los supuestos menos graves o, en otras palabras, en las formas menores 
de esquizofrenia, es decir, en aquellos trastornos en los que la alteración de 
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la personalidad no alcanza unos grados elevados, puede ser muy conveniente, 
para el cónyuge enfermo, el mantenimiento de la vida conyugal. Esto es, 
básicamente, lo que viene a expresar la sentencia de la Sección Primera de la 
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenetife, de 14 de diciembre de 1989, 
afirmando que «es cierto que determinadas dolencias de tipo psíquico, por 
afectar de forma directa a la personalidad de quien las sufre, pudiendo 
llegar, incluso, a su destrucción, hacen Imposible una convivencia matri­
moniaL Sin embargo ... , la convivencia puede hacerse incluso necesaria 
para superar la enfermedad ... » 

Es evidente que a ningún cónyuge se le puede forzar a convivir con un 
enfermo esquizofrénico, porque, en todo caso, no se trata de que la nonna 
venga a imponer determinadas obligaciones casi «heroicas», sino de buscar, 
en cada supuesto, am10nizar los intereses del cónyuge enfem1o con los del 
mentalmente sano y de los hijos, si los hubiere. Si nos quedáramos únicamen­
te con la idea de la solidaridad hacia el esposo enfermo de esquizofrenia, 
estaríamos olvidando y relegando al cónyuge sano y a los hijos, los cuales 
también están, indudablemente, necesitados de protección y de que se vele 
por sus legítimos intereses. Muchas veces, por desgracia, la convivencia 
matrimonial se vuelve insostenible por el comportamiento del esposo esqui­
zofrénico. Los hijos ~amén del esposo sano~ son los que más sufren en su 
carne esa alta conflictividad matrimonial, tornándose, por ello, el ambiente 
familiar hTespirable. En estas condiciones, es indudable que será el interés del 
otro cónyuge y el de los hijos el más necesitado de protección, por lo que 
instar la separación por esta causa está perfectamente justificado. La Ley de 
2 de marzo del 32, que incluía como causa de divorcio -no se nombraba la 
separac1on «la enajenación mental de uno de los cónyuges, cuando 
Impida su convivencia espiritual en términos gravemente perjudiciales 
para la familia y que excluya toda presunción racional de que aquélla 
pueda restablecerse definitivamente», preceptuaba que «no podrá decre­
tarse el divorcio por esta causa si no queda asegurada la asistencia del 
enfermo». Esa normativa se configuraba atendiendo, más que la actual, a 
garantizar la protección del que padece la enfe1n1edad mental. Desde ese 
punto de vista, era más solidada con los intereses y, sobre todo, con el sufri­
miento del cónyuge enfe1n1o. Según ETELVINA VALLADARES (13), y con refe­
rencia a la problemática actual, se va imponiendo cada vez más la idea de 
que, en caso de necesidad, la asistencia a los enfermos de cualquier tipo debe 
quedar garantizada por el Estado, tal como impone el a1tículo 41 de nuestra 
Constitución, sin que pueda imponerse al cónyuge sano o a la familia la carga 

( 13) VALLADARES, ETEL VINA, Nulidad, separaci6n y di!'orcio, comentarios a la Ley de 
reforma matrimonial, Madrid, 1982. 
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que dicha asistencia supone, sobre todo cuando debe ser realizada personal­
mente, por carecerse de medios económicos suficientes para internarles en 
instituciones adecuadas. Por su patte, LóPEz-MuÑIZ GoNI insiste en que, si se 
facilita la separación de los cónyuges por el hecho de la perturbación mental 
y no se atiende a los mismos en Centros Asistenciales adecuados, el abandono 
que pueden sufrir va a resultar realmente angustioso (14). 

Hoy día, la realidad, en nuestro país, es que se están instando muchas 
demandas de separación matrimonial por causa de esquizofrenia y que son 
perfectamente admisibles, dándoseles el curso cmTespondiente y abriendo, 
así, la posibilidad de que los intereses del cónyuge sano y/o el de los hijos 
queden incólumes. Lo ideal sería que también y en igual medida quedaran 
protegidos los intereses del enfermo esquizofrénico. Ello no siempre es posi­
ble, debido, fundamentalmente, a las carencias y a la falta de disponibilidad 
de medios para atender sus necesidades médico-psiquiátricas. Desgraciada­
mente, ello no es una realidad aún en nuestro país. Es de desear que algún día 
se logre y, de esta manera, queden perfectamente armonizados unos y otros 
intereses. No hay que olvidar que el enfermo esquizofTénico es la parte más 
débil en estas situaciones, uniéndose, a veces, el dolor por su propia enferme­
dad al sufdmiento de contemplar cómo su esposo/a solicita la separación 
matrimonial precisamente fundándose en su trastomo mental. 

AURELIA MARIA ROMERO COLOMA 

(14) LóPEZ-MUNIZ Go~I, La Ley del dh•orcio, cit. 
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I. Infonnación legislativa 

A) Unión Europea 

l. Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia judi­
cial, al reconocimiento y a la ejecución de resoluciones judiciales en mateda 
civil y mercantil. Su texto completo puede verse en el Boletín de Infonnación 
del Colegio de Registradores, número 54, del mes de diciembre de 1999, 
páginas 3321 y siguientes. 

2. Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se esta­
blece un marco comunitatio para la firma electrónica. Se incluye su texto en 
el Boletín citado del Colegio de Registradores, número 55, enero de 2000, 
páginas 381 a 390. 

B) Leyes nacionales 

Ley 3811999, de 5 de noviembre de 1999. Ordenación de la edifica-
ción. 

Ley 3911999, de 5 de noviembre de 1999. Promueve la conciliación de 
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras. 

- Ley 4011999, de 5 de noviembre de 1999. Nombre y apellidos y orden 
de los mismos. 

Ley 4111999, de 12 de noviembre de 1999. Sistemas de pagos y de 
liquidación de valores. 

- Ley Orgánica 1511999, de 13 de diciembre de 1999. Protección de 
datos de carácter personaL 

Ley 4611999, de 13 de diciembre de 1999. Modificación de la Ley 29/ 
1985, de 2 de agosto de 1985, de aguas. 

Ley 4711999, de 16 de diciembre de 1999. Modifica el artículo 5 de 
la Ley 2511971, de 19-6-71, de protección a las familias numerosas. 

Ley 52/1999, de 28 de diciembre de 1999. Reforma de la Ley 16/ 
1989, de 17 de julio de 1989, de defensa de la competencia. 

Ley 5311999, de 28 de diciembre de 1999. Modifica la Ley 1311995, 
de 18 de mayo, de contratos de las Administraciones Públicas. 



1492 ACTUALIDAD JURID!CA 

Ley 5411999, de 29 de diciembre de 1999. Presupuestos Generales del 
Estado para el año 2000. 

Ley 5511999, de 29 de diciembre de 1999. Medidas fiscales. adminis­
trativas y del orden social. 

C) Disposiciones autonómicas 

Andalucía.-Ley de 27 de octubre. Espacio natural de Doñana. 
Ley de 15 de diciembre. Turismo. 

- Ley de 16 de diciembre. Cajas de AhmTo de Andalucía. 
País Vasco.--Ley de 16 de noviembre. Modificación de la Ley del Dere­

cho Civil del Pafs Vasco en lo relativo al Fuero Civil de Guipúzcoa. 

II. Información de actividades 

l. Premio «Jerónimo González» para tesis doctorales 

El Colegio de Regisu·adores de la Propiedad y Mercantiles de España 
convoca el Premio «Jerónimo González» para fomentar la investigación 
jmidica en el campo del Derecho Registral a través de las tesis doctorales 
realizadas sobre estas materias. 

Dicho premio se concederá con mTeglo a las siguientes bases: 

Primera.-Podrán aspirar al mismo los autores de tesis doctorales que 
hayan sido defendidas o aprobadas en cualquier Universidad española, públi­
ca o privada, en el período de tiempo que va desde el 1 de febrero de 2000 
al 31 de octubre de 200 l. 

Segunda.-Dichos trabajos de tesis, a través de los cuales se haya obte­
nido el título de Doctor en Derechoj deberán estudiar temas relativos al Re­
gistro de la Propiedad o Registro Mercantil, o que tengan directa relación con 
ellos, y deberán ser inéditos. 

Las referidas tesis habrán de estar redactadas en algunas de las lenguas 
oficiales de España. 

Tercera.-El premio estará dotado con la cantidad de DOS MILLONES 
DE PESETAS. 

Podrá ser declarado desierto por la Comisión que juzgue los trabajos. En 
tal caso, podrán concederse uno o dos accésits de UN MILLO N DE PESE­
TAS cada uno. 

Cuarta.-Los solicitantes habrán de presentar sus trabajos por tdplicado, 
en forma anónirnaj señalándolos con un lema y acompañando una plica cena-
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da en la que conste el nombre, apellidos y domicilio del autor, así como la 
fecha de aprobación como tesis doctoral y la Universidad en que fue defen­
dida. 

Dichos trabajos habrán de presentarse en el Centro de Estudios Registra­
les del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, 
calle de Príncipe de Vergara, 72, l.o planta, 28006 MADRID, antes de las 
14 horas del día 30 de noviembre del afio 2001. 

Quinta.-El premio será discernido por una comisión integrada por los 
siguientes miembros: El Decano del Colegio de Registradores, que actuará 
como Presidente; el Director del Centro de Estudios Registrales, que hará las 
funciones de Secretado; el Director del Seminario de Derecho Registral «Je­
rónimo González»; el Presidente del Consejo de Redacción de la Revista 
Crítica de Derecho lnmobilünio; un Catedrático de Derecho Civil o Mercan­
til, que será elegido por la Junta de Gobierno del Colegio de Registradores. 

Sexta.-El fallo de la comisión será inapelable y el hecho de participar en 
el presente concurso implica la total aceptación y conformidad con las bases 
del mismo. 

Séptima.-La concesión del premio y la designación del autor premiado, 
o de los accésits otorgados en su caso, serán dados a conocer en sesión 
pública que se celebrará en el Colegio de Registradores de la Propiedad y 
Mercantiles el día 8 de febrero del año 2002. 

Octava.-El trabajo premiado u objeto de accésit será publicado por el 
Colegio de Registradores. 

Noveua.-Una vez presentado un trabajo no podrá ser retirado. Los tra­
bajos no premiados quedarán a disposición de sus respectivos autores. 

Madrid, 28 de enero de 2000 

2. Real Academia de Jurisprudencia y Legislación 

a) Mesa redonda sobre ,,conciencia contra Ley: Las objeciones de 
conciencia;.>. Se celebró el día 13 de enero bajo la moderación del Académico 
de Número, Excmo. señor don RAFAEL NAVARRO VALLS, Catedrático de la 
Universidad Complutense, y fueron ponentes los siguientes: 

Ilmo. señor don JAVIER MARTÍNEZ-TORRóN, Catedrático de la Universi­
dad de Granada y Académico Correspondiente. 

- Ilma. señora doña MARíA JosE RocA FERNÁNDEZ, Catedrática de la 
Universidad de Vigo y Académica Cmrespondiente. 
Ilmo. señor don MIGUEL ANGEL JusDADO Rmz-CAPILLA, Profesor Titu­
lar de la Universidad Complutense y Académico Cotrespondiente. 
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- Ilma. señora doña IRENE MARtA BRIONES MARTfNEZ, Profesora Titular 
de la Universidad Complutense y Académica Cmrespondiente. 

b) Conferencias. Se han pronunciado las siguientes: 

El día 20 de enero, por don NrcmÁs EscoRIAZA CEBALLos, sobre «El 
valor permanente e indestructible de la familia>>. 
El día 27 de enero, por don JEsüs IGNACIO FERNÁNDEZ DoMINGO, sobre 
«Libettad de testar o sistema de legítimas, hoy». 

- Y el día 3 de febrero, por don ENRIQUE LALAGUNA DoMfNGUEZ, sobre 
«La atribución de efectos favorables al concebidO>>. 

3. Universidad Jaime I de Castellón de la Plana 

Del 2 de diciembre al 16 de febrero se ha desan:ollado un <~Curso supetior 
sobre propiedad urbana», en su plimer módulo dedicado a las hipotecas, desde 
su constitución hasta su extinción. Han sido coordinadores don ANGEL T. 
NEBOT APARICI, Registrador de la Propiedad, y don JuAN MANUEL BADENAS 
CARPIO, Profesor Titular de Derecho CiviL 

Las ponencias desa1rolladas han sido las siguientes: 

~ Conferencia inaugural: <(Experiencias hipotecarias de un juez>>, por el 
Excmo. señor don JEsús MARINA MARTÍNEZ PARDO, Magistrado del 
Tribunal Supremo. 

~ <-:La hipoteca, instrumento del crédito territorial>>, por el Excmo. señor 
don ANGEL NEBOT APARICI, Registrador de la Propiedad. 
<~Ubicación de la hipoteca en nuestro sistema jurídico», por el Doctor 
don JUAN MANUEL BADENAS CARPIO, Profesor Titular de Derecho Civil. 

~ <~La constitución de la hipoteca. La hipoteca unilateral», por el Ilmo. 
señor don ANGEL NEBOT APARICI, Registrador de la Propiedad. 

~ <~Extensión de la hipoteca respecto a la finca y el crédito», por el Ilmo. 
señor don SANTIAGO LAFARGA MORELL, Registrador de la Propiedad. 
<~Compraventa de fincas hipotecadas. Aspectos sustantivos y fiscales», 
por el Ilmo. sefior don JoAQUÍN B EUNZA, Registrador de la Propiedad. 

- <<La función del notario en el otorgamiento de la hipoteca», por el 
Ilmo. señor don Ltns FERNÁNDEZ SANTANA, Notario. 
<~La celebración del contrato de hipoteca: las condiciones generales de 
la contratación», por el Doctor don JUAN JosÉ MARíN LóPEZ, Profesor 
Titular de Derecho CiviL 
<~Obligaciones garantizables con hipoteca», por el Ilmo. señor Lms 
FERNÁNDEZ SANTANA, Notario. 

~ «Nuevas formas de garantía de las obligaciones», por la Doctora doña 
CARMEN BaLDó RODA, Profesora Titular de Derecho MercantiL 
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<<Hipoteca sobre varias fincas. Problemas de cotitulatidad>>, por el Ilmo. 
señor don JOAQU!N BEUNZA, Registrador de la Propiedad. 
<<Hipoteca de tráfico e hipoteca de seguridad>>, por el Doctor don JuAN 
MANUEL BADENAS Ca.RPIO, Profesor Titular de Derecho Civil. 

- «Subrogación y modificación de préstamos hipotecarios», por el Ilmo. 
señor don F. PEDRO MÉNDEZ GoNZÁLEZ, Registrador de la Propiedad. 
<<Supuestos especiales: la hipoteca en garantía de rentas y prestaciones 
petiódicas>>, por el Doctor don JUAN MANUEL BADENAS CARPIO, Profe­
sor Titular de Derecho CiviL 
<-:Extinción de las hipotecas. Su cancelación registrab>, por el Ilmo. 
señor don FRANCisco CoRRAL DuE~AS, Registrador de la Propiedad. 
Consejero de la Revista Crítica de Derecho Inmobiliario. 
<<Hipotecas legales. Preferencia», por el Ilmo. señor don ANGEL NEBOT 
APARICI, Registrador de la Propiedad. 

~ «Ejecución de las hipotecas: procedimiento judicial sumado del ar­
tículo 131 LH», por el Ilmo. señor don JuAN M. DíAZ FRAILE, Letrado 
de la DGRN. 

La última ponencia cmTió a cargo de don JOSÉ MENÉNDEZ HERNANDEZ, 
Registrador de la Propiedad jubilado y Magistrado del Tribunal Supremo, que 
disertó sobre las cláusulas de vencimiento anticipado en las hipotecas. 

4, Real Academia Sevillana de Legislación y Jurisprudencia 

El día 20 de febrero pasado se celebró sesión para dar posesión al nuevo 
Académico Numerado, nuestro compañero el Registrador de la Propiedad de 
Sevilla, número 3, don SEVERIANO MoNTERO GoNZÁLEZ, quien leyó su discur­
so sobre «El Derecho Urbanístico español y la seguridad del tráficO>>. Le 
contestó don IGNACIO CASADO DE CEPEDA. Felicitamos al nuevo Académico. 
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l. Sentencias del Tribunal Constitucional 

Por FRANCISCO CORRAL DUE'NAS 

Sentencia de 17 de enero de 2000.~DERECHO EXTRANJERO.-Se vulnera 
el derecho a la tutela judicial cuando no se accede a la prueba del Derecho 
extranjero aplicable, lo que le veda utilizar los medios de prueba pertinen· 
tes.-Sula Lª-Ponente: Sra. Casas Baamonde. 

Hechos.-a) La señora Charlouian, de nacionalidad armenia, y residente en 
Bilbao, presentó demanda de separación matrimonial ante el Juzgado de Pri~ 
mera Instancia (y de Familia) número 6 de Bilbao contra su esposo, también 
de nacionalidad armenia, residente en Bilbao, y declarado posteriormente en 
tebeldf<.J, solicitando el beneficio de justicia gratuit<.J, En dicha dernand<.~, la 
ahora recurrente de an1paro señaló las dificultades pata aportar y acreditar la 
legislación civil armenia, aplicable al caso con arreglo a lo dispuesto en el 
artículo 107, en relación con el artículo 9.2, ambos del Código Civil, intere­
sando del Juzgado, ante la dificultad de acreditar la Ley nacional común de 
los cónyuges, y de conformidad con el <<mandato>> del artículo 24.1 CE que de 
no ser posible esa acreditación, se aplicase la legislación española. 

Recibido a prueba el pleito, la señora Charlouian solicitó del Juzgado la 
admisión y práctica de la documental consistente en la unión definitiva a los 
autos de los documentos que acompañaban a la demanda de separación, así 
como la del testimonio de las practicadas en la pieza separada de medidas 
provisionales, a lo que se accedió por providencia de 8 de septiembre de 1994. 
En escrito de ampliación de prueba, la ahora recurrente en amparo interesó 
la procedencia de la admisión y práctica de las nuevas pruebas, entre las que 
se contaba la documental consistente en la aportación de un ejemplar del 
Código Civil de la URSS de 1987, por aquel entonces vigente en la República 
de Armenia, y la traducción sin1ple al español de su sección dedicada al Código 
de Familia, en concreto la relativa a la <<Disolución del matrimonio>!, al no 
existir, como se indicaba por la actora civil en su escrito, intérprete jurado de 
ruso en Bilbao. Esta prueba también fue admitida y declarada pertinente 
mediante providencia del Juzgado de 20 de septiembre de 1994. Por sendas 
actas de 3 de octubre de 1994, se procedió a la designación de intérprete y la 
aceptación de su cargo. 

b) Concluido el periodo de prueba (en el que además de la documental 
indicada, se practicó la testifical solicitada por la demandante), se declaró 
visto para sentencia la causa mediante providencia de 4 de octubre de 1994. 
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Dicha sentencia se dictó el 29 de julio de 1995, desestimando la demanda de 
separación con base en el siguiente razonamiento: <<Siendo aplicable al matri~ 
monio litigante ... la legislación armenia ... incumbe a la actora la prueba del 
derecho extranjero aplicable, tanto de su contenido con1o de su vigencia, 
extremos que no cabe considerar debidamente acreditados mediante la apor­
tación a estos autos del Código Civil ruso y de una traducción del hlÍShlo, en 
relación a las cuestiones de interés en este procedimiento, pues la traducción, 
ni siquiera aparece firmada, amén de no acreditarse, en forma alguna, el 
ámbito territorial de aplicación del indicado Código». Abundaba el Juez de 
Primera Instancia en sus razones, señalando que dicha traducción se refería 
a las causas de divorcio y no de separación matrimonial, cuando eran estas 
últimas las invocadas por la actora civil en su demanda, y que, en consecuen~ 
cía, tampoco han resultado acreditadas, sin que puedan aplicarse las del di~ 
vorcio, so pena de incurrir en incongruencia. 

e) Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelación por la repre­
sentación procesal de la señora Charlouian. Mediante escrito de 26 de diciem~ 
bre de 1995, se solicitó a la Audiencia por la apelante el recibimiento del 
pleito a prueba, con arreglo a lo dispuesto en el artículo 862 LEC con el 
objeto de poder acreditar el Derecho civil extranjero aplicable, al haber con­
siderado el Juez de Primera Instancia insuficiente su prueba. A tal fin, la 
apelante interesó de la Audiencia Provincial que librase el oportuno oficio al 
Ministerio de Asuntos Exteriores de la República de Armenia, para que remi­
tiese la traducción del Código de Justicia para los Ciudadanos de la URSS de 
1987, libro Ill, capítulo XXVI, y que certificase, a un tiempo, si dicho Código 
estaba en vigor en la República de Armenia, y de no ser así, que se remitiese 
la regulación del matrimonio y las causas de separación y divorcio del mismo 
vigentes en dicha República. 

El recibimiento u prueba fue admitido mediante Auto de 8 de enero de 
1996, dada la pertinencia de la solicitada, acordándose en él mismo Auto la 
elevación por conducto del Excmo. señor Presidente de la Audiencia Provin­
cial de Vizcaya de la petición de cooperación jurídica internacional al Minis­
terio de Justicia, a fin de que hiciese llegar al Ministerio de Asuntos Exteriores 
de la República de Armenia la petición, interesando certificación de la norhla­
tiva civil vigente en la actualidad, relativa al matrimonio y a las causas, 
medidas y efectos de la separación y/o divorcio, traducidas al castellano. Lo 
que asf se efectuó mediante oficio de 9 de enero de 1996, interesando la 
indicada comisión rogatoria, dando noticia de su realización el escrito de 30 
de enero de 1996, remitido a la Audiencia Provincial por la Subdirectora 
general de Cooperación Jurídica Internacional del Ministerio de Justicia. 

d) Por escrito de 11 de abril de 1996, la mencionada Subdirectora remitió 
a la Audiencia Provincial la documentación interesada, advirtiendo que se 
enviaba en ruso, al ser imposible su traducción en ese Departamento, no 
obstante, poder hacerla la Audiencia Provincial con cargo a los presupuestos 
de la Gerencia Territorial. Asf se acordó por la Audiencia Provincial, remitien~ 
do el texto al servicio de traducción e interpretación ERCISA, mediante pro­
videncia de 14 de mayo de 1996. Lo que tuvo lugar el 21 de mayo de 1996, 
fecha del escrito remitido por ERClSA, al que se adjuntó la traducción al 
español de la documentación en cuestión, resultando ser relativa a varios 
Registros públicos en los que debían inscribirse determinados actos y situa­
ciones jurídicas relativos al Derecho de la persona y de familia. Mediante 
diligencia de ordenación del Secretario de la Audiencia Provincial, de fecha 24 
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de mayo de 1996, se declaró concluso el periodo de prueba, uniéndose la 
practicada a los autos de apelación, 

Por nuevo escrito de 3 de junio de 1996, la apelante, a la vista de que no 
se había practicado adecuadanlente la prueba solicitada «por imposibilidad 
material>:., suplicó la suspensión del señalamiento de vista hasta no se hubiera 
cumplinlentado dicha prueba. Así se acordó mediante providencia de 3 de 
julio de 1996, oficiándose nueva comisión rogatoria el 4 de julio de 1996, 
solicitando la remisión de la legislación sustantiva relativa a causas de sepa~ 
ración y divorcio o nulidad y demás efectos derivados al contener únicamente 
la documentación ya remitida por el Ministerio de Justicia la confirmación del 
Código Civil vigente en la República de Armenia. 

Por diligencia de constancia del Secretario de la Audiencia Provincial de 21 
de febrero de 1997, se hizo constar que la Subdirección General de Coopera~ 
ción Jurfdica Internacional manifestó que la mentada comisión rogatoria había 
sido extraviada, dictándose seguidamente providencia de la misma fecha, 
acordando su reproducción, pero, habida cuenta del tiempo transcurrido, 
dicha providencia ordenaba también dejar el rollo de apelación pendiente de 
sefíalamiento (no consta que se haya recibido devuelta en momento posterior 
<.~lguno la comisión rogatoria oficiada). 

e) Por providencia de 3 de abril de 1997, se acordó traer los autos a la 
vista con citación de las partes pura sentencia, señalando la vista pura el 
siguiente 20 de mayo de 1997. Dicha vista tuvo lugar en la fech<.J sefíal<.~d<.J, 
quedando constancia en su diligencia que la apelante solicitó la suspensión de 
la misma en tanto no se recibiese la comisión rogatoria oficiada, pues resul­
taba imprescindible para fundar sus pretensiones. Por su parte, el Ministerio 
Fiscal solicitó la confirmación de la sentencia de instancia. 

La sentencia se dictó el 2 de junio de 1997, desestimando la apelación y 
confirmando lu sentencia de instancia con imposición de las costas. La Au · 
diencia Provincial argumentó en su resolución desestimatoria que la petición 
de suspensión de la vista formulada por la apelante, <<por no haberse practi­
cado la prueba por dicha parte solicitada>,, no podía ser acogida al haber 
precluido el período de prueba en segunda instancia <-<y con creces>,. Af'íadfa 
a renglón seguido la sentencia que; «Esta Sal<.~ ha realiz<.~do un esfuerzo p<.~r<.J 

que se cumplimentase dicha prueba. El presente procedimiento se remitió a 
eSt<.J S<.~la el 27 de octubre de 1995 y se han puesto por eSt<.J S<.~la todos los 
medios pertinentes para su realización y a pesar de ello no ha sido posible la 
realización de dicha prueba. En consecuencia, procede confirmar por sus 
propios y acertados fund<.~rnen tos jurídicos 1<.~ sentenci<.J de inst<.~ncia, al deseo~ 
nacer esta s<.~la las norm<.~s del derecho extr<.~njero <.~plicable>,, 

La recurrente de amp<.~ro, señor<.~ Charloui<.~n, impugn<.~ en su dem<.~nda de 
amp<.~ro la sentenci<.~ de la Audienci<.~ Provincial, invocando su derecho a l<.J 
tutela judici<.~l efectiv<.~ sin padecer indefensión (art. 24.1 CE). Razon<.~ la de~ 
mandante de amparo que la prueba del Derecho extranjero mediante la per­
tinente comisión rogatoria había sido admitida a trámite en segunda instan~ 
cia, no se había fijado ningún plazo para su práctica y el retraso de la misma 
fue debido a causas que no le eran imputables. Por otra parte, la práctica de 
esa prueba resultaba del todo fund<.~tnental para sostener sus pretensiones, 
sigue diciendo la recurrente, pues se trataba con ella de acreditar el Derecho 
extranjero aplicable al fondo del asunto (con arreglo a lo dispuesto en el 
art. 107 del Código Civil). La sentencia de apelación habría infringido su 
derecho al proceso al hacer una aplicación de la normativa civil aplicable al 
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caso (art. 12.6 del Código Civil) contraria al sentido más favorable para la 
efectividad del derecho fundamental invocado. 

Por providencia de 2 de abril de 1997, la Sección Segunda del Tribunal 
Constitucional acordó a tenor de lo dispuesto en el artículo 50.3 LOTC, con­
ceder un plazo común al Ministerio Fiscal y a la recurrente en amparo para 
que alegasen lo pertinente acerca de la existencia del motivo de in admisión de 
la presente demanda de amparo, contemplado en el artículo 50.Lc) LOTC, 
por carecer la misma manifiestamente de contenido que justifique una deci­
sión sobre su fondo por parte de este TribunaL 

Fallo. ·····El Tribunal Constitucional ha decidido; 
Otorgar el amparo solicitado y, en su virtud: 
Lo Reconocer el derecho de la recunente a la tutela judicial efectiva sin 

indefensión (art. 24.1 CE) y el derecho a utilizar los medios de prueba perti~ 
nentes (art. 24.2 CE). 

2. ~ Declarar la nulidad de la sentencia de la Sección Primera de la Au~ 
diencia Provincial de Vizcaya de 2 de junio de 1997, recaída en autos del rollo 
de apelación número 206/95. 

3.~ Rest<.~blecet a dofia Gai<.~ne Ch<.~rlouian en l<.~ integridad de sus dere­
chos y para ello retrotraer las citadas actuaciones judiciales seguidas ante la 
Sección Primera de la Audiencia Provincial de Vizcaya al momento inmedia­
tamente anterior a la providencia de 21 de febrero de 1997, para que se 
proceda a la práctica de la prueba del Derecho extranjero aplicable al caso. 

Fundamentos jurídicos.·····!. El presente recurso de amparo tiene por ob·· 
jeto la sentencia de la Sección Primera de la Audiencia Provincial de Vizcaya, 
de 2 de junio de 1997, por la que se desestimó el recurso de apelación in ter~ 
puesto por la ahora demandante de amparo, sefiora Charlouian, contra la del 
Juzgado de Primera Instancia número 6 de Bilbao, de 29 de junio de 1995, en 
los autos iniciados por la demanda de separación matrimonial promovida por 
aquélla contra su marido, ambos de nacionalidad armenia. En ambas ocasio­
nes, tanto la sentencia de instancia como la de apelación desestimaron la 
dem<.~nda de sepat<.~ción matrimonial, argumentando que 1<.~ señora Charlouian 
no había acreditado adecuadamente el Derecho extranjero aplicable al caso 
con arreglo a lo dispuesto en el artículo 12.6 del Código Civil (en relación con 
lo establecido por los arts. 9.2 in fine y 1.07.1, ambos también del Código 
Civil). 

La recurrente en amparo denuncia en su demanda que ambas resoluciones 
judiciales, en particular la sentencia de la Audiencia Provincial, que es contra 
la que en rigor se dirigen sus reproches, han lesionado su derecho a la tutela 
judicial efectiva sin padecer indefensión (art. 24.1 CE), en relación con el de~ 
recho a utilizar los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE), ya que han 
desestimado sus pretensiones sin entrar en el fondo del asunto como conse­
cuencia de la frustración, sólo imputable a los órganos judiciales, de la corree~ 
tu práctica de la prueba del Derecho armenio, aplicable al caso, dado que ambos 
esposos eran de nacionalidad armenia. Por su parte, el Ministerio Fiscal coin~ 
cide con la recurrente en considerar las resoluciones judiciales mencionadas, 
por las nlismus r<.~zones antedichas. lesivas de las gurantf<.~s del artículo 24 CE, 
interesando de este Tribunal la estimación del amparo solicitado. 

Una vez expuestos los términos en los que se ha planteado el presente recur­
so, conviene precisar el objeto de nuestro pronunciamiento, ya que las circuns~ 
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tancias en las que hubo de practicarse la prueba del Derecho extranjero y sus 
resultados fueron distintos en ambas instancias judiciales, En efecto, el Juzga~ 
do de Primera Instancia número 6 de Bilbao, tras declarar pertinente y admitir 
la prueba del Derecho extranjero, que fue practicada por la actota civil y de­
mandante en este amparo mediante la documental consistente en la aportación 
de un ejen1plat del Código Civil de la URSS de 1987 (vigente para la República 
de Arn1enia, según declaró la sefiora Charlouian, lo que resultó luego confirma­
do con ocasión de la primera de las comisiones rogatorias a las que se alude en 
los antecedentes de esta sentencia) y una traducción simple de su Sección 
dedicada a las causas de divorcio, desestimó la demanda de separación al no 
considerar suficientemente acreditado dicho Derecho extranjero aplicable como 
consecuencia de la falta de fiabilidad de la traducción privada del mismo. La 
Audiencia Provincial, en cambio, actuó de diferente modo, siendo precisamen~ 
te su forma de proceder la que habría causado la lesión de los derechos funda~ 
mentales invocados por la señora Charlouian. 

La Sección Primera de la Audiencia Provincial de Vizcaya también declaró 
pertinente y admitió la prueba del Derecho extranjero que la apelante, y de­
mandante en el presente amparo, había interesado conforme lo dispuesto en 
el artfculo 862 LEC. En esa ocasión, y habida cuenta de lo ocurrido en la 
instancia y las especiales circunstancias del caso, la señora Charlouian inte­
resó de la Audiencia Provincial su colaboración para la correcta práctica de 
dicha prueba, lo que tuvo lugar oficiando el órgano judicial una primera 
comisión rogatoria al Ministerio de Asuntos Exteriores de la República de 
Armenia, por medio del pertinente conducto oficial de la Subdirección Gene­
ral de Cooperación Judicial Internacional del Ministerio de Justicia, que fue 
devuelta con la copia autenticada de una Sección del Derecho armenio de 
familia, que resultó, una vez traducida, no ser la solicitada, el cual, por otra 
parte, ya estaba u disposición de la Audiencia Provincial al haberse aportado 
por la actora civil en primera instancia un ejemplar del Código de Justicia 
para los ciudadanos de la URSS de 1987. No obstante, con la recepción de 
dicha comisión rogatoria se confirmó la vigencia y aplicabilidad en la Repú­
blica de Armenia de dicho Código, restando únicamente la traducción al es~ 
pafiol de la Sección pertinente aplicable al caso. Con ese propósito y a peti­
ción una vez más de la demandante, se ofició por la Audiencia Provincial una 
segunda comisión rogatoria con el objeto de subsanar aquel error, comisión 
rogatoria que se extravió, reiterándose por la Audiencia Provincial su práctica. 
Sin embargo, la Audiencia Provincial no esperó a que se cumplimentase de­
bidamente dicho trámite y dictó sentencia, desestimando la pretensión de la 
sefíora Charlouian por no haber acreditado el Derecho extranjero aplicable al 
caso, tal y como establece el articulo 12.6 del Código Civil (en relación con 
los arts. 9.2 y 107.1, ambos del Código Civil). 

Asf pues, se trata de examinar, en suma, si la decisión de la Sección Pri~ 
mera de la Audiencia Provincial de Vizcaya de dar por concluso el procedi­
miento y dictar sentencia desestimatoria de la apelación, confirmando la 
desestimación de la demanda de separación resuelta en primera instancia, sin 
esperar al resultado de la segunda comisión rogatoria oficiada ha vulnerado, 
como sostiene la recurrente en amparo, su derecho a la tutela judicial efectiva 
sin padecer indefensión (art. 24.1 CE). en relación con el derecho a utilizar 
los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE). 

2. Con1o ya ha dicho en diversas ocasiones este Tribunal, la conexión 
entre los dos apartados del artfculo 24 CE es estrecha, pues ambos apartados 
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reconocen a los ciudadanos derechos del más alto rango, tanto en su acceso 
a los órganos judiciales como en el transcurso de los procesos seguidos ante 
ellos con el propósito de asegurarles una efectiva tutela judicial en el ejercicio 
de sus derechos e intereses legítimos (SSTC 46/1982, de 12 de julio, funda­
mento jurídico 2.0

; 324/1994, de 1 de diciembre, fundamento jurídico 2.~). El 
derecho a la tutela judicial efectiva se satisface en esencia. con una respuesta 
jurídicamente fundada hlotivada y razonable de los órganos jurisdiccionales a 
las pretensiones de quien acude ante ellos para la defensa de sus intereses. 
Cabe, en consecuencia, constatar la vulneración de este derecho fundamental 
cuando se priva u su titular del acceso u la jurisdicción; cuando, personado 
unte ella, no obtiene respuesta; cuando, obteniendo respuesta, ésta carece de 
fundamento jurídico o dicho fundamento resulta arbitrario; o cuando, obte~ 
niendo respuesta jurídicamente fundamentada, el fallo judicial no se cumple 
(por todas, SSTC 324/1994, fundamento jurfdico 2.a; y 24/1999, de 8 de mar~ 
zo, fundamento jurídico 3.~, y las allí citadas). 

En ocasiones, la respuesta del órgano judicial, aunque fundada en Derecho 
y formalmente motivada, puede resultar viciada de raíz al resultar arbitraria 
por responder al mero volunturismo del órgano judicial, actuando sin razón 
ni fundah1ento jurfdico alguno (STC 160/1.997, de 2 de octubre, fundutnento 
jurídico 7. 0

). Tal efecto puede tener lugar cuando la actuación del órgano 
judicial (o su pasividad, según los casos) es la que provoca, precisamente, una 
efectiva denegación de justicia, al adoptar una decisión apoyada aparente­
mente en las Leyes procesales que rigen su proceder, pero que carece de toda 
razonabilidad o responde a la discrecional voluntad del órgano judicial, quien 
emplea la norma jurídica como pretexto para zanjar una cuestión litigiosa 
según su exclusivo criterio, que no por más formalmente razonada que esté, 
dejaría de ser contraria a las garantías del artfculo 24.1 y 2 CE, al soslayar, 
cuando menos, su obligación como poder público de tutelar los derechos 
fundamentales de quienes se ven involucrados en su proceder jurisdiccionaL 
Este podría ser el caso de aquella situación en la que es el propio órgano 
judicial quien co11 su actitud ftustru la práctica de detetrninada prueba de 
parte, que previamente hu declarado pertinente (accediendo, además, u cola~ 
botar en su consecución), con la consecuencia de impedir que quietl la pro­
puso, y solicitó su colaboración en su práctica, quede privado de un medio de 
prueba pertinente pura su defensa, y provocando cotl ello la desestimaciótl de 
sus pedimentos. 

En estos supuestos lo relevante no es que las pretensiones de la parte se 
hayan desestimado, pues en multitud de ocasiones ha dicho este Tribunal que 
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva no garantiza un pronun~ 
ciamiento acorde con las pretensiones de la parte, sino una resolución funda­
da en Derecho (STC 55/1993, de 15 de febrero, y ATC 148/1999, de 14 de 
junio). Lo decisivo es que la desestimación de la pretensión de la parte sea la 
consecuencia de la previa conculcación por el propio órgano judicial de un 
derecho fundamental del perjudicado, encubriéndose tras una aparente reso~ 
lución judicial fundada e11 Derecho una efectiva denegación de justicia (por 
todas, SSTC 111996, de 15 de enero; 217/1998, de 16 de noviembre, y 183/1999, 
de 11 de octubre). Así puede suceder en el caso de que ese derecho fundamen­
tal. previan1ente vultletado. haya sido el derecho a utilizar los medios de 
prueba pertinentes para su defensa, causando el órgano judicial indefensión 
a la parte al desestimar sus pretetlsiotles por tlo haberlas demostrado, cuando 
no se pudieron acreditar precisamente porque ese mismo órgano judicial trun~ 



JURISPRUDENCIA 1505 

co irremediablemente la correcta práctica de su prueba (SSTC 217/1998, de 16 
de noviembre; 221/1998, de 24 de noviembre, y 183/1999, de 11 de octubre). 
Con ello, el órgano judicial limita los derechos de defensa del demandante al 
frustrar los medios de prueba de los que se pretendfa servir para fundar sus 
alegaciones por causas que sólo al propio órgano judicial son imputables, 
resolviendo desestihlatlas, justamente, por no haberlas acreditado (SSTC 48/ 
1984, de 4 de abril; 90/1987, de 3 de junio; 29/1990, de 26 de febrero, y 138/ 
1999, de 22 de julio, entre otras muchas). 

3. Pues bien, la doctrina que acaba de exponerse resulta aplicable al pre­
sente recurso de amparo. La demandante de amparo, señora Charlouiun, de 
nacionalidad armenia y residente en España, representada por Abogado y 
Procurador de oficio (sentencia de beneficio de justicia gratuita, de 30 de 
noviembre de 1994, del Juzgado de Primera Instancia número 6 de Bilbao), 
demandó ante el Juez de Primera Instancia la separación de su esposo, tum~ 
bién de nacionalidad armenia y residente hasta esa fecha en España, ponien~ 
do de manifiesto al órgano judicial las especiales circunstancias que rodean 
su caso en lo que hace u la posibilidad efectiva de probar, como impone el 
artículo 12.6 del Código Civil, el Derecho armenio, que, con arreglo a lo dis­
puesto en los artículos 9.2 y 1.07.1., <.~rnbos del Código Civil, er<.~ el aplicable a 
la separación demandada. A tal fin, advirtió sobre la peculiar situación polí­
tica que vivía su país de procedencia, la República de Armenia, en 1994 (fecha 
de interposición de la demand<.~ de sep<.~ración), independizado de la extinta 
URSS en 1991, envuelto en graves cont1ictos bélicos internos y externos, sin 
representación diplomática en España (ni española en Armenia, como luego 
informó u la Audiencia Provincial la Subdirección General de Cooperación 
Judicial Internacional del Ministerio de Justicia), sin traductor jurado de ruso 
en la localidad de residencia, y sin que la Embajada y Consulado rusos en 
España dispusiesen de la legislación civil armenia, según declaraba en su 
demanda de separación la ahora recurrente en amparo. De hecho, la deman­
dante civil, y ahora recurrente en amparo, con expresa invocación del artícu­
lo 24.1 CE, solicitó del Juez de Primera Instancia que, de no probarse el 
Derecho extranjero, se le aplicara la legislación española sobre la materia, con 
objeto de evitar todo riesgo de indefensión, cuestión ésta que fue soslayada 
tanto por el Juez de Primera instancia como por la Audiencia Provincial. 

No obstante, las evidentes dificultades que en el caso concreto obstaculi­
zaban grandemente la práctica de la prueba del Derecho armenio para la 
decisión sobre la separación del matrimonio de la señora Charlouian, ésta 
aportó un ejemplar del Código de Justicia para los Ciudadanos de la URSS, 
indicando que era el vigente y aún aplicable en la República de Armenia, y 
una traducción simple de las Secciones dedicadas a las causas de separación 
y divorcio. Además, la recurrente estuvo asistida por una traductora designa~ 
da por el Juzgado de Primera Instancia, corno acreditan las actas de designa~ 
ción y aceptación de las que se hace mérito en los antecedentes de esta sen­
tencia. 

Todas estas circunstancias no debieron pasarle desapercibidas u la Audien­
cia Provincial, dudo que constan en el rollo de actuaciones que le remitió el 
Juez de Primera Instancia con motivo de la apelación que la señora Ch<.~tlo­
uian interpuso contra su sentencia desestimatoria de su demanda de separa­
ción. Y a ellas hay que sumar las que acontecieron en esa segunda instancia. 

La representación procesal de la recurrente, una vez admitida la prueba en 
segunda instancia del Derecho armenio aplicable y habida cuenta del funda-
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mento de la sentencia desestimatoria de instancia (la no acreditación del 
Derecho extranjero aplicable) y las dificultades que persistían para realizar 
dicha prueba, interesó de la Audiencia Provincial su colaboración para prac­
ticar dicha prueba mediante el recurso a los pertinentes insttuhlentos de 
cooperación judicial internacional, a lo que accedió el órgano judicial, ofician­
do la oportuna conlisi6n rogatoria por medio de la mencionada Subdirección 
del Ministerio de Justicia. Pasado un tiempo, se devolvió la comisión rogato­
ria con el texto del Derecho armenio, que tuvo que ser traducido a instancia 
de la Audiencia Provincial acudiendo a una empresa privada de interpretación 
y traducción, resultando que el texto legal remitido versaba sobre materias 
distintas u las solicitadas en la comisión rogatoria, sin perjuicio de que, no 
obstante el error, quedaba acreditada la existencia y vigencia en la República 
de Armenia del citado Código de Justicia de la URSS (del que ya disponían los 
órganos judiciales al haber sido aportado por la recurrente u los autos). 

Oficiada el4 de julio de 1996 una segunda comisión rogatoria, a instancia 
una vez más de la demandante de amparo, con el objeto de paliar el error 
mencionado y extraviada ésta según se hizo constar la diligencia del Secreta­
rio de la Audiencia de 21 de febrero de 1997, se dictó providencia de la misma 
fecha acordando su reproducción y, habida cuenta del tiernpo transcurrido, 
dejar el rollo de apelación pendiente de señalamiento. Por providencia del 
siguiente 3 de abril, se señaló la celebración de la vista de la apelación pura 
el 20 de mayo, lo que así tuvo lugar. 

La Audiencia Provincial, transcurridos apenas un mes y medio de reiterada 
la segunda comisión rogatoria, sin que ésta se hubiese devuelto, con la parte 
demandada declarada en rebeldía desde el inicio del procedimiento, sin que 
conste que el Ministerio Fiscal haya solicitado la celebración de la vista de la 
apelación o denunciado dilución alguna lesiva de los derechos de las partes en 
el proceso, y u pesar de tener constancia del extravío de la primera de lus 
comisiones rogatorias y haber acordado su reiteración, decidió no esperar 
más y celebrar vista, haciendo caso omiso de la petición de la apelante señora 
Charlouian para que se suspendiese la misma y se esperase a la devolución de 
la comisión rogatoria, so pena de causarle indefensión al no poder acreditar 
de otro modo el Derecho aplicable u su demanda de separación. La Audiencia 
Provincial dictó sentencia el siguiente 2 de junio, desestimando la demanda de 
separación, precisamente, por no haberse acreditado el Derecho extranjero 
aplicable al caso. 

Es obvio que, en último término, el problema se reducía a la obtención de 
una traducción fiable del texto de la legislación armenia sobre causas de 
separación matrimonial y divorcio, pues el texto de esa legislación ya estaba 
u disposición de la Audiencia Provincial, y no sólo el erróneamente cumpli­
mentado con la devolución de la primera comisión rogatoria, sino el pertinen­
te que ya hubfu sido aportado por la señora Churlouiun en los autos seguidos 
ante el Juez de Primera Instancia. También resulta insoslayable el hecho de 
que la Audiencia Provincial acudió u una entidad privada para realizar la 
traducción del texto recibido con la devolución de la primera de las mentadas 
comisiones rogatorias, sin que el órgano judicial haya dado razón alguna de 
por qué no se procedió de igual forma con el texto aportado por la recurrente 
en amparo en primera instancia, una vez advertido el error en la cumplinlen­
tación de la primera de las comisiones rogatorias oficiadas. 

Añádase u ello que, si bien es cierto que es doctrina de uso habitual entre 
los órganos judiciales ordinarios que el Derecho extranjero es un <:<hecha>:. que 
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debe ser probado por quien lo alegue, a tenor de lo dispuesto en el segundo 
párrafo del artículo 12.6 del Código Civil, sin que semejante interpretación y 
aplicación del citado precepto de la legislación civil deje de ser una cuestión 
de meta legalidad ordinaria ajena, en principio, a la jurisdicción de an1paro, 
no lo es menos, sin embargo, que en el inciso final de ese mismo apartado 
sexto del artículo 12 del Código Civil se dice que para la aplicación de ese 
Derecho, «el juzgador podrá valerse de cuantos instruhlentos de averiguación 
considere necesarios, dictando al efecto las providencias oportunas». Extremo 
que, en casos como el presente, puede trascender de la mera legalidad ordi­
naria en la que inicialmente debe situarse para alcanzar la decisión del órgano 
judicial sobre el uso de la facultad que el precepto civil le confiere relevancia 
constitucional a la luz del artfculo 24 CE, puesto que esa decisión deberá 
adoptarse siempre condicionada por la obligación del órgano judicial de pres~ 
tar a las partes en el proceso judicial del que conozca una efectiva tutela de 
sus derechos e intereses legítimos, en particular cuando la aplicación del 
Derecho extranjero resulta debida por imposición del propio ordenamiento 
jurídico español y como consecuencia de lo alegado por las partes en el litigio. 
En efecto, en supuestos como el presente y teniendo en cuenta sus singulares 
circunstancias, la acreditación del Derecho extranjero y la intervención del 
órgano judicial en su prueba puede trascender de la mera valoración de la 
prueba de un hecho alegado por la parte en apoyo de sus pretensiones, que. 
indudablemenie, es competencia exclusiva de los órganos judiciales ordina-
ríos. 

4. A la vista de este cúmulo de circunstancias, es obligado considerar que 
la frustración de la práctica de la prueba sobre el Derecho extranjero es im·· 
putable a la actitud de la Audiencia Provincial, quien no dio ninguna razón 
para celebrar la vista y dictar sentencia antes de la devolución de la segunda 
comisión rogatoria, sin que por tul pueda tenerse el simple hecho, por otra 
parte evidente, de que no se pudo practicar dicha prueba como consecuencia, 
obviamente, de no haberse devuelto la tantas veces citada segunda comisión 
rogatoria. No han existido, en el caso concreto, riesgos para los derechos 
fundamentales de otras partes en el proceso o de terceros, que, como se sabe, 
pueden limitar los derechos de defensa de la parte, que pudieren estar implí­
citos en el fundamento de la decisión judicial (SSTC 130/1986, de 29 de oc­
tubre; 237/1988, de 13 de diciembre; 2111989, de 31 de enero; 9/1993, de 18 
de enero; 86/1994, de 14 de marzo; 1.96/1994, de 4 de julio; y entre las más 
recientes la 62/1999, de 26 de abril; 162/1999, de 27 de septiembre; y 165/1999, 
de 27 de septiembre; ATC 14/1999, de 25 de enero). Por lo demás, este Tribu~ 
nal ya ha declarado que no puede frustrarse la práctica de una prueba ape­
lando «a intereses indudablemente dignos de tutela, pero de rango subordina­
do», como la más eficaz y pronta resolución de los procesos judiciales (SSTC 
5111985, de 10 de abril, fundamento jurfdico 9.~; 158/1989, de 5 de octubre, 
fundamento jurídico 4. 0

, y 33/1992, de 18 de marzo, fundamento jurídico 5.D), 
a lo que parece apuntar la providencia de la Audiencia Provincial de 21 de 
febrero de 1997, por la que se acordó reiterar la comisión rogatoria extraviada 
en el Ministerio de Justicia, al tiempo que se dejaba pendiente de señalanlÍen­
to la apelación, <<dado el tiempo transcurrido>:>. 

Por otra parte, no cabe la hlenor duda sobre la diligencia hlostrada por la 
recurrente de amparo en su pretensión de probar el Derecho armenio aplica­
ble por imperativa remisión del artículo 107 del Código Civil (en relación con 
el art. 9.2 del propio Código Civil), quien aportó un principio de prueba de 
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ese Derecho corroborado por los resultados de las sucesivas diligencias prac~ 
tiendas; sin olvidar que las comisiones rogatorias oficiadas por la Audiencia 
Provincial lo fueron a instancia de la señora Charlouian, quien solicitó en la 
vista de la apelación la suspensión de la misma hasta que no se hubiese 
devuelto la segunda de ellas. Debe, además, repararse en la circunstancia de 
que, en este caso, la prueba, cuya acabada práctica resultó frustrada al no 
disponer de la traducción del Derecho extranjero aplicable al caso, no lo es en 
puridad sobre hechos, sino sobre normas jurídicas; y en que, además, la apli~ 
cación al caso de ese peculiar «hecho'' en que convierte el Código Civil al 
Derecho extranjero no proviene del alegato de la señora Charlouian, sino de 
la remisión del artículo 107 del Código Civil (en relación con su art. 9.2), por 
lo que, propiamente, no se trataba en el caso concreto de que la recurrente 
probase lo alegado por ella (la aplicación al caso del Derecho armenio), sino 
de la acreditación del Derecho aplicable al caso por imperativo del menciona~ 
do artículo 107 del Código Civil, lo que, u la luz de las garantías contenidas 
en el artículo 24.1 CE, hubiese exigido de los órganos judiciales, y dadas las 
singularidades del caso de autos, una más activa participación en la consecu­
ción de dicha prueba una vez que la parte aportó un principio de prueba, sin 
que en mon1ento alguno del ptocedin1iento se dé tazón de por qué no se 
acudió a otras medidas complementarias, habida cuenta de la facultad que el 
propio artículo 12.6 in fine del Código Civil confiere a los órganos judiciales. 

Igualmente resulta obvio que la frustrada práctica de la prueba del Dere­
cho armenio deparó perjuicios a la demandante de amparo, ya que la impo~ 
sibilidad de acreditar ese Derecho, imposibilidad ocasionada por la inmotiva­
da decisión de la Audiencia Provincial de no esperar al resultado de la segunda 
comisión rogatoria antes de dar por concluso el procedimiento y visto para 
sentencia, ha sido la causa de la desestimación de su demanda. 

Así pues, no cabe sino concluir que la Audiencia Provincial no sólo ha 
frustrado la práctica de una prueba decisiva para el sostenimiento de la pre~ 
tensión de la recurrente en amparo (práctica en la que había acordado, a 
instancia de la recurrente, colaborar para su consecución), lo que de suyo ha 
lesionado el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE) 
de la señora Charlouian, sino que, adenuJs, causándole indefensión (art. 24.1 
CE), desestimó su demanda de separación a consecuencia, precisamente, de 
la frustración de dicha prueba, sólo in1putable al órgano judiciaL Por ello, 
debe estimarse el presente recurso de amparo y anular la sentencia de apela~ 
ción, retrotrayendo las actuaciones al momento anterior a la providencia de 
21 de febrero de 1997, por la que se acordó reiterar la comisión rogatoria 
oficiada y dejar pendiente de señalamiento la apelación en cuestión, sin que 
este Tribunal deba indicarle a la Audiencia Provincial las medidas que deba 
adoptar con el objeto de llevar a su fin la inconclusa práctica de la prueba del 
Derecho extranjero, tal y como pide la recurrente en el suplico de su demanda 
de amparo. 

F, C D, 



11. Resoluciones de la Dirección General 

A) RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE 

Por FRANCISCO CORRAL DuEf;!AS 

Registro de la Propiedad 

Resolución de 22 de octubre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Alicante, número 3 
(BOE 1-12-99). 

HERENCIA IUS TRANSMISSIONIS. 

Pata inscribir una escritura de adjudicación de herencia en la que deter­
nlinados herederos suceden por derecho de transmisión, es necesaria la inter­
vención del cónyuge viudo legitimario del segundo causante o transmitente, 

Resolución de 23 de octubre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Yecla 
(BOE 1-12-99). 

PROCEDIMIENTO DE APREMIO ADMINISTRATIVO. ADJUDICACION FOR­
MALIZADA EN ACTA 

Aunque es precisa la escritura pública de adjudicación, la presentación 
sólo del acta es únicamente defecto subsanable y puede proporcionar la co~ 
rrespondiente prioridad hasta que se realice el otorgamiento. 

Resolución de 25 de octubre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Madrid, número 36 
(BOE 1-12-99). 

VIVIENDA FAMILIAR. ADQUISICION TRAS LA SEPARACION MATRIMO­
NIAL INSCRIPCION DEL DERECHO DE USO. 

Sea o no tul uso y disfrute un derecho real, es una limitación que produce 
efectos erga omnes y debe tener acceso al Registro, aunque la finca se adqui­
riese después de la separación. 
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Resolución de 27 de octubre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Santa Coloma de Gramanet, mímero 2 
(BOE 1-12-99)_ 

OPCION DE COMPRA CONSTANCIA DE SU EJERCICIO_ 

No es inscribible un acta notificando su ejercicio, que no está previsto en 
el artículo 14 del Reglamento Hipotecario y no acredita el desplazamiento 
dominical perseguido. 

Resolución de 30 de octubre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Tarrasa, número 3 
(BOE 1-12-99)_ 

PRIORIDAD_ CADUCIDAD DE ANOTACION DE EMBARGO_ 

La caducidad opera ipso iure una vez agotado el plazo de vigencia de la 
<.~notación, si no hubo prórroga, careciendo desde entonces de efectos, de 
modo que los asientos posteriores no pueden cancelarse, sino que mejoran de 
rango. 

Resolución de 3 de noviembre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Avila 
(BOK 1-12-99). 

EXCESO DE CABIDA IDENTIDAD DE LA FINCA DIVISION POSTERIOR. 

En sentido estricto el exceso debe ser la rectificación de un erróneo dato 
registral y 110 cabe cua11do el Registrador tiene dudas fu11dadas sobre la iden­
tidad de la finca y hay datos de que se quiere añadir una superficie colindante 
adiciotlaL No se puede dividir si resulta u tia finca inferior a la parcela mf11ima 
edifica ble. 

Resolución de 5 de noviembre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Alicante, número 2 
(BOE 1~12~99). 

HIPOTECA MOD!FICACION DE INTERES VARIABLE A FIJO. FlJAClON DE 
LA RESPONSABILIDAD. 

Al pasar de un interés variable a un interés fijo, es preciso señalar clara~ 
mente la nueva responsabilidad hipotecaria de las fincas, sin que pueda que­
dar definida por referencia a utl tipo de i11terés distinto del estipulado. 

Resolución de 6 de noviembre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Zaragoza, número 2 
(BOE 1~12~99). 
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HIPOTECA. APERTURA DE CREDITO. FORMA DE CUENTA CORRIENTE. 
OBLIGACIONES DISTINTAS. PROCEDIMIENTO DE EJECUClON. 

Supone una relación jurídica básica suficiente pata la garantfa. Las parti­
das de debe y haber no producen los efectos nova torios del contrato de cuenta 
corriente. pues no implican extinción de ninguna deuda aut6non1a. No pue­
den incluirse en la hipoteca los saldos de otras cuentas. La ejecución puede 
realizarse de acuerdo con el artfculo 153 LH. 

Resolución de 12 de noviembre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Las Rozas 
(BOE 22·12·99). 

RECTlFICAClON DE ASIENTOS POR DOCUMENTO ADMINISTRATIVO. 

Aunque se trate de asientos practicados por título administrativo, no se 
pueden modificar sin consentimiento de los titulares afectados o resolución 
judicial supletoria. 

Resolución de 15 de noviembre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Barcelona, número 15 
(BOE 22·12·99). 

SUSPENSlON DE PAGOS. ANOTACION DE EMBARGO. 

Ni la declaración de suspensión ni la aprobación del convenio producen 
cierre registral y no hay inconveniente en practicar la anotación, dada la 
naturaleza cautelar de ésta. 

Resolución de 16 de novien1bre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Linares 
(BOE 21·12·99). 

TITULO INSCRIBIBLE. RATlFICAClON. 

Es inscribible la escritura de ratificación cuando en ella se refleja con toda 
claridad la voluntad del titular del derecho de hipoteca a cancelar, mediante 
incorporación del contenido de la escritura que se ratifica. 

Resolución de 17 de noviembre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Madrid, número 27 
(BOE 21·12·99). 

ANOTAClON DE DEMANDA TRACTO SUCESIVO. 

No es anotable la den1anda interpuesta contra quien no es titular de la 
finca, aunque aparezca como titular de una •<anotación de sentencia') previa. 
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Resolución de 23 de noviembre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Melilla 
(BOE 23-12-99). 

PROPIEDAD HORIZONTAL. ANEJO DE UN PISO. 

Cuando se fija en la esctitura la situación de un anejo en la terraza del 
edificio, con un plano que contiene su plena delimitación, puede inscribirse 
el tftulo de compraventa. 

Resolución de 25 de novien1bre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Vilaseca-Salou 
(BOE 24-12-99). 

SUSPENSlON DE PAGOS. ANOTAClON PREVENTIVA DERECHO DE ABS· 
TENC!ON. 

Es posible anotar un embargo, aun concluido el convenio de suspensión de 
pagos, cuando el crédito habfa hecho uso del derecho de abstención, existien­
do una Comisión de Seguimiento, a la que se notificó, 

Resolución de 27 de noviembre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Onteniente 
(BOE 22-12-99). 

HIPOTECA. MODIFICAC!ON Y PRORROGA DE CREDITO EN CUENTA 
CORRIENTE. 

No puede realizarse una vez vencido el plazo de duración de la cuenta y 
menos cuando las fincas resultan gravadas con otras hipotecas intermedias. 

Resolución de 29 de noviembre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Villagarcía de Arosa 
( BOE 11-1-00 ). 

PROPIEDAD HORIZONTAL. LIBRO DE ACTAS. 

Cuando el local de garaje se configura como una subcomunidad, puede 
llevar libro de actas separado. 

Resolución de 30 de noviembre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Madrid, número 29 
( BOE 11-1-00 ). 

COMPLEJOS URBANIST!COS. LIBROS DE ACTAS. 

Constituida una supracon1unidad en los espacios libres de los diferentes 
edificios del polígono, procede un libro de actas. 



JURISPRUDENCIA 

Resolución de 1 de diciembre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Madrid, mímero 19 
(BOE 11-1-00). 

EXPEDIENTE DE DOMINIO INMATRICULADOR. 

1513 

No se puede inscribir la finca cuando el Registrador estima que forma 
parte de otra mayor inscrita a favor de persona distinta. 

Resolución de 2 de diciembre de 1999. 
Registro de la Propiedad de San Sebustiún, número 4 
(BOE 11-1-00). 

HIPOTECA SUBROGACION. CARTA DE PAGO Y CANCELACION. 

No cabe aplicar el artículo 231 del Reglamento Hipotecario cuando los 
títulos que se presentan originan la cancelación de la hipoteca por el pago de 
la obligación g<.n<.~ntiz.ada, pues dicho <.~ttfculo 231 es h1odificativo y no extin­
tivo. 

Resolución de 9 de diciembre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Benalmádena, número 
(BOE 11·1·00). 

ANOTACION DE EMBARGO CADUCADA JUICIO EJECUTIVO. 

No es inscribible la adjudicación, estando la anotación caducada, si la 
finca está inscrita a favor de persona distinta. Tampoco cabe cancelar los 
asientos postetiotes, una vez que la caducidad supone la iueficacia respecto 
a ellos. 

Resolución de 10 de diciembre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Oviedo, número 5 
(BOE 11-1-00). 

CREDITO REFACCIONARIO. 

En la anotación de embargo existente debe reflejarse la sentencia en la que 
se declara que el crédito tiene carácter de refaccionario, pero sin especificar 
la cuantía de la preferencia sin la intervención de los titulares de los derechos 
que pueden resultar afectados. 

Resolución de 11 de diciembre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Madrid, número 26 
(BOE 11-1-00). 

IIIPOTECA TRACTO ABREVIADO. 
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Se puede disponer de bienes singulares pertenecientes a una herencia o 
comunidad de gananciales, sin necesidad de previa petición, cuando el acto 
dispositivo se otorga conjuntamente por todos los interesados que agotan la 
plena titularidad del bien (art. 20-5.~ y últin1o LH). 

Resolución de 13 de diciembre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Ponferrada, número 
(BOE 11-1-00). 

PART!CION HEREDITARIA RECTIFICACION POSTERIOR. 

Para afíadir dos fincas no incluidas y sustituir una incluida por error por 
otra que no se incorporó, es preciso el consentimiento de todos los herederos. 

Resolución de 14 de diciembre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Ocafía 
(BOE 11-1-00). 

IGLESIA CATOLICA EXPEDIENTE DE DOMINIO. 

Debe concretarse la persona jurfdica eclesiástica que haya adquirido el 
bien de que se trata, para ver si se cumplen los requisitos de la legislación 
canónica. 

Resolución de 15 de diciembre de 1999. 
Registro de la Propiedad de Linares 
(BOE 11-1-00). 

SOCIEDAD DE GANANCIALES. LIQU!DACION. EXPRESION DE LA CAUSA 

El desplazamiento de un bien desde el patrimonio privativo al ganancial, 
ha de hacerse por cualquiera de los medios de transmisión del dominio, pero 
éste requiere una causa que ha de expresarse. 

Registro Mercantil 

Resolución de 26 de octubre de 1999. 
Registro Mercantil de Madrid, número 12 
(BOE 1-12-99). 

S.R.L. D!SOLUCION. QUORUM ESTATUTARIO Y LEGAL 

Es válido el acuerdo tomado por los porcentajes exigidos en la legislación 
anterior al no haberse adaptado aún la sociedad a la ley vigente. 



JURISPRUDENCIA 

Resolución de 28 de octubre de 1999. 
Registro Mercantil de Madrid, número 8 
(BOE 1-12-99)_ 
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S_R_L_ CIERRE_ ADMINISTRADORES_ NOMBRAMIENTO ESTANDO CERRA 
DA LA HOJA SOCIAL 

Por estar la hoja social cerrada al faltar la presentación de cuentas, no se 
puede inscribir el nombramiento del nuevo administrador, pero sf la renuncia 
de los anteriores. 

Resolución de 29 de octubre de 1999. 
Registro Mercantil de Murcia 
(BOE 2-12-99)_ 

SA JUNTA GENERAL ACUERDOS CONTRADICTORIOS_ 

No son inscribibles cuando los votos de las acciones se fraccionan en dos 
partes contrapuestas, cada una de las cuales nombra Presidentes y adminis· 
tradores distintos. 

Resolución de 4 de noviembre de 1999. 
Registro Mercantil de Valencia, número 3 
(BOE 1-12-99)_ 

RECURSO GUBERNATIVO_ DOCUMENTACION_ 

No es admisible si al escrito de interposición no se unen los documentos 
calificados, ni originales ni testimoniados. Esto no impide una nueva presen~ 
tación del título para su calificación e interponer entonces el oportuno recur­
so si procede. 

Resolución de 8 de noviembre de 1999. 
Registro Mercantil de Barcelona, número 10 
(BOE 1-12-99)_ 

S.A ADMINISTRADORES_ DESTITUCION Y NOMBRAMIENTO DEL NUE­
vo_ OPOS!CION DEL ANTERIOR. 

Notificado al anterior titular sólo podrá éste oponerse a la inscripción del 
acuerdo si justifica haber interpuesto querella criminal por falsedad o falta de 
autenticidad de la certificación. 

Resolución de 10 y 11 de noviembre de 1999. 
Registro Mercantil de Barcelona, número X 
(BOE 22-12-99)_ 

S.A ADMINISTRADOR UNICO. SEPARACION DEL ANTERIOR: REQUISI­
TOS_ 
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Separación y nombramiento de uno nuevo. Sólo tendrá efecto si se acom~ 
pafia notificación fehaciente del nombramiento al anterior titular. 

Resolución de 13 de noviembre de 1999. 
Registro Mercantil de Gerona 
(BOE 22-12-99). 

S.A LABORAL. JUNTA GENERAL ANOTAC!ON PREVENTIVA DE ACTA 
NOTARIAL 

No son inscribibles los acuerdos cuando, existiendo anotación preventiva 
de levantamiento de acta notarial de la junta, no se haya procedido a levantar 
dicha acta. 

Resolución de 18 de noviembre de 1999. 
Registro Mercantil de Asturias 
(BOE 23-12-99). 

S.R.L. OBJETO SOCIAL. DETERMINAC!ON. 

Es preciso determinar las actividades concretas que lo integran. Es sufi~ 
ciente indicar venta al por menor. 

Resolución de 19 de noviembre de 1999. 
Registro Mercantil de Madrid, número XIII 
(BOE 23-12-99). 

S.R.L. CONSEJO DE ADMIN!STRAC!ON. DESIGNAC!ON EXISTIENDO DOS 
SERIES DE TlTULOS. 

Cuando hay dos series de participaciones sociales, no se pueden elegir 
consejeros separadamente, pues este sistehla es contrario al principio de 
mayorfas establecido en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limita da, 

Resolución de 22 de noviembre de 1999. 
Registro Mercantil de Madrid, número VII 
(BOE 23-12-99). 

S.A. JUNTA GENERAL. CONVOCATORIA POR CONSEJERO DELEGADO. 

Puede convocarse la junta por el consejero delegado cuando el consejo de 
adnlinistración le ha facultado pata hacerlo. 

Resolución de 24 de noviembre de 1999. 
Registro Mercantil de A Coruña 
(BOE 22-12-99). 
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S.R.L. ADMINISTRADOR. SEPARACION. 

La notificación judicial al socio no asistente, que es el administrador cuya 
separación se acuerda, cun1ple con creces las garantías de infothlación sobre 
la convocatoria de la junta. 

Resolución de 26 de noviembre de 1999. 
Registro Mercantil de Madrid, número Vlll 
(BOE 23·12·99). 

S.R.L. CAPITAL SOCIAL. REDUCCION, AUMENTO Y DESEMBOLSO. 

El procedimiento para el ejercicio del derecho de asunción preferente de 
las nuevas participaciones ha de repetirse en su totalidad. Pero no es preciso 
comunicar a los socios por escrito la oferta de las nuevas participaciones si 
se ha anunciado en el BORME. 

Resolución de 3 de diciembre de 1999. 
Registro Mercantil de Madrid XVIII 
(BOE 11·1·00). 

SOCIEDAD UNIPERSONAL. 

Es suficiente la escritura otorgada por el administrador único donde cer~ 
tifica el contenido del Libro~Registro de socios. 

Resolución de 26 de noviembre de 1999. 
Registro Mercantil de San Sebastián. 
(BOE 11~1~00). 

CUENTAS ANUALES. INFORME DEL AUDITOR. 

Para admitir el depósito de las cuentas ha de presentarse el informe del 
auditor designado a petición de la minoría. 

Registro Mercantil Central 

Resolución de 2 de noviembre de 1999. 
Registro Mercantil Central 
(BOE 1~12~99). 

IDENTIDAD DE DENOMINACIONES. 

No cabe recurso gubernativo cuando la calificación registral ha sido posi­
tiva, pues los asientos están bajo la salvaguardia de los tribunales. Sólo cabe 
intentar en juicio declarativo entre las partes la anulación de la denonlinación 
concedida. 
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Resolución de 25 de noviembre de 1999. 
Registro Mercantil Central ll 
(BOE 22-12-99). 

DENOMINACIDN. 

La identidad de denominaciones no ha de ser absoluta y sustancial y basta 
la notoria semejanza fonética, cosa que no se da en el caso presente. 

Resolución de 4 de diciembre de 1999. 
Registro Mercantil Central 
(BOE 11-1-00). 

DENOMINAC!ON. 

No cabe recurso cuando la decisión del Registrador ha sido positiva y ha 
desembocado ya en una inscripción. 

Registro de Venta a Plazos 

Resolución de 20 de noviembre de 1999. 
Registro Venta a Plazos de Madrid 
(BOE 21·12·99). 

VENTAS A PLAZOS. EJEMPLARES DEL CONTRATO. 

Es preciso presentar los cuatro ejemplares de que se compone para proce~ 
der a su inscripción. 

B) RESOLUCIONES COMENTADAS 

Por FRANCISCO CORRAL DUE:f'IAS y JESÚS GONZÁLEZ GARCÍA 

CERTIFICACION ADMINISTRATIVA DE DOMIN/0.-NO ES TITULO APTO 
PARA LA REANUDACION DEL TRACTO SUCESIVO. NO SE PUEDE INS­
CRIBIR UNA FINCA A FAVOR DE LA UNIVERSIDAD CUANDO APARECE 
COMO TITULAR EL AYUNTAMIENTO. REITERACION DEL FALLO DE LA 
RESOLUCION DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1992. (RESOLUCIÓN DE 8 DE oc­
TUBRE DE 1999. BOE DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1999.) 

RESOLUC/ON de 8 de octubre de 1999, de la Dirección General de los Re­
gistros y del Notariado, en el recurso gubernaliFo interpuesto por el Rector de la 
Uni!'ersidad de Valladolid, don Francisco la!'ier Ah•arez Guisasola, en nombre 
de la misma, contra la negatil'a de la Registradora de fa Propiedad número 5 de 
dicha ciudad, doña María José Triana Ah•arez, a inscribir una cert(ficación 
Administratil'a de dominio expedida por el Gerente de dicha Unil'ersidad, don 
Gerardo Llana Herrero, en l'irtud de apelación del recurrente. 
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En el recurso gubernativo interpuesto por el Rector de la Universidad de 
Valladolid, don Francisco Javier Alvarez Guisasola, en nombre de la misma, 
contra la negativa de la Registradora de la Propiedad número 5 de dicha 
ciudad, dofia María José Ttiana Alvarez, a inscribir una certificación adminis­
trativa de dominio expedida por el Gerente de dicha Universidad, don Gerardo 
Llana Herrero, en virtud de apelación del recuttente. 

Hechos.-!. El lO de enero de 1996, el Gerente de la Universidad de 
Valladolid, don Gerardo Llama Herrero, expidió certificación a los efectos del 
artfculo 3 de la Ley Hipotecaria, en el que se hace constar que la finca nóme~ 
ro 7 de la plaza de España de dicha ciudad, que se identifica con la registra! 
L183 al folio 180 del tomo 844 del Registro de la Propiedad de Valladolid, y 
que figura inscrita la posesión a favor del excelentisimo Ayuntamiento de la 
misma ciudad, es de titularidad de la Universidad de Valladolid, según los 
documentos oficiales incorporados al expediente a su cargo, en virtud del 
proceso adquisitivo que describía y que sintéticamente se centraba en lo si~ 

guiente: a) Que al tiempo en que el Ayuntamiento certifica que es titular de 
la posesión de la finca está vigente la legislación desamortizadora, que con­
sidera a los municipios como manos muertas, incapaces para adquirir bienes 
inmuebles salvo supuestos especiales; b) que la inscripción se practicó en 
base a una certificación de posesión a los efectos del Real Decreto de 11 de 
noviembre de 1864, Real Decreto que al tiempo de practicarse la inscripción 
estaba recogido en los artículos 21 a 31 del Reglamento Hipotecario entonces 
vigente; e) que la inscripción en favor del Ayuntamiento lo es de la posesión 
no en concepto de dueño, por expreso reconocimiento del titular registra! que 
hizo constar que le habfa sido cedida para cuartel de la Milicia Nacional y 
escuelas por el Estado el año 1840; d) que la citada cesión de posesión por el 
Estado lo fue, conforme ul artículo 8." de lu Ley de 9 de junio de 1869, 
sometida a lo dispuesto en su artículo 5. 0 sobre reversión desde el momento 
en que se aplicase a objetos diversos a los señalados en la concesión; que el 
cambio de destino tuvo lugar cuando la finca fue ofrecida en cesión al Estado 
por acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Valladolid de 28 de diciembre de 
1925, según certificaciones expedidas por el Secretario del excelentísin1o Ayun­
tamiento de Valladolid que acompañaba y cuya calificación, junto con el 
documento presentado, se solicitaba; que sobre la finca referida tuvo lugar la 
construcción de un edificio destinado a Escuelas Normales del Magisterio; 
que la finca, junto con el inmueble edificado sobre ella, fue destinada a la 
finalidad para la que se cedió, ostentando el Estado la posesión de la finca y 
edificio a tftulo de dueño, desde la fecha en que fue aceptada la cesión del 
Ayuntamiento, habiéndose adscrito ambos a la Universidad de Valladolid, con 
la denominación de Escuela Universitaria de Formación del Profesorado de 
Educación General Básica, en virtud de lo dispuesto en el Decreto 138111972, 
de 25 de mayo, y de lo previsto en la Disposición Transitoria segunda.3 de la 
Ley General de Educación, quedando sujeta, a todos los efectos, a las normas 
del Estatuto Singular de la Universidad. La finca e inmueble descritos han 
seguido afectados a la Universidad de Valladolid para el cumplinliento de sus 
fines hasta la actualidad, por lo que habiéndose cumplido, en fecha 2 de abril 
de 1986, la previsión de la Disposición Transitoria duodécima de la Ley Or­
gánica 1111983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria, en virtud de lo 
dispuesto en el artículo 53.2, la Universidad de Valladolid ha asumido por 
imperio de la Ley la titularidad de la finca e inmueble. 
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11. Presentado el anterior certificado en el Registro de la Propiedad de 
Valladolid mímero 5, acompañado de otras certificaciones expedidas por el 
señor Secretario del excelentísimo Ayuntamiento de Valladolid, relativos a las 
actas de determinadas reuniones del Pleno y de la Conlisión Pethlanente, fue 
calificado con la siguiente nota: <<Denegada la inscripción del precedente 
docuh1ento, por figurar la finca a que eltnismo se refiere, inscrita en donlinio, 
a favor del excelentísihlo Ayuntamiento de Valladolid, a virtud de conversión 
en inscripción de dominio de su inscripción La de posesión, lo que se llevó 
a cabo al haberse procedido a expedir por la Registradora, que emite esta nota 
en relación con dicha finca, certificación de dominio y cargas, en virtud de 
una instancia suscrita con fecha 6 de octubre de 1994, por el Concejal Dele·· 
gudo del Arca de Hacienda, Patrimonio y Fomento del Ayuntamiento de Va~ 
lladolid, don Pascual Felipe Fernúndez Suárez, por delegación del señor 
Alcalde, que se presentó en este Registro, el día 19 de enero de 1995, bajo el 
asiento 867 del Diario 9. 0 y no ser la certificación administrativa de dominio 
título adecuado pura reanudar el tracto sucesivo, ni para obtener inscripción 
alguna, una vez inmutriculada una finca -arts. 199 y 206 de la Ley Hipote­
caria y RDGN de 19 de enero de 1960 y 11 de noviembre de 1992, esta última 
tecafda sobre el mismo asunto que uhot<.J se culific<.J-, Respecto de la docu­
mentación complementaria cuya calificación se solicita, se hace constar que 
la misma no procede al margen del documento principal al que complementa 
y que es la base fundamental para la obtención de la inscripción solicitada. No 
obstante se advierte que dicha documentación por sí sola no es susceptible de 
provocar asiento de inscripción alguno por no ser documento adecuado para 
proceder a inscribir la cesión por parte del Ayuntamiento al Estado, lo que 
por otra parte no ha sido solicitado, y por no estar otorgadas en la forma y 
con las solemnidades que prescriben las leyes y con expresión de las circuns~ 
tuncius requeridas por la Ley Hipotecaria, entre ellas la descripción del in· 
mueble, lo que no se hace en ninguno de los documentos complementarios 
aportados. Se hace constar que al haber sido objeto el asunto calificado de 
recurso gubernativo 1/91, que motivó resolución de la Dirección General de 
los Registros y del Notariado de fecha 11 de noviembre de 1992, se entiende 
por la Registradora que enlite esta nota y así se advierte la improcedencia de 
interponer un nuevo recurso gubernativo sobre la idoneidad de la certifica­
ción de donlinio aportada para obtener la inscripción solicitada, por ir en 
contra del principio que prohíbe se falle dos veces el mismo asunto por una 
misma autoridad. Resoluciones de la DGRN de 21 de noviembre de 1989 y 7 
de septiembre de 1990. No obstante, y de conformidad con el criterio de la 
Resolución de la DGRN de 6 de junio de 1991, se hace constar que contra la 
presente nota podrá interponerse recurso gubernativo ante el Tribunal Supe­
rior de Justicia de Castilla y León, en el plazo de cuatro meses, u contar desde 
su fecha, y en apelación, ante la Dirección General de los Registros y del 
Notariado, de conformidad con el artículo 66 de la Ley Hipotecaria y canear~ 
dantes de su Reglamento. Valladolid, u 1 de febrero de 1996.-La Registrado~ 
ra. Firma ilegible.» 

llL Don Fernando Javier Alvurez Guisasola, Rector de la Universidad de 
Valladolid, en nombre de la misma, interpuso recurso gubernativo contra la 
anterior calificación. y alegó; LA) El Estado es dueño por nlinisterio de la Ley 
de la finca objeto del recurso, título jurídico y modo de adquisición, que 
obliga a poner de manifiesto alguna de nuestras normas jurídicas, que junto 
con otras medidas perseguían obtener el efecto económico desamortizador, 
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asf las relativas a la desamortización eclesiástica y a la desamortización civil 
de tftulo jurídico público, siendo de destacar en cuanto a la primera el Decre~ 
to de 17 de junio de 1812, declarando de propiedad estatal todos los bienes 
de los establecimientos eclesiásticos extinguidos o reformados por el Gobier­
no de Bonaparte y un Real Decreto de enero -sin fecha- de 1836, que al 
determinar el destino de los edificios que fueron conventos. enumeró entre 
ellos el de «cuarteles>>. B) Que con relación a las normas de desamortización 
civil de tftulo jurídico público, la Ley de septiembre de 1820 prohibió a las 
entidades que se comprenden bajo la denominación de manos muertas, entre 
las que se encuentran los Ayuntamientos y Concejos, adquirir bienes inmue~ 
bles. Que hay que recordar las normas anteriores, porque pueda inducir a 
error las palabras del legislador en la Ley de 9 de junio de 1869 ul hablar de 
cesión en usufructo y reversión al Estado. IL A) Creado el Registro de lu 
Propiedad en 1862, se promulga el Real Decreto de 11 de noviembre de 1864, 
mandando que se proceda, desde luego, por los Alcaldes a lu inscripción en 
los respectivos Registros de lu Propiedad de las fincas que en cualquier con~ 
cepto posean los Ayuntamientos, u cuyo cumplimiento procedió el de Valla­
dolid ul cabo de cincuenta y cuatro años en cuanto u la finca objeto del 
recurso, y cuyas reglas pusuton u los urtfculos 21. u 31 del Reglamento Hipo­
tecario vigente al tiempo de lu inscripción, siendo de destacar su artículo 6. 0 

que disponía que cuando se careciera de tftulo escrito de propiedad se pediría 
una inscripción de posesión. Que de los bienes sujetos a venta con arreglo a 
la Ley de l de mayo de 1855 se exceptuaron, por el artículo 9 de la de 11. de 
junio de 1856, los cedidos a algún Ayuntamiento para ser destinados a algún 
servicio público, de los que tales entidades se considerurfun sólo como u su· 
fructuurios, y de lu inscripción de los bienes del Estado exceptuados de lu 
venta tratan los artículos citados del Reglamento Hipotecario. B) Que cuando 
el Secretario del Ayuntamiento de Valladolid, en abril de 1918, y el Registra· 
dar, en mayo del mismo afio, culminan en inscribir en el Registro de la 
Propiedad el solar de los Mostenses, conocen perfectamente la legislación 
vige11te en aquel momento, de la que resulta con la suficiente evidencia que 
era un bien procedente de la desamortización, propiedad del Estado, excep~ 
tuado ten1poralmente de la venta, tlo poseído por el Estado como propio, 
cedido al Ayuntamiento por aquél, para ser destinado a los servicios públicos 
de cuartel de la Milicia Nacional y escuelas, en mero usufructo a título one­
roso o gratuitamente sin más explicaciones, y a quien revertiría si se destinase 
u otro fin o dejase de ser necesario, el bien se halla en posesión del Ayunta­
miento, y esta posesión es lu que se inscribe, sin perjuicio de tercero que 
pueda tener mejor derecho a su propiedad. C) Que el municipio inscribe su 
derecho en el Registro de la Propiedad, no mediante la titulación ordinaria, 
sino a través de la denominada titulación supletoria, que tiende <:<sólov a 
justificar la posesión de un inmueble, siendo lu certificación de posesión 
expedida por el Ayuntamiento en un documento auténtico pero de carácter 
administrativo. 111. A) Que el Estado, en 1918, no podía inscribir el dominio, 
ya que se trataba de un bie11 desamortizado exceptuado de la vetlta temporal­
tllente, cotl arreglo a la propia legislaciótl desamortizadora, pues al no haber 
título inscribible, se pediría la inscripción de la posesión a favor de la entidad 
que lo poseyera y, por último. si el bien hubiere de quedar an1ortizado se 
llevará a efecto su inscripción a favor del Estado. B) Que con la publicación 
de la Ley de Patrimonio del Estado de 1964 se deroqa la legislación desatllor­
tizadora y, a partir de ella debe el Estado solicitar la inscripción del dominio 
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pleno o residual, pero hay que tener en cuenta que no se derogan el Decreto 
de 11 de noviembre de 1864, basado en posibles situaciones transitorias, ni la 
Ley de 9 de junio de 1869, cuyo contenido es aplicado por los artículos 74 a 
79 de la Ley de Patrinlonio del Estado, y 154 y siguientes del Reglanlento, en 
los que se habla sólo de cesión para fines de uso a título gratuito con sujeción 
a plazo, debiendo constar en escritura pública el acuerdo de cesión. con la 
cual se realiza la inscripción o nota marginal, haciéndose constar la condición 
resolutoria que provoca la reversión, regulandose (arL 164 del Reglamento) el 
expediente administrativo o para hacer constar el incumplimiento de los fines 
pura los que se cedieron, lo que provoca la revisión y la recuperación por el 
Estado del uso cedido. C) Que quedan sin regular untes y ahora los requisitos 
sustantivos y formales de la inscripción o anotación de la retrocesión volun~ 
taria de ese uso al Estado por parte de las corporaciones a las que presunta~ 
mente el Estado se las había transmitido. D) Que se considera que la cesión 
del derecho administrativo al titular residual del dominio (el Estado), ya que 
la relación de tracto tiene carácter administrativo, está suficientemente acre~ 
ditudu con los documentos auténticos aportados, en cuanto a la voluntad del 
transmitente (el Ayuntamiento) con la certificación de sus acuerdos, y la ca­
pacidad del adquirente. Estado-Ministerio de Institución Pública puta aceptar 
la cesión y la forma de la misma que el Real Decreto de 4 de septiembre de 
1908, indicaba se haría por Real Orden, lo que está confirmada por lo que 
publica la inscripción La de la finca L183 del Registro de la Propiedad de 
Valladolid, de la que resulta que el Estado es el propietario y el Ayuntamiento 
el poseedor o cesionario de un derecho de uso extinguido en 1926, y sólo una 
desafortunada interpretación de la citada inscripción y su conversión en ins­
cripción de dominio, nula de pleno derecho, le ha llevado a una mera upurien~ 
cía de propiedad. E) Que se entiende que sólo en base a un formalismo exa~ 
gerudo no se da eficacia para su toma de razón a tules documentos 
complementarios. IV. A) Que con relación al temu de la inmutriculución, ol~ 
vida la Registradora que con arreglo al artículo 8.0 de la Ley Hipotecaria de 
1909 y el Reglamento de 1915, eta posible la insctipci611 primera de derechos 
reales que no sean el de propiedad, como la posesión que sí era inscribible en 
1918, y la i11scripción de la posesió11 sólo es no es obstáculo pata una itlscrip­
ción posterior de dominio a favor de persona distinta del poseedor, cuando 
éste reconozca ese dominio. B) Que hay que tener en cuenta que la posesión 
en el Registro cuando se trata del Estado y demás organismos públicos, tuvo 
siempre una normativa particular y especial en la legislación hipotecaria. Que 
el Real Decreto de 19 de junio de 1863, del Ministerio de Justicia, permite al 
Estado a inscribir el domi11io si11 presentar tftulo escrito, respecto de los 
bienes que le pertenecieron en virtud de las leyes desamortizadoras y que no 
estaban destinados a la venta, co11 sólo prese11tar en el Registro u11 certificado 
que tras varias modificaciones se resuelve a este sistema en 1944. V. Que no 
existe ningú11 impedimento en la rectificación por parte de la Registradora de 
ese asie11to de co11versió11 de i11scripción de posesión en domi11io. Que por 
otro lado, la teoría de la nulidad registral está construida en torno a tftulo 
tlulo, atlulable o i11existet1te, o a error etl la redacciótl del asiento. Que Hada 
de esto ha sucedido. La actual inscripci611 de dominio a favor del Ayuntamietl­
to de Valladolid provoca una inexactitud registral por exceso, derivada de un 
error surgido de la sola decisión de la Registradora, inexactitud que resulta de 
los propios libros registrales, e inscripción de la que no puede derivarse el 
ejercicio de acción alguna, no produce siempre efecto, puede y debe ser apre~ 
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ciada de oficio, rectificándose por la sola decisión de la Registradora. VI. Que 
no puede tomarse en consideración la mención de la Registradora de que se 
trata de cosa juzgada, ya que el título de adquisición y el modo en que fue 
adquirida la finca nada tiene que ver con las expresadas en otras certificacio­
nes distintas y controvertidas en la Resolución de 11 de noviembre de 1992. 

IV. La Registradora de la Propiedad, en defensa de su nota. infothlÓ; Que 
se solicita se proceda a la desestimación del recurso, pues, como ya se hizo 
constar en la nota de calificación a pie del tftulo que motiva este recurso, la 
Universidad de Valladolid ya pretendía la inscripción de la finca de que se 
trata, mediante certificación administrativa de dominio que originó el recurso 
gubernativo resuelto por la Resolución de 11 de noviembre de 1992, que de· 
claró que el texto de los artfculos 200 y 206 de la Ley Hipotecaria pone de 
manifiesto la inadecuación de la certificación administrativa de dominio para 
la reanudación del tracto sucesivo. Que admitir la interposición de un nuevo 
recurso supone ir en contra del principio que prohíbe se falle dos veces el 
mismo asunto por una misma autoridad, declarado en las Resoluciones de 21 
de noviembre de 1989 y 7 de septiembre de 1990. Que con carácter subsidia­
rio, para el caso que el Presidente del Tribunal Superior de Justicia estime que 
procede admitir a tránlite el recurso gubernativo planteado, se ernite informe, 
prevenido en el artículo 115 del Regla1nento Hipotecario. Que la finca en 
cuestión aparece inscrita en dominio a favor del excelentfsin1o Ayuntamiento 
de Valladolid, a virtud de conversión en inscripción de dominio de su inscrip­
ción primera de posesión, lo que se llevó a cabo al haberse procedido a expe~ 
dir certificación de dominio y cargas de la misma, en virtud de una instancia 
suscrita con fecha 6 de octubre de 1994, por el Concejal Delegado del Aren de 
Hacienda, Patrimonio y Fomento del Ayuntamiento de Valladolid, por delega~ 
ción del señor Alcalde, que se presentó en este Registro el 19 de enero de 
1995. Que la Universidad de Valladolid pretende, mediante un documento que 
encabeza .:<Certificación de dominio sobre la finca número siete de la plaza de 
España de Valladolid» (art. 206 de la Ley Hipotecaria) obtener la inscripción 
de dicha finca en el Registro con vulneración evidente del principio de tracto 
sucesivo del artículo 20 de la Ley Hipotecaria, y olvidando que tales certifi~ 
caciones sólo tienen virtualidad inn1atriculadora de inn1uebles, como se dedu­
ce del artículo 199 de la Ley Hipotecaria, constituyendo, además, un proce­
dimiento excepcional inmatticuladot. Que existiendo un salto entre el titular 
de la inscripción existente y el que se dice en la actualidad titular de dominio, 
debería este último acudir a los procedimientos que para tal supuesto se 
recogen en la legislación hipotecaria, al expediente de dominio o acta de 
notoriedad (art. 200 de la Ley Hipotecaria) o la inscripción de las transmisio­
nes intermedias habidas hasta enlazar con el titular registral mediante la 
aportación de títulos adecuados, para provocar la inscripción en el Registro 
y que en ningún caso será por sí sola la documentación complementaria 
aportada a la certificación, ya que, conforme u las Resoluciones de 12 de 
febrero de 1916 y 31 de julio de 1917, el documento adecuado para hacer 
constar la cesión por parte del Ayuntamiento al Estado, deberfa de ser la 
escritura pública, aparte de lo establecido en el artículo 633 del Código Civil 
y la necesidad de que los títulos docutnentales sean otorgados en la fothla y 
con las solemnidades que prescriben las leyes sobre la materia y con expresión 
de las circunstancias requeridas por la Ley Hipotecaria. 

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León no 
admitió el recurso gubernativo por existir identidad tanto subjetiva como 
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objetiva, entre este recurso y el resuelto por Resolución de 11 de noviembre 
de 1992. 

VI. El recurrente apeló el auto presidencial manteniéndose en sus alega­
ciones, y añadió la doctrina contenida en las Resoluciones de 20 de julio de 
1902 y 21 de septiembre de 1978, entre otras. 

Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 40.a), 200 y 206 de la Ley 
Hipotecaria y la Resolución de 11 de noviembre de 1992. 

L El presente recurso trae causa de la negativa de la Registradora a 
inscribir a nombre de la Universidad de Valladolid el dominio de una finca 
que aparece inscrita a favor del excelentísimo Ayuntamiento de la misma 
ciudad, inscripción que se pretende en base u una certificación expedida por 
el Gerente de dicha Universidad en la que se recogen las sucesivas vicisitudes 
que han afectado a la titularidad de la finca, la última de ellas la asunción de 
la que ostentaba el Estado por imperativo de la Ley, en virtud de lo dispuesto 
en el artículo 53.2 y Disposición Transitoria duodécima de la Ley Orgánica 
1111983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria. Se acompañan a dicho 
documento sendas certificaciones, cuya calificación, junto con la anterior, a 
la que se dice complementan, se solicita expresamente, expedidas por el Se­
cretario general del excelentísimo Ayuntamiento titular registral de la finca, 
relativas a las actas de las sesiones del Pleno de la Corporación celebradas los 
días 28 de junio de 1912 y 28 de diciembre de 1925, y otra de la Comisión 
Permanente de 10 de diciembre de 1926, en las que consta: a) En la primera, 
el acuerdo de cesión del solar de los Mostenses al Estado con la condición de 
que sobre el mismo se construya un edificio destinado a la enseñanza pública; 
b) En la segunda, el acuerdo de cesión al Estado de la misma finca para 
construir Escuelas Normales, y e) En la última, que se da cuenta de una 
comunicación del Director general de Primera Enseñanza con traslado de un u 
Real Orden por la que se acepta, en nombre del Estado, el solar ofrecido para 
la construcción de un edificio destinado a escuelas normales de maestros y 
maestras. 

2. La cuestión planteada, en cuanto se refiere a la habilidad de dicha 
certificación con1o título pata lograr la inscripción pretendida, es reiteración 
de la que en su día fue resuelta por la Resolución de este Centro Directivo de 
11 de noviembre de 1992. Ratificó la misma la calificación de la Registradora 
contraria a la inscripción por considerar que la certificación administrativa de 
dominio no era medio adecuado, a la vista de los artículos 200 y 206 de la Ley 
Hipotecaria, para la reanudación del tracto sucesivo interrumpido de una 
finca, sin que cupiera admitir la alegación de que lo pretendido era la inma­
triculación de la misma por estar inscrita tan sólo en posesión, pues la inma­
triculación de la finca ya se había producido, aunque fuera por medio de una 
inscripción en posesión -que hoy aparece convertida en inscripción de domi­
nio-. 

Entiende el auto apelado que no cabe admitir el recurso por aplicación del 
principio procesal non bis in idem, que implica que los debates jurídicos 
alcancen un momento final, de forma que la discusión, en lo que respecta a 
la cuestion de fondo, no pueda reproducirse, principio que esta Dirección 
General ha declarado aplicable al recurso gubernativo y lo es u éste, en cuanto 
al valor de dicha certificación como título inscribible en cuanto a una finca 
ya inmutriculudu, duda la identidad tanto subjetiva como objetiva entre la 
pretensión ahora rechazada y su fundamentación y la resuelta en su momento 
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por aquella Resolución, y tal conclusión ha de confirmarse en base a los 
mismos argumentos en que se basa. 

3. Plantea el recurrente, no obstante, una cuestión nueva. Señalaba aque­
lla Resolución que la inscripción de las ttansnlisiones intethledias habidas 
hasta enlazar con el titular registral, facilitarían la rectificación del Registro 
en favor de aquél [art. 40.a) de la Ley Hipotecaria], peto sin que en tal 
hlomento pudiera debatirse, en virtud de la concreción del recurso a los ex­
tremos directamente relacionados con la nota de calificación, si la titulación 
aportada (en especial las certificaciones expedidas por el Secretario del exce­
lentísimo Ayuntamiento de Valladolid) reunía todos los requisitos legales 
necesarios pura posibilitar el acceso al Registro de aquellas relaciones jurídi· 
cas inmobiliarias intermedias. Y es la calificación actual de dicha documen~ 
tación complementaria corno insuficiente pura inscribir la cesión previa del 
Ayuntamiento al Estado lo que se recurre. 

4. En realidad los argumentos del recurrente parten de la base de que la 
propiedad de la finca en cuestión corresponde al Estado como procedente de 
la desamortización de los bienes eclesiásticos y su exclusión de la venta a que 
los mismos estaban llamados por haberse destinado, conforme a lo previsto 
en el Real Decreto de 1.9 de febrero de 18.36, pura un servicio público, en este 
concreto caso pura escuela de párvulos, fin para el que fue cedida al Ayunta­
nliento como consecuencia de la orientación sefíaludu en el Real Decreto de 
9 de diciembre de 1840, situación en que se hallaba al promulgurse la Ley de 
1 de mayo de 1855, cuyo artfculo 2. 0 siguió exceptuando de la venta los bienes 
que tuvieran aquel destino. Sobre esa base se razona que el Ayuntamiento de 
Valladolid habrfa de considerarse sólo como usufructuario de la finca, debien· 
do volver al Estado al cesar el destino que determinó su cesión, razón por la 
que la inscripción practicada en favor de aquél lo fue tan sólo en posesión y 
como consecuencia de lo dispuesto en el Real Decreto de 11 de noviembre de 
1864, ordenado que por los Alcaldes se procediera u la inscripción en el Re~ 
gistro de la Propiedad de las fincas que en cualquier concepto poseyeran los 
Ayuntamientos, en tanto que el Estado no iuscribi6 su dominio por estat 
exceptuados de inscripción los bienes sujetos a venta como consecuencia de 
la legislación desun1ortizadoru. Se estaría, por tanto, ante una situación de 
retrocesión voluntaria por parte de la Corporación al Estado del uso o pose­
sión cedida por éste de una finca de su propiedad, cesión administrativa al 
titular residual del dominio no inscrito, que a su juicio queda acreditada con 
los documentos aportados y cuya calificación como insuficientes se recurre y 
pura la que no se precisarfu una formalización en escritura pública por ser un 
supuesto asimilable a las desudscripciones de bienes del Patrimonio del Esta~ 
do reguladas en el articulo 164 del Reglamento de la Ley por la que se rige 
aquel Patrimonio, pura las que es suficiente una resolución administrativa sin 
consentimiento del titular registtul. 

5. Pues bien, los anteriores argumentos, aparte de basarse más en lo que 
sería el resultado lógico de la aplicación de la normativa alegada que en la 
realidad contrastada con documentación fehaciente que la acredite, choca 
adenlás con el contenido de los pronunciamieutos registrales. La posesión de 
la finca se inscribe el 15 de mayo de 1918 en favor del Ayuntamiento de 
Valladolid. etl virtud de u tia certificacióu expedida el 23 de abril atlterior por 
el Secretario del dicho Ayuntamiento a los efectos del Real Decreto de 11 de 
tloviembre de 1864, y en ella se hacia constar que, según los antecedentes 
obran tes en la Secretaría, el Ayuntamiento se hallaba en posesión del terreno 
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-la finca se describe como .:<salan' en esta ciudad- como resultante del 
derribo del edificio titulado de Premostra len ses que le fue cedido para cuartel 
de Milicia Nacional y escuelas por el Estado el año 1840 hasta la fecha. Ni del 
asiento registra\ ni de la docuhlentación aportada resulta que la finca en 
cuestión procediera de la desamortización de los bienes del clero regular 
conforme al Decreto de 17 de junio de 1912, ni que la cesión por el Estado 
en favor del Ayuntanliento lo hubiera sido tan sólo del uso o disfrute de la 
finca, ni el año en que se produjo el derribo de la edificación cuya desapari~ 
ción hubiera determinado, conforme a los argumentos aducidos, la extinción 
de aquel derecho por haber dejado de prestar el servicio para el que se cedió. 
A ello se une que la inscripción en posesión era perfectamente normal al 
tiempo de pructicurse -año de 1918- conforme a lo dispuesto en los urtfcu 
los 24 y 25 del entonces vigente Reglamento Hipotecario de 1915, por más 
que se invocase en la certificación que la causó la obligación impuesta por el 
Real Decreto de 11 de noviembre de 1864. Y es que éste, tras establecer la 
obligación de inscribir en el Registro los inmuebles y derechos reales que 
poseyeran o administrasen el Estado y las corporaciones civiles y se hallaren 
exceptuados de venta conforme u la legislación desamortizadora, distinguía 
(arts, 5 y 6) según existiesen tftulos de la propiedad, fuera del Estado o la 
corporación, en cuyo caso se presentarían para su inscripción en favor de 
quien fuese dueño, o no existiese título en que debía solicitarse una inscrip­
ción de posesión en favor del Estado o corporación que los poseyera. 
No puede excluirse por tanto que ante la falta de título escrito de dominio 
el Ayuntamiento solicitase la inscripción en posesión y deducir de esa ins­
cripción que tal posesión hubiera de ser a tftulo de usufructuario u otro 
distinto de propietario, máxime cuando el artículo 7 .Q del citado Real Decreto 
obligaba u consignar, aun en las inscripciones de posesión, ·:<el estado actual 
de la posesión>:>, exigencia que habría de entenderse referida no a quien era 
el poseedor, circunstancia básica del asiento, sino el concepto en que se po~ 
seía. Dentro de los bienes sujetos a desamortización había que diferen­
cial aquéllos que pasaro11 a set patrimonio del Estado, de los que, aun sujetos 
a venta, permanecían en el patrimonio de sus propietarios, y entre estos úl~ 
timos se encontraban los de las corporaciones destitludos a betleficenciu o 
instrucción pública (confróntese arts. 10 y 12 de la Ley de 11 de julio de 
1856). Si u ello se añade que de los documentos calificados en hlodo alguno 
se deduce que la cesión acordada en dos ocasiones por el Ayuntamiento en 
favor del Estado lo fuera de la posesión de la finca que ostentaba el Ayunta­
miento u tftulo distinto del de propietario y no como tul, sino que, por el 
contrario, de la lectura de las certificaciones aportadas resulta que lo ucordu~ 
do fue: En un caso la cesión del solar con la condición de que sobre el mismo 
se construya un edificio destinado u enseñanza pública, y en el otro, ofrecer 
al Estado el terreno del solar de Los Mostenses pura construir escuelas nor~ 
males, resulta imposible en el estrecho cauce en que se desenvuelve el proce~ 
dimiento registral tener por definitivas las conclusiones a que llega el recu~ 
trente. 

Y no puede, por últin1o, dejar de ton1urse etl consideración la situación 
actual de la finca en el Registro, cuando la que fuera inscripción de posesión 
aparece cotlvertidu etl Ítlscripciótl de donünio en favor del Ayutltamietlto de 
Valladolid en base a lo dispuesto en el último párrafo del apartado 3.~ del 
artículo 353 del Reglan1et1to Hipotecario, conversión que el Registrador llevó 
u cabo siguiendo la indicación contenida en la citada Resolución de 11 de 
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noviembre de 1992, asiento que se encuentra bajo la salvaguardia de los Tri~ 
bunales conforme a lo dispuesto en el artículo L3 de la Ley Hipotecaria, 
produciendo todos sus efectos en tanto no se declare su inexactitud en los 
térnlinos previstos en la núsn1u Ley, y cuya rectificación habría de sujetarse 
a lo dispuesto en su artículo 40, a cuyo fin son insuficientes los documentos 
presentados, con los que se pretende la cancelación de las inscripciones exis­
tentes en el folio de la finca en favor de aquel Ayuntamiento. 

Esta Dirección General ha acordado desestimar el recurso y confirmar el 
auto apelado. 

Madrid, 8 de octubre de 1999. ····El Director general, Luis María Cabello de 
los Cobos y Mancha. 

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León. 

COMENTARIO 

La cuestión central que aquí se plantea es la de si puede reanudarse el 
tracto sucesivo interrumpido en virtud de la certificación administrativa de 
dominio regulada en el artículo 206 de la Ley Hipotecaria. 

La opinión generalizada, salvo alguna excepción aislada, es negativa, en­
tendiéndose que este procedimiento se articuló, ya desde su redacción inicial, 
sólo para la inmatriculación de fincas que no estuviesen inscritas. Y en el 
segundo párrafo que a este artículo se ha añadido por la Ley 13/1996, de 30 
de diciembre, de Acompañamiento de la de Presupuestos para 1997, se señala 
la posibilidad de inscribir mediante la certificación otros actos sobre las fin~ 
cas, pero se omite la reanudación del tracto, por lo que debe excluirse tal 
operación por este medio. La razón es evidente, puesto que en la reanudación 
hay un asiento previo, que es preciso cancelar, y la certificación administra­
tiva carece de virtualidad cancelatoria, por lo que no es válida para obtener 
la reanudación del tracto interrumpido. 

La doctrina de la Dirección General es uniforme en este sentido negativo. 
Se inicia esta dirección en la Resolución de 18 de agosto de 1909, donde se 
declaró que para hacer desaparecer la contradicción que existe entre el hecho 
de hallarse el Estado en posesión de la finca, a tftulo de dueño, y aparecer 
inscrito el dominio de la misma a favor de otra persona, no basta hacer 
constar en la certificación expedida por la Administración que fue adjudicada 
a la Hacienda y que figura en el Inventario de bienes del Estado. 

En la Resolución de 19 de enero de 1960 se contempla el supuesto de que 
el Estado fue declarado heredero abintestato del causante y la Delegación de 
Hacienda de Burgos expidió la certificación del artículo 206, la cual no fue 
inscrita por aparecer los bienes en el Registro bajo la titularidad de persona 
distinta de dicho causante; la Dirección General confirmó la nota denegatoria, 
declarando que el Estado, cuando carezca de tftulo escrito de dominio, puede 
inmatricular fincas que le pertenezcan y no figuren inscritas a favor de per~ 
son a alguna, en virtud de lu certificación de dominio u que se refiere el artí­
culo 206 de la Ley, procedimiento que. por tener un puro carácter innlatticu­
lador, carece de virtualidad para provocar la cancelación de asientos del 
Registro, que sólo podrá obtenerse conforme al artículo 82, mediante senten­
cia contra la que no se halle pendiente recurso de casación, o escritura o 
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documento auténtico en que preste su consentimiento para ello la persona a 
cuyo favor se hubiere hecho la inscripción, sus causahabientes o representan~ 
tes legítimos. Y termina diciendo que acreditado en el expediente que como 
heredero abintestato del causante adquirió el Estado dos fincas, entte otras 
varias, que por aparecer inscritas a favor de persona distinta del causante no 
pueden inhlatricularse con la certificación presentada, debe cumplirse el pro­
cedimiento establecido pata la reanudación del tracto sucesivo interrumpido. 

Quizá movido por esta Resolución, el Abogado del Estado de Sevilla, Pedro 
Luis Serrera Contreras, publicó en esta Revista, en 1961, un trabajo defen­
diendo la posibilidad de que la certificación administrativa de dominio sirva 
para los efectos de la reanudación del tracto lo mismo que sirve para la 
inmatriculución. Si los particulares pueden acudir al expediente de dominio 
para obtener ambas finalidades, los entes públicos tienen la certificación que 
debe ser con las dos aplicaciones, pues la analogía entre ambos títulos es 
perfecta, según éL Arranca su argumentación tratando de apoyarla en varias 
disposiciones de carácter administrativo que podrfan asimilar el expediente 
posesorio de la antigua legislación con la certificación administrativa y con­
sidera que dichos argumentos, ya periclitados, serían válidos si los trusludu­
hloS u las figuras uctu<.~les. Intent<.~ rebutir las opiniones adversas y tern1inu 
opinando que el artículo 306 del Reglamento Hipotecario establece claramen­
te el alcance reunududor de la certificación administrativa, ya que dispone 
que cuando su contenido estuviere en contradicción con algún asiento no 
cancelado o se refiera u fincas o derechos que coincidan con otros ya inscri~ 
tos, los Registradores suspenderán la inscripción solicitada y remitirán copia 
de los <.~sien tos contradictorios a la Autorid<.~d que expidió !<.1 certificación p<.~r<.J 

que ésta envfe los antecedentes al Juez competente del partido donde radique 
la finca pura que, oyendo a los posibles interesados, pueda dictar auto decla­
rando o no inscribible el documento de que se trate. En este último caso, 
opina el autor citado, se tratará, ni más ni menos, de una reanudación. 

Parece, no obstante, que estos argumentos no han convencido a la doctrina 
hipotecarista. Por todos, tomamos lo que al respecto dice Peña y Bernaldo de 
Quirós, quien aduce rotundamente que no es posible la reanudación del tracto 
intetrun1pido en virtud de certificación expedida por el Estado o por otra 
entidad pública respecto de los bienes que han pasado u ser de su propiedad. 
Por hipótesis, dice, existirá una inscripción que viene u contradecir la titula­
ridad existente respecto <.1 la titularidad uctu<.~l que pretende tener ahora l<.~ 

entidad pública que expide la certificación; pues bien, como la inscripción 
está bajo la salvaguardia de los Tribunales, no cabe que la inscripción pueda 
ser contradicha por una simple decisión administrativa, duda sin intervención 
alguna del titular registra!. 

La Dirección General confirma la posición negativa respecto a la posibili­
dad de la reanudación por certificación administrativa en las Resoluciones de 
10 de julio de 1991 y la de 11 de noviembre de 1992, reiterándose esta última 
por la presente Resolución que comentamos de 8 de octubre de 1999. 

La de 10 de julio de 1991 declara que el artículo 206 de la Ley Hipotecaria 
debe ser interpretado en función de su colocación sistemática y en conexión 
con el artículo 199 del mismo texto legal, de donde se desprende clutah1ente 
la concreción de su eficacia al án1bito inmutriculador; asf lo confirma uden1ás 
el propio artículo 200 de la LH al no incluir este medio entre los que posibi­
litan la reanudación del tracto. Y añade que tan1poco puede estimarse la 
invocación del recurrente en el sentido de que el Registrador debió aplicar las 
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medidas previstas en el articulo 306 del Reglamento Hipotecario, pues, como 
tiene declarado este Centro Directivo (vid. Resoluciones de 14 de diciembre de 
1946 y 10 de febrero de 1956), ese procedimiento es aplicable únicamente 
cuando entte el inmueble inscrito en el Registro y aquél que se describe en el 
tft u lo exista e o in ciclen cia <:<en algunos detalles>:., pero no e u ando del examen 
comparativo entte an1bas descripciones aparezca identidad y. hlenos aún, 
cuando en el mismo título calificado se admite la identidad misn1a entre una 
y otra. 

La Resolución de 11 de noviembre de 1992, que es antecedente inmediato 
de la presente, estuvo motivada por el recurso interpuesto ante la negativa del 
Registrador de inscribir una certificación de la Universidad de Valladolid 
referida a una finca que aparecía inscrita en posesión en favor del Ayunta~ 
miento de aquella ciudad. Se alegaba que han existido varias cesiones ínter~ 
medias, mediante documentos administrativos varios. Tanto el Presidente de 
la Audiencia Territorial como la Dirección General desestimaron el recurso, 
negando eficacia reanudadora a la certificación que se aportó, aunque la finca 
sólo estuviese inscrita en posesión. 

Dice as( su fundamento jurídico número 3: 
El texto de los artículos 200 y 206 de la Ley Hipoteca tia pone de manifiesto 

la inadecuación de la certificación administrativa de dominio, como medio 
puta la reanudación del tracto sucesivo ininterrun1pido; y no puede estimarse 
la alegación del recurrente en el sentido de que lo que ahora se pretende es 
una nueva inmatriculación de la finca cuestionada, dado que ésta aparece 
inscrita únicamente en posesión: la Disposición Transitoria cuarta de la Ley 
Hipotecaria vigente, con los artículos 392, 396, 399 de la Ley Hipotecaria de 
21 de abril de 1909, en relación con el artículo 353 in fine y Disposición 
Transitoria 5.ª del Reglamento Hipotecario vigente, aplicados al presente 
supuesto revelan inequívocamente que la inmatriculación de aquella finca ya 
se ha producido, aun cuando lo fuere por una inscripción en posesión, la cual, 
además, deberá convertirse en inscripción de dominio, como consecuencia de 
la exteusióu del asieuto ahora pretendido. 

Por otra parte, es cierto que -como invoca el recurrente- la propia ins~ 
ctipción de las trunsnlisiones intern1edias habidas hasta enlazar con el titular 
registral, facilitaría la rectificación del Registro en favor de aquél [vid. 
art. 40.a) de la Ley Hipotecaria]; no obstante, dada la concreción del recurso 
gubernativo o los extremos directamente relacionados con la noto de califico~ 
ción (vid. art. 117 del Reglamento HipCitecario), no puede debatirse en el 
ahora entablado, si la titulación aportada (en especial las certificaciones ex~ 
pedidas por el secretario del Excmo. Ayuntamiento de Valladolid) reúne todos 
los requisitos legales necesarios para posibilitar el acceso al Registro de aque­
llas relaciones jurídicas inmobiliarias intermedias. 

Curiosamente, la cuestión se plantea de nuevo y se insiste, dando origen 
a esta nueva Resolución que estamos comentando. Asf, con fecha 10 de enero 
de 1996, el Gerente de la Universidad de Valladolid, don Gerardo Llama 
Herrero, expidió certificación a los efectos del artículo 3 de la Ley Hipoteca­
ria, en el que se hace constar que la finca nún1ero 7 de la plaza de Espafia de 
dicha ciudad, que se identifica con la registral 1.183 al folio 180 del tomo 844 
del Registro de lo Propiedad de Valladolid. y que figuro inscrito la posesión 
a favor del excelentísimo Ayuntamiento de la misma ciudad, es de titularidad 
de lo Universidad de Valladolid, según los documentos oficiales incorporados 
al expediente u su cargo, en virtud del proceso adquisitivo que describía. 
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El Registrador deniega de nuevo, ahora con mayor razón en cuanto que la 
finca se halla ya inscrita no sólo en posesión sino a tftulo dominical en favor 
del Ayuntamiento, no siendo la certificación aportada título suficiente para la 
reanudación del tracto que se pretende. 

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León no ad­
nlitió el recurso gubernativo por existir identidad tanto subjetiva cohlo obje­
tiva entre este recurso y el resuelto con fecha 11 de noviembre de 1992. 

Naturalmente, la Dirección General ha tenido que confirmar el Auto ape­
lado y reitera la desestimación del recurso en cuanto que confirma que la 
certificación administrativa no es medio adecuado pura reanudar el tracto 
interrumpido, a la vista de los artículos 200 y 206 LH, sin que quepa admitir 
la alegación de que lo verdaderamente pretendido es inmatricular la finca por 
estar tan sólo inscrita en posesión, pues aún asf la inrnatriculación ya se babia 
producido y ahora con mayor razón, pues ya aparece el asiento convertido en 
inscripción de dominio en favor del Ayuntamiento. 

La razón ya apuntada de que es preciso cancelar un asiento pre~existente 
y que la certificación administrativa no tiene esa posibilidad, es la razón 
fundamental para la nueva negativa. 

En cuanto a la cuestión nueva que plantea el recurrente de que la certifi­
cación sería válida para basar la rectificación del Registro según el 
artículo 40.a) de la LH, tampoco se acepta y es igualmente lógico, pues no se 
han empleado ninguno de los tres cauces posibles. En realidad, si la finca está 
inscrita en favor del Ayuntamiento, bastaría una escritura y su correspondien~ 
te toma de razón. La segunda puerta es la reanudación del tracto por los 
medios establecidos en el articulo 200 LH, que son o expediente de dominio 
o acta de notoriedad, pero no certificación. En último término, el artículo 40 
invocado acude a la resolución judicial ordenando la rectificación. Ninguno 
de los tres supuestos se han cumplido y por ello se confirma la calificación 
negativa de la certificación aportada. 

F. C. D. 

CAPITAL SOCIAL. REDUCCION DE CAPITAL. ANUNCIOS ARTICULO 165 
LSA.-LOS ANUNCIOS DE REDUCCION DE CAPITAL, QUE PRECEPTUA 
EL ARTICULO 165 LSA, DEBEN EXPRESAR TODAS LAS CIRCUNSTAN· 
C/AS QUE, SEGUN EL ARTICULO 164 DE LA MISMA LEY, DEBE CON· 
TENER EL PROPIO ACUERDO DE REDUCCION DEL CAPITAL, ADOPTA· 
DO POR LA JUNTA; ES DECIR, LA CIFRA EN QUE SE REDUCE EL 
CAPITAL, FINALIDAD DE LA REDUCCION, PROCEDIMIENTO PARA LLE· 
VARLA A CABO, LA SUMA QUE HAYA DE ABONARSE A LOS ACCIONIS· 
TAS, E INCLUSO, CUANDO NO SE TRATE DE UN SUPUESTO DE RES· 
TITUCION INMEDIATA COMO EL PRESENTE, EL PLAZO DE EJECUCION 
DEL ACUERDO. (RESOLUCIÓN DE 30 DE OCTUBRE DE 1998. BOE DE 24 DE 

NOVIEMBRE DE 1998.) 

RESOLUC/ON de 30 de octubre de 1998 de la Direcci6n General de los 
Registros y del Notariado, en recurso gubernatil'o interpuesto por el Notario de 
Castell6n de la Plana, don Antonio Arias Giner, contra la negath•a del Registra­
dor Mercantil de dicha ciudad don Sall'ador Mínguez Sanz, a inscribir una 
escritura de reducci6n de capital de una sociedad an6nima. 
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Hechos.-1. El dfa 29 de marzo de 1996, mediante escritura pública otor~ 
gada ante el Notario de Castellón de la Plana, don Antonio Arias Giner, la 
sociedad .:<Esmaltes, Sociedad Anónima>'• elevó a público los acuerdos adop­
tados en la Junta General exttaotdinatia y universal celebrada el 12 de hlatzo 
de 1996, referentes a compraventa de acciones, reducción del capital social y 
hlodificación de Estatutos. 

IL Presentada copia de la anterior escritura en el Registro Mercantil de 
Castellón de la Plana, fue calificada con la siguiente nota: «El Registrador 
Mercantil que suscribe, previo examen y calificación del documento preceden­
te, de conformidad con los artfculos 18.2 del Código de Comercio y 8 del 
Reglamento del Registro Mercantil, ha resuelto no practicar la inscripción 
solicitada por haber observado el siguiente defecto que impide su práctica: 
Los anuncios del acuerdo de reducción publicados son incompletos, no con 
tienen el plazo de ejecución del acuerdo ni la suma que haya de abonarse a 
los accionistas, en contra de lo exigido por los artículos 165 y 167.2 de la Ley 
de Sociedades Anónimas. Custellón, u 10 de julio de 1996.-El Registrador. 
Firma ilegible.>:> 

111. El Notario uutorizunte del documento interpuso recurso de reforma 
contra la anterior calificación, y alegó; Que la Ley de Sociedades Anónimas y 
el Reglamento del Registro Mercantil imponen pura ciertos actos sociales una 
determinada publicidad dirigida, según los casos, u los propios socios. u los 
acreedores sociales que puedan verse afectados por el acto realizado o u los 
terceros en general; pero el derecho de la sociedad a la confidencialidad de 
ciertos datos sociales hace necesario examinar en cada caso u quién va dirigida 
la publicidad del acto social, para asf ponderar si procede o no una interpre· 
tución extensiva de las normas que regulan la misma. Que en el presente caso, 
se trata de un acuerdo tomado por unanimidad de todos los socios por el que 
la sociedad adquiere las acciones de dos de ellos, pagándose el precio con cargo 
u reservas de libre disposición, sin que medie restitución de aportaciones so~ 
ciales y constituyendo al mismo tiempo la sociedad una reserva indisponible o 
reserva de capital por el valor nominal de las acciones, que a continuación se 
amortiza. Que no huy derecho de oposición de acreedores, lo que diferencia 
este supuesto del conte111plado en la Resolución de 14 de julio de 1995, y hace 
que la interpretación de los requisitos de publicidad de la Ley de Sociedades 
Anónimas deba ser restrictiva pura salvaguardar, en la medida de lo posible, la 
confidencialidad de ciertos datos sociales. Que en este tema es necesario citar 
la Resolución de 2 de marzo de 1993. Que por ello se considera suficiente y 
completa la publicidad dada u los acuerdos sociales tul y como queda recogido 
en el Boletín Oficial del Registro Mercantil de fecha 10 de abril de 1996, Diario 
Mediterráneo de 9 de abril de 1996, y Castellón Diario, de igual fecha. 

IV. El Registrador Mercantil acordó mantener en su totalidad la califica~ 
ción, e informó: Que la interpretación que hace el Notario recurrente no es 
compatible con la Ley, la jurisprudencia de la Dirección General, ni con la 
doctrina. Que todos los acuerdos de reducción de capital están sometidos a 
unos requisitos comunes, contenidos en los artfculos 164 y 165 de la Ley de 
Sociedades Anónimas, que no distingue ni debe distinguir el Registrador, 
sobre si existe o no derecho de oposición por parte de los acreedores. Que son 
claros a este respecto los artículos 170.3 del Reglamento del Registro Mercan­
til y 168.3 de la Ley de Sociedades Anónimas. Que hay que tener en cuenta 
lo que afirma la Resolución de 8 de junio de 1995. Que según la doctrina, el 
cfrculo de titulares del derecho de información no puede quedar limitado u los 
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socios, ni a los acreedores, sino que alcanza a futuros inversionistas y, en 
general, a todos los interesados. Que la ratio del precepto debe ser el conoci­
miento público de la modificación de responsabilidad de la sociedad que la 
reducción del capital supone y, en caso de devolución de capital a los accio­
nistas, la utilidad añadida a la publicación, será servir de término a quo del 
derecho de oposición de los acreedores. Que, confothle a lo anterior. el recur­
so queda centrado en los requisitos que deben contener los anuncios y que 
son los que señaló la Resolución de 14 de julio de 1995, de la valoración 
conjunta de los artículos 164 y 165 de la Ley de Sociedades Anónimas, y cuyo 
incumplimiento ha provocado la nota de calificación. 

V. El Notario recurrente se alzó contra el anterior acuerdo, manteniéndo­
se en sus alegaciones, y añadió: Que una cosa es el acuerdo en sf, al que se 
refiere el articulo 164.2, y otra la publicación del mismo, contemplada en el 
artfculo 165, ambos de la Ley de Sociedades Anónimas. Al referirse u concep~ 
tos distintos hay que armonizarlos e interpretarlos, debiendo ponderurse en 
esa interpretación los intereses en juego, quienes son los destinatarios de la 
publicidad y la relevancia que para ellos pudieran tener ciertos datos. Que la 
Dirección General parece acoger esta postura en múltiples Resoluciones, entre 
ellas: 16 de febrero y 2 de marzo de 1.993 y 1.4 de julio de 1995, en su 
fundamento 3. 0 Que también la doctrina hace tul diferencia. Que los múltiples 
requisitos que exigen las leyes y reglamentos tienen por finalidad principal 
garantizar la seguridad del tráfico jurídico mercantil y el mayor o menor rigor 
en la exigencia de esos requisitos, asf como en su interpretación deberá tener 
esto en cuenta, de forma que pueda prevalecer la libertad de actuación de las 
sociedades si no se quiebra dicha seguridad en el tráfico. En el caso que se 
contempla, al no haber socios o acreedores (con derecho u oposición) y ser el 
Registro dirigido u terceros en general, se entiende que bien cabe una ínter~ 
pretación de los artículos 165 y 164.2 de la Ley de Sociedades Anónimas que 
respete el derecho de la sociedad a la confidencialidad de ciertos datos socia~ 
les y a la inscripción de los acuerdos recurridos. 

Fundamentos de derecho.-Vistos los artfculos 164 y 165 de la Ley de So~ 
ciedades Anónimas; 1.70 del Reglan1ento del Registro Mercantil, y las Resolu­
ciones de 29 de julio de 1986, 16 de febrero de 1993, 28 de abril de 1994, 16 
de enero, 8 de junio y 14 de julio de 1995 y 9 de enero de 1998. 

L En el supuesto de hecho a que se refiere este recurso, la Junta General 
de una sociedad anónima, a la que concurren todos los socios, adopta, por 
unanimidad, el acuerdo de comprar por parte de la propia sociedad, para su 
amortización y consiguiente reducción del capital social, determinadas accio~ 
nes por el precio total de 155.001.600 pesetas, y, simultáneamente, el acuerdo 
de reducir el capital social con cargo u reservas de libre disposición, por un 
importe de 8.100.000 pesetas, mediante la amortización de tales acciones. 
Además, el importe del valor nominal de las acciones amortizadas se destina 
u una reserva indisponible de la que sólo será posible disponer con los mis~ 
mas requisitos exigidos para la reducción del capital sociaL 

2. El Registrador aduce que los anuncios del acuerdo de reducción publi­
cados en el Boletfn Oficial del Registro Mercantil y en los periódicos son in-­
completos porque no expresan el plazo de ejecución del acuerdo ni la sun1a 
que haya de abonarse u los titulares de las acciones amortizadas. 

3. Según la doctrina de este Centro Directivo (vid. la Resolución de 14 de 
julio de 1995), la necesaria ponderación de los intereses de los acreedores so~ 
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ciales en la interpretación de los preceptos relativos a la reducción del capital 
social de una sociedad anónima, dada la significación jurfdica de la cifra de 
capital, as( como la valoración conjunta de los artículos 164 y 165 de la Ley de 
Sociedades Anónimas, conducen a la exigencia de que los anuncios del acuer­
do de reducción con tengan la suma que se abona al titular de las acciones 
amortizadas y el plazo de ejecución de dicho acuerdo (el segundo de los pre­
ceptos citados establece, de modo indubitado, que el objeto de publicación es 
el propio acuerdo de reducción y éste, por imperativo del artfculo 164.2, habrá 
de contener, como mfnimo, y entre otras circunstancias <(el plazo de ejecución 
y la suma que haya de abonarse, en su caso, u los accionistas»). Es cierto que 
cuando la reducción del capital social es consecuencia de la obligada amorti·· 
zación de acciones que han sido previa y lícitamente adquiridas por la propia 
sociedad, de modo que la adquisición no sea un medio de ejecución de un 
precedente acuerdo de reducción, no puede afirmarse, en principio, que este 
acuerdo comporte restitución alguna u los socios, pues se trata de acciones 
cuya titularidad ostenta la propia sociedad y -sin perjuicio de lo establecido 
en el urt. 75.3. 0 de la Ley de Sociedades Anónimas- la parte de patrimonio 
que queda liberada, que servía de cobertura u la cifra del capital social, no se 
atribuye a ninguno de los socios. Pero en el presente caso, la simultaneidad de 
ambos acuerdos y el indudable carácter unitario de la operación justifica que 
la exigencia debatida haya de ser respetada. 

4. Finalmente, por lo que se refiere u la falta de referencia al plazo de 
ejecución del acuerdo en los anuncios publicados, no puede entenderse que se 
trate de un defecto de suficiente entidad para impedir la inscripción cuando, 
como acontece en el presente caso, se trata de una modalidad de reducción 
del capital social que tiene eficacia inmediata, toda vez que, al no gozar los 
acreedores de derecho de oposición, la modificación estatutaria se produce 
por la sola voluntad de la Junta General, sin perjuicio de los actos de forma· 
lización que competen al órgano de administración, como el reflejo contable 
de la reducción (con los consiguientes traspasos entre las cuentas de reservas 
y capital), su materialización en las acciones y la documentación en esctitura 
pública de dicha variación del capital, que no condicionan la eficacia del 
acuerdo frente a los socios. 

Esta Dirección General ha acordado estimar parcialmente el recurso inter­
puesto, revocando la decisión y la nota del Registrador únican1ente respecto 
del extremo referido en el último fundamento de Derecho, y confirmarlas en 
el resto. 

Madrid, 30 de octubre de 1998.-El Director general, Luis Mar{a Cabello de 
los Cobos y Mancha. 

Señor Registrador Mercantil de Castellón de la Plana. 

Publicada en el BOE de fecha 24 de noviembre de 1998. 

COMENTARIO 

El supuesto de hecho contemplado en la presente Resolución es práctica­
hlente idéntico al que resolvió la de 14 de julio de 1995; si bien existe una 
diferencia con relación a esta última: no es necesario que los anuncios men~ 
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cionen el plazo de ejecución del acuerdo de reducción de capital porque no 
hay tal plazo. La reducción tiene una eficacia inmediata, al no existir derecho 
de oposición de los acreedores, que no se contempla en la Ley para los su­
puestos de reducción de capital por an1ottización de acciones propias, siem­
pre que hayan sido adquiridas lícitamente. 

Salvando dicha diferencia, se reitera la doctrina de la Resolución de 14 
de julio de 1995: 

,:d. En el supuesto de hecho a que se refiere este recurso, la Junta general 
de una sociedad anónima, cuyas acciones pertenecen a un único socio, acuer~ 
da reducir el capital social h1ediante la an1ottización de acciones por un valor 
nominal de 69.350.000 pesetas con restitución de aportaciones a dicho socio 
hlediante entrega de activos por un valor de 155.500.000 pesetas. 

2. El Registrador aduce que los anuncios del acuerdo de reducción publi­
cados en el Boletín Oficial del Registro Mercantil y en los periódicos son in­
completos porque no expresan la suma que se abona al titular de las acciones 
amortizadas (equivalente a 155.500.000 pesetas), ni el plazo de ejecución del 
acuerdo. 

3. La necesaria ponderación de los intereses de los acreedores sociales en 
la interpretación de los preceptos relativos a la reducción del capital social de 
una sociedad anónima, dada la significación jurídica de la cifra de capital, as( 
como la valoración conjunta de los artículos 164 y 165 de la Ley de Socieda~ 
des Anónimas conducen a la confirmación del defecto. El segundo de los 
preceptos citados establece, de modo indubitado, que el objeto de la publica­
ción es el propio acuerdo de reducción y éste, por imperativo del apartado 
segundo del articulo 164 de la Ley de Sociedades Anónin1as, habrá de conte­
ner, como mínimo, y entre otras circunstancias, las ahora cuestionadas de la 
suma que ha de abonarse a los accionistas y del plazo de ejecución.» 

En cuanto a las demás Resoluciones citadas en los vistos, su doctrina es 
la siguiente: 

Resolución de 29 de julio de 1986. <~CONSIDERANDO que por mandato 
legal el artículo 47.2.0 de la Ley in1pone en el caso de con1pra por la Sociedad 
de sus propias acciones con cargo a los beneficios y reservas libres al tener 
que amortizarlas, y el artículo 101 de la misma Ley señala que en este supues­
to no necesitan ser observados los preceptos sobre reducción de capitaL 

CONSIDERANDO que la norma de este artículo 101 ha originado una 
doble postura en la doctrina al interpretar su contenido, ya que, mientras 
unos autores entienden la necesidad de acuerdo social de reducción, y que en 
este articulo 101, al igual que el 99, dispensan del rigor legal que para esta 
operación -y en función de la garantfa que para los acreedores supone la 
cifra de capital- (se establece en el art. 98), otros tratadistas afirman, por el 
contrario, que, no obstante, la literalidad del precepto controvertido, entender 
que en este caso se produce una reducción de capital supone una disminución 
de la garantfa de los acreedores, sin ninguna contrapartida. 

CONSIDERANDO indudablemente que al verificarse el reintegro a los so­
cios de las acciones amortizadas con unos fondos que proceden de la parte de 
patrimonio desvinculado, queda a salvo el capital social, y de ahí que en 
alguna legislación -Derecho francés- esta operación no se considera corno 
un supuesto de reducción de capital, y tenga su regulación específica en los 
artículos 209 a 214, Sección V del párrafo 2.0 de la nueva Ley de Sociedades, 
mientras que en el Derecho alemán, en donde tal operación constituye una de 
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las formas de reducción de capital, la propia Ley de 1965, si bien, por una 
parte -al igual que en la Ley española-, establece no ser necesario el obser­
var los preceptos sobre reducción, por otra -y en esto se diferencia de la 
nuestra-, obliga a ingresar en la reserva legal una cantidad equivalente a la 
cuantía de las acciones rescatadas, con lo que quedan protegidos los intereses 
de los acreedores, que no ven disnlinuida su garantía de cifra de retención en 
el pasivo sociaL 

CONSIDERANDO que nuestra Ley, al no contener la precisión formulada 
por el Derecho alemán -recogida en el art. 53 de la Segunda Directiva del 
Mercado Común- se nos muestra incompleta en este punto y será necesario 
esperar a que la futura reforma en materia de sociedades consiga esta defini­
ción, pero sin entrar en las diversas soluciones ofrecidas al interpretar este 
artfculo 101 de la Ley, que ex.cederfan del contenido de este recurso, es for~ 
zoso entender que, aunque no sea preciso observar las disposiciones del ar~ 
tículo 98 de la Ley, será necesario, en cambio, el acuerdo de reducción de la 
Junta, siempre que se combine esta amortización de acciones con el simultá~ 
neo aumento del valor nominal de las acciones que permanezcan subsistentes. 

Esta Dirección General ha acordado confirmar el Acuerdo del Registrador, 
en cuanto al defecto primero de la nota, único controvertido.~> 

Resolución de 16 de febrero de 1993. << ... La única cuestión a decidir en 
el presente recurso es la de si pura la inscripción en el Registro Mercantil de la 
reducción del capital social realizada por vfa de amortización de acciones ad~ 
quiridas con cargo a beneficios y reservas de libre disposición, es preciso que 
se acompañe al correspondiente título, el balance de situación de la sociedad 
que sirvió de base a tal operación. Sostiene el Registrador que la protección de 
los acreedores -nervio de toda la regulación de la reducción del capital- exige 
que en el supuesto debatido se acredite la existencia de las reservas distribuí· 
das, mediante el pertinente balance verificado, base de la operación. 

Ciertamente, la protección de los acreedores debe presidir la interpretación 
y aplicación de la normativa relativa a la reducción del capital social, máxime 
cuando ésta tiene lugar con restitución de aportaciones a los socios; ahora 
hien, no debe exagerarse ese ánin1o interpretativo in1poniendo la observancia 
de requisitos no previstos específicamente, o extendiendo la aplicación de 
ciertas exigencias a supuestos distintos de los que determinaron su estableci­
miento. En efecto, el artículo 168.2 de la Ley de Sociedades Anónimas clara~ 
mente concreta la exigencia de balance verificado, a las dos primeras hipóte­
sis recogidas en el articulo 167 del mismo texto legal, y entre éstas y la ahora 
considerada, existen sustanciales diferencias, cuales son: a) Que en aquéllas, 
es la situación patrimonial de la sociedad -que permanece inalterada- la 
que sustenta y fundamenta la alteración del capital social; en cambio, en ésta, 
la modificación del capital social se decide exclusivamente en función de su 
propia entidad, con absoluta independencia de la situación patrimonial; y 
h) la inexistencia, en esta última hipótesis, de reducción de la cifra de reten~ 
ción del patrimonio social, dada la imperatividad de la reserva prevenida en 
el artículo 167.3 de la Ley de Sociedades Anónimas (indudablemente, esta 
reserva no cumple el mismo papel que el capital social ------a efectos, por ejem­
plo, de distribución de resultados, reducción obligatoria por pérdidas. disolu­
ción forzosa, fijación de la reserva legal, etc.-, pero sí que garantiza a los 
acreedores anteriores a la reducción, la pern1anencia de la cifra de retención 
del patrimonio social que regfu cuando adquirieron sus derechos). 
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Por otra parte, debe considerarse que si bien toda hipótesis de reducción 
con restitución de aportaciones a los socios implica una disminución del 
patrimonio social que sirve de garantía a los acreedores sociales (vid. 
arL L911 del Código Civil), no puede desconocerse la sustancial diferencia 
existente entre el supuesto en que la restitución de aportaciones reduce el 
patrimonio social por debajo de la cifra de retención representada por el 
antiguo capital social, y aquel otro en que tal reducción no traspasa este 
lfmite, diferencia derivada de la libre disponibilidad del patrimonio social 
excedentario respecto al pasivo exigible, el capital social y las reservas legales 
(vid. art. 213 de la Ley de Sociedades Anónimas), y que se refleja legalmente 
en la inexistencia del derecho de oposición en este último supuesto. 

Es de destacar, en relación con la diferencia apuntada, que si en el su pues~ 
to de reducción de capital social con restitución de aportaciones que dismi~ 
nuyen el patrimonio por debajo de la anterior cifra de retención, la garantía 
registrul del respeto al derecho de oposición, se reduce u la comprobación del 
transcurso del plazo de un mes entre la publicación del acuerdo pertinente y 
su ejecución, y de la inclusión en la escritura de la afirmación de que ningún 
acreedor ha utilizado su derecho de oposición o que se hu efectuado el pago 
o el <.~fiunzanliento de los créditos, en su c<.~So (vid. <.~rt. 171.1 del Reglamento 
del Registro Mercantil), en el supuesto debatido se ha observado el indicado 
plazo. y media aden1ás la aseveración del otorgante de haberse reducido el 
capital con cargo a beneficios y reservas libres, y de haber quedado constitui­
da la reserva prevenida en el artículo 167.3 de la Ley de Sociedades Anóni~ 
mas.» 

Resolución de 28 de abril de 1994. <:<. .. En el supuesto de hecho del 
presente recurso, la junta general de accionistas de determinada sociedad 
anónima, celebrada con carácter de universal, acordó por unanimidad reducir 
el capital social -que hasta entonces era de 80.000.000 de pesetas- en 
60.000.000 de pesetas y, simultáneamente, ampliarlo en 80.000.000 de pesetas, 
con el objeto de restablecer la situación patrimonial de la sociedad mediante 
la compensación de las pérdidas acumuladas. 

En la mencionclda Junta general se acordó, también por unanimidad, que 
la reducción del capital social se realizara mediante la disminución del valor 
nominal de las ochenta mil acciones existentes en 750 pesetas, de hlodo que 
pasarfan a tener un valor nominal de 250 pesetas. Asimismo, con el cansen~ 
timiento de todos los accionistas, se acordó que la ampliación de capital se 
llevara a efecto mediante la elevación del valor nominal de las acciones, de 
suerte que pasaría a ser de 1.250 pesetas cada una de ellas. En el mismo acto 
de la reunión de la Junta, se suscribe el capital aumentado y se desembolsa 
íntegramente el valor nominal en que se eleva el de las ya existentes. 

La Registradora atribuye a la escritura de elevación a público de los 
mencionados acuerdos el defecto consistente en la falta de acompañamiento 
de los anuncios de la reducción del capital exigidos por el artículo 165 de la 
Ley de Sociedades Anónimas. 

A juicio de la recurrente, no es necesaria la publicación de tales anuncios 
porque, dada la recíproca vinculación que existe entre la reducción y el uu­
hlento del capital acordado, se trata de un solo acto jurídico cuyo resultado 
es el aumento del capital sobre el inicial, por lo que la falta de anuncios no 
perjudica a los accionistas -que ton1uron el acuerdo por unanimidad- ni u 
los acreedores, ya que el acto jurídico debatido les beneficia. 
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Ciertamente la significación del capital social como cifra de retención en 
garantía de acreedores exige que la protección de éstos presida la interpreta~ 
ción y aplicación de las normas relativas a la reducción del capital social y, 
en concreto, de la disposición del articulo 165 de la Ley de Sociedades Anó­
nimas, que exige la publicación del acuerdo de reducción en el Boletfn Oficial 
del Registro Mercantil y en dos periódicos de gran circulación en la provincia 
en que la sociedad tenga su donlicilio. Y es verdad que pese a la simultaneidad 
de los acuerdos de aumento y reducción calificados, éstos conservan su auto­
nomía conceptual y por ende, deberán ser observados los requisitos preveni­
dos inespecfficamente, pura uno y otro. 

Ahora bien, tampoco puede desconocerse las particulares características 
que de esta simultaneidad derivan pura la global actuación llevada a cubo, 
cuales son: a) La inexistencia de restituciones patrimoniales u los socios por 
cuanto la reducción se realiza para restablecer el equilibrio entre el capital y 
el patrimonio social, lo cual excluye el derecho de oposición de los acreedores 
siempre que se cumplan los requisitos del artículo 168 (vid. arL 167.2.~ de la 
Ley de Sociedades Anónimas). b) Que la cifra de retención en garantía de 
acreedores, resultante después de dicha actuación, no sólo no se reduce res­
pecto u la preexistente, sino que se eleva. e) Que la ampliación es inmediata­
mente desembolsada, y en metálico, todo lo cual permite afirmar la neutrali­
dad e irrelevancia para los acreedores sociales de la simultánea operación de 
reducción y aumento del capital social, haciendo innecesaria la publicación, 
en el caso debatido, del acuerdo de reducción. 

Por último, debe ser rechazada la alegación de la Registradora acerca del 
interés de los acreedores sociales en conocer los eventuales cambios en la 
composición personal de la sociedad, pues (sin necesidad de apreciar ahora si 
dicha objeción tiene o no fundamento) en el presente caso el capital social 
aumentado ······por elevación del valor nominal de las acciones ya existenteS··· 
se suscribe únicamente por quienes ya eran accionistas.>;. 

Resolució11 de 16 de enero de 1995. <<. •• 1. El supuesto de hecho del 
presente recurso es el siguiente: La Junta general de accionistas de determi~ 
nada sociedad unónin1a, celebrada con carácter universal, acordó por unani­
midad, reducir el capital, que hasta entonces era de 10.000.000 de pesetas, en 
8.000.000 de pesetas, con el fin de proceder a la devolución u dos socios de 
sus aportaciones, con amortización de las acciones de las que eran titulares. 
En la mencionada Junta general se acordó también por unanimidad el aumen­
to del capital social en 8.000.000 de pesetas y en el mismo acto de la reunión 
se suscribe el capital aumentado y se desembolsa íntegramente el valor nomi~ 
nal de las nuevas acciones por una persona que hasta ese momento no era 
accionista, previa decisión de los socios de no ejercitar su derecho de suscrip­
ción preferente. 

El Registrador atribuye a la escritura de elevación a público de los men~ 
cionados acuerdos el defecto consistente en la falta de acompañamiento de los 
anuncios de la reducción del capital exigidos e11 el artículo 165 de la Ley de 
Sociedades Anónimas, y el que la reducción de capital no puede llevarse a 
efecto hasta que transcurra el plazo de un mes desde el último anuncio 
(arL 166 de la Ley de Sociedades Anónin1as). 

2. Se trata, por lo tanto, de un supuesto similar, en parte, al contemplado 
en la Resolución de 28 de abril de 1994, aunque aquí existe un hlatiz diferen­
ciador. Se ha producido una restitución de patrimonio a alguno de los socios. 



1538 JURISPRUDENCIA 

Como se ha indicado con anterioridad, la significación del capital social como 
cifra de retención en garantfa de acreedores exige que la protección de éstos 
presida la interpretación y aplicación de las normas relativas a la reducción 
del capital social y, en concreto, de la disposición del articulo 165 de la Ley 
de Sociedades Anónimas que exige la publicación del acuerdo de reducción en 
el Boletín Oficial del Registro Mercantil y en dos periódicos de gran circulación 
en la provincia en que la sociedad tenga su domicilio. Y es verdad que pese 
a la simultaneidad de los acuerdos de aumento y reducción calificados, éstos 
conservan su autonomía conceptual y, por ende, deberán ser observados los 
requisitos prevenidos inespecfficarnen te pura uno y otro. 

3. No obstante, como se ha señalado también con anterioridad por esta 
Dirección General, cuando nos encontramos ante la reducción de capital y 
aumento simultáneos (en los términos del art. 169 de la Ley), el recfproco 
condicionamiento de la operación como un todo unitario, forzosamente pro~ 
duce una serie de consecuencias jurídicas, de tul manera que la posición de 
los acreedores puede quedar incólume en aquellos supuestos en los que, lejos 
de disminuir la garantía que supone la cifra del capital social, ésta al menos 
se mantiene e incluso, u veces (aunque no siempre el motivo sea la existencia 
de deudas sociales), se produce un sunearniento de la sociedad coh1o conse­
cuencia de las nuevas aportaciones realizadas. Es por ello que puede sostener­
se que los requisitos de publicidad y el derecho de oposición regulados en los 
artículos 165 y 166 de la Ley de Sociedades Anónimas, se refieren a los su­
puestos de reducción del artículo 163 de la misma norma (y no en todos los 
casos -cfr. arL 167-), pero no a la hipótesis del artículo 169 que expresa­
mente ha sido contemplada por el legislador como un caso particular. 

4. Por lo tanto, dudo que en este supuesto: a) la cifra de retención en 
garantía de los acreedores se mantiene; y b) la ampliación es inmediatamente 
desembolsada en metálico, la operación puede considerarse neutra pura los 
acreedores, puesto que carece de consistencia el argumento del Registrador de 
que a los acreedores no les son irrelevantes los eventuales cambios de la 
composición personal del accionariado, pues ello supondría desconocer el 
carácter no personalista de la sociedad anónima y llegar a consecuencias un 
tanto alejadas del sentido con1ún con1o el que tuvieran que cumplirse los 
requisitos de publicidad cada vez que un accionista vendiera sus acciones. 

5. Respecto del segundo de los defectos (necesidad de que transcurra el 
plazo de un mes desde el último anuncio), una vez resuelto el primero en 
sentido negativo, no procede entrar en su examen. 

Esta Dirección General ha acordado, de conformidad con la propuesta 
reglamentaria, revocar la nota y el acuerdo del Registrador.>> 

Resolución de 8 de junio de 1995. -~~ ... La publicación de los anuncios de 
reducción de capital, previstos en el artículo 165 de la Ley de Sociedades 
Anónimas, es imprescindible; incluso en el caso de que tal reducción venga 
justificada por la necesidad de restablecer el equilibrio entre el capital y el 
patrimonio de la sociedad disminuido como consecuencia de pérdidas ... y ello 
en base u las siguientes consideraciones: 

l. El artículo 165 LSA exige la publicación de los anuncios en todo su~ 
puesto de reducción de capital, sin distinción de la causa en que se funde. 
Incluso el artículo 168 -2- .:<parece confirmar la necesidad de publicación 
del acuerdo de reducción untes de la inscripción>>. 



JURISPRUDENCIA 1539 

2. El que no exista derecho de oposición en favor de los acreedores, no 
permite afirmar que la operación sea irrelevante para éstos, puesto que dis~ 
minuye la cifra de retención en su favor (Resolución de 28 de abril de 1994). 

3. Las exigencias «eSpecíficas» de publicidad no necesariamente obede­
cen a la existencia <<de un especial derecho individual de oposición, o separa­
ción u otra hledida explícitamente conten1plada en atención al contenido del 
acuerdo adoptado (vid. arts. 150, 263, 275, etc., de la LSA)» a lo que debe 
añadirse el "especial rigor" con que deben interpretarse las normas sobre 
protección de terceros en las sociedades anónimas.'' 

Resolución de 9 de enero de 1998. Declara inscribible la reducción de 
capital motivada por la necesidad de amortizar cierto número de acciones 
propias, que la sociedad habfa adquirido previamente, a pesar de no haberse 
observado el procedimiento que establece el artículo 170 LSA y no haberse 
respetado, por tanto, el principio de igualdad de trato entre los accionistas. La 
posible infracción de las normas a que está sujeta la formación de la autocar~ 
tera no es materia calificable por el Registrador y no afecta a la validez del 
posterior acuerdo de reducción. Excepto que estuvieran pendientes de desem­
bolsar: «Tan sólo en el c<.~so de que las acciones <.1 atnortizat como propias 
figurasen en los asientos registrales pendientes de su desembolso total, la 
sunción legal de nulidad de su adquisición. en cuanto determinaría la inexis­
tencia del presupuesto en que se basara el acuerdo de reducción: la titularidad 
de las mismas por la sociedad justificaría una calificación contraria a su 
inscripción ... » 

J. G. G. 





111. Sentencias del Tribunal Supremo 

l. DERECHO CIVIL 

A) DERECHOS REALES 

Por ELENA MúGICA ALcoRTA 

HIPOTECA MOBILIARIA: NULIDAD DE LA CONSTITUIDA SOBRE BIENES 
PREVIAMENTE EMBARGADOS. (SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-La jurisprudencia de la Sala Primera del Tribu­
nal Supremo se ha decantado por declarar la nulidad absoluta de los contratos 
de hipoteca mobiliaria sobre bienes anteriothlente embargados, aunque el 
en1bargo no haya sido anotado en el Registro especial, si el acreedor conocía 
la existencia del embargo al tiempo de constituirse el gravamen; asf, la sen·· 
tencia de 14 de octubre de 1965, dice que para apreciar el valor que deba 
otorgarse, respectivamente, al embargo primitivo decretado judicialmente, 
aunque no anotado en el Registro de la Propiedad Mobiliaria y a las hipotecas 
debidamente inscritas con posterioridad a aquél, es preciso tener en cuenta 
que según el artículo 1 de la LHMPSD de 16 de diciembre de 1954, .:<podrá 
constituirse hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesión 
sobre los bienes enajenables que, respectivamente, se mencionan en esta Ley», 
entre los que, evidentemente, no puede encontrarse un bien que está prece~ 
dentemente embargado por mandato judicial, como se confirma con lo esta­
blecido en el artículo 2.a del mismo cuerpo legal, a cuyo tenor .:<no podrá 
constituirse hipoteca mobiliaria ni prenda sin desplazamiento de posesión 
sobre bienes que ya estuvieren hipotecados, pignorados o embargados>>, con­
dición esta que se adquiere jurídicamente desde el momento mismo en que la 
autoridad judicial lo decreta al margen y con absoluta independencia de su 
anotación en el oportuno Registro, que se establece en el apartado letra d) del 
artículo 68 de la misma Ley, que no puede condicionar su existencia, ni tener 
con respecto a ella un valor constitutivo. Doctrina que se reitera en la senten~ 
cia de 19 de abril de 1971 que, con cita de la de 1965, niega validez a la 
hipoteca mobiliaria constituida sobre bienes previamente embargados, cono~ 
ciendo los terceros esta circunstancia. La sentencia de 29 de marzo de 1993 
apoya, a contrario sensu, esta misma solución, ya que si declara la validez de 
la hipoteca mobiliaria fue en razón a que el embargo trabado sobre los bienes 
fue posterior a la constitución de la hipoteca. 
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Nula con nulidad absoluta la hipoteca constituida sobre bienes previamen~ 
te embargados, conociendo esta circunstancia el acreedor embargado, no cabe 
que tal contrato sea susceptible de confirmación, expresa o tácita, al amparo 
del artículo L311 del Código Civil, ya que la confirmación es sólo aplicable 
a los contratos anulables a que se refiere el artículo L300 del Código Civil, no 
a aquellos viciados de nulidad absoluta o radicaL 

Comentario.-El artículo 2 LHMPSD concuerda con el artículo 13, número 
3 de la misma Ley, que exige en la escritura de hipoteca mobiliaria la decla~ 
ración del hipotecan te de que los bienes no están hipotecados, pignorados ni 
embargados. Sin embargo, el requisito de hallarse los bienes libres de toda 
traba para constituir hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento de 
posesión no hu sido bien acogido por la doctrina. Así, PovEDA MART1N lamenta 
que no se permitan las hipotecas sucesivas sobre bienes de quizá cuantiosfsi~ 
mo valor. Otros autores admiten la constitución de la garantfa sobre bienes 
gravados cuando lo consienta el acreedor, en cuyo interés se hulla establecida 
la norma (GARdA GARcíA), o cuando se pacte la condición suspensiva de la 
remoción del gravamen previo (LARRONDO LIZÁRRAGA, comentando esta senten­
cia en el Boletfn del Centro de Estudios Hipotecarios de Cataluña, núm. 79, 
hlayo-junio 1.998, págs. 298 y 299). 

La contravención del precepto produce la nulidad absoluta por aplicación 
del urtfculo 6.3 del Código Civil (SSTS de 14 de octubre de 1965, 19 de abril 
de 1971, 3 de febrero de 1.993, 3 de marzo de 1993, RDGRN de 16 de noviem­
bre de 1972), si bien algunos sectores doctrinales se inclinan por la nulidad 
relativa (VALLET DE GOYTISOLO y PUIG BRUTAU), O por la posibilidad de ejercitar 
la acción revocatoria (LALAGUNA). 

Tratándose de bienes anteriormente etnburgados, se abre además un deba~ 
te en torno al momento en que comienza la prohibición del artículo 2 
LHMPSD. Se ha sostenido que la norma se aplica desde que se decreta la 
traba (SANTOS BRIZ, PUIG BRUTAU, PUIG PE~ A, VIOLA SAURET y la doctrina jurispru~ 
dencial de las SSTS de 14 de octubre 1965, 19 de abril de 1971 y la aquí 
reseiiudu de 23 de eneto de 1998). Pero otra tesis (VALLET DE GoYTISOLO, Coss1o, 
CAJv!Y, SÁNCHEZ CAfiiETE y PovEDA MARTíN) defiende que la hipoteca constituida 
después del hlanduto judicial y untes de la anotación preventiva del en1burgo 
sería válida y de rungo preferente. 

TERCER/A DE DOMINIO: INTERPUESTA POR PERSONA JURIDICA. (SEN­
TENCIA DE 23 DE ENERO DE 1998.) 

Desestimada la tercería de dominio por aplicación al supuesto contempla­
do de la doctrina jurisprudencial que, en determinados casos, permite pene~ 
trar en el substratum de la persona jurfdica, tal aplicación no requiere negar 
la personalidad jurídica de la persona jurídica actora a la que han sido apli­
cados los bienes objeto de tercería por el deudor apremiado ni declarar la 
nulidad de la sociedad, sino que se trata, pura y simplemente, de declarar la 
inoponibilidad de ese acto de aportación de los bienes al acervo social frente 
u los acreedores del socio aportan te que ven usf alterado el régimen de respon­
sabilidad universal de su deudor que establece el artículo 1.91.1 del Código 
Civil, quedando dicho deudor, como consecuencia directa de ese negocio ju­
rídico de aportación, en una situación de insolvencia intencionalmente provo­
cada. 
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POSES ION: NATURAL Y CIVIL. TRADICION INSTRUMENTAL. (SENTENCIA DE 

26 DE ENERO DE 1998,) 

Frente u la alegación del recurrente en casación de que la posesión adqui­
rida en escritura pública únicamente puede ser posesión civilfsima y nunca 
hlateriaL se afirma que el artículo 430 del Código Civil adnlite la posesión 
natural y la civil, y que el artículo 1.462, párrafo 2.~ del Código Civil dispone 
que cuando se haga la venta mediante escritura pública, el otorgamiento de 
ésta equivaldrá a la entrega de la cosa objeto del contrato, si de la misma 
escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrario, lo que supone 
que el comprador, desde la plasmación documental, ha entrado en la posesión 
del bien adquirido. 

USUCAP!ON: BIENES DE DOMINIO PUBLICO. (SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 

1998.) 

Los caminos o vías públicas tienen el carácter de bienes de uso público, 
teniendo en cuenta lo dispuesto en el actual Reglah1ento de Bienes de Enti­
dades Locales de 13 de junio de 1986, y el artículo 74.1 del Texto Refundido 
de Régimen Local de 18 de abril de 1986, lo que les da un carácter de bienes 
imprescriptibles, salvo en el caso de que se produzca una desafectación, cir­
cunstancia esta que no ha logrado probar el interesado. 

Pero es más, aún habiéndose dado en el caso litigioso una situación tácita 
de desafectación ······Se está hablando en pura hipótesis······, no hubiera transen· 
rrido, ni con mucho, el tiempo preciso para consolidar dicha afectación, más 
el plazo necesario para la prescripción. Ya que dicha iniciación de plazo sólo 
hubiera podido empezar a correr a partir del afio 1955, afio en que entró en 
vigor el antiguo Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 27 de mayo 
de 1955, que estableció una posibilidad de desafectación de bienes de dominio 
público transcurrido el plazo de veinticinco años, y es etltonces cuando hubie­
ra empezado a contar el plazo de la prescripción adquisitiva. 

OPCION: PLAZO DE EJERCICIO. (SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1998.) 

El plazo para el ejercicio de la opción es un plazo de caducidad, como lo 
pone de manifiesto el artículo 14 RH y la doctrina de la Sala Primera del 
Tribunal Supremo. En los supuestos de opción no se produce prescripción, 
sino que el derecho se extingue por estar caducado. El término de duración 
del derecho de opción de compra se integra como requisito para el ejercicio 
vinculante del mismo y, a su vez, como condición que determina su existen~ 
cia, lo que resulta conforme a doctrina jurisprudenciaL 

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO: REQUISITO DE IDENTIFICACION 
DE LA FINCA. (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1998.) 

La identificación de la cosa reclamada, requisito de toda acción reivindi­
catoria o declarativa de dominio, es una cuestión de hecho y, como tal, sujeta 
a la libre apreciación de los juzgadores de instancia, que sólo puede ser com~ 
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batida en casación por la vfa de la denuncia del error de derecho en la valo~ 
ración de la prueba. 

FE PUBLICA REGISTRAL.- AMBITO. NO ABARCA LOS DATOS DESCRIPTI­
VOS DE LAS F/NCAS.-ACC/ON REIVINDICATORIA: REQUISITO DE 
/DENTIF/CAC/ON DE LA COSA.-RECTIF/CAC/ON DEL REGISTRO: LE­
GITIMACION PASIVA. (SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 1998.) 

El ámbito protector de la fe póblica registral no se extiende u los datos o 
circunstancias de mero hecho (extensión o cabida de las fincas, linderos de las 
mismas, etc.), sino sólo a los datos jurídicos (existencia del derecho real, 
titularidad y contenido del mismo). 

La identificación de la cosa reivindicada (que constituye uno de los requi~ 
sitos esenciales que condicionan la viabilidad de toda acción reivindicatoria) 
integra una cuestión de hecho de la libre apreciación de los juzgadores de la 
instanqia y, como tal solamente susceptible de ser sometida a revisión casa­
cional por la vía del error de derecho en la valoración de la prueba. 

En los casos en que se pretenda judicialmente la rectificación de alguna 
inexactitud del Registro de la Propiedad, la demanda habrá de dirigirse contra 
todos aquellos a quienes el asiento que se trate de rectificar conceda algún 
derecho, según establece el antepenúltimo párrafo del artículo 40 LH, y es 
evidente que en dicha situación no se encuentran (en cuanto no les concede 
derecho alguno el asiento que se trata de rectificar) los que con anterioridad 
hubieran sido propietarios de la finca a que se refiere el aludido asiento. 

ACC/ON REIVINDICATORIA: REQU/SITOS.····ADQU/SICION DE DOMINIO: 
TITULO Y MODO.~FE PUBLICA REGISTRAL. (SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO 

DE 1998.) 

Debe recordarse, según línea clásica de la jurisprudencia sobre la acción 
reivindicatoria, que la apreciación en cuanto a la justificación del dominio por 
las pruebas practicadas, as( como la de los demás requisitos esenciales para 
el ejercicio fructuoso de la acción, es de la exclusiva competencia del órgano 
jurisdiccional de instancia. 

Una escritura de cesión onerosa de solar a cambio de un piso a construir 
no integra, en sentido estricto, título apto para que, unido al modo, provoque 
traslación de dominio a favor del adquirente. En puridad civil, esa escritura 
pública podrá ser calificada, y la doctrina discute sobre ello, de contrato de 
permuta, de contrato societario, de contrato de aparcería inmobiliaria, de 
emptio spei, o de emptio rei speratae, pero nunca será una compraventa obli~ 
gacional en los términos previstos en el artículo 1.445 del Código Civil, ya que 
es patente que la obligación asumida por la constructora de entregar un piso 
no supone una cosa determinada sino total y absolutamente indeterminada, 
con lo que nos encontramos con una indeternlinación del objeto de la com­
praventa que, a su vez, implica ausencia de título susceptible de constituir el 
precedente que. unido al modo, consolida la propiedad. 

El artículo 34 LH, a diferencia del artfculo 38, no contiene una presunción 
iuris tantum, sino una presunción iuris et de iure que no adnlite prueba en 
contrario porque asf lo evidencia su tenor imperativo. En otras palabras y más 
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sencillamente, el tercero que adquiere confiado en los pronunciamientos re~ 
gistrales es inmune a cualquier acto de aniquilación del derecho de su trans~ 
ferente porque confía en el contenido tabular y como tal ha de ser protegido. 
Lo que ocurre es que, de entre los elementos integrantes de la protección 
derivada de la fe pública registral, el de buena fe tiene una formulación cier­
tahlente presuntiva, pero cohlo toda presunción que adnlite prueba en contra­
rio desplaza la carga probatoria al contradictor, conforme al artículo L250 
del Código CiviL 

ACCJON DECLARATIVA DE DOMINIO: FINALIDAD, REQUISITO DE !DEN, 
TIFICACION DE LA COSA. (SENTENCIA DE 19 DE FEBRERO DE 1998.) 

La acción declarativa de donlinio es una acción que tiene como núcleo 
claro el constatar un derecho de propiedad y tiene como finalidad obtener la 
declaración judicial de que el den1andante es propietario de la cosa, y cohlo 
requisito esencial, entre otros, el constituido por la necesaria e imprescindible 
identificación y delimitación exacta de la cosa. 

HIPOTECA: APLICACION DE LA LGDCU AL CONTRATO DE PRESTAMO 
11/POTECAR/0. (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1998.) 

Al caso litigioso relativo a un contrato de préstan1o hipotecario procede 
aplicar, como norma supletoria de carácter general, la vigente Ley 24/1984, de 
19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en cuyo 
articulo 10, apartado e), números 3.0

, 4." y 5. 0 (redacción originaria anterior 
a la introducida por la Disposición Adicional primera de la Ley 7/1998, de 1.3 
de abril, sobre condiciones generales de contratación) se recoge el espíritu de 
equilibrio equitativo entre las partes que debe presidir la contratación, evitan~ 
do condiciones o interpretaciones abusivas o penalizaciones que no se corres· 
pondan con prestaciones adicionales, expresadas con la debida separación y 
claridad, y susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en cada caso. 

RETRACTO DE COHEREDEROS: PAGO DEL PRECIO, PLAZO, (SENTENCIA DE 

3 DE MARZO DE 1.998.) 

Las condiciones de admisibilidad de los retractos son siempre cuestiones 
de hecho, por lo que corresponden a la competencia de los tribunales de 
instancia, a cuyas declaraciones habrá de estarse, salvo que pueda prosperar 
fundadamente su impugnación. Las condiciones o requisitos procesales de 
admisibilidad de las demandas de retracto se enumeran en el artículo L618 
LEC, y el reembolso o pago efectivo del precio que figura en el artículo 1..067 
del Código Civil viene referido, como precepto de derecho sustantivo, al resul~ 
tado final del ejercicio del derecho de adquisición preferente, pero de ningún 
modo a los requisitos previos a la declaración o reconocimiento judicial de 
esta preferencia. 

Pata que conlience a correr el plazo de caducidad legal de un hleS, scfia­
lado para el ejercicio de la acción de retracto de coherederos, es requisito 
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indispensable que el retrayente tenga un conocimiento cierto, completo y total 
de todas las condiciones de la venta. 

PROPIEDAD HORIZONTAL.- FUENTES LEGALES.-CAMB/0 DE DESTINO Y 
OBRAS EN ELEMENTOS PRIVATIVOS. (SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 1998.) 

La LPH brinda una regulación que, por un lado, es suficiente por sf para 
constituir en lo esencial el sistema jurídico que presida y gobierne esta clase 
de relaciones comunitarias, hasta el punto de que la formulación de los esta~ 
tutos no resultará indispensable, si bien éstos podrán cumplir la función de 
desarrollar la ordenación legal y adecuada a las concretas circunstancias de 
los diversos casos y situaciones. 

Esto que proclama el Preámbulo de dicha LPH es perfectamente aplicable 
a la contienda judicial examinada, puesto que no han sido aportados a los 
autos los estatutos de la comunidad, por lo que habrá de estarse, para regular 
el funcionamiento de la comunidad de propietarios, a las normas de su cons­
titución. 

Cuando en el título constitutivo de la propiedad horizontal se habla de 
apartamentos, se ha de catalogar como sinónimo de vivienda, y si no se es­
tablece prohibición alguna para modificar el destino de dichas viviendas en 
locales de negocio, se podrá realizar plenamente a tenor de lo dispuesto en el 
artfculo 5 LPH, el cambio de destino, siempre que no se contravenga con ello 
lo dispuesto en el artículo 7 LPH. 

Todo lo antedicho está corroborado por la jurisprudencia de la Sala Prime·· 
ra del Tribunal Supremo, en concreto la sentencia de 24 de julio de 1992, 
cuando en ella se dice que la Ley autoriza al propietario a la realización de 
obras en su piso que no alteren la seguridad ni la estructura general, ni su 
configuración o estado exteriores, y si además las obras son de carácter in o~ 
cuo, respecto a los elementos comunes materiales y elementos comunes esté­
ticos, basta para su realización dar cuenta al presidente de la comunidad. 

El referido artículo 7 LPH significa una declaración de los derechos de 
disfrute del titular sobre su inn1ueble, otorgándole las hláximas posibilidades 
de utilización, con el límite representado tanto por la concurrencia de los 
derechos de igual clase de los denlás cuanto por el interés general, que se 
encarna en la conservación del edificio y en la subsistencia del régimen de la 
propiedad horizontal, que requiere una base material y objetiva. 

El cierre de la terraza, que todos los apartamentos del edificio poseen, no 
altera el aspecto de la fachada, y su obligado derribo contravendría el princi­
pio de igualdad proclamado en el artfculo 14 CE, en relación a los otros 
propietarios. Todo lo cual hace innecesaria la entrada en juego del artículo 11 
LPH, cuando en el mismo se exige el consentimiento unánime y favorable de 
todos los comuneros, puesto que las obras realizadas no modifican el aspecto 
exterior del edificio. 

ACTIO COMMUNI DlVIDUNDO: NO DEBE CEDER ANTE LA ACTIO FAMI 
LlAE ERCISCUNDAE. (SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1998.) 

Hechos.-Actio communi dil'idundo sobre inmueble perteneciente, en cuan­
to a una mitad indivisa, a uno de sus primitivos adquirentes; y en cuanto a 
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la restante mitad indivisa, a la comunidad hereditaria del otro adquirente, 
sobre cuya herencia yacente ha sido promovido juicio universal de testamen~ 
tarfa. 

Doctrina de la Sentencia.-Cabe solicitar el salir de la situación de indivi­
sión ejercitando el instrumento ad hoc para ello, como es la actio communi 
dil'idundo, que en caso alguno puede ceder ante la actio familiae erciscundae 
que correspondería a lo que se supone una situación diferente, y que se de­
riva, lógicamente, de una distinta titularidad sobre la cosa común, como es en 
el caso examinado una mitad para su primitivo adquirente y la otra para la 
comunidad hereditaria. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: ACUERDOS DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS Y 
S U /M PUGN AC/ON. (SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1998.) 

El acuerdo de una comunidad de propietarios en régimen de propiedad 
horizontal, relativo al ejercicio de acciones para evitar la instalación de un 
garaje en el sótano del edificio, no puede ser eludido por mor de una vulne­
ración del título constitutivo y de los estatutos o por constituir un dato im­
peditivo de la realización de una actividad permitida por las ordenanzas 
municipales. Ya que lo contrario supondría maniatar la posibilidad de acceder 
a la jurisdicción y por ende el derecho a obtener una resolución fundada 
jurídicamente por el órgano jurisdiccional competente. Así se proclama en la 
sentencia del Tribunal Constitucional de 3 de diciembre de 1984 el derecho al 
acceso a la jurisdicción como núcleo esencial de la tutela judicial efectiva del 
artfcu lo 24 CE. 

El artículo 11 LPH se basa en la obligación que tienen todos los propieta­
rios de los diferentes pisos y locales de conservar la esencia física de la finen; 
pero puede ocurrir que todos los propietarios estuvieran conformes en madi~ 
ficarla y, por ello, la Ley equipara este supuesto al de modificación del título 
constitutivo de la propiedad horizontal, para lo que se necesitará, por tanto, 
la unanimidad de todos los propietarios, que se manifestará de forma expresa 
o tácita, y que fijará con exactitud la naturaleza de tal hlodificación. 

El acuerdo unánime de todos los miembros de una comunidad de propie­
tarios de realizar las obras de adaptación de un local del edificio para servir 
de garaje con finalidad de pública explotación, incluso aunque para ello tenga 
que destinarse parte de un elemento común, como es el portal, para el acceso 
peatonal al garaje, está dentro del derecho, estatutaria y administrativamente 
permitido, de dedicar un local del edificio al referido negocio, por lo que se 
puede afirmar la necesaria efectividad de dicho acuerdo. 

TERCER/A DE DOMINIO: OBJETO. (SENTENCIA DE 11 DE MARZO DE 1998.) 

La acción de tercería de dominio, regulada en los artículos 1.532 y si­
guientes LEC, resuelve la cuestión de que, ante el en1bargo de un bien, el 
tercero que alega ser propietario -----y que no lo es el demandado embargado-­
solicita se declare que él es el titular verdadero del derecho de propiedad y se 
alce el embargo trabado sobre su cosa. Se había mantenido que la tercería de 
dominio era una acción reivindicatoria en la que se sustituía la recuperación 
de la posesión por el alzamiento del embargo. Pero realmente, la verdadera 
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naturaleza de la tercería del dominio es de acción declarativa de propiedad (a 
favor del demandante-tercerista) y el levantamiento del embargo (trabado a 
instancia de un codemandado sobre un bien que aparentemente era del otro 
coden1andado). La jurisprudencia insiste en una idea: la acción de tercería de 
dominio, que no puede ser identificada con la reivindicatoria, aunque presen­
te ciertas analogías con ella, tiene por finalidad principal, no ya la obtención 
o recuperación del bien, que generalh1ente posee el propio tercerista, sino el 
levantamiento del embargo trabado sobre el mismo. La sentencia de 5 de 
diciembre de 1994, dice claramente que la acción de tercería de dominio hay 
que calificarla corno meramente declarativa de dominio. 

La función procesal de la tercería de dominio es la invalidación e inefica·· 
cia del embargo producido, o, en otras palabras, el alzamiento de la traba, la 
revocación de la decisión judicial del embargo; con lo cual, la terceria de 
dominio es una acción cuya función es cambiar los efectos de una resolución 
judicial, en este caso dejar sin efecto el embargo, con el alzamiento de la traba 
que había sido acordada. Lo que conduce u otra conclusión: el auténtico 
-necesario y suficiente- petitum de la demanda de tercería de dominio es 
que se alce la traba sobre los bienes embargados y cualquier otra petición es 
accesoria. 

No cabe la tercería de dominio sobre un bien cuyo embargo ha sido levan~ 
tado, pues el objeto prioritario de las tercerías es el levantamiento del embar­
go del bien trabado sobre el que aquél se proyectó. La doctrina de la Sula 
Primera del Tribunal Supremo es concorde, firme y sostenida en cuanto pro~ 
clama que cuando la tercería es de dominio, queda a salvo el derecho de los 
interesados pura ejercitarlo contra quien y como corresponda, según dicción 
literal del artículo 1.533 LEC y por el cauce procesal del juicio ordinario 
corresp on di en te. 

ACCION REIVIND!é"ATOR/A: NO PUEDE EJERC/1ARLA EL COMPRADOR 
FRENTE AL VENDEDOR. (SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE 1998.) 

Es reiterada doctrina jurisprudencial la de que el comprador no puede 
instar la acción reivindicatoria frente a su vendedor, pues no cabe el ejercicio 
de acciones reales entre las partes de un contrato, sino tan sólo el de las 
propias del negocio jurfdico celebrado. 

FE PUBLICA REGISTRAL: NO PROTEGE FRENTE A LA RETROACC/ON DE 
LA QUIEBRA. (SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 1998.) 

La más reciente jurisprudencia establece que el carácter categórico del 
artículo 878 del Código de Comercio no ofrece dudas y establece una nulidad 
absoluta o de pleno derecho, y tanto la doctrina más autorizada como la 
jurisprudencia se han mostrado estrictos a la hora de su aplicación. El ar­
tículo 878 del Código de Coh1ercio, agravando sin duda el contenido de los 
artículos 1.035 y 1.036 del Código de 1829, sus precedentes, determina de 
h1aneru inequívoca la nulidad de todos los actos de donlinio y administración 
realizados por el quebrado, en período comprendido dentro de la fecha de 
retroacción declarada y firme de la quiebra, nulidad radical ipse legis potestate 
el autoritate, a pesar de lo dispuesto en la LH y de la buena o mula fe en la 
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adquisición, inoperante en los casos a que se refiere aquel precepto. Las únicas 
matizaciones que aquella nulidad admite son las que están fuera de la lógica 
del precepto: los negocios que por sus características económicas sean de 
aquellos que explicitan la actividad cotidiana y los que hluesttan que las 
operaciones en cuestión no fueron perjudiciales para la masa de acreedores. 

La nulidad absoluta, con efectos ex tune, del acto dispositivo otorgado en 
el período de tettoacci6n de la quiebra, impide que éste pueda ser confithla­
do, subsanado o ratificado en forma alguna, frente a vicios o defectos subsa­
nables de la escritura en que aquél se formaliza. De esta manera la nulidad 
rompe el nexo causal en cuanto al enlace de la negligencia del notario con el 
daño objeto de reclamación en una demanda de responsabilidad civil. 

ADQUISICION DE DOMINIO: TITULO Y MODO.~TERCERIA DE DOMINIO: 
REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO ANTERIOR AL EMBARGO. (SEN· 
TENCIA DE 21 DE MARZO DE 1998.) 

Es reiterada y uniforme la jurisprudencia interpretativa en el sentido de 
referir el rnomento de la justificación dominical del tercero a una fecha an­
terior a aquélla en que se realizó la diligencia del embargo, causante de la 
decisión restrictiva del tercero, que en la tercerfa se combate. El dominio 
sobre la cosa, necesario para ejercitar la tercería, sólo nace cuando concurren 
título y modo, consumándose el contrato con la entrega del precio y de la 
cosa. La demostración cumplida y patente de la propiedad que al tercerista 
corresponde en virtud de la distribución del onus probandi entre los litigantes, 
no puede basarse en documento privado que por sf solo no acredita la efectiva 
transmisión patrimonial pretendida, y para concluir que hubo entrega en el 
acto del otorgamiento del documento privado de la posesión de la cosa ven· 
dida, no puede partirse de suposiciones y deducciones, pues la acción de la 
tercería de dominio requiere para su viabilidad y acogimiento que el tercerista 
actedite el dominio pleno y excluyen te. 

La concurrencia de los requisitos del título y modo es necesaria para la 
adquisición de dominio en virtud de un contrato de compraventa. Adquisición 
que la sentencia recurrida en casación entiende no producida al no estar 
acreditada la puesta en posesión material de la cosa vendida a los cohlprado­
res, y dado el carácter puramente obligacional de la compraventa instrumen~ 
tada en documento privado. 

RETRACTO LEGAL ARRENDATICIO URBANO: CABE LA CONSIGNACION 
MEDIANTE AVAL BANC"'AR/0. (SENTENCIA DE 15 DE ABRIL DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.~No cabe ignorar que hoy el aval bancario consti~ 
tuye un instrumento ordinario de garantía de pago de la cantidad asegurada en 
los espacios económicos y se utiliza, y es admitido, para el cumplimiento de 
cualesquiera clase de obligaciones, incluso para las de naturaleza personal, 
debido a que, si tiene lugar el hecho generador del pago, el Banco avalista 
protege la realidad de la prestación.lo que supone el cumplinüento del objetivo 
de garantía en términos equivalentes al dinero o al talón conformado. La argu­
hlentación facilitada se define por la sustitución de la posición hasta ahora 
mantenida en la Sala Primera del Tribunal Supremo en esta materia, por otra 
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permisiva de la consignación del precio en el retracto mediante aval bancario, 
de conformidad con lo establecido en el artículo 3.1 del Código CiviL 

Comentario.-Vid. el que realiza F. RAMóN FERNÁNDEZ, .:<La consignación del 
precio en el retracto; validez del aval bancario. A propósito de la STS (Sala La) 
de 15 de abril de 1998>:., en Lunes 4,30, núm. 250, 2.a quincena, enero 1999, 
págs. 46-64, y número 251, Ld quincena, febrero de 1999, págs. 44-50. 

APROVECHAMIENTO DE AGUAS PUBLICAS. (SENTENCIA DE 16 DE AERIL DE 

1998.) 

Hechos.-En 1965, mediante ajuste entre dos pueblos, uno de ellos recono~ 
ció al otro el derecho de abatir las aguas de un rfo durante turnos de apto~ 
vechamiento o ulemas. 

Doctrina de la Sentencia.-Tal ajuste equivale a una antigua forma de tran­
sacción que puso fin a contiendas y litigios y que por ello vinculó a ambas 
partes y que subsiste, no por la fuerza del Código Civil, sino por la fuerza del 
pacto que creó una regulación de las mantenidas como históricas por la vieja 
Ley de Aguas de 13 de junio de 1879. 

No concebida la concordia como temporal, y generándose un aprovecha~ 
miento de aguas, su uso lo consolida, si bien que alterado el régimen jurídico 
de las aguas por las sucesivas leyes generales de 1.3 de junio de 1879 y 2 de 
agosto de 1985, el ius l'ariandi le corresponde a la Administración, dado el 
carácter demanial de las aguas y la necesidad de utilizarlas al mejor servicio 
del bien común, y con sujeción a las leyes. 

ACCION DE DESLINDE Y DE AMOJONAMIENTO: DIFERENCIAS. (SENTENCIA 

DE 17 DE ABRIL DE 1998.) 

La acció11 de arnojonamie11to, o la actuación de amojo11a1 o ponet hitos o 
mojones en las líneas divisorias entre las propiedades, es un facere material 
posterior a la previa acción de deslinde, puesto que el deslinde te11de11te a 
delimitar las divisiones o las líneas divisorias entre los predios colindantes 
está perfectame11te recogido en el artículo 384 del Código Civil, cohlo u11a 
operación intelectual previa, para que una vez determinados cuáles son los 
límites de las respectivas propiedades en conflicto, se refleje en el terreno 
(ulterior, pues, operación material), su división a través de la colocación de 
hitos o mojones. 

No procede la estimación de la acción de deslinde cuando ya existe el 
mismo, por lo que lo único que resta es el correspo11die11te amojonamie11to. 

TERCER/A DE DOMINIO: REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO ANTERIOR 
AL EMBARGO, (SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1998.) 

Aunque en el momento de anotarse el embargo la titularidad de las fincas 
110 esté i11scrita e11 el Registro de la Propiedad a favor del tercerista, es doc­
trina de la Sala Primera del Tribunal Supremo que la anotación de embargo 
110 puede oponerse al que con anterioridad ha adquirido el objeto de la traba, 
aunque no haya inscrito su derecho, ya que la traba no puede recaer sobre 
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bienes que no estén en el patrimonio del deudor, ni el acreedor embargante 
goza de la protección del artículo 34 LH. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: CAMBIO DE DESTINO DE ELEMENTOS PRIVA­
TIVOS. (SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 1998.) 

Hechos.~Eo un local destinado estatutariamente a almacén o aparcamien~ 
topara vehículos, se instala una industria de fabricación de títulos luminosos. 

Doctrina de la Sentencia.~Como emblemáticamente señala la sentencia de 
17 de junio de 1993, los distintos elementos físicos o locales que integran un 
edificio sometido a las normas de la propiedad horizontal no podrán ser 
utilizados de manera distinta al destino que les adjudica el régimen de dicha 
propiedad horizontal y los tftulos constitutivos de la misma, así como su 
regulación estatutaria. 

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO: CADUCIDAD DE LA INSTANCIA.­
CERTIFICACION DE CARGAS.-NOTIFICACION DE LA SUBASTA.-PU­
BLICACION DE EDICTOS.-CALIFICACION REGISTRAL. (SENTENCIA DE 25 
DE ABRIL DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.~El proceso judicial sumario del artfculo 131 LH 
constituye un medio de realización del crédito real a través de una vía de 
apremio o proceso de ejecución en sentido estricto. Tratándose, en definitiva, 
de un procedimiento de apremio, y aún cuando su regulación se tiene que 
acomodar a las específicas reglas contenidas en el precitado artículo 131, ello 
no impide su sometimiento a las prescripciones propias de la LEC, la que, en 
cualquier caso, siempre será de aplicación supletoria. 

Su naturaleza se corresponde, esencialmente, con la de un procedimiento 
de apremio, con lo cual, en razón a la indicada naturaleza, no cabe equipa­
rado a los procesos puramente contenciosos regulados en la LEC, hasta el 
punto de que teniendo en cuenta su específica regulación por las reglas ca­
suísticas del artículo 131 LH y la observancia supletoria de la LEC, resultaría 
más acorde incardinado dentro del án1bito del artículo 418 LEC, en vez del 
general artfculo 411, y ello, a pesar de que el meritado procedimiento hipo~ 
tecario no termina con una sentencia firme. 

Está fuera de toda duda la imposibilidad de apreciat en el procedimiento 
judicial sumario las sucesivas instancias a que se refiere el artículo 411 LEC 
y el instituto de la caducidad. 

Carece de relevancia pretender establecer una comparación entre la anota~ 
ción de embargo y la certificación librada a tenor de la regla 4.a del artfcu~ 
lo 131 LH, al tratarse de supuestos completamente diferentes, en tanto que la 
primera origina un asiento de carácter cautelar y sometido, por tanto, u un 
determinado plazo de caducidad, y la segunda tiene una significación de exi­
gencia procedimental, tendente a acreditar los extreh1os concretos de los 
apartados 1.0 y 2. 0 de la regla 4.a 

Tampoco puede hablarse de concurrencia de defecto en la diligencia de 
notificación de la subasta, pues el párrafo último de la regla 7.a dispone que 
«el señalamiento del lugar, día y hora para el ren1ate se notificará al deudor, 
con la misma antelación, en la finca o fincas subastadas>,, y en tal sentido, en 
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la escritura de préstamo hipotecario se sefíal6 como domicilio el de la finca 
hipotecada, siendo inoperante la circunstancia de entenderse la diligencia con 
un vecino, en vez de con los deudores. 

lgualnlente no es de entender existiera defecto en la redacción de los edic­
tos que convocaron a la subasta, puesto que los mismos contuvieron la direc­
ción exacta del Juzgado y, por supuesto, la circunstancia de que en los publi­
cados en el Boletín Oficial de la Provincia se sefialara que la subasta iba a 
realizarse •<en la Sala audiencia de este Juzgado», no puede considerarse como 
falta o ausencia de publicidad del acto. 

Y, asimismo, no es de observar incumplimiento en el Registrador de la 
Propiedad respecto a su deber calificador por la inscripción registral de escri·· 
turas de compraventa con mención de estar las fincas libres de cargas y gra~ 
vámenes, cuando sobre las mismas existfu una hipoteca en fase de ejecución, 
pues, en primer lugar, la obligación calificadora del señor Registrador no llega 
al punto de tener que depurar el intrínseco contenido de los documentos, y, 
en segundo término, la subsistencia de la hipoteca no podfu impedir el acceso 
registrul de los posteriores actos trunsmisivos efectuados por el deudor hipo­
tecario, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiera corresponder u los 
transmitentes. 

Comentario.~Dentro del ámbito del procedimiento judicial sumario, deju­
hloS de lado las afirmaciones de esta sentencia sobre su naturaleza como 
proceso de ejecución, para interesarnos por la figura de la caducidad de la 
instancia, Define GuASP esta institución del Derecho Procesal como la extin~ 
ción del procedimiento que se produce por su paralización durante cierto 
tiempo en que no se producen actos procesales de parte. La figura está pen· 
suda, según RAMos MENDEZ, pura liberar u los Tribunales de una litispendencia 
indefinida y cerrar definitivamente los juicios que han permanecido inmóviles 
durante un plazo más o menos largo. Su aplicación no se produce <<en toda 
clase de juicios>j, pese al tenor literal del artículo 411 LEC, aprobada por Real 
Decreto de 3 de febrero de 1881, sino que huy excepción expresa tratándose 
de <~actuaciones pura la ejecuci611 de las sentencias firmes», ex artículo 418 
LEC Los procesulistus citados se inclinan por extender la excepción u todos 
los procesos de ejecución. 

Por ello cabe destacar la precedente sentencia, en cuanto niega la caduci­
dad de la instancia en el procedimiento judicial sumario, frente a pronuncia­
mientos contradictorios que se habfan ido produciendo a nivel de Audiencias 
Provinciales y Territoriales. La nueva Ley 112000, de 7 de enero, de Enjuicia­
miento Civil, que entra en vigor el 8 de enero del 2001, excluye en su artfcu~ 
lo 239 la caducidad en la ejecución forzosa, incluida la que recae sobre bienes 
hipotecados o pignorados regulada en el Capítulo V del Título IV del 
Libro lll, artículos 681 u 698. 

TERCER/A DE DOMINIO: FINALIDAD. (SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 1998.) 

Salvo la pretensión relativa a la tlulidad del título que sirva de apoyo a la 
pretensión del tercerista, ninguna otra pretensión de fondo, que por constituir 
un objeto autónon1o deba ventilarse por los cauces del juicio declarativo co­
rrespondiente, puede acumularse al objeto de la tercería determinado por ley; 
de hlodo que la acción rescisoria por fraude de acreedores, que tiene sus 
exigencias peculiares, de acuerdo con el artículo 1.111 del Código Civil, y su 
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marco propio de probanzas en atención a su naturaleza subsidiaria, en cuanto 
presupone un título inicialmente válido, ha de ejercitarse en proceso indepen~ 
diente fuera de la tercería de dominio, cuya finalidad va dirigida exclusiva­
hlente allevantanliento del en1bargo trabado sobre el bien en litigio, o lo que 
es lo mismo a sustraer bienes del procedimiento de apremio, por no pertene­
cer al aprenliado. De esta exclusiva finalidad se desprende que el actor en la 
tercería de dominio tiene la obligación de justificar cumplidamente, además, 
de su condición de tercero, la titularidad del bien embargado, con anteriori­
dad a la realización de la traba. 

PROCEDIMIENTO DE EJECUCION EXTRAJUDICIAL: INCONSTITUCIONA~ 
L/ DAD. (SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.~Conforme al artículo 117.1 CE, el contenido de 
la jurisdicción comprende, aparte otras funciones o poderes complementarios 
y subordinados, dos manifestaciones básicas, la actividad declarativa que se 
conduce por el proceso de declaración y la actividad ejecutiva, por el proceso 
de ejecución. Ambas manifestaciones jurisdiccion<.~les de declaración y de eje­
cución se desarrollan en el único marco posible del «Poder Judicial>:. que tiene 
carácter «exclusivo>,. El artfculo 117.3 CE proclama que el ejercicio de la 
potestad jurisdiccional corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribuna­
les determinados por las Leyes. La confrontación de estos conceptos y crite~ 
rios con la posible legitimidad preconstitucional de un procedimiento de eje­
cución «extr<.~judicial» <.~rroj<.J un resultado fr<.~ncamente contrario a la vigenci<.J 
del referido procedimiento. 

También la dicha oposición surge, obviamente, por contraste con el ar~ 
tfculo 24.1 CE, que reconoce el derecho de todas las personas a obtener la 
tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e 
intereses legítimos, sin que, en ningún caso, pueda producirse indefensión. 

Razouada la derogación postconstitucional del artículo 129, párrafo 2." 
LH, huelga decir que los preceptos reglarnentarios que traen causa del mismo 
siguen igual suerte al faltar el soporte legal que los explica, todo ello en virtud 
del principio de jerarquía normativa (art. 9.3 CE) y de acuerdo con el artícu­
lo 6 LOPJ, que prohíbe a los Jueces y Tribunales que apliquen preceptos 
contrarios a la Constitución o a la Ley o al principio de jer<.~rqufa normativa. 
Pero resulta, además, que en el caso se conculca por las normas reglamenta­
rias, el principio de legalidad que establece el invocado artículo 9 CE, en 
relación con el artículo 117.3, por cuanto las dichas normas regulan un pro~ 
ceso de ejecución, sin respetar la «reserva de ley» que esta disposición consti­
tucional prevé para .:<las normas de competencia y procedimiento». 

Ejecutada la hipoteca en virtud de un procedimiento que se considera 
derogado por oposición con normas constitucionales, se declara la nulidad de 
las actuaciones seguidas, según tul procedimiento extrajudicial, sin perjuicio 
del derecho del acreedor hipotecario a instar la ejecución de la hipoteca por 
cualquiera de los h1edios admitidos en derecho. 

Comentario.-----Aunque la presente sentencia y la posterior de la misma Sala 
de 6 abril 1999, declaran la inconstitucionalidad del procedinliento extraju­
dicial de ejecución hipotecaria, la Sala Tercera, en sentencias de 16 y 23 de 
octubre de 1995, afirmó su constitucionalidad con ocasión de la reforhla del 
mismo procedimiento, operada por Real Decreto 290/1992, de 27 de marzo. 
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La Ley 112000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que entra en vigor el 
8 de enero de 2001, modifica en su Disposición Final novena diversos artfcu­
los de la LH y, entre ellos, el artículo 129, permitiendo que en la escritura de 
constitución de la hipoteca pueda pacturse la venta extrajudicial del bien 
hipotecado, conforme al artículo 1.858 del Código Civil, venta extrajudicial 
que se realizará por medio de notario, con las fothlalidades establecidas en el 
Reglan1ento Hipotecario. 

Sobre esta materia, vid.: el texto íntegro de la sentencia y las interven cío~ 
nes en la Mesa Redonda sobre la constitucionalidad del procedimiento extra­
judicial celebrada el 27 de mayo de 1998 en el Colegio de Registradores, en 
el Boletín número 38 (2.a época), junio de 1998, págs. 1471-1786; resumen de 
dicha Mesa Redonda, en Lunes 4,30, número 235, 2.a quincena, mayo 1998, 
págs. 12 y 13; comentarios de la sentencia por F. J. GARciA MAs, en La Notada, 
número 5, mayo 1998, pág. 61, recogido en Lunes 4,30, número 244, 
2." quincena, octubre 1998, págs. 23~28; por F. GASTÓN lNCHAUSTI, en Cuader­
nos Ci!'itas de Jurisprudencia Ci1>il, número 48, septiembre~diciembre 1998, 
pág. 1157; por l. IGLESIAS CANLE, en La Ley, año XlX-98, número 4.696, pág. 1; 
Auto de 19 de noviembre de 1998 del Tribunal Superior de Justicia de Anda­
lucía, Ceuta y Melilla, que impide la inaplicación de la notrnutiv<.J por el 
Registrador, publicado en Folio Registra/ del CER de Granada, número 75, 
diciembre 1998, pág. 114, y en Lunes 4,30, número 249, La quincena, enero 
1999, págs. 28-30; J. M. GARdA GARCÍA, «El Registro de la Propiedad y los 
procedimientos de realización de valor de la hipoteca. Dos enmiendas impres~ 
cindibles al Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil», en Lunes 4,30, núme­
ro 257, La quincena, mayo 1999, págs. 11-21. 

TERCER/A DE DOMINIO: OBJETO. (SENTENCIA DE 6 DE MAYO DE 1998.) 

Hechos.-Tercería de dominio sobre los importes de unas primas a la 
cot1strucciót1 naval, que otorgaba el Ministetio de Industria y Enetgía, embar­
gados en procedimiento de apremio por débitos a la Seguridad Social. 

Doctrina de la Sentencia.-Atendiendo a que en los artículos 1.532, 1.533, 
1.535, 1.542 y 1.543 LEC, se utiliza la palabra <:<bienes>,, a diferencia del ar­
tículo 348 del Código Civil que sólo se refiere a <<cosas>> pura poder ser objeto 
de 1<.~ acción reivindicatoria, aquel vocablo resulta <.~mplio y suficiente p<.~r<.J 

albergar, en principio, bajo la protección procesal de las tercerías de dominio, 
los créditos, ya que también son susceptibles de embargo, conforme al artícu­
lo 1.447 LEC, y así lo ha entendido en alguna ocasión la Sala de Casación 
civil (sentencias de 25 de abril de 1967 y 21 de mayo de 1992). 

A11ora bien, el artículo 1.532 LEC es exigente en cuanto a que la tercería 
promovida requiere necesariamente la prueba cumplida del dominio de los 
bienes objeto de la misma antes del embargo, lo que en el supuesto litigioso 
no sucede, pues el tercerista no adquirió la titularidad dominical del crédito, 
por tratarse no de propios créditos, sino más bie11 del contenido económico 
de las primas o subvenciones, cuya cot1cesió11 oficial se supeditaba al cumpli­
miento de determinados requisitos administrativos y ejecución de obligacio­
nes tributarias y para la Seguridad Social, siendo por tanto pagos expectantes 
que no producfan integración segura y firme en el patrimonio del beneficiario 
hasta que no obtenía su efectivo abono en firn1e, ya que era entonces cuando 
se producfa su plena disponibilidad patrimoniaL 
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PROPIEDAD HORIZONTAL: ACUERDOS DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS Y 
su IMPUGNACION. (SENTENCIA DE 11 DE MA.YO DE 1998.) 

El plazo de convocatoria de la Junta de Propietarios que establece el ar­
tículo 15 LPH, varía si es en relación a la Junta ordinaria anual, que se deberá 
convocar con seis días de antelación, o a la Junta extraordinaria, cuya convo­
catoria se hará con la antelación suficiente pata que sea posible que llegue al 
conocimiento de todos los interesados. El término «antelación suficiente» ha 
de interpretarse en relación al motivo de la reunión, por ello es preciso que 
se fije el contenido u orden del día de la Junta extraordinaria convocada. En 
el caso concreto se entiende que la comunidad avisó con la antelación sufí·· 
ciente, que bastaba, aunque el plazo de convocatoria no fuera precisamente 
extenso. 

El urtfculo 16 LPH determina que cualquier comunero puede impugnar los 
acuerdos sociales unte la autoridad judicial y ejercitar la acción correspon~ 
diente dentro de los treinta días siguientes al acuerdo o u la notificación si 
hubiese estado ausente el que impugne. Cuando el plazo entre la fecha de la 
notificación y la demanda de impugnación supera con mucho exceso de los 
treinta dfas mencionados, decae la pretensión aunque el in1pugnante muestre 
su desacuerdo con la decisión de la junta por notificación remitida por con­
ducto notarial dentro de aquel plazo. 

ACCION DE DESLINDE.-ACCESION.-ACT!O COMMUNI DIVIDUNDO: 
REQUIERE LA PRUEBA DE LA EXISTENCIA DEL CONDOMINIO. (SEN· 
TENCIA DE 12 DE MAYO DE 1998.) 

El derecho a cercar las heredades, con h1ayor o menor eficacia que reco­
noce el artfculo 388 del Código Civil, no excluye (•<setos vivos o muertos, o de 
cualquier otro modo'>) el empleo de árboles marcados con señal identificato­
ria. 

El artículo 359 del Código Civil es una manifestación de la fuerza expan­
siva de la propiedad del suelo que se concreta en la presunción lógica de que 
una plantación asentada sobre un terreno hu de entenderse que fue hecha por 
el propietario del terreno. 

Cuando el actor no ha probado la existencia del condominio cuya declara~ 
ción de propiedad, junto con la división de la cosa común, pide la falta de 
prueba de los hechos constitutivos de la pretensión, obliga, de conformidad 
con el artículo 1.214 del Código Civil, a la desestimación de la demanda. No 
cabe inferir de las dificultades de la identificación o deslinde, sin más, la 
indivisión. ya que han de utilizarse los medios previstos en los artículos 385, 
386, 387 del Código Civil. 

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS DE TITULO DE DOMINIO Y DE 
!DENT!F!CAC!ON DE LA COSA. (SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 1998.) 

Es cierta la doctrina jurisprudenciul que exige que el accionante que reí~ 
vindica acredite su titulación sobre el terreno reclamado y que éste sea el 
mismo referido en el título. 
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MONTES VECINALES EN MANO COMUN. (SENTENCIA DE 14 DE l\1AYO DE 1996.) 

Los llamados montes vecinales en mano común son aquéllos de naturaleza 
especial que, con independencia de su origen, pentenezcan a agrupaciones 
vecinales en su calidad de grupos sociales, y no como entidades administra­
tivas, y vengan aprovechándose consuetudinariamente en hlallo cohlÚO por 
los miembros de aquéllos en su condición de vecinos. 

De la normativa de la Ley 55/1980, de 11 de noviembre, de Montes Veci­
nales en Mano Común, se desprenden las siguientes consideraciones verdade­
ramente significativas: por un ludo, que la posible gestión o cesión de todo o 
parte de esos montes, y el establecimiento de cargas o gravamen es, correspon· 
den a las comunidades titulares de los mismos. En efecto, según el artículo 5, 
la administración, disfrute y disposición de los montes vecinales en mano 
común corresponderá exclusivamente a la respectiva comunidad propietaria, 
la cual adoptará los acuerdos concernientes al uso o cesión de aprovecha~ 
mientos mediante la mayoría de los partícipes. Y que incluso antes de la 
aprobación de los Estatutos -arL 6-, cualquiera de los partícipes podrá 
comparecer en juicio para ejercitar los derechos correspondientes a la propia 
cotnunidad. Es obvio, pues, que es h.1 con1unidad ptopietatia h.1 que tiene, no 
sólo el poder o la titularidad correspondiente, sino las facultades de gestión, 
disfrute y disposición; sus acuerdos habrán de adoptarse por mayoría. 

En torno a la necesidad de que existan los Estatutos a los fines de que se 
regule cuanto se especifica en el artículo 4.1 y a que en el caso de que no 
existan tales estatutos, el aspecto representativo estará fijado por una Junta 
provisional, se subraya que ambos aspectos son, o así debe valorarse, como 
presupuestos adjetivos o de formalización perfectamente ucoplubles u la rele~ 
vancia jurídica de tales comunidades, pero sin que, por lo general, puedan 
enervar la posibilidad de que incluso antes de dicha constitución de Estatutos 
y de Junta provisional, la propia comunidad propietaria, que es la soberana 
tanto en la titularidad como en su decisionismo gestor o acervo de actos de 
gestión, pueda realizar los acuerdos de cesión correspondiente, sobre todo si 
se observa el carácter imperativo de la necesidad de que se acepten o acuer~ 
den por mayoría de los partícipes. 

ADQU!SICION DE DOMINIO: TITULO Y MODO. (SENTENCIA. DE 18 DE MA.YO DE 

1998.) 

Los documentos privados configuradores de la compraventa que en ellos se 
refleja han de ser considerados como un título obligacional privado de com­
praventa, que por sí sólo no puede generar la traslación del dominio del 
inmueble a que se refieren, al no haber sido acreditada la entrega de las 
viviendas, y de aquí que no quepa entender que los compradores habían ad~ 
quirido la propiedad de las mismas. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: TITULO CONSTITUTIVO. ESTATUTOS. OBRAS 
EN ELEMENTOS PRIVATIVOS. (SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 1998.) 

El título constitutivo para la configuración y titularidad de los distintos 
pisos y locales es la división de la propiedad horizontaL Lo que constituye el 
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tftulo de propiedad de los adquirentes es la división de la propiedad horizon~ 
tal, que es la base a partir de la cual adquieren, por título y modo, los pisos 
y locales, tal como constan en la escritura de división y existen en la realidad. 

Los estatutos han de sujetarse a los límites establecidos por la Ley, cual se 
desprende del artículo 6 LPH. En consecuencia, si en el artículo 7, párrafo 1.0 

LPH. se habla de una previa daci6n de cuenta, sin nliis, a quien represente a 
la coh1unidad, parece que los estatutos no pueden ir más allá de lo dispuesto 
en tal concepto y supeditar el comienzo de las obras al acuerdo que adopte 
el presidente, aunque éste pueda, desde luego, denunciarlas si no se ajustan 
a las previsiones del referido artfculo. 

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: SOBRE BIENES GANANCIA~ 
LES.~FE PUBLICA REG!STRAL. (SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 1998.) 

Se decreta la nulidad de diligencias de notificación y venta en pública 
subasta en juicio ejecutivo por, entre otras razones, falta de notificación en 
forma procesal correcta al cónyuge del deudor. En caso de ejecución sumaria 
de bienes coh1unes, aparte de la exigencia del artículo 1.373 del Código Civil, 
de la notificación inmediata al cónyuge no deudor, el artículo 144 RH permi~ 
te demandar a este consorte, resultando preciso notificarle la existencia del 
proceso y el embargo y su ejecución, con lo que se cubren las exigencias 
requeridas para la anotación registral, generando su ausencia la privación de 
protagonismo procesal, con las consecuencias que corresponden de nulidad y 
derivadas (sentencia de 2 de diciembre de 1994). 

Resulta decisivo no haberse cumplido las exigencias del artículo 144 RH 
para salvaguardar los derechos del cónyuge respecto a su participación domi~ 
nicul en la finca ejecutada, pues el juicio ejecutivo se tramitó u sus espaldas 
y asf lo viene exigiendo la doctrina jurisprudencial respecto a la viabilidad del 
embargo de bienes del común ganancial (sentencia de 16 de noviembre de 
1990, que cita las de 26 de septiernbte de 1986, 20 de marzo de 1989, y 
RRDGRN de 11, 20 y 21 de febrero de 1984 y 28 de marzo de 1989). 

La protección que otorga el artículo 34 LH alcanza a los compradores en 
enajenaciones posteriores y sucesivas, al tratarse de terceros adquirentes en 
base a la legitimación dispositiva de quien resultaba titular registtal y que 
hace válidas las adquisiciones onerosas llevadas a cabo al estar bajo el amparo 
del principio de la buena fe registral. Se mantienen los derechos de los terce­
ros hipotecarios, cuyas adquisiciones no han quedado alteradas por las actua~ 
dones previamente invalidadas, ya que no se demostró a lo largo del proce~ 
dimiento que no hubiesen actuado de buena fe. Y al no decretarse la nulidad 
de las ventas referidas, procede la indemnización de los daños y perjuicios 
ocasiona dos. 

TERCER/A DE DOMINIO: EL TERCERISTA HA DE REUNIR LA CONDICION 
DE TERCERO. (SENTENOA DE 2 DE JUNIO DE 1998.) 

En todo proceso de tercería de dominio ha de quedar plenamente probado 
que el tercerista reúne la condición de tercero (no deudor) con respecto al 
crédito objeto del correspondiente procedimiento ejecutivo o de apremio (del 
que la tercerfa es una incidencia), cuya condición de tercero no concurre 
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cuando el procedimiento administrativo de apremio se sigue contra el terce~ 
rista en su calidad de deudor del débito fiscal objeto del mismo, sin que sea 
posible indagar en el repetido proceso de tercería si a él corresponde o no tal 
calidad de deudor, pues ello habrá de plantearlo en el aludido procedimiento 
administrativo de apremio que se sigue contra él o en el subsiguiente recurso 
con ten dos o -adn1 in istrativo. 

ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE. (SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 1998.) 

Hechos.······lnstalación de una chimenea adosada y anclada en la pared pos· 
terior de un edificio ajeno. 

Doctrina de la Sentencia.~La servidumbre legal de estribo de presa para la 
derivación o toma de aguas de un río o arroyo, o para el aprovechamiento de 
otras corrientes continuas o discontinuas, que regula el artículo 554 del Códi­
go Civil, no guarda, ni siquiera remotamente, analogía alguna con la instala~ 
ción de una chimenea industrial adosada a la pared de un edificio de viviendas. 

La posibilidad de instalación de la chimenea litigiosa adosada a la pared 
de un edificio ajeno no sólo no es subsumible en ninguna de las servidumbres 
legales que regula el Capítulo 11 del Título VIl del Libro Segundo del Código 
Civil, sino que del artfculo 590 del Código Civil se desprende una conclusión 
contraria a la que pretenden los dueños de la chimenea, ya que dicho precepto 
lo que estatuye es, precisamente, las distancias que los artefactos que el mis~ 
mo contempla (entre ellos, las chimeneas) deben necesariamente guardar de 
las paredes ajenas o medianera, pero en ningún caso permite que tales arte-­
factos puedan ir adosados a dichas paredes ajenas. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: COMPUTO DEL PLAZO DE IMPUGNACION DE 
ACUERDOS SOCiALES. (SENTENCIA DE 16 DE JULIO DE 1998.) 

Para la determinación de si la acción de impugnación de los acuerdos 
sociales contrarios a la Ley o a los estatutos se ha exteriorizado dentro del 
plazo fatal de caducidad de treinta días señalado en el artfculo 16, norma 4.a 
LPH, no se con1puta en el término el dfa inicial de adopción del acuerdo y, 
por consiguiente, si el acuerdo se adapta el 1.8 de abril, la demanda presen~ 
tuda el 18 de mayo lo es en tiempo hábil para ello. 

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: NO TIENE NATURALEZA 
CONSTiTUTiVA. (SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1998.) 

El embargo de inmuebles en vfa ejecutiva sujeta los bienes sobre que recae 
al cumplimiento de la sentencia en cuya vía de apremio se toma. No cons~ 
tituye en modo alguno un derecho real, no altera la naturaleza del crédito, 
ni puede calificarse cohlo lo que antiguahlente se denominó hipoteca judi­
cial. Pero da una preferencia para el cobro de la deuda cuyo pago se per­
sigue, sobre cualquier otro derecho que haya nacido con posterioridad a la 
traba. 

El acceso al Registro del embargo de inmuebles lo impone obligatoriamen­
te la LEC (art. 1.453), pero no tiene naturaleza constitutiva, esto es, nace de 



JURISPRUDENCIA 1559 

la decisión judicial válidamente tomada y no de su acceso al Registro; baste 
pensar que en nuestro derecho la inscripción no es obligatoria. 

Pero si accede al Registro, por la vfa de la anotación preventiva, avisa a los 
terceros que conffan en el Registro, de su existencia y de que cualquier dere­
cho sobre los bienes con anotación nacido con posterioridad a la fecha de 
ésta, tendrá su eficacia subordinada a lo que resulte de la preferencia que el 
en1bargo proporciona. En todo caso, los terceros registrales tendrán la protec­
ción que el artfculo 34 LH da a quien adquiere derechos con todos los requi­
sitos que este precepto exige. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: MODIFICACION DEL TITULO CONSTITUTIVO. 
OBRAS EN ELEMENTOS COMUNES.~ACCION REIVINDICATORIA: RE· 
QUISITOS.~ACCESION INDUSTRIAL EN INMUEBLE AJENO. (SENTENCIA 

DE 16 DE JUNIO DE 1998.) 

Hechos.- La sociedad promotora y constructora de varios bloques, después 
de constituida la propiedad horizontal y vendidas las viviendas, construye 
locales y garaje en el subsuelo y pretende la modific<.~ción unilateral del título 
constitutivo de la propiedad horizontal. 

Doctrina de la Sentencia.-Constituida la propiedad horizontal, el suelo, 
vuelo y cimentaciones -como dice el arL 396 del Código Civil- son elemen­
to común que es copropiedad de los propietarios de cada piso o local, inhe~ 
rente tal copropiedad a la propiedad individual; el derecho de propiedad se 
extiende, en sentido vertical al vuelo y al suelo y en éste se incluye el subsuelo 
(se puede recordar el aforismo usque ad sidera et usque ad inferos, aunque 
actualmente no es tan absoluto). 

Lu norma imperativa del artículo 16, norma 1.", párrafo 1.", inciso 1. 0 LPH 
dispone que la modificación del título constitutivo sólo puede acordarse por 
unanimidad por la Junta de Propietarios.; en ningún caso puede hacerse por 
decisión unilateral de la sociedad promotora y constructora del edificio, ha­
llándose ya constituida la propiedad horizontal. 

Todo el subsuelo, con los locales y garaje en él contenidos, es propiedad, 
como elemento común, de los propietarios en propiedad horizontal de las 
viviendas de los bloques y reúnen los requisitos que exige la jurisprudencia, 
en aplicación del artfculo 348 del Código Civil, para que prospere la acción 
reivindic<.~toria: propiedad, no posesión e identificación de la cosa. 

En el c<.~so litigioso, 1<.~ socied<.~d promotor<.~ construyó locales y garaje en 
suelo (subsuelo) ajeno y ello conduce <.~1 tem<.~ de la accesión. El principio que 
rige en materia de accesión es el de supeificies solo cedit: el suelo (que incluye 
el subsuelo) es 1<.~ cosa principal y el derecho de propiedad sobre el mismo se 
extiende a lo construido (como puede ser locales y garaje en sótanos) en él; 
así lo recoge el artículo 358 del Código Civil: lo edificado (estos locales y 
garaje en sótano) en predios ajenos pertenece al dueño de los mismos; y los 
artfculos siguientes desarrollan este principio, previendo una indemnización, 
según buena o h1ala fe, a favor de quien pierde lo construido y a cargo de 
quien lo adquiere por accesión, u fin de evitar un enriquecimiento injusto. Los 
artículos 361 <.1 364 contemplan el supuesto que atafie <.~1 c<.~So de <.~utos; la 
construcción de locales y garaje por la sociedad promotora con capital y 
hl<.Jteriales propios en suelo (mejor dicho, en subsuelo) ajeno. La socied<.~d 

construyó con nwla fe, conociendo que el subsuelo no era ya de su propiedad, 
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pues ya había vendido las viviendas de los bloques y había constituido éstos 
en propiedad horizontal, siendo evidente que el suelo es elemento común y 
pertenece a los propietarios, como propiedad inherente a su derecho indivi­
dual (atL 396 del Código Civil). A su vez, los propietarios de las viviendas en 
propiedad horizontal las habían adquirido antes de la construcción de los 
locales y garaje en los sótanos de sus propias viviendas, por lo que es indis­
cutible que tal construcción se hizo a su vista, ciencia y paciencia, sin opo­
nerse, ya que no consta oposición alguna en el tiempo en que se hacfa, y el 
artículo 364 del Código Civil califica esta situación como de mala fe. Por 
tanto, débese entender que unos y otros -propietarios del subsuelo y cons~ 
tructora······ actuaron, jurídicamente, con In ala fe. El citado artículo 364 dispo·· 
ne que si en ambos ha habido mala fe, los derechos de uno y otro serán los 
mismos que tendrian si hubiesen procedido ambos de buena fe. Y este supues~ 
tolo contempla el artículo 361 del Código Civil que da al duefío del terreno, 
es decir, a los propietarios de las viviendas en propiedad horizontal, la opción 
de hacer suya la obra (locales y garaje) previa la indemnización establecida en 
los artículos 453 6 454 o a obligar al que construyó u pagarle el precio del 
terreno. Este no es aquel precio que tuvieTa cuando se constituyó la propiedad 
horizontal y los con1pradores ocuparon las viviendas, sino que se ttata de una 
deuda de valor, es decir, obligación de pagar en dinero determinado valor, el 
del terreno: se debe pagar el valor, lo que significa el valor que tiene el terreno 
en dinero, prestación pecuniaria, en el momento en que se cumpla, cuando se 
pague en dinero tul valor. 

COMUNIDAD DE BIENES. (SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 1998.) 

Hechos.·····Los propietarios de un conjunto residencial se constituyeron en 
comunidad civil que se regiría por el Código Civil y por los estatutos. En Junta 
General ordinaria acordaron la prohibición de construir más de una edifica­
ciótl por parcela, acuetdo declatado nulo por la sentencia del Tribunal Supre­
mo de 2 de julio de 1997. 

Doctrina de la Sentencia.-Tal con1unidad no está constituida en propiedad 
horizontal, carece del título constitutivo imprescindible; expresamente se in­
dicó, en su constitución, que se sometía al Código Civil, es decir, a los ar­
tículos 392 y siguientes, por lo que no procede aplicar la normativa que se 
halla en la LPH. 

No se puede apreciar la indivisibilidad de fincas acordada por una asam­
blea de copropietarios, cuyas decisiones afectan solamente u los que acepta~ 
ron los acuerdos; no pueden imponer limitaciones al derecho de propiedad, 
que se presume libre, como dice la sentencia de 2 de julio de 1997. En el caso 
litigioso, los estatutos de la comunidad (ordinaria, romana o pro indil'iso) no 
establecen tul indivisibilidad y el acuerdo que u ello se refiere hu sido decla­
rado nulo. 

USUCAPION CONTRA TABULAS DE DERECHO DE VUELO. REQUISITOS 
DE BUENA FE Y JUSTO TITULO. (SENTENCIA DE 23 DE !UNJO DE 1998.) 

Hechos.-En el Registro de la Propiedad figuran inscritos el derecho de 
monte alto y bajo de encinas y el derecho de apostar sobre unas fincas. El 
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Ayuntamiento enajena dichas fincas en pública subasta a fin de construcción 
de chalets y establecimiento de zona de recreo. Los compradores ejercitan 
acción declarativa de la titularidad del vuelo adquirido por usucapión. 

Doctrina de la Sentencia.-Bl derecho sobre el vuelo puede entenderse con1o 
una parte del derecho de propiedad o como un derecho real que recae en cosa 
ajena. En todo caso, el derecho de propiedad se extiende al vuelo y si éste está 
desgajado del anterior, el vuelo queda configurado como derecho real inscri­
bible en el Registro de la Propiedad. 

La usucapión se puede aplicar al derecho de vuelo sobre las fincas, inscrito 
en el Registro de la Propiedad a favor de tercero: es el caso de la usucapio 
contra fabulas al que se aplicará la normativa de la usucapión del Código Civil 
por la remisión del artículo 36, párrafo 3. 0 LH, ya que los titulares registrales 
no tienen la consideración de terceros hipotecarios, en el sentido de la pro~ 
tección que les brinda el mismo artículo 36, párrafo 1.0 

Se cuestiona el cumplimiento de los requisitos especiales de la usucapión 
ordinaria, el justo titulo y la buena fe. El justo título es el que legalmente 
baste para transferir el dominio o derecho real de cuya prescripción se trate, 
como dice el artículo 1.952 del Código Civil; y ufíude el articulo 1.953 del 
Código Civil, que hu de ser verdadero y válido, y el 1..954 del Código Civil, que 
debe probarse. Se trata de un título que, como tul y en abstracto, es idóneo 
para la transmisión del derecho de propiedad u otro derecho real, como la 
adjudicación en pública subasta por una entidad de derecho público; que es 
verdadero y válido, pero que en el caso concreto adolece de un defecto que 
precisamente es salvado por la usucapión, pero por una causa externa al 
mismo, no produce la adquisición sino que ésta se da por usucapión. En el 
supuesto litigioso, que el Ayuntamiento no fuera titular del vuelo es lo que 
precisamente subsana la usucapión, que con harta frecuencia precisamente 
suple lu falta de poder de disposición del transmitente. 

En cuanto u la buena fe, definida en sentido negativo en el artículo 433 del 
Código Civil y en sentido positivo en el artículo 1.950 del Código Civil, es la 
ignorancia del defecto o creencia en que no lo huy, que subsana la usucapión; 
viene referida a <<estado de conocimientO>;.. 

Concurriendo todos los requisitos de la usucapión ordinaria, se ha produ­
cido contra fabulas, pues no concurren en el usucapiente los requisitos de 
tercero adquirente que sefíala el articulo 34 LH respecto a usucapión consu­
mada o cuasiconsumada que sefíala el artículo 36 LH, sino que se trata del 
supuesto típico contra tu bulas en que unas personas -los usucapientes- han 
poseído con los demás requisitos de la usucapión el derecho que aparecfa 
inscrito en el Registro de la Propiedad a favor de otro, no tercero adquirente 
del artículo 34 LH, sino antiguo titular registral, y se aplica la normativa de 
la usucapión del Código Civil a tenor del artfculo 36, párrafo 3.0 LH. 

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1998.) 

La acción reivindicatoria se puede definir jurisprudencialmente cohlo la 
acción que puede ejercitar el propietario que no posee contra el poseedor que 
frente al propietario no puede alegar un titulo jurídico que justifique su po­
sesión. 

Doctrina an1plísima, pacífica y constante de la Sala Primera del Tribunal 
Supremo establece que para el éxito de la acción reivindicatoria es preciso 
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que concurran tres requisitos: a) que el actor pruebe cumplidamente el domi~ 
nio de la finca que reclama; b) la identificación exacta de la misma; y e) la 
detentación o posesión de la misma por el demandado. 

PROPIEDAD HORIZONTAL: ACUERDOS DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS Y 
su IMPUGNACION. (SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1998.) 

Transcurrido el plazo de treinta días para el ejercicio de la acción de 
impugnación de los acuerdos de la Junta de Propietarios, caduca la acción 
correspondiente. El hecho de que para determinados acuerdos la LPH exija el 
consentimiento unánime de todos los copropietarios, sin que baste el de la 
rnayorfa, no entraña que el acuerdo adoptado sin dicho requisito de unanimi~ 
dad está viciado de nulidad radical o absoluta, pues la Sala Primera del Tri~ 
bunal Supremo tiene declarado que los acuerdos que entrañen infracción de 
algún precepto de la LPH o de los estatutos de la respectiva comunidad, al no 
ser radicalmente nulos, sino meramente anulables, son susceptibles de sana­
ción por el transcurso del plazo de caducidad (treinta días) que establece la 
regla 4.n del artículo 16 LPH, sin haber sido impugnados dentro de dicho 
plazo, quedando reservada la más grave calificación de nulidad radical o 
absoluta solamente para aquellos otros acuerdos que, por infringir cualquier 
otra ley imperativa o prohibitiva que no tenga establecido un efecto distinto 
para el caso de su contravención o por ser contrarios a la moral o al orden 
público o por implicar un fraude de ley, hayan de ser conceptuados nulos de 
pleno derecho, conforme al artículo 6.3 del Código CiviL 

E. M. A. 

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

Por JOSÉ QUESADA SEGURA, ISABEL DE LA IGLESIA MONJE 

e lsA.BEL MoRATlLLA GA.LÁN 

RESPONSABILIDAD DE UN ABOGADO: OBLIGACION DE PRESTAR SERVI­
CIOS CON COMPETENCIA Y PRONTITUD. (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 

1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-El hecho de no haber tenido el abogado éxito 
judicial en su cometido, no puede ser valorado como una presunción de cul~ 
pabilidad, con la consecuencia de imponerle la carga de probar que su hacer 
profesional había sido correcto. No existe norma positiva en nuestro Código 
Civil que tal efecto recoja, pues el articulo Ll83, que preceptúa la inversión 
de la carga probatoria para el deudor, se refiere a la pérdida de una cosa 
determinada debida, estando esta cosa en su poder, y tal regla no la extiende 
a las obligaciones de hacer en los preceptos siguientes. Una hipotética aplica~ 
ción analógica del artículo Ll83 sólo ser(a posible cuando el hacer no se haya 
efectuado, pero es claro que esta situación no tiene nada que ver con la que 
se da cuando, por el conttatio, el servicio se ha realizado, peto el acreedor 
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estima que defectuosamente. Es éste un caso de incumplimiento contractual, 
cuya prueba debe incumbir al que lo alega (arL L214 del Código Civil). Ade­
más ha de tenerse en cuenta que el abogado no puede ser responsable de 
un acto de terceto (el órgano judicial), que puede estar o no de acuer­
do con la tesis y argumentaciones que hayan formulado en defensa de los 
intereses encohlendados. Es un contrato de arrendamiento de servicios el que 
le vincula con su cliente, salvo que haya sido contratado pata una obra deter­
minada como un informe o dictamen. A lo que está obligado, pues, es a 
prestar sus servicios profesionales con la competencia y prontitud requeridas 
por las circunstancias de cada caso (arL L258 del Código Civil). En esa com~ 
petencia se incluye el conocimiento de la legislación y jurisprudencia aplica·· 
ble al caso. 

RECURSO DE CASACION: SU ADMISIBILIDAD PUEDE EXAMINARSE DE 
OFICIO. (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-Los presupuestos procesales de admisibilidad 
del recurso de casació11 afecta11 al orden público procesal y han de ser exami­
nados, incluso de oficio, por esta Sula, de tal ma11era que su falta dará lugar 
no sólo a la in admisión a trámite del recurso en el momento procesal opor~ 
tutlo, sitio que advertida aquélla al rnomento de la votación y fallo, tul caten­
cía de alguno de esos requisitos de admisibilidad, se convierte en causa de 
desestin1ación del recurso, según reiterada jurisprudencia. sietldo usinlismo 
doctrina consolidada de esta Sala que no es dudo sumar, u efectos de estable­
cer la cuantfu litigiosa que permite el acceso u la casación, las cuantfus de la 
demanda principal y la de la reconvencionul, ya que cada una de ellas sigue 
un régimen independiente en cuanto a los recursos que proceden contra la 
sentencia que los resuelve. 

CONCEPTO FUNCIONAL DE RUINA: RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE 
LOS INTERVINIENTES EN LA CONSTRUCC!ON. (SENTENCIA DE 19 DE oc 
TUBRE DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-Unu continuada y uniforme doctrina de esta 
Sula puede compendiurse en los siguientes términos: se refiere la ruina no 
sólo u los defectos que hagan teh1er la próxima pérdida del edificio o que lo 
hagan inútil o inservible para la finalidad que le es propia, sino también a 
aquellos defectos de construcción que por exceder de imperfecciones corrien­
tes, configuran una violación del contrato, extendiéndose a vicios o defectos 
que afecten u elementos esenciales de la construcción, es decir, se entiende 
por •<ruina» no sólo aquellos vicios que hagan temer la pérdida del edificio, 
sino también lo que se viene denominando -<.;ruina funcionab, es decir, el 
defecto que hace la edificación inútil para la finalidad que le es propia. 

En el caso de autos, las celosías de los balcones y fachuda del edificio 
presentan desperfectos generalizados, que no pueden catalogarse como sirn~ 

ples imperfecciones, y por afectar a los balcones y fachada del inmueble, 
cubrfa estimarles de influyentes en elementos esenciales de la construcción. 

En relación co11 la solidaridad, también la doctrina consolidada de la Sala 
se muestra partidaria de la misma cuando no sea factible individualizar la 
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responsabilidad correspondiente a cada profesional interviniente en la cons~ 
trucci6n, 

LA BUENA FE EXIGIDA EN EL ARTICULO 34 LH, CONSISTE EN EL DES­
CONOCIMIENTO DE LA VERDADERA SITUAC/ON JURIDICA DEL BIEN 
ADQUIRIDO. (SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-La fe pública registral despliega su eficacia pro­
tectora a favor del tercer adquirente que, de buena fe, contrata confiando en 
lo que publica el Registro, aunque éste sea inexacto, por lo que el hecho de 
que la subasta (por la que adquiría el piso la persona que luego la vende a los 
adquirentes) hubiera sido declarada nula antes de que los terceros adquirieran 
el piso, no puede afectar en modo alguno a dichos terceros adquirentes, los 
cuales desconocían en absoluto la referida declaración de nulidad, la cual, 
obviamente, no constaba en el Registro, pero es que incluso el transmitente 
(rematante de la subasta) también desconocía cuándo vendió el piso la expre­
sada declaración de nulidad. 

La adquisición a non domino es la tnanifestación c<.JT<.Jcterfstica del<.~ pro­
tección de la fe pública registral a favor del tercero hipotecario, aunque en la 
realidad extrarregistral el transnlitente no fuera dueño del piso. 

En el motivo cuarto se alega f<.~lta de buena fe en los <.~dquirentes del piso, 
cuya carencia de buena fe pretende hacerla consistir el recurrente en la simple 
alegación de que no se concibe que dichos adquirentes, antes de decidirse a 
comprar el piso, no fueran a visitarlo y a conocer las caracterfsticas del mis-­
mo, y si lo hubieran hecho, parece querer decir el recurrente, habrían com~ 
probado que dicho piso estaba ocupado por él y su familia. 

El expresado motivo ha de fenecer, ya que lu buena fe exigida por el 
artículo 34 de la Ley Hipotecaria, para dispensar la plena protección de la fe 
pública registral al tercer adquirente, consiste en el desconocimiento por di­
cho tercer adquirente de la verdadera situación jurídica del derecho adquiri­
do, o lo que es lo mismo, en la ignorancia por el tercer adquirente de la 
inexactitud registrul, presumiendo el referido precepto la buena fe del tercer 
adquirente mientras no se pruebe que conocía la inexactitud del Registro. 

Para el surginliento de la figura del tercero hipotecario, conforme u los 
requisitos que exige el artfculo 34 de la Ley Hipotecaria, el acto adquisitivo 
del tercer adquirente (presunto tercero hipotecario) ha de ser necesariamente 
válido, pues dicho precepto sólo protege frente a la nulidad del acto adquisi~ 
tivo anterior, no del propio. 

RESOLUC/ON DE COMPRAVENTA: NO REQUIERE UNA ACTITUD DOLOSA 
DEL /NCUMPL/DOR. (SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-La doctrina más reciente de la Sala viene pro­
cbm<.~ndo que la resolución, a tenor del artículo 1.504, no requiere una <.~cti­

tud dolosa del incumplidor, que es lo que apunta la frase «actitud deliberada­
hlente rebelde~> al cumplinlÍento, sino que es suficiente que se frustre el fin del 
contrato para la contraparte, que haya un incumplimiento inequívoco y obje­
tivo, sin que sea precisa una tenaz y persistente resistencia al cun1plinliento, 
bastando con que al incumplidor pueda atribuírsele una conducta voluntaria 
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obstativa al cumplimiento del contrato en los términos en que se pactó y 
siendo aconsejable la resolución en los que concurran el impago prolongado, 
duradero, injustificado o quedar frustrados el fin económico-jurídico que 
in1plica el contrato y las legftinuiS aspiraciones del vendedor, y aconsejable, 
asimismo, mantener el pacto, en homenaje a la voluntad contractual, cuando 
no aparezca definida e incuestionable una decidida voluntad negativa. 

UN CONTRATO OBLIGACIONAL PACTADO «A PERPETUIDAD» ATENTA AL 
ORDEN JURIDICO Y POR TANTO SU CAUSA ES !LICITA. (SENTENCIA DE 26 
DE OCTUBRE DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-Un contrato se entiende estipulado por tiempo 
indefinido o indeterminado cuando el mismo carece de pacto alguno de vigen­
cia temporal, o lo que es igual, cuando no contiene pauta contractual alguna 
que permita conocer la verdadera intención de las partes acerca de la dura~ 
ción del mismo. 

Es doctrina reiterada de esta Sala (sentencias de 19-12-1985 y 16-2-1990, 
entte otras), la de que detetmin<.~dos contratos pactados por tien1po indeter­
minado o indefinido (entendidos dichos términos como sinónimos y expresi­
vos de no fijación de plazo de vigencia contractual) no adolecen de vicio de 
nulid<.~d, si bien cualquiera de las partes podrá darlo por termin<.~do, mediante 
la renuncia o revocación unilateral del mismo, sin perjuicio de las consecuen­
cias, singularmente indemnizatorias, que podrán acompañar a la actuación de 
la parte que decidiere abusivamente o con mala fe la resolución o extinción 
del vínculo. 

Pero el supuesto que aquf nos ocupa no es incardinable dentro de la expre~ 
suda doctrina jurisprudenciul, ya que se estipuló prácticamente la duración 
del mismo a perpetuidad, la cual es opuesta a la naturaleza temporal de toda 
relación obligatoria, integrando una limitación de la voluntad del deudor 
contraria al orden público, teniendo declarado la sentencia de esta Sala de 16 
de diciembre de 1985 que la perpetuidad es, salvo casos excepcionales, opues­
ta a la naturaleza misma de la relación obligatoria, al constituir una linlita­
ción a la libertad que debe presidir la contratación, que merece ser calificada 
como atentatoria al orden jurídico, y por tanto se ha teñido de ilicitud la 
causa del referido contrato, 

NO BASTA UN MERO INCUMPLIMIENTO PARCIAL PARA LA RESOLUCION 
DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-Bs doctrina reiterada de esta Sala que la deter~ 
m in ación de si ha habido incumplimiento y, en caso de que sea mutuo, quién 
es el primer incumplidor, asf como si ello justifica el de la otra parte, es 
cuestión de hecho cuya apreciación y valoración corresponde a los órganos de 
instancia. 

No basta el mero incumplimiento parcial para la resolución del contrato, 
pues que, en homenaje al respeto al misn1o, ha de patentizarse de forma 
indubitada una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo con­
venido o bien la producción voluntaria de un hecho obstativo, definitivo e 
irreformable que impida su cumplimiento. 
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Se estará ante la falta de entrega o de entrega de cosa distinta y no en la 
entrega con vicios ocultos, cuando ha existido pleno incumplimiento por in­
habilidad del objeto y consiguiente insatisfacción del comprador en razón de 
la naturaleza, funcionalidad y destino de la cosa cohlprada. 

CULPA EXTRACONTRACTUAL: SI NO HAY CULPA DEL DEMANDADO, HA 
DE EXCLUIRSE SU RESPONSABILIDAD. (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 

1998.) 

Doctrina de la Sentencia.·····La tendencia jurisprudencial hacia una objetiva· 
ción de la culpa extracontractual, mediante los mecanismos de la inversión de 
la carga de la prueba y de la teoria del riesgo, no excluye de manera total y 
absoluta el esencial elemento psicológico o culpabilfstico, como inexcusable 
ingrediente integrador, atenuado pero no suprimido, de la responsabilidad 
por culpa extracontractual, de tal modo que si de la prueba practicada en el 
proceso, con inversión o sin ella, aparece plenamente acreditado que en la 
producción del evento dafíoso, por muy lamentable que sea, no intervino 
absolutarnente ninguna culpa por parte del den1andado, sino que el rnisn1o fue 
debido exclusivamente a una actuación negligente o descuidada del propio 
perjudicado, ha de excluirse la responsabilidad de dicho demandado. 

EL PROBLEMA DE LA CARGA DE LA PRUEBA ES EL PROBLEMA DE LA 
FALTA DE PRUEBA. (SENTENCIA DE 4 DE NOVIEMBRE DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-El motivo parece desconocer el concepto de la 
carga de la prueba: ésta prevé en quién recaen las consecuencias de la falta 
de prueba de hechos base de las pretensiones alegadas, no ordena quién debe 
probar y qué debe probar, sino que la parte sufre las consecuencias de la falta 
de prueba de los hechos que constituyen el fundamento de su pretensión; es 
conocida la frase de la doctrina alemana <:~el problema de la carga de la prueba 
es el problen1a de la falta de prueba». 

Es reiterada y notoria doctrina de esta Sala la de que la supuesta infrac­
ción del artículo 1.214 del Código Civil sólo puede ser invocada en casación 
cuando, ante la falta de prueba de un hecho concreto, la Sala a quo no haya 
tenido en cuenta la regla distributiva del onus probandi que tal precepto con­
tiene, al determinar la parte que haya de soportar las consecuencias de esa 
falta de prueba, pero nunca cuando la Sala de instancia considere probado el 
hecho en cuestión. 

EL VENDEDOR DE UNAS VIVIENDAS NO PUEDE ESCUDARSE EN EL IN­
CUMPLIMIENTO DE UNA CONTRATA RESPECTO A EL. (SENTENCIA DE 14 
DE NOVIElviBRE DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-----El vendedor no es árbitro de cumplir un contra-­
to cuando le convenga o interese o pueda, supuesto el cumplinliento del com­
prador de sus obligaciones. El vendedor no puede escudarse en el incumpli­
nliento de la contrata respecto a él, porque le es in1putable frente al con1prador 
por haberla elegido, es un suceso que ocurre en el cfrculo de las actividades 
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empresariales sujetas a su control, no externo, imprevisible o inevitable (fuer~ 
za mayor). 

El incumplimiento de la Compañía vendedora es patente y notorio, al afio 
y hledio de firmarse un contrato no habfa cun1plido con su obligación de 
entrega. La conducta del comprador no tiene en modo alguno por qué ser la 
de aquietamiento a esa situación. 

No es precisa una tenaz y persistente resistencia al cuhlplimiento, bastan­
do con que al incumplidor pueda atribuírsele una conducta voluntaria obsta­
tiva al cumplimiento del contrato en los términos en que se pactó. 

El vendedor ha de cumplir conforme a lo pactado: sólo puede liberarse de 
las consecuencias del incumplimiento si prueba la concurrencia de causa a él 
no imputable, sin que sea necesario bucear en el interior de sus profundidades 
anímicas para ver por qué no cumple. 

RECURSO DE CASACION POR VULNERAC/ON DE DOCTRINA LEGAL: BAS~ 
TA CITAR UNA SENTENCIA SI EL TS CAMBIA DE CRITERIO. (SENTENCIA 

DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-Aunque es regla general que, cuando se funda~ 
menta un motivo de casación en la vulneración de la doctrina jurisprudencial, 
habrán de citarse al menos dos sentencias (SSTS de 30 de diciembre de 1991, 
16 de noviembre de 1994 y 3 de abril de 1995, entre otras), basta una sola 
cuando el Tribunal Supremo cambia de criterio con especifica declaración al 
efecto sobre la nueva doctrina. 

LA RETENC/ON A CUENTA DEL IRPF QUE PRACTICAN LAS EMPRESAS ES 
UN PAGO POR CUENTA AJENA, QUE LE ES UTIL A LA PERSONA A 
QUIEN CORRESPONDE HACERLO. (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1998.) 

Hechos.-Una empresa indemnizó, por cese, a un consejero de la misma 
con 33 millones, sin retenerle nada por el IRPF. Sometida a inspección fiscal 
la empresa, pagó como retención hecha a dicha persona más de siete millones 
y hledio. La empresa demanda al ex-consejero, reclanlándole lo que pagó por 
el concepto de retención. La demanda se estima. 

Doctrina de la Sentencia.-En el presente caso se trata de un litigio inter­
puesto en vía civil en donde se ejercita una acción de reembolso por parte de 
quien pagó una obligación ~mpresa- que era a cargo de otro ~1 deman~ 
dado trabajador- y por ello se apoya la acción en el articulo 1.158 del Código 
Civil, sobre el pago hecho por tercero con utilidad para el deudor, por lo que 
en derecho sustantivo es menester comprobar si los presupuestos de ese re~ 
embolso se cumplen como son: Obligación de pago a cargo del deudor, pago 
anticipado por la empresa, beneficio o utilidad de dicho pago. 

No es posible entender que, con independencia de que sea cierto que la 
retención es una anticipación de ingresos a favor de Hacienda Pública y que 
esa obligación de anticipar el ingreso recae en la empresa, sea una obligación 
exclusiva a cargo de dicha en1presa, puesto que las indemnizaciones que se 
perciban en virtud de cese voluntario, en la parte que excede del mínimo 
hlarcado por la legislación laboral, estarán sujetas al in1puesto correspondien­
te y a la correlativa retención. 
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Es inexacto que no se den los requisitos del articulo 1.158 del Código Civil, 
habilitante del reembolso postulado, puesto que existe una deuda ajena, sin 
perjuicio de la obligación que tenga la empresa de anticipar su importe; la 
deuda es válida y exigible, y por lo tanto la retención procedía de la indem­
nización abonada; el pago a Hacienda no se produce por el error inex.cusable; 
es inexacto que el pago no aproveche o fuese útil a la persona a cuyo cargo 
deb fa cotresp on det. 

Dentro del derecho fiscal acaece la posible exoneración de responsabilidad, 
si es que se hubiese acogido o utilizado por el contribuyente, lo que se deno­
mina en la técnica específica al respecto <:<la elevación al fntegro>,, en aplica~ 
ción de lo dispuesto en el artículo 60 del Reglamento 1841191, supuesto de 
hecho que, en su divulgación más elemental, equivale a que si el trabajador 
recibe de la empresa una indemnización de 1.000.000 de pesetas, sujeta y no 
exenta dellRPF, que no se practica por la empresa retención, cuando debería 
haberlo hecho al tipo, por ejemplo, del 20 por lOO; el trabajador entonces se 
entiende fiscalmente que percibe cantidad neta de retención, al declarar la 
indemnización percibida más la retención legal establecida y no practicada; 
en definitiva, es claro que no habiéndose acreditado que por parte del traba­
jador hubiese actuado a tenor de dicho posibilismo, de clara connivencia con 
el objetivo lícito de la recaudación exacta e íntegra por parte de Hacienda de 
estos impuestos, tampoco cabe entender que quedará exento de la repetición 
o repercusión de la retención llevada a cabo por la actora. 

EL JUEZ NO ESTA OBLIGADO A UTllJZAR LA PRUEBA DE PRESUNCIO· 
NES. (SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.······Estublece la jurisprudencia de esta sula que el 
artículo 1.253 autoriza al juez, mas no le obliga, u utilizar la prueba de pre~ 
sunciones, por lo que cuando el juzgador de instancia no hace uso de la 
misma para fundameutar su fallo y sf de lo que resulta de las pruebas directas 
obrantes en autos, no se infringe dicho precepto (sentencias de 21-12-1990 y 
6-6-1997). Asimismo enseña que la prueba de presunciones no puede identi­
ficarse con los jacta con eluden tia ni con las máximas de la experiencia, deduc­
ciones o inferencias lógicas, basadas en la experiencia jurídica y vital, obte­
nidas de circunstancias determinantes de conclusiones razonables en orden 
normal de convivencia (sentencias de 4-7-1996 y 7-3-1997). 

EL DOLO PUEDE COMBATIRSE MEDIANTE ACCION O EXCEPCION. (SEN· 
TENCIA DE 27 DE NOVIEMBRE DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.-E1 dolo -sinónimo de engaño malicioso- no 
puede quedar impune, pues las formas de ejercicio de los derechos subjetivos 
no se operan únicamente a través de acciones propiamente dichas (posición 
procesal del den1andante), sino también a través de las correspondientes ex­
cepciones que contrarrestan la acción contraria y que responden a la posición 
procesal del demandado. Y es esta la tazón, cohlo dice la sentencia de 13 de 
octubre de 1989, de que ya el pretor en el Derecho Civil Romano concedía 
contra el doloso los recursos procesales precisos para dejar el contrato sin 
efecto, recursos que eran la actio doli contra el culpable del engaño, cuya 
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finalidad era reclamar la indemnización de todos los daños sufridos, pudiendo 
determinar también la revocación del negocio, y la exceptio d(l/i, con la cual 
el defraudado podía defenderse contra la acción que entable la otra parte para 
exigir el cumplinliento del negocio jurídico viciado. 

LA INDEMNIZACION DE DAÑOS Y PERJUICIOS TIENE EL CARACTER DE 
DEUDA DE VALOR, (SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1989,) 

Doctrina de la Sen ten cia.-La indemnización conducente a la reparación de 
daños y perjuicios tiene el carácter de deuda de valor y su cuantía ha de 
determinarse con referencia, no a la fecha en que se produzca la causa deter~ 
minan te del perjuicio, sino a la en que se liquidó su importe en el período de 
ejecución de sentencia, con mayor razón si el perjuicio es continuado o per~ 
manen te en el tiempo. 

Emerge como un predicado de justicia satisfactiva, que el perjudicado por 
el daño sea resarcido del quebranto inferido en su valoración dineraria, no 
por la suma en que se evaluó el mismo cuando se produjo, sino por la equi­
valencia al rnomento del pago o resarcimiento, colh1ando de correcta compen­
sación el quebranto devaluatorio de la moneda, en particular cuando entre 
ambos actos, el de producción del daño y el del pago ha transcurrido un cierto 
lapso de tiempo relevante. 

CONTRATO DE «LEASING»: DIFERENCIAS CON LA COMPRAVENTA Y CON 
EL PRESTAMO. (SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1998.) 

Doctrina de la Sentencia.······Bl contrato de arrendamiento financiero (lea·· 
sing), como dice la sentencia de esta Sala de 28-11-1997, es una institución del 
derecho comercial importado del área jurídica de los Estados Unidos de 
América y plenametlte incotporado a nuestto tráfico económico y cometciaL 
Es un contrato complejo y en principio atípico, regido por sus específicas 
disposiciones y de contenido no uniforme, que jurisprudencialn1ente es con­
ceptuado como un contrato con base a los principios de autonomía negocial 
y de la libertad que proclama el artículo L255 del Código CiviL Además, 
desde un punto de vista legislativo y como definición auténtica, hay que tener 
en cuenta lo que proclama la Disposición Adicional 7.a en su apartado Lo de 
la Ley de 29-7-1988, que dice que tendrá la consideración de operaciones de 
arrendamiento financiero aquellos contratos que tengan por objeto exclusivo 
la cesión de uso de bienes muebles o in1nuebles, adquiridos para dicha fina­
lidad según las especificaciones del futuro usuario, a cambio de una contra­
prestación consistente en el abono periódico de cuotas, y que incluirá nece~ 
suriumente una opción de compra a su término a favor del usuario. 

Se trata de un contrato jurídicamente distinto de la compraventa a plazos 
con reserva de domi11io, ya se e11tienda que el leasing constituye un negocio 
nlixto en el que se funde la cesión de uso y la opciótl de con1pra cotl causa 
única, ora se trate de un supuesto de conexión de contratos que deben ser 
reducidos a una unidad esencial, pues la finalidad económica perseguida por 
una y otra operación es distinta. 

Contrato igualmente distinto del préstamo de financiación a con1prador, 
regulado en el párrafo 2.~ del artfculo 3 de la Ley de 17-7~1965, por tratarse 
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en este caso de un simple préstamo con la única especialidad de ser el com~ 
prador de una cosa mueble corporal no consumible el prestatario. 

Es decir, no es una operación crediticia, sino un arrendamiento de cosa y 
una opción de compra. Una vez resuelto por arrendador y arrendatario, no 
cabe que el arrendador, a posteriori, pretenda resucitar el contrato ya extin­
guido y exigir una cláusula penal dutísitna. 

CLAUSULA PENAL: ES UNA PRESTACION A LA QUE SE OBLIGA EL PRO­
PIO DEUDOR (NO UN TERCERO), PARA EL CASO DE INCUMPLIMIEN­
TO O CUMPLIMIENTO DEFECTUOSO O RETARDADO DE LA OBLIGk 
C/ON PRINCIPAL. (SENTENCIA DE 4 DE DICIEMBRE DE 1998.) 

Hechos.-Los cónyuges don L y dofia M eran propietarios de un piso. El 
hijo de éstos, diciendo que era su mandatario verbal, lo vendió a don L., 
comprometiéndose a pagar una cierta suma si el contrato no pudiera llevarse 
a efecto. Los propietarios vendieron el piso a otra persona. Don L. demanda 
al hijo de los vendedores y la demanda se estima. 

Doctrina de la Sentencia.-La denotninada «pena convencional>:> (y la cláu­
sula penal es una de sus modalidades) es aquella prestación que el deudor (el 
mismo deudor, no un tercero) se compromete a satisfacer al acreedor para el 
caso de incumplimiento o de cumplimiento defectuoso o retrasado de la obli­
gación principal. 

Al consistir la llamada cláusula penal (como toda pena convencional de la 
que aquélla es una modalidad) en la prestación que el deudor (el mismo 
deudor, no un tercero) se compromete a satisfacer al acreedor para el caso de 
incumplimiento o de cumplimiento defectuoso o retardado de la obligación 
principal, lo pactado en el contrato privado no puede merecer la conceptua· 
ción jurídica de cláusula penal, pues no fue una obligación contraída por los 
propios deudores, sino que se trata de una obligación autónoma y personal, 
asumida directamente por un tercero (el hijo de los supuestos vendedores). 

Conforme al párrafo 2.0 del articulo 1.155 del Código Civil, la nulidad de 
la obligación principal lleva consigo la de la cláusula penal. 

J. Q. S. 

NO CABE REVISION DE LA VALORACION DE LA PRUEBA PERICIAL EN 
CASAC/ON. (SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE 1999.) 

Doctrina.~No es motivo de casación el error de hecho. No cabe realizar 
una valoración parcial y personal de la prueba, pues se convertiría este recur~ 
so extraordinario en una tercera instancia. Cabe recordar que, por principio 
general, la prueba de peritos es de apreciación libre, no tasada, valorable por 
el Juzgador según su prudente criterio, sin que existan reglas preestablecidas 
que rijan su estimación, por lo que no puede invocarse en casación la infrac­
ción de precepto alguno en tal sentido, ni el articulo 1.242 ni el 1.243 del 
Código Civil, junto con el 632 de la LEC, tienen el carácter de preceptos 
valorativos de la prueba a efectos de casación para acreditar error de derecho, 
pues la prueba pericial es, recordemos, de libre apreciación por el Juez. Y es 
que las reglas de la sana critica no están codificadas, han de ser entendidas 
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como las más elementales directrices de la lógica humana y por ello es ex~ 
traordinario que pueda revisarse la prueba pericial en casación, pues el Juez 
ni siquiera está obligado a sujetarse al dictamen pericial, pudiendo sólo im­
pugnarse en el recurso exttaotdinatio la valoración realizada si la nlisn1a es 
contraria en sus conclusiones a la racionalidad o conculca las más elementa­
les directrices de la lógica. 

«LEASING» ES UN CONTRATO ATIPICO QUE NO DEBE CONFUNDIRSE 
CON EL DE PRESTAMO. (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1999.) 

Doctrina.~El motivo de casación trata de que se califique como usurario 
cinco contratos de leasing financiero, no en función de los intereses pactados, 
sino de la claúsula contractual que regula el supuesto de incumplimiento de 
las obligaciones de pago. Con las cantidades ya abonadas con anterioridad y 
las que debe de abonar la sociedad recurrente como consecuencia de la apli~ 

cación de aquella claúsula, llega la misma a la conclusión de que los intereses 
son usurarios. Pero es obvio que se confunden dos cosas; los intereses pacta­
dos de la operación, y la pena pot incurnplimiento. Aquéllos, no hay duda 
para la Audiencia y la recurrente que son normales, luego no pueden quedar 
desnaturalizados por la claúsula de vencimiento anticipado, que tiene que ser 
objeto de un tratamiento casacional distinto, tratamiento que no aparece en 
este recurso. 

Por otra parte, centrado el motivo en la sola infracción de la Ley de 23 de 
julio de 1908, no se adivina qué relación guarda con él las quejas del recurren· 
te, cuando no ha combatido la calificación de los contratos como de leasing 
financiero que hace la Audiencia, y que como tales gozan de una tipicidad 
legal y jurisprudencial que no los identifica jurídicamente con el préstamo, 
que es al que se refiere el precitado artículo l. 

EXISTENCIA DE LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO EN EL EJERCICIO 
DE LA ACCION DE RESCISION DE UNA COMPRAVENTA AL NO HABER­
SE DEMANDADO AL ACTUAL PROPIETARIO DEL INMUEBLE. (SENTENCIA 

DE 29 DE JUNIO DE 1999.) 

Hechos.-Denuncia el Banco Bilbao Vizcaya, S. A, para tachar de incon­
gruente la sentencia que combate, toda vez que acogió la excepción de falta 
de litisconsorcio pasivo necesario al no haberse demandado a la que aparece 
como actual titular de la vivienda controvertida y sobre la que se proyecta la 
acción rescisoria ejercitada en la demanda. 

Doctrina.-La excepción de litisconsorcio pasivo es controlable de oficio 
por afectar al orden público procesal conforme consolidada y suficiente reco­
nocida doctrina jurisprudencial, lo que determina que se haya de pronunciar 
sentencia absolutoria en la instancia, dado que, en este caso, los dos pedimen­
tos del suplico de la demanda hlantienen conexión intensa y relacionada, 
actuando uno como presupuesto del otro y de este modo no ha de llevarse a 
cabo ruptura en la decisión para resolver la cuestión de la rescisión de la 
venta pública y dejar imprejuzgada la afección que se pide de la vivienda al 
pago del préstamo bancario, prescindiendo, en todo caso, de quien se presen­
ta de principio o, al menos aparece, como titular del inmueble del pleito. 
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Las incongruencias denunciadas no son de estimación, y aunque se desear~ 
te la revisión en casación de la excepción como situación de incongruencia, 
sin embargo esa circunstancia, que genera una estructura especial de litiscon­
sorcio pasivo necesario, permite que haya de ser entendida y aplicada con 
todos sus efectos y trascendencia en el proceso. En este sentido se alega en 
el hlotivo primero denuncia de no haber procedido el Tribunal de Instancia, 
toda vez que acogió la excepción, a la reposición de las actuaciones al momen­
to de la comparecencia intermedia, por tratarse de juicio de menor cuantía. 

La sentencia recurrida en su fundamento jurídico segundo, hace constar 
que en el acto de la vista, el Banco solicitó que se llevara u cabo retrogresión 
procesal de actuaciones, con el fin de subsanar lu falta de litisconsorcio pasivo 
necesario, lo que no fue atendido, aduciendo que ofrecfa grandes dificultades 
pura el desarrollo del juicio efectuar el emplazamiento de la persona ausente 
de la contienda procesal, sin que se acierte u explicar cuáles y en qué consis~ 
ten dichas dificultades, que NOS tampoco alcanzamos u comprender y las 
rechazamos profundamente. 

El alegato hu de ser tenido en cuenta y por sí representa un reconocimien­
to bien expreso de la recurrente de que constituyó en forma incompleta la 
relación procesal. 

El Tribunal a quo no se sujetó y debió de aplicar la doctrina jurispruden­
ciul que resulta perfectamente identificado y localizuble. Así pues. el defecto 
de litisconsorcio pasivo puede subsunarse en la comparecencia intermedia 
prevista en el artfculo 693 de la LEC y su apreciación tardía no puede llevar 
u la absolución en la instancia, sino a una reposición de las actuaciones al 
momento procesal oportuno, es decir, a dicha comparecencia. Los números 2. 0 

y 3. 9 del artfculo procesal 693 permiten subsanar la falta de presupuestos 
procesales, por razones de adecuada economía procesal en garantía del dere~ 
cho fundamental que proclama el artfculo 24 CE. 

La sentencia de 18 de marzo de 1993 es definitiva en cuanto señala y 
precisa que de acuerdo con las exigencias del derecho a la tutela judicial y con 
la prohibición de eucubrir cualquier non liquet sobte el fondo pot tequisitos 
de forma que pueden ser sanados (art. 11~3.~ LOPJ), el tratamiento que da la 
jurisprudencia a la excepción de litisconsorcio pasivo necesario y la aprecia­
ción de la misma, íntimamente ligada a la cuestión de fondo, impone resol­
verla como cuestión previa. Tras la reforn1a operada en la regulación del 
juicio de menor cuantía, nada impide y resulta aconsejable, cuando ellitiscon~ 
sorcio se manifiesta concurrente, que mediante la comparecencia, cuyos efec­
tos saneadores procesales lo justifican, se proceda u remediar la carencia de 
este presupuesto necesario que imposibilita resolver el fondo del asunto dis~ 
cutido, lo que impone que, en el presente caso, de apreciación tardía de la 
excepción han de retrotraerse las actuaciones al momento de la comparecen~ 
ciu pura que se proceda a salvar la excepción, conforme interesa el recurrente, 
si bien debió de haberlo solicitado en la instancia, y dicho acto procesal lo ha 
de aprovechar la parte demandante para demandar a la persona que resulta 
procesalmente interesada, por afectarle directamente la sentencia que se pro­
uuucie en relación u lo que se suplica. 
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TRANSMISION DE UN «BUNGALOW« POR UN ADMINISTRADOR MANCO~ 
MUNADO QUE, CON TRANSGRESION DE SUS FACULTADES, ENAJENA 
UNILATERALMENTE. PREVALECE LA VENTA POR CUANTO ACTUO UN 
REPRESENTANTE APARENTE, NOTORIAMENTE VINCULADO A LA EM~ 
PRESA, QUE POR ACTOS POSTERIORES, RATIFICO TACITAMENTE EL 
ACTO DISPOSITIVO. (SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 1999.) 

Doctrina.~La doctrina dominante sostiene que debe ser mantenido en su 
contrato quien lo celebró de buena fe con un representante aparente. Y esto 
es lo que ocurrió con la compra del bungalo11! controvertido, ya que el Con~ 
sejero··Delegado actuaba en el piso piloto de la urbanización, firmó el recibo 
de la entrega inicial del precio en nombre de la sociedad y disponía, pura 
consolidar esa apariencia, de un grupo de secretarias y medios burocráticos 
en el mismo piso piloto. 

La nueva normativa del Registro Mercantil viene a consolidar una regula­
ción ya decantada en el Código de Comercio, en los preceptos referentes al 
factor. Ya en el siglo pasado se sintió la necesidad de proteger a los terceros 
de buena fe. Y en el artículo 286 del Código de Comercio se establecía esta 
doctrina progresiva: los contratos celebrados por el factor de una etnptesa se 
entenderán hechos por cuenta del propietario, cuando aquél notoriamente 
pertenezca a una sociedad conocida, aún cuando se alegue abuso de confianza 
o transgresión de facultades. 

El artículo 129 LSA es categórico: cualquier limitación de las facultades 
representativas de los administradores, aunque se halle inscrita en el Registro 
Mercantil, será ineficaz frente a terceros. 

La protección de la buena fe es total en el párrafo 2.9 de este precepto, ya 
que se extiende al aseguramiento incluso de contratos no comprendidos en el 
objeto social: «La sociedad quedará obligada frente a terceros que hayan 
obrado de buena fe y sin culpa grave aún cuando se desprenda de los estatutos 
inscritos en el Registro Mercantil que el acto es ajeno al objeto sociah. 

SE CONSIDERA PRACTICA DESLEAL LA VENTA DE LIBROS CON DES~ 
CUENTO FUERA DEL RECINTO FERIAL DE LA FERIA DEL LIBRO. (SEN~ 
TENCIA DE 31 DE :MARZO DE 1999.) 

Hechos.-Se propone como motivo del recurso, la infracción del artícu­
lo 15 de la Ley 3/91, de 10 de enero, de Competencia Desleal, en relación con 
el artículo 3.A) del Real Decreto 484/90, de 30 marzo, sobre el precio de venta 
al público de libros, y con el artículo 33 de la Ley 75, de 12 de marzo, del 
Libro. En su profusa y extensa fundamentación se sostiene esencialmente que 
el descuento máximo autorizado del 10 por lOO del precio de venta al público 
de los libros durante la Feria del Libro ha de efectuarse en las operaciones 
realizadas en el recinto ferial exclusivamente, no en establecimientos; y que el 
Gremio de Libreros de Valencia, organizador de la Feria del Libro en esa 
ciudad, estaba facultado legalmente para la determinación del lugar donde se 
podían vender libros con ese descuento. 

Doctrina.-Partiendo de la base de que la Ley 9n5, de 12 de marzo. del 
Libro, preceptúa en el artículo 39 que los libros se venderán por el precio fijo 
que figure en cada ejemplar, salvo excepciones que no son del caso, y que 
reglamentariamente se determinarán los descuentos o bonificaciones que 
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puedan aplicarse con ocasión del Dfa del Libro, Ferias nacionales, congresos 
o exposiciones, no hay duda de que es legal el acuerdo del gremio recurrente 
fijando el descuento en el 10 por lOO durante la Feria del Libro, en virtud del 
artículo 3.0 del Real Decreto 484/90, de 30 de hlatzo, Tal acuerdo puede, 
legítimamente, contener las limitaciones que los organizadores de la Feria 
tengan por conveniente, cohlo los días de aplicación y lugares en que se podrá 
practicar. Si la Feria, por su propia naturaleza, es el lugar acotado en aquellos 
días para la compraventa pública de libros, no hay ninguna arbitrariedad ni 
discriminación para nadie en la conducta de la entidad recurrente sino que se 
ajusta u los preceptos legales citados. El Gremio de Libreros de Valencia, en 
virtud de ellos, podía organizar la Feria del Libro, y el tipo de descuento en 
las ventas del libro dentro de la misma. Fuera de su recinto, obviamente, no 
hay ninguna feria organizada, sin que pueda confundirse Feria del Libro con 
días feriados, en el sentido de que en ellos cualquier librería podía hacer el 
descuento que marcase el Gremio de Libreros. Su poder pura establecer el 
descuento es conexo u sus facultades de .:<organizar la Feria>'; fijar aquellos 
días no es en modo alguno sinónimo de aquellas actividades, nada se <<Orga­
niza>' entonces. 

NO ES RESCINDIBLE LA VENTA DE PARTICIPACIONES DE UN COMUNE­
RO A OTRO, RECAYENTES SOBRE FINCAS SUJETAS A LITIGIO. (SENTEN­

CIA DE 9 DE ABRIL DE 1999.) 

Doctrina.·····Se pretende la infracción del artículo L291A. a del Código Civil, 
en cuanto que el citado precepto no exige que la venta huya de realizarse u 
terceros para que sea rescindible, y además, que cause perjuicio al que ejercita 
la acción rescisoria. 

Es indiferente jurídicamente que la titularidad de las cosas litigiosas la 
ostente uno u otro, porque la sentencia que recaiga se hará de todos modos 
efectiva al figutat como demandados ambos. Por otra parte, el artículo 1.291-
4.0 del Código Civil se refiere a .:<cosas>,, no u la transmisión de obligaciones, 
que siguen su propio régimen (necesidad del consentimiento del acteedot) 
para que el obligado quede liberado. 

EL REQUISITO DE QUE EL MANDATO SEA EXPRESO CONTENIDO EN EL 
ARTICULO 1.713-2. 0 DEL CODIGO CIVIL, NO EQUIVALE A QUE SEA ES­
CRITO, CABE EL MANDATO EXPRESO DE FORMA VERBAL. (SENTENCIA 

DE 12 DE MARZO DE 1999.) 

Hechos.~Se argumenta en el motivo del recurso de casación que no existe 
ningún mandato especial ni se hu llevado al pleito efectuado por la propietaria 
del inmueble, en virtud de la cual una segunda sociedad codemundudu en el 
recurso pudiese contratar la venta o transmisión o incluso aceptar parte del 
pago o arras, de forhla que incumbe a la principal la realización del negocio 
mercantil de compraventa. De manera que tanto ni la propietaria ni persona 
autorizada ha contraído obligación alguna con tercetos. 

Doctrina.~Si bien tanto la sentencia de primera instancia como la que es 
objeto de apelación se pronuncian pot la existencia de una relación de man­
dato entre ambas sociedades codemandadas, la cuestión planteada en el 
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motivo, la inexistencia de un mandato expreso de venta de la recurrente a 
favor de su codemandada, en realidad nunca fue planteada por la propietaria 
del inmueble en su contestación a la demanda y así, el hecho primero de este 
escrito se inicia diciendo: <<Nada tenemos que objetar a lo que se dice en el 
correlativo de la demanda, de que (la segunda sociedad codemandada) estaba 
autorizada pata la venta en exclusiva de diferentes inn1uebles realizados por 
nli hlandante y propiedad de ésta>>, paladino reconocinliento de la existencia 
del mandato expreso de venta, pues es sabido que el requisito de que el 
mandato sea <<expreso,,, del artículo 1.713-2, 0 del Código Civil, no equivale a 
que sea -<<escrito>,, sino que también cabe el mandato -<<expreso>, en forma 
verbal; se da por tanto, una patente contradicción entre lo admitido por la 
recurrente en su escrito inicial y lo pretendido en el motivo, siendo de notar 
que en ningún pasaje de su contestación a la demanda la recurrente hace 
mención a la falta de mandato expreso u favor de su codemandada, basando 
su oposición a la demanda en la existencia de un compromiso de venta res~ 
cindido por incumplimiento del actor, y sin citar otro precepto legal como 
fundamento de su oposición que el artículo 1.454 del Código Civil. 

l. L M. 

INEXISTENCIA DE CONTRATO. (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia de Xátiva (Játiva), en sentencia de 21 de 
abril de 1992, estima en parte la demanda. La Audiencia Provincial de Valen­
cia (Sección 8.a), en sentencia de 14 de marzo de 1994, estima el recurso de 
apelación. 

El recurso de casación no prospera. 

Hechos.-Los hermanos don Lorenzo, don Ferrán, don Luis y don Rafael 
Barber Colomer, etatl propietarios, cada uno de ellos, de cuarenta y cinco 
acciones de la entidad mercantil -<<Santiago Barber, S.A>,, cuyas acciones, 
sun1adas a la de los tres hermanos, teptesentabatl utl 17,43 por 100 del capital 
de dicha entidad. Don Rafael Barber Colomer era propietario de trescientas 
ocho acciones de la mercantil -<<Maderas Barbet, S.A», que representaban un 
23 por 100 del capital de dicha sociedad. Mediante documento privado de 
fecha 25 de diciembre de 1990, los hermanos don Lorenzo, don Ferrán, don 
Luis y don Rafael Barber Colomer celebraron un contrato que, literalmente, 
es como sigue: -<<Los abajo firmantes deciden, con fecha de hoy, lo siguiente: 
Rafael vende de la empresa "Maderas Barber, S.A", aproximadamente un 
18,50 por 100 en partes iguales a Lorenzo, Ferrán y Luis Barber Colorner, el 
cual se queda con un 4,5 por 100, a cambio, y por el mismo valor, los herma~ 
nos Lorenzo, Ferrán y Luis Barber Colomer reciben este 18,50 por lOO de 
"Maderas Barber, S.A", y venden a cambio, aproximadamente, un 17 por lOO 
y se quedan sólo con un 3,40 por lOO entre los tres; lo cual elevatátl a escri­
tura pública en el plazo de dos hleSeS>>. 

Doctrina de la Sentencia.-----En un primer momento se alude u la posible 
i11ftacción a la 11orn1a legal contetlida etl los artículos 1.261 y 1.273 del Có­
digo Civil, puestos en concordancia con lo señalado en el artículo 1.450 del 
propio Código Civil, cotl lo que se pretende sostetlet que el contrato litigioso 
es inválido o inexistente por carecer de objeto cierto y determinado, al no 
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expresarse en el mismo cuál era la contraprestación que los demandantes 
habían de hacer a su hermano, el demandado, y, por otro, que el contrato 
verdaderamente celebrado entre ellos no era una permuta, sino una compra­
venta, cuando dice textualmente: <<Relevante resulta el hecho de que, en 
prueba de confesión judicial, nuestro representante manifiesta con rei­
teración que las conversaciones habidas entre las partes sien1pre habían 
sido tendentes a la compraventa hlutua de acciones de las empresas 
"SANTIAGO BARBER, S,A'" y "MADERAS BARBER, S,A'", nunca a la 
permuta de las mismas, dado que eran difícilmente permutables aten­
diendo a la disparidad de valor que posefan las acciones de ambas 
mercantiles». Pero, en realidad, es reiterada la doctrina de la Sala en senten· 
cias como las de 7 de diciembre de 1966; 3 de junio de 1968; 27 de junio de 
1969; 18 de marzo de 1970; 13 de abril de 1982; 29 de marzo de 1984; 16 de 
abril de 1985; 7 de junio de 1986; 23 de marzo y 1 de julio de 1988; 26 de abril 
de 1989; 18 de julio de 1996, entre otras, la de que la existencia o inexistencia 
de un contrato y la concurrencia o no de los requisitos esenciales del mismo 
es cuestión de mero hecho y, en cuanto tal, su constatación es facultad pri­
vativa de los juzgadores de la instancia, cuya apreciación, obtenida a través de 
la valoración de la prueba practicada, ha de ser mantenida y respetada en 
casación, en tanto que la misma no sea desvirtuada por el cauce procesal 
adecuado. hlediante la denuncia de error de derecho en la valoración de la 
prueba con invocación de la norma valorativa de la misma que se considere 
infringida. Y de lo que no cabe duda es de que los demandantes se obligaron 
a dar al demandado participaciones en la sociedad <<Santiago Barber, S.A.'', en 
tanto que el segundo se obligó a dar a los primeros participaciones en la 
sociedad .:<Maderas Barber, S.A». La referida conclusión probatoria obtenida 
por la sentencia recurrida ha de ser mantenida invariable en esta vfa casado~ 
nul ul carecer los preceptos invocados, como supuestamente infringidos, de 
norma alguna valorativa de prueba. Es, además, reiterada la doctrina de la 
Sala, cuya notoriedad excusa una cita pormenorizada de la misma, la de que 
la calificación de los contratos, en cuanto integrante de la interpretación de 
los mismos, es función propia de los juzgadores de la instancia, cuyo resul~ 
tado hermenéutico ha de ser hlantenido invariable en casación, a no ser que 
el mismo sea ilógico, absurdo o contrario a la ley, de cuyos defectos no 
adolece la calificación que la sentencia recurrida ha hecho del contrato litigio­
so como contrato de permuta. En el proceso que nos acontece aparece pro~ 
bado que los hermanos don Lorenzo, don Ferrán y don Luis Barber Colomer 
son propietarios cada uno de cuarenta y cinco acciones y mediante la contC­
sión judicial del propio demandado, aquf recurrente, el cual, al absolver las 
posiciones segunda, tercera y cuarta, reconoce expresamente que sus aludidos 
hermanos (los demandantes) son propietarios de las referidas acciones. 

CONTRATO DE FIANZA. CONTRATO DE PRESTAMO. (SENTENCIA DE 17 DE 

NOVIEMBRE DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 49 de los de Madrid, en sentencia 
de 26 de enero de 1993, desestima la demanda. La Audiencia Provincial de 
Madrid (Sección 13."), en sentencia de 6 de junio de 1994, estima el recurso 
de apelación. 

Prospera el recurso de casación. 
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Base fáctica.~Con fecha 6 de mayo de 1982, se constituyó en escritura 
pública la sociedad «Fer-Canarias, S.A>:>, que, de momento, no fue inscrita en 
el Registro Mercantil. Con fecha 20 de julio del mismo año, en documento 
privado, se celebró contrato de fianza de obligación futura, cuyo contenido 
esencial se halla en la cláusula primera, primer párrafo, del siguiente tenor 
literal: «Los socios actuales de "Fet-Canatias, S.A" (don Fernando Lobo Ro­
hiero, don José Antonio Lobo Romero, don José María Pérez de Acha Gurda, 
don Emilio Dfaz Valdés, don Blas Camacho Zancada y don Pedro Merchén 
Herreros) se obligan a responder de las responsabilidades dinerarias que re­
sulten del crédito de la cantidad que "Fer~Canurius, S.A" ha solicitado del 
Banco de Crédito Industrial, en caso de su concesión, considerándose igual·· 
mente avalistas de dicho crédito, de forma que la garuntfu del aval queda 
distribuida entre los actuales socios en proporción al porcentaje de participa~ 
ción de cada uno en el capital sociab), y es interesante destacar la cláusula 
adicional del contrato que es del siguiente tenor literal: <<De conformidad con 
lo dispuesto en el artículo 7 de la Ley sobre Régimen Jurídico de las Socie~ 
dudes Anónimas de 17 de julio de 1951, como quiera que "Fer-Canarias, S.A.'' 
no hu tenido todavía acceso al Registro Mercantil, la validez de este contrato 
queda subordinada a que, efectivamente, se produzca tal acceso registra! y a 
que dentro del plazo de tres meses u contar desde su inscripción dicha socie­
dad, por acuerdo de su Junta General ratifique íntegramente este instrun1ento. 
En tanto no se produzcan las mencionadas inscripción registral y ratificación, 
los promotores responderán solidariamente con la afección de todos los bie~ 
nes de sus respectivas sociedades conyugales, en su caso, del cumplimiento de 
las obligaciones pecuniarias para con el Banco de Crédito Industrial previstas 
en este contrato. 

El contrato de préstamo de 1 de octubre de 1982 tiene garantizada la 
obligación de devolver el capital por el prestatario, por una fianza, no dos; y 
la fianza no es la del primer contrato de 20 de julio de 1982, sino la que se 
constituye en el segundo, el de préstamo, de 1 de octubre de 1982. El contrato 
primero no se plasmó en el segundo, se podría haber cumplido por los con­
tratantes, pero no lo hicieron así, sino que otras personas, algunas coinciden~ 
tes, celebran nuevo y distinto contrato de fianza. El coden1andante don Fer­
nando Lobo pudo haber exigido que los contratantes del primer contrato, lo 
cumplieran afianzando el préstamo del segundo contrato, pero no lo hizo; en 
éste se constituyó fianza en forma distinta, solidaria, y por personas no coin 
cidentes totalmente. En el primer contrato, unas personas, los demandados, 
se obligan u responder; en el segundo contrato, no exactamente las mismas 
personas, afianzan efectivamente el préstamo. En conclusión, el primer con­
trato DE FIANZA carece de eficacia desde el momento en que se contrata una 
fianza distinta en el segundo contrato DE PRESTAMO otorgado ante Agente 
de Cambio y Bolsa. 

Doctrina de la Sentencia.~El primer contrato de fecha 20 de julio de 1982 
es un contrato de fianza, cuyo concepto legal lo da el artfculo 1.822 del Có~ 
digo Civil: por la fianza se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero, en el 
caso de no hacerlo éste, y el concepto doctrinal es: aquel contrato por el que 
una parte -fiador- asutne la obligación de cumplir la contraída por otro­
fiado- en el caso de no hacerlo éste frente u su acreedor; es de obligación 
futura, que contempla el artículo 1.825; el contrato de préstamo, el segundo 
contrato, de 1 de octubre de 1982, realiza efectivahlCnte el préstamo, se entrega 
el dinero u la sociedad prestataria, dinero que no fue devuelto hasta el juicio 
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ejecutivo, en vfa de apremio y es en este contrato, préstamo, donde se consti~ 
tuye fianza a favor del fiado que es <<Fer-Canarias, S,A,v, frente al acreedor, que 
es el Banco, es decir, que el contrato de préstamo tiene incluida el de la fianza 
y ésta no es otra que la que consta en el misn1o, Y es que los demandantes han 
ejercido la acción que prevé el artículo 1.844 del Código Civil, derecho de re­
greso a favor del cofiador que ha pagado la deuda objeto de la fianza, pero lo 
han hecho basándose en el primer contrato, el de 20 de julio de 1982, Esta es 
la causa peten di, Este primer contrato ya se ha dicho que carece de eficacia, se 
extinguió al celebrar el segundo contrato, de préstamo con nueva fianza, de 1 
de octubre de 1982. Y si por ello no se puede dar lugar a su pretensión, tam~ 
poco puede darse lugar al derecho de regreso, basándose en el segundo contra· 
to, pues ello implicarfa una incongruencia extra petitum en el sentido de no 
coincidencia del fallo con la pretensión de la parte; se mantiene el principio 
iura nol'it curia corno posibilidad de aplicar normas distintas a las alegadas, 
pero siempre ajustándose a la cuestión de derecho planteada, es decir, no cabe 
acceder a la pretensión por tftulo distinto del alegado: la sentencia, no canfor~ 
me con la causa petendi, incurre en incongruencia. 

EL ARTICULO 1.902 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 

1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de los de Langreo, en sentencia 
de 16 de julio de 1993, desestima la demanda. La Audiencia Provincial de 
Oviedo (Sección 1.a), en sentencia de 14 de marzo de 1994, desestima el re·· 
curso de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 

Objeto de la litis.~Bn el presente caso la parte recurrente establece unos 
datos fácticos que no tienen nada que ver con los plasmados en la sentencia 
recutrida, que, a su vez, recoge los de la ptirnera instancia. Ttata esta contien­
da judicial en fundamentar su motivo casacional en unos hechos diferentes a 
los fijados o tenidos en cuenta en la resolución, y en base a esto es doctrina 
jurisprudencial consolidada la que tiene declarado que no es lícito en casación 
partir de una premisa dialéctica que ha sido destruida conforme a la situación 
de hecho declarada en la instancia con la aplicación del ordenamiento jurfdi~ 
co correspondiente a tales hechos. La casación no puede estar basada, pues, 
en argumentos que desconozcan los hechos establecidos en la instancia si no 
han sido desvirtuados en forma adecuada. 

Doctrina de la Sentencia.-Resulta y es incuestionable pensar que la juris­
prudencia del Tribunal Supremo tienda hacia un establecimiento emblemáti~ 
co de la responsabilidad objetiva para la derivada de los eventos concretados 
en el artículo L902 del Código Civil, precepto que da título al presente co~ 
mentaría, pero nunca lo ha realizado hasta establecer dicha responsabilidad 
objetiva de una manera absoluta y radical, y así, como epftome de una doc­
trina jurisprudencial pacífica y ya consolidada. Es in1portante destacar la 
sentencia de 16 de diciembre de 1988, cuando dice que da doctrina de esta 
Sala no ha objetivado en su exégesis del artículo 1.902 del Código Civil, 
su criterio subjetivista y sí, únicamente, para su más adecuada aplica­
ción a las circunstancias y exigencias del actual hlomento histórico ha 
procurado corregir el excesivo subjetivismo con que ven fa siendo aplica 
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do>;., y, sigue diciendo, <:<por otra parte, dicha corrección, bien se opere a 
través de la aplicación del principio de riesgo, bien de su equivalente, 
como es el de inversión de la carga de la prueba, nunca elimina en dicha 
interpretación los aspectos no radical sino relativahlente subjetivista con 
que fue redactado dicho artículo 1.902 del Código Civib. Ello, no es sin 
en1bargo, causa ni hlotivo para que tal responsabilidad surja sien1pre. dado 
que también, y como tiene proclan1ado la Sala, es de tener muy en cuenta la 
conducta de quien sufrió el daño, de tal modo que cuando ésta sea fundamen~ 
talmente determinante de dicho resultado, ha de tener influencia manifiesta 
desde un punto de vista de regulación, lo que indudablemente resulta por 
aplicación de los principios de la justicia distributiva, conmutativa y social, 
asf como de la seguridad jurídica no se puede hablar de una responsabilidad 
indemnizan te que se pueda reprochar a un tercero. Ahora bien, toda obliga~ 
ción, derivada de un acto ilícito, según constante y pacífica jurisprudencia, 
exige los siguientes requisitos: 

a) una acción u omisión ilícita; 
h) la realidad y constatación de un daño causado; 
e) la culpabilidad que, en ciertos casos, se detiva del aserto. que si ha 

habido daño ha habido culpa, y, 
d) un nexo causal entre el primet y segundo requisitos. 

CUMPLIMIENTO DE CONTRATO. (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1998.) 

El Juzgado de Instancia número 6 de los de Ourense, en sentencia de 8 de 
febrero de 1994, estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de 
Ourense, en sentencia de 5 de abril de 1995, acoge en parte el recurso de 
apelación. 

No triunfa el recurso de casación. 

Doctrina de la Sentencia.-Lo más relevante en la presente litis está unido 
u la valoración que se otorga a la prueba testifical, pues, no obstante, se 
refiere ésta a un único testigo que reconoce le afecta una de las «generales>> 
de la Ley, tal circunstancia no vulnera la libertad de valoración que, para 
formar su convicción, incumbe al órgano jurisdiccional. La prueba testifical 
no está sujeta a reglas legales de valoración, de manera que el testimonio de 
un solo testigo o el testimonio de un testigo susceptible de ser tachado, pue~ 
den inducir válidamente a formar el convencimiento del juez sobre la veraci­
dad de sus datos, objeto de prueba, tanto mús cuanto que la Sula explfcita los 
criterios que dentro de las reglas de la sana critica la conducen a formar tal 
convicción. 

CONTRATO DE OBRA. RECLAMACJON DE PARTE DEL PRECIO NO SATIS­
FECHO. (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 40 de los de Madrid, en sentencia 
de 6 de abril de 1992, estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provin­
cial de Madrid (Sección 9.a), en sentencia de 23 de hlayo de 1994, estin1a 
parcialmente el recurso de apelación. 
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Prospera el recurso de casación. 

Objeto del litigio.-Las capitulaciones matrimoniales por las que se pacta 
el régin1en de separación de bienes son ineficaces. Según el artículo 1.335 del 
Código Civil, la in validez de las capitulaciones matrimoniales se rige por las 
reglas generales de los contratos y las consecuencias de la anulación no per­
judican a terceros de buena fe. Y el artículo 1.291.3, del mismo texto legal, 
regula la rescisión en fraude de acreedores, acción esta que es subsidiaria. 
Aquí son los condenados los que pretenden, frente a la actora, que se decla­
ren válidas las capitulaciones porque en nada afectan a la parte actora. Y son 
los actores los que buscan la ineficacia para tener garantizado el cobro con 
los bienes de los esposos antes de la partición. 

Doctrina de la Sentencia.~Se plantea en este caso la discusión de la valo~ 
ración de las pruebas. Es reiterado y constante para este caso el contenido de 
la sentencia de 26 de noviembre de 1993, según la cual, la modificación del 
régimen matrimonial realizada durante el matrimonio no perjudica en ningún 
caso los derechos ya adquiridos por terceros (urt. 1.317 del Código Civil), y 
éstos podrán acudir a la acción rescisoria (art. 1.291.3) siempre de carácter 
subsidiado, o dirigit la <.~cción de reclamación contra el cónyuge deudor o 
contra el no deudor en los bienes que las nuevas capitulaciones le adjudiquen, 
<.~SÍ cohlo, según el <.~rtfculo 1.402, conservando los <.~cteedotes de 1<.~ sociedad 
de g<.~n<.~nci<.~les los mismos derechos que les reconocen las leyes en 1<.~ partición 
y liquidación de herencias, por lo que hecha la partición, los acreedores pue~ 
den exigir por entero el pago de su crédito u cualquiera de los herederos 
(art. 1.084). En conclusión, las capitulaciones de los recurrentes en nada al-­
teran ni perjudican u los demandantes pura el cobro de su crédito, y en tal 
sentido, carecen de eficacia alguna en el presente litigio, pero no pueden 
generar una declaración genérica de ineficacia, como contiene lu sentencia de 
primera instancia, sin haber hecho razonamiento alguno en los fundamentos 
de su decisión. Y tampoco se puede mantener el fallo de la sentencia de 
apelación, en cuanto tras fijar la condena al pago de cantidad dice que se 
mantienen los demás pronunciamientos de la sentencia porque entre éstos 
está la ineficacia de l<.~s c<.~pituluciones y <.~demás con la doctrina de la Sula. 

RESPONSABILIDAD DECENAL. EL ARTICULO 1.591 DEL CODIGO CIVIL. 
(SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 4 de los de Orihuelu, en sentencia 
de 3 de enero de 1994, estima en parte la demanda. La Audiencia Provincial 
de Alicante (Sección 4.a), en sentencia de 30 de octubre de 1995, desestima los 
recursos de apelación interpuestos. 

No triunfa el recurso de casación. 

Hechos.-La cuestión litigiosa se basa en el ejercicio de acciones por res­
ponsabilidad decenal -art. 1.591 del Código Civil: vicios ruinógenos- y 
acumulación de autos, en relación con la legitimación activa de la Urbaniza­
dora Villahlattín, S.A Más extensun1ente diren1os que: con fecha 10 de julio 
de 1992, don William Charles Floate, adquirente de una vivienda unifamiliar, 
de las veinte que había promovido Urbanizadora Villahlartín, presenta deman­
da frente u la citada promotora, frente a la constructora, el arquitecto y los 
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arquitectos técnicos, en solicitud de que se les condene solidariamente a re~ 
parar las deficiencias, omisiones y vicios existentes y que pudieran aparecer 
en dicha vivienda y a percibir su correspondiente indemnización por los da­
fías y perjuicios sufridos. 

Doctrina de la Sentencia.-Es cierto que las normas que regulan el acceso 
a casación tienen el carácter de imperativas, de ius cogens o de <<derecho 
necesario», sin que puedan ser modificadas por el principio dispositivo ni por 
la voluntad concurrente de las partes, obligando a los propios Tribunales que 
han de acusar su infracción de oficio, ocurriendo en el caso que nos ocupa 
que las dos demandas acumuladas se tramitaron como de cuantfa indetermi~ 
nada y si el artículo 1.687.1. 0 b) declara, como regla general, que son suscep·· 
tibles de recurso de casación los juicios de menor cuantía en que ésta sea 
inestimable o no haya podido determinarse ni aun en forma relativa por las 
reglas que establece el artfculo 489, inmediatamente exceptúa de dicha regla 
los supuestos en que las sentencias de apelación y primera de instancia sean 
conformes. Al mismo tiempo, el artículo 490 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil sefiulu, con carácter obligatorio que, en toda demanda se fijará con 
precisión la cuantía objeto del pleito, conforme u las reglas establecidas en el 
precepto anterior, y cuando no pueda detertninatse por ellas se expresará en 
la misma demanda la clase de juicio en que huya de ventilarse. La primera de 
las demandas declara exptesan1ente su cuantía indeterminada y lo justifica 
porque, si bien aporta un informe técnico en que se presupuesta la reparación 
de los dafios, en fecha más actual se produce un incremento de los deterioros, 
por lo que la cuantía exacta de la reparación será la que determina u lo largo 
del procedimiento, aparte de que solicita también la indemnización de dufios 
y perjuicios, que no se cuantifican dejando su determinación pura ejecución 
de sentencia. Y lo mismo ha de decirse de la segunda demanda, que al final 
de los hechos es la única referencia existente en el cuerpo de la demanda u 
la cuantía, pues se desconocía, u priori, el alcance y valor de las reparaciones 
a realizar, toda vez que tal extremo sólo podrá concederse con exactitud en el 
momento en que huyan de acometerse las obras. Por todo ello, la determina­
ción de la cuantía del procedimiento deberá quedar diferida al resultado que 
se obtenga de la prueba u realizar. Es por cuanto antecede que, pata cun1plir 
con el mandato del artículo 490, ambas demandas señalan que el procedi­
miento a seguir es el de menor cuantía, extremos que no se discuten en el 
litigio. 

CREDITOS NO TRIBUTARIOS: EL RECURSO CAMERAL. (SENTENCIA DE 19 DE 

NOVIEMBRE DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 49 de los de Barcelona, en sen~ 
tencia de 23 de septiembre de 1993, estima íntegramente la demanda. La 
Audiencia Provincial de Barcelona (Sección La), en sentencia de 21 de abril 
de 1994, desestima el recurso de apelación. 

El recurso de casación no prospera. 

Hechos.-La «Cámara Oficial de Comercio, Industria y Navegación de 
Barcelona» promueve juicio declarativo ordinario de menor cuantía contra la 
Compafiía <<Comercial Rovisora, S.A>>, pretendiendo que la mercantil deman­
dada sea condenada a satisfacer u la uctoru una determinada suma de dinero 
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más sus intereses legales. El Juzgado de Primera Instancia número 49 de los 
de Barcelona, después de desestimar la excepción de incompetencia de juris~ 
dicción y la cuestión de inconstitucionalidad de las normas aplicables al liti­
gio, acoge íntegramente la demanda y condena a <<Conletcial Rovisora, S.A~>, 
sentencia que fue confirmada por la Audiencia. 

Doctrina de la Sentencia.-La den1allda y la sentencia justifican la proce­
dencia de la jurisdicción ordinaria en la imposibilidad de reclamar el recurso 
por la vfa de apremio prevista para las Administraciones Públicas, lo cual 
supone una contradicción jurídica en cuanto se acude a la jurisdicción civil 
ordinaria por un lado, y se pretende, por el otro, basar la procedencia de las 
cantidades reclamadas no sólo en normas de exclusivo carácter de derecho 
administrativo, sino también en resoluciones favorables del orden jurisdiccio~ 
nal contencioso~adrninistrativo. Y es que el Reglamento General de Recauda~ 
ción, en la reducción del Real Decreto 925/1977, de 28 de marzo, exigía que 
la posibilidad de utilizar el procedimiento de exacción por la vfu de apremio 
estuviera autorizado por Ley, resulta evidente que en la actualidad huy una 
habilitación legal expresa derivada de la actual Ley de Cámaras de 22 de 
marzo de 1993, sin que en la misma se excluya en absoluto su aplicabilidad 
u cuotas del recurso, y la Ley de Procedimiento Administrativo anterior auto­
rizaba en su artículo 105 la utilización de la vía de apremio, lo cual perma­
nece inalterable en la actual Ley de Procedimiento Administrativo común. No 
cabe admitir la contradicción jurídica que supone acudir a la jurisdicción civil 
y basar su reclamación en normas de derecho administrativo y en resolucio~ 
nes judiciales derivadas del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, 
pues aun cuando resulta evidente la naturaleza de las Cámaras Oficiales de 
Comercio, Industria y Navegación como Corporaciones de derecho público 
con personalidad jurídica y plena capacidad de obrar pura el cumplimiento de 
sus fines en palabras de la Ley 3/1993, de 22 de marzo, también lo es que su 
configuración como órganos consultivos y de colaboración con las Adminis~ 
traciones Públicas, lo es Mio menoscabo de los intereses privados que persi­
guen>,, siendo, precisamente, la prosecución, defensa y protección del sustrato 
privado que les caracteriza lo que impide su calificación de tales Cámaras 
con1o hlerus hlanifestuciones de Corporaciones Públicas sin hláS, con la ple­
nitud de efectos y consecuencias jurídicas propias de ellas, y ya se ha aludido 
u la Ley 3/1993, la cual en vigor, es de decir que no es posible atribuirle 
carácter retroactivo, especialmente en aquellos aspectos reguladores del recur~ 
so. Paralelamente decir, en cuanto al período anterior u la citada Ley 3/1993, 
que es de tener en cuenta como norma fundamental, el Real Decreto de 28 de 
marzo de 1977, en el que se vino u exigir la necesidad de norma de rango de 
Ley pura conceder el procedimiento de apremio u organismos o Entidades no 
estatales, para el cobro de sus créditos no tributarios, entre los que se encuen~ 
tra, sin duda, el denominado recurso cameral, sin que a los fines de su 
recaudación pudiera pensarse en proyectar al mismo la norma prevenida en 
el artículo 105 de la Ley sobre Procedimiento Administrativo, por consiguien~ 
te, al problema jurisdiccional planteado habrá que entender aplicable el artf­
culo 9.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, que confiere a la del orden 
civil el conocinliento, adernás de las materias que le son propias, todas aqué­
llas que no estén atribuidas a atto orden jurisdiccionaL procediendo pues 
rechazar el exceso en el ejercicio de la jurisdicción invocada. 
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RESPONSABILIDAD DECENAL POR VICIOS RUINOGENOS DEL ARTICU~ 
LO 1.591 DEL CODIGO CIVIL. JUEGO DE LA SOLIDARIDAD Y EXTEN~ 
S/ON DE LA PROMOTORA. (SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de los de Málaga, en sentencia 
de 1 de diciembre de 1993, estima la deh1at1da. La Audiencia Provincial de 
Málaga (Sección 4.a), en sentencia de 16 de junio de 1994. desestima el recur­
so de apelación. 

No triunfa el recurso de casación. 

Objeto de la litis.·····La jurisprudencia en una función integradora del ar· 
tfculo 1.591 del Código Civil ha venido u incluir entre las personas intervi~ 
nientes en el proceso constructivo sujetas a la responsabilidad que en dicho 
precepto regula al constructor~promotor, que reúne generalmente en una 
misma persona el carácter de propietario del terreno, constructor y propieta~ 
rio de la edificación llevada a cabo sobre aquél, enajenante o vendedor de los 
diversos locales o pisos en régimen de propiedad horizontal, beneficiario 
económico de todo el complejo jurídico constructivo, etc., lo que no impide 
que para la realización y ejecución del proyecto, utilice personal especializado 
al que ha de contratar, incluido el constructor o ejecutor material de los 
distintos elementos que integran el conjunto del edificio. Los criterios deter­
minantes de la inclusión del promotor en el círculo de las personas a que se 
extiende la responsabilidad del artículo 1.591 son los siguientes: 1) que la 
obra se realice en su beneficio; 2) que se encamine al tráfico de la venta a 
tercero; 3) que los terceros adquirentes hayan confiado en su prestigio comer· 
cial; 4) que sea el promotor el que elija y contrate al contratista y a los 
técnicos, y 5) que adoptar criterio contrario supondría limitar o desamparar 
a los futuros compradores de pisos frente a lu mayor o menor solvencia del 
resto de los intervinientes en la construcción. 

Doctrina de la Sentencia.-Los demandados alegan, a lo largo del procedi­
miento, la excepción de falta de litis consorcio pasivo necesario, en base a 
que tan sólo se ha demandado a uno de los arquitectos y no a los otros 
dos señalados en el procedinliento que. por tanto, cuando se ejercita una 
acción como la ejercitada por la parte demandante en la que se imputa el 
estado ruinoso de unos inmuebles, no basta con demandar a uno de los ar­
quitectos, en base a un principio de solidaridad, sino que deben ser deman~ 
dados la totalidad de los arquitectos, y cuando se sepa de antemano quién o 
quiénes son los responsables del defecto ruinógeno se debería haber dirigi~ 

do la acción contra uno o varios intervinientes. Y es que, en realidad, el 
instituto de la solidaridad, cuando sea procedente por inconcrección de auto­
rías de reprobabilidad, ampara la posibilidad de ejercitar la acción contra 
cualquiera de los agentes que hubieran intervenido en la ejecución de la obra, 
y así al respecto, por la propia Sala sentenciadora. Y es que el instituto de la 
solidaridad avala la posibilidad expresada, al margen de que, tras la resolu~ 
ci6n que proceda, la parte condenada, en su caso, inicie, si lo entiende con­
veniente, un nuevo pleito donde pueda repetir lo así satisfecho por esa con~ 
dena solidaria frente a aquélla o aquéllas otras personas que no hubieran 
intervenido en el proceso por no haber sido llamadas en su día pata acudir 
al mismo. Reiterada doctrina de la Sala tiene declarado que la acción funda 
dp en el artículo permite condenar solidariamen-
te a todos los deman que con su conducta han contribuido a los 



1584 JURISPRUDENCIA 

defectos funcionales o ruina del edificio y a los cuales no se les deter~ 
mine y cuantifique el grado de contribución al dai'ío, Tiene también dicho 
que al constructor se equipara la figura del promotor. La solidaridad, es co­
nocido, no enttufíu litisconsorcio pasivo necesario, y al condenado no le afec­
tará la sentencia sin perjuicio de que pueda ser demandado en otro litigio por 
cualquiera de los que fueron parte en el presente. La responsabilidad decla­
rada no la desvirtúa el que no se hubiera demandado al contratista, pues, no 
procede ellitisconsorcio pasivo necesario cuando surge la figura de la solida­
ridad de responder, bastando interpelar procesalmente a alguno o algunos de 
los implicados. 

Añadir además que, sin perjuicio de la no intervención material en la ejecu · 
ción de la obra de la recurrente, su incorporación o inclusión entre los distin~ 
tos agentes responsables al amparo de la sanción que contiene el articulo 1.591 
del Código Civil, debe prevalecer, pues aunque la intervención del promotor 
huya sido con posterioridad u la ejecución de dicha obra, debe también respon~ 
der por los vicios ruinógenos de la misma, en especial, cuando se le pueda 
atribuir una falta de diligencia u la hora de elegir, o a los profesionales de la 
ejecución, o bien, u la hora de vigilar la fmma de ejecutarse las obras. También 
el promotor/vendedor es responsable, ya que por tales defectos existe un evi­
dente incumplimiento de sus obligaciones como transmiten te, en cuanto selec­
cionador de los técnicos ejecutores, aparte de que en nuestra litis, la promotora 
tiene derecho a obtener el correspondiente beneficio industrial. La responsabi­
lidad del promotor viene derivada de los contratos de compraventa por los que 
se transmitió las viviendas y locales radiantes en el edificio, por lo que, al 
margen de la responsabilidad decenal que el artfculo 1.591 del Código Civil 
sanciona, corresponde a la demandada aquélla otra que por el incumplimiento 
de sus obligaciones como vendedora le corresponden. 

DAÑOS Y PERJUICIOS OCASIONADOS CON MOTIVO DE LA C/RCULACION 
DE UN VEHICULO DE MOTOR. (SENTENOA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1998.) 

El Juzgado de Prin1era Instancia número 2 de los de Sanlúcar de Barrame­
da, en sentencia de 25 de agosto de 1996, desestima la demanda. La Audiencia 
Provincial de Cádiz (Sección La), en sentencia de 20 de diciembre de 1996, 
estima el recurso de apelación. 

El recurso de casación no ha lugar. 

Objeto de la litis.~Tres caballos del demandado don Javier Hidalgo de 
Argüeso que habitualmente estaban en la finca <<Santo Domingo» fueron los 
que, tras haber salido del cercado en el que se hallaban y acceder u la curre~ 
teru irrumpieron en ésta, arrollando en su marcha al actor, tirándole al suelo 
y produciéndole graves lesiones que han depurado en las secuelas que padece, 
causándose uno de ellos una herida en la puta trasera derecha u consecuencia 
de la colisión. 

Doctrina de la Sentencia.~Es de destacar, en prin1er lugar, que es induda­
ble que seguido el trámite del juicio ordinario de menor cuantía, considerado 
a partir de la Ley 34/1984, de 6 de agosto, con1o prototipo de los juicios 
declarativos, las garantfas procesales que el mismo entraña son superiores u 
las del juicio verbal, por lo que ninguna indefensión se ha producido, por esa 
razón, a la parte recurrente, indefensión cuya existencia es necesaria para la 
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declaración de cualquier nulidad de actuaciones como la que comporta. Por 
otro lado, se advierte un ataque al resultado probatorio alcanzado por la Sala 
sentenciadora de instancia a través de la prueba de presunciones. 

En nuestra litis se mantienen intangibles los hechos probados de que par­
te el Tribunal de apelación en su juicio presuntivo. La esencia de la presun­
ción se encuentra en el enlace preciso y directo que religa el hecho-base en 
el hecho-consecuencia y que se ajusta a las reglas del criterio humano, no 
se exige que la deducción sea unfvoca, pues de serlo no nos encontrarfa­
mos ante una verdadera presunción, sino ante los jacta concludenctia, que 
efectivamente han de ser concluyentes e inequfvocos, pudiendo en las presun~ 
ciones seguirse del hecho base diversos hechos consecuencia, y lo que se 
ofrece al control de la casación a través del artículo 1.253 del Código Civil 
es la sumisión u la lógica de la operación deductiva, existiendo multitud de 
sentencias en que se reserva para la instancia la opción discrecional entre 
las diversas deducciones posibles, pero si la deducción es razonable no cabe 
impugnarla, asf como si los hechos base están demostrados. La Sala de ins~ 
tunciu llega a la conclusión de que los tres caballos causantes del accidente 
que sufrió el actor eran los pertenecientes al recurrente, partiendo de los 
hechos-base que declara probados a través de un minucioso exah1en de los 
elementos de juicio aportados a autos, hechos que quedan inalterados en el 
recurso. sin que se puedan afirmar vulneradas las reglas de la lógica. Además, 
acreditada la propiedad del recurrente respecto de los animales causantes de 
las lesiones sufridas, serfa innecesario acudir a los artículos 1.902 y 1.903 del 
Código Civil, dado el carácter de plenamente objetiva que tiene la responsa­
bilidad nacida del artfculo 1.905 del citado Código, y que no resulta desvir­
tuada ante la falta de prueba sino todo lo contrario de que el daño proviniera 
de fuerza mayor o de culpa del perjudicado. Además, la determinación de la 
cuantía de la indemnización es función atribuida a la Sala de instancia y no 
revisable en casación, salvo que se modifiquen las bases fácticas de la cuan~ 
tificación. En nuestro caso la determinación de la cuantía indemnizatoria ha 
tenido en cuenta las lesiones y secuela y los días que el actor invirtió en su 
curación. Las deudas indemnizatorias por dafíos y perjuicios son deudas de 
valor y para su cuantificación ha de tenerse en cuenta el mon1ento de pago o 
resarcimiento. 

NULIDAD DE CONTRATO DE COMPRAVENTA. (SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE 

DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de los de Cáceres, en sentencia 
de 11 de enero de 1994, estima la demanda. La Audiencia Provincial de Cá~ 
ceres (Sula de lo Civil), en sentencia de 30 de abril de 1994, desestima el 
recurso de apelación. 

No ha lugar al recurso de casación. 

Hechos.-Se interpone demanda por dofía Matfa Navasa Mejfas contra doña 
Esther José Navasa Mejfas, cuyo petitum es el siguiente:* Se declare el falle-­
cinliento de doña María Antonia Mejfas y nazca una con1unidad de bienes 
sobre el totum ganancial en la que participan don Ignacio Navasa en propor­
ción de un 50 por 100 correspondiente a su parte de gananciales, y dofía 
Marfa Navasa y doña Esther Navasa en un 25 por lOO, respectivamente, ca~ 
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m unidad que pervive hasta su división.* Se declare pertenecientes a la comu~ 
nidad de bienes y declarar nula la titularidad exclusiva en favor de uno de 
ellos.* Se declare la nulidad de las inscripciones de dominio y cualquier clase 
de anotaciones practicadas decretando su cancelación.* Se declare la nulidad 
de las compraventas instrumentalizadas a favor de doña Esther Navasa. * Se 
declare la nulidad de las inscripciones de dominio, entte otras peticiones. 

Doctrina de la Sentencia.- Los motivos legales en que puede fundarse la no 
admisión de un recurso son pertinentes al resolver en el fondo, para desesti~ 
marle, aún cuando se hubiese admitido porque las razones de in admisión son 
suficientes si resulta demostrada su existencia pura que los recursos deban set 
desestimados. 

DECLARACION DE INEXISTENCIA DE CONTRATO DE COMPRAVENTA. 
S/MULAC/ON ABSOLUTA. (SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 7 de los de Valladolid, en senten­
cia de 14 de diciembre de 1991, desestima la demanda. La Audiencia Provin­
ci<.d de Valladolid (Sección 3.n), en sentencia de 1.3 de octubre de 1993. revoca 
la sentencia dictada en Primera Instancia. 

Se estima el recurso de casación interpuesto. 

Base fáctica.~ Los esposos don Angel Molero Garcfa y doña Mar fa Paz Cal~ 
derón Pintado tuvieron tres hijos llamados doña María Amparo, doña 
Ana Marfa y don Angel Molero Calderón. Doña María Paz Calderón Pintado 
fallece el día 7 de noviembre de 1976, bajo testamento abierto. En la partición 
a su viudo se le adjudica en pleno dominio la mitad indivisa de la finca que 
aquí nos interesa. La otra mitad se adjudica en proindiviso por terceras partes 
iguales a sus tres hijos. Mediante escritura pública de compraventa, de fecha 
24 de marzo de 1982, don Angel Molero Garcfa vende a su hijo la antes citada 
mitad indivisa. Pero en 1984 el Ayuntamietlto de Valladolid expropia u11 deter­
minado número de metros cuadrados, la cantidad resultante de la expropia~ 
ción aún no ha sido percibida por ninguno de ellos. El día 19 de octubre 
de 1985 fallece don Angel Molero Garcfa, instituyendo herederos por partes 
iguales a sus tres hijos. Y con fecha 15 de junio de 1990, don Angel Molero 
Calderón inscribe a su nombre en el Registro de la Propiedad número 3 de 
Valladolid, la mitad indivisa a que hemos hecho alusión. Con base a estos 
hechos, en abril de 1991, doña María Amparo Molero Calderón promueve con­
tra su hermano, la esposa de éste y contra el esposo de su hermana -ya falle~ 
cida- y los siete hijos habidos de la misma con su cuñado, juicio en el que 
solicita se dicte sentencia declarando que en la escritura entre su padre y su 
hermano, éstos simularon la celebración de un contrato de compraventa, resul­
tando por tanto éste inexistente y nulo, así como la escritura citada y la ins­
cripción mediante ella lograda en el Registro de la Propiedad, condenando a 
los demandados a estar y pasar por tales declaraciones disponiendo la cance­
lación de la i11scripci6t1. 

Doctrina de la Sentencia. ----La Sala se encuentra en un todo conforme con 
los fundamentos que el juzgador a quo expone en la sentencia para la desesti­
mación de la acción de nulidad ejercitada del contrato de compraventa de la 
nlitad de la finca por simulación absoluta por falta de causa -precio- de 
dicho contrato, y, en consecuencia, al reunir el mismo todos los requisitos que 
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establece el artículo 1.261 del Código Civil procede desestimar dicha preten 
sión. Se probó lo siguiente: l) No existe precio vil, pues la cantidad expresada 
en la compraventa como precio de lo adquirido era aceptable, teniendo en 
cuenta que se trataba de una compraventa entte padre e hijo. 2) Que los hijos 
restantes se enteraron de la compraventa a su debido tiempo. 3) Que el com­
prador demandado era plenan1ente solvente en dicha fecha. por lo que pudo 
hacer entrega del dinero pactado en cualquier fothla, y 4) por el contenido de 
todos los documentos públicos y privados. Es elemento esencial del contrato 
de compraventa la existencia de un precio cierto, lo que conlleva la declaración 
de nulidad del contrato. En realidad son grandes las dificultades que encierra 
la prueba de la simulación de los contratos, y ello por el natural empeño que 
ponen los contratantes en hacer desaparecer los vestigios de la simulación y 
por aparentar que el contrato es cierto y efectivo reflejo de la realidad, se hace 
preciso acudir u la prueba indirecta de las presunciones que autoriza el urtfcu~ 
lo 1.253 del Código Civil sobre la base de dicha doctrina jurisprudencial resul~ 
ta imprescindible conocer cuáles son los hechos trascendentales que, efectiva~ 
mente, aparecen probados o no probados en el proceso (hechos-base) para 
poder determinar si la conclusión alcanzada por la Sula de instancia lo ha sido 
o no conforme a las reglas de la sana crftica. Peto ante la imprecisión de los 
hechos, la Sala de casación se encuentra en la necesidad de hacer uso de su 
facultad integradora del factum para constatar cuáles son los hechos trascen­
dentales, a los efectos de la adecuada resolución de la cuestión litigiosa plan­
teada y que resultan probados. El dfa 24 de marzo de 1982 cuando don Angel 
Molero Garcfa otorga escritura pública de compraventa litigiosa a favor de su 
hijo don Angel Molero Calderón, el referido don Angel Molero Garcfa, presunto 
vendedor, ten fa ochenta y cinco años de edad, u cuya edad y salvo supuestos de 
verdadera necesidad para poder seguir subsistiendo, no es muy normal que 
una persona realice operaciones negociales aunque sean con su propio hijo, 
Don Angel Molero Garcfu no ten fu necesidad de vender pura seguir subsistien~ 
do, como lo reconoce su hijo. No resulta probado que don Angel Molero García 
cobrase el precio de la referida compraventa. Tampoco aparece probado en 
qué forma o a través de qué entidad bancaria don Angel Molero Calderón pagó 
u su padre el precio. La escritura pública de compraventa, de fecha 24 de marzo 
de 1982, no la inscribió u su nombre don Angel Molero Calderón en el Registro 
de la Propiedad correspondiente hasta ocho afias después de su otorgamiento 
(en fecha 15 de junio de 1990), Además, el juicio del Tribunal a quD sólo es 
censurable en casación cuando falte ese enlace preciso y directo entre el hecho 
demostrado, hecho~base, y el que se trata de deducir según las reglas del cri~ 
terio humano, y es la falta de enlace preciso y directo la que evidencia la con­
clusión obtenida por la sentencia recurrida, pues de los hechos que aparecen 
probados, que la Sala ha tenido que poner de manifiesto en uso de su facultad 
integradora del factum, la consecuencia lógica que se obtiene es que la com~ 
praventa litigiosa instrumentalizada mediante escritura pública de 24 de mar­
zo de 1982 fue simulada, con simulación absoluta, por carecer de causa, al no 
haber mediado precio alguno en la misma. También se deduce como claro que 
un demandante cuya demanda es estimada no puede en modo alguno ser res~ 
ponsabilizado por haber hecho adecuado uso de un legftin1o derecho, cual es 
el de pedir y obtener anotación preventiva de demanda cuando ésta resulta 
estimada (urt. 42.1.~ de la Ley Hipotecaria). 

En conclusión, como el contrato de con1praventa litigiosa, instrumentaliza­
do mediante escritura pública de fecha 24 de marzo de 1982, carece de causa, 
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por falta de precio, lo que entraña una simulación absoluta del mismo, procede 
estimar la demanda principal formulada por doña Marfa Amparo Molero Cal­
derón y, en consecuencia, declarar la nulidad radical de dicho contrato de 
cohlptaventa y la cancelación de la inscripción a que la referida escritura pú­
blica dio lugar en el Registro de la Propiedad número 3 de Valladolid. 

LA AUTOCONTRATACION. (SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia nómero 9 de los de Barcelona, en sen ten~ 
cia de 31 de diciembre de 1993, estima sustancialmente la demanda. La Au·· 
diencia Provincial de Barcelona (Sección La), en sentencia de 9 de junio de 
1994, desestima el recurso de apelación. 

No triunfa el recurso de casación. 

Objeto del litigio.~ Mediante escritura pública de 14 de noviembre de 1986, 
la actora adquiere de su tía dofia Araceli Bautista Casarrubios, un inmueble 
a que contrae las actuaciones y por precio de ocho millones y medio de 
pesetas. A su vez. y en esa misrna fecha, otorga la actora podet arnplio pata 
disponer incluso incidiendo en la figura de la AUTOCONTRATACION. A resul­
tas de ello, el 30 de marzo de 1987, la anterior vendedora compra las fincas 
para sí misma. Posteriormente la citada vendedora y autocompradora otorga 
testamento nombrando heredera universal a doña Carmen Alvarez Alegret, 
habiendo de admitirse el primitivo contrato de compraventa y el poder que se 
otorgó en la misma fecha. 

Doctrina de la Sentencia.~Se ha de admitir la validez. del primitivo contra~ 
to de compraventa y del poder otorgado, de tal forma que se analiza el acto 
dispositivo siguiente: Doña Araceli «uctu ando como compradora en nombre 
propio y como representante de la anterior propietaria>j en la posición de 
vendedora readquiere los bienes objeto de la venta, y con respecto a dicho 
acto se acreditan todos los requisitos para su validez y eficacia, por lo cual 
procede que el precio de la venta en dicho auto~contrato sea reintegrado a la 
poderdante por la heredera o causahabiente, de citada compradora, esto es, la 
demandada, habida cuenta de lo dispuesto en el artículo 1.720 del Código 
Civil, y es que una premisa clara del litigio es la virtualidad del dual negocio 
jurfdico inicial, a saber, la compraventa de la finca y el coetáneo poder, por 
la que hay que desestimar la alegación de la demanda, de que dicho poder 
sólo significaba la seguridad de recuperar la cosa vendida por su causante en 
aras de la especificada auto~contratación. Y también hay que admitir la vali~ 
dez de la segunda transmisión, aunque negada su naturaleza jurfdica de com­
praventa por falta de precio, habida cuenta lo dispuesto en los artículos 1.261 
y concordantes. Además, constando implícita la aceptación de la escritura 
pública, nada hay que objetar al deseo de adverso de que el negocio jurídico 
se configurase, incluso, como donación, pero aún en este caso y al igual que 
si de una compraventa se ttatara, el mandatario o el que de él trae causa, 
viene obligado a rendir cuentas, máxime si en el poder no consta autorización 
para actos de liberalidad aunque sf para aceptarlos, por lo que donada una 
cosa ajena sin la voluntad de su titular a un tercero de buena fe, se obligan 
a condenar la devolución del precio conocido. En realidad, la existencia o 
inexistencia de un contrato y la concurrencia o no de los requisitos esenciales 
del mismo, asf como la existencia de vicios del consentimiento -art. 1.265-
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es una cuestión de hecho y como tal su constatación es facultad privativa de 
los tribunales de instancia cuya apreciación obtenida a través de la valoración 
de la prueba practicada ha de ser mantenida en casación en tanto la misma 
no sea desvirtuada por el cauce procesal adecuado, denunciando la existencia 
de error de derecho con in vocación de la norma valorativa de la prueba que 
pueda considerarse infringida. 

La calificación jurídica de todo contrato responde a una labor de interpre­
tación y ésta es facultad privativa de los Tribunales de instancia y su criterio 
ha de prevalecer en casación, aún en caso de duda, a no ser que el resultado 
fuese notoriamente ilógico, por eso se rechaza si se da la recalificación de un 
contrato debidamente conformado por la Sula en uso de su soberanía enjui·· 
ciadoru sin que hubiere dado lugar u revisar la calificación al no incurrir la 
Sala sentenciadora en ningún desvío de ilegalidad y de irrazonabilidad. 

Añadir, además, que las consecuencias del reintegro de la suma recibida 
por la propia apoderada al utilizar el poder, incluso, de auto-contratación 
para verificar la recuperación de los bienes objeto de la venta, deriva en la 
obligación de rendir cuentas y, como consecuencia, de reintegrar el importe 
de lo percibido por parte de la misma, y en su defecto, por su muerte, por vfu 
mortis causa, u cargo de la heredera demandada. 

ACC!ON POR INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL. (SENTENClA DE 10 DE NO­

VIEMBRE DE 1998.) 

El .Juzgado de Primera Instancia número 2 de San Sebastián, en sentencia 
de 12 de febrero de 1993, estima la demanda. La Audiencia Provincial de San 
Sebastián (Sección l."), en sentencia de 9 de mayo de 1994, estima en parte 
el recurso de apelación. 

El recurso de casación no triunfa. 

Doctrina de la Sentencia.-Al órgano jurisdiccional le compete no sólo 
decidir acerca del incumplimiento contractual, sino, también, decidir sobre 
los incumplimientos menores que, aún no teniendo entidad pura producir 
aquella resolución, causan, sin embargo, daños y perjuicios que deben ser 
inden1nizudos, y siempre dentro de la petición genérica formulada. Como 
establece la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1998, el ajuste 
del fallo a las pretensiones de las partes no ha de ser literal sino racional y 
flexible, pues basta para mantener la congruencia del fallo que resuelva las 
pretensiones de las partes, aunque al hacerlo agregue extremos accesorios 
que, sin alterar los pronunciamientos principales, conduzcan u su efectividad, 
precisamente en trámite de ejecución y no se requiere conformidad rígida y 
literal con las pretensiones ejercitadas, dudo que lo importante es que las 
declaraciones del fallo tengan la virtud y eficacia suficientes para dejar resuel­
tos todos los puntos que fueron materia del debate, de manera que, al no 
introducirse hechos nuevos, ni se ha alterado el principio contradictorio ni se 
hu producido indefensión dudo que, el juzgador hu de resolver ton1undo en 
cuenta las peticiones de ambas partes. 
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SOCIEDAD CIVIL. (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de Jaén, en sentencia de 28 de 
septiembre de 1993, estin1a la demanda. La Audiencia Provincial de Jaén, en 
sentencia de 10 de junio de 1994, estima el recurso de apelación. 

No triunfa el recurso de casación. 

Base fáctica.-El proceso -objeto de análisis- trae su causa de otro un~ 
terior en el que se declaró resuelta una sociedad civil verbalmente constituida 
y se ordenó la liquidación del patrimonio u razón del 50 por lOO pura cada 
uno de los dos socios. En ejecución de lo dispuesto en la sentencia, se nom·· 
braron dos contadores, uno para cada parte, y su cuaderno particionul fue 
aceptado por las partes en lo referido a inmueble partible y tuvo como discre~ 
panda la suma de dinero a repartir entre ambos. La decisión del dirimente no 
se aceptó tampoco y por ello se formula el litigio. La sentencia del Juzgado 
condenó al pago de una determinada cantidad y desestimó la demanda, sin 
hacer pronunciamiento sobre la reconvención porque la desestimación fue 
consentida. La Audiencia razonó que no se habían probado los ingresos ale­
gados por la actora y por ello no cabe nu1ntener la condena a pagar la mitad. 
La serie no identificada de facturas cuyo cobro no aparece en modo alguno 
justificado, y por ello atribuye la carga de la prueba a la actora. la cual ni 
siquiera ha propuesto prueba testifical de las personas supuestamente paga­
doras de esas facturas. Añade, además, que en este pleito no se ejerce ninguna 
acción de responsabilidad, por lo que tanto ésta como las acciones de cobro 
de esos supuestos créditos queda expedita. 

Doctrina de la Sentencia.-En realidad no hay en el supuesto litigioso vio­
lación del onus probandi, pues a la actor a que reclama el pago de una suma 
le corresponde acreditar su realidad, y ésta no puede determinarse en casa·· 
ción mediante una valoración de las pruebas, pues la casación no es instancia. 

ACTUAR DOLOSO Y CONTRARIO A LA BUENA FE. (SENTENCIA DE 13 DE NO~ 

VIEMBRE DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 5 de Alcorcón, en sentencia de 9 
de enero de 1992, estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial 
de Madrid (Sección 12.a), en sentencia de 3 de mayo de 1994, estima en parte 
el recurso de apelación. 

El recurso de casación prospera. 

Doctrina de la Sentencia.-Nos encontramos ahora ante un auténtico con­
trato de compraventa y la devolución del doble de las cantidades entrega~ 
das a cuenta del precio convenido no puede considerarse en ningún caso 
como una indemnización de dafios y perjuicios. La cuantificación que ha 
hecho la Sala tratando de resolver la demora de verificarlo en el trámite 
de ejecución de sentencia, como acordó el Juzgado al utilizar dentro de su 
libre discreción una vfa analógica, al amparo de lo dispuesto en el artícu­
lo 1.454 del Código Civil, en relación con lo acontecido en autos, no es de 
recibo, porque no se comparte ese uso analógico que no sólo no se cohonesta 
con la existencia de la primera compraventa, sino, porque tampoco la suma, 
asf declarada, tutela debidamente los intereses del recurrente en relación 
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con la conducta irregular de la vendedora. Se fustra el fin perseguido con 
la primera compraventa a la Mercantil actora al resultar de imposible cum­
plimiento por ese actuar doloso y contrario a la buena fe de aquélla, que debía 
presidir la actuación de los contratantes y que justifica la indenlnización de 
daños y perjuicios. Además, la mala fe atribuida a los codemandados en su 
intervención negocial, al hlatgen de que haya sido analizada en relación con 
el tema de su condición de terceros hipotecarios, en lo atinente, no puede ser 
determinante de esta mala fe o temeridad en el ejercicio de la acción. 

VENTA EN GARANT!A. (SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 59 de los de Madrid, en sentencia 
de 10 de octubre de 1994, desestima la demanda. La Audiencia Provincial de 
Madrid (Sección 14.a), en sentencia de 13 de julio de 1996, ha lugar al recurso 
de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 

Antecedentes fácticos.-Don Jose Luis Batreiros Conde y su esposa dofía 
María Nieves Fernández Argüelles venden un piso en representación de la 
Sociedad ONESA, a don Luis González Seara y a don Máximo Jiménez lrnan, 
en virtud de escritura de 25 de marzo de 1983. La aludida venta operó 
en realidad como una venta en garantía, que había de reputarse permanencial, 
ya que los vendedores habían dispuesto en su beneficio una determinada 
cantidad de dinero, que el Banco de Bilbao habfa concedido a la entidad 
Ganadería y Cultivo, S.A (GACUSA), constituida el17 de julio de 1979 por la 
referida doña María Nieves Fernández Argüelles, don Máximo Jiménez lrnan 
y doña Carmen Llorens Mas (esposa del señor Gonzúlez Seara), lo que obligó 
a los litigantes para atender al mismo, dada su condición de avalistas, y, a fin 
de su cancelación, a solicitar del Banco aludido un préstamo hipotecario. Así 
las cosas, el recutrente llegó solo a set titular oficial del piso, que seguía 
afectado por la situación inicial de actuar como único medio de garantía de 
la deuda contraída por el señor Barreiros y esposa, por su actuar ilícito, y 
facilitó su readquisición, ya que, por documento notarial de 29 de julio de 
1988, don Luis González Seara lo revendió a doña María Nieves Fernández 
Argüelles. 

Doctrina de la Sentencia.-La decisión de la Audiencia es acertada en cuan­
to sentó que, sin perjuicio de las reparaciones y reintegros que huyan perci~ 
bido los litigantes, y respecto a la cantidad que resulte restante, no asiste 
legítimo derecho u ninguno de los copartícipes para su atribución plena y 
exclusiva, por lo que debe fijarse la que corresponde a cada uno de ellos, 
mediante las oportunas operaciones de rendición de cuentas y de este modo 
fijar el saldo a repartir, si resultase existente. 

En esta línea el discurso casacionul ha de abordar la cuestión relativa u la 
comunidad que la sentencia admite y el recurrente impugna. El artículo 392 
del Código Civil se refiere tanto a la propiedad como a otros derechos, lo que 
autoriza a que se puedan tener en comunidad no sólo bienes y derechos reales 
sino tan1bién créditos, coh1unidud de acreedores con derechos a partes igua­
les, que es la del caso que nos ocupa, y no cabe confundirla con comunidad 
de ganancias. Esta comunidad queda sometida a las normas de las obligacio­
nes mancomunadas y solidarias que el Código Civil regula en su urtfculo 1.137 
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y siguientes, y si bien resulta más adecuada cuando se trate de créditos man~ 
comunados. En este caso la deuda fue resarcida mediante una única presta~ 
ción económica que no se dividió entre los litigantes, por lo que éstos man­
tienen situación de con1unidad de intereses acreedores que hace aplicable el 
artículo 392 del Código Civil, por no haber precepto impeditivo alguno en 
contra, ya que el artículo 1.137 del Código Civil establece que la concurrencia 
de dos o más acreedores en una sola obligación no implica solidaridad entre 
ellos, si no resulta expresamente determinada, y esta solidaridad resulta evi~ 
denciada que subsiste a lo largo del tiempo hasta que la deuda quede liqui­
dada definitivamente. 

La figura de la solidaridad tácita ha sido admitida por la doctrina jurispru­
dencial y se autoriza u cualquiera de los acreedores a cobrar el crédito, pero 
no en su exclusivo beneficio. El recurrente hace supuesto de la cuestión al 
sostener que el demandante había percibido enteramente el resarcimiento por 
los perjuicios que se le causaron, pues queda pendiente su cuota por mitad de 
la cantidad que se alcance depurada de gastos y correspondiente a indemni~ 
zación satisfecha por el señor Barreiros. Pero dicha cantidad fue abonada en 
concepto de indemnización-finiquito por todos los daños y perjuicios causa­
dos, por eso la sentencia de apelación resulta previsora al fijar las deducciones 
y buses que deben conducir al saldo definitivo, y en cuanto justifique el recu­
rrente haberlas satisfecho, así como. en general, todos los pagos en beneficio 
e interés común, entre los que hu de incluirse el precio abonado por la venta 
judiciaL Al no existir prueba sobre la división del crédito en cuotas participa~ 
tivas determinadas y ostentar los litigantes acreditados derechos a su percibo, 
resulta aplicable la presunción de igualdad de cuotas del párrafo segundo del 
artfculo 393 del Código CiviL 

NO JUSTIFICACION DE LA NEGATIVA DEL VENDEDOR PARA EL OTORGA~ 
MIENTO DE ESCRITURA PUBLIC'A SI RESULTA PAel'ADA LA SIMULTA~ 
NEIDAD ENTRE EL PAGO DEL PRECIO Y LA PLASMACION DE AQUE~ 
LLA. (SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1998.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Logroño, en sentencia de 7 
de diciembre de 1993, desestin1a la den1anda. La Audiencia Provincial de 
Logroño, en sentencia de 21 de junio de 1994, desestima el recurso de apela~ 
ción. 

No ha lugar al recurso de casación. 

Hechos.-Doña María del Carmen Gil Carrillo demanda por los trámites 
del juicio declarativo de menor cuantía a don Jesús Val Arnedo y u la esposa 
de éste y, entre otras peticiones interesa la declaración de que el contrato de 
compraventa de 27 de junio de 1990, relativo al piso 13 G, de la casa núme~ 
ro 22 de la calle Jorge Vigón, de Logroño, concertado entre la actora, como 
vendedora, y los demandados, como compradores, quede resuelto por el re­
quetinliento practicado a éstos conforme al artículo 1.504 del Código Civil, a 
lo que se opusieron los litigantes pasivos, que, además, reconvinieron y supli­
caron la condena a la actora al otorganliento de la correspondiente escritura 
pública de compraventa. 

Doctrina de la Sentencia.-La sentencia impugnada llega u la conclusión, 
contraria a la doctrina jurisprudencial, de que no cabe afirmar una posición 
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de verdadera contumacia al comprador, y de que la actora tampoco ha sido 
diligente en el otorgamiento de la escritura pública, pues no ha demostrado 
siquiera que la hubiera mandado preparar. 

La decisión de instancia putte de una base fáctica que acepta ante la 
inexistencia de prueba opuesta a la misma, relativa a que, mediante contrato 
privado de 27 de junio de 1990, doña María del Cathlen Gil Carrillo vendió a 
la dehlandada el piso litigioso quien entregó la cantidad de cuatro millones de 
pesetas a cuenta del precio, y, además ambos contratantes acordaron verbal~ 
mente el abono del resto en el instante de la plasmación de la escritura pú­
blica con el compromiso del vendedor de llevar u efecto tal acto -<<no más 
tarde» del15 de enero de 1992, si antes se satisfacía el precio total convenido, 
asimismo, no está acreditado que la recurrente, previamente a la referida 
fecha, efectuara requerirnien to de pago de la suma restante, ni tampoco que 
hubiera llevado a cabo actividad alguna para la elaboración de la escritura 
pública, si bien consta que con fecha 21 de febrero de 1992, la recurrida 
requirió notarialmente a la otra parte para tal otorgamiento, que de adverso 
fue negado por considerar resuelto el contrato, asf como que, el día 31 de 
agosto de 1992, don Jesús Val Arnedo remitió un telegrama donde recordaba 
la obligación de otorgar escritur<.~ públic<.J a ést<.J y afirmaba que, en dicho 
momento pagaría lo adeudado. La apreciación probatoria referida excluye la 
vulneración del precepto citado como conculcada. toda vez que son presu­
puestos pura la aplicación de éste, en relación con el artículo 1.214 del Código 
Civil, los siguientes: a) la reciprocidad de las prestaciones convenidas; b) la 
exigibilidad de las mismas; e) la observancia por el reclamante de lo de su 
incumbencia, y d) la voluntad manifiesta de la parte adversa a no satisfacer 
su obligación y los datos demostrativos expresados en el párrafo precedente; 
y es que, mientras se evidencia que la vendedora no ha observado las obliga~ 
ciones u su cargo, no aparece actitud patente alguna del comprador para no 
efectuar sus prestaciones, aparte de que esta Sala tiene reiteradamente decla~ 
rado que no está justificada la negativa del vendedor si fuera pactada la simul­
taneidad entre el pago del precio y el otorgamiento de la escritura de compra­
venta. Además, la decisión recurrida no ha tenido en cuenta que la facultad 
de con1pelerse recíprocamente las partes al otorgamiento de escritura pública 
exige que el contrato esté completo, no sólo en orden al consentimiento, sino 
a los den1ás elementos esenciales a su validez. No ofrece duda la presencia de 
los requisitos determinados en el artfculo 1.261 del Código Civil: consenti~ 
miento de los contratantes; objeto cierto que sea materia del contrato y causa 
de la obligación que se establezca para la validez del contrato suscrito por/ 
entre los litigantes. 

L M. G. 
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C) ARRENDAMIENTOS 

Por CATALINO RMIÍREZ RAMÍREZ 

Arrendamientos rústicos 

RETRACTO.-NO PROCEDE PORQUE LOS ARRENDATARIOS HABlAN RE­
NUNCIADO EN DOCUMENTO PUBLICO A TODOS LOS DERECHOS DE­
RIVADOS DEL ARRENDAMIENTO. (SENTENClA DE 9 DE FEBRERO DE 1995.) 

El Juzgado número 1 de Torrijas desestimó la demanda, confirmando la 
Audiencia Provincial de Toledo. 

No se admite la casación. El recurrente y su hermano firmaron un docu~ 
mento notarial en el que hacfan constar que <:< ••• renuncian a todos sus dere~ 
eh os, facultades y obligaciones relativas al arrendamiento del que son titula·· 
res sobre la finca rústica sita en Nombela (Toledo)». Tal renuncia se hizo en 
documento público, como exige la Ley de 31 de diciembre de 1980, y la 
prohibición que aparece en el citado precepto no es aplicable cuando se rea­
liza en momento posterior al contrato de arrendamiento, que es precisamente 
lo aquí acontecido (sentencias de 7 de abtil1986 y 19 de septiembre de 1989). 

ACCESO A LA PROPIEDAD.-LA CONDICION DE CULTIVADOR PERSONAL 
NO SE PIERDE POR LA SITUACION DE JUBILADO O PENSIONISTA DEL 
ARRENDATARIO COMO RECONOCE LA JURISPRUDENCIA DE ESTA 
SALA. LA VALORACION DE LA FINCA SE HACE CONFORME A LOS 
CRITERIOS DE LA LEY DE EXPROPIACION FORZOSA. (SENTENCIA DE 10 
DE FEBRERO DE 1995.) 

El Juzgado de Guernica estimó la demanda y la Audiencia Provincial de 
Bilbao rechazó la apelación. 

No procede la casación. El arriendo en litigio data de mucho antes de 1935 
y fue ostentado como arrendatario, sucesivamente por los antecesores del 
recurrido. Consta acreditado el carácter de cultivador personal del actor que 
se halla jubilado y lleva la explotación con la ayuda de su hijo; no es óbice 
para ello el que este hijo trabaje en una empresa, sin que conste la cesión de 
la explotación a favor de dicho hijo. Para valorar la finca se atiende a los 
criterios del artículo 43 LEF, dejando la concreción del quantum para ejecu­
ción de sentencia, evitando asf que el artfculo 39 LEF determine que el valor 
quede por debajo del reaL La profesionalidad del arrendatario se centra en la 
dedicación a las actividades agrarias más que en la capacidad para realizar las 
faenas propias de una explotación. Esta Sala, a partir de la sentencia de 19 de 
mayo de 1986, llega a la conclusión de no confundir la jubilación con la 
pérdida de profesionalidad agraria, ya que la condición de cultivador personal 
no se pierde por la edad del arrendatario ni por su situación de pensionista, 
ya que los artículos 15 y 16 LAR no tienen prohibiciones referidas a la edad 
de jubilación (sentencias de 28 de enero y 3 de junio de 1988, 20 de febrero 
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y de 6 de junio de 1989). Tampoco es de tener en cuenta el motivo que alega 
la no aplicación del artfculo 47 LEF que establece el abono, además del justo 
precio, de un 5 por 100 como premio de afección. Al dejar la concreción del 
quantum a la ejecución de sentencia, es indudable que la Sala a quo se atuvo 
a lo preceptuado en la LEF, ya que el artículo 47, como de carácter impera­
tivo, ha de ser tenido en cuenta en la ejecución ordenada para cuantificar el 
precio, por lo que es innecesario insistir en ello, 

EXTINCION DE APARCERIA.~LA FALTA DE PREAVISO NO ES OBSTACULO 
POR QUE LA APARCERIA ERA DE DURACION INFERIOR A UN AÑO Y 
ADEMAS NO SE NECESITA CUANDO LA CAUSA DE EXTINCIONES EL 
INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DEL APARCERO. (SENTENCIA 

DE 13 DE FEBRERO DE 1995.) 

El Juzgado número 1 de Alcoy estimó la demanda y la Audiencia Provincial 
de Valencia confirmó. 

No se admite la casación. Alega el recurrente que no se cumplió el preaviso 
de un año, peto tal pteaviso es necesario pata las aparcerías superiores a un 
año, pero esta aparcería no es superior a un año y además el tribunal a quo 
estimó como causas de extinción el incumplimiento grave de las obligaciones 
del aparcero y falta de practicar desde hacía años la partición de frutos, para 
las cuales no es precisa la concurrencia del preaviso. La no admisión de la 
prueba de reconocimiento judicial no supone indefensión, ya que el Tribunal 
Constitucional dice que el derecho que reconoce la Constitución es el de ser 
acogido u ofdo en el proceso y la tutela judicial se obtiene aunque se rechace 
o deniegue lo interesado por las partes, siempre que concurra la causa legal 
correspondiente, como es la facultad del juez de repeler las pruebas que es· 
time impertinentes o inútiles que es lo que ha sucedido en este caso. 

COMPRA Y ADQUISICION FORZOSA DE FINCA.~PARA EXCLUIR EL 
ARRENDAMIENTO DE LA LEY ESPECIAL ES PRECISO QUE EL VALOR 
DEL SUELO SEA SUPERIOR AL DOBLE DEL QUE CORRESPONDA A SU 
DESTINO AGRARIO EN LA ZONA. EL ARRENDATARIO ES CULTIVADOR 
PERSONAL DE LA FINCA, (SENTENCIA DE 1.5 DE FEBRERO DE 1995.) 

El Juzgado de Balmaseda desestimó la demanda y la Audiencia de Bilbao 
estimó parcialmente la apelación. 

No procede la casación. Para poder excluir el arrendamiento de la LAR es 
preciso que el valor de las fincas sea superior al doble del que corresponda a 
su destino agrario en la zona. El arrendatario actual es el sucesor de los 
anteriores, siendo pensionista por invalidez, pero trabajó en su época las 
fincas arrendadas y es cultivador personal por tanto. El suelo no es urbano ni 
urbanizable sino rústico. Tampoco se puede admitir que se trate de un con­
trato nuevo, ya que trae causa y es continuación de los anteriores, ni que el 
actor no sea cultivador personal y directo, como se pretende en el recurso, ya 
que la casación no es una tercera instancia. 
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ACCESO A LA PROPIEDAD.~EL DERECHO DE ACCESO A LA PROPIEDAD 
NO PUEDE SUPONER UN ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO DEL 
ARRENDATARIO, SINO QUE EL PRECIO HA DE SER EL EQUIVALENTE 
ECONOMICO DEL BIEN QUE SE ADQUIERE. (SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO 

DE 1995.) 

El Juzgado número 2 de Vitoria estin16 la demanda, peto la Audiencia 
Provincial revocó la anterior. 

Triunfa la casación. Se admite el derecho de acceso a la propiedad y el 
debate queda reducido a la estimación del precio a satisfacer u la parte unen~ 
dadora, ya que ésta reconoce la existencia de los preceptos legalmente previs·· 
tos pura el acceso. La Ley de Arrendamientos Rústicos creó las Juntas Arbi~ 
trates de Arrendamientos Rústicos, siendo la demanda ante dichas Juntas el 
verdadero derecho de acceso a la propiedad, prevenido en el artfculo 98.1 y 
Disposición Transitoria 3.a de la Ley de 1980, y tal demanda tuvo lugar dos 
veces sin avenencia, por lo que no es correcta la afirmación de aplicabilidad 
de la ley del Suelo de 25 de julio de 1990, máxime cuando en dichas demandas 
se propugna la aplicación de la legislación, entonces vigente, de Expropiación 
Forzosa. Por otta parte, el acceso a la propiedad no puede suponer un enri­
quecimiento injusto del arrendatario con el paralelo empobrecimiento del 
arrendador cuando se enajena a un extraño, ya que si el arrendatario adquiere 
su propiedad y la expropiación ha de representar el equivalente económico del 
bien que se pierde, es decir, que sea suficiente para adquirir en el mercado 
otro bien análogo al que sale del patrimonio. Como dice la sentencia de 13 de 
noviembre de 1992, el carácter social del acceso se cumple con facilitarlo en 
los arrendamientos históricos, en los que el transcurso del tiempo ha llegado 
a desdibujar los conceptos de propiedad y de arrendamiento, pero no en 
proporcionar un jugoso negocio al arrendatario protegido por la ley. Y ello lo 
demuestra la Ley de Arrendamientos Históricos Rústicos de lO de febrero de 
1992 que, en materia de arrendamientos históricos, dicta cuál es el precio que 
ha de satisfacerse en los casos de acceso, que dista mucho del vigente en 
materia urbanística, y que habiéndose seguido por el Juez de Primera Instan~ 
da ha de ser aceptado, sin dilatar su deternlinación concreta pata el período 
de ejecución de sentencia, siendo además acorde con las coordinadas señala­
das en la Ley de Expropiación Forzosa. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.~LOS NUEVOS ARRENDADORES 
MANIFESTARON SU DESEO DE SUBROGARSE EN EL ARRENDAMIEN~ 
TO PRODUCIENDOSE, NO LA EXTINCION, SINO LA NOVACION MODI~ 
FICATIVA DEL MISMO ARRENDAMIENTO. (SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 

1995.) 

El Juzgado de Villafranca de los Barros estimó la demanda y la Audiencia 
de Badajoz rechazó la apelación. 

No se adnlite la casación. Existía un contrato de 1979 por seis años, pro­
rrogable por otros seis más, sin que conste la extinción del contrato por la 
creación de otto nuevo y sin que la aportación por el demandado de resguar­
dos bancarios de ingresos correspondientes a la renta por sí solos y sin sopor­
te probatorio distinto, sea determinante de que haya existido una extinción 
del primitivo contrato sino, a lo sumo, una novación modificativa, No existe 



JURISPRUDENCIA 1597 

contradicción en la sentencia, ya que ésta basa la resolución en el compromi~ 
so del arrendador de cultivar directa y personalmente la finca. No se contem­
pla la extinción del contrato de arrendamiento por fallecimiento del arrenda­
dor usufructuario sino de la posibilidad de resolver el contrato por parte de 
quien adquiera el usufructo de la cosa arrendada y, en este caso, los nuevos 
arrendadores no sólo hlatlifestaron su deseo de resolución sino que hlostraron 
el designio de subrogarse en el nlismo, produciéndose una sin1ple novación 
modificativa por lo que el contrato anterior continuó su tracto sin que fuese 
sustituido por uno nuevo. 

ACCESO A LA PROPIEDAD.~ES LIBRE FACULTAD DE LOS JUZGADORES, 
NO SOMETIDA AL PRINCIPIO DE PETICION DE PARTE, LA DE ACOR· 
DAR PARA MEJOR PROVEER CUALQUIERA DE LAS DILIGENCIAS DE 
PRUEBA A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 340 DE LA LEY DE ENJUf. 
C/AM/ENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1995.) 

El Juzgado número 1 de Pola de Laviana desestimó la demanda, pero la 
Audiencia de Oviedo acogió h.1 <.~peh.Jción. 

No procede la casación. La arrendataria es sucesora de su madre, siendo 
cultivadora personal de la finca y teniendo ésta un valor inferior al doble del 
precio que corresponda en la comarc<.~ o zona a las de su misma calidad o 
cultivo. Se alega por la parte recurrente que la Sala acordó una diligencia para 
mejor proveer, consistente en que el perito ratificara el informe hecho en 
l.a Instancia, considerando irregular la forma en que dicho acto fue practica· 
do ante la Sala de apelación, pero esto supondría, como mucho, un quebran~ 
tamiento de forma, cuyo cauce procesal no es el aquf utilizado que afecta a 
lu jurisdicción de la Sula, que acordó una nueva prueba no pedida por ningu· 
na de las partes y en esa prueba el perito realizó una valoración de la finca 
litigiosa, distinta de la hecha en el informe del Juzgado. Pero esto no es as(, 
ya que es libre facultad de los juzgadores, 110 sometida alptincipio de petición 
de parte la de acordar, para mejor proveer, cualquiera de las diligencias de 
prueba a que se refiere el artículo 340 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que 
es lo que hizo la Sala de apelación al acodar que el perito se ratificara en el 
informe que había enlitido en primera instancia y que los defensores de las 
partes pudieran pedir aclaraciones que consideren oportunas y fueran decla~ 
radas pertinentes, con lo que se subsanó el quebrantamiento de forma del 
Juzgado de Primera Instancia, al limitarse a recibir el informe pericial sin 
conceder a las partes dicha facultad y sin causar indefensión a la parte de~ 
mandada recurrente, pues su Letrado estuvo presente en la diligencia, pidió 
aclaraciones y en el plazo de tres dfas alegó por escrito cuanto estime con ve~ 
n ien te sobre dicha diligencia. 
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Arrendamientos urbanos 

CESION ILEGAL-LA ACTIVIDAD DE LA ASOCIACION QUE OCUPA EL 
LOCAL ESTA INCURSA ENTRE LAS QUE DESPLIEGAN LOS SERVICIOS 
DE LA GENERALIDAD EN LA LOCALIDAD Y NO SUPONE LA INTRO­
DUCCION DE UN TERCERO QUE ASUMA ILEGALMENTE LA CONDI­
CION DE ARRENDATARIO. (SENTENCIA 17 DE FEBRERO DE 1995.) 

El Juzgado número 1 de Terrassa estimó la demanda, pero la Audiencia 
Provincial de Barcelona revocó la anterior. 

No procede la casación. El local fue arrendado a la Sección Femenina, 
pero en octubre de 1986 se subrogó en el contrato la Generalidad, lo que se 
notificó al propietario, y el Ayuntamiento, por otra parte, alegó que en este 
local estaban instalados ciertos organismos dependientes de la Comunidad, 
como la Asociación de Maestros, por lo que el Juzgado estimó que, descono­
ciendo el propietario los vfnculos jurídicos que unían al arrendatario con 
otras personas o entidades, procede la resolución. Recurrida la sentencia, la 
Audiencia estin1ó que la prueba docun1ental den1uestta que la Generali­
dad mantiene en el local determinados servicios que le son propios, con in· 
tervención del Ayuntamiento, demostrando una coordinación interadministra­
tiva entre Generalidad y Municipio, tendente a la mejor oferta de un buen 
servicio al ciudadano, siendo irrelevante la presencia de la Secretaría de la 
Asociación de Maestros, ya que es una entidad sin lucro, que es lógico que sea 
protegida por la Administración autonómica en la zona de su influencia. La 
actividad de esta Asociación está incursa en la que, con carácter general, de 
tipo cultural, despliegan los servicios de la Generalidad en la localidad, no 
suponiendo la introducción de un tercero de forma ilegal que asuma la cua~ 
lidad de arrendatario, ya que no existe sino una dedicación coadyuvante con 
el objeto socio-cultural del Ente autonómico arrendatario, ya que no se da el 
supuesto de que una persona ajena ocupe indebidamente el lugar del arren­
datario, por completo. 

ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA.-EL INCUMPLIMIENTO DE ALGUNAS 
OBLIGACIONES DEL ARRENDADOR NO AUTORIZA LA FALTA DE PAGO 
DE LA RENTA POR EL ARRENDATARIO, SIEMPRE QUE LA COSA HAYA 
SIDO ENTREGADA AL MISMO EN CONDICIONES DE SERVIR PARA EL 
USO PACTADO. (SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1995.) 

El Juzgado número 3 de Cádiz estimó la demanda y la Audiencia de Sevilla 
confirmó la anterior. 

No se admite la casación. Existe un acta de inspección de la Junta de 
Andalucfa que determina que existe un incumplimiento de algunas obligacio­
nes del arrendador, pero la arrendataria no fue privada del uso del local, 
puesto que no hubo clausura de la misma y la falta de una obligación de 
carácter accesorio del arrendatario no puede justificar el incun1plimiento que 
de la obligación de realizar el pago corresponde al arrendatario, estando fuera 
de duda la entrega de la cosa objeto del contrato en estado de servir para el 
uso pactado y el mantenimiento de la arrendataria en el goce pacffico del 
arrendamiento, así como una normal diligencia en la subsanación de los 
defectos sefíalados por la inspección que no tenían especial gravedad, todo lo 
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cual excluye el incumplimiento alegado por el recurrente. En cuanto a si se 
produjo subarriendo, lo cierto es que carece de trascendencia cuando por lo 
demás se admite la demanda, siendo irrelevante para impugnar lo decidido en 
sentencia recurrida. 

DESAHUC/0.-NO PUEDE ENTENDERSE QUE LAS OBRAS SE REALIZA­
RON FUERA DE PLAZO, PORQUE AL NECESITAR LICENCIA DEL AYUN­
TAMIENTO, NO PODIA CONTARSE EL PLAZO SINO A PARTIR DE DICHA 
LICENCIA. (SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1995.) 

El Juzgado número 5 de Barcelona desestimó la demanda y confirmó la 
Audiencia Provincial. 

No se admite la casación. En el contrato de arrendamiento de 1987 se 
autorizaron unas obras durante el plazo de un año para acondicionar la nave, 
según las necesidades de la industria, siempre que no se modifique la estruc~ 
tura de dicha nave. En 1988 la entidad arrendataria, mediante carta, solicitó 
al arrendador autorización para realizar obras de saneamiento del patio inte­
rior y la sustitución del viejo techo por un plazo de seis meses. La sentencia 
recurrida dice que las obras realizadas son las autorizadas por la referida 
carta y por el contrato de arrendamiento y lo único que hay que examinar es 
si el arrendatario se extralimitó al efectuar las obras, bien por modificar la 
estructura del local, bien en el tiempo. En cuanto a lo primero, las obras eran 
necesarias para adecuar el local al uso a que iba destinada sin modificar la 
estructura del local. En cuanto al tiempo, si es cierto que las obras se han 
realizado fuera del plazo concedido, no es menos cierto que, tratándose de 
obras mayores, no podía realizarlas hasta que le fuese concedida la licencia 
por el Ayuntamiento, lo que no sucedió hasta febrero de 1990, y la resolución 
llevaría aparejada el separar a la arrendataria del local, poco después de haber 
efectuado a su costa importantes obras de mejora, valoradas en dieciocho 
millones de pesetas, por lo que la resolución se hallaría incursa o próxima al 
supuesto de abuso o ejercicio anormal del derecho, a que se refiere el 
párrafo 2.~ del artículo 9 LAU. 

RETRACTO.-SOLO PROCEDE LA CASACION EN LOS ARRENDAMIENTOS 
DE LOCALES DE NEGOCIO PERO NO EN LOS DE VIVIENDA. (SENTENCIA 

DE 9 DE MARZO DE 1995.) 

El Juzgado número 4 de Barcelona estimó la demanda y la Audiencia 
desestimó la apelación. 

No procede la casación. La nueva orientación de esta Sala que ha canso~ 
lidado reiterada jurisprudencia establece que en los supuestos, como en el 
presente, de ejercicio de acción de retracto arrendaticio de vivienda al amparo 
de los artículos 48 y concordantes de LAU no es susceptible de ser recurrida 
en casación la sentencia de la Audiencia por estar soh1etida la acción a la 
disciplina normativa especial, sefíalando el artículo 135 LAU que sólo prevé 
la casación para los locales de negocio en régimen arrendaticio y cuya renta 
exceda de 500.000 pesetas anuales, lo que no ocurre en este supuesto. 
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DESAHUCIO.~NO EXISTIA EL CONSENTIMIENTO DEL ARRENDADOR 
PARA REALIZAR LAS OBRAS, PUDIENDO EN CASO DE NEGATIVA HA· 
BER PEDIDO LA AUTORIZACION JUDICIAL. NO SE DA EL CONSENTI· 
MIENTO TACITO DEL ARRENDADOR PORQUE EL SILENCIO O INACTI· 
V/DAD DEL MISMO NO IMPLICA AQUIESCENCIA TACITA. (SENTENCIA 10 
DE MARZO DE 1995.) 

El Juzgado número 2 de Ibiza desestimó la demanda, pero la Audiencia de 
Palma revocó la anterior. 

No procede la casación. Las obras realizadas por el arrendatario no se 
ajustaron a la autorización hecha por el arrendador. Si tan necesarias eran, 
sobre todo la demolición de lo ubicado en el jardfn unte su entidad estructu~ 
ral, y dado el desbordamiento que suponía de la autorización contractual, 
pudo muy bien ante la propia convicción de su derecho, dirigirse a obtener la 
autorización judicial que marca el artículo 114.7.~, tercer párrafo, lo que no 
cumplió el recurrente en absoluto. En orden al supuesto consentimiento im~ 
plfcito por el arrendador ha de constatarse: a) Que las obras efectuadas no 
son unas obras necesariamente requeridas para el acondicionamiento del lo­
cal a la actividad que se desarrolla en él (sentenci<.~ de 13 de julio de 199.3). 
b) Que no existan indicios de que el silencio o inactividad del arrendador, en 
punto al ejercicio de la acción resolutoria, suponga aquiescencia tácita a su 
ejecución, no habiendo transcurrido el tiempo hábil de prescripción, máxime 
cuando están ejecutadas contra la autorización contractual, lo que hubiera 
exigido una serie de actos por parte del arrendador que por constituir una 
Jacta concludentia hubieran entrado en el marco de los «actos propios», lo que 
aquí no acontece. Como dice la sentencia de 16 de octubre de 1964, corrobo~ 
rando una pacífica doctrina de esta Sala, conocimiento no equivale a cansen~ 
timiento, y no sirve como base o raíz deductiva pura apreciar asentimiento 
por parte del duefío del local. 

RESOLUCION.~LA AUTORIZACION PARA REALIZAR OBRAS SE HACE CON 
CARACTER INDEFINIDO POR LO QUE, AUNQUE SE HAGAN DIEC/0· 
CHO AÑOS DES PUES, ESTA N COMPRENDIDAS DENTRO DE ELLA. (SEN· 

TENCIA 16 DE :MARZO DE 1995.) 

El Juzgado número 5 de Ponferrada desestimó la demanda y la Audiencia 
Provincial rechazó la apelación. 

No se admite la casación. En el contrato de 1952 se decfa que eran de 
cuenta de la arrendataria todas las obras de acondicionamiento de la misma, 
incluso la calefacción, caso de instalarse, obras que se considerarán realizadas 
con carácter definitivo que quedarán a beneficio del inmueble una vez fina­
lizado este contrato de arrendamiento sin que pueda exigir por ello indemni­
zación alguna. En 1973 se hizo una modificación del primitivo contrato para 
que en cualquier momento el Banco arrendatario pueda realizar cuantas obras, 
reforhlaS e instalaciones estihle convenientes o necesarias, detallándose luego 
con amplitud, cuáles pueden efectuarse, siendo éstas por cuenta de la arren­
dataria. En esta autorización de 1973 se concede un plazo indefinido por lo 
que si las obras se realizan dieciocho afíos después están comprendidas en la 
nlisma y se refiere a todas las obras, con la única linlitación de salvaguardar 
la seguridad del edificio y de responder de los perjuicios que puedan ocusio-
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nar al resto del inmueble. A lo más que se podría llegar es a demostrar que 
se han ocasionado esos perjuicios en el inmueble, de que habla la cláusula 
e o n tra ctu a l. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.-LOS LOCALES DESTINADOS A LA 
ACTIVIDAD ECONOMICA DE LAS CAJAS DE AHORRO SE CONSIDERAN 
LOCALES DE NEGOCIO A LOS EFECTOS DE SU ARRENDAMIENTO. LA 
FUSION DE LA ARRENDATARIA CON OTRA SOCIEDAD, ANTES DE LA 
REFORMA DE 1989, SUPON/A UN CASO DE TRASPASO O CESION !LE· 
GAL. (SENTENCIA DE 14 DE MARZO DE 1995.) 

El Juzgado número 10 de Barcelona desestimó la demanda, pero la Au~ 
diencia Provincial revocó la anterior. 

No procede la casación. La demanda se basaba en la resolución por cesión 
ilegal de los cuatro contratos relativos a cada uno de los inmuebles afectados. 
La Caja Rural de Barcelona fue absorbida por la Caja de Ahorros y Monte de 
Piedad de Barcelona, que luego se fusionó con la Caja de Ahorros y Pensiones 
de Barcelona, por lo que uno de los demandados c<.~recf<.J de petsotwlid<.~d 

jurídica por haber sido absorbida por el otro. No puede admitirse el carácter 
de arrendamiento de vivienda de los contratos en litigio. La LAU establece que 
los locales ocup<.~dos por entidades benéficas, como está c<.~lificada legalmente 
la entidad recurrente, se regirán por las normas del inquilinato (art. 4.2) pero, 
no obstante, se regirán por las normas aplicables al arrendamiento de locales 
de negocio, los locales destinados al ejercicio de la actividad económica de 
estas entidades (art. 5.2.1 LAU) y siendo indudablemente actividades econó~ 
micas las ejercitadas por la entidad recurrente, es evidente que los locales que 
ocupan las Cajas de Ahorro tienen el carácter de locales de negocio. La doc· 
trina jurisprudencia! es constante y reiterada al sostener que los casos de 
fusión de sociedades producen efecto resolutorio de los contratos de arrenda­
miento urbano sin que sea aplicable la modificación hecha en 1989 de la LAU 
que estima que no existe traspaso en los casos de fusión, ya que la nueva 
legislación no es aplicable por no tener efecto retroactivo. 

REVISION DE RENTA.-AUNQUE NO SE EJERZA LA REVISION PACTADA 
EN UN PERIODO DETERMINADO, EL ABANDONO DE LA ACCION SOLO 
SE REFIERE AL COBRO DE LA RENTA DEL MISMO PERIODO, PERO NO 
A LA FIJACION DEL COEFICIENTE DE ACTUALIZACION DE LA RENTA 
QUE DEBE SER EL QUE CORRESPONDA DESDE LA ULTIMA ELEVA· 
C/ON REALIZADA. (SENTENCIA DE 21 DE MARZO DE 1995.) 

El Juzgado número 14 de Madrid desestimó la demanda, pero la Audiencia 
Provincial estimó en parte la apelación. 

No procede la casación. La Audiencia estimó el derecho del propietario a 
percibir desde el 1 de enero de 1989, por el concepto de rent<.~ del loc<.~l, la 
suma de 70.376 pesetas mensuales, consecuencia de la validez de la cláusula 
de estabilización pactada en el contrato de arrendamiento de 1980, que fija la 
revisión anual en armonía con ellPC que fije el IN E. La revisión de la renta 
es una facultad del arrendador que puede o no ejercer, exigiéndose la opor­
tuna declaración de voluntad recepticia en cada perfodo de revisión previsto, 
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so pena de que se entienda renunciada la elevación convenida para ese perfo~ 
do, Aunque exista una voluntaria dejación del arrendador de su facultad de 
elevación de la renta en un período, la situación de abandono sólo es predi­
cable para la renta de ese concreto período, peto no en lo que atafie al coefi­
ciente de elevación correspondiente que permanece vivo y ha de contar, en el 
hlomento en que el arrendador decida ejercitar el derecho a la actualización 
de la renta. El montante del coeficiente de elevación a aplicar ha de ser 
tomada en toda su extensión desde que la última elevación tuvo lugar, abs­
tracción hecha de que el arrendador hubiese o no aplicado los incrementos 
procedentes porque sólo así se cumple el designio contemplado en el contrato 
de que se mantenga la equivalencia o proporcionalidad de la prestación, esto 
es, que el valor inicial convenido en concepto de renta, permanezca u cubierto 
del insistente y progresivo movimiento que sufre el poder adquisitivo del di~ 
neto (sentencias de 27 de enero y 28 de noviembre de 1987, 24 de mayo de 
1982, 9 de marzo de 1988 y 19 de abril de 1990). 

REPERCUS/ON DE OBRAS EN LA RENTA.-LAS OBRAS REALIZADAS SON 
REPERCUTIBLES EN LA RENTA, PUDIENDO El. ARRENDADOR EJERCI­
TAR SU DERECHO EN CUALQUIER TIEMPO, SIN QUE LA ELEVACION 
TENGA EFECTO RETROACTIVO. (SENTENOA DE 1 DE ABRIL DE 1995.) 

El Juzgado número 1 de Bilbao desestimó la demanda y la Audiencia 
Provincial estimó parcialmente la apelación, estimando la recovención y con­
firmando la desestimación de la demanda. 

No se admite la casación. El Juzgado declaró que la arrendadora no ten fu 
derecho u repercutir ninguna cantidad por las obras realizadas en el inmue~ 
ble, pero no están incluidas en las amparadas por la LAU, pero la Audiencia 
Provincial declaró la repercutibilidad de las obras por razón de la camisa de 
la pared, por rehabilitación de la fachada y por reparación del tejado. El 
recutrente alega la caducidad de la acción que se ejercita e11 la reconvenció11, 
pero olvida lo dispuesto en el apartado 1 del artículo 101 LAU, que dice que 
la facultad del arrendador para elevar la retlta o cotlceptos asinlilables podrá 
ejercitarse en cualquier tiempo, sin que la elevación tenga efecto retroactivo. 
El arrendador realizó la notificación preceptiva por escrito en la forma exigi­
da por la Ley pura reclamar el derecho a las diferencias que se concede al 
mismo, sin que se haya acreditado la caducidad, una vez que el acreedor 
ejercitó su acción conforme al apartado L" del artículo 101 LAU. 

RETRACTO.-EL ARRENDATARIO SOLO LO ES DE PARTE DEL INMUEBLE 
QUE SE HA VENDIDO EN SU TOTAUDAD, POR LO QUE NO PROCEDE 
EL RETRACTO. (SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1995.) 

El Juzgado número 1 de Tudela desestimó la demanda y confirmó la Au­
diencia ProvinciaL 

Se desestima también la casación. El inmueble se vendió en su totalidad 
y el recurrente sólo es arretldatario de u tia parte de la finca. Es i11opera11te que 
el que recurre sea ocupante único de la misma porque existen otros espacios 
físicos perfectan1ente delimitados, no habitados. No prueba el recurrente que 
los locales que lleva en arriendo constituyan finca independiente del resto y, 
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como tal, hubiera sido objeto de transmisión onerosa al recurrido, y el ar~ 
tfculo 47 LAU exige imperativamente que en los casos de venta del propieta­
rio a terceros, podrá ejercitar los derechos preferencia les sobre el piso o local 
que ocupe, es decir, que no pueda desgajarse del testo del inmueble al trans­
mitir éste en su plenitud física. Es imposible conocer el precio de los espacios 
objeto del arrendamiento, ya que fue global y sólo es arrendatario de una 
porción hlenot del total vendido, ya que la LAU sólo concede la facultad de 
acceder a la propiedad de lo que se lleva en arriendo cuando se enajena, 
Tampoco supone nada el que se hubiera transmitido la mitad de la finca en 
1975, ya que entonces no se individualizaron los locales posefdos u tftulo 
arrendaticio por el recurrente, y la venta de ahora supone la consolidación a 
favor del demandado de todo el inmueble. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.-EL ARRENDADOR, AUNQUE NO 
SEA PROPIETARIO, ESTA LEGITIMADO PARA PROMOVER LA RESOLU· 
CION DEL ARRENDAMIENTO. LAS OBRAS NO ALTERAN LA CONFIGU· 
RACION DEL LOCAL POR LO QUE NO CONSTITUYEN CAUSA DE RESO· 
LUCION. (SENTENCIA DE \0 DE ABRlL DE 1995.) 

El Juzgado número 1 de Torrejón estimó la demanda, pero la Audiencia 
revocó. 

Triunfa la casación. La Audiencia estimó la excepción de falta de legitima~ 
ción de la actora que era la madre, por haber sido adjudicados los locales a 
los hijos en la disolución de gananciales. La jurisprudencia de la Sala estable·· 
ce que, para ejercitar la acción resolutoria del arrendamiento, basta que el 
arrendador acredite tal condición, sin que sea necesario que tenga la propie~ 
dad (sentencias de 14 de junio de 1991, 3 de abril de 1983 y 8 de mayo de 
1953), y la sentencia de 27 de noviembre de 1985, dice que el locatario no 
puede negar legitimación a la persona o entidad con la que celebró el contrato 
como atrendador, que está legitimado pata ptomover el desahucio. Admitida 
la legitimación es preciso determinar si el arrendatario (Colegio Nacional de 
Registradores) realizó obras que sean causa de resolución. La sentencia de 30 
de enero de 1991, dice que el cambio de lugar de los tabiques produce un 
can1bio en la configuración del local, siendo necesario que las obras sean de 
las llamadas fijas o de fábrica, sin que quepa aplicar este precepto cuando se 
trate de obras móviles no adheridas a las paredes, suelo y techo, mediante 
obras de albañilería. Esta doctrina lleva a la desestimación de la demanda, ya 
que las obras realizadas carecen de la entidad suficiente para entender que 
por ellas se ha alterado la configuración del local, pues no se modifica la 
distribución de los espacios comprendidos entre sus muros perimetrules, ni se 
ha procedido a un cambio de los tabiques que dé nueva forma a las habita~ 
ciones de que consta el local, dándoles mayor o menor extensión. 

C. R. R. 





INFORMACION 
BIBLIOGRAFICA 





LóPEZ Ltz, JosÉ: Bienes inmuebles y S(lciedad conyugal, Editorial Bosch, Barce­
lona, 1998. Un tomo de 309 págs. 

La comunidad familiar de bienes, en su modalidad de gananciales, las hláS 
común en España, es también la que plantea mayor número de cuestiones y 
la que no siempre es plenamente con1prendida. En efecto, origina problemas 
derivados de su naturaleza que la tipifica como una comunidad germánica o 
en mano común. Los problemas se agudizan cuando el patrimonio común 
está formado por bienes inmuebles. 

La adquisición, administración y disposición de los mismos, así como su 
gravamen hipotecario y las anotaciones de embargo de las fincas gananciales, 
suelen presentar no pocas dificultades a la práctica de los juristas. A esas 
continuas dificultades ha venido a añadirse ahora, en los supuestos de sepa~ 
ración y divorcio, la cuestión de atribuir y bajo qué título, la vivienda que 
antes fuera familiar a uno u otro de los cónyuges que se separan. 

Todos estos temas aborda en este libro su autor, el abogado barcelonés 
JosE LóPEZ Ltz, ya conocido de nuestros lectores por los comentarios que se 
han publicado en estas páginas de otros libros suyos que le acreditan como 
escritor prolífico, preocupado por problemas de gran actualidad jurídica. 

Tiene LóPEZ Ltz, según hemos podido notar en otros libros anteriores y 
tan1bién en éste, un estilo directo y sencillo en el que habla escuetan1ente al 
lector pretendiendo convencerle, lo que consigue con sus ideas claras y en un 
lenguaje que, siendo básicamente científico, tiene un cierto tinte coloquiaL 
Asf presta bastante amenidad en temas que son abstractos de por sf, que ya 
es decir, por lo que sus libros se leen con facilidad. 

En el prólogo, nuestro buen amigo el profesor ANTONIO LUNA SERRANO, 
Catedrático de Derecho Civil, nos dice que este libro es fiel expresión del buen 
saber y buen escribir y argumentar del autor y de su manera de ser de jurista; 
intuitivo y reflexivo a la vez, es defensor brillante de lo que considera más 
probable y acertado. Estamos de acuerdo. 

Se inicia el libro con un preámbulo en el que LóPEZ Ltz nos narra con 
gracejo su participación en un Congreso de Familia mediante una ponencia 
sobre «Igualdad de los cónyuges y gestión de los bienes conyugales>:., que 
apenas pudo exponer por las pren1uras de tiempo. Es una lectura deliciosa. 

Pero ya entra, después, seriamente en materia, ordenándola en cinco gran­
des partes en que se divide el libro. La primera se refiere a los bienes ganan­
ciales; la segunda estudia los privativos de los cónyuges; la tercera está dedi~ 
cada a la hipoteca de bienes gananciales; la cuarta a su embargo, y en la 
quinta y última parte se aborda la cuestión de la vivienda. 

En el capftulo 1. 9 se estudia la adquisición, administración y disposición de 
los bienes gananciales de la sociedad conyugal, partiendo de la base de que 
esta sociedad no tiene personalidad jurídica, sino que más bien está constitui­
da por un patrimonio separado y especial de ambos cónyuges. Así se deduce 
del propio artículo 1.344 del Código Civil, que más que definir la sociedad de 
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gananciales señala el destino de sus bienes, y eso más bien mirando al mo~ 
mento de la disolución. 

La adquisición onerosa de bienes para la sociedad de gananciales puede 
realizarse por an1bos cónyuges o sólo por uno de ellos, siempre que sea a 
costa del caudal común y atribuyéndoles la cualidad de comunes. El autor 
estudia los requisitos de esas adquisiciones y su inscripción en el Registro en 
los distintos supuestos posibles, acudiendo para ello a las nothlaS del Código 
y a las hipotecarias, y contempla también la posibilidad de atribuir el carácter 
ganancial al supuesto de la adquisición gratuita de bienes por ambos cónyu­
ges, conjuntamente, a que se refiere el artfculo L353 del Código CiviL 

La reforma del sistema familiar del Código Civil que se plasmó en 1981 ha 
supuesto una modificación sustancial de las reglas que ordenaban la adminis~ 
tración y disposición onerosa de los bienes gananciales. Actualmente, en de~ 
fecto de un régimen distinto, voluntario o capitular, el artículo 1.375 estable~ 
ce de forma imperativa que la gestión y disposición de dichos bienes 
corresponde conjuntamente a ambos cónyuges, sin otra posibilidad que la 
autorización judicial supletoria. El libro recoge toda la articulación del Códi­
go Civil al respecto, asf como la del Reglamento Hipotecario, tanto para los 
actos onerosos coh1o pura la disposición gratuita, citando algunas sentencias 
del Tribunal Supremo. 

En el capítulo segundo pone en cuarentena la idea de que es inmutable la 
presunción de gunancialidad que se establecía en el Código Civil, tras su refor­
ma de 1981. Si bien parece que el nuevo artículo 1.361 recoge la misma doc~ 
trina del antiguo artículo 1.407, en cuanto se siguen presumiendo gananciales 
los bienes existentes en el matrimonio en tanto no se pruebe lo contrario, el 
autor, partiendo de la idea básica de que esta sociedad es sólo una propiedad 
o un patrimonio, nos dice a seguido que el principio de autonomía de la volun~ 
tad de los cónyuges unumba y destruye lu presunción de gununciulidud. Según 
él, el nuevo artículo 1.355 del Código Civil da pie para que los cónyuges pue~ 
dan atribuir la condición que les plazca a los bienes que adquieran a titulo 
oneroso durante el matrimonio. Y nos dice que tras la reforma de 1981, la 
presunción ha quedado reducida a un solo caso, el de la adquisición onerosa 
por uno solo de los cónyuges, sin expresar que lo hace para la sociedad conyu­
gal y declarando ser privativo el precio sin acreditarlo. Pero hemos de anotar 
que ya varias Resoluciones de la Dirección General de los Registros no se con­
forman con esa supuesta libertad de los cónyuges para cambiar la naturaleza 
de los bienes, viniendo a exigir la constancia de una causa jurídica expresa de 
esos actos para poder ser inscritas estas mutaciones de la naturaleza de los 
bienes. 

Por ello, al menos en la práctica registral, no parece muy aceptable la idea 
que se defiende en el libro de esa total decadencia de la presunción de ganan~ 
cialidad. No hay más que ver las frecuentes notas adversas de calificación, 
normalmente confirmadas en las decisiones superiores que resuelven los re­
cursos. 

En el capftulo 3 se estudia el artículo 1.322 del Código Civil, que no se 
modificó en 1981 sino antes, en 1976, para regular la anulabilidad de los actos 
de disposición anetos<.~ y de administración y la más radic<.~l nulid<.~d de los 
<.Jetos a título gratuito, cuando falta el consentimiento del otro cónyuge. 

En la segunda parte del libro, integrada en su totalidad por el capítulo 4, 
se estudian los bienes privativos en su adquisición, adnlinistración y disposi­
ción dentro del ámbito de la sociedad conyugaL Siguiendo en la idea antes 
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apuntada, LóPEZ Ltz nos dice que no sabe hasta qué punto resulta justificado 
un estudio de los bienes privativos de cada uno de los cónyuges cuando la 
repetida reforma de 1981 ha venido a reconocer el casi absoluto protagonismo 
de los esposos consagrando el principio de la autonomía de la voluntad. A 
pesar de ello y autocalificándose de terco, dice que va a derrochar el tiempo 
ocupándose de estos bienes. Y a fe que lo hace con detenimiento, diciendo 
que, por exclusión, una vez suprimidos los antes llan1ados bienes parafernales 
y aún los dotales (excepto en algunas regiones forales), son privativos los 
bienes que no sean gananciales. No obstante, atiende al artículo L346 del 
Código Civil, y sigue estudiando tanto lu adquisición onerosa corno la gratuita 
de los bienes privativos y su inscripción en los distintos supuestos de todos 
conocidos, y también nos detalla la administración y la disposición de estos 
bienes, con escrupulosa precisión. 

La tercera parte, que es el capftulo 5, se refiere a la hipoteca de los bienes 
de la sociedad conyugaL No es muy extenso este capítulo, pues presenta pocas 
dificultades en la práctica. Al tratarse de bienes gananciales, se precisa el 
consentimiento de ambos esposos, yu que lu hipoteca entrufiu una enajena­
ción en potencia; sólo se puede suplir ese consentimiento mediante la auto­
rización judicial cuando lo considere de interés pata lu familia (urt. 1.377 del 
Código Civil, que se analiza). 

El en1bargo de los bienes genera una multitud de problemas porque a veces 
es difícil determinar tanto las deudas como los bienes que se pueden com­
prender en estas especiales relaciones jurídicas. Bien saben de estas dificulta­
des tanto los Abogados como los Jueces y Registradores. El autor, que es 
abogado en ejercicio, conoce de primera mano todo este proceloso entrama· 
do, y por ello lo expone con gran detalle u lo largo de esta extensa cuarta parte 
del libro, que comprende nada menos que cuatro capítulos. 

En el capítulo 6 se estudian los derechos y obligaciones susceptibles de ser 
asegurados mediante el embargo de bienes del deudor. Se analizan las deudas 
privativas y las consorciales, sean estas últimas conjuntas o individuales de 
uno de los cónyuges, siendo contempladas todas a la luz de los correspondien­
tes artículos del Código. 

El embargo se trasluce y produce sus efectos a través de la correspondiente 
anotación preventiva, asiento frecuente que los Registradores conocemos bien 
por las cuestiones que a veces suscita. El autor conoce también la anotación, 
pero desde el otro lado, y así la expone con gran acierto, recordando la doc­
trina de la Resolución de 28 de marzo de 1983, sobre la notificación al cón­
yuge del deudor. También nos presenta algunos casos especiales entre los que 
destaca la vivienda familiar, que no es inembargable, ni interesa que lo sea, 
tal como nos dice el autor. 

En el capítulo 8 se enfrenta a la discutida cuestión de si un título de 
propiedad de fecha anterior, pero inscrito con posterioridad, debe ser preva~ 
lente a la anotación de embargo. Según la jurisprudencia del TS que se recoge 
ampliamente, la anotación no constituye título traslativo ni produce efectos 
respecto al titular de derechos anteriores. Problema candan te para los aboga­
dos y que más de una vez han producido dolores de cabeza a los Registradores 
y que se trata de aclarar en el libro al que nos tetnititnos. 

Y la quinta parte, que es la última del libro, contiene un particular estudio 
de ese nuevo derecho ¿real? de uso especial de la vivienda familiar, que ha 
nacido a raíz de esa fiebre que les ha entrado a algunos hlattimonios de 
separarse por un quftame allú esas pajas. El autor afronta el problema sin 



1610 1NFORMACION B1BL10GRAF1CA 

frivolidades, aunque no aparta la tentación de dar antes unos simpáticos to~ 
ques sobre la visión actual de la familia. Estudia la vivienda familiar cuando 
hay paz y cuando sobreviene la crisis. Es entonces, en este segundo caso, 
cuando hay que sefíalar a quién cottesponde usar de la vivienda y cuál es la 
naturaleza jurídica de ese derecho, que no es el clásico del uso o la habitación 
del Código CiviL sino un derecho especial, nuevo, transitorio o definitivo, real 
o sólo contractuaL Todo un entran1ado tealh1ente penoso, peto que hay que 
afrontar cuando se presenta. 

En resumen, un libro tan claro como completo sobre el régimen de los 
bienes dentro de la familia. Sobre todo, un libro práctico, escrito con la sol~ 

tura y el dominio del idioma que tiene LóPEZ Liz, ese abogado que trabaja en 
Cataluña, donde rige el sistema de separación de bienes y que, sin embargo, 
ya se ve, conoce bien toda la problemática de la sociedad de gananciales. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

AMAT EscANDELL, Lms y otros: Estudios de Derecho Agrario, Servicio de Publi­
caciones de la Universidad Politécnica. Valencia. 1.999. Un torno de 
564 págs. 

Una vez más, la séptima, por ahora, la Asociación Española de Derecho 
Agrario organizó un congreso para estudiar diversas cuestiones agrarias, que 
ha tenido lugar en Valencia en los días 28 al 31 de octubre de 1998. 

Ahora, la Consejería de Agricultura, Pesca y Alimentación de la Comunidad 
Valenciana ha financiado la edición de este volumen en el que se recogen las 
ponencias desarrolladas, asf como las comunicaciones que sobre estos temas 
se presentaron por diversos agrarismos integrados en dicha Asociación. 

Ciertamente, como todos sabemos, las intervenciones orales de los asisten~ 
tes u estos congresos se pierden casi siempre si no se recogen e imprimen de 
modo inmediato. Así ocurrió, que recotdernos, en el congreso celebrado en 
Zaragoza en 1992, con motivo del quinto centenario del Descubrimiento de 
Atnérica, en el que hubo una brillantísin1a representación internacional de 
profesores que aportaron valiosas ponencias que constituían un acabado estu­
dio de Derecho Agrario comparado. Sólo se publicó el prin1er ton1o, referido al 
Derecho Autonómico de España, y en cambio se dejaron de publicar las ponen­
cias hispanoamericanas y otras tan interesantes como particulares de Estados 
Unidos, China y Rusia; éstas corren el riesgo de morir almacenadas en algún 
desconocido armario zaragozano, si no ucude en su ayuda una mano amiga 
que pulse el arpa dormida. 

Por fortuna, esta vez las promesas de colaboración oficial se han hecho 
realidad, y aquí tenemos este tomo, presentado por el catedrático de Derecho 
Agrario de Valencia, Luis AMAT EscANDELL, promotor y alma del congreso. 

Tras las palabras inaugurales de la Consejera de Agricultura de aquella 
Comunidad, se recoge la lección inicial de JAIME LA:rvm DE EsPINOSA sobre .:<Fu­
turo de la agricultura en la Unión Europea>:>, el cual, para enfocar el ten1a, 
contempló primero la agricultura de los Estados Unidos de América y la de los 
países ex-comunistas del Este europeo. y también la competencia creciente de 
los países del otro lado del Mediterráneo, como Marruecos, Túnez e Israel, 
frente al bloque formado por la Unión Europea, y por ello se acude a reforzar 
los objetivos mediante la proyectada Agencia 2000. 
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Este último instrumento añade al inicial Tratado de Roma los siguientes 
objetivos: 

L Incremento de la competitividad tanto en la UE como fuera de ella. 
2. Alto nivel de seguridad y de calidad de los alimentos. 
3. Lu integración de los objetivos medio ambientales. 

La primera ponencia, sobre <<Explotaciones agrarias prioritarias~>, fue ex­
puesta por JosE MARiA DE LA CuESTA SÁENZ, catedrático de Derecho Civil de la 
Universidad de Burgos. Desarrolla el concepto de estas explotaciones según la 
Ley de Modernización de Explotaciones Agrarias de 4 de julio de 1995, ana­
lizando sus requisitos y efectos, especialmente en relación con la PAC, o sea, 
la Política Agraria Comunitaria. 

A esta primera ponencia se presentaron dos comunicaciones de FRANOSCA 
RA:rvJÓN FERNÁNDEZ y GRACIELA MARTÍNEZ GARdA, sobre diversos aspectos de di­
chas explotaciones. 

En la segunda ponencia, el Notario y agrarista ALBERTO BALLARÍN MARCIAL 
analizó el tema «Fiscalidad agraria. Impuesto de transmisiones, actos jurídi-­
cos documentados y sucesiones, para una reforma estructural de la agricultu~ 
ra espafiolav, en el que toca ampliamente los varios problemas tributarios que 
sufre el campo y propugna un tratamiento fiscal favorable para la agricultura, 
que tiene una base normativa en el artículo 130 de la Constitución, donde se 
programa un desarrollo especial de este sector a fin de equiparar sus rentas 
con las de otras actividades económicas. 

En la tercera ponencia, el Catedrático Lms AMAT EscANDELL estudió las 
especialidades de los contratos agrarios en la normativa nacional y autonómi­
ca. Contempla la configuración y evolución doctrinal de los contratos agra­
rios, sus caracteres y clasificación, completando su exposición con la legisla·· 
ción nacional y regional sobre estos contratos. 

Varias comunicaciones completan el panorama contractual, presentadas 
por DESAMPARADOS LLOMI!ART, JOSÉ MARÍA CABALLERO LOZANO, .JOSÉ PASCUAL FER-· 
NÁNDEZ GJMENO, .JOSÉ DAMIÁN TÉLLEZ DE PERALTA, ALBERTO Rmz TOMÁS y PABLO 
AMAT LLOMI!ART. 

El agua es un elemento importante para la agricultura en general, pero 
adquiere caracteres de necesidad superlativa en Valencia. Por eso es natural 
que el tema se tocase de modo especial en un congreso desarrollado en a que~ 
llas tierras. La cuarta ponencia, cuyos autores son RAFAEL BALLARÍN HERNÁNDEZ 
y MARíA DoLORES MAS BADíA, se titula <:<Reflexiones en torno a la ordenación 
jurídica de las aguas. Aspectos registrales y aguas para riego en la Comunidad 
Valenciana~>. La Ley de Aguas de 1985, con su criterio rotundamente publicis­
ta, ha dado lugar a que sobrevengan inexactitudes entre el contenido del 
Registro de la Propiedad y el Catálogo de Aguas; estos autores tratan de 
reducir esas discordancias y concluyen en que el Registro de la Propiedad 
proporciona una protección específica, mientras que el catálogo no ofrece 
ninguna. Se completa la ponencia con el estudio de la Ley autonómica valen~ 
ciana de 22 de diciembre de 1986, sobre utilización de aguas para riego. 

Sobre aguas hay tres comunicaciones de ANGEL SANcHEZ HERNÁNDEZ, JAIME 
APARICIO GRAU y MANUEL DAV1D MASENO. 

En la quinta ponencia se estudian las nuevas manifestaciones de la agri~ 
cultura asociativa en España, por el catedrático JuAN JosÉ SANz JARQUE, que 
esboza tres tipos de figuras de la agricultura de grupo y que son las socieda-
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des agrarias en general, las sociedades agrarias de reforma y las cooperativas 
de explotación comunitaria de la tierra, y considera que son principios de 
estas formas asociativas la profesionalidad del agricultor, la actividad tanto 
agraria como pecuaria y forestal y su situación en el hledio rural. 

El libro contiene además siete comunicaciones referentes a este tema aso­
ciativo. cuyos autores son MARÍA DEL CARMEN SANZ ESCORIHUELA. RICARDO JOSÉ 

SERVER y AMPARO MEILÁN, LUIS PEDRO GALLEGO, ENEDINA CALATAYUD, MARGARITA 

SÁEZ, GLORIA DOMENECH y MARÍA DOLORES HERNÁNDEZ RUEDA. 

Hay otras siete comunicaciones de tema libre, entre las que destacamos la 
del Catedrático GABRIEL GARCÍA CANTERO, titulada -<<Lectura crfticu del Código 
Civil a la luz de la vigente legislación agraria», y la del Registrador de la 
Propiedad JEsús LóPEZ MEDEL, sobre <:<Doble inmatriculación y efectos de lu 
informatización». Otros autores de tales comunicaciones son EMILIO PLANCHLJE~ 
LO ARIAS, MARíA JosÉ CAZORLA, Lms MART1N~BALLESTERO y JAVIER GmLLÉN. 

Lu lección de clausura del congreso estuvo u cargo de don JUAN SANZ 
BELLVER, Director General de Regadíos y Estructuras Agrarias de la Generuli~ 
dad Valenciana, que expuso el tema puntual para aquellas tierras de <<Presente 
y futuro del sector agrario de la Comunidad Valenciana>>. 

Un éxito rnás de la A...:;ociación Española de Derecho Agrario, que yu está 
preparando para el año próximo varias reuniones de cariz científico, en las 
cuales se seguirá estudiando la problemática jurídica y económica que atañe 
u lu agricultura española, uhoru encuadrada en lu Unión Europea y que debe 
afrontar el futuro en el cauce de la Agenda 2000, que se presenta atrayente, 
y por eso es necesario estar bien informados. Esto justifica la celebración de 
estos congresos y jornadas informativas. Este libro nos da puntual noticia del 
congreso de Valencia y por eso es interesante. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

D'ORS, ALVARO: Parerga hist6rica, EUNSA, Pamplona, 1997, 361 págs. 

Ya en otra ocasión nos ocupamos en esta nlisn1a sede de la REVISTA CRíTICA 
DE DERECHO INMOBILIARIO, afiO LXXI, n. ~ 631 (noviem bre-diciem bre/1995), 
págs. 2305-2308, de una tesis doctoral defendida en la Universidad de Santia­
go de Compostela por AGI.lSTÍN GÁNDARA Mol.lRE, sobre El wncepto de Derecho 
en All'aro D'Ors. Ahora, con su particular visión de la historia, basada en 
textos, y de la historicidad del mismo Derecho, nos presenta ALVARO D'ORs 
.:m na colección de artículos de Historia jurídica» con frecuente incidencia en 
el Derecho Civil y sobre todo en lu Metodología jurídica y Teoría General del 
Derecho. Divide su libro en dos partes, una dedicada al método y otra u 
recoger estudios diversos sobre instituciones ubicadas en diferentes rnomen~ 
tos históricos. La tarea realizada por D.ORs es meramente una recopilación de 
artículos -diez en cada parte- reconociendo que se .:<reproducen en su forma 
original con muy pocas modificaciones>:., aunque ha añadido algunas notas a 
los nlismos, con afirmaciones en ocasiones un poco fuertes. El tftulo Parerga 
no es original y está tomado del derecho intermedio, donde ALCIATO escribió 
una obra Parerga iuris, de la que disponen1os de una buena edición en Basilea 
en 1571, aunque esto D'ORs no lo dice. 

Dentro de los aspectos metodológicos, tan sólo dos páginas y media alcan­
zan el primero titulado .:<verdad y veracidad>:.. Constituye un fragmento de una 
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contribución más amplia donde realiza una reflexión filosófica, más que ju~ 
rfdica, de carácter abstracto sobre la imposibilidad del cientffico de alcanzar 
la Verdad -a la que identifica con la fe-. ¿Pretencioso'? Tal vez, pero, en 
todo caso veraz sin duda. Dado que la Ciencia sólo puede pretender la obje­
tividad, se plantea en el siguiente artículo -posterior en el tiempo, pero 
lógicamente situado en la posición que le asigna- el objeto de la Historia y 
la Verdad en esta ciencia, partiendo de lo que califica como una crisis del 
historicismo del siglo xx que implica la extinción de da fuente de inspiración 
genial que ven fa animando singularmente a los grandes hombres de los siglos 
anteriores>). Se publicurfa inicialmente en la revista Verbo en honor a JUAN 
VALLET DE GoYTISOLO de quien se atreve a afirmar, de forma contundente y con 
excesiva tendencia conservadora, que es un .:<gran defensor del pensamiento 
tradicional, en estos tiempos de fanatismo revolucionarim::. (pág. 19). Atribuye 
la referida crisis a un cambio de mentalidad a la que denomina <:<modernav, 
manifestada en diversas formas de <<estructuralismo>::., unido a la aplicación a 
la Historia del método propio de la Sociología, defendiendo -quizá de forma 
exagerada- su independencia de esta ciencia. No advierte cuando afirma que 
la Historia debe reconducirse a <:<reflexiones personales sobre existencias per­
sonales y no sociales~> que cualquier existencia se ubica en un contexto social 
y que el devenir de los acontecimientos históricos depende en gran medida del 
nlismo, no pudiendo concebirse de forma abstracta. 

El sentido con el que concibe la Verdad --en íntima conexión con la Teo­
logía- le permite concluir que el historiador no puede aspirar a la misma, 
sino todo lo más a la Objetividad. El hilo conductor de su argumentación 
sigue radicando en que la historia se ha de basar en los Hrba ------textos------ y no 
en los facta -hechos-. Volverá a acercarse a la Teología cuando parafrasea 
la afirmación paulina (liCor 3,6), ,da letra mata, el espíritu vivifica~), intentan~ 
do huir de una interpretación literal de la expresión con base en las Sagradas 
Escrituras como máxima expresión de letra y espíritu. Nos resulta este trabajo 
un tanto alejado temáticamente del objetivo inicialmente pretendido de alcan­
zar una colección de textos jurídicos, pese a que recurre a pasajes de juristas 
como PAULO y ULPIANO. 

Centrada en la Historia del Derecho, propiamente dicha, se encuentra su 
pretensión de configurar una <:<metahistoria jurídica>, -siguiendo la línea 
iniciada por su padre EUGENIO D'ORS, aunque con un sentido netan1ente dife­
rente-, Dedica este trabajo con elogios excesivos, llegando hasta pretender 
intuir la voluntad divina, <:<en obsequio jubilar al profesor SÁNCHEZ BELLA, 
paladín infatigable del Estudio General que quiso Dios en Navarra» (pág. 53). 
El objeto de la Historia Jurídica también radica en textos, siéndole aplicables 
las ideas generales en torno a la Verdad y la Objetividad, sin perder de vista 
que estos textos que el historiador maneja pueden contener datos erróneos, de 
uhf la necesidad de un espíritu critico u la hora de interpretarlos. La metahis~ 
toria trataría de sentar principios comunes a los que deberían estar sometidas 
todas las instituciones, captando por la vía de la inducción ciertas constantes 
a nivel institucional. Tras diferenciarla de la Filosofía del Derecho y recordar 
otras aportaciones propias a la hlateria, nos ilustra con típicos ejemplos con1o 
los arquetipos contractuales ------sociedad, mandato y permuta------, prenda e hipo­
teca, arbitraje, principios de la prueba judicial o capacidad de obrar. 

La relación entre los textos y las instituciones desde el punto de vista de 
la Historia Jurídica, constituye el quinto de los trabajos con los que el profe­
sor D'ORs nos obsequia. Parte de delimitar el concepto de institución desde su 
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origen etimológico en sentido estricto hasta la posterior desviación y exten 
sión del término. Su carácter de ente abstracto le permite aconsejar un mé~ 
todo distinto al cronológico .:<biográfico>> para proceder a su estudio, ya que 
al no ser <<Setes vivoS>> no se puede hacer una biograffa de aquéllas. Consistiría 
en el contrario, comenzando por los textos vigentes, en tratar de hacer una 
historia retrospectiva, metodología que, por otra parte, no sería aplicable al 
Derecho romano. Fácil resulta el consejo si luego no es llevado a la práctica. 
Por ello, el ejemplo aparecerá, en este volumen, más tarde, en su artfculo 
sobre el Acueducto forzoso. 

La interdisciplinariedud que informa el conjunto de los artfculos reunidos 
por D'ORs se evidencia en su intento de relacionar la Comunicación, las Cien·· 
cias de la Comunicación y las Humanidades, ¿Dónde queda el carácter jurí~ 
dico que atribuía en un principio'? Nuevamente no encontrarnos demasiado 
acertada la inclusión de esta intervención del autor en un coloquio sobre 
.:<Filosofía de la comunicación», en 1986, aunque nos parezca interesante la 
recomendación que efectúa a los profesionales de la Información para que 
nunca pierdan de vista en su trabajo las Humanidades, por cuanto atienden 
a las mismas rafees de la cultura. Critica de forma marginal la utilidad de la 
lnfotrnática porque <:<puede producir "un exceso de información indiscrihlina­
da", que llegue a inhibir de la lectura y del estudio; y, en último término de 
la cultura, que diffciln1ente puede ser no-literaria; porque si jides, ex auditu, 
cultura, ex litteris». 

El dilema coyuntural para el romanista entre la Historia y el Derecho le 
lleva a conclusiones como que éste debe ser <:<consciente de la historicidad 
especial de su estudio>>, pero ante todo <<no puede dejar de ser jurista>>, El 
planteamiento de D'ORs es detenerse en la personalidad de los juristas, más 
que en la interpretación de los textos, siendo necesario depurar el <<cosmos 
casuístico>:>, lo cual sólo es posible si se efectúa un estudio del <<conjunto 
casuístico en su totalidad>'. Critica la tendencia a la amenidad y al humor, a 
los que considera <<sólo muy accidentalmente tolerables en un juristav, en 
defensa de <:<una austera pasió11 por la certeza de lo justo». No co11sideramos 
ambos extremos para nada incompatibles. 

La tríada «personas, cosas y accioneS>' con el recurso a GAYO y a sus pre­
tensiones docentes que le autorizaban a trivializar, informa el contenido del 
que constituye el octavo artículo incluido en la selección que nos ofrece AL­
VARO D'ORs. Se trata de tres elementos de los que nunca puede prescindir el 
jurista por estar siempre presentes en cualquier relación jurídica. Seguida­
mente se ocupa, con la misma brevedad que informa los trabajos que integran 
la primera parte -y algunos de la segunda-, de la atención preferente del ius 
cil'ile a las personas y del Derecho pretorio a las cosas por su indiscutible 
pragmatismo, lo cual permite la configuración progresiva del ordenamiento 
jurídico romano, que, de otra parte, no sería posible sin tener en cuenta la 
actio. 

Se permite D'ORs .:<crean' un término, <<homóclisis", para cubrir, de algún 
modo, con este neologismo una laguna lingüística y aludir u da necesidad de 
"declinar" por analogía histórica>:>. Pone de hlanifiesto su controversia con 
RAFAEL GmERT en torno u si la Historia del Derecho tiene una dimensión 
histórica o jurídica. Critica, a su vez, la tendencia de los historiadores «a 
comparar instituciones de ordenamientos jurídicos distintos" que sólo encon­
traría justificación si hay un lugar u origen con1ún que permita la <<conjunción 
analógica>:.. De nuevo comprobamos sus incursiones en la historia jurídica y 
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su inclinación frecuente a aconsejar a los historiadores del Derecho, como a 
especialistas de cualquier á m bit o jurfdico en generaL 

Concluye la primera parte con un artículo más amplio que busca la inte­
trelación entre el Derecho rohlallo y el Derecho europeo. Se divide en dos 
partes, una primera dedicada a la tradición jurídica europea, y la segunda a 
la revolución jurídica. Indaga en los orígenes de la cultura europea, en el 
influjo del Derecho romano, canónico y germánico, en el Common Law y en 
el papel de la Iglesia en todo este proceso que concluirá con la aparición de 
Europa, Descubre tres fundamentos de dicha cultura europea constituidos por 
la Biblia, el Corpus Aristolelicum y el Corpus !uris CiPilis de los que resulta 
intercambios terminológicos, detectándose, no obstante, algunas significativas 
mutaciones, Esta idea tampoco es original suya. Son ya varios los que la han 
desarrollado, particularmente el filósofo Xuvier Zubiri en sus otrora famosos 
cursos. No olvida que hoy en día los medios de comunicación constituyen un 
auténtico poder hasta el punto de que, <<caída la diferencia entre el legislativo 
y el ejecutivo, y sometida la función de .:<administrar justicia>' también al 
ejecutivo, se quiere buscar el control de ese poder único en la <<autoridad>:> 
-que es falsa, pues aspira u la .:<potestad>;.- de la llamada <:<opinión pública» 
(pág. 123). La segunda parte itnplica un considerable avance cronológico al 
dirigirse a la Europa moderna con el nacimiento del Estado. De nuevo hace 
el autor incursión en diversas disciplinas, en este caso. en la Ciencia Política. 

El segundo grupo de artículos lo dedica D'ORs a las Instituciones. El origen 
romano del concepto de auctoritas y el problema planteado como consecuen~ 
ciu de la traducción griega de las memorias de Augusto al curecerse de un 
término equivalente desembocando en la confusión entre auctoritas y authen· 
tia, constituye el objeto del escueto trabajo que encabeza este bloque donde 
demuestra su particular vocación por escudriñar el origen último de los tér~ 
minos. Concluye que <:<por la mediación de la authentia griega, lu "autoridad" 
vino u derivar como "autenticidad" y como "auténtico poder''>' (pág. 151). 

Mayor concreción manifiesta en el análisis del delito de hechizo de cose­
chas en las Xll Tablas, concluyendo la existencia de un tipo delictivo único 
en el que es posible descubrir ciertas especialidades, incidiendo en la impar~ 
tancia de los delitos agrarios por el culto a Cetes. El núcleo argun1ental de su 
artículo radica en la expresión malum carmen contenida en la Tabla Vlll, 12. 

La interpretación de un pasaje de CICERÓN, De legibus, 2, 19-21 es el objeto 
de su Sacra, cum pecunia. Supone un estudio detallado del texto donde una~ 
liza instituciones como la usucapio hereditatis en el momento en que deja de 
referirse a toda la herencia pura quedar reducida a objetos singulares o la 
bonorum possessio, atreviéndose a efectuar correcciones en el texto al que 
llega a calificar como «gramaticalmente incorrecta>>. 

Problemas medioambientales a raíz de una Constitución del año 391 
(C. Th. 7, 1, 13), que prohíbe u los soldados lavar sus caballos en el río para 
evitar la polución, se entremezclan con un llamamiento a la decencia, prohi­
biendo que se exhiban desnudos cuando realicen dicha operación para evitar 
escándalos, en el terceto de los attfculos de la parte que estudiamos. Critica 
la interpretación de GODEFROY (al que castellaniza el apellido) quien atribuía 
el baño y el sudor a los soldados y no a los caballos tras llevar a cabo forzadas 
correcciones en el texto. Después propone su propia traducción y atribuye la 
ley a Teodosio por el momento temporal en el que fue promulgada, llegando 
a pensar en la posibilidad de que la redacción de la nlisma correspondiera a 
SAN Alv!BROSIO en una época en la que existfa una fuerte represión del paganis~ 
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mo. En un intento de conectar el tema con la actualidad y de justificar el 
tftulo de su artículo califica de indecente cualquier atentado al medio ambien~ 
te. 

Del Derecho hledioambiental al Derecho hletcantil es el salto que se pro­
duce seguidamente al examinar cuatro leyes contenidas en el Liber !udiciorum 
relativas a los transmarini negotiatores, es decir, al cohletcio de ulttahlat. Las 
atribuye al Código de Eurico. Se ocupa de los telonarii cohlo jueces especiales 
para dirimir los pleitos entre mercaderes marftimos, de la tradición de la Lex 
Rhodia, de la defensa del comprador de buena fe y de la prevención frente a 
los judfos que compraban esclavos cristianos. 

En su artículo sobre <<el Acueducto forzoso», como ya adelantábamos, A 
D'ORs hace uso de la metodología que defendía en la primera parte, cual es 
ir de atrás hacia delante. Comienza con el análisis de la servidumbre legal de 
acueducto en el Código Civil español (arts. 557~561), pura pasar al Proyecto 
de Garcfa Goyena de 1851 y la Ley de Aguas de 1849, la Ley de Aguas francesa 
de 1845, el artículo 622 del Código Civil de Cerdeña de 1837, costumbres y 
Estatutos de Milán de 1216, los Fori-Furs de Valencia, Fueros de Aragón, 
Fuero General de Navarra y precedentes romanos, concluyendo que su inven­
tor fue PlutótL Olvida la literatura jurfdic<.J, los docuh1entos de aplicación del 
derecho, con excepción de los Bronces de Contrebia. Se limita a textos legis­
lativos y, por supuesto, son muchos los que faltan. De todas formas, tal y 
como acl<.~r<.J al comienzo, no efectúa un «estudio del régimen leg<.~l de esta 
servidumbre>:. sino que intenta aclarar sus precedentes y orígenes y analizar 
cómo ha llegado hasta el Código Civil español, limitándose a recoger textual­
mente los diferentes preceptos dedicados a la misma, manifestando brevemen· 
te las diferencias de régimen sin apenas comentarlos. 

El Derecho Procesal ocupará su atención en el siguiente trabajo sobre el 
.:<Arbitraje jurídico>:>, donde comienza estableciendo una distinción entre lo 
público y lo privado para pasar a definir los conceptos de acción y proceso 
como términos antagónicos a pesar de que se haya hecho conjunción de los 
mismos en la llamada <<acción procesa h. Sienta las bases de la Justicia públi­
ca y privada en Roma antes de ocuparse del arbitraje en el Derecho romano 
o de la antigua práctica internacional del mismo. Apunta la «perversión>:> de 
la institución en la China de Mao-tse-tung y su evolución en los distintos 
ordenamientos jurídicos como hluestra de la «desconfianza>:> ante el «juez 
ofici<.~lmente impuesto>:>, Precisamente, por esta razón, el arbitraje está llama~ 
do a cobrar importancia en la situación actual de crisis de la Administración 
de Justicia. No olvida su papel en el derecho de la Iglesia y la diferencia entre 
el régimen impuesto por la Ley de 1953 frente al de la de 1988. 

Tampoco se muestra el profesor D'ORs ajeno al Derecho penal. El artículo 
que nos ocupa fue publicado, en su momento, con un nombre diferente, un 
tanto más genérico <<Crisis del Derecho penab. Ahora ha pasado a denominar­
se <<Crisis de la represión penal» con un error mecanográfico en las subsi~ 
guientes páginas. El Derecho penal constituye una rama del ordenamiento 
jurídico donde el Derecho romano no ha servido prácticamente de modelo. 
Atribuye D'ORS su punto de partida a la «noción de pecado>:>, recogiendo el fin 
originario de la pena puramente alictivo como castigo <<justo» para la maldad 
del delincuente. nlientras que el Derecho penal se configuraba con1o lfnlite a 
la venganza privada, hasta el punto de que cuando ésta deja de tener sentido 
en1pieza a dejar de tenerlo también la pena, radicando aquí el origen de las 
sucesivas despenalizaciones. Quizá resulte demasiado <:<osado'' tratar de abor-
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dar en apenas dos páginas la problemática que encierra el fin .:<vindicativo>j o 
«preventivo>:> de la pena. Pasa por encima de la prevención general y especial 
sin ni tan siquiera nombrar estas modalidades de la prevención. Aborda de la 
nlisn1a forn1a superficial el concepto de culpa e incluso se atreve con las hlÚS 
modernas tendencias de la Criminología que presta su atención a la víctima 
del delito, surgiendo así la llan1ada Victin1ologfa <<como ciencia de la previsión 
de ese deber social de indemnizar el sufrimiento que los particulares pueden 
padecer por unos determinados delitos que se consideran socialmente indem~ 
nizables» (pág. 303). Tras una escueta referencia a un problema de actualidad 
como es el terrorismo, plantea la idea del carácter delictual del castigo del 
delito con lo que ello implicaría de cara a la desaparición del derecho penal 
íntimamente conectado, u su vez, con la pérdida de la noción de pecado con 
la consecuencia de la más absoluta impunidad. 

El problema de la paz le permite, nuevamente, aclarar conceptos, diferen~ 
dándola de manera ingeniosa del pacifismo en base a que este último implica 
da negación del derecho de guerra>j, mientras la paz es la <:<la abstención de 
guerra». ¿También domina nuestro admirado autor el Derecho Internacional 
Público? Se ocupa de la guerra justa desde el punto de vista de la Iglesia, en 
el sentido de configurar la <:<guerra defensiva coh1o una rnodulidud de aquella 
"legítima defensa" que es de derecho divino~nutural>> (pág. 315). 

Finaliza con un último trabajo donde trata de determinar la función de la 
Propiedad en la historia del Ordenamiento civil. Parece invertir su proposi­
ción metodológica -puesta en práctica por pocos por su evidente dificultad­
y comienza por el concepto romano de propiedad, proprietas y possessio. En 
un principio la propiedad va referida a inmuebles, concretamente al suelo y, 
en todo caso, a muebles instrumentales. Concibe la propiedad '<como una 
potestad personal más que como una estricta relación jurídica entre un sujeto 
y un objeto» (pág. 340), puntualizando sus variantes según la clase de cosa 
sobre la que recaiga. No obvia su función social manifestada en la Encíclica 
Rerum No1•arum de León Xlll. Posteriormente pasa al Derecho Civil moderno 
cuya conceptualización califica de diferente pese a partir del Derecho romano, 
criticando que la mayor parte de los códigos civiles no aclaren das consecuen~ 
cias procesales de sus derechos subjetivos~~ cortespondiendo a los Registrado­
res inmobiliarios solucionar las posibles dudas. Enfoca la propiedad no sólo 
desde la óptica civil, sino tan1bién adnlinistrativa, al analizar sus limitaciones. 
No olvida la importancia del desarrollo económico y comercial y la preemi~ 
nencia del Derecho laboral en la actualidad, que le permite pensar en <<un 
futuro ordenamiento civil que no tenga por centro la propiedad, sino el ser~ 
vicio exigible como ampliación del actual muy limitado concepto del trabaja>, 
(pág. 356). 

El presente libro, mús que una colección de textos jurídicos, viene u supo~ 
ner un recorrido interdisciplinar por las distintas ramas del Derecho que 
manifiesta el dominio del autor de muchas parcelas de la Ciencia Jurídica en 
las que se atreve a hacer incursiones, no sólo superficiales. 

PATRICIA ZAMBRANA MORAL 

SALAS MuRILLO, SoFÍA DE: Las asociaciones sin ánimo de lucro en el Derecho 
español, Tesis doctoral, Centro de Estudios Registrules del Colegio de 
Registradores, Madrid, 1999. Un tomo de 722 págs. 
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Ya el filósofo griego definió al hombre como .:<zoon politikón>,. Es un ser 
sociable por naturaleza que se une a los demás para mitigar sus limitaciones 
y conseguir mejor unas metas que no podría alcanzar seguramente por sf solo. 

Múltiples son los tipos hlediante los que el hombre se agrupa según las 
finalidades propuestas, y es lógico que sean distintas las normas que han de 
regular estas formaciones en las que se manifiestan las diversas fothlaS de 
aglutinar a las pluralidades de individuos. 

No hay que salir al Derecho comparado para encontrar la variedad de 
formas posibles. En el Derecho español ya tenemos una nutrida panoplia de 
figuras asociativas; nos basta con asomarnos al artfculo 35 del Código Civil 
que nos presenta como personas jurídicas, por un lado, a las corporaciones, 
asociaciones y fundaciones de interés público, y, por otro, u las asociaciones 
de interés particular, englobando entre éstas las civiles, mercantiles e indus~ 
triales; estas últimas pueden adoptar la forma de típicas sociedades que se 
rigen por las normas establecidas pura sus contratos respectivos. 

El libro que presentamos es la Tesis Doctoral de su autora, SoFíA DE SALAS 

MoRILLO, Profesora de Derecho Civil, que accede al título de Doctora, por lo 
que le felicitamos. Como refleja el título, el libro se cifíe u las asociaciones que 
no tienen ánimo de lucro en el Derecho español, aunque tatnbién recoge 
algunas pinceladas foráneas para apoyar y completar el amplio examen que 
hace de la normativa propia, nacional y autonómica. Como toda tesis que se 
precie, y ésta tiene una entidad y base suficientes, se recogen las principales 
doctrinas y se acude a la jurisprudencia para llegar a las conclusiones finales. 

Pero no adelantemos y empecemos por el principio, En el capítulo 1 se da 
el concepto de asociación, diferenciándolo de las figuras afines. Nos dice la 
autora que la asociación es, en sentido m u y amplio, la pluralidad de personas 
vinculadas para un fin común. Algo así nos dice el Diccionario de la Real 
Academia Española, que en la voz asociación la define como conjunto de 
los asociados para un mismo fin y, en su caso, persona jurídica por ellos 
formada. 

La misma lf11ea siguen varios doctrinarios, pero es tan amplia que la au­
tora busca en las leyes nacionales de asociaciones, hasta ahora promulgadas, 
los elen1entos que hlejor puedan caracterizarla puta conseguir la hlejor cons­
trucción de su concepto. Ni la vetusta Ley de Asociaciones de 1887, ni la 
vigetlte de 24 de dicien1bre de 1964, definetl la asociación, y tampoco lo hace 
el Código Civil; hay un anteproyecto de Ley Orgánica en el cual se dice que 
las asociaciones se constituyen mediante el acuerdo de tres o más personas 
físicas o jurídicas que se comprometen u poner en comón conocimiento 
medios y actividades para el cumplimiento de una finalidad lfcitu y determi~ 
nada. 

Con una terminología no siempre muy precisa, que se contempla, nos dice 
la autora que han sido la doctrina y también los tribunales los encargados de 
formular el concepto de asociación, basándose en los datos que facilitan las 
leyes. Así se ha generalizado el término asociación como una categoría gene~ 
tal de etltes de Derecho privado con base personal, a u tique a veces se extiende 
también u entes de Derecho público. La jurisprudencia se inclina más bien a 
dar prevalencia al fondo sobre el nomen. 

El elemento personal con1o sustrato de la usociuciótl se estudia en el 
capítulo 2.~, que sirve para delimitar la asociación frente a las fundaciones, ya 
que éstas están forn1udus por elementos patrimoniales y tlo personales; algo 
similar ocurre frente a las sociedades mercantiles, pues si bien están formadas 
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por personas, prevalece en ellas la base patrimonial de las aportaciones. Se 
contempla el número de personas necesario para constituir una asociación, 
según la legislación y la doctrina, con examen especial del caso de si persiste 
una asociación que deviene unipersonal; la autora no parece admitir este 
último supuesto, aunque quizá tenga que cambiar de opinión a la vista de las 
hlodetnas teorías sobre las paralelas sociedades unipersonales, hoy admitidas 
por la normativa europea y aún española y por la jurisprudencia al hlenos de 
la Dirección General de los Registros y del Notariado. 

Otra cuestión es la de la capacidad que han de reunir las personas físicas 
pura constituir o integrar una asociación, y la autora opina que la expresión 
<<capacidad naturaL> que contiene la Ley de 1964, puede entenderse en el 
sentido de que la constitución de una asociación es un verdadero derecho de 
la personalidad, que estará reconocido incluso para los menores al no exten~ 
derse a esta materia el complemento de la patria potestad, según el artícu~ 
lo 162~1.~ del Código. 

En el amplio capítulo 3. 0 se estudia el elemento objetivo o finalidad de la 
asociación, que se caracteriza por la exclusión de toda actividad directamente 
lucrativa, aunque son posibles las que persiguen proporcionar economías a 
los asociados, corno ocurre en las asociaciones profesioanles, las de obligacio­
nistas y las cooperativas. Se trata de un a problemática curiosa y amplísima 
que la autora analiza detalladamente y lo mismo hace respecto a las asocia­
ciones que buscan un interés público (art. 35.1 del Código Civil) y las confi­
guradas por las leyes como de •<función pública>,, como las federaciones de~ 
portivas y las juntas de compensación o entidades de conservación de las 
actuaciones urbanísticas y otras figuras análogas. 

En el capítulo 4. 9 se estudia el elemento de la voluntariedad, fundamental 
en este caso. En efecto, no es concebible una asociación si los asociados no 
se unen voluntariamente, y éste es un dato que se ha recogido tanto en la Ley 
de 1887 como en la de 1964, y que sirve pura diferenciarlo de las corporucio~ 
nes de Derecho público, ya que la creación de estas últimas se realiza direc­
tamente pot la Ley o por tesolución administrativa. Para éstas, el Tribunal 
Constitucional ha reconocido la posibilidad de colegiación obligatoria, como 
ocurre en las Cámaras de Comercio o los Colegios Profesionales. 

En cuanto a la naturaleza de las relaciones jurídicas creadoras e integran­
tes de las asociaciones, la autora considera posible aplicarles las normas ge­
nerales que sirven para los contratos, pues en el acto de su ingreso los socios 
prestan su consentimiento, el cual se ha de regir, en general, por las pautas 
contractuales. Examina y rechaza las tesis no contructualistas, considerando 
que son aplicables los artículos L274 y 1.275 del Código, y así lo hace la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina que califican abiertamente 
de contrato la constitución de las asociaciones. Igualmente el Tribunal Cons~ 
titucional ha aplicado el artículo 1.256 del Código Civil al supuesto de la 
expulsión de asociados, entendiendo que la asociación no puede por sf sola 
decidir arbitrariamente sobre la validez y el cumplimiento del contrato que 
considera existen te. 

En el capítulo 5.~ se estudia el eleh1ento de la organización, pues la con­
secución del fin de la asociación comporta que la unión de las personas ha de 
ser organizada. La autora trae a colación la numerosa doctrina que considera 
como necesario que la pluralidad de los miembros de la asociación, unidos en 
torno a un fin, deben estar organizados pura funcionar y conseguir los fines 
propuestos; al efecto, es esencial una estructura corporativa como persona 
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jurídica dotada de autonomía total, para lo que deben existir los órganos 
correspondientes de decisión y ejecución, asf como los de simple administra~ 
ción y mantenimiento. Para ello son necesarios unos estatutos en los que se 
plasn1e la organización sociaL Este punto se estudia amplian1ente acudiendo 
a la legislación, la doctrina y la jurisprudencia. 

En el capítulo 6. 0 se trata de la personalidad jurídica de las asociaciones 
como elemento esencial de las nlismas y como criterio pata distinguirlas de 
la sociedad civil; la nota ha sido tratada de modo diferente antes y después del 
Código Civil; la Ley de Asociaciones de 1964 no afronta el tema y parece 
remitirlo al Código y tampoco dice nada al respecto la Constitución. La doc~ 
trina y la jurisprudencia no son del todo acordes, aunque parece que la opi·· 
nión más generalizada es reconocer la personalidad de las asociaciones, una 
vez que su constitución se ha inscrito en el Registro especial correspondiente. 
La autora concluye que el Derecho objetivo es el que otorga a la asociación 
la consideración de sujeto de derecho y la forma jurídica que le permite ser 
titular de derechos y obligaciones. 

Consecuencia de esa personalidad es la atribución de capacidad de las 
asociaciones, y la autora desenvuelve al efecto el alcance y los aspectos gene­
tales de esta capacidad de acuerdo con lo establecido en el artículo 38 del 
Código Civil, estudiando también otras manifestaciones concretas de la capa­
cidad de las asociaciones en los ámbitos familiar y público, comparando 
nuestro sistema con el francés y el alemán. 

Se completa el libro con el estudio del régimen de las asociaciones no 
inscritas, las no constituidas y las de otros grupos sin personalidad jurídica. 

El libro termina con las conclusiones típicas de toda Tesis Doctoral, donde 
se resumen las ideas mantenidas por la doctoranda sobre las asociaciones sin 
ánimo de lucro. La obra es muy completa, con clara exposición, y supone una 
valiosa aportación al tema que se estudia. 

FRANCISCO CORRAL DUE~AS 

VALLET DE GOYTISOLO, JuAN, y otros varios autores: Libro homenaje a Jesús López 
Medel. Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores de la Pro­
piedad y Mercantiles de España, Madrid, 1999. Dos tomo con 2403 págs. 

Hay veces, y ésta es una de ellas, en que resulta muy difícil llevar a cabo 
la recensión de un libro, y diremos por qué. 

En primer lugar, se trata del homenaje a un buen compañero, afortunada~ 
mente vivo, y la amistad y el aprecio tienden a desbocarse hasta el punto de 
ser uno calificado de excesivamente turiferario por haber puesto demasiado 
incienso en la naveta. Y si se quiere evitar tal tacha, puede uno caer en la 
contraria de haber sido frío o sosainas en el comentario. Sea lo que Dios 
quiera, y haremos lo posible por mantenernos en el fiel. 

La segunda dificultad de este libro es que no es posible resumirlo. Son 
nada menos que ochenta y siete artículos o colaboraciones y si quisiérah1os 
dar noticia de todos ellos necesitaríamos otros tantos folios que se traducirían 
en un espacio desmesurado para nuestra publicación. Y linlitarnos a transcri­
bir el índice o la lista de colaboradores sería menguada noticia de todos 
h1odos. Pata eso, lo hlejor será remitir al libro ,dos hermosos tomos, h1uy bien 
presentados y encuadernados, pura que quienes tengan interés y tiempo pue~ 
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dan leer, junto a las justas alabanzas al homenajeado, interesantes trabajos 
tanto jurfdicos como de otra fndole. 

Hace aproximadamente un afio recibí una carta en la que se decía que un 
grupo de cohlpañetos habían pensado elaborar y dar a la publicación un libro­
homenaje a JEsús LóPEZ MEDEL, en ocasión de su jubilación. Había el antece­
dente de otro prestigioso Registrador, JosÉ MARiA CHICO Y ÜRTIZ, al que tahl­

bién se le prestó una atención igual y que resultó altamente reconfortante por 
el gesto y por el contenido, ya que se logró reunir un apreciable manojo de 
trabajos de tipo profesional que luego resultan de gran interés doctrinal y muy 
útiles en la práctica. 

En estos casos, nos decían tales compañeros, se trata, además, de dar al 
homenajeado el testimonio de nuestro agradecimiento por su labor y recono~ 
cer el esfuerzo y la dedicación que prestaron. 

Creo que la respuesta ha sido favorable y aquí están esos ochenta y siete 
colaboraciones de muy diversas materias que ret1ejan el deseo de constatar la 
consideración que LóPEZ MEDEL merece. 

Hay una afectuosa presentación de la sefiora Ministra de Justicia, en la 
cual se resalta la vocación al servicio público de nuestro amigo a través de 
nutnerosos cargos y su labor como publicista, por lo que h1erece este recono­
cimiento profesional que entrafia una muestra apreciable de amistad. Sigue a 
esta presentación un prólogo del organizador del homenaje, nuestro campa­
fiero ANTONIO GJNER GARGALLO, Registrador de Barcelona, y unas notas biográ­
ficas que nos muestran los aspectos más salientes de JEsús. 

Y ya, a seguido, los trabajos, empezando por uno sobre <<La ensefianza del 
Derecho en la alta edad media», cuyo autor es el Presidente de la Real Aca·· 
demia de Jurisprudencia y Legislación y Consejero de esta Revista, don JUAN 
VALLET DE GoYTISOLO, para terminar con un sentido saludo de un Oficial del 
Registro de Zaragoza, número 6, don FERNANDO BARREIRO Ruiz, donde expresa 
su adhesión a su antiguo jefe. 

En medio, los trabajos, encuadrados en varios apartados: 

ESTUDIOS GENERALES 

<<La ensefianza del Derecho en la alta edad media>>, por JuAN VALLET DE 
GOYTJSOLO. 

-<<Sobre la dicotomía Moral~Derecho'>, por FRANCisco PuY MuÑoz. 
«Límite temporal de las normas legales: cesación de su vigencia», por 

CARLOS CÁRDENAS QUIRÓS. 
«El derecho/deber de información médica. La carga de la prueba, su in ver~ 

sión. La Lex artis ad hoc y la responsabilidad», por Lms MART1NEz~CALCERRADA 
GóMEZ. 

<<Dinámica jutfdica, dinámica social», por MANUEL FRAGA lRIBARNE. 
-«La "norma del caso" en el método de interpretación del profesor Wolf­

gang Fikentschen·, por ANGEL MARTiNEZ SARRIÓN. 
<<Las ramas autónomas del Derecho y la unidad del ordenamiento jurídi­

co>:., por DIEGO EsriN CÁNovAs. 
«La noción de tercero entre los conceptos jurídicos básicoS>>, por ANGEL 

SÁNCHEZ DE LA TORRE. 
<<La jurisprudencia y la evolución del Derecho. Contribución de la jurispru­

dencia sobre contratos en especial a la construcción de categorías jurídicas 
generaleS>I, por FRANCISCO RIVERO HERNÁNDEZ. 
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<:<Azorfn y el Derecho~>, por FRANCISCO RICO PÉREZ. 

<<Parciales, hombre de Derecho y hombre de ncciónv, por JuAN~JosÉ LóPEZ 
BURNIOL 

«El lenguaje jurfdico y las academiaS>>, por JosÉ M.a CASTÁN VÁZQUEZ. 

DERECHO CIVIL, COMUN Y FORAL 

<<El derecho de la persona en la compilación aragonesa>>, por GABRIEL GAR­
CÍA CANTERO. 

«La concentración de la obligación alternativa», por ANGEL CRISTÓBAL MoN· 
TES. 

«Caracterización del ordenamiento español de extranjerfa», por JOSÉ ANro~ 

NIO MIQUEL CALATAYUD. 

<<La sucesión mortis causa como fenómeno complejo y los criterios de 
distinción entre heredero y legatario: legatario de parte alícuota, heredero de 
cosa cierta y distribución de toda la herencia en legados~>, por JosÉ MANUEL 
GARciA GARCÍA. 

«ModaleS>;, pot JosE LlJIS fERNÁNDEZ ÜRTIZ DE VALDERRAMA. 
«¿Existe la sociedad civil?>>, por GERARDO MuNoz DE Dms. 
«La enervación de acciones en la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos>,, 

por JEsús MARINA MARTÍNEZ-PARDO. 
<<El proyectado contrato de unión civib, por VícTOR MANUEL GARRIDO DE 

PALMA. 
«<nscripción de documentos otorgados en el extranjero», por .JosÉ SJMEÓN 

RODR1GUEZ SANCHEZ. 
<~La junta de parientes en el Derecho civil aragonés>>, por RAFAEL BERNAD 

MAINAR. 
«Las sociedades civiles y la resolución de la DGRN de 31 de marzo de 

1997», por PLÁCIDO PRADA ALVAREZ BUYLLA. 
<<Divisibilidad de fi11cas rústicaS>>, por FRANCISCO CORRAL DuEf;!AS. 
<<Servidumbres forzosas de redes aéreas y conducciones superficiales o 

SubterrátleaS etl el Derecho Civil catalátl», por CARLOS VILLAGRASA ALCAIDE. 
«El pacto comisario en el Código Civil», por CHANTAL MoLL DE ALBA LAcuvE. 
«Pago parcial, subrogaciótl etl el crédito y preferencia para el cobto; el 

artfcu\o 1..213 del Código Civil», por LIDIA ARNAU RAVENTÓS. 

DERECHO INMOBILIARIO E HIPOTECARIO 

«El acta de inscripción», por ANTONIO PAU PEDRÓN. 
«Doctrina jurisprudencial reciente del Tribunal Supremo sobre la inmatri~ 

culación de fincas en el Registro de la Propiedad y cuestiones conexas», por 
AL VARO JOSÉ MARTÍN MARTÍN. 

«El Registro de la Propiedad y el derecho a la intimidad>;., por VICENTE 
GJMENO SENDRA. 

«Dos cuestiones en torno a la hipoteca del artículo 153 LH>,, por ABEL 
MARTÍN MARTÍN. 

<<Algunas consideraciones en torno a la doble inmatriculación>>, por .JosÉ 
IGNACIO JllviÉNEZ HERNÁNDEZ. 

,«Eficacia de la anotación de embargo>>, por REYNALDO VÁZQUEZ DE LAPUERTA. 
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<<El "requerimiento" de pago al deudor en el llamado procedimiento extra~ 
judicial de ejecución hipotecaria>:>, por JosE Lms MEZQIJJTA DEL CACHO. 

<<La multipropiedad en el Derecho canario: Decreto de 27 de noviembre de 
1997, sobre regulación de los alojamientos en régin1en de uso a tien1po com­
partido>:., por M.a EuGENIA DíAZ TABOADA. 

<<Hipoteca cambiaria», por MARTA CASAL GARMENDIA. 
«El significado de la tradición en los inmuebles: su relación con la inscrip­

ción>>, por LINO RODRÍGUEZ ÜTERO. 

<<El proyecto de Ley de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles», 
por LUIS M:' CABELLO DE LOS CODOS Y MANCHA. 

«Contra la hipoteca», por JosÉ LóPEZ Liz. 
<<La declaración de obra nueva en la nueva Ley de régimen del suelov, por 

JESÚS GONZÁLEZ PÉREZ. 
<~El pago del precio y la cancelación de la "condición resolutoria''>>, por 

PEDRO AVlLA NAVARRO. 
«El valor económico y jurídico del rango hipotecario>,, por JosÉ DoMINGO 

VALLS LLORET. 
«La notificación al deudor en la cesión de créditos hipotecarios>>, por 

MIRIAM ANDERSON. 

Tomo 11 

DERECHO MERCANTIL 

<<Retorno a mis notas diferenciales entre la Sociedad Anónima y la Sacie~ 
dad de Responsabilidad Limitada>,, por MANUEL GONZÁLEZ MENESES ROBLES. 

<<El actual sistema registral español de buquesv, por SANTIAGO HERNÁNDEZ 
lZAL 

<~La responsabilidad en el transporte aéreo internacional. Estado presente 
de la cuestión~>, por ENRIQUE MAPELLI LóPEZ. 

<<La prenda de participaciones de Sociedades de Responsabilidad Limita~ 
da», pot UBALDO NIETO CAROL 

«Competencia desleal, actos aislados y actos concurrenciales>,, por MIGUEL 
ANGEL BoTIJA. 

'<Patrimonio afecto a un fin liquidativo en favor de los acreedores de un 
deudor común>}, por EDUARDO MONTULL LAVILLA. 

«Rogación y desistimiento en nuestro procedimiento registral mercantil», 
por PABLO CASADO BURBANO . 

.:aransforrnación en Sociedades de Responsabilidad Limitada: subsistencia 
de la responsabilidad personal de los socios en determinados supuestosv, por 
ISIDORO LORA~T MI AYO RODRÍGUEZ. 

<<La restitució11 de aportaciones al capital social en las Sociedades de Res­
ponsabilidad Limitada>:>, por PEDRO GARRIDO CHAMORRO. 

«Algunas particularidades en la responsabilidad civil de los administrado­
tes de sociedadeS>>, por RODOLFO fERNÁNDEZ fERNÁNDEZ. 

DERECHO NOTARIAL 

<<Fothla y sustancia del docun1ento notarial», por JosÉ MARÍA SUÁREZ SAN­
CHEZ··VENTIJRA. 
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ARBITRAJE 

<<Arbitraje y registro~:., por EL1AS CAMPO VILLEGAS. 

-«Posibilidades del arbitraje en el Derecho comunitatio~:>, por JosÉ DiEZ 
CLAVERO • 

.:<.Arbitraje, jurisdicciones nacionales y cuestión prejudiciab, por MANUEL 
LóPEZ-MEDEL BASCONES. 

DERECHO AGRARIO 

<~Gallocanta, La Laguna, la Ley de aguas y el Registro de la Propiedad de 
Darocav, por JUAN JosÉ SANZ JARQUE. 

<<La comercialización agraria>:>, por ALBERTO BALLARiN MARCIAL 

DERECHO COMUNITARIO 

<<Derecho común europeo u occidentab>, por FRANCisco MESA MARTÍN. 
-«Ciudadanía europea y cultura europea», por J osE ANTONIO EscuDERO. 
<<Aportación del Derecho romano al proceso de elaboración del Derecho de 

la Unión Europea», por FEDERICO fERNÁNDEZ DE BUJÁN. 

DERECHO CONSTITUCIONAL Y POLlTICO 

-<<¿Una Constitución personalista?v, por MIGUEL AYUSO TORRES. 
<<La ordenación de los Registros públicos en la Constitución espafiola>;., por 

CESAR GARCiA-ARANGO y DíAZ-SAAVEDRA. 
<<¿Volver a Schmitt?>,, por PABLO LUCAS VERDÚ. 
<<¿Cuáles son los territorios forales'?v, por MIGUEL HERRERO y RoDRÍGUEZ DE 

Mii'lóN. 
·«Espafia: ¿Una o trina'? (Hacia el Estado de las Padanias de la mano de 

HERRERO RODRÍGUEZ DE MrN'óN)v, por JOSÉ RAli-IÓN PARADA V AlQUEZ. 
-<<La Constitución de 1978 como norma jurfdicav, por EDUARDO GARCÍA DE 

ENTERRÍA. 
-<<Apuntes acerca del constitucionalismo espafiol del siglo XIX», por JosE A 

RODRÍGUEZ DEL VALLE lBORRA. 

DERECHO PENAL 

«El intrusismo en el nuevo Código Penal (con particular referencia al in~ 
truSÍSrno médico)>:>, por JOSÉ LUIS MAN'ZANARES SAMANIEGO. 

<:<La objeción de conciencia al aborto», por RAFAEL NAVARRO VALLS. 

DERECHO ADMINISTRATIVO 

<<Las medidas cautelares en la jurisdicción contencioso~administrativa>;., 

por LAUREAN'O LóPEZ RoDó. 
<<Líneas básicas de la Ley de organización y funcionanliento de la Adminis­

tración General del Estado>;., por JEsús LóPEZ··MEDEL BAscoNES. 
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<:<El articulo 76 de la Ley de Haciendas Locales, ¿moderno generador de 
cargas ocultas? (comentarios a las sentencias números 612 y 654 del Tribunal 
Superior de Justicia de Catalunya de fechas 12 de julio de 1995 y 1 de enero 
de 1996)», pot FERNANDO MONEDERO SAN MARTÍN y GREGORIO RODRÍGUEZ-ACOSTA 

GóMEZ. 
<<Consideraciones sobre la disctecionalidad adnlinistrativa~>, por RosA MA­

RÍA MIQUEL SILVESTRE. 

«La agresión acústica. Remedios jurfdicos», por FRANCisco LocAS FERNÁN­

DEZ. 

DERECHO PROCESAL 

«Algunas ret1exiones y propuestas de reforma sobre la regulación del juicio 
oral en el proceso ante el Tribunal del Jurado>>. por ANTONIO DEL MORAL GARCÍA. 

DERECHO FISCAL 

«La retención a los extranjeros, el cierre registral y la afección tributaria~>, 
por JOSÉ MENENDEZ HERNÁNDEZ. 

«Algunas consider<.~ciones acetca de los derechos de los contribuyentes>>, 
por MAGÍN PoNT MESTRES. 

<<Derechos y tasas en los ordenanlientos con1unitario y español», por CÉSAR 
ALBIÑANA GARdA-QVINTANA 

DERECHO LABORAL 

<<Administr<.~ciones públicas y contratación laboral en la jurisprudencia,,, 
por EFRÉN BoRRAJO DACRUZ. 

TEMAS HUMANOS 

<<Ejército y universidad», por JosÉ MARÍA GARdA EscuDERO. 
<<¡Una cátedra, señora Ministra! (Pedagogfa del Derecho registral: un pro­

yecto docente)», por ANTONIO MANZANO SOLANO. 
<desús López Medel y su promoción de registradores (1954)», por JUAN 

ANTONIO CUADRADO CÁNOVAS. 
<<Sentido humano», por FERNANDO BARREIRO Rmz . 
.:<La posición del usuario de los servidos de información en materia tribu­

taria: el problema de las garantías de los contribuyentes>,, por JosÉ Lms VILLAR 
P AL ASÍ y MARTA VI LLAR EZCURRA. 

«La transexualidad>;., por FRANCISCO HERNÁNDEZ GIL 
Trabajos de don JEsüs LóPEZ MEDEL 

Como se ve, el libro contiene un conjunto de estudios muy importante. no 
sólo por su cantidad, sino sobre todo por su colidad, y que demuestran el 
afecto de los outores hacia el homenajeado que es, en definitiva, lo más so­
bresaliente. 

FRANCisco CoRRAL DuEÑAs 
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CLEMENTE MEORO, MARIO: Doble inmatriculaci6n de fincas en el Registro de la 
Propiedad, Ed, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, 380 págs, 

A sin1ple vista, la ptin1era virtud que presenta la <<Doble inmatriculación de 
fincas en el Registro de la Propiedad>> es que, a pesar de la importancia 
teórica y práctica del ten1a, es la única hlonograffa específica que existe sobre 
la materia. Quizá porque el problema de la doble inhlatriculación es un pié­
lago tan proceloso y oscuro como lo es el de la posesión, o como se decía que 
lo era el de las obligaciones indivisibles, y son pocos los que en él se aventu­
ran. 

Por eso, la segunda cualidad que se nos muestra de inmediato al observar 
este libro es el nombre de su autor. MARro CLEMENTE MEDRO es un joven cate~ 
drático de Derecho civil de la Facultad de Derecho de Valencia, a la vez muy 
querido por todos los que le rodean y muy respetado en su labor profesional 
por el rigor y la minuciosidad de sus escritos. Porque el profesor CLEMENTE 
MEDRO es un hombre al que se conoce y se le reconoce por sus obras: a pesar 
de su juventud tiene ya publicados varios libros, bastantes artículos de revista, 
e infinidad de participaciones en obras colectivas, comentarios de sentencias, 
publicaciones varías, proyectos de investigación, cotnunicaciones y ponencias 
presentadas en distintos congresos, conferencias, etc. 

Entre los libros se encuentran Supuestos legales de ''encimiento anticipado 
de las obligaciones (1991), La resolución de los contratos por incumplimiento 
(estudio comparatil'o, doctrinal y jurisprudencia/ del Derecho inglés y del Dere~ 
cho español) (1992), y, más recientemente, La facultad de resolPer los contratos 
por incumplimiento (1998). Entre los artfculos podemos destacar «Término y 
vencimiento anticipado: antecedentes históricos>:> (ADC 1991), <:<El tercer po~ 
seedor de bienes hipotecados como tercero adquirente~) (RGD 1992), o el 
<:<Régimen jurídico del arrendamiento urbano con opción de compra>:> (Estu·· 
dios en homenaje al profesor MANUEL BROSETA PoNT, 1995). Y, en fin, entre las 
obras colectivas se ha ocupado de diversas materias en los manuales univer­
sitarios cootdinados pot el ptofesor VICENTE MoNTEs PENADÉS, que se refieten 
a prácticamente todas las partes del Derecho Civil. 

En todos sus trabajos el profesor CLEMENTE MEDRO siempre ha destaca­
do por la precisión de sus planteamientos y, particularmente, por una singu­
lar atención a los pronuncianlientos jurisprudenciales, de forma que cualquie­
ra de sus escritos va normalmente acompañado, no sólo de la cita más o 
menos atinada de esta o aquella sentencia, sino de un estudio exhaustivo y 
riguroso de toda la jurisprudencia recaída en relación con la materia objeto 
de su interés. Esta precisión y esta metodología que forman parte de su sus~ 
tancia como hombre jurídico es la que vamos a encontrar en el libro que nos 
ocupa. 

L EL PROBLEMA DE LA DOBLE lNMATRlCULAClON COMO ATENTADO 
AL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD REGISTRAL 

Como señala el profesor CLEMENTE en la introducción, la principal finalidad 
de nuestro sistema de Derecho inmobiliario registral o hipotecario es propor­
cionar seguridad al tráfico jurídico de inmuebles, y a ello se dirigen específi­
camente los principios que lo rigen. Se trata, fundamentalmente, de que quien 
adquiera confiando en el Registro, no vea defraudadas sus expectativas, lo que 
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se consigue a través de los principios de fe pública registral, inoponibilidad y 
legitimación. 

Pero para que ello sea posible resulta necesaria la efectiva aplicación de los 
demás principios: es preciso que confotn1e al principio de legalidad, la titu­
lación sea auténtica (cfr. art. 3 LH) y ésta sea calificada por el Registrador 
(cfr. art. 18 LH); que confothle al principio de tracto sucesivo conste ptevia­
hlente inscrito el derecho del transferente u otorgante (cfr. art. 20 LH); que 
conforme al principio de prioridad no lleguen a inscribirse o anotarse títulos 
que se opongan o sean incompatibles a los previamente inscritos o anotados 
(cfr. arL 17 LH); y que conforme al principio de especialidad exista un ónico 
folio por cada finca (cfr. arts. 7, 8 y 13 LH). Sólo el funcionamiento combi-· 
nado de estos principios puede fundamentar la protección que se dispensa a 
quien adquiere conforme al Registro. 

Mas resulta que se dan en nuestro sistema de vez en cuando -más fre~ 
cuentemente de lo que sería de desear- supuestos en que se vulneran algunos 
de estos principios. Es el caso de la doble inmatriculación de una misma 
finca, en que quiebran los principios de especialidad -porque hay más de un 
folio por finca o parte de ella- y de primidad -porque llega a inscribirse un 
tftulo contradictorio con otro previatnente inscrito-. ¿Qué consecuencias tie­
ne la vulneración de los mencionados principios en el sistema de protección 
registtal?; ¿cómo afecta a los principios de fe pública registral, inoponibilidad 
y legitimación?; ¿cómo puede solucionarse el conflicto que se suscita entre los 
que el Registro proclama como titulares de una misma finca? 

IL CONCEPTO Y CAUSAS DE LA DOBLE INMATRICULACION 

Existe doble inmutriculución cuando una misma finca, o parte de ella, se 
encuentra inscrita en el Registro de la Propiedad en dos -o más- folios a 
nombre de personas distintas, con independencia de que las respectivas des­
cripciones registrales de las diferentes fincas -registrales, que no reales- no 
sean coincidentes. Sin embargo, advierte el profesor CLEMENTE que no existe 
doble inn1atriculación si las inscripciones de ambos folios se refieren a dere­
chos distintos (suelo y vuelo, dominio directo y dominio útil), pues en tal 
supuesto los asientos no son contradictorios o incompatibles. 

Los causas de lo existencia de dobles inmatriculaciones se encuentran, 
como es sabido, en nuestro defectuoso sistema de identificación de las fincas, 
en que el Registro no se apoye en un buen catastro, y en la simplicidad de los 
medios de inmatriculación. En mi opinión, a esta relación habrfa que añadir, 
desde un punto de vista sociológico, la complicidad de los juristas que aseso­
ran a los propietarios sobre la forma más rápida y económica de obtener la 
inscripción de su derecho. También es preciso advertir que en el relativamen~ 
te corto lapso de tiempo transcurrido desde que fue publicado el libro que 
ahora reseño, se ha modificado el Reglamento Hipotecario (Real Decreto 1867/ 
1998, de 4 de septiembre) para acabar con cierta excesiva simplicidad de los 
h1edios de inn1atriculación, y se han dado pasos h1uy importantes para cons­
truir un buen Catastro, para lograr la coordinación del Registro con el Catas­
tro. y para establecer un sisten1a de identificación catastral de las fincas que 
acceden al Registro. 



1628 lNFORMACION BlBLlOGRAFlCA 

111. PREVISIONES LEGALES RELATIVAS A LA DOBLE 
lNMATRlCULACION 

Son de dos tipos: En prin1er lugar, las normas que tratan de evitar que la 
doble inmatriculación se produzca, como las de los artículos 300 y 306 RH. 
Hoy habría que situar aquí, además. toda la legislación de muy distinto rango 
que trata de armonizar el Registro con el Catastro, como la Ley 13/1996, de 
30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social que 
establece la exigencia de la constancia de la referencia catastral (que el autor 
cita con minuciosidad), aunque, por razones técnicas, tul exigencia esté por 
ahora limitada a las fincas urbanas. 

En segundo lugar se encontrarían las normas que, ante una doble inmatri~ 
culación consumada, tratan de resolver el conflicto. Estas normas se reducen 
prácticamente a lo dispuesto en el artículo 313 RH, recientemente reformado 
por el citado Real Decreto 1867/1998, que, en concreto, pura los supuestos 
más conflictivos, se limita a establecer la posibilidad de que cualquier titular 
afectado pueda acudir al juez pura que ordene extender, al margen de las 
fincas implicadas, una nota marginal expresiva de la posible existencia de 
doble inn1atriculación. Como dice el profesor CLEMENTE, rnás que acogerse a 
este sistema, al titular registral puede resultarle más interesante promover el 
correspondiente juicio y solicitar la anotación registral de la demanda, que 
sólo se practicaría en el folio de la finca inscrita a favor del demandado. 

Por lo demás, lo que resulta claro es que el artfculo 313 RH no proporciona 
ningún criterio de solución del conflicto, y que, con algunas matizaciones que 
el autor realiza en nota al pie, el Registrador carece de atribuciones pura 
decidir cuál de los dos asientos es preferente, e incluso para apreciar la exis~ 
tencia de la doble inmatriculación a efectos de suspender el documento otor~ 
gudo por un titular registral. 

IV. CRITERIOS JUR!SPRUDENCIALES Y DOCTRINALES SOBRE 
DETERMINACION DEL TITULAR LEGITIMO EN LOS SUPUESTOS 
DE DOBLE INMATR!CULACION 

Dado que el artículo 313 RH, único precepto que regula explícitan1ente el 
supuesto de la doble inmatriculación, no dispone ningún criterio de solución 
del cont1icto, resulta especialmente interesante conocer los pensamientos y las 
ideas que a lo largo de los años han ido aportando la doctrina y la jurispru~ 
dencia en relación con estos criterios, el autor termina comprendiendo que 
resulta extremadamente difícil sistematizar las diversas opiniones y, por ello, 
opta por exponer separadamente las diversas posiciones. 

Asf, por lo que respecta a la jurisprudencia, y con abunduntfsima cita de 
sentencias a pie de página, señala el doctor CLEMENTE que el TS ha afirmado 
reiteradamente que en los supuestos de doble inmutriculación los principios 
hipotecarios se neutralizan recíprocamente, por lo que huy que acudir u las 
reglas del Derecho civil puro; pero que tan1bién ha acudido a otros criterios 
como la prescripción adquisitiva, la prevalencia de la inscripción más antigua, 
o del título hláS antiguo, o, en fin, de la posesión más antigua. Por lo que 
respecta a la doctrina, el autor hace un somero repaso de las distintas posi­
ciones sostenidas por una suficientemente representativa lista de hipotecaris­
tus y civilistas que se han ocupado del tema, entre las que se observan grandes 
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diferencias de puntos de vista, pero entre las que existen también conocidas 
coincidencias como la referencia a la neutralización de efectos de las inscrip~ 
ciones contradictorias, la necesidad en muchos casos de acudir a las solucio­
nes del Derecho civil puto, y la posibilidad, no obstante, de que el problen1a 
pueda, en ocasiones, ser resuelto por las normas registrales. 

V. PRINCIPIOS HIPOTECARIOS Y DOBLE INMATRICULACION 

Es constante la afirmación jurisprudencial de que en los supuestos de 
doble inmatriculación no juegan los principios hipotecarios, razón por la que 
resulta necesario acudir al Derecho civil puro, con exclusión del hipotecario. 
Sin embargo, en determinadas ocasiones el TS ha recurrido a la aplicación de 
los principios hipotecarios para determinar el mejor derecho sobre la finca 
doblemente in matriculada. Ante estas declaraciones judiciales contradictorias, 
el autor se propone estudiar cómo afecta en realidad la doble inmatriculación 
a cada uno de los principios hipotecarios. Y así dedica más de 90 páginas a 
examinar sucesivamente con rigor y profundidad, y con cita exhaustiva de las 
sentencias del TS, los efectos que produce la existencia de una doble inmatri­
culaci6n sobre los principios de fe pública registral, de legitimación registral 
y de prioridad registral e inoponibilidad. 

VL USUCAPION Y DOBLE INMATRICULACION 

Numerosas SSTS resuelven el cont1icto planteado por una doble inma~ 
triculación con base en que alguno de los contendientes ha adquirido por 
usucapión la finen en disputa. El autor hace un repaso exhaustivo de toda esta 
jurisprudencia de una forma ordenada y tratando de resolver por el camino 
cuestiones tales como si, en caso de doble inmatriculación, ¿se presume la 
posesión pública, pacífica, ininterrumpida y de buena fe en favor del titular 
registral?; ¿es la inscripción justo título ad usucapionem ?; ¿la usucapión debe 
considerarse secundum fabulas o contra fabulas?; ¿es ordinaria o extraordina­
ria'?; ¿qué sucede cuando el que adquiere e inscribe, pero no posee, es tercero 
hipotecario?; ¿cómo se computan los plazos? 

VIL CONCLUSIONES SOBRE LOS CRITERIOS DE SOLUCION EN CASO 
DE DOBLE INMATRICULACION 

Finalmente, una vez examinado el papel que pueden jugar los principios 
hipotecarios y la institución de la usucapión en la solución de los conflictos 
de doble inmatriculación, el autor se propone establecer, en sede de conclu­
siones, cuál es el criterio que debe ser utilizado en cada caso concreto para 
resolver este tipo de conflictos. Y para ello trata de fijar, en primer lugar, cuál 
es el Derecho aplicable en la resolución de los supuestos de doble inmatricula~ 
ción y, en segundo lugar, cómo se determina la preferencia entre los distintos 
criterios de solución en caso de doble inmatriculación. Una vez más. de acuerdo 
con su método y su costumbre, el autor acompaña sus cavilaciones con una 
abundante cita doctrinal y jurisprudencial, que otorga a la obra el carácter 
práctico que la inspira. 



1630 lNFORMACION BlBLlOGRAFlCA 

Tras este arduo trabajo, el profesor MARIO CLEMENTE llega al establecimien~ 
to de las siguientes reglas, que expreso de forma telegráfica: 

a) Si ambos titulares son terceros hipotecarios: No sirve el principio de fe 
pública registral. Criterio prevalente es el de la usucapión, sin que quepa 
aplicar el artículo 36 LH. Si ninguno hu adquirido por usucapión, juega el 
principio de prioridad si la doble inmatriculación procede de una doble venta; 
en otro caso, hay que comparar los títulos civiles. 

b) Cuando uno sólo de los titulares registra/es es tercero hipotecario: El 
titular registral que no sea tercero hipotecario sólo puede haber adquirido por 
usucapión si el que lo sea no reúne las condiciones del artículo 36 LH. Caso 
contrario, juega el principio de fe pública registraL 

e) Y si ninguno de los titulares registra/es es tercero hipotecario: Criterio 
definitivo; usucapión. No habiendo adquirido ninguno por usucapión, se apli­
ca el principio de prioridad registral en los supuestos de doble venta y si los 
tftulos son igualmente válidos y verdaderos. Finalmente, si alguno de los titu­
lares trae causa de quien inscribió con título nulo o falso, no cabe sino pre­
ferir al otro. 

AFENDICES E INDICES 

El texto finaliza con un amplio, riguroso y preciso resumen de las Reso· 
luciones de la DGR y de las sentencias del TS que fundamentalmente afectan 
al tema de la doble inrnatriculación, y que, como apunta el profesor VICENTE 
MoNTÉS en el prólogo del libro, constituye una colección jurisprudencia\ que 
por sí misma y por la seriedad con que es recogida y extractada sería suficien­
te para justificar el valor de la obra. 

JUAN CARLOS RAMÓN CHORNET 

PE~A Y BERNALDO DE QUIRÓS, MANUEL; Derechos reales. Derecho hipotecario, 
3.a edición. Centro de Estudios Registra les del Colegio de Registradores de 
la Propiedad y Mercantiles, Madrid, 1999. Dos tomos; el primero de 
756 págs. y el segundo de 604 págs. 

Hacer un libro que esté, a la vez, orientado a los estudiantes y a los pro­
fesionales, debe ser difíciL Este que van1oS a con1entar estuvo inicialmente 
destinado a los alumnos del autor en la Facultad de Derecho de la Universidad 
Complutense de Madrid, y por eso hubo de ceñirse al programa y las enseñan­
zas del curso, exponiendo su contenido de modo denso y breve, con la idea 
de proporcionarles noticia de la materia con claridad y sencillez. 

Que esto se consiguió está patente cuando se llega a una tercera edición, 
ésta de ahora, patrocinada por el Centro de Estudios Registrales del Colegio 
de Registradores, que una vez más acierta a editar las obras jurídicas que por 
su importancia son de indudable interés para los profesionales. Para conse­
guir esta mayor altura y a la vez procurando que la obra no pierda la finalidad 
con que nació, se ha conservado en un tipo mayor de letra lo que pudo 
constituir un <<curso elementab, añadiendo sobre ese núcleo inicial una nueva 
dosis de doctrina de h1ayor entidad, bien en letra pequeña o en las numerosas 
y nutridas notas a pie de página. Así resulta un conjunto que hace del libro 
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algo más que un curso, para llegar a un completísimo tratado de esta parte 
del Derecho civil patrimonial, con su reflejo en el Registro de la Propiedad. 

Su autor es bien conocido de nuestros lectores por su doble condición de 
enseñante y profesional registraL En la Universidad lo conocí en la cátedra de 
don FEDERico DE CASTRO, a quien ayudó y después sustituyó durante muchos 
años. En la profesión ha sido Letrado de la Dirección General de los Registros 
y del Notariado, jubilándose como Registrador de la Propiedad de Madrid. A 
lo largo de su vida docente y profesional ha sido autor de numerosos trabajos 
que han visto la luz en diversas publicaciones, entre ellas la nuestra, desem­
peñó importantes labores en la Dirección General e intervino en la redacción 
de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario en el difícil encaje en un solo texto 
de los variadísimos que componían la reforma de estructuras agrarias. Es, 
además, Vocal de la Comisión General de Codificación, corno asiduo asistente 
y colaborador desde hace tiempo en las tareas de su Sección l.a de lo CiviL 

Pero, entremos ya en el examen de la obra. Esta se divide en dos tomos 
bien diferenciados; en el primero se recoge la propiedad y los derechos reales, 
excepto los de garantía, estudiando estos últimos en el segundo tomo, junto 
con los temas de Derecho Hipotecario. 

Se inicia el libro con las nociones fundan1entales sobre los derechos tea les, 
a los que define de modo bien simple, pero completo, como «aquellos dere­
chos subjetivos de carácter absoluto que tienen por objeto cosas>>, pasando a 
seguido a la diferenciación con los derechos de obligaciones, resaltando la 
importancia práctica de la distinción, aunque existe la posibilidad de figuras 
intermedias como los derechos de crédito con trascendencia real y los dere­
chos reales con contenido obligacional, que se estudian. 

Sigue un acabado estudio de los modos de adquirir, transmitir y perder el 
dominio y los demás derechos reales en los que el Derecho español sigue las 
líneas del romano que le informa. La teoría del título y el modo exige un 
contrato de finalidad traslativa que es el título que ha de ser seguido por el 
modo o tradición; del título o contrato sólo surge la obligación de entregar y 
la transmisión efectiva sólo se produce cuando se cumple mediante la tradi­
ción, según se explica claramente en el libro. 

La discutida figura de la posesión ocupa el título IL ¿Es un hecho o un 
derecho? Se exponen las teorías de SAVlGNY y de lHERING y se resalta la impor­
tancia de esta figura por su gran relevancia social, porque de ella suele depen­
der la adquisición y la pérdida de varios derechos reales y porque da paso con 
facilidad a situaciones definitivas. PEÑA nos da la clasificación de los distintos 
supuestos de posesión y nos expone la estructura y los modos de adquirirla 
y perderla. 

El título 111 se ocupa de la propiedad, básica en el Derecho patrimonial, y 
que quizá es, junto con la familia, la institución que más cambios ha experi­
mentado desde la redacción inicial del Código Civil hasta ahora. Aquf el autor 
hace una amplísima exposición del tema, empezando por las teorías que fun­
damentan la propiedad, la estructura y sus limitaciones; punto este último 
que ha pasado de ser excepcional a normal, para convertirse en una propia 
delinlitación del otrora derecho absoluto e ilimitado; las pocas linlitaciones 
que contenía el Código se ven multiplicadas por las que nacen de las nuevas 
regulaciones de tinte hlÚS o hlenos sociaL No se puede dar paso sin encontrar­
nos con trabas de los más diversos orígenes que hacen pasar del derecho de 
propiedad a la propiedad función y hasta a la propiedad deber. En el libro se 
recogen las limitaciones relativas al dominio público marftimo~terrestre y las 
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de carácter urbanístico y agrario que han venido a transformar toda la antigua 
regulación de las fincas hasta extremos en que se ha llegado a decir, con 
alguna razón, que los propietarios han dejado de serlo para pasar a concesio­
natios, dependiendo de constantes licencias administrativas, 

La propiedad en sentido corporal se amplía, por los conceptos de las lla­
hladus propiedades especiales, y aquí se trata de las conocidas de aguas, 
nlinas, intelectual e industrial, y recogiendo la legislación más actual que 
también agudiza el carácter público e intervencionista en estos puntos. 

Y en este tema, por último, se estudian ampliamente en el libro los supues­
tos de comunidad aplicada al dominio, desde la clásica copropiedad de tipo 
ordinario a la comunidad de pastos y leñas, que persiste en los ámbitos ru·· 
tales, con normativa foral específica, Y, naturalmente, las modernas figuras 
urbanas de los llamados conjuntos inmobiliarios; dentro de éstos están la 
propiedad horizontal, que se ha generalizado y que se refleja básicamente en 
nuestros Registros; con los desenvolvimientos posteriores de los llamados 
complejos urbanos de bloques con servicios comunes y la untes llamada 
<<multipropiedadv y que ahora se titula legalmente -«Regímenes de aprovecha­
miento por turno de bienes inmuebles>>. Toda una problemática nueva origi­
nadora de situaciones interesantfsin1aS que el autor desgrana con gran tino. 

Junto al dominio, prototipo del derecho real pleno, están los derechos 
reales linlitados, entre ellos los de goce, que son los veteranos usufructo, uso 
y habitación, los cuales también han experimentado algún retoque, como la 
atribución de la vivienda familiar en los casos de nulidad, separación o divor­
cio. Se estudian las servidumbres y las figuras, que ya se habían calificado 
como de museo, que son los censos y que ahora se aprovechan y modifican 
en el urbanismo con el derecho análogo a la enfiteusis, que es el de superficie, 
y las facultades de elevar nuevas plantas en la edificación. 

Hay otros derechos reales limitados que son los de adquisición preferente 
como el tanteo y el retracto, con varios nuevos supuestos que, igualmente, se 
estudian en el libro con análisis tanto del Código, como de las leyes especia­
les, las normas forales y la jurisprudencia, con los correspondientes toques 
doctrinales. 

En el ton1o segundo se con1prenden los derechos reales de garantía y el 
Registro de la Propiedad. En cuanto a los primeros, se estudian sus nociones 
fundamentales y el régimen común que les brinda el Código Civil, pura pasar 
después a analizar cada uno de los contratos de prenda, anticresis, prenda sin 
desplazamiento e hipoteca mobiliaria. 

La hipoteca, por supuesto, merece consideración especial como reina de 
las garantías reales y PEÑA se la proporciona mediante una exposición comple~ 
ta de su constitución, contenido y ejecución con arreglo a las normas de la 
Ley Hipotecaria. Siguiendo las normas de esta Ley se analizan los tipos espe~ 
ciales de hipoteca, tanto por razón de los bienes hipotecables como por las 
distintas obligaciones que son susceptibles de aseguramiento, todo lo cual 
supone una rica variedad que tiene su manifestación abundante y frecuente 
en nuestros Registros. 

Huy también hipotecas especiales por el modo de constituirse, cohlo son 
las unilaterales que, naturalmente, requieren la aceptación del acreedor, y las 
llahladus legales, de poca frecuencia en la práctica. como no sea bajo la figura 
de privilegios fiscales. 

Completa el autor el apartado de garantías reales con el estudio de las que 
llama atfpicas, entre las cuales expone la venta en garantía, la atribución de 
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facultades sobre la cosa y otros medios de gran efectividad, a veces, como la 
condición resolutoria explfcita y el pacto de reserva de dominio, que suelen 
aparecer en gran número de transmisiones de fincas cuando, como es frecuen­
te, no se paga el precio al contado. 

La parte segunda de este tomo está destinada al Derecho Registrallnmo­
biliatio. MANUEL PENA, por su vinculación profesional, ha sido uno de los 
profesores, pocos hasta ahora, que han enseñado esta materia en la Univer­
sidad, Es hora de que se enseñen con mayor profundidad unas materias que 
van a ser necesarias de modo insoslayable a los futuros abogados, 

Recoge el autor la definición legal del Registro de la Propiedad y analiza 
la naturaleza de la función registral, orientada, por supuesto, a la publicidad 
de la propiedad inmueble pura proporcionar seguridad a su tráfico jurídico, 

Articula su exposición siguiendo las diTectrices del procedimiento registrul, 
desde la rogación hasta llegar a la registración de los actos que deban ingresar 
en el sistema, No parece dar demasiada importancia a los clásicos principios 
hipotecarios de don JERÓNIMO, diciendo que el significado de cada uno maní~ 
fiesta la falta de naturaleza homogénea, pues unas veces se alude en ellos a 
ideas cardinales de naturaleza normativa y otras son simples índices de cues­
tiones poco expresivas sobre el criterio aceptado en el sistema español; dice 
que la exposición del Derecho Registral, por sus convencionales principios, 
dificulta la visión del sistema registraL Es una opinión que puede ser discutible 
y que él mismo olvida cuando en su libro nos habla, entre otros, del principio 
del tracto sucesivo, del de legitimación o el de prioridad. Que algunos exageran 
al inventar una larga lista de principios, puede ser; pero que los clásicos nos 
siguen valiendo y que no parece que impidan ni estorben, sino más bien nos 
ayudan, para comprender las normas hipotecarias, también es verdad, 

Lo cierto es que el libro, como queda dicho, sigue las etapas del procedí~ 
miento registrul para exponer la materia, lo hace de modo sistemático y de· 
jaudo bastante claras las cuestiones que se tocan. Se estudia el ámbito obje~ 
tivo del Registro, la presentación de los títulos y su calificación, la 
inmatriculación y la constancia de las distintas vicisitudes del domiuio, la 
rectificación de los posibles errores, para pasar a la eficacia que producen los 
asientos, especialmente mediante la legitimación registral. Se estudia la espe­
cial protección al tercero hipotecario del artículo 34; hace PEÑA referencia a 
la discusión entre monistas y dualistas y dice que, frente a la opinión donlÍ­
nonte, cree que, en principio, cuando en la Ley Hipotecario se hablo de ter~ 
cero protegido se está refiriendo a un único concepto, que es el tercero pro­
tegido con arreglo al artículo 34, y expone las razones en defensa de su 
opinión. 

Tras explicar la publicidad formal del Registro que proporciona la cognos­
cibilidad de su contenido, el libro termina con una síntesis de la regulación 
legal de las anotaciones preventivas, con especial atención a las de embargo, 
que son las más frecuentes. 

No es posible dar idea de un libro tan amplio en pocos folios. Al menos, 
lo hemos intentado, deseando que nuestros lectores puedau conocer que se 
trata de una obra h1uy completa y clarísima, cotl cotlceptos e ideas justas, 
donde se pone de manifiesto la maestría y profesionalidad del autor. Es un 
libro básico en el que todos poden1os aprender mucho en estas materias cen­
trales del Derecho civil patrimoniaL 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 
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REVISTA GENERAL DE DERECHO 
Número 663 (Diciembre 1999) 

.:<El nuevo Régimen Jurídico de los recursos administrativos: El retorno del 
recurso de alzada y del potestativo de reposición», por MARiA BuEYO DiEZ 
JALÓN, pág. 14141. 

SUMARIO: CONCEPTO DE REGIMEN J UR1DIC0.-1L CLASES.-111. PR1N· 
CIPIOS APLICABLES A TODOS LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS.­
IV. EL RECURSO DE ALZADA-V. EL RECURSO POTESTATIVO DE 
REPOSlCION.-VL EL RECURSO EXTRAORDINARIO DE RE VIS ION. 

<<Las especialidades procesales de las Adnlinistraciones públicas y el Proyecto 
de Ley de Enjuiciamiento Civih, por JAVIER PINAZO HERNANDIS, pág. 14153. 

SUMARIO: l. 1NTRODUCCION: LAS ESPECIALIDADES PROCESALES DE 
LAS ADMINISTRACIONES PUBL!CAS.-2. LA NORMA ESPECIAL: LA 
LEY 52/1997, DE 27 DE NOVIEMBRE, DE ASISTENCIA JURIDICA AL 
ESTADO E INSTITUCIONES PUBL!CAS.-3. EL PROYECTO DE LEY DE 
ENJUICIAMIENTO CIVIL: 3.1. FUERO ESPECIAL 3.2. RECLAlviACIÓN ADMINIS· 

TRATIVA PREVIA. 3.3. Acros DE COMUNICACIÓN PROCESAL 3.4. CAUSAS DE SUSPEN­

SIÓN DEL PROCESO. 3.5. PROHIBICIÓN DE CONCILIACIÓN, ALLANAMIENTO, TRANSACCIÓN. 

3.6. EN MATERIA DE PRUEBA. 3.7. EXENCIONES DE CONSIGNACIONES Y DEPÓSITOS 
PARA RECURRIR. 3.8. CONDENA EN COSTAS. 3.9. EJECUCIÓN DE SENTENCIAS.-
4. CONCLUSIONES. 

<<Nacionalidad española de ciudadanos saharauis; Secuela de una descoloniza· 
ción frustrada (y frustrante)», por CARLOS Rmz MIGUEZ, pág. 14235 (sin 
sumario). 

«La reforma del régimen jurídico de la Sociedad Anónima Deportiva~::-, por 
ANTONIO CIVERA GA.RdA, pág. 14537 (sin sumario), 

«La Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas estatales>>, por FRANCisco 
VICENT CHULIÁ, pág. 14561. 

SUMARIO: l. LA LEGISLACION COOPERATIVA ESPAÑOLA.-2. LA LEY 27/ 
1999, DE 16 DE JULI0.-3. CONCEPTO LEGAL DE COOPERATIVA.-
4. REGIMEN DE CONSTITUCION.-5. LOS SOCIOS DE LA COOPERA· 
TIVA.-6. LOS ORGANOS SOCIALES: 6.1. LA ASAMBLEA GENERAL 6.2. EL 
ÓRGANO DE ADMJNJSTRACIÓN.-7. REGlMEN ECONOMlC0.-8. DETERMlNA­
CION Y APLICACION DEL RESULTADO DE EJERCICI0.-9. MODIFICA-
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ClONES SOCIALES, DISOLUCION Y LIQUIDACION.~IO. CLASES DE 
COOPERATIVAS.~Il. COLABORAClON RCONOMlCA Y ASOCIACIONIS­
MO COOPERATIVO Y ULTIMAS DISPOSICIONES DE LA LEY. 

Número 664-665 (Enero-Febrero 2000) 

.:<La violencia doméstica. Respuestas jurídicas desde una perspectiva socioló~ 
gica>>, por CARLOS GANZENlviÜLLER ROIG y otros, pág. 21. 

SUMARIO: L !NTRODUCCION.~IL APROX!MACION A LA PROBLEMAI'l­
CA. NOTAS GENERALES SOBRE LOS MALOS TRATOS A LAS MUJE­
RES.~liL FASES DE COORDINACION ENTRE LOS SERVICIOS E INS­
TITUCIONES IMPLICADAS EN LA LUCHA CONTRA LA VIOLENCIA 
DOMESTICA 3.1. FASE DE DETECCIÓN: 3.1.1. lnterl'ención de los serl'icios 
sanitarios y de los médicos forenses. 3.1.2. Interl'ención de la Polic(a. 
3.1.3. lnterl'ención de los serl'icios sociales: 3.1.3.1. El equipo técnico en el 
ámbito de los malos tratos. 3.2. fASE DE INTERVENCIÓN JUDICIAL: 3.2.1. Ambito 
cil'il: 3.2.1.1. Posibilidad de instar las medidas provisionalfsimas. 
3.2.1.2. Propuesta de medidas judiciales a instar por el Ministerio Fiscal 
en los casos de malos tratos a las mujeres: A) Interngmiento por razón de 
trastorno psíquico. B) Normativa aplicable en defensa de los menores que 
se encuentren en rjeso-o de sufrir violencia familigr 3.2.2. Ambito penal: 
3.2.2.1. Fase de instrucción: A) Prisión provisional con o sin fianza cuan~ 
do concurran los requisitos previstos en los artículos 503 y 504 de la 
LECtim. B) Libertad provisionaL 3.2.2.2. Fase de ejecución de sentencia. 
3.2.2.3. Problema de la estadística judicial. 3.3. FASE DE SEGUIMIENTO.­
IV. TIPOS PENALES APLICABLES A LA VIOLENCIA DOMESTICA ES­
PECIAL REFERENCIA AL DELITO DE VIOLENCIA FISlCA HABITUAL 
EN EL AMBITO FAMILIAR (ART. 153 DEL CP DE 1995)' 4.1. EXAMEN DEL 
ARTÍCULO 153 DEL CP DE 1995. 4.2. BIEN JURÍDICO PROTEGIDO. 4.3. SUJETOS. 
4.4. ELEMENTOS DEL TIPO: 4.4.1. Necesidad de COf1l'il'encia. 4.4-.2. Violencia 
física. 4.4.3. Habitualidad. 4.5. PENALIDAD.-V. CONCLUSIONES. 

•<La profesionalización de los cargos directivos en la nueva Ley de Coopera~ 
tivaS!>, por FRANCISCO TUSQUETS TRÍAS DE BES, pág. 49. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.~IL LA REMUNERACION' l. LA DETERMINA­
CIÓN ESTATUTARIA DE LA REMUNERACIÓN. 2. Los CRITERIOS PARA SU FIJACIÓN. 3. Los 
SISTEMAS DE RETRIBUCIÓN.-lll. LOS CONSEJEROS NO SOCIOS 
IV. CONCLUSION . 

.:<La inviolabilidad del domicilio de las personas jurídicas: La sentencia del 
Tribunal Constitucional 69/1999, de 26 de abril de 1999», por JOAQUÍN J. 
MARCO MARCO, pág. 117 (sin sumario). 

<<Delitos económicos en general y en especial los atinentes a quiebras, concur­
sos y suspensiones de pagos y su alcance en la información económico~ 
financiera que deben confeccionar los agentes econónlicos>;, por VICENTE 
BuRUAGA PuERTAS, pág. 585. 
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SUMARIO: L CONSIDERACIONES GENERALES.~!!. DELITOS ECONOMI· 
COS.-IlL LAS lNSOLVENClAS PUNIBLES: l. CoNSlDERACJONES PREVIAS. 

2. LA QUIEBRA, EL CONCURSO Y LA SUSPENSIÓN DE PAGOS. 3. EL FAVORECIMIENTO DE 

ACREEDORES. 4. LA FALSEDAD CONTABLE. 

«La acumulación de juicios y ejecuciones al proceso de quiebra», por LUIS 
GARRIDO ESPA, pág. 597 (sin sumario). 

'<Obligaciones contables y derecho concursab, por TEODORO LADRÓN RoDA, 
pág. 629. 

SUMARIO: l. EL DERECHO CONTABLE Y EL DERECHO CONCURSAL: 1.1. 
EL DERECHO CONTABLE. 1.2. EL DERECHO CONCURSAL.-2. OBLlGAClüNES 
CONTABLES DEL DEUDOR CONCURSAL: 2.1. OBLIGACIONES CONTABLES 

REFERENTES A LOS LIBROS DE COMERCIO. 2.2. ÜBUGACIONES CONTABLES DERIVADAS 

DE LA LEY DE SUSPENSIÓN DE PAGOS DE 26 DE JULIO DE 1922: 1. 0 Obligaciones 
contables del suspenso anteriores a la fecha de la pro1•idencia, teniendo por 
solicitada la declaración del estado de suspensión de pagos. 2.~ Obligaciones 
contables del deudor suspenso desde la proFidencia, teniendo por solicitada 
la declaración de suspensión de pagos hasta la aprobación del con1•enio. 
3. 0 Obligaciones del deudor posteriores a la aprobación del conl'enio. 

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO 
Número 173 (Noviembre 1999) 

<:<Urbanismo y protección del paisaje. Las (mal) llamadas (y peor entendidas) 
Normas de Aplicación Directa. Anulación por el TSJ de Cantubria de licen~ 
cia para 17 viviendas junto a la costa de LiencreS'), por ENRIQUE SANCHEZ 
GoLLANES, pág. 11 (sin sumario). 

<<La reversión expropiatoria (breves acotaciones)~>, por JuAN ANTONIO CHINCHI­
LLA PEINADO, pág. 73. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION. LA REVERSION EN LA LEGISLACION 
URBANISTICA ¿COMPETENCIA EXCLUSIVA DEL ESTADO EN LA FIJA~ 
CION DE SUS SUPUESTOS EN MATERIA URBANISTICA'?~2. SUJETOS 
LEGITIMADOS PARA SOLICITAR LA REVERSION.~3. EXIGENCIA DE 
UNA PREVIA EXPROPIACION «CONSUMADA» PARA PODER EJERCER 
EL DERECHO DE REVERSION.~. SUPUESTOS EN LOS QUE SE DE· 
CLARA PROCEDENTE EL EJERCICIO DEL DERECHO DE REVER· 
SION.······5. IMPROCEDENCIA DE LA REVERSION AL HABERSE EJ ECU· 
TADO Y MANTENERSE LA CAUSA EXPROPIANDI.~6. EL PRECIO DE 
LA REVERSION.~7. INDEMNIZACION SUSTITUTORIA POR NO SER 
POSIBLE LEGALMENTE LA REVERSION.~8. ¿CADUCIDAD DEL PRO· 
CEDIMIENTO EN QUE SE EJERCE EL DERECHO DE REVERSION' 

<:<Autonomía local y poder autonómico de sustitución (Comentarios a la STC 
1111999, de 11 de febrero, y aplicabilidad a otros preceptos de norn1ativas 
autonómicas)'-', por MARTA. LoRkTAMAYO VALLVÉ, pág. 93 (sin sumario). 
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Número 174 (Diciembre 1999) 

<:<La catástrofe ATiasv, por JOSÉ LUIS GONZÁLEZ~BERENGUER URRUTJA, pág. 11 (sin 
sumario). 

«Lu protección de la legalidad urbanística en el Principado de AsturiaS>:>, por 
JosÉ VALDÉS CAO, pág. 19. 

SUMARIO: L CONCEPTO DE DISCIPLINA URBANISTICA Y EVOLUCION 
LEGISLATIVA~IL LEGISLACION VIGENTE EN EL PRINCIPADO DE 
ASTURIAS EN MATERIA DE DISCIPLINA URBANISTICA~liL PRO­
TECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA: L CoNCEPTO. 2. DISTINCIÓN 

CON LA POTESTAD SANCIONADORA. 3. DEBER DE LA ADl>vllNISTRACIÓN DE ADOPTAR LAS 

MEDIDAS DE PROTECCIÓN DE LA LEGALIDAD URBANÍSTICA.. 4. LA PROTECOÓN DE LA 

LEGALIDAD URBANÍSTICA FRENTE A TRANSlviiSIONES DE BIENES AFECTADOS DE IRREGULA­

RIDAD. 5. CLASIFICACIÓN DE LAS MEDIDAS DE PROTECCIÓN DE LA LEGALIDAD URBANÍS~ 

TICA.~IV. INFRACCIONES DEL ORDEN URBANISTICO POR LOS ADMI­
NISTRADOS: l. LA SUSPENSIÓN DE LAS OBRAS SIN LICENCIA EN CURSO DE EJECUOÓN. 

2. LA SUSPENSIÓN DE LAS OBRAS QUE SE DESARROLLEN SIN AJUSTARSE A LAS CONDI~ 

ClONES DE LICENCIA U ORDEN DE EJECUCIÓN. 3. AcTUACIONES POSTERIORES A LA SUS~ 

PENSIÓN DE LAS OBRAS EN CURSO DE EJECUCIÓN SIN LICENCIA O SIN AJUSTARSE A SUS 

CONDICIONES. 4. OBRAS TERMINADAS SIN LICENCIA O CON DESVÍO NOTORIO DE SUS 

CONDICIONEs.~V. INFRACCIONES DEL ORDEN URBANISTICO POR LA 
ADMlNlSTRAClON: 1. OBRAS CON LICENCIA ILEGAL EN CURSO DE EJECUCIÓN: 

1.1. Obras con licencia incursa en nulidad de pleno derecho. 1.2. Obras con 
licencia cuyo contenido constituya manifiestamente una infracción urbanís­
tica gral'e. 2. OBRAS CON LICENCIA ILEGAL, TOTAUviENTE TERJVIINADAS.­

Vl. REGIMEN ESPECIAL DE LAS ZONA~ VERDES O ESPACIOS UBRES' 
1. ActOS DE EDIFICACIÓN O USO DEL SUELO SIN LICENCIA U ORDEN DE EJECUCIÓN, EN 

TRANCE DE REALIZACIÓN (ART. 188.1 TRLS 76). 2. Acros DE EDIFICACIÓN O USO 

SIN LICENCIA V ORDEN DE EJECUCIÓN, YA TERMINADOS (ART. 188.1 TRLS 76). 3. Ac> 
TOS DE EDIFICACIÓN O USO DEL SUELO AMPARADOS POR LICENCIA V ORDEN DE EJECUCIÓN 

ILEGAL, EN CURSO DE EJECUCIÓN (ART. 188.2 TRLS 76). 4. ACTOS DE EDIFICACIÓN 

O USO DEL SUELO CON LICENCIA U ORDEN DE EJECUCIÓN ILEGAL, YA TERMINADOS 

(ART. 188.3 TRLS 76).~VIL ORGANO MUNICIPAL COMPETENTE PARA 
ACORDAR LA DEMOLICION DE LAS OBRAS.~Vlll. EL PRINCIPIO DE 
PROPORCIONALIDAD EN LA PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBA­
NISTICA 

'<La utilización edificatoria del suelo no urbanizable», por MANUEL JEsús Ro­

ZADOS OLIVA, pág. 81. 

SUMARIO:INTRODUCCION.~I. CONCEPTO DE SUELO NO URBANIZABLE' 
l. LA CONFIGURACIÓN NORMATIVA DE UN USO CONSTRUCTIVO DEL SUELO NO URBANIZA~ 

BLE. 2. LA FUNCIÓN DEL SUELO NO URBANIZABLE. 3. EL SUELO NO URBANIZABLE EN 

LA LEY 6/1998, DE 13 DE ABRIL, SOBRE REGIMEN DEL SUELO Y VALORACJONES.-

11. USOS AUTORIZABLES: 1. CONSTRUCCIONES DESTINADAS A EXPLOTACIONES 

AGRÍCOLAS. 2. CONSTRUCCIONES E INSTALACIONES DESTINADAS A LA EJECUCióN, ENTRE­

TENIMIENTO Y SERVICIO DE LAS OBRAS PÚBLICAS. 3. CONSTRUCCIONES DE UTILIDAD 

PÚBLICA E INTERES SOCIAL: a) El concepto de «Utilidad pública e interés social»; 
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b) La necesidad de emplazamiento en el medio rural. 4. VIVIENDAS AISLADAS DE 

CARÁCTER FAMIUA.R.-llL EL REQUISlTO DE NO FORMAClON DE NUCLEO 
DE POBLACION.-IV. CONCLUSIONES. 

«Los criterios urbanísticos de valoración y el valor catastral de los inn1uebles 
de naturaleza urbana», por DANIEL ANTúNEZ TORRES, pág. 123 (sin sumario), 

•<Declaración del impacto ambiental y planeamiento urbanístico en el ordena~ 
miento jurídico valenciano>>, por FERNANDO RENAU FAUBEL, pág. 143 (sin 
sumario), 

ACTUALIDAD CIVIL 
Número 39 (1999) 

\<La asimilación por los Tribunales civiles de la jurisprudencia del TEDH en 
materia de inmisiones molestas e inviolabilidad del domicilio>>, por Aoust1N 
MACÍAS CASTILLO, pág. 1227. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.-11. BREVES NOTAS A PROPOSITO DEL 
CONCEPTO DE INMISION.-111. INTIMIDAD, INVIOLABILIDAD DEL 
DOMICILIO Y PROTECCION FRENTE A LAS INMISIONES MOLES­
TAS.-IV. LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH SOBRE LA MATERIA­
V. SU ASIMILACION POR LOS TRIBUNALES CIVILES ESPAÑOLES.­
VL CONCLUSIONES. 

Número 40 (1999) 

<:<El reenvfo unte el Tribunal Supremo: historia y reuperturu de la vieja poté~ 
mica en el Derecho internacional privado espaflob), por JosÉ ANTONIO ToMÁS 
ÜRTJZ DE LA TORRE, pág. 126L 

SUMARIO: l. EL CASO LOWENTHAL: UNA DEC!SION TRASCENDENTE.-
2. LA ACTITUD DE LA DOCTRINA Y DE LA JURISPRUDENCIA ES PAÑO· 
LAS ANTE EL REENVIO DE 1900 A 1974: u) PosiCIÓN DE LA DOCTRINA: 
b) POSICIÓN DE LA JURISPRUDENCIA.-3. DEL NUEVO TITULO PRELIMINAR 
DEL CODIGO CIVIL A LA STS DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1996: u) Los 
NUEVOS TEXTOS LEGALES; b) POSICIÓN DE LA DOCTRINA; e) POSICIÓN DE LA JURISPRU­

DENCJA.···A. LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 12.2 DEL CODlGO 
CIVIL POR EL TRIBUNAL SUPREMO Y SU CRITICA: a) SIGNIFICADO DE LA 
EXPRESIÓN <:<TENER EN CUENTA'); b) El PRINCIPIO DE -<<UNIDAD DE LA SUCESIÓN'); 

e) INTERPRETACIÓN DEL ARTÍCULO 12.2 EN RELACIÓN CON EL 9.8 DEL CóDIGO CIVIL; 
d) EL REENV10 COMO MEDIO ARMONIZADOR.-5. CONCLUSION. 
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Número 41 (1999) 

<<Comentario a las cláusulas abusivas en la Ley de 13 de abril de 1998, de las 
Condiciones Generales de la Contratación. Tendencias de las Audiencias 
Provinciales y jurisprudencia del Tribunal Supremo», por GEMMA VIVES 

MARTÍNEZ, pág. 1297. 

SUMARIO: l. LA ANTERIOR LGDCU 26/1984, DE 19 DE JULIO, Y LA AC· 
TUAL SITUACION NORMATIVA. TIPOS DE CLAUSULAS.INTEGRACION 
DEL CONTRAT0.-2. LA SANCION DE NULIDAD. INEFICACIA.-
3. OTROS ASPECTOS DE LA NUEVA LEY DE 13 DE ABRIL DE 1998. LA 
PUBLICIDAD REGISTRAL. CIERTAS CLAUSULAS DE LA DISPOSICION 
ADICIONAL PRIMERA-4. TENDENCIAS INTERPRETATIVAS DE LAS 
AUDIENCIAS PROVINCIALES. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL 
SUPREMO. 

Número 42 (1999) 

<<La protección de la vivienda familiar: un análisis de Derecho interregionab, 
por PILAR DIAGO DIAGO, pág. 1343. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.-11. CONSIDERACION DEL ARTICULO 1.320 
DEL CODIGO CIVIL DESDE EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVA· 
DO.-lll. ANALISIS MATERIAL DEL ARTICULO 1.320 DEL CODIGO 
CIVIL-IV. LA PROTECCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR EN LOS 
DIFERENTES DERECHOS CIVILES AUTONOMICOS: a) EsPECIAL REFE· 
RENDA AL DERECHO CATALÁN; b) ÜTROS ORDENAMIENTOS AUTONÓMICOS. PoSIBLE 

JUEGO DE LA SUPLETORIEDAD.-V. REPERCUSIONES DEL PROBLEMA EN LA 
PRACTICA JUDICIAL.-VL CONCLUSIONES. 

Número 43 (1999) 

•<Eficacia subjetiva del arbitraje~>, por SILVIA GASPAR LERA, pág. 1387. 

SUMARIO: L PLANTEAMIENTO.-!!. EL CONVENIO ARBITRAL COMO 
FUNDAMENTO DEL ARBITRAJE. REQUISITOS SUBJETIVOS DE EFICA· 
ClA: l. CAPACIDAD Y LEGITIMACIÓN. 2. ESPECIAL ATENCIÓN AL REQUISITO DEL CON· 

SENTIMIENTO. EL CONVENIO ARBITRAL INCLUIDO ENTRE LAS CONDICIONES GENERALES 

DE LA CONTRATACIÓN.-111. EXAMEN DE LA EFICACIA DEL CONVENIO 

ARBITRAL ATENDIENDO A LA NATURALEZA DE LAS PARTES QUE LO 
FORMALIZAN: 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES. 2. LAS PERSONAS FÍSICAS COMO 

PARTES DEL CONVENIO ARBITRAL 3. LAS PERSONAS JURiDICAS COMO PARTES DEL CON­

VENIO ARBITRAL 4. Los ENTES SIN PERSONALIDAD COMO PARTES DEL CONVENIO ARBI­

TRAL EN PARTICULAR, LAS COMUNIDADES DE VECINOS.-IV. EFICACIA SUBJETI~ 

VA DEL CONVENIO ARBITRAL EN LOS CASOS DE SUBROGACION: 
1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE LA SUBROGACIÓN. 2. EFICACIA, RESPECTO 

DEL SUBROGADO, DEL CONVENIO ARBITRAL FORJVIALIZADO POR EL SUBROGANTE.-
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V. EFICACIA SUBJETIVA DEL CONVENIO ARBITRAL FORMALIZADO A 
TRAVES DE REPRESENTANTE: L CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE EL 

FENÓMENO DE LA REPRESENTACIÓN. 2. EFICACIA SUBJETIVA DEL CONVENIO ARBITRAL EN 

LOS CASOS DE REPRESENTACIÓN VOLUNTARIA; 2.L Generalidades. 2.2. Actuación 
del representante en nombre del representado. 2.3. Eficacia del con1'enio 
arbitral formal izado por el represen tan te que actúa en nombre propio. 2.4. Re­
capitulación. 3. EFICACIA SUBJETIVA DEL CONVENIO ARBITRAL EN LOS CASOS DE 

REPRESENTACIÓN LEGAL-VL EFICACIA SUBJETIVA DEL CONVENIO ARBI­
TRAL EN LOS CASOS DE SUSTITUCION: L CoNSIDERACIONES PRELJ:rvnNARES 

SOBRE LA SUSTITUCIÓN. 2. LA SUSTITUCIÓN REGULADA EN EL ARTÍCULO Llll DEL 

CóDIGO CIVIL 3. LA SUSTITUCIÓN EN LA FIANZA. 4. LA SUSTITUCIÓN EN LAS OBLIGk 

ClONES SOLIDARIAS. 

Número 44 (1999) 

'<Multipropiedad: Constitución e inscripción registral en el nuevo aprovecha 

miento por turno», por GUILLERMO CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, pág. 1443. 

SUMARIO: L NJ>;!'URALEZA Y CONTENIDO DEL GOCE POR TURNOS CON 
FIN VACACIONAL: LA DOBLE ALTERNATIVA LEGAL: l. LA MULTIPROPIE~ 

DAD COMO FIGURA LEGALMENTE PROHIBIDA: UN VETO TAN RADICAL COMO CRITICABLE. 

2. LA FÓRMULA DE ARRENDA!viiENTO POR TEMPORADA: NATURALEZA Y RÉGIMEN LEGAL 

APLICABLE. 3. EL MODELO JURÍDICO-REAL DE APROVECHAMIENTO POR TURNO! Su CON­

FIGURACIÓN COJ>v!O ESPECIALIDAD DEL USUFRUCTO TEl>viPORAL.-IL RE GIMEN CONS­

TITUTIVO Y REGISTRAL DEL GOCE TEMPORAL Y TURISTICO; l. LA 
EXIGENCIA CONSTITIJTIVA DE ESCRITURA PÚBLICA Y SU OBLIGATORIA INSCRIPCIÓN RE GIS·· 

TRAL. 2. 0TORGAl\'IIENTO DE LA ESCRITURA Y SOLICITUD DE LA INSCRIPCIÓN. 3. OBJETO 

Y CONTENIDO DE LA ESCRITURA PÚBLICA Y DE LA INSCRIPCIÓN REGISTRAL: LAS EXIGEN~ 

ClAS DE DETERMINACIÓN JURÍDICA Y DE VJABlLlDAD ECONÓMICA. 4. ASPECTO ORGANIZA· 

TIVO DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL: LA NECESARIA PLURALIDAD DE FOLIOS REALES. 

Número 45 (1999) 

<<Derecho a la identidad», por SUSANA SALVADOR GUTIÉRREZ, pág. 1469. 

SUMARIO: L RECONOCIMIENTO INTERNACIONAL DEL DERECHO A LA 
lDENTlDAD: L AMBITO REGIONAL EUROPEO: a) Consej(l de Eumpa. C(ln!'en­
ci6n Europea de los Derechos del hombre; b) Uni6n Europea.-IL EL DE­

RECHO A LA IDENTIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPA­
ÑOL: l. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA IDENTIDAD. 

2. DESARROLLO LEGISLATIVO DEL DERECHO A LA IDENTIDAD: a) Legislación estatal; 
b) El derecho a la identidad en las Comunidades Aut6nomas; e) Experiencia 
de la Comunidad Autónoma del País Vasco.-111. EL DERECHO ALA IDEN­

TIDAD y EL REGISTRO CIVIL: L NORJVIATIVA REGISTRAL 2. EL DERECHO A LA 

IDENTIDAD EN LAS RESOLUCIONES DE LA DIRECCIÓN GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL 

NoTARIADO. ····IV. CONCLUSIONES. 
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Número 46 (1999) 

.:<Pérdida y recuperación de la nacionalidad española: doctrina de la Dirección 
General de los Registros y del Noturiadov, por FERNANDo~RICARDO D1AZ 
MARTÍN, pág. 1507. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.-11. PERDIDA DE LA NACIONALIDAD ES­
PAÑOLA: EVOLUCION HISTORICA: 1. PERDIDA EN LA REDACCIÓN ORIGINARIA 

DEL CóDIGO CIVIL 2. PÉRDIDA BAJO LA LEY DE 1954. 3. PÉRDIDA BAJO LA LEY 51/ 
1982, DE 13 DE JULIO. 4. PERDIDA BAJO LA VIGENTE LEGISLACIÓN; LEY 18/1990, DE 

17 DE DICIEMBRE: 4.1. Requisitos comunes a todos los supuestos. 4.2. Requi­
sitos comunes a los supuestos de adquisición l'oluntaria de otra nacionalidad 
y utilización exclusil'a de otra nacionalidad. 4.3. Pérdida por adquisición 
l'oluntaria de otra nacionalidad. 4.4. Pérdida por utilización exclusi!'a de 
otra nacionalidad. 4.5. Renuncia expresa a la nacionalidad espaiiola por tener 
otra nacionalidad. 4.6. Pérdida de la nacionalidad española cuando Espaiia 
se encuentre en Guerra.·····llL PERDIDA EN VIRTUD DEL PRINCIPIO DE 

UNIDAD NACIONAL DE LA FAMILIA: L PÉRDIDA DE LA NACIONALIDAD ESPA~ 

~OLA POR LA MUJER ESPA~OLA QUE CONTRAÍA MATRIMONIO CON EXTRANJERO. 2. PÉR~ 

DIDA DE LA NACIONALIDAD ESPAf'rOLA POR LA MUJER EXTRANJERA QUE CONTRAJO MATRI­

MONIO CON ESPA~OL 3. PÉRDIDA DE LA NACIONALIDAD ESPA~OLA POR LOS HIJOS 

SUJETOS A PATRJA POTESTAD.-IV. PERDIDA DE LA NACIONALIDAD ESPA­
ÑOLA EN LOS CASOS PREVISTOS EN EL ARTICULO 25 DEL CODIGO 
CIVIL-V. ASPECTOS REGISTRALES DE LA PERDIDA DE LA NACIO­
NALIDAD ESPAÑOLA-VI. RECUPERACION DE LA NACIONALIDAD ES­
PAÑOLA: L SUPUESTOS EN QUE ES NECESARIA LA HABILITACIÓN PREVIA DEL GOBIER­

NO PARA RECUPERAR LA NACIONALIDAD ESPA~OLA.. 2. EXPEDIENTE DE DISPENSA DE 

RESIDENCIA Y HABILITAOÓN PREVIA PARA RECUPERAR LA NACIONALIDAD ESPA~OLA.­

VIL BIBLIOGRAFIA 

Número 47 (1999) 

.:<Lu protección ul consumidor: su marco legaL Especial referencia u lu Ley 7/ 

98, de 13 abril, de Condiciones Generales de la Contratación>,, por CARLOS 

RUBIDO DE LA TORRE, pág. 1545. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.-11. DEFINICION DE CONCEPTOS 
lll. DISPOSICIONES GENERALES.-IV. CONSECUENCIAS DEL INCUM­
PLIMIENTO: SANCIONES Y PROCEDIMIENTO.-V. LA INFORMACION: 
REGISTRO. REGISTRADORES Y NOTARIOS. 

REVISTA DE DERECHO MERCANTIL 
Número 233 (Julio-Septiembre 1999) 

<<Imperialismo económico y dogmática jurídica>>, por JEsús ALFARO AoUILA-REAL, 

pág. 925. 
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SUMARIO: L INTRODUCCION.~IL LA PRESUNTA INCOMPATIBILIDAD 
ENTRE COMMON LAW Y EL DERECHO CONTINENTAL COMO BARRE· 
RA DE ENTRADA PARA EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO.~ 
IIL LA PRESUNTA INCOMPATIBILIDAD DEL ANALISIS ECONOMICO 
DEL DERECHO CON EL ESTADO SOCIAL Y EL DERECHO DE SOCIE­
DADES.~IV. LA RELACION ENTRE JUSTICIA Y EFICIENCIA EN EL 
DERECHO PRIVADO. 

«Aspectos polémicos del seguro de responsabilidad civil (reflexiones sobre lu 
jurisprudencia reciente)», por ALBERTO JAV1ER TAPIA HERMIDA, pág. 977. 

SUMARIO: L INTRODUCCION: LA SELECCION DE ALGUNOS ASPEC· 
TOS POLEMICOS DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL.~ 
IL DELIMITACION OBJETIVA DEL RIESGO CUBIERTO POR EL SEGU· 
RO DE RESPONSABILIDAD CIVIL: CLAUSULAS DE DELIMITACION DEL 
RIESGO CUBIERTO VS. CLAUSULAS LIMITATIVAS DE LOS DERECHOS 
DEL ASEGURADO: A) LA DISTINCIÓN ENTRE CLÁUSULAS LESIVAS, LIMITATIVAS DE 

LOS DERECHOS DE LOS ASEGURADOS Y DELIMITADORA.<; DEL RIESGO CUBIERTO POR EL 
ASEGURADOR EN EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL: L La d1jicu /tad e impor~ 
tancia de la distinción. 2. Los criterios de distinción y sus consecuen­
cias. B) EXAJVIEN DE LA DISTINCIÓN EN LA JURISPRUDENCIA RECIENTE.­

]]]. DELIMITACION TEMPORAL DEL RIESGO CUBIERTO: CLAUSULAS 
BASADAS EN EL HECHO CAUSANTE VS. CLAUSULAS BASADAS EN LA 
RECLAMACION: A) LA POLÉMICA CONFORME AL RÉGIMEN ORIGlNAR/0 DEL ART1cU·· 

LO 73 DE LA LCS. B) LA POLEMJCA CONFORME AL RÉGIMEN MODIFICADO DEL AR~ 

TícuLO 73 DE LA LCS.~IV. DELIMITACION SISTEMATICA DE LA DEFEN· 
SA JURIDICA EN EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL FRENTE 
AL SEGURO DE DEFENSA JURIDICA: A) LA DELilviiTACIÓN SUSTANCIAL ENTRE 

LAS PRESTACIONES DE DEFENSA JURiDICA PRESENTES EN AMBOS TIPOS DE SEGUROS. 

B) LA DELIMITACIÓN EN EL DERECHO POSITIVO. C) LA DELIMITACIÓN EN LA JURISPRU­

DENCIA.~ V. LA ACCION DIRECTA DEL TERCERO PERJUDICADO FREN· 
TE AL ASEGURADOR DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y LAS EXCEPCIO· 
NES OPONIBLES POR ESTE ULTIMO: A) PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA EL 

NACI:MIENTO DE LA ACCIÓN DIRECTA DEL TERCERO PERJUDICADO CONTRA EL ASEGURA­

DOR: EL MODELO DEL TRIÁNGULO INVERTIDO. B) EXCEPCIONES EN SENTIDO IMPROPIO 

OPONIBLES POR EL ASEGURADOR DE RESPONSABILIDAD CIVIL FRENTE A LA ACCIÓN DIREC­

TA DEL TERCER PERJUDICADO. C) EXCEPCIONES EN SENTIDO PROPIO OPONIBLES POR EL 

ASEGURADOR DE RESPONSABILIDAD CIVIL FRENTE A LA ACCIÓN DIRECTA DEL TER~ 

CER PERJUDICADO. D) EXCEPCIONES INOPONIBLES POR EL ASEGURADOR DE RESPONSA­

BILIDAD CIVIL FRENTE A LA ACCIÓN DIRECTA DEL TERCER PERJUDICADO.­

VL REFERENCIA ESPECIAL A LA COBERTURA DEL ASEGURADOR 
FRENTE A RECLAJV!ACIONES DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE TER· 
CEROS PERJUDICADOS POR ACTUACIONES DOLOSAS DEL ASEGURA· 
DO: A) LAS POSTURAS JURISPRUDENCIALES Y DOCTRINALES SOBRE LA OPONIBILIDAD DE 

LA <<EXCEPTIO DOLI~> POR PARTE DEL ASEGURADOR FRENTE A LA ACCIÓN DIRECTA DEL 

PERJUDICADO O DE SUS HEREDEROS. B) LA JURISPRUDENCIA RECIENTE EN LA MATERIA: 

l. La sentencia de fa Sala Segunda del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 
1997. 2. Las sentencias posteriores de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 
en la misma dirección contraria a la oponibilidad de la «exceptio doli»: las 
sentencias de 24 de octubre de 1997 y de 4 de febrero de 1998. 3. La sentencia 
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de la A. P. de Castell6n de la Plana de 2 de septiembre de 1998. C) NuESTRA 
POSICIÓN FA.VORABLE A LA 1NOPONJB1LJDAD POR EL ASEGI_lRADOR DEL DOLO DEL ASEGI_l­

RADO COMO EXCEPCIÓN FRENTE A LA RECLAJVIACIÓN DEL TERCERO PERJUDICADO O DE SUS 

HEREDEROS.-VIL CONCLUSIONES. 

«Vicisitudes en ellibranliento de letras de cambio: requisitos formales y letras 
incompletas», por AlTOR ZURIMENDI IsLA, pág. 105 L 

SUMARIO: L PLANTEAMIENTO.-IL REQUISITOS FORMALES: l. EL PRIN· 

CIPJO DE RIGOR FORMAL CAMBIARlO. 2. ¿REQUISITOS ESENCIALES Y REQUISITOS NATU· 

RALES? 3. SUPUESTOS ESPECÍFICOS: A) Designación de[ tomador. B) La expre~ 
sión de fa moneda de pago. 4. MOMENTO EN EL QUE DEBEN CONCURRIR LOS 

REQlliSITOS FORMALES.-lll. LA LETRA INFORMAL: l. DEFINICIÓN Y DIFEREN~ 

CIAS CON EL RESTO DE LETRAS INCOMPLETAS. 2. RÉGIMEN.-IV. LA LETRA EN 

BLANCO: l. DEFINICIÓN Y DIFERENCIAS CON EL RESTO DE LETRAS INCOMPLETAS. 
2. EL PACTO DE COMPLETAMIENTO. 3. REQUISITOS MiNIMOS. 4. RÉGIMEN. 5. BLAN­

COS ESPECIALES.-V. LA LETRA INCOMPLETA: L DEFINICIÓN Y DIFERENCIAS 

CON FIGURAS AFINES. 2. RÉGIMEN . .3. CONSIDERACIÓN FINAL. 

'<La obligación legal de separación de cuentas por ramas de actividad. El 

ejemplo de los operadores de telecomunicacioneS'>, por JAVIER GARc1A DE 

ENTERRiA, pág. 1103. 

SUMARIO: L CONSIDERACION GENERAL SEPARACION DE CUENTAS Y 
OBLIGACIONES CONTABLES DEL EMPRESARIO.-IL EXTENSION Y 
CONTENIDO DE LA OBLIGACION DE SEPARACION DE CUENTAS: 
l. ENTIDADES OBLIGADAS. 2. ALCANCE MATERIAL DE LA SEPARACIÓN DE CUENTAS.-

111. PROPOSITO Y OBJETIVOS DE LA SEGREGACION CONTABLE: l. FI· 
NALIDAD GENERAL. 2. iDENTIFICACIÓN DE LOS COSTES RELATIVOS A LOS SERVICIOS DE 
INTERCONEXIÓN. 3. PREVENCIÓN DE PRÁCTICAS DISCRIMINATORIAS EN MATERIA DE IN~ 

TERCONEXIÓN. 4. PREVENCIÓN DE SUBVENCIONES CRUZADAS Y, EN PARTICULAR, DE 
PRÁCTICAS PREDATORIAS.-IV. PROCEDIMIENTO y ALCANCE FORMAL DE 

LA SEPARAClON DE CUENTAS: L CRITERIOS DE ELABORACIÓN DE LAS CUENTAS 
SEPARADAS. 2. AUDITORÍA DE LAS Cl.lENTAS SEPARADAS. 3, fACULTADES DE CONTROL 

DE LA COMISIÓN DEL MERCADO DE LAS TELECO:t.WNICACIONES. 

drreivindicabilidad de los bienes adquiridos en ferias y mercados», por EMILIO 

D1AZ Rmz, pág. 1117. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.-11. CONCEPTO DE FERIA Y MERCADO.­
lll. LEGISLACION AUTONOMICA SOBRE FERIAS.-IV. LEGISLACION 
DE ORDENACION DEL COMERCIO MINORISTA E INTERIOR.-V. LA 
IRREIVINDICABILIDAD DE LAS COMPRAS EN FERIAS Y MERCADOS.­
VL A MODO DE CONCLUSION. 

'<La responsabilidad de los fundadores de la sociedad de responsabilidad limi­

tad<:!'>, por JOSEFINA BOQUERA MATARREDONA, pág. 1139. 
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SUMARIO: L INTRODUCCION.~IL RESPONSABILIDADES DERIVADAS 
DEL PROCESO FUNDAClONAL: A) RESPONSABILIDAD ClVlL DE LOS FVNDADO­

RES DE LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA: a) Responsabilidad por e{ 
contenido en la escritura de constitución de las menciones exigidas por el 
art[culo 12 de la LSRL y por la inexactitud de las declaraciones; 
b) Responsabilidad por la falta de efectil'idad o realidad de fas aportaciones 
y por la inexactitud en la l'a[oración dada a las aportaciones no dinerarias 
en la escritura de constitución; e) Responsabilidad por infracapitalización; 
d) Responsabilidad por la adquisición originaria de las participaciones pro­
pias; e) Responsabilidad por el incumplimiento de la obligación de no trans~ 
misión de las participaciones antes de la inscripción; f) Responsabilidad por 
la celebración de actos y contratos en nombre de la sociedad con anterioridad 
a su inscripción en el Registro Mercantil; g) Responsabilidad deril'ada de la 
no presentación de la escritura de constitución a inscripción en el Registro 
MercantiL B) RESPONSABILIDAD DEL FUNDADOR OCULTO. C) RESPONSABILIDAD POR 

LA NULIDAD DE LA SOCIEDAD. 

<(Algun<.~S observaciones sobte el vigente régitnen jurídico de las indicaciones 

geográficas>:., por M.a DEL MAR GóMEZ LozANO, pág. 1163. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.~IL LA CONSIDERACION DE LA LEY 25nO 
COMO NORMA DE CARACTER GENERAL APLICABLE A LAS INDICA~ 
ClONES GEOGRAFICAS: A) PRODUCTOS A LOS QUE ES APLICABLE EL RÉGIMEN DE 

LAS INDICACIONES GEOGRÁFICAS ESTABLECIDO EN LA LEY 25170. B) LEY GENERAL Y 

LEYES ESPECIALES. C) RELACIÓN ENTRE LA NORMATIVA GENERAL Y ESPECIAL QUE 

REGULA LAS INDICACIONES GEOGRÁFICAS EN ESP~A Y EL REGLAMENTO (CEE) 2081/ 

92, DEL CONSEJO, DE 14 DE JULIO DE 1992. D) NECESIDAD DE UNA VERDADERA 

REGULACIÓN GENERAL EN MATERIA DE INDICACIONES GEOGRÁFICAS INCARDINADA EN LA 

DENOMINADA <<PROPIEDAD INDUSTRIAL». EL PROBLEMA COMPETENCIAL-111. EL RE­

GIMEN DE PROTECCION DE LAS INDICACIONES GEOGRAFICAS ES~ 
TABLECIDO EN LA LEY 25170: A) CONSIDERACIONES GENERALES. B) Los CON~ 

FLICfOS ENTRE LOS SIGNOS DISTINTIVOS CONSTITUIDOS POR NOMBRES GEOGRÁFICOS 

DESDE LA PERSPECfiVA DE LA LEY 25170: 1. La prohibición de U ti/izar signos 
distintil'os que puedan inducir a confusión sobre la naturaleza o el origen de 
los productos, 2. La prohibición de utilizar los nombres geográficos protegi~ 
dos en la propaganda de los productos sin derecho a denominación de origen. 
3. La utilización de otros distintil'os que hagan referencia a las denominacio­
nes protegidas. 4. La comunicación de las denominaciones protegidas en 
concepto de denominación de origen a la OEPM y a la Sección de Denomi­
naciones del Registro Mercantil Central como medida que tiende a e!'itar los 
conflictos entre signos distintil,os de carácter geográfico. C) BREVE REFEREN~ 

CIA AL CONFLICTO ENTRE INDICACIONES GEOGRÁFICAS Y MARCAS EN EL ÁMBITO COMU~ 

NITARIO.~IV. NOTAS SOBRE EL REGIMEN DE PROTECCION ESTABLE~ 
CIDO EN EL CODIGO DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL BRASILEÑO 
COMO REFERENTE A TENER EN CUENTA PARA UNA FUTURA RE~ 
FORMA DEL RE GIMEN JURIDICO DE LAS INDICACIONES GEOGRAFI 
CAS. 
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REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS 
Número 106 (Octubre-Diciembre 1999) 

<:<La justicia constitucional en Nicaragua~,, por PABLO PÉREZ TREMPS, pág. 9. 

SUMARIO: L ANTECEDENTES HISTORICOS.-2. MODELO SEGUIDO E 
INFLUENCIAS DE DERECHO COMPARAD0.-3. FUENTES NORMATI­
VAS.----..4. COMPOS!ClON Y FORMA DE DESlGNACION DE LOS MAGIS­
TRADOS CONSTITUCIONALES.-5. COMPETENCIAS; 5.L CoNTROL DE 

CONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS: 5.1.1. E/ control d1juso. 5.1.2. El control 
incidental por la Corte Suprema de Justicia. 5.1.3. El recurso de inconstitu 
cionafidad. 5.2. GARANTÍAS DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES: 

5.2.1. Recurso de Hábeas Corpus o de exhibici6n personaL 5.2.2. Recurso de 
amparo. 5.3. LA JURISDICCIÓN CONSTITUC10NAL ORGÁNICA.-6. ORGANlZAClON 
lNTERNA.-7. ORGANOS DE APOY0.-8. PRESUPUEST0.-9. VALO· 
RACION DEL FUNCIONAMIENTO DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL; 
9.1. LA CARGA DE TRABAJO. 9.2. ACEPTACIÓN DE LA JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL 

93. RELACIONES CON OTROS JUECES Y TRIBUNALES Y CON EL PODER ELECTORAL­
lO. ANEXOS: 10.1. BIBLIOGRAFÍA. 10.2. FUENTES DOCUMENTALES. 

'<El politólogo y la ciencia política: retos y dilemas», por MARCOS KAPLAN, 
pág. 29. 

SUMARIO: L ACTORES, DEMANDAS Y OFERTAS.-!!. SITUACION DE LOS 
PRODUCTORES: ELEMENTOS DE UNA TIPOLOG1A.-lll. EL DEBATE DE LA 
CIENTIFICIDAD. 

'<Las relaciones entre el ejecutivo y el legislativo: los programas de estabiliza~ 
ci6n en América Latina~>, por GLÁUCIO ARY DILLON SOARES, pág. 45. 

SUMARIO: L LA HERENCIA DE INESTABILIDAD.-IL LA INESTABILIDAD 
ECONOMICA CONTEMPORANEA.-111. LAS CONDICIONES FACILITA­
DORAS DE LOS PLANES DE ESTABILIZACION.-IV. LOS PLANES ECO­
NOMICOS Y LOS INSTRUMENTOS DEL PRESIDENCIALISMO IMPE­
RIAL-V. LA HIPERINFLACION Y S U CONTROL.-VI. SEMEJANZAS Y 
DIFERENCIAS ENTRE LOS PLANES. VIl. EFECTOS DE LOS PLANES 
ECONOMICOS SOBRE LA OPOSICION.-VliL EL AGOTAMIENTO DE 
LA ESTABIL!ZACION COMO BASE DE SUSTENTACION POLITICA.­
IX. CUESTIONES ABIERTAS. 

<<Política e individuo en la crisis del 98 (Disidencia, ascesis literaria y política 
en Ramón del Valle~lndán)>;., por JuuAN SAUQUILLO, pág. 65. 

SUMARIO: L LITERATURA Y POLIT!CA.-2. UNA ESCRITURA ANTIGUA.-
3. ASCESIS Y LITERATURA.-4. LA LITERATURA COMO TAURO­
MAQUIA.-5. UN QUIETISMO ACTIV0.-6. EL ARCHIVISTA DE UN 
MUNDO PREMODERN0.-----·7. EL ESCRITOR ENTRE SUS PERSONA-
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J ES.~8. CONSTRUIRSE A SI MISM0.~9. UNA ESTETICA DE LA POLI· 
TICA~lO. LAS RANCIA~ Y SEVERAS VIRTUDES DEL HOMBRE ANTI· 
GUO.~ll. EL FRACASO DE UNA CONCEPCION HEROICA DE LA POLI· 
TICA.~l2. EL CUIDADO DEL ARTISTA FRENTE A LA POLITICA 
EFECTIVA 

•<La crítica a la protección de las minorías en Alemania», por J osE ANTONIO 

MoNTILLA MAR tos, pág. 11 L 

SUMARIO: L LA ACUMULACION DE DECISIONES CONFLICTIVAS DEL 
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN CON EL RASGO 
COMUN DE LA DEFENSA DE POSICIONES MINORITARIAS.~IL LA 
JUSTICIA CONSTITUCIONAL COMO GARANTIA DE LAS M IN ORlAS EN 
LA DEMOCRACIA PLURALISTA~l!L LA CRITICA A LA PROTECCION 
DE LAS MINORIAS PERMANENTES POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIO· 
NAL FEDERAL ALEMAN.~IV. LOS LIMITES DE LA DEMOCRACIA PLU· 
RALISTA 

<:<La derecha radical europea en la segunda mitad del siglo XX>>, por JosÉ Lms 
ÜRELLA MARTÍNEZ, pág. 137. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.~IL ANTECEDENTES.~UL LA DERECHA 
RADICAL EN LA SEGUNDA MITAD DE SIGLO.·····IV. ALEMANIA, DEL lll 
REICH AL NACIONALISMO CONSERVADOR: 1. NPD, PRIMERA OPERACIÓN 

CON ÉXITO DEL NAOONALISMO ALEMÁN". 2. REP, LA SEGUNDA CONSOLIDACIÓN DEL 

NACIONALISMO RADICAL······V. ITALIA, LA FORMACION DE LA DERECHA 
NACIONAL DEL MSL~VL FRANCIA, LA PLURALIDAD DE LAS DERE· 
CHAS: 1. EL POUJADISMO Y LA GUERRA DE ARGELIA. 2. EL FENÓMENO DEL FRENTE 

NACIONAL~VIL EL RESTO DE EUROPA.~V!IL BIBLIOGRAF!A Y HEME· 
ROTE CA. 

«De Europa y de la paz en Europa», pot MONTSERRAT NEBRERA, pág. 161. 

SUMARIO: l. PROGRESO Y FELICIDAD.~2. EUROPA: NOMBRE, ESPACIO, 
TIEMPO, PODER.~3. SAINT·PIERRE, UN ABAD MODERN0.-4. LA PAZ 
COMO INSTRUMENTO, MAS MODERNIDAD.~5. LA EUROPA DE LA 
UTOPIA.~¿CONCLUSION?~BIBLIOGRAFIA MINIMA. 

«La Ley y el Reglamento en el Derecho Constitucional francésv, por AMELIA 
PASCUAL MEDRANO, pág. 179. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.~ll. LA CONSTlTUCION DE 4 DE OCTUBRE 
DE 1958; LA REVOLUCIONARIA ORDENACION DE LA LEY Y EL RE 
GLAMENTO: 1. LA SITUACIÓN ANTERIOR A 1958. 2. LA CONSTITUCIÓN DE 4 DE 
ocTUBRE DE 1958.-lll. LA INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION: 
1. EL REFUERZO DE LA LEY. 2. EL PODER REGLAMENTARIO.-lV. LOS PROCEDI­
MIENTOS DE PROTECCION DE LA COMPETENCIA REGLAMENTARIA; 
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l. EL PROCEDIMIENTO DEL ARTÍCULO 41: LA \<IRRECEVABILITÉ>>. 2. LA DESLEGALIZA~ 
CIÓN DEL ART1CULO 37, PÁRRAFO SEGUNDO. 

•<La transformación de la polftica para gobernar una sociedad compleja>>, por 
CARJVIEN lNNERARITY y DANIEL lNNERARITY, pág. 231. 

SUMARIO: L LA ARQUITECTURA POLICENTRICA DE LAS SOCIEDADES 
CONTEMPORANEAS.·····2. LAS NUEVAS TAREAS DE LA POLITICA. ... 
3. LA CRISIS DEL ESTADO DE BIENESTAR.~4. EL APRENDIZAJE DE 
LA COOPERACION.~5. EL ESTADO SUPERVISOR.~BIBLIOGRAFIA. 

<<La rebelión fiscal y la claudicación de la izquierda», por FRANCISCO BELTRÁN 

ADELL, pág. 2.57. 

SUMARIO: l. UN SIGLO DE RESISTENCIA AL PAGO DE IMPUESTOS.~ 
2. LA RUPTURA DE LOS AÑOS OCHENTA.~3. LA CREACION DE UN 
ESTADO MINIM0.--4. LA CLAUDICACION DE LA IZQUIERDA: ¿TEM­
PORAL O DEFINITIVA?, pág. 257. 

«Monarquía constitucional y gobierno parlamentario», por ANGELES LARIO, 

pág. 277. 

SUMARIO: INTRODUCCION.~MONARQUIA CONSTITUCIONAL.~MONAR­
QUIA CONSTITUCIONAL DE GOBIERNO PARLAMENTARIO.~CONCLU­
SIONES. 

REVISTA DE ESTUDIOS DE LA ADMINISTRACION 
LOCAL Y AUTONOMICA 
Número 279 (Enero-Abril 1999) 

•<Modificaciones del régimen jurídico del acto administrativo con la Ley 4/ 
1999v,, por L L. MARTÍNEZ LóPEZ-MUÑIZ, pág. 9. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.~2. NOVEDADES EN CUANTO A LOS RE­
QUISITOS DE VALlDEZ: LA MOTIVACION ...... 3. NOVEDADES EN EL 
REGIMEN DE LA INVALlDEZ: AMPLIACION DE LOS SUPUESTOS DE 
NULIDAD DE PLENO DERECH0.~4. NOVEDADES EN EL REGIMEN 
DE LA EFICACIA: NOTIFICACIONES.-----5. CONCLUSIONES SOBRE LA 
RELEVANCIA DE LAS NOVEDADES PARA LA ADMINISTRACION LO­
CAL. 

<<Personificaciones públicas y contratos administrativos. La última doctrina 
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas>>, por MERCEDES 

FUERTES, pág. 25. 
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SUMARIO: l. LA SUJECION DE SOCIEDADES ANONIMAS ESTATALES A 
LA NORMATIVA DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA (LA SENTEN­
CIA DE 17 DE DICIEMBRE DE 1998).-2. LA VIS ATRACTIVA QUE EJER· 
CEN LAS ACTIVIDADES DE INTERES GENERAL A FAVOR DE LA NOR­
MATIVA DE CONTRATACION PUBLICA (LA SENTENCIA DE 15 DE 
ENERO DE 1998).-3. LA CONTRATACION ENTRE LAS ADMINISTRA­
CIONES Y SUS PERSONIFICACIONES INSTRUMENTALES (LA SENTEN­
CIA DE lO DE NOVIEMBRE DE 1998). 

<<¿Una tesis "sustancialista" del contrato administrativo?», por SANTIAGO GoN· 
ZÁLEZ~VARAS lBÁÑEZ, pág. 35. 

SUMARIO: l. PLANTEAMIENTOS.-2. EL LEITMOTIV DE LAS DIRECTIVAS 
COMUNITARIAS DE CONTRATACJON PUBLICA: LA SUJECJON DE LAS 
ADJUDICACIONES A PAUTAS PRECISAS DE LEGALIDAD ADMINISTRA­
TIVA: A) EL CUADRO DE DIRECTIVAS COMUNITARIAS. B) EL <<QUID>:> DE LAS DIRECTI­

VAS: LA CONTRATACIÓN PÚBLICA HA DE HACERSE CONFORME A CRITERIOS DE LEGALIDAD 

PÜBUCA. C) APLlCACIÓN DE ESTE TIPO DE CRITERIOS FUNCIONALES. ESENCIALES A LAS 

DIRECTIVAS COMUNITARIAS, POR EL TJCE.-3. EL FENOMENO DE .<:<IUSPUBLI­
FICACION>t INHERENTE A LA LEGALIZACION DE LOS CONTRATOS 
ADMINISTRATIVOS: A) LEGALIZACIÓN y PUBLIFICACIÓN DE LOS CONTRATOS DE LA 

ADMINISTRACIÓN EN LOS SISTEMAS EUROPEOS DE CONTRATACIÓN PRIVADA. B) EL PER~ 
FECCJONAMIENTO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO; LA REPERCUSIÓN DE LAS DIRECTIVAS 

EN EL DERECHO FRANCÉS.······4. EN PARTICULAR, LA REPERCUSlON DE LAS 

DIRECTIVAS COMUNITARIAS EN EL DERECHO ESPAÑOL: A) UNA RE­

FERENOA INICIAL AL PROCESO DE INCORPORACIÓN DE LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS EN 

EL DERECHO ESPAÑOL B) LA INTENSIFICACIÓN DE LAS REGLAS PROCEDIMENTALES Y DE 

OTROS PARÁMETROS DE LEGALIDAD ADlviiNISTRATIVA. C) LA IUSPUBLIFICACIÓN DE LA 

CONTRATACIÓN PRIVADA DE ENTIDADES QUE CUMPLEN FUNCIONES ADMINISTRATIVAS.-

5. RECAPITULAC!ON. EL TRIE UNAL DE J UST!CIA DE LAS COMUNIDA­
DES EUROPEAS Y LA AFIRMACION DE LA LEGALIDAD DE LAS ADJ U­
DICACIONES.-6. LAS DIRECTIVAS DE RECURSOS; EL DESARROLLO 
DEL CONTROL PUBLICO SOBRE LOS CONTRATOS DE LA ADMINIS­
TRACION. PROBLEMAS EN EL DERECHO ESPANOL.-7. CONCLU­
SION: LA ADAPTACION DE LAS TESIS SOBRE LA NATURALEZA JURI­
DICA DEL CONTRATO DE LA ADMINISTRACION AL CONTEXTO 
J URIDICO ACTUAL . 

.:<La negociación colectiva en la función pública local», por REMEDIOS RoQUETA 

BUJ, pág. 69. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-2. LA ESTRUCTURA NEGOCIAL.-3. EL 
AMBITO OBJETIVO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA-4. LA IMPUG­
NACION DE LOS ACUERDOS.-5. LA NEGOCIACION COLECTIVA CON­
JUNTA DE FUNCIONARIOS Y TRABAJADORES. 

<:<La implantación de grandes superficies comerciales en Asturias», por JOSÉ 

MANUEL PÉREZ fERNÁNDEZ, pág. 89, 
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SUMARIO: L INTRODUCCION: EL ESTADO DE LA CUESTION.~IL LAS 
COMPETENCIAS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ASTURIAS SO· 
BRE IMPLANTACION DE GRANDES SUPERFICIES COMERCIALES: 
L Los TÍTULOS HABILITADORES DE LA INTERVENCIÓN AUTONÓMICA. 2. LA NORMATIVA 
SECTORIAL EXISTENTE.-llL EL TRATAMIENTO DE LAS GRANDES SUPER­
FICIES COMERCIALES EN EL MARCO DE LA ORDENACION TERR!TO· 
RlAL: L LAS DIRECTRICES REGIONALES DE ORDENACIÓN TERRITORIAL: A) Objefil'OS 
generales y específicos. B) Contenido relatil'o al gran equipamiento comer­
cial. C) Instrumentos de desarrollo: las Directrices Sectoriales y las El'alua­
ciones de /m pacto EstructuraL 2. CONTENIDO MÍNIMO Y ESENCIAL DE UNAS EVEN­

TUALES DIRECTRICES SECTORIALES DE EQUIPAMIENTO COMERCIAL; UN PROYECTO DE 

<<PLAN DE EQlliPAMIENTO CoMERCIAL».-lV. LA LICENCIA AUTONOMICA 
PARA LA IMPLANTACION DE GRANDES SUPERFICIES: l. EL CAMPO DE 

APLICACIÓN DE LA LICENCIA COMERCIAL: EN ESPECIAL, LOS <:<CONJUNTOS COMERCIALESv 
O «EQUIPArviiENTOS COMERCIALES COLECTIVOS>:>, 2. LA EXPEDICIÓN DE LA LICENCIA 
COMERCIAL: SUS DEFICIENCIAS PROCEDIMENTALES. 3. Los CRITERIOS FUNDAMENTADO~ 
RES DE LA RESOLUCIÓN: EL PROBLEMA DE LA DISCRECIONALIDAD. 

REVISTA JURIDICA DE LA COMUNIDAD DE MADRID 
Número 5 (N ovietn bre-Diciem bre 1999) 

<<Ambito material reservado a la Ley Orgánica y su consideración como norma 
de atribución competencial (a propósito de la STC 173/1998, de 23 de 
julio)», por J OAQU]N MESEGUER YEBRA, pág. 9 (sin sumario). 

<:<Contratos administrativos y privados ante la reforma de la Ley de Contratos 
de las Administraciones PúblicaS», por FRANCISCO GARdAGÓMEZ DE MERCADO, 
pág. 21. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.~ll. CRITERIOS DIFERENCIADORES EN­
TRE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y PRIVADOS: EVOLUCION.~ 
llL CRITERIOS DE LA LEY VIGENTE.~IV. CONTRATOS ADMINISTRA­
TIVOS NOMINADOS: LA ,,s UPRESION» DEL CONTRATO DE TRABAJOS 
ESPECIFICOS.~V. EL PROBLEMA DE LOS CONTRATOS PATRIMONIA· 
LES.~ VI. LA RECALIFICACION DE CIERTOS CONTRATOS COMO PRI· 
VADOS. 

<<Sobre la funcionalizaci6n del derecho de propiedad>>, por JosÉ ANTONIO Do­
MiNGUEZ LUIS, pág. 41. 

SUMARIO: L LA CONCEPCION SOCIAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD.~ 
IL LA FUNCION SOCIAL COMO REFERENTE TELEOLOGIC0.-1IL LA 
FUNCION SOCIAL Y LA DELIMITACION DEL CONTENIDO DEL DERE· 
CHO DE PROPIEDAD.~IV. LA ACCION FUNCIONALIZADORA DEL PO· 
DER PUBLICO SOBRE LA PROPIEDAD.~V. LA FUNCION SOCIAL 
COMO ELEMENTO ESTRUCTURAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD. 
LA PROPIEDAD ESTATUTARIA. 

COMENTARIO: Analiza el autor en este estudio la concepción social del 
derecho de propiedad desde una triple perspectiva: económica, social y jurf-
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dica. Comienza el artículo apuntando una visión histórica del tratamiento 
jurfdico de la propiedad en nuestro pafs, a fin de adentrarse en la compara~ 
ción de los dos preceptos básicos: el 348 del Código Civil y el artículo 33 CE, 
decantándose por la superioridad jerárquica del segundo sobre el primero. En 
base a lo cual considera la propiedad como un poder funcional en el que las 
facultades de goce y disposición sólo pueden ir acohlpañadas de los intereses 
predeterminados en la propia Constitución, a fin de ser tuteladas por el De­
recho. De manera que, en palabras del propio autor, da idea funcionalista del 
derecho de propiedad implica la capacidad o aptitud que poseen los bienes 
pura, de acuerdo con su particular naturaleza, atender los requerimientos 
colectivos que expresan las necesidades propias de la comunidad en el marco 
armonizador derivado de la subordinación u éstos del ejercicio de las facul~ 
tades dominicales que integran la función individual de dicho derecho». En 
definitiva, la función social de la propiedad está subordinada u la colectividad. 
La función social se enmarca junto con el principio de la garantía de la 
propiedad privada, dentro del orden público económico diseñado por la pro~ 
pía Constitución, donde conviven elementos precedentes del individualismo 
liberal y de una democracia social, todo lo cual da lugar a una fusión entre 
el interés individual y la función social. 

Continúa el estudio estableciéndose la acción funcionalizadora del poder 
público sobre la propiedad. Así, la propiedad se constituye en presupuesto de 
la libertad y de la dignidad de la persona, sancionadas constitucionalmente, 
conectándose propiedad con la garantía constitucional de un orden en el que 
cada persona pueda conseguir los instrumentos materiales para su libertad e 
igualdad, partiéndose, a su vez, de que la intervención de los poderes públicos 
hu de dirigirse u asegurar al propietario la conexión entre el interés público 
y el privado, sin anular la propiedad privada, respetando la doble garantfa con 
que es tutelada por nuestro ordenamiento: la reserva de ley y la necesidad del 
contenido esencial de la propiedad. 

Finaliza el autor definiendo la función social como elemento estructural 
del derecho de propiedad. De conformidad con el marco constitucional no 
sólo debe entenderse la función social como límite externo del derecho de 
propiedad sino que debe interiorizurse en el propio derecho, ya que no se 
trata tanto de constreñir las facultades que al propietario corresponden sino 
tan1bién asignarle una serie de deberes de conducta conformes a los intereses 
sociales o colectivos. De ahf que se hable por la doctrina, no ya de propiedad, 
sino de propiedades dotadas de estatutos jurídicos diversos, de acuerdo con 
la naturaleza de los bienes sobre los que cada derecho de propiedad recae. 

<:<Jurisprudencia Social», por RICARDO MORÓN PRIETO, pág. 77. 

SUMARIO: L TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: 
EL MANTENIMIENTO DE LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES EN CASO DE TRAN"SMISióN 
DE EMPRESAS.-2. TRIE UNAL CONSTITUCIONAL: LA EXCLUSIÓN DE LOS TRAN"S­
PORTISTAS CON VEHÍCULO PROPIO DEL ÁMBITO DEL ESTATUTO DE LOS TRABAIADORES.-
3. TRIBUNAL SUPREMO: LA DESCENTRALIZACIÓN DE TAREAS POR LAS ADMINIS­
TRACIONES PúBLICAS.-4. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID: 
NEGOCIACIÓN COLECTIVA Y LIBERTAD SINDICAL (EN TORNO A LA IMPUGNAOÓN DEL 
CONVENIO COLECTIVO DEL PERSONAL LABORAL DE LA COMUNIDAD AUTÓNOMA DE 
MADRID). 
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.:<Sobre la autorización industrial necesaria para la instalación de centrales de 
producción de energfa eléctrica tras la nueva ley del sector eléctrico», por 
ANA GARC..iA NAVAS, pág. 89. 

SUMARIO.- l. LA LEY 54/1997, DEL SECTOR ELECTRICO COMO MARCO 
NORMATIVO EN EL QUE SE REGULA LA EXIGENCIA DE AUTORIZA­
CION PREVIA DE INSTALACION.-2. CONCEPTO, NATURALEZA Y CA­
RACTERES DE LA AUTORIZACION DE INSTALACION DE CENTRALES 
DE PRODUCCION DE ENERGIA ELECTRICA-BIBLIOGRAPIA. 

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA-LA MANCHA 
Número 26 (Septiembre 1999) 

«Los aprovechamientos colectivos de pastosv, por REMEDIOS GóMEZ PADILLA, 

pág. 9. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.-IL REGIMEN GENERAL• l. BIENES DE DOMI­
NIO PÚBLICO. 2. BIENES DE DOMINIO PRIVADO: a) Bienes de dom fnio prfl,ado de 
los entes públicos territoriales: a') Estado; b') Comunid<.~des AutónoílHJS; 
e') Corporaciones Locales: Los bienes comunales. b) Bienes de dominio 
pril'ado de los particulares. e) ¿Comunidad o serl'idumbre de pastos? 3. BIE­
NES COMUNALES: a) Concepto y caracteres; b) Titularidad; e) Naturaleza jurí­
dica de los apro!'echamienlos en común de pastos de los bienes comunales_; 
d) Modalidades de los aprol'echamientos de pastos en los bienes comunales: 
a) Régimen de explotación en común o colectivo; b) Aprovechamiento 
peculiar según costumbre o reglamentaciones locales; e') Adjudicación de 
lotes o suertes; d') Adjudicación mediante subasta. e) Apro!'echamiento de 
bienes comunales integrados en el proceso de concentración parcelaria. 
4. MoNTES: u) Concepto; b) Clases; e) Aprol'echamientosforestales: pastos.­
]]]. LAS DERROTAS DE MIESES, ORDENACION DE PASTOS, HIERBAS 
y RASTROJERAS EN CASTILLA-LA MANCHA: l. LAS DERROTAS DE MIESES: 
u) El'olución histórica; b) Situación l'igenfe. 2. APROVECHAMIENTOS SOMETIDOS 
A ORDENACIÓN: u) Comunidad de pastos regulada por el Código Cil'i!; 
b) Serl'idumbre de pastos ejercida por una pluralidad de personas y regidas 
por el Código Cil'il; e) Apro!'echamientos comunitarios de pastos regidos por 
normas consuetudinarias; d) Exclusiones de pueblos o comarcas y de fincas 
agrupadas; e) Mancomunidades de pastos; f) Fincas segregadas. 3. APROVE-­
CHAMIENTOS SOMETIDOS A ORDENACIÓN: a) Nonnas generales de aprOl'echamien~ 
to: a') Disposiciones u favor de la ganadería; b') Disposiciones a favor de 
la agricultura. b) Modalidades de aprol'echamiento ganadero en común: 
u') Dulas o piaras concejiles; b') Cooperativas de explotación ganadera 
y otras ganaderías de grupo; e') Agrupaciones de fincas. e) Adjudicación 
de los apro!'echamientos de pastos; d) Régimen económico; e) Régimen 
sancionador. 4. SOBRE LA NECESIDAD DE LA ORDENACIÓN DE PASTOS 
IV. BIBLIOGRAPIA 

«Bteves reflexiones sobre el Testamentum Mifitis», por CÁNDIDA GUTIERREZ 
GARCÍA y J OSE ANTONIO MART1NE7. CUESTA, pág. 81. 
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SUMARIO: L INTRODUCCION.~ll. ANTECEDENTES HISTORICOS.~ 
l!L FUNDAMENTO Y NATURALEZA.~IV. PARTICULARIDADES DEL 
«TESTAMENTUM MILITIS».~V. EVOLUCION DE «TESTAMENTUM 
MILITIS» HASTA S U RECEPCION EN NUESTRO VIGENTE CODIGO 
CIVIL.~VL EL TESTAMENTO MILITAR EN EL ORDENAMIENTO VI­
GENTE: a) REQUISITOS; b) fORMAS Y SOLEMNIDADES. 

<<Los derechos reales en el ordenamiento jurídico de Castilla La Mancha>;., por 
ENCARNA CORDERO LOBATO, pág. 107. 

SUMARIO: l. lNTRODUCClON.-11. LA CAZA: A) REGULACIÓN. B) LA ADQUISI­

CIÓN DE PIEZAS DE CAZA: 1. La ocupación «secundum fegem», 2. El derecho a 
ocupar piezas le!'antadas y perseguidas. 3. Atribución de propiedad en los 
casos dudosos. C) EL DERECHO AL APROVECHAMIENTO CINEGÉTICO PRIVADO. 

0) RESPONSABILlDAD POR DAÑOS. E) SERVlDUMBRE FORZOSA DE PASO.······Ill. LA 

PESCA: A) REGULACIÓN. B) LA ADQUISICIÓN DE PIEZAS DE PESCA. C) EL DERECHO 

AL APROVECHAtviiENTO PISCÍCOLA PRIVADO. D) EL <<RÉGIMEN DE DISTANCIAS» EN EL 

EJERCICIO DE LA PESCA.-IV. EL URBANISMO: A) REGULACIÓN. B) LA REPARCE~ 

LACIÓN VOLUNTARIA. C) LA URBANIZACIÓN DE TERRENOS; L Relaciones entre e[ 
urbanizador y los propietarios. 2. Las Agrupaciones de interés urbanfstico. 
D) LAS TRA:N"SFERENCIAS DE APROVECHAMIENTO URBANÍSTICO. E) Los DERECHOS DE 
ADQUISICIÓN PREFERENTE DE LA ADMINISTRACIÓN.-V. ACCESIBILIDAD EN LA 

VIVIENDA: A) REGULACIÓN. B) DERECHO A ADAPTAR VIVIENDAS Y ELEMENTOS 

COMUNES EN EDIFICIOS.-VL MONTES: A) REGULACIÓN. B) CONSORCIOS Y CON­

VENIOS FORESTALES: L Sign(ficado. 2. Descripci6n del régimen legaL 3. Ca/iji~ 

caci6n de estos contratos. C) RESPONSABILIDAD POR D~Os.-VIL LOS BIE­

NES PATRIMONIALES DE LA COMUNIDAD AUTONOMA: A) REGULACIÓN. 

B) RELACIONES DE DERECHO PRIVADO. C) PROTECCIÓN Y DEFENSA. D) DERECHOS 

DE ADQUISICIÓN PREFERENTE.-VliL PATRIMONIO HISTORlCO; A) REGU~ 

LACIÓN. B) INAPLICACIÓN DE LAS REGLAS SOBRE TESORO OCULTO. C) EL DERECHO A 
ACCEDER A ARCHIVOS Y DOCUMENTOS PRIVADOS DECLARADOS HISTÓRICOS.-IX. LAS 

OFICINAS DE FARMACIA; A) REGULACIÓN. B) INTRANSMISJBILIDAD DE LAS OFI­

CINAS DE FARMACIA. 

•<El régimen normativo del visado urbanístico tras la Ley 2/98, de 4 de junio, 
de ordenación del territorio y la actividad urbanística de Castilla-La Man­

cha», por JOSÉ ANTONIO CARRILLO MORENTE, pág. 139 (sin sumario). 
<<Los crímenes de lesa humanidad>>, por MARÍA ISABEL GALLEGO CóRCOLES, 

pág. 149 (sin sumario). 

«El nuevo régimen jurídico de la revisión de oficio tras la Ley 4/1999, de 13 

de e11erov, por JOSÉ ANTONIO MORENO MOLINA, pág. 179. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.~IL FUNDAMENTO DE LA REVISION DE 
OFICIO DE LOS ACTOS Y DISPOSICIONES ADMINISTRATIVAS 
111. EVOLUCION DE LA REGULAC!ON JURIDICA DE LA RE VIS ION EN 
EL DERECHO ESPAÑOL.~IV. LAS REFORMAS INTRODUCIDAS POR 
LA NUEVA LEY 4/1999: L PLA:N"TEA!YIIENTO GENERAL 2. LA REVISIÓN DE LOS 

ACTOS NULOS DE PLENO DERECHO Y DE LOS REGLAMENTOS. 3. LA REVISIÓN DE LOS 

ACTOS ANULABLES. 4. LA REVOCACIÓN DE ACTOS DE GRAVAMEN O DESFAVORABLES. 

5. LA RECTIFICACIÓN DE ERRORES. 
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.:<Derecho del trabajo y política de empleo en España>,, por ANTONIO BAYLOS, 
pág. 193. 

SUMARIO: L LA «ORIENTACION AL EMPLEO» DEL DERECHO DEL TRA­
BAJO ESPAÑOL.-2. LA «REFORMA DEL MERCADO DE TRABAJO» DE 
1993-1994.-3. NUEVA POLITICA DE EMPLEO: 1997-1999. 

<<El Derecho comparado en la jurisprudencia de los Tribunales Constituciona­
les>), por LUCIO PEGORARO y PAULO DAMIANI, pág. 209 (sin SUnltlfiO), 

'<Elementos básicos y aspectos civiles de la Ley 19/1995, de modernización de 
las explotaciones agrarias», por ANA CARRETERO GARCÍA, pág. 237. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.-IL ELEMENTOS BASICOS DE LA LEY: 
L EL AGRICULTOR PROFESIONAL 2. LA EXPLOTACIÓN PRIORITARIA. 3. PREFERENCIAS 

Y BENEFICIOS FISCALES. 4. AGRICULTORES JÓVENES.-lll. ASPECTOS CIVILES DE 
LA LEY: L LAS UNIDADES MfNIMAS DE CULTIVO. 2. EL RETRACTO DE COLINDANTES. 

3. Los ARRENDAMIENTOS RÚSTICOS.-lV. CONCLUSION. 

Número 27 (Diciembre 1999) 

<:<Aspectos críticos de la Ley 111999, de 4 de marzo, de modificación de la Ley 
de Ordenación de la Función Pública de Castilla~La Manchav, por JosEFA 
CANTERO MART1NEZ, pág. 9. 

SUMARIO: L BREVES NOTAS lNTRODUCTORIAS.-2. EL NUEVO REGI­
MEN JURIDICO DEL FUNCIONARIO INTERINO: 2.1. LA AlviPLIACIÓN DE 

LOS SUPUESTOS DE INTERINlDAD. 2.2, LA. CREACIÓN DE LA FIGURA DEL <<REINTERlNA­
JE».-3. LOS NUEVOS PROCESOS DE FUNCIONARIZACION DEL PER­
SONAL LABORAL DE LA JUNTA: 3.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE LA 

LAHORALIZACJÓN DE LA FTJNOÓN PÚBLICA REGIONAL 3.2. EL DICTAMEN DEL CONSEJO 

CONSULTIVO DE CASTILLA-LA MANCHA, NÚMERO 84/1998, DE 20 DE OCTUBRE. 

3.3. VíAS PARA EL ACCESO A LA CONDICIÓN FUNCIONARIAL • 

.:<Lu reclamación previa administrativa en la Ley de Procedimiento Laboral, 
con particular referencia a la regulada en el proceso especial en materia de 
Seguridad Social», por JUAN B. LORENZO DE MEMBIELA, pág. 23. 

SUMARIO: L DEFlNlCION.······lL ORlGEN.·····llL NATURALEZA JliRlDlCA··· 
IV. FINALIDAD.-V. AMBITO DE APLICACION.-VL ELEMENTOS PER­
SONALES.-VIL ELEMENTOS MATERIALES.-VIIL LA RECLAMACION 
PREVIA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL····· IX. LEGITIMACION.··· 
X. CONTENIDO.-XL SUBSANACION.-XIL ACTOS DE COMUNICA· 
CION.-XIIL LOS ARTICULOS 72 Y 142 DE LA LEY DE PROCEDIMIEN­
TO LABORAL. 

<<Sunciones comunitarias: lu potestad sancionadora del Tribunal de Justicia de 
las Con1unidades Europeas», por ISAAC MARTÍN DELGADO, pág. 51. 
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SUMARIO: NOTA PRELIMINAR.~!. LA POTESTAD SANCIONADORA CO· 
MUNITARIA.~ll. SANCIONES EN LA UNION EUROPEA: 1. INTRODI'COÓN. 
2. CONCEPTO DE SANCIÓN. 3. Los DISTINTOS IVIODELOS SANCIONADORES COMUNITA­

RIOS. 4. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO SANCIONADOR DE LA COMUNIDAD. 5. LA 

EJECUCIÓN DE LAS SANCIONES.-111. EL RECURSO CONTRA LAS SANCIONES: 
L CONSIDERACIONES COJ\.WNES A LOS TRATADOS CE, CECA Y CEBA 2. EN EL 

TRATADO CE.~IV. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES 
EUROPEAS Y SU POTESTAD SANCIONADORA: L CoNSIDERACIONES GENE~ 

RALES. 2. EL RECURSO POR INCVlviPLIMIENTO. 3. LA SITUACIÓN ANTERIOR A LA REFOR­

MA DEL ARTÍCULO 171 TCE. 4. LA POTESTAD SANCIONADORA DEL TRIBUNAL DE Jus­
TICIA: EL APARTADO SEGUNDO DEL ARTÍCULO 171.2 TCE.······NOTA FINAL.···· 
BIBLIOGRAFIA. 

.:<El procedimiento especial para la protección de los derechos fundamentales 
de la persona de la Ley de la Jurisdicción Contencioso~Administrativa 29/ 
1998, de 13 de julio~>, por M.a Luz MARTÍNEZ ALARCÓN, pág. 97. 

SUMARIO: L EL OBJETO DEL NUEVO PROCEDIMIENTO PARA LA PRO· 
TECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA: 
a) DERECHOS OBJETO DE PROTECCIÓN; b) ACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACIÓN SUJETA 
AL PROCEDil>viiENTo.-11. LEGITIMACION: a) LEGITIMACIÓN ACTIVA; b) LEGI­
TIMACIÓN PASIVA.-lll. CARACTERISTICAS DEL RECURSO: a) PREFERENTE; 
b) SUMARIO. S UPERAOÓN DE LA RÍGIDA DISTINCIÓN ENTRE LEGALIDAD ORDINARIA Y 

CUESTIÓN DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA NUEVA LEY; e) ALTERNATIV1DAD.··· 
IIL ALGUNAS CUESTIONES PUNTUALES DEL PROCEDIMIENTO PARA 
LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PER· 
SONA EN EL CONTENCIOSO·ADMINISTRATIVO: a) VIA ADMINISTRATIVA 
PREVIA POTESTATIVA; b) LA ADMISIÓN A TRÁMITE DEL RECURSO; e) LAS lv!EDIDAS CAU~ 
TELARES. 

«La regulación de los convenios urbanísticos en la Comunidad Aut6non1a de 
Castilla-La Mancha», por JESÚS DEL ÜLMO ALONSO, pág. 123. 

SUMARIO: L CONCEPTO Y UTILIDAD PRACTICA DE LOS CONVENIOS 
URBANISTICOS: l. INTRODUCCIÓN. 2. CoNCEPTO. 3. UTILIDAD PRÁCTICA.­
!!. NATURALEZA JURIDICA.~IIL CLASIFICACION.~IV. RE GIMEN J U· 
RIDICO; 1. RIESGOS EN SU UTILIZACIÓN. 2. RÉGIMEN JURÍDICO. 3. Los CONVENIOS 
URBANÍSTICOS Y LA DISCREOONALIDAD DEL PLANEAMIENTO. 4. Los CONVENIOS URBA­
N1STICOS EN LAJURISPRUDENOA.-V. LAREGULACION AUTONOMICADE LOS 
CONVENIOS URBANISTICOS: 1. INTRODUCCIÓN. 2. LA REGULACIÓN DE LOS 
CONVENIOS URBANÍSTICOS EN LA COMUNIDAD AUTÓNOMA DE CASTILLA~ LA MAN"CHA.­
VL ALGUNAS CONCLUSIONES. 

«Constitución, medio ambiente y protección tributaria del entorno naturab;., 
por J. ALBERTO SANZ D1AZ-PALACIOS, pág. 149. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.~2. EL ARTICULO 45 DE LA CONSTITU· 
C!ON ESPAÑOLA: 2.1. EL DERECHO A DISFRUTAR DE UN MEDIO AMBIENTE ADECUA~ 
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DO Y EL DEBER DE CONSERVARLO. 2.2. EL PAPEL DE LOS PODERES PÚBLICOS EN LA 

PROTECCIÓN DEL ENTORNO NATIJRAL-3. LA..~ COMPETENCIAS DEL ESTADO 
Y DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN MATERIA DE MEDIO 
AMBIENTE. LA PROTECCION DEL ENTORNO A TRAVES DE LOS TRI­
BUTOS: 3.1. LA CoNSTITUCIÓN Y Los EsTATUTos DE AutoNOMÍA. 3.2. EL coNCEP­

TO DE LEGISLACIÓN MEDIOAMBIENTAL BÁSICA. 3.3. NOTAS RELATIVAS A LA JURISPRU­

DENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE DISTRIBUCIÓN DE CO:MPETENCIAS :MEDIOAMBIENTALES 
ENTRE EL ESTADO Y LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS. EL ,«ENTRECRUCE~> DE ESTAS 

COMPETENCIAS y LAS TRIBUTARIAS.-4. TRIB UTACION AMBIENTAL SOBRE 
EMISIONES CONTAMINANTES. 

<<La fundamentación del uso de los tributos para la protección del medio 
ambiente~), por GEMMA PATÓN GARdA, pág. 173. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.~ll. LOS TRIBUTOS Y EL MEDIO AMBIEN­
TE: l. EL ARTiCULO 45 DE LA CE. 2. FUNCIÓN ECOLÓGICA Y DEBER DE CONTRI­

BUIR.~IIL LA EXTRAFISCALIDAD Y LOS TRIBUTOS MEDIOAMBIENTA­
LES: l. Los FINES DEL TRIBUTO, 2. EL TRIBUTO CON FlNAJJDAD PREDOMINANTEMENTE 

EXTRAFISCAL o NO FISCAL: A) Aproximación conceptual. B) Caracterizaci6n.­
IV. JUSTIFICACION DE LA EXTRAFISCALIDAD EN EL MARCO DE LOS 
PRINCIPIOS RECTORES DE LA IMPOSICION (ART. 31 CE); L LA PLENA 
ADMISIÓN CONSTITUCIONAL DE LA EXTRAFISCALIDAD. 2. EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD 

ECONÓ:MICA: A) Los fines no fiscales desde la perspectil'a del principio de ca­
pacidad económica. B) Lafiscalidad medioambiental y el principio de capa·· 
cidad económica. C) La capacidad económica como lfmite a la utilización 
extrafiscal de los tributos medioambientales. D) La no confiscatoriedad como 
lfmite a la exigencia de capacidad económica en los tributos con finalidad 
extrajisca/. 3. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD TRIBUTARIA. 

<<La prueba provocada como supuesto de prueba prohibida en el proceso 
penal>>, pot MIGUEL PÉREZ ARROYO, pág. 201. 

SUMARIO: L INTRODUCCION. PRUEBA Y PROHIBICION DE LA PRUEBA: 
1, LA PRUEBA. CONCEPTO Y ASPECTOS GENERALES. 2. LAS PfWEBAS PROHIBIDAS, 

CONCEPTO Y ASPECTOS GENERALES: 2.1. Prohibición en fa práctica, adquisición 
u obtención de la prueba: 2.1.1. Prohibición en el tema probatorio. 
2.1.2. Prohibiciones de medios de prueba. 2.1.3. Prohibición de métodos 
probatorios. 2.1.4. Prohibición de prueba relativa o prohibición condicio­
nal de la prueba. 2.2. Prohibición en la utilización o en la l'aloración de la 
prueba. 3. LA PRUEBA PROVOCADA COMO SUPUESTO DE PRUEBA PROHIBIDA: 3.1. Ef 
agente prol•ocador y la prueba pro!'ocada: a) El confidente; b) El agente 
encubierto propiamente dicho; e) El '<V. Mann». 3.2. ¿Prueba pro!'ocada: 
prueba prohibida?-CONCLUSlONES.-BlBLlOGRAFlA 
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REVISTA ESPAÑOLA DE DERECHO INTERNACIONAL 
Número 2 (Julio-Diciembre 98) 

<:<La costumbre internacional, la cláusula rebus sic stantibus y el Derecho 
cotnunit<.nio (<~propósito de h.1 sentencia Rache dictada pot el TJCB el 16-
6-98)>>, por JAVIER RoLDÁN BARBERO, pág. 9. 

SUMARIO: L LOS DATOS ESENCIALES.-!!. LA UBICACION DE LA SEN· 
TENCIA RACHE EN LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL Y COMU· 
NITARIA-111. EL CONVENIO DE VIENA DE 1969 Y LA COMUNIDAD 
EUROPEA-IV. LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS ENTRE LAS 
CAUSAS DE TERM!NACION O SUSPENSION DE UN TRATADO.-V. LA 
NATURALEZA JURIDICA DE LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS.­
VL LAS REGLAS DE PROCEDIMIENTO.-VIL LA REVELACION DE LA 
COSTUMBRE.-Vlll. LA INTRODUCCION DE LA COSTUMBRE EN DE· 
RECHO COMUNITARIO.-IX. LA JERARQUIA DE LA COSTUMBRE IN· 
TERNACIONAL EN DERECHO COMUNITARIO.-X. LA COSTUMBRE 
INTERNACIONAL Y EL JUEZ INTERNO.·····XL EL PROBLEMA DE LA 
EFICACIA DIRECTA-XII. CONCLUSIONES. 

«La revisión de los convenios de Bruselas de 1968 y de Lugano de 1988 sobre 
competencia judicial y ejecución de resoluciones judiciales en materia civil 
y tnercantil: una pritneta lectunP>, por MARIANO AGUILAR BENíTEZ DE Luoo y 
ANDRÉS RODRÍGUEZ BENOT. pág. 35. 

SUMARIO: L EL ORIGEN, EL DESARROLLO Y LA FINALIDAD DE UN 
COMPLEJO PROCESO DE REV!SION.-11. EL PROCESO DE REV!SION 
DE LOS CONVENIOS DE BRUSELAS DE 1968 Y DE LUGANO DE 1988 
EN PERSPECTIVA HORIZONTAL.···llL EL PROCESO DE RE VIS ION DE 
LOS CONVENIOS DE BRUSELAS DE 1968 Y DE LUGANO DE 1988 EN 
PERSPECTlVA VERTICAL: l. LAS REGLA.<; DIRECTAS DE COMPETENCIA: LL El 
forum do m icilii (arts. 2, 52 y 53). 1.2. Los foros especiales ( art. 5 ). 1.3. Los 
foros basados en la economía procesal (art. 6). 1.4. Los foros de protección 
(arts. 7 a 15 quinquies). 1.5. Los foros exclusil'OS (art. 16). 1.6. El foro 
contractual. 2. LAS REGLAS TECNICAS DE COlVIPETENCIA: 2.1. Comprobación de la 
competencia judicial y de la admisibilidad, litispendencia y conexidad 
(arts. 19 a 23). 2.2. Las medidas prol'isionales y cautelares (art. 24). 3. LAS 

REGLAS SOBRE RECONOCIMIENTO Y EJECUCIÓN; 3.1. Las reglas sobre reconocimien­
to (arls. 26 a 30). 3.2. Las reglas sobre ejecución (arts. 31 a 45). 3.3. Las 
disposiciones comunes sobre reconocimiento y ejecución. 3.4. Documentos 
públicos con fuerza ejecuti1•a y transacciones judiciales.-lV. A MODO DE 
CONCLUSION: LA EVOLUCION PRESENTE Y FUTURA DE LA !DONE!· 
DAD DE LOS TEXTOS REVISADOS PARA LA SOLUCION DE LOS SU· 
PUESTOS DE TRAFICO EXTERNO. 

«La responsabilidad civil por daños de contaminación por hidrocarburos y el 
siniestro del buque Aegean Sea>1, por MIREYA CASTILLO DAUDÍ, pág. 69. 
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SUMARIO: INTRODUCCION: l. EL SINIESTRO DEL AEGEAN SEA: l. l. Los hechos. 
L2. Las reclamaciones por [(ls dañ(ls causados. 2. RL REGJMEN CONVENCIONAL 

DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR LOS DAí\/OS CAUSADOS POR CONTAMINACIÓN POR HIDRO­

CARBUROS: 2.1. Conl'enios aplicables. 2.2. Competencia judiciaL 2.3. Reglas 
materia/es. 3. LA SENTENCIA DEL JUZGADO DE LO PENAL, NÚMERO DOS, DE LA 

CORU:NA, DE 30 DE ABRIL DE 1996: 3.1. Competencia judicial. 3.2. Asignación 
de responsabilidades. 3.3. Dafios susceptibles de indemnización. 4. LA SEN­
TENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE LA CORUNA DE 18 DE JUNIO DE 1997: 

4.1. Competencia judicial. 4.2. Asignación de responsabilidades. 4.3. Daños 
susceptibles de indemnización.-CONCLUSlON ES.-BIBLIOGRAFIA 

<<Las cláusulas de elección de foro: fallos. del mercado y abuso del derechm::., 
por FRANCISCO J. GARCIMARTÍN ALFÉREZ, pág. 93. 

SUMARIO: L INTRODUCCION.~IL LAS CLAUSULAS DE ELECCION DE 
FORO Y LOS FALLOS DEL MERCADO: 1. EL ARGUMENTO. 2. LA CRÍTICA. 
3. OTRAS CUESTIONES: a) La soluci6n legal; b) El argumento del enriqueci­
miento injusto.~Ill. LAS CLAUSULAS DE RLECCION DE FORO Y EL 
ABuso DEL DERECHO: l. INTRODUCCIÓN. 2. EL ARGUMENTO. 3. LA CRÍTICA: 
a) Sobre las cláusulas generales del sistemajurfdico; b) El abuso del derecho 
y las nonnas de CJ!; e) La «derogatio fori» en el Derecho espafiol; d) El 
abuso del derecho del demandado.-lV. CONCLUSIONES. 

REVISTA DEL NOTARIADO DE LA REPUBLICA 
ARGENTINA 
Número 858 (Octu bre-N oviem bre-Diciem bre 1999) 

«Fe de conocimiento>,, por MARIO ANTONIO ZINNY, pág. 19. 
<<Tiempo compartido>:>, por VERÓNICA E. GERVASI y otros., pág. 29. 
«Cuestiones registrales>;., por JOSÉ CARLOS CARlviiNIO CASTAGNO, pág. 39. 
«El Regis.tto de h.1 Propied<.~d Inmueble y el medio ambiente», por LILTA NOEM1 

DiEZ, pág. 47. 
<<Subsanar donación a tercero. ¿Venta al donante? ¿Donación de dinero?>,, por 

CARLOS NICOLÁS GATTARI, pág. 83. 

REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS 
DE LA UNIVERSIDAD DE COSTA RICA 
Número 89 (Enero-Abril 1999) 

«Protección de datos y moderno proceso penal: aspectos constitucionales y 
legales.», por ALFREDO CHIRINO SANCHEZ, pág. 9. 

«Necesidad de aplicar el concepto de bases de datos mediante la implemen­
tación de un sistema de informaci611 territorial», pot MARIO ALBERTO ZAMORA 
CRUZ, pág. 43. 
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<<La nulidad de sentencias constitucionales por desviación de competencias 
(ll)v, por CESAR HINES CÉSPEDES, pág. 53. 

-<<Contrato de gestión interesada>>, por JoRGE ENRIQUE RoiviERO-PÉREZ, pág. 91. 
Docuh1ento histórico. 

DERECHO Y REFORMA AGRARIA 
Número 30 

«La cuestión agraria (La agricultura como vocación de América Latina)>>, por 
RAMÓN VICENTE CASANOVA, pág. 11. 

<<Agricultura campesina. Economicismo y desarrollo sustentable», por ADoLFO 

GELSI BIDART, pág. 17. 

<<Neoliberalismo y agricultura en la perspectiva del Estado negociador, vs. 
Estado democrático igualitariov, por JOSÉ M. a FRANCO GARdA, pág. 25. 

<<Los pueblos del mundo frente a la globalización~>, por JoRGE ARMAND, pág. 41. 
<dusti.¡;:a agro-ambiental na Amazonia>>, por ÜTÁVIO MENDON(A, pág. 55. 
,<El manejo de los bosques en Venezuela: Algunos aspectos económicos y 

conservacionistas>:., por A. LUNA LuGo, pág. 65. 
<~La usucapión y las tierras baldías: Breves consideraciones>:>, por CARLIX DE 

JESÚS MEJÍAS, pág. 73. 
,<Una mirada agraria a la cuenca del Chama hleridefío''· por EDILBERTO MORE­

No, pág. 81. 
<<Introducción al estudio de la toponimia fundial como institución jurfdico· 

agraria», por ALÍ JosÉ VENTURINI V., pág. 109. 
«Estudio analftico de la cooperativa agrfcola orgánica "Quebrada Azul", la 

Azulita, municipio Andrés Bello, Mérida Venezuelav, por JosÉ EsTEBAN 
MANTILLA MANTILLA, pág. 119. 

REVUE DE DROIT UNIFORME 
Número 3 (1999) 

dvlixed jurisdictions: cornmon law vs civillaw (codified and uncodified). Part 
h, por WILLIAM TETLEY, pág. 591. 

,<The limitation of rights and actions in the international sale of goods~>, por 
KATHARINA BOELE-WOELKI, pág. 621. 

<<UNIDROIT Principies: a significant recognition by a United States District 
Court», por MICHAEL JOACHllvl BONELL. pág. 651. 

BOLETIM DA FACULDADE DE DIREITO 
UNIVERSIDADE DE COIMBRA 
Volumen LXXIV (1998) 

'<Entre o "Legislador", a "Sociedade" e o "juiz" ou entre "Sistema", "Funífao" 
e "Problema". Os modelos actualmente alternativos da realiza9ao jutisdi­
cional do Direitov, por A CASTANHEIRA NEVES, pág. l. 



1662 REVISTA DE REVISTAS 

<<L'Ordre Public lnternational en Droit Portugais>,, por Rm MANUEL MoURA 

RAMOS, pág. 45, 

-<<0 Corpus luris Lusitani no Hemisfério do Sistema jurídico Romano-Germá­
nico (Consideta~oeS lntrodutótiaS)>>, pot FERNANDO JOSÉ BRONZE, pág. 63. 

<<Ler Beccarfa Hoje>>, por JosÉ DE PARIA CosTA, pág. 89. 
«Providéncias de Recuperayao de En1ptesas e Faléncia (Apontahletltos de 

Direito Portugués)», por L M. COUTINHO DE ABREU, pág. 107. 
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