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Las ejecuciones hipotecarias
y la tutela judicial privilegiada

(La constitucionalidad de algunas tutelas
judiciales ejecutivas)

SUMARIO: 1. LA DECLARACION DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS PRO-
CEDIMIENTOS HIPOTECARIOS.—2. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE
LA EJECUCION A FAVOR DEL BANCO HIPOTECARIO DE ESPANA —
3. LAS TUTELAS JUDICIALES PRIVILEGIADAS EN GENERAL.—4. LA
ATRIBUCION DE FUERZA EJECUTIVA A TITULOS CONTRACTUALES
COMO MANIFESTACION DE TUTELA JUDICIAL PRIVILEGIADA.—S5.
EJECUCION DE SENTENCIAS Y CONTRADICCION PROCESAL.—6. EL
PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO DEL ARTICULO 131 DE LA LEY
HIPOTECARIA: A) SINOPSIS PROCEDIMENTAL. B) AUSENCIA DE CONTRADICCION.
C) ACTIVIDAD EJECUTIVA Y PROCESO DECLARATIVO.—7. EL PROCEDIMIENTO
EJECUTIVO EXTRAJUDICIAL.—8. LA EJECUCION DE LA HIPOTECA
NAVAL.—9. LIMITES DE LA TUTELA EJECUTIVA PRIVILEGIADA.

1. LA DECLARACION DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LOS PROCEDIMIENTOS HIPOTECARIOS

La STC 41/1981, de 18 de diciembre, dictada por el Pleno del mismo,
al haber utilizado lo dispuesto en el articulo 10.k) de su LO 2/1979, de 3
de octubre, desestimé tres recursos de amparo acumulados y, al mismo
tiempo, declaré la constitucionalidad del cuerpo normativo regulador del
proceso de ejecucién a favor del Banco Hipotecario de Espafia y del pro-
cedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria por
considerar que uno y otro eran conformes con el articulo 24 de la Consti-
tucién al no producirse en ellos indefensién del ejecutado.

En tres ejecuciones instadas por el Banco Hipotecario se habia llegado
a la misma situacién. Notificada al deudor la providencia por la que se
acordaba la enajenacion en piiblica subasta de la finca hipotecada ante la
peticién expresa del Banco, aquél present6 escrito en el que solicitaba «se
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le tuviera por parte en el procedimiento» y «se le diera traslado del escrito
de iniciacién del mismo con el fin de oponerse a él en defensa de sus
intereses». Estas dos peticiones tuvieron distinta suerte, pues a la primera
accedid el Juzgado, que en la misma providencia rechazé la segunda.

La providencia anterior fue objeto de dos recursos de reposicion, resuel-
tos en el mismo auto:

1. El Banco Hipotecario impugné el pronunciamiento por el que se
tenfa por parte al deudor y su recurso fue estimado, acordandose en defi-
nitiva no tener por parte ni comparecido en los autos al deudor.

2. El deudor impugné el pronunciamiento que le vedaba la posibilidad
de formular oposicion a la ejecucion y su recurso tuvo peor suerte, pues fue
desestimado.

El recurso de amparo se interpuso, pues y en las tres ejecuciones, por
el deudor que solicitaba:

1. La nulidad de la providencia y del auto anteriores por haberse
violado en ellos el derecho a la tutela jurisdiccional, a la defensa y a la
utilizacién de medios de prueba, protegidos para cualquier clase de procesos
por el articulo 24 de la CE.

2.° Se preservara su derecho a la tutela jurisdiccional para actuar como
parte en el juicio, alegando en él las excepciones propias del juicio ejecu-
tivo regulado en la LEC.

3.° Se elevara la cuestion al Pleno para que éste declarara la incons-
titucionalidad y la derogacion de! articulo 1.560 de la LEC y del cuerpo
normativo regulador de la ejecucidon a favor del Banco Hipotecario de
Espaiia.

Los deudores demandantes de los tres amparos no pedian, por tanto, que
se les colocara en la posicién de ejecutados conforme al procedimiento del
articulo 131 de la LH, sino que se les situara como ejecutados en el juicio
ejecutivo comin de la LEC. Por lo mismo sus amparos sélo podian estimar-
se si se declaraban inconstitucionales, primero, la ejecuciéon a favor del
Banco Hipotecario y, después, la ejecucion hipotecaria del articulo 131 de
la LH. Las dos pretendidas inconstitucionalidades fueron denegadas por el
Tribunal Constitucional y empleando los mismos argumentos.

Estos argumentos parten de la consideracién de los procedimientos hi-

—potecarios como procesos de ejecucion en los que «falta la controversia
entre las partes», en los que no existe «fase de cognicién». Comun a esos
procedimientos «es la extraordinaria fuerza ejecutiva del titulo» y la limi-
tacién, asimismo extraordinaria, de la «contradiccién procesal», tanto que
en otros lugares de la Sentencia se habla de «ausencia de contradiccién
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procesal». Ahora bien, la falta de contradiccién no significa que se produz-
ca indefensién en el ejecutado porque:

a)

b)

La situacién procesal del deudor (o del titular del dominio de la
finca hipotecada) no debe contemplarse s6lo desde la perspectiva
limitada de la ejecucién hipotecaria, sino que debe atenderse al
«conjunto de las relaciones procesales posibles», y en ese conjunto
si existe contradiccion porque al deudor le queda siempre abierta la
posibilidad de un juicio declarativo en el que podra debatir con toda
amplitud las cuestiones de fondo que quedaron intactas en el pro-
cedimiento hipotecario. «La ausencia de fase de cognicién conlleva
el cardcter no definitivo del procedimiento», en el que no se pro-
duce efecto de cosa juzgada.

En realidad -—sigue argumentando la Sentencia— la limitacion de
las excepciones no afecta a la contradiccion, sino al efecto suspen-
sivo respecto del procedimiento. Las excepciones, y con ellas la
contradiccién, son plenamente admisibles, pero en un separado
proceso declarativo; lo propio de los procedimientos hipotecarios es
que existe, dentro de los mismos, una radical limitacién de las
excepciones que pueden producir la suspensién de la actividad eje-
cutiva; es decir, no se limitan las posibilidades de contradecir, sino
las de suspender.

El constituyente de la hipoteca ha consentido la posicién en que el
titulo ejecutivo le sitida, pues se ha sometido voluntariamente a un
procedimiento con elementos de cognicién limitados al realizar el
negocto juridico material. Es cierto que la pretendida inconstitucio-
nalidad no podria quedar eliminada por una renuncia del deudor al
derecho a la defensa o a la tutela jurisdiccional, pero la renuncia se
refiere aqui a que la defensa tenga una eficacia momentdneamente
disminuida al no servir para suspender la ejecucién, quedando pos-
puesta para el proceso declarativo; es decir, no se renuncia a la
defensa, sino al momento de hacerla plenamente efectiva.

A lo anterior afade la Sentencia que la contradiccién y la defensa del
deudor estdn garantizadas durante la vida de la hipoteca «por lo que se
puede llamar procedimiento registral, que permite al deudor oponerse a la
inscripcién o instar la cancelacién de la hipoteca cuando concurran los
requisitos para ello. Asi, la favorecida posicion del acreedor estd compen-
sada con las garantias registrales que la ley concede al deudor para incidir
en el nacimiento, subsistencia y extincién del titulo».
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2. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA EJECUCION A FAVOR
DEL BANCO HIPOTECARIO DE ESPANA

Por el camino abierto en la Sentencia anterior ha transitado la doctrina
posterior del Tribunal Constitucional, si bien sobre la misma hay que ad-
Vertir:

a) E!l abandono del argumento relativo a que la posicion del deudor
ejecutado fue asumida por €l voluntariamente al realizar el negocio
juridico material. Sobre la renuncia al momento a hacer plenamente
efectiva la defensa, el Tribunal ha guardado después silencio.

b) La reiteracién acritica del argumento del juicio declarativo que
corresponda como justificacién de la no vulneracién del articulo
24.1 de la CE (SSTC 64/1985, de 17 de mayo; 8/1991, de 17 de
enero; 217/1993, de 30 de junio, y 296/1993, de 18 de octubre).

c¢) El cierre de la via directa del amparo contra las actuaciones prac-
ticadas en el procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la
LH, por cuanto antes es preciso «acudir a la jurisdiccién ordinaria
para ejercitar su derecho por el tramite del juicio declarativo que
por la cuantia corresponda» (AATC 373/1987, 202/1989, 282/1991,
6/1992, 13/1992, y especialmente en las SSTC 217/1993 y 296/
1993, y sobre ellas BArRoNA VILLAR, «El procedimiento ejecutivo del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria», en Derecho Privado y Cons-
titucion, 1994, 3, pags. 325-41).

d) Con todo, lo verdaderamente nuevo ha sido la declaracién de in-
constitucionalidad del cuadro juridico en el que se desenvuelve el
proceso de ejecucién a favor del Banco Hipotecario de Espaha
en la STC 128/1994, de S de mayo, confirmada en la siguiente
166/1994, de 26 de mayo, que resolvieron diecinueve cuestiones de
inconstitucionalidad.

La inconstitucionalidad se declara porque el cuadro normativo de refe-
rencia es contrario al articulo 14 de la CE, esto es, al principio de igualdad,
en cuanto que existiendo «un proceso de ejecucién, particularmente rapido
y 4gil, al servicio de los intereses de un uUnico acreedor..., no existe justi-
ficacién objetiva y razonable para legitimar un tratamiento procesal diferen-
ciado en favor del Banco Hipotecario».

La declaracién de inconstitucionalidad no se efectia, pues, en conside-
racién al articulo 24 de la CE, sino atendiendo al articulo 14 de la misma,
y adn cabe destacar de la STC 128/1994 que:

1.° El trato procesal privilegado del Banco Hipotecario respecto de los
demds acreedores hipotecarios se manifiesta no tanto en las diferencias
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existentes entre el proceso de ejecucién especial a favor del Banco y el de
ejecucién hipotecaria del articulo 131 de la LH cuanto en la misma exis-
tencia de un proceso de ejecucién especial caracterizado por la atencién
singularizada a un determinado acreedor hipotecario.

2.° «Los cauces procedimentales son, sin duda alguna, modelos carac-
teristicos de estructuras de creacion legal en los que las diferencias de trato
se explican fundamentalmente en razones técnicas inherentes a la propia
naturaleza de la norma, de ahi que, por lo general, no pueda plantearse con
probabilidad de éxito un juicio de igualdad entre procesos diversos, com-
parando aisladamente plazos o tramites que, en estos casos, s6lo adquieren
su pleno sentido valorados como partes del conjunto normativo en que se
insertan».

3. La existencia del proceso de ejecucion especial a favor de un
acreedor Unico no seria, en si misma, inconstitucional por contraria al
principio de igualdad si en ese acreedor «concurriesen caracteristicas que
permitiesen individualizar el objeto del proceso atendiendo a la especialidad
de la materia que lo constituye o a la de los intereses que en el proceso se
ventilan», lo que no sucede en el caso del Banco Hipotecario.

4.° Si las normas procesales se orientan teleoldgicamente «a la satis-
faccion de pretensiones determinadas de modo genérico en atencién a la
naturaleza de los intereses que con ellas se defienden», la entidad subjetiva
de un acreedor hipotecario no es fundamento objetivo y razonable para
justificar un cauce procesal especifico distinto del comiin que deben utilizar
los demds acreedores.

En conclusion, pues, la STC 128/1994 al mismo tiempo que declara la
inconstitucionalidad de un proceso de ejecucién, el del Banco Hipotecario
y por opuesto al articulo 14 de la CE, reafirma la constitucionalidad del
procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la LH, el cual es con-
forme, segiin el Tribunal Constitucional, con los articulos 14 y 24 de la CE.

3. LAS TUTELAS JUDICIALES PRIVILEGIADAS EN GENERAL

Si hemos entendido bien los razonamientos del Tribunal Constitucional,
éste parte de la consideracién de que la existencia de «cauces procesales»
en los que se produzcan «diferencias de trato» no es, sin mds, contraria al
principio de igualdad del articulo 14 de la CE, pues los mismos pueden
estar plenamente justificados atendiendo a la materia objeto de las preten-
siones que se ventilan en el proceso o a la naturaleza de los intereses que
entran en juego. En otras ocasiones, y en esa misma linea, el Tribunal ha
sostenido que no existe infraccién del articulo 14 de la CE por el mero
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hecho de que el legislador establezca diferencias entre procedimientos,
pudiendo regular mecanismos de reclamacién de créditos distintos del juicio
declarativo ordinario (por ejemplo, STC 110/1993, de 25 de marzo).

Con consideraciones como las anteriores el Tribunal Constitucional esta
admitiendo implicitamente la existencia de tutelas judiciales privilegiadas
frente a la tutela judicial ordinaria, estimando que aquéllas no son de por
si contrarias al principio de igualdad legal. Ahora bien, lo que el Tribunal
no se ha cuestionado todavia es el sentido general de las tutelas judiciales
privilegiadas y cudl ha de ser el limite maximo de las mismas, contemplan-
do los dos temas desde la perspectiva del derecho de las partes a un proceso
con contradiccién y en el que no pueda producirse indefensién. Se tratarfa,
pues, de conjugar la igualdad con la contradiccién procesal.

En lo que sigue vamos a atender a las tutelas judiciales privilegiadas
ejecutivas y, alin mas en concreto, a las hipotecarias, pero es inevitable
hacer alusién al fenémeno propio de las tutelas judiciales privilegiadas, al
que ya hemos dedicado atencién general (en Derecho Jurisdiccional, 1, con
OrteLLs, G. CoLoMER Y MonTON, Barcelona, 1994, pags. 298-301).

La comprensién del fenémeno pasa por advertir que {a tutela judicial
que promete el articulo 24.1 de la CE, en principio, deberfa ser igual para
todas las personas, para todas las pretensiones y para todos los derechos e
intereses legitimos. Esa igualdad habria de reflejarse en la regulacién de un
proceso, el mismo para todos, por medio del cual los Tribunales prestarfan
la tutela y las personas la pedirian. Atendida la funcién jurisdiccional,
conforme al articulo 117.3 de la CE, ese proceso constaria de una fase de
declaracién del derecho, en la que al final se obtendria una Sentencia que,
convertida en firme, seria el titulo ejecutivo con el que iniciar la fase de
ejecucién.

A pesar de la razonabilidad tedrica de esta construccién de la tutela
judicial, lo cierto es que Ia realidad es muy distinta y hasta el extremo de
que ni siquiera existe un unico proceso de declaracién. En efecto:

a) Dentro de la tutela judicial ordinaria no existe un unico proceso de
declaracién sino cuatro, pues el legislador ha entendido, con criterio
discutible, a que a mayor valor econdmico de lo pedido por el actor
mayores posibilidades de debate deben tener las partes, con lo que
el proceso debe ser mas complicado.

b) Existen multitud de procesos declarativos especiales y sumarios que
son evidentes manifestaciones de tutelas judiciales privilegiadas,
para la creacién de las cuales el legislador ha utilizados dos clases
de argumentos:

1.° Unas veces se ha pretendido justificar politicamente la tutela
privilegiada alegando que determinadas relaciones juridico-
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materiales precisan de acomodaciones procesales no ya para
que se tutelen de modo efectivo los derechos e intereses legi-
timos, sino incluso para que pueda existir la tutela judicial
misma. Se argumenta asi que las condiciones naturales de la
relacién material suponen que s6lo puede alcanzarse tutela
judicial si el instrumento procesal se acomoda a ellas, con lo
que la tutela privilegiada, esto es, el proceso especial no es
s6lo conveniente sino necesario.

2.° Otfras veces la justificacién politica ha atendido a la eficacia de
la tutela judicial, lo que se ha hecho, normalmente, a base de
argumentar que la tutela que prestan los Tribunales por medio
de los procesos ordinarios no es la adecuada para tramitar y
decidir determinadas pretensiones. En este sentido fue paradig-
mdtica la Exposicién de Motivos de la Ley de Sociedades
Anénimas de 17 de julio de 1953 cuando hablaba de Ia justicia
«platénica» que cabia obtener por medio del juicio de mayor
cuantia de la LEC.

Naturalmente, estos dos argumentos se entrelazan en la mayoria de
las ocasiones y, a base de ellos, se pretende muchas veces enmas-
carar conquistas de grupos sociales o hipervaloraciones de derechos
determimados. Lo mds grave es que la proliferacion de las tutelas
privilegiadas ha adquirido categoria de normalidad en el Derecho
espafiol, hasta el extremo de que ni siquiera se duda de su consti-
tucionalidad. Los Tribunales ordinarios, respecto de los procesos
declarativos, no han planteado cuestidon alguna de inconstituciona-
lidad, y el Tribunal Constitucional se limita a repetir que el legis-
lador puede establecer mecanismos distintos de los juicios declara-
tivos ordinarios, sin plantearse los limites que no puede sobrepasar
el legislador.

Lo que nos importa ahora, con todo, es detener nuestra atencién en
una tutela judicial especialmente privilegiada consistente en conver-
tir determinados documentos en titulos ejecutivos, con los que se
puede iniciar un proceso de ejecucion sin proceso declarativo previo.

4. LA ATRIBUCION DE FUERZA EJECUTIVA A TITULOS

CONTRACTUALES COMO MANIFESTACION DE LA TUTELA
JUDICIAL PRIVILEGIADA

El esquema conceptual 16gico de la funcién jurisdiccional o, desde otro

punto de vista, de la tutela judicial presupone que, primero, se declara el
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derecho (proceso de declaracién) y, luego, se procede a su ejecucidn (pro-
ceso de ejecucién). En este esquema el titulo ejecutivo basico es la senten-
cia firme, si bien nada se opone a la existencia de otros titulos ejecutivos
de creacién judicial (como los autos que aprueban la tasacién de costas, art.
421, o fijan los dafios y perjuicios al levantarse una medida cautelar, arts.
1.413, 1.417, 1.427 y 1.429 de la LEC, por ejemplo). También entra en el
esquema normal el reconocimiento de fuerza ejecutiva al laudo arbitral
(art. 53 de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje).

Las cosas se complican cuando el esquema légico de la funcidn juris-
diccional se rompe y el legislador permite iniciar el proceso de ejecucién
sin que exista declaracién judicial (o arbitral) previa del derecho, pues la
ruptura se tiene que producir a base de atribuir fuerza ejecutiva a documen-
tos que provienen de negocios juridicos realizados por las partes. Con esta
atribucién de fuerza ejecutiva se estd dando un salto cualitativo, que con-
lleva la existencia de tutelas judiciales especialisimamente privilegiadas.

Con caracter general, el atribuir a determinados documentos piiblicos la
condicién de titulos ejecutivos, de modo que con ellos pueda acudirse
directamente al proceso de ejecucidn, constituye, sin duda, un privilegio
procesal en cuanto los créditos en ellos plasmados pueden exigirse por un
camino procesal distinto del ordinario, pero ese privilegio no tiene por qué
suponer una discriminacion prohibida o una desigualdad ante la Ley de las
contrarias al articulo 14 de la CE.

El privilegio, o la «diferencia de trato» como prefiere decir el Tribunal
Constitucional (por ejemplo, en la STC 14/1992, de 10 de febrero), no se basa
ni en la condicién personal del acreedor o del deudor ni en la naturaleza del
crédito, sino que responde exclusivamente a las garantias de autenticidad que
ofrece el documento mismo. La fuerza ejecutiva de algunos documentos pu-
blicos (que son los que nos ocupan en este momento) no viene referida ni a la
materia objeto de las pretensiones ejecutivas (pues se trata siempre de obliga-
ciones dinerarias) ni a la naturaleza de los intereses en juego (al ser éstos
indeterminados), sino que atiende s6lo a las condiciones del documento.

Si la discriminacion se refiere a las personas y se basa en hechos de su
condicién o circunstancias, la atribucion de fuerza ejecutiva a determinados
documentos publicos atiende al mismo documento, basindose en las garan-
tias formales de que estd rodeado. Por ello la tutela judicial privilegiada que
se concede a esos documentos no guarda relacién con el principio consti-
tucional de la igualdad de los ciudadanos ante la ley. Cuando el legislador
da un paso mds y basa el tratamiento procesal diferenciado en la condicién
personal del acreedor, si se produce la vulneracién del articulo 14 de la CE,
con la consecuencia de la inconstitucionalidad, que es lo que declar6 la STC
128/1994, de 5 de mayo, respecto del proceso de ejecucién a favor del
Banco Hipotecario.
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Cuando la atribucién de fuerza ejecutiva a una clase de documentos
publicos responde, pues, a las condiciones de los documentos mismos, nada
puede oponerse desde la perspectiva del articulo 14 de la CE. M4s atn: la
determinacién de las garantias convenientes para que un documento pueda
tener fuerza ejecutiva no es algo que quepa debatirse desde el plano cons-
titucional, sino que debe quedar relegado a la discrecionalidad politica del
legislador ordinario.

Los verdaderos problemas constitucionales de la conversion en titulos
ejecutivos de documentos piiblicos no se refieren, por tanto, a la misma
existencia de la tutela privilegiada, sino que aparecen cuando se cues-
tionan los limites de la misma, lo que tiene que hacerse desde el
articulo 24 de la CE y. en concreto, desde el principio de contradic-
cién, en su manifestacion del derecho de defensa, que la norma cons-
titucional recoge al decir «sin que, en ningidn caso, pueda producirse
indefension».

El cuestionamiento dicho de los limites de la tutela ejecutiva privilegia-
da, consistente en conceder fuerza ejecutiva a un documento piblico, re-
quiere precisar si esa fuerza ejecutiva ha de tener el tope de la fuerza propia
de las sentencias, si tiene que ser menor o si puede ser mayor. En otros
términos, las tutelas judiciales ejecutivas privilegiadas presuponen romper
el esquema normal de la funcién junisdiccional que, primero, declara el
derecho y, luego, lo ejecuta, de modo que el titulo documento piblico
permite pasar a la ejecucion sin declaracién previa del derecho. El docu-
mento pliblico se equipara asi a la sentencia firme en cuanto los dos son
titulos ejecutivos, y la determinacion de los limites de la fuerza ejecutiva
del primero requiere determinar si la misma puede ser o no superior a la
de la sentencia firme.

Para responder a esta pregunta se hace necesario atender ante todo a la
vigencia del principio de contradiccion en la ejecucidon de sentencias.

5. EJECUCION DE SENTENCIAS Y CONTRADICCION PROCESAL

La LEC, en la regulacion de la ejecucidon de sentencias, no hace men-
cion de la oposicién del ejecutado, ni en el aspecto de lo que el ejecutado
puede alegar ni con referencia a cémo puede hacerlo. Ante este silencio la
doctrina mds antigua lleg6 a sostener que en el proceso de ejecucion el
ejecutado no era parte o, por lo menos, que la contradiccién estaba limitada,
si bien luego no precisaba los términos de esa limitacién. Hoy estas afir-
maciones no son ya frecuentes y el propio Tribunal Constitucional, en la
Sentencia 110/1993, de 25 de marzo, ha tenido que admitir una imprecisa
oposicién del ejecutado (puede verse nuestro comentario «Sobre la consti-
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tucionalidad de la jura de cuentas» en Derecho Privado y Constitucion,
1994, 2, pags. 293-304).

En la oposicién del ejecutado la doctrina distingue en la actualidad dos
aspectos:

a) Contenido de la oposicion

Se trata aqui de contestar a la pregunta de qué puede oponer el ejecu-
tado, y para ello es preciso subdistinguir:

1.° Oposicién relativa al proceso mismo: Si la ejecucién es un proceso
el ejecutado ha de ser parte en el mismo y, como tal, ha de tener todos los
poderes procesales inherentes a esa condicién, pudiendo alegar en torno al
sometimiento de la actividad ejecutiva al principio de legalidad. En este
sentido las alegaciones pueden referirse a la regularidad del titulo ejecutivo,
a la concurrencia de los presupuestos procesales, al cumplimiento de los
requisitos procesales, a la legitimacion de las partes, a la infraccion de las
normas procedimentales y de las procesales y al desconocimiento del titulo
en los actos ejecutivos.

2.° Oposicidn atinente a la relaci6n juridico-material: La existencia de
la sentencia firme no impide que la relacién material siga viviendo, pudién-
dose producir hechos, actos y negocios juridicos que le afecten; el ejecutado
no podrd alegar en la ejecucion respecto de hechos cubiertos por la cosa
juzgada producida en el proceso de declaracién, pero si ha de poder oponer
los hechos extintivos y excluyentes producidos con posterioridad a aquélla.

b) Cauces procesales de la oposicién

Las alegaciones que puede realizar el ejecutado perseguiran dos finali-
dades muy distintas; unas veces aspirard a que la ejecucidn finalice y otras
tratard simplemente de reconducirla conforme a la ley, segin el titulo o
atendido el contenido actual del derecho material; es decir, la oposicién
puede formularse contra el conjunto de la ejecucién, para acabar con ella,
o contra actos ejecutivos, sin impedir que siga adelante.

Respecto del como se realizard la oposicidn, es decir, de los cauces
procesales de la misma, hay que distinguir entre:

1.° Via de los recursos: En ocasiones bastard formular recurso de re-
posicion, de apelacion (arts. 949.1 y 1.531.1 de la LEC) o de casaci6n
(art. 1.687.2.°) contra las resoluciones que se dicten, estando esta via espe-
cialmente indicada cuando se trata de oponerse a un acto concreto, por
cuanto entonces lo debatido serd normalmente una cuestién de derecho.
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2.° Cauce declarativo incidental: La interposicién de los recursos serda
insuficiente cuando se trate de plantear cuestiones de hecho cuya solucién
exija practicar prueba. La STC 110/1003, de 25 de marzo, sin precisar las
causas de oposicién admisibles, sostuvo que el ejecutado podia alegarlas al
contestar al requerimiento de pago que debia hacérsele con base en el
articulo 8 de la LEC; pero ese cauce de la respuesta a un requerimiento es
manifiestamente inadecuado, aparte de que en la ejecucién de sentencias no
se requiere al ejecutado de pago.

La unica via que resta abierta asi es la incidental, a la que se refieren
los articulos 949.11, 950.11 y 1.531.11 de 1a LEC, bien entedido que la misma
se tramitard segin los articulos 747 a 758 de la LEC y que sdlo se suspen-
dera la ejecucién cuando la continuacién de los actos ejecutivos haga indtil
la sentencia que se dicte en el incidente.

Naturalmente la oposicién del ejecutado requiere mayores precisiones
(que pueden verse en nuestro ensayo «Oposicion del ejecutado en la ejecu-
cion de sentencias y tutela judicial efectiva», en esta Revista, 199), pero
con lo aqui dicho hay bastante para evidenciar que en la ejecucién de
sentencias si existe contradiccién y que ésta se articula con la condicién
de parte del ejecutado, con la posibilidad de que éste impugne las resolu-
ciones que se dicten y con la promocion de incidente declarativo.

6. EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO DEL ARTICULO 131
DE LA LH

Visto como juega la contradiccién en la ejecucién de sentencias, volve-
mos a la cuestién que dejamos planteada respecto de los limites de la tutela
Judicial privilegiada, que consiste en atribuir fuerza ejecutiva a determina-
dos documentos publicos. Se trata ahora de aclarar en qué consiste la
«extraordinaria fuerza ejecutiva» que la ley concede al titulo que posibilita
las ejecuciones hipotecarias y saber asi si esa «fuerza» es mayor que la de
las sentencias firmes.

A) SINOPSIS PROCEDIMENTAL
En lo que ahora nos importa el denominado procedimiento judicial
sumario del articulo 131 de la LH se caracteriza legalmente porque:

a) El procedimiento se inicia por medio de demanda, con los requi-
sitos de contenido de la regla 2.7, acompanada de los documentos
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b)

c)

d)
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de la regla 3.°. De esa demanda hay que destacar la necesidad de
que con ella se aporte el titulo ejecutivo y el que en ella se ejercita
la accién hipotecaria, esto es, real y dirigida sélo contra el bien
hipotecado.

«El Juez examinara la demanda y los documentos acompafiados»,
y de ese examen puede resultar:

1.° «Si los requisitos legales no se hubiesen cumplido, el Juez
denegard la admisién del escrito y documentos por medio de
auto fundado, que serd apelable en ambos efectos».

2.° «Si se hubiesen cumplido los requisitos antes expresados la
admitird (la demanda) y mandara sustanciar el procedimiento».

La técnica procesal es aqui muy deficiente, pues en realidad lo que
se estd diciendo es que el Juez examinaréd de oficio la concurrencia
de los presupuestos procesales, los generales y los especificos y el
cumplimiento de los requisitos, y que, consecuentemente, denegard
el despacho de ejecucién o despachari la ejecucién. No se trata,
pues, de admitir o de no admitir una demanda, resolucién inicial de
un proceso de declaracién, sino de despachar o no la ejecucién, acto
tipico de un proceso de ejecucién.

Si se despacha la ejecucién, y aparte de la realizacion del requeri-
miento judicial de pago, si no se hizo antes el notarial, el Juez
reclamard del Registro de la Propiedad certificacion comprensiva
de la insercién literal de la dltima inscripcién de dominio o de
posesion y de la relacién de cargas y gravdmenes a que esté afecto
el bien, con mencién expresa de la hipoteca que se ejecuta. Ante
esa certificacion el Juez

1.° Notificara la existencia del procedimiento a la persona a cuyo
favor resulte practicada la iltima inscripcion de dominio o de
posesién, si no hubiere sido antes requerida de pago notarial o
judicialmente, «para que pueda, si le conviene, intervenir en la
subasta o satisfacer antes del remate el importe del crédito y
de los intereses y costas en la parte que esté asegurada con la
hipoteca de su finca».

2° A los mismos efectos se notificard también la existencia del
procedimieno de los acreedores titulares de cargas o derechos
reales constituidos con posterioridad a la inscripcién de la
hipoteca.

El actor puede pedir que se le confiera la administracién o posesién
interina de la finca si asi se pactd, y el actor, el deudor, el tercer
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poseedor y el hipotecante pueden instar que se proceda a la subasta
de la finca. El sefialamiento del lugar, dia y hora para el remate se
notificard al deudor.

e) Segin el articulo 132 de la LH existen sélo cuatro causas de sus-

pensién del procedimiento, que no es preciso examinar, destacando
de ellas simplemente que una hace referencia al titulo como docu-
mento (su falsedad), otra no es una oposicién del ejecutado (terceria
de dominio), la tercera presupone que se ha pagado después de la
certificacion del Registro (cancelacién de la hipoteca) y, por fin, la
cuarta si es una verdadera oposicién (saldo distinto).
Pero, ademads, la LH hace expresa mencién de causas por las que
no se suspenderd la ejecucién: muerte del deudor o del tercer po-
seedor (en contra de la norma general del articulo 9.7.° de la LEC),
quiebra o concurso de los mismos (ni tampoco suspensién de pagos,
art. 9 de la LSP de 1922) e incidentes promovidos por los mismos
0 por otro que se presente como interesado.

/) Todas las demds reclamaciones que pudiere formular el deudor, el
tercer poseedor u otros interesados, incluidas Ias relativas a la nu-
lidad del titulo o de las actuaciones, o sobre vencimiento, certeza,
extincién o cuantia de la deuda se ventilaran en el juicio declarativo
que corresponda, sin producir nunca el efecto de suspender ni en-
torpecer el procedimiento. De ese proceso declarativo auténomo
debe destacarse:

1.° Se trata del juicio declarativo ordinario que corresponda por la
cuantia, del que se atribuye su competencia objetiva, funcional
y territorial por las reglas comunes.

2.° Puede iniciarse pendiente la ejecucién o una vez finalizada
ésta, de modo que no tiene por qué ser posterior.

3.° En ese proceso ordinario puede pedir el demandante (ejecutado
en el del art. 131 de la LH) la medida cautelar de retencién de
toda o parte de la cantidad que en la ejecucién hipoteca-
ria debe entregarse al ejecutante (demandado en el proceso
ordinario).

4.° En el mismo proceso el demandante puede pedir que se le
indemnice de cuantos dafios y perjuicios le hubiere irrogado la
ejecucién hipotecaria por malicia del ejecutante en la exposi-
cién de los hechos y demas circunstancias que el Juez de la
ejecucién ha de apreciar para «autorizar el procedimiento»,
esto es, para despachar la ejecucion (art. 131.2." in fine), de
modo que la completa indemnizacién no se deriva del hecho
objetivo de la no existencia o de la menor cuantia de la obli-
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gacién ejecutada en el procedimiento hipotecario, sino de la
concurrencia de «malicia» en el ejecutante, es decir, de la
existencia de dolo.

B) AUSENCIA DE CONTRADICCION

Con la regulacién legal que hemos descrito brevisimamente, la jurispru-
dencia ha llegado a negar al ejecutado la condicién de parte en el proce-
dimiento, rechazando incluso su comparecencia en los autos; y en esa linea
la STC 41/1981, de 18 de diciembre, declaré paladinamente que el pro-
cedimiento judicial sumario se caracteriza «por la ausencia de contra-
diccién procesal», a pesar de lo cual no es contrario al articulo 24 de la
CE porque en el mismo no se produce cosa juzgada al ser posible un
proceso declarativo en el que se discute con toda amplitud de la cuestion
de fondo.

En nuestra opinidn, estamos ante un error de muy hondo calado teérico
en el que entran en juego la misma naturaleza de la funcién jurisdiccional
y la distincién entre actividad administrativa y actividad jurisdiccional. El
error se explica (no se justifica) histéricamente, pero debe haber llegado el
momento de replantearse la constitucionalidad del procedimiento judicial
sumario aclaradas antes las bases de partida.

a) En un principio teniamos en Espafia un (nico sistema de ejecu-
cién con el que se atendia tanto a los titulos ejecutivos judiciales
(principalmente las sentencias firmes) como a los contractuales
(especialmente las escrituras piblicas). Este sistema se rompid
con la LEC de 1855 que distingui6 entre juicio ejecutivo (en el
que se mantuvo la oposicién del ejecutado) y ejecucion de sen-
tencias (para el que no se reguld dicha oposicidn) (para el siste-
ma unitario de ejecucién y su ruptura en la LEC de 1855 puede
verse nuestro estudio «La naturaleza juridica del juicio ejecuti-
vo», en Revista de Derecho Procesal, 1993, 2, pags. 269-305; y
para alguna otra matizacién, «L’esecuzione di titoli esecutivi ita-
liani in Spagna», en Rivista di Diritto Processuale», 1993, 4,
pags. 1134-1168).

Después de la LEC de 1881 la ejecucién de la hipoteca debia
realizarse por medio del juicio ejecutivo regulado en ella, pero
pasados unos afios el legislador consider6 que ese «juicio» era
todavia demasiado largo y complicado e introdujo con carécter
general un procedimiento especial de ejecucién de hipotecas; se
produjo esto en la LH de 1909 y sus lineas esenciales perviven en
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la LH vigente. Ese procedimiento especial partia de una base falsa,
la de que en la ejecuciéon de sentencias no era posible alegacion
alguna del ejecutado capaz de paralizar la ejecucidn.

Con esa base falsa el legislador pretendié crear una especie de
término medio entre la ejecucién de sentencias y el juicio ejecutivo,
de modo que:

1.° En la ejecucion de sentencias no cabe oposicién alguna del
ejecutado paralizadora de la ejecucidn.

2.° En el juicio ejecutivo la oposicién del ejecutado, si bien limi-
tada a las causas de oposicién de los articulos 1.464 y 1.467
de la LEC, da siempre lugar a un incidente que paraliza la
ejecucion.

3.° Se crea el término medio de la ejecucién hipotecaria, en la
que, atendidas las garantias del titulo, se limitan todavia mas
las causas de oposicién paralizadoras de la ejecucion, pero sin
llegar al extremo de la ejecucién de sentencias, en la que nada
paraliza el procedimiento.

El caso ha sido, con todo, que ese esquema se ha revelado falso,
porque falsa era la base conceptual de partida dado que en el
proceso de ejecucidn de sentencias si cabe oposicién del ejecutado.
El propio Tribunal Constitucional, en su Sentencia 110/1993, de 25
de marzo, y en un caso en que existe remisién legal al apremio
(art. 8.1 de la LEC), tuvo que reconocer que «la potestad de juzgar
(y tendria que haber dicho de ejecutar) es incompatible con el
automatismo», de modo que el Juez de oficio ha de controlar los
presupuestos del proceso y el ejecutado ha de poder alegar su falta.
Si admitimos que en la ejecucién de sentencias, y en toda ejecucion
que haya de tramitarse por las normas de la misma, ha de poder
existir oposicién del ejecutado, nos encontramos con que la fuerza
ejecutiva que se otorga a la hipoteca no es sélo «extraordinaria»,
sino que es mayor de la atribuida a las sentencias firmes, con lo que
se estd configurando una tutela judicial para el acreedor tan privi-
legiada que llega hasta el extremo de colocar al ejecutado en clara
indefensién.

Atendidas las garantias del Registro de la Propiedad y la naturaleza
constituiva de la inscripcion de la hipoteca, podria discutirse en
torno a las causas de oposicién atinentes a la relacién juridico-
material que deberian ser admisibles o no en la ejecucién hipote-
caria, sin que por ello existiera indefensién y atendido el proceso
declarativo ordinario stmultdneo o posterior que podria iniciar el



268 ESTUDIOS

ejecutado; pero lo que no parece razonable es suprimir en la ejecu-
cién hipotecana la alegacién de causas relativas al proceso mismo,
pues esa supresién si supone indefensién.

Independientemente del control de oficio que debe realizar el Juez
para despachar la ejecucidn, negarle al ejecutado la condicién de
parte, no notificarle la demanda ejecutiva y todas las resoluciones
que se dicten, impedirle alegar sobre la regularidad del titulo eje-
cutivo, sobre los presupuestos y requisitos procesales, sobre la le-
gitimacién, sobre el cumplimiento de las normas procesales y de las
procedimentales y negarle la alegacién de las infracciones relativas
al titulo es conducirle claramente a la indefensién, por mucho que
luego en el proceso declarativo ordinario pueda debatir sobre la
relacién juridico-material.

d) Hay ejemplos manifiestos de la indefensién en que puede colocarse
al ejecutado; muchos podrian aducirse, pero resaltaremos uno. Se-
gun el articulo 132 de la LH el procedimiento no se suspendera por
la muerte del deudor o del tercer poseedor, con lo que se estd
admitiendo que el proceso puede continuar sin parte ejecutada.

Es cierto que en el procedimiento del articulo 131 de la LH se esta
ejercitando una accién real derivada de la hipoteca y que en ella se estd
asumiendo la ficcién de que se ejercita directamente contra los bienes
hipotecados (art. 129 de la LH), pero una cosa es que la actividad ejecutiva
haya de referirse Gnicamente al bien hipotecado (y no a otros bienes del
patrimonio del deudor) y otra muy distinta que pueda realizarse un proceso
de ejecucién sin que la parte ejecutada tenga conocimiento del mismo
porque la ley asi lo dispone expresamente.

Cuando el ejecutado muere no cabe hablar de maniobra dilatoria del
mismo, y la mas elemental aplicacién del principio de contradiccién exige
que la sucesi6n producida en la situacion material tenga que reflejarse en
el proceso, mediante el fenémeno que viene denomindndose de sucesion
procesal, y que se regla muy rudimentariamente en el articulo 9.7.° de Ia
LEC. Negar la posibilidad de que el heredero se convierta en parte, con los
tramites consiguientes a la personacion en forma, es la muestra mas extrema
de indefensiéon que pueda darse.

Resulta asi que la fuerza ejecutiva de la hipoteca es mayor que la de la
sentencia firme y que la ausencia de contradiccién supone, nada menos, que
la ejecucion se realice sin considerar verdadera parte al ejecutado, el cual
no puede ni personarse en forma ni alegar en torno al proceso mismo. A
todo ello hay que afiadir que en el proceso declarativo ordinario, simultidneo
o posterior podra debatirse sobre la relacién juridico-material, pero no sobre
lo que es propio del proceso de ejecucién.
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C) ACTIVIDAD EJECUTIVA Y PROCESO DECLARATIVO

La STC 41/1981, de 18 de diciembre, declaré la constitucionalidad del
procedimiento ejecutivo judicial del articulo 131 de la LH, estimandolo no
opuesto al articulo 24 de la CE, porque la situacién procesal del deudor
debe contemplarse —decia— desde el «conjunto de las relaciones procesales
posibles», y en ese conjunto si existe contradiccién, pues al deudor le queda
abierta la posibilidad de un proceso declarativo ordinario en el que discutir
las cuestiones de fondo, no produciéndose en el procedimiento hipotecario
cosa juzgada. Este argumento podria tener sentido, y no lo discutimos
ahora, respecto de la relacién juridico-material, pero no tiene sentido refe-
rido al proceso mismo (vid. antes nim. 5).

El proceso declarativo simultineo o posterior al de ejecucién es mani-
fiestamente inadecuado para debatir las causas de oposicién que se centran
en la relacién juridico-procesal que se constituye en el proceso de ejecu-
cion. En un proceso declarativo no puede discutirse de lo que es caracte-
ristico de un proceso de ejecucion concreto y que estd cubierto no por la
cosa juzgada, pero si por la cosa ejecutada. Nos hemos ocupado de este
aspecto en «Oposicién del ejecutado en la ejecucién de sentencias y tutela
Judicial efectiva», antes citado, pero recordaremos aqui algunos ejemplos.

Si en un proceso de ejecucién, como es el hipotecario, concurren 0 no
los presupuestos procesales y se han cumplido o no los requisitos procesales
para despachar la ejecucién, es algo que debe resolverse en el mismo
proceso al que se refieren unos y otros, careciendo de sentido el que después
de realizada la ejecucién se lleve esa discusién a otro proceso, pues la
ejecucién queds o no despachada, y no puede en ese otro proceso declararse
que debié o que no debié despacharse.

La determinacién de si en un proceso se han observado o no las normas
procesales y las procedimentales es algo que debe quedar resuelto en el
mismo, incluidos los recursos. En el supuesto de vulneracién de un derecho
fundamental cabrd acudir al amparo judicial (cuando sea desarrollado) y al
amparo constitucional (en los términos del articulo 53.2 de la CE y del
articulo 44 de la LO 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional),
pero es absurdo discutir en un proceso declarativo si se han observado o no
las normas que regulan la subasta de un proceso de ejecucion ya terminado.

Cuando se dice que un proceso de ejecucién es sumario y que no
produce efectos de cosa juzgada, se estd incurriendo en un grave error, pues
sumariedad y ejecucién son incompatibles. Lo que puede ser sumario es lo
que se declara, lo que se juzga, no lo que se ejecuta; esto es, puede ser
sumario el incidente declarativo que se intercala en un proceso de ejecu-
cién, como ocurre de modo tipico en el juicio ejecutivo, pero los actos
propiamente ejecutivos no pueden ser sumarios y es erréneo referir a ellos
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la no produccién de cosa juzgada. Esta es exclusiva de lo que se juzga, no
de lo que se ejecuta.

Por lo mismo, si en un proceso de ejecucién se ha producido la adju-
dicacién de un bien al mejor postor no cabrd luego, en un proceso decla-
rativo posterior, plantear si la ejecucidn se realizé en virtud de un titulo no
ejecutivo; en ese proceso declarativo podrd debatirse si existia 0 no el
derecho material, pero no la condicién de ejecutivo del titulo. Los actos
ejecutivos no producen cosa juzgada material ni son sumarios, pero si
producen cosa ejecutada, y ésta es irreversible.

Asi las cosas, la contradiccién procesal no existe en el procedimiento
Jjudicial sumario, ni aun teniendo en cuenta la posibilidad de un proceso
declarativo ordinario; en éste podra alegarse sobre la relacién juridico-
material, pero si en el procedimiento hipotecario de ejecucién no puede
alegarse sobre el proceso mismo se estd colocando al ejecutado en situacién
de indefension.

7. EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO EXTRAJUDICIAL

Si la LH regula el anterior procedimiento judicial sumario, la misma, en
el articulo 129.11, permite la posibilidad de un denominado «procedimiento
ejecutivo extrajudicial para hacer efectiva la accidn hipotecaria», remitién-
dose para el desarrollo de sus tramites al Reglamento Hipotecario, el cual
procede a su regulacién en los articulos 234 a 236, a los que ha dado nueva
redaccién el RD 290/1992, de 27 de marzo. No vamos a cuestionarnos aqu{
problemas de legalidad ni de retroactividad; nos cefiiremos a la constitucio-
nalidad del conjunto del «procedimiento» desde los articulos 117.3 y 24.1
de la CE.

La realizacién de este «procedimiento se atribuye a los Notarios, y en
la Exposicién de Motivos del RD 290/1992 se pretende justificar su exis-
tencia desde dos perspectivas:

1. Por un lado, el aumento de la cartera de créditos con garantia
hipotecaria, que se cuadruplicé entre 1982 y 1989, puede significar «una
enorme presién sobre la Administracién de Justicia», pudiendo ponerse en
peligro el dinamismo del sector de la construccién de viviendas, por lo que
es preciso «desviar parte de las ejecuciones hipotecarias del cauce judicial».

2." Por otro, la certeza que tienen las relaciones hipotecarias hacen que
el dicho desvio del cauce judicial sea plenamente viable sin merma de las
debidas garantias del deudor, por cuanto, a la postre, «la ejecucion de la
hipoteca constituye el ejercicio de un derecho privado —el derecho del
acreedor a la enajenacién de la cosa hipotecada— que puede efectuarse
privadamente cuando asi se ha pactado».
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Por su parte, la STC 41/1981, de 18 de diciembre, implicitamente asu-
mié la constitucionalidad del «procedimiento» hablando de «ejecucién ex-
trajudicial ante Notario» y de que se trata de «una ejecucién tan expeditiva
como la judicial».

A pesar de todo lo anterior es preciso cuestionarse la constitucionalidad
de este denominado procedimiento ejecutivo extrajudicial, teniendo en
cuenta lo que suponen los privilegios en la tutela judicial y el principio de
exclusividad de la jurisdiccion. El privilegio en la tutela judicial alcanza
aqui proporciones tan insospechadas que llega al extremo de hacer innece-
saria ]a misma tutela judicial. Se empieza por reconocer condicién ejecutiva
a un titulo, de modo que no es precisa la fase previa de declaracién del
derecho, y se acaba en que la ejecucion del titulo puede llevarse fuera del
ambito judicial.

El principio de exclusividad supone que la potestad jurisdiccional se
atribuye tinicamente a los Juzgados y Tribunales, de modo que éstos son los
tinicos que pueden declarar el derecho de modo irrevocable y proceder a su
ejecucton (art. 117.3 de la CE). Tradicionalmente viene admitiéndose que,
tratdndose de derecho privado, las partes, en cuanto pueden definir el con-
tenido de una relacién juridico-material, pueden también atribuir esa defi-
nicién a un tercero nombrado por ellas, sin necesidad de acudir a los
organos jurisdiccionales del Estado. El arbitraje se basa asf en la disposicién
por las partes de las relaciones materiales y es una consecuencia del derecho
de esas partes a crear, modificar o extinguir relaciones juridico-privadas.
Por lo mismo, las materias sobre las que las partes no tienen la libre
disposicion quedan excluidas del arbitraje (art. 1 de la Ley 36/1988, de 5
de diciembre, de Arbitraje).

Ahora bien, si el arbitraje no ha tenido problemas reales de constitucio-
nalhidad ha sido porque se ha reducido a la declaracién del derecho, exclu-
yéndose siempre del mismo la ejecucién. El laudo arbitral puede ser titulo
ejecutivo, pero su ejecucion se confia a un érgano judicial (art. 53 de la Ley
36/1988) porque la actividad ejecutiva supone una injerencia coactiva en el
sefiorio juridico del ejecutado, normalmente en su patrimonio, que comporta
una limitacién efectiva de derechos; esa injerencia sélo puede atribuirse a
un Juez.

Los problemas de constitucionalidad que el arbitraje no ha tenido ha de
tenerlos el procedimiento ejecutivo extrajudicial. Aunque el mismo preten-
da basarse en el derecho del acreedor a la enajenacién de la cosa ejecutada,
ese derecho no puede obtener tutela excluyendo a la jurisdiccién. Por
mucho que se diga que se trata del ejercicio de un derecho privado que, por
ello, puede efectuarse privadamente si asi se ha pactado, no podra desco-
nocerse que al final se acaba en una ejecucion forzosa realizada por alguien
no dotado de potestad jurisdiccional. Lo que el Notario realiza es en su
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esencia una actividad jurisdiccional, un proceso, y eso es precisamente lo
que no permite e} articulo 117.3 de la CE al recoger el principio de exclu-
sividad.

El derecho del acreedor puede consistir en la enajenacién de la cosa
hipotecada, pero ese derecho sélo puede obtener tutela por medio de un
proceso de ejecucion; la injerencia coactiva en la esfera juridica del ejecu-
tado es siempre competencia de un Juez. Cabe que determinadas declara-
ciones de derechos, respecto de las que no existe controversia, pueda hacer-
las un 6rgano no judicial, y de ahi que, por ejemplo, sea admisible que las
declaraciones de herederos abintestato se confien a los Notarios (art. 979 de
la LEC en la redaccién de la Ley 10/1992, de 30 de abril), pero no es
admisible que la ejecucién de lo declarado previamente, o lo de lo que no
precisa declaracién anterior, se realice por un 6érgano no judicial.

Aunque se haya pretendido evitar la terminologia que podemos consi-
derar jurisdiccional, no siempre ha sido posible. La Exposicién de Motivos
del RD 290/1992 se refiere a las «ejecuciones hipotecarias» que se sacan
del dmbito judicial y a la «ejecucion de la hipoteca», y el articulo 129 de
la LH alude a «hacer efectiva la accién hipotecaria» por un procedimiento
ejecutivo extrajudicial. Todo esto supone que se estd realmente ante una
verdadera ejecucion y que la misma no se atribuye a un dérgano judicial. Y
todo esto con independencia de que luego en el «procedimiento» el ejecu-
tado quede indefenso, por cuanto no puede ni oponer lo que podria alegar
en una ejecucién administrativa.

Naturalmente el pacto de las partes o, mejor, la renuncia de una de ellas
a la jurisdiccién no tiene valor aiguno. En este caso del procedimiento
extrajudicial si existe renuncia a la tutela jurisdiccional, y ain a la misma
defensa frente a la actividad ejecutiva realizada por el Notario, y esa renun-
cia no puede convertir en constitucional lo que no lo es.

8. LA EJECUCION DE LA HIPOTECA NAVAL

Atendido lo que disponen los articulos 39 a 51 de la Ley de 21 de agosto
de 1893, de Hipoteca Naval, y los articulos 145 a 190 del Reglamento del
Registro Mercantil de 14 de diciembre de 1956 (declarados en vigor por la
disposicidn transitoria 6. del Reglamento vigente, aprobado por RD 1597/
1989, de 29 de diciembre), la ejecucién de la hipoteca naval puede reali-
zarse por procedimientos muy diversos. En sintesis:

a) Casos 1.° (vencimiento del plazo para la devolucién del capital)
y 2.° (vencimiento del plazo para pago de intereses) del articulo 39
de la LHN:



b)

c)
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1.° Via de apremio de la LEC respecto de bienes inmuebles, con
embargo (arts. 41 a 43 de la LHN).

2.° Procedimiento judicial sumario y procedimiento ejecutivo ex-
trajudicial de la LH y del RH (art. 165 del RRM de 1956).

Naturalmente, siempre serd posible acudir al juicio ejecutivo de la
LEC, pues siempre se contard con el titulo ejecutivo del nimero 1.°
del articulo 1.429. De la misma manera podria acudirse al juicio
declarativo ordinario que corresponda a la cuantia, si bien entonces
no se estard ante un proceso de ejecucion.

Casos 3.° (quiebra o concurso del deudor), 4.° (inutilizacién del
buque para navegar) y 5.° (enajenacién del buque a extranjero) del
articulo 39 de la LHN, siempre que se acompafie un documento
publico que acredite la concurrencia de la circunstancia oportuna,
esto es, en 3.°, testimonio de la ejecutoria de la declaraciéon de
quiebra o concurso; en 4.° certificacidon de la autoridad competente
conforme al articulo 578 del CC, y en 5.°, escritura de venta inscrita
en el Registro. En estos tres casos la ejecucidén se realizard por la
via de apremio de la LEC para inmuebles (art. 43 de la LHN).
Casos 3.°, 4.° y 5.% s1 no se acompana el documento publico ante-
rior, y casos 6.° (cumplimiento de condicién resolutoria) y 7.° (pér-
dida del buque) del articulo 39 de la LHN: No se puede acudir
directamente a la ejecucidn, siendo preciso declarar primero el
derecho por los trimites de los incidentes segtin la LEC, con lo que
ese procedimiento juega aqui como proceso declarativo especial,
procediéndose luego a la ejecucion de la sentencia por el procedi-
miento de apremio respecto de bienes inmuebles (art. 44 de la
LHN).

De este esquema de procedimientos posibles para la ejecucion de la

hipoteca naval resulta que el especifico es el regulado en los articulos 4]
a 43 de la LHN, y a él s6lo debemos referimos a continuacién. No es
preciso insistir aqui en lo que antes hemos dicho sobre el procedimiento
judicial sumario del articulo 131 de la LH y sobre el procedimiento ejecu-
tivo extrajudicial ante Notario; tampoco merece mas atencién el supuesto
del proceso especial declarativo seguido de la ejecucion de la sentencia.

Atendiendo, pues, a lo que la LHN considera ejecucion especifica de la

a)

hipoteca, resumiremos, primero, su esquema procedimental:

Requerimiento de pago al deudor, que puede hacerse judicialmente
o por medio de Notario, corredor o intérprete de buque (art. 41 de
la LHN).



274 ESTUDIOS

b) Si el deudor no paga en el plazo de tres dias, «el acreedor podra
reclamar del Juez competente el pago de las cantidades adeuda-
das y el embargo de la nave o naves hipotecadas», dice
el articulo 42 de la LHN; y en €l las imprecisiones proce-
sales son manifiestas, pues se trata de una verdadera de-
manda ejecutiva, a la que hay que acompaiiar: 1) El documento
en que se contrajo el préstamo, inscrito en el Registro Mercantil;
2) El requerimiento de pago, y 3) Los documentos a que antes
nos hemos referido si se trata de los casos 3.°, 4.° y 5.° del
articulo 39.

¢) «Cerciorado el Juez de la legalidad de la deuda... acordard el em-
bargo y mandara se proceda a la venta del buque o buques hipote-
cados, por los tramites establecidos por la Ley de Enjuiciamiento
Civil para la via de apremio respecto a bienes inmuebles»
(art. 43.1). La falta de técnica procesal sigue siendo evidente, pues
lo que en realidad quiere decirse es que:

1.° El Juez controlard de oficio la concurrencia de los presupues-
tos y de los requisitos procesales y, en su caso, despachara la
ejecucion.

2.° Acordara, en el mismo auto, el embargo del buque. No va-
mos a entrar ahora en si este embargo afade algo a la hi-
poteca, ni a si debe o no adoptarse la medida de garantia de
la traba.

3.° Después continuard la ejecucién por los trdmites propios de la
LEC para la realizacién forzosa del bien, con la especialidad
de que el buque se considera bien inmueble.

No existen en esta ejecucién problemas de constitucionalidad, y no
los hay porque lo dnico que dice la LHN es que el documento piblico
de la hipoteca de un buque, inscrito en el Registro Mercantil, se consi-
dera titulo ejecutivo y se procederd a su ejecucién por los tramites de la
ejecucion de sentencias de la LEC. Estamos ante un caso tipico de tutela
judicial privilegiada consistente en atribuir fuerza ejecutiva a un docu-
mento publico, pero esa fuerza ejecutiva no es mayor que la de Ia
sentencia firme. La remisién que la LHN hace a la LEC es completa y
lo dicho para ésta sobre la oposicién a la ejecucién tiene que valer para
aquélla.
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9. LIMITES DE LA TUTELA EJECUTIVA PRIVILEGIADA

En 1360 el rey Pedro I dio a la ciudad de Sevilla un Ordenamiento
sobre Administracién de Justicia en el que atribufa a las escrituras pu-
blicas fuerza ejecutiva. Con ello puso en marcha, a nivel legal y en
nuestro pais, las tutelas judiciales privilegiadas consistentes en poder
acudir al proceso de ejecucion sin pasar antes por el proceso de decla-
racién. Desde entonces se ha producido una evolucién muy compleja,
tanto como se corresponde con mdis de seis siglos de vida colectiva de
un pueblo, en la que lo juridico es un componente mas. Lo que llama
la atencién en esa evolucién no es uno u otro de los pasos dados, sino
el final de la misma, por el momento.

En aquel inicio de 1360 se partia de la consideracién de que ciertos
actos de las partes de la relacién juridico-material, documentados con una
serie de garantias, podian tener una fuerza muy parecida a la de la
sentencia, hasta el extremo de que los documentos y las sentencias se
equipararon y a los dos se les consideré titulos ejecutivos. En este final
de la evolucidn ha resultado que algunos documentos, en atencién siem-
pre a sus garantias formales, tienen una fuerza ejecutiva mayor que la
de las sentencias firmes. Aunque hoy estemos acostumbrados a esta si-
tuacién, no puede negarse que es paraddjica ni que es conveniente re-
plantearse st la misma se adecua a los principios constitucionales que
conforman el proceso como medio para otorgar la tutela judicial efectiva
que promete el articulo 24 de la CE.

La perspectiva del replanteamiento no puede ser otra que la constitucio-
nal, y desde ella cabe estimar admisible que:

1.> El legislador atribuya a determinados documentos, en atencion a
las garantias formales de los mismos, fuerza ejecutiva, a pesar de que ello
comporta alterar el esquema normal de primero declarar y luego ejecutar el
derecho. Se configura asi una tutela judicial especialmente privilegiada pero
no opuesta al articulo 14 de la CE, en cuanto el privilegio toma en cuenta
s6lo las garantias de los documentos.

2.° La fuerza ejecutiva atribuida a esos documentos puede ser igual a
la de las sentencias firmes; por un lado, va la eficacia de cosa juzgada,
propia de las sentencias, y por otro, la fuerza ejecutiva de los titulos, que
puede ser la misma para la sentencia y para algunos documentos. Cosa
juzgada y ejecutabilidad no es lo mismo.

3.° De entre todo lo que teéricamente podria alegar el ejecutado contra
los documentos con fuerza ejecutiva, atendiendo a la relacién juridico-
material, el legislador puede efectuar una distincién entre alegaciones opo-
nibles en la ejecucién misma y alegaciones que han de reservarse para un
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proceso declarativo posterior. M4s aiin: el legislador puede intercalar un
incidente declarativo sumario en el proceso de ejecuciéon por el que se
ejecutan los documentos, consistiendo la sumariedad en limitar las alegacio-
nes, el objeto de la prueba, los medios de prueba y el plazo para probar,
con lo que al ser la cognicién judicial limitada ha de ser posible un proceso
plenario posterior en el que se debata con toda amplitud la existencia y
contenido de la relacion juridico-material.

La determinacién de lo que es oponible por el ejecutado, en el incidente
declarativo intercalado en el proceso de ejecucién, puede quedar a la dis-
crecionalidad politica del legislador, pero éste no podra desvirtuar lo que es
un incidente sumario a base de reducir tanto lo alegable en el mismo que
se llegara al extremo de que en €l no pudiera oponerse lo que si cabe alegar
en la oposicién a la ejecucién de las sentencias firmes.

4° En cualquier caso el ejecutado ha de poder alegar en el proceso de
ejecucién mismo todo lo relativo a la valida constitucién de la relacién
juridico-procesal y a su legal desarrollo; para un proceso declarativo pos-
terior no puede dejarse lo que se refiere a la misma existencia y regularidad
del proceso de ejecucion en su conjunto y de los actos ejecutivos concretos
que lo componen.

La tutela judicial privilegiada consistente en atribuir fuerza ejecutiva a
ciertos documentos no puede significar que esa fuerza supere a la de las
sentencias firmes. Como hemos dicho cosa juzgada no es lo mismo que
ejecutabilidad, pero seria un absurdo inadmisible que un documento, plas-
macién de un acto juridico realizado por las partes, tuviera més fuerza que
la declaracion de existencia y contenido de una relacién juridico-material
efectuada judicialmente y después de un proceso de declaracién. Debe ser
inadmisible que:

1.° El legislador niegue al ejecutado toda posibilidad de oposicién
relativa a la relacién juridico-material, pretendiendo que cualquier reclama-
cién relativa a ésta tenga que realizarse en un proceso declarativo posterior
a la ejecucion. Si se hiciese esto el documento tendria mayor fuerza eje-
cutiva que la sentencia firme, con lo que la tutela privilegiada se habria
llevado a limites incompatibles con la funcién jurisdiccional. La tutela
privilegiada puede consistir en equiparar el documento a la sentencia en lo
relativo a la fuerza ejecutiva, pero si la fuerza de aquél sobrepasa a la de
ésta el privilegio en la tutela judicial estaria atentando a la esencia de la
funcién jurisdiccional, por cuanto se estaria convirtiendo la potestad de
ejecutar el derecho en algo automatico.

2.° La ejecucién se realice por medio de un mecanismo en el que el
ejecutado no pueda poner de manifiesto los defectos en la constitucién de
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la relacién juridico-procesal de ejecucidn, pues entonces se le estaria colo-
cando en situacion de clara indefensién. Al Juez puede conferirsele la
facultad de controlar de oficio todo lo que se refiere al proceso mismo, pero
si el ejecutado no puede hacer que el control se realice a su instancia ni
siquiera podria hablarse de un verdadero proceso, pues en el «procedimien-
to» el ejecutado no seria parte.

JuaN MONTERO AROCA
Catedratico de Derecho Procesal
en la Universidad de Valencia.
Magistrado del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana
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I. OCASION Y PROPOSITO

Hace tan sélo unos treinta afos, y como prueba de la conunuidad crea-
dora del ingenio humano, surgié una nueva figura juridica, polémica en su
propio origen (1) y denominacién (2), que desde sus comienzos dio lugar
a problemas tedricos y practicos, habiéndose convertido, en ocasiones, en
objeto de abusos y de fraudes. Dicha figura es la cominmente llamada
multipropiedad. Los problemas que provoca, favorecidos en nuestro Dere-
cho por la ausencia de una normativa juridico-positiva que la regule, obe-
decen a la alternatividad de su naturaleza juridica, a la diversidad de su
fundamento (3) y a las peculiaridades (temporalidad y relacidn cuota-turno)
que la caracterizan. Todo en torno a la multipropiedad es hoy, entre noso-
tros, objeto de un importante debate doctrinal.

Sin embargo, recientemente, nuestra Direccién General de los Registros
y del Notariado, en su Resolucién de 4 de marzo de 1993, emitié un
pronunciamiento sobre la multipropiedad, haciendo referencia expresa a
cuestiones materiales o sustantivas y registrales, referidas ambas a su cons-
tancia en el Registro de la Propiedad.

(1) ORrTEGA MARTINEZ® La multipropiedad vacacional. El impacto en el sector tu-
ristico inmobiliario espariol, Madrid, 1991, pégs. 10-11. y MuNarR BERNAT: Regimenes
Juridicos de mulupropiedad en Derecho Comparado, Madnd, 1991, pag 19, explican
que para unos el origen es francés, y para otros suizo, coincidiendo ambos en la década
de los setenta.

(2) La denominacién de esta nueva figura juridica presenta un diverso abanico de
postibilidades terminoldgicas, cuya razén de ser estriba en su cardcter internacional y en
la falta de consenso en la doctrina cientifica y en la propia praxis econdmica. Destaca
al respecto el término de «time-sharing» en los paises pertenecientes al sistema juridico
anglosa)én o del Common Law, y la denominacién de «multipropiedad» en los paises
pertenecientes a la familia juridica continental o del Civil Law, a la cual atenderemos.

(3) O’CaLLAGHAN MuNoz: Promocién y adquisicion de viviendas en régimen de
multipropiedad («Time-sharing»}. Regulacién legal y Derecho Comparado, Madnd,
1987, pdg. 35, y BarO BaLLBg: «La multipropiedad», Cuadernos juridicos, 1992 (octu-
bre), pag. 26, encuentran su fundamento en el principio de autonomia de la voluntad y
en el derecho de propiedad privada. RODRIGUEZ PErEz y Diaz-FLORES CALERO' La muln-
proptedad «Time-sharing», 1992, pags 21-22; HErRRERO Garcia. La mulupropiedad.
Madnd, 1989, pags. 45 y sigs., hacen referencia a la sausfaccién de intereses sociales
como la funcién social de la propiedad privada (art. 33 CE), la libertad de empresa en
¢l marco de la economia de mercado (art. 38 CE), el derecho a unas vacaciones peri6-
dicas retribuidas (art. 40.2 CE) y el derecho a la calidad de vida (art. 50 CE) ORTEGA
MarriNEz: Op cit. pégs. 14-18, y CALLIANO, voz «Muitipropieta», en NDI, Apéndice
MIN-PROC, Milin, 1984, hacen minuciosa reflexién sobre la satsfaccion de intereses
econdémicos para el promotor, el adquirente-multipropietario y para la Administracién
Tributaria. E hilando excesivamente fino, HERRERO Garcia: Ob cir, arguye el propio
derecho a la vivienda predicable de todo ciudadano (ex art. 47 CE), cuando dificilmente
un derecho temporal o penidédico. como el de la multipropiedad. pueda servir a un
derecho continuo como es la vivienda
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A la vista de dicha resolucién, y frente a la posicién doctrinal mayori-
taria, pacifica respecto a la posibilidad de constancia registral de la figura
multipropietaria (4), la ausencia de regulacién positiva y la propia novedad
de la multipropiedad (5) determinan la existencia de una problemadtica sobre
dicho fenémeno que tiene una especial incidencia en el plano registral, con
entidad suficiente como para constituirla en objeto de estudio separado (6),
investigacion que presentara un doble obstdculo inicial: la variabilidad en
la naturaleza juridica de la multipropiedad y la inexistencia de regulacién
especifica.

La multipropiedad se presenta como un derecho de caracterizacién,
calificaciéon y naturaleza juridica variables (7), pudiendo configurarse, se-
gin el cauce o molde juridico adoptado (8) para la satisfaccién de su
finalidad (disfrute por temporadas) e intereses (9), como derecho real o

(4) A pesar de la variabiidad de naturaleza juridica y del debate doctrinal existente
sobre su configuracién como derecho real, la doctrina, undanimente, concluye, sin em-
bargo, que desde una perspectiva registral no existe problema alguno para su acceso al
Regisiro de la Propiedad, pues se soluciona mediante su consideracion, errénea segin
veremos, como comunidad pro tndiviso En tal sentido, por ejemplo, MARTINEZ-PINEIRO
CaRAMES: «Soluciones notariales al fenémeno de la llamada multipropiedad o propiedad
a tiempo compartido». en RDN, 1987, nim. 135, pag. 102, afirma que: «Configurada la
multipropiedad .. como comunidad pro indiviso, su acceso al Registro plantea escasos,
diriamos mejor, nulos problemas»: o en 1gual direccion, entre otros, SEISDEDOS MUINO-
«Apuntes para la configuracién juridica de la multipropiedad», en RCD/, 1990, nidm.
597, pdg. 460, explica que: «Frente a la diversidad de opiniones doctrinales que con
respecto a la naturaleza juridica de la multipropiedad se han mantemdo .., existe curio-
samente una cierta cotncidencia en lo referente a la constancia registral del fendmeno...
por la configuracién de la figura como un supuesio pro indiviso. por considerar que se
facilita con ello el acceso de la misma al Registro de la Propiedad».

(5) MUNAR BERNAT. Presente y futuro de la multipropiedad, Madrid, 1992,
pég. 20, asi lo reconoce.

(6) Lora-Tamayo RobpriGuez' «La multipropiedad», en Homenaje a J. Vallet de
Goytsolo, de la Academa Sevillana del Notariado, 1988, tomo I, pdg. 5, ya afirmé que
«un trabajo sobre la multipropiedad puede abordar aspectos muy diversos. Asi, podriamos
decir de la naturaleza juridica de la multipropiedad, de su admisibilidad en Derecho
espafol, de su configuracién dentro de nuestro sistema juridico; podrian también abordarse
aspectos concretos que la mulupropiedad plantea, tales como la accion de divisién, el
Juego del derecho del retracto, la transmusidn de las participaciones de los multipropieta-
rios, la administracién de la multipropiedad; podria tratarse el acceso al Registro de la
Propiedad de la multipropiedad o 1ncluso la fiscalidad de la multipropiedad o su contem-
placién desde la perspectiva de nuestra legislacién sobre inversiones extranjeras».

(7) MuNaR BERNAT: Op cir, pdg. 19; LEyva pE LEYva: «La propiedad cuatridimen-
sional: un estudio sobre la multipropiedad», en RCDI, 1985, pag. 33,

(8) Roma Riera: «Multipropiedad», en RDN, 1987, ndm. 135, pag. 20, dice que «el
derecho del multipropietario, derecho subjetivo, interés juridico protegible, serd real o
personal segiin el molde juridico que se utilice para constituir la multipropiedad».

(9) MoreLLo: Mulupropieta e auronomia privata, Mildn, 1984, pdgs. 125 y sigs.,
distingue entre multipropiedad «strutturata» (personal) y «semplice» (real) en orden a
la upificacién del contenido y los intereses que se protegen (segiin prevalezca la parte
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como derecho personal, siendo siempre un derecho subjetivo patri-
monial, supuesta la relacién de un sujeto con una cosa o la relacién
entre sujetos que tiene por objeto el goce de una cosa. Supuestas las
posibilidades dentro de su configuracién personal (férmula socie-
taria o arrendaticia) y real (como derecho pieno o limitado) (10), el estudio
de la problematica registral implica que estamos ante una multipropiedad
inmobiliaria constituida como derecho real. Al ser el Registro de la Propie-
dad instrumento de publicidad de derechos reales inmobiliarios (arts. 605
CC y 1-2 LH), debemos centrarnos en la configuracién juridico-real de la
multipropiedad, pues en su caracterizacién obligacional, no existiendo re-
gulacién concreta ni previsién en la legislacion hipotecaria sobre su cons-
tancia registral, no accederd a nuestro Registro Inmobiliario, ingresando
solamente el bien y el derecho de propiedad correspondiente al promotor,

obligacional o la parte reai). En Espafia, HERRERO Garcia: Ob cit., pags 78-80, disun-
gue entre perfil subjetivo y objetivo, en tanto que (pdg. 80) «se trata de buscar una
férmula de caricter real que pueda regular este fendmeno pecuhanzado desde ese doble
perfil El de la coexistencia de varios sujetos titulares de un derecho sobre un mismo
mmueble y el de la prevision de un particular estatuto de este inmueble que sea id6-
neo para lograr la satisfaccién de una pluralidad de intereses». De esta forma (pag. 85),
«la mulupropiedad 1mpiica, como dato esencial, la unlizacién periédica del inmueble
por ser la forma de uso directo que permite —perfil objenvo— destinar el local ha-
bitable a residencia de vacaciones sucesivamente de varias personas, cada una de las
cuales ~—perfil subjetivo— satisface su interés con ese periodo temporaimente de-
terminado».

(10) Donde existe normativa especifica esta figura se regula, bien como derecho
real (Portugal, que consagra un nuevo derecho real [imitado de habitacién periddica) o
como personal, bajo el modelo societario (Francia) o arrendaticio (Grecia). En Espaiia,
y dentro de su configuracién juridico-real, gracias al sistema de numerus apertus con-
sagrado en nuestro Derecho (arts 2.2 LH y 7 RH) para los derechos reales, el abanico
de posibilidades es ciertamente amphio, pudiéndose estructurar esta figura como derecho
real limitado de uso, de habitacién o de usufructo, siempre atipicos, o como derecho real
pleno de propiedad individual (LEyva DE LEYVA: Op. cit . pdgs. 48 y sigs.) o colectiva-
comunitaria. Dentro de su calificacién como situacién juridica de cotitularidad es donde
surge la polémica doctrinal, explicindose como comunidad ordinana, pro indiviso, por
cuotas o romana (Borradores de 1991 y 1992, y doctrinalmente Roca GuIiLLAMON: «Con-
stderaciones sobre la mulupropiedad», en RDN, 1982, nim. 117-118, vol. lI, pags
300-301), como un nuevo régimen juridico inmobiliario (Borradores de 1988 y 1989, y
autores como MuNar BERNAT Op. cit, pags. 15 y sigs.), como comunidad pro diviso
dividida en el tiempo (O’CALLAGHAN MuRroz. Op. cit.. pdg. 31, RODRIGUEZ PEREZ y Diaz-
FLores CALERO: Op cit., pdg. 35; y en lialia, CaLo Y Corba® La multipropiedad {prin-
apios tedricos. Precedentes doctrinales y jurisprudenciales. Legislaciones extranjeras]
Traducci6n e introduccidn de Derecho espaiiol de De LA CuesTa SAEnz, Madrid, 1985,
en conclusiones), como comunidad ordinara con particularidades y regulada por la LPH
(MARTINEZ VAzQUEZ DE CAsTrO: La mulupropiedad inmobiliaria, Madrid, 1989, pdgs. 12.
42-43, 74, 99-100), como propiedad horizontal atipica (FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO.
«;Existen propiedades horizontales en nuestro Derecho», en ADC, 1978, piags. 35 y
s1gs.) o como comunidad funcional (Pau PEDRON: «Configuracién juridica de la multi-
propiedad en Espafia». en RCD/, 1988, nim. 584, péag. 21)
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que como titular registral conserva la propiedad integra y completa del
inmueble (11).

En cuanto a su regulacién, con independencia del modelo obligacional-
societario propio de los pafses pertenecientes al sistema juridico anglosa-
jon, y a pesar de las proporciones y dictimenes europeos (de 1992 y de
1994) (12), la normativa es escasa. Unicamente existe legislacién sobre
multipropiedad en Portugal (Decretos-Leyes niims. 335 y 368 de 1981 y
1983 respectivamente), Francia (Ley 86/18, de 6 de enero de 1986) y Grecia
(Ley nim. 1.652, de 30 de octubre de 1986). En Espaiia la ausencia es casi
total (13), existiendo normativa autondmica (14) de caracter reglamentario
y un pronunciamiento judicial (Sentencia de 14 de marzo de 1989 de la
Audiencia Provincial de Madrid), nada aportadores en el tema registral. El
unico apoyo, pues, es la ya citada resolucién de la DGRN; de ahi la con-
veniencia de comentarla reflexionando sobre las condiciones y forma de
acceso de la multipropiedad al Registro de la Propiedad, cuya solucién
habra de buscarse en los principios basicos del Derecho de cosas y del
sistema de la publicidad inmobiliaria, utilizando también una serie de
Borradores de anteproyectos legales realizados hasta la fecha (15), aunque

(11) En su configuracién obligacional (societaria o accionaria). ante la falta de
previsién, expresa o directa, ticita 0 por analogfa, a supuestos de inscripcién, anotacién
o referencia, de derechos personales, en nuestra legislacién hipotecaria, carece de acceso
al Registro de la Propiedad, pues supone la existencia de una dmica titularidad real sobre
el inmueble que corresponde a la sociedad que consta que lleva como titular registral
de su derecho de propiedad sobre el inmueble. Segiin LEyva pE LEYva: Op cir., pég. 93.
«la naturaleza del socio mulupropietario hace que no sea inscribible en el Registro de
la Propiedad. El derecho del socio es un derecho personal de disfrute. El poder del socio
es mediato y relativo: entre él y el inmueble se interpone la sociedad titular del patri-
monlo social, y en consecuencia titular registral del inmueble en régimen de multpro-
piedad, y el socio no podréd inscribir su derecho por carecer de eficacia real». No
obstante. en su configuracién como derecho arrendaticio cabria pensar en su ingreso
registral por aplicacién analdgica del articulo 2.5 LH tras su nueva redaccién, segin
disposicién adicional 2.° de la Ley de 24 de noviembre de 1994 de Arrendamientos
Urbanos.

(12) Destaca sobre el Derecho Comunitario la explicacién de su evolucién, en
cinco fases, realizada por O’'CaLLAGHAN MURNo0z: «De nuevo sobre la mulupropiedad», en
AC. nim. 1, pags. 6-8.

(13) MUuUNAR BERNAT en su comentario a la Resolucion de 1a DGRN de 4 de marzo
de 1993, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 32, 1993, pag. 504, afirma
que la situacién de nuestro Derecho sobre multipropiedad se caracteniza por la «ausencia
de normativa y de pronunciamientos junisdiccionales».

(14) Son la Orden de la Consejerfa de Tunismo y Transportes de la Comunidad
Auténoma de las 1slas Canarias de 25 de agosto de 1989, y la Orden niimero 1843 de
la Consejeria de Turnismo de la Comunidad Auténoma de las islas Baleares de 15 de
enero de 1990.

(15) Son los Borradores del Anteproyecto de Ley sobre multipropiedad de febrero
de 1988, elaborado por la Direccién General de los Registros y del Notariado (en
adelante, B-88); el Borrador de Anteproyecto de Ley sobre Conjuntos Inmobiliarios de
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unicamente servirdn como criterios indicadores de lo que podria ser una
futura regulacién especifica y uniforme, muy deseable en tanto que apor-
taria seguridad juridica a esta situacidon de incertidumbre.

En el estudio de la problemética registral que nos proponemos serd
necesario previamente asentar una serie de premisas y bases relativas a la
configuracién real y comunitaria de la multipropiedad como comunidad
funcional, sin acci6én de divisién ni retracto legal de comuneros, y cuestio-
nes como su constitucién, formas, régimen y contenido (facultades y debe-
res), para posteriormente, y desde estas consideraciones previas, abordar de
forma precisa su publicidad registral analizando los aspectos sustantivos y
organizativos de esta constatacién registral.

Como cuestiones de fondo, materiales o sustantivas, sobre la necesidad
y exigencia de su configuracién real, apremian problemas como el de su
tipicidad o atipicidad, esto es: si se trata de un supuesto especial o atipico,
admitido dentro del sistema de numerus apertus de los derechos reales,
respetando sus limites, o si es encuadrable en una figura comdn, positiva-
mente tipificada; la propia trascendencia real y oponibilidad frente a terce-
ros de la multipropiedad y de sus pactos, si se obtiene dnicamente con su
inscripcidn registral o por su misma esencia real; las condiciones y requi-
sitos para su ingreso en el Registro de la Propiedad; la naturaleza y carac-
teres de dicha inscripcién (voluntaria/obligatoria, declarativa/constitutiva);
la posibilidad, o no, de inscripcidn total del régimen juridico multipropie-
tario contenido en su titulo constitutivo y en sus estatutos en su caso, con
todos sus pactos y cldusulas, con independencia de la trascendencia, real o
personal, de los mismos; y el objeto de la inscripcién registral.

Por iltimo, el aspecto organizativo, la forma, técnica o sistema de
registracion, planteindose la oportunidad de que el sistema de folio real
tnico (art. 243 LH y otros), consagrado como principio general en nuestra
legislacién hipotecaria, pueda adaptarse en la multipropiedad aplicando la
técnica de pluralidad de folios, como esta ya prevista, por ejemplo, para la
propiedad horizontal (arts. 7 y 8 LH).

En el estudio de toda esta problemdtica debemos tomar como punto de
partida la oportunidad, aunque no obligatoriedad, de la inscripcién registral

20 de octubre de 1989 (en adelante, B-89): el Borrador de Anteproyecto de Ley sobre
Conjuntos Inmobiliarios regulador de los complejos urbanos, de la propiedad honizontal
y de la multipropiedad, de 18 de diciembre de 1991. elaborado por el Ministerio de
Justicia (en adelante, B-91); el Borrador de Anteproyecto de Ley de Tiempo Compartudo
de enero de 1992, redactado por el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo (en
adelante, B-92), y el iltimo Borrador, por el momento, de Anteproyecto de Ley sobre
aprovechamientos por turnos de bienes inmuebles de 6 de sepuiembre de 1994, elaborado
por el Ministerio de Justicia e Interior, en colaboracién con el Ministerio de Comercio
y Turismo (en adelante, B-94).
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de la multipropiedad, figura que por su nebulosidad en la variabilidad de
contenidos posibles en base a fa nula tipicidad legal y a la escasa tipicidad
social plantea problemas de oscuridad o indeterminacién abusiva en sus
estatutos y que la convierten en una figura peligrosa.

En lo obligacional, la proteccién del multipropietario como adquirente
y consumidor, frente al promotor y frente a terceros, puede resolverse, como
asi se hace en los paises anglosajones, mediante un sistema de seguro, en
general, y un seguro del titulo, en particular, a través de la intervencién de
sociedades aseguradoras.

En lo juridico-real, dicha problematica, constituida por las posibles
practicas abusivas y fraudulentas, la necesidad de tutela del multipropieta-
rio, la seguridad juridica (16) y las peculiaridades de la nueva figura (como
la temporalidad del goce que supone un tiempo sin el uso del bien) puede
ser resuelta mediante la documentacién fehaciente de la multipropiedad y
su publicacién en el Registro de la Propiedad (17). De ahi la conveniencia
de inscripcién registral de la multipropiedad, pues con la publicidad que
nuestro Registro Inmobiliario proporciona, en cuanto instrumento de garan-
tfa y seguridad (18), se protege y asegura la plena eficacia juridico-real del
derecho de multipropiedad, respecto de su titular y de terceros (19), en
orden a las ventajas y efectos generales, tanto defensivos (principio de
legitimacidn registral, art. 38 LH) como ofensivos (principio de fe ptblica
registral, art. 34 LH, y de oponibilidad frente a terceros, art. 32 LH) (20)

(16) Para el concepto y proyecciones de la seguridad juridica es recomendable la
obra de PErez LuRo: La seguridad juridica, Ed. Anel, Madnd, 1992,

(17) Levva pe LEyva: Op cur. pdg. 93, afirma que: «En el caso de la multipropie-
dad la conveniencia de acogerse a la proteccién registral se acentdia tanto por su natu-
raleza juridica imprecisa como por la falta de regulacién por el Derecho positivo».
MuUNAR BERNAT- Op. cit., pig 20, reconoce «los graves problemas que esta tnstitucién
novedosa plantea, sobre todo desde la perspectiva de la necesaria proteccién y salva-
guarda del adquirente de un derecho de mulupropiedad que, quizd por la novedad de la
figura y la falta de reglamentaci6n de la misma. puede ser objeto de engafios y estafas».

(18) HERRERO GARCia. Op cit., pdg. 61. y Roca GuILLAMON: Op cir., pag. 340,
mencionan esta necesidad de seguridad y estabilidad.

(19) En Itaha, ALra: La mulupropieta - aspetti giuridici della proprieta turnaria e
della propieta turistico-alberghiera, Boloma, 1989, habla de la necesidad «della trans-
cribilitd sui registri immobiliar, per rafforzare al tempo stesso la garanzia del titolare
e la garanzia dei terzi».

(20) Destacan este aspecto de la oponibilidad de lo inscrito frente a terceros y de
la exigencia de conocimiento, PETRONE: Multiproprieta. Individuazione dell’ oggeto e
schemi reali tipici (Profili sostanziali e critert di qualificazione giuridica). Mildn, 1985,
pag 103, para quien «il sigmficato pratico della utilizzazione dello strumento della
iscrizione rimane sempre quello secondo cul le situazioni giuridiche obbligatorie rela-
tive... 1n virtd della tscrizione diventano conoscibili e opponibili a tutti sucessivi acqui-
renti». Por su parte, RIGHETTI. STAWSKY y VILLANUESTRE NaNO: «Soluciones notariales al
fenémeno de la llamada mulupropiedad o propiedad a tiempo compartido». en RDN,
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que nuestro Registro proporciona. Esta idoneidad de la publicidad regis-
tral (21) para hacer frente a los problemas que pueden generarse en la
multipropiedad ha sido ya advertida en diversos Congresos Internacionales
de Derecho Registral (22) y expresada en la Exposicién de Motivos del
Borrador de anteproyecto legal de 1988 (23). Advertir, no obstante, que el
Registro de la Propiedad no podrd dar completa solucién a toda Ia proble-
matica que la multipropiedad presenta, como, por ejemplo, en sus aspectos
urbanisticos (24).

1987, ndm. 135, pdg. 382, afirman que los titulos constitutivos de fos regimenes juri-
dicos multipropietarios «deberdn ser registrados a los fines de pubficidad y oposicion
frente a terceros en oficinas publicas —Registros Piblicos— existentes o creados al
efecto».

(21) Garcia Garcia. Derecho Inmobtliario Registral o Hipotecario, tomo 1, Civi-
tas, Madnd, 1988, pag 41, la define como «la exteriorizacién continuada y organizada
de situaciones juridicas de trascendencia real para producir cognoscibilidad general erga
omnes y con ciertos efectos juridicos sustantivos sobre [a situacién pubiicada», y que
tiene como fines primordiales la seguridad juridica de los derechos y del trdfico juridico
de bienes inmuebles, el fomento del crédito territonal y personal, la prevencién de la
usura, el fraude y la estafa, siempre con cardcter prevenuvo o cautelar, en prevencién
a posibies conflictos de intereses.

(22) El V Congreso Internacional de Derecho Registral, celebrado en Roma en
1982, sobre publicidad de los conjuntos inmobiliarios afirma en su conclusién séptima,
conforme a los principios de legalidad y de especialidad, que «el Registro de la Propie-
dad es el medio 1déneo de confenir seguridad juridica al desenvolvimiento de {os con-
juntos inmobilianos, pues por sus fines, organizacién y consolidacién institucional se
ofrece como el instrumento eficaz e insustituible que da respuesta a las nuevas formas
de utulandades sobre inmuebles en la sociedad contempordnea»: afadiendo posterior-
mente en su conclusién novena que dicho «Registro inmobilario facilitard la solucién de
las complejas relaciones entre los participes del conjunto y dard certeza a los terceros
del contenido de sus determinaciones, contribuyendo asi a la mejora de sus relaciones
comunitanas y, en definiuva. a una mayor paz social» (tomado de Garcfa Garcia: Op.
cit., pag. 514) Asf lo ratifica el VII Congreso Internacional de Derecho Registral de Rio
de Janeiro de 1987 sobre registracién de la multipropiedad, en cuya conclusién novena
se estima que «la institucién id6nea para reflejar ef régimen juridico de muitipropiedad.
los derechos de los titulares y la garantia de los terceros es el Registro inmobuiiario
como nsirumento de pubhcidad» (tomado de GArcia Garcia: Op. cir., pigs. 526-527).

(23) En ella se dice que «el texto elaborado establece un marco que proporciona
al adquirente una completa seguridad juridica: le garantiza que adquiere su dominio de
persona legiimada y con los requisitos precisos para ser mantenido en el derecho
adquindo frente a terceros. Certeza, garantia y estabilidad son las premisas del sistema
inmobiliario que se dibuja en el texto, apoyado en la escritura piblica y en el Registro
de la Propiedad

(24) Rivero HErRNANDEZ y De PaBLO CoNTRERAS: Conjuntos inmobiliarios y multi-
propredad Ponencias y proyectos de Ley sobre conjunios inmobiliarios, por la Asocia-
cién de Profesores de Derecho civil. con Prélogo de ALBaLADEIO GaRrcia. Barcelona,
1993, pdgs. 114-116, se denuncia esa insuficiencia en cuanto a datos urbanisticos fis-
cales, etc., proponiendo una dinamizacién y agilizacién del Registro de la Propiedad, no
tanto de los folios y libros registrales, sino de la Oficina registral, sugiriendo en tal
sentido el apoyo que proporciona la informética.
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Por todas estas dificultades sefialadas, es conveniente la indagaci6n,
labor ciertamente ardua, sobre la multipropiedad y su acceso al Registro de
la Propiedad.

II. LA MULTIPROPIEDAD: CONSIDERACIONES PREVIAS
AL PLANTEAMIENTO DE LA PROBLEMATICA REGISTRAL

1. DESCRIPCION DE SU CONTENIDO

En la doctrina italiana y espafiola existen muy diversas definiciones
sobre la multipropiedad (25); teniendo a la vista su conjunto, y con una
intencién descriptiva y aproximativa, podemos considerar a esta nueva ins-
titucion juridica, en su configuracion real y comunitaria, como un derecho
subjetivo patrimonial y de naturaleza real, consistente en el uso, goce y
disfrute de un bien (inmueble o incluso mueble) por diversos titulares de
forma periédica y sucesiva, no simultdnea, segiin turnos, tandas o periodos
de tiempo fijados (unilateral o plurilateralmente) que les han sido asignados
a dichos sujetos, multipropietarios, en la cuota de la que son titulares.

Es un derecho cuyo objeto directo e inmediato es un bien econémico y
corporal, mueble o inmueble, concreto, determinado, individualizado e in-
consumible, y cuyo contemido viene integrado, desde una perspectiva acti-
va, por las facultades de aprovechamiento directo e inmediato (limitada al
periodo de tiempo adquirido), de persecucién y de disposicién (posibilidad
de transmisién y de gravamen del bien —los comuneros en conjunto—, y
del derecho a cuota —cada copropietario—) y, desde una Optica pasiva, por
una serie de limites y deberes en el uso del local en la administracién del
conjunto y en la contribucién a los gastos comunes.

Con independencia del posible contenido, que se analizard posterior-
mente en el estudio del régimen juridico de la multipropiedad, si debemos

(25) En la doctrina 1tahana cabe destacar, entre otras, la concepcion de ALpa: Op
cit.. pAg. 1, para quien la mulupropiedad «consiste appunto nella titolarta comune di un
diritto di proprietd (e singoll titolari 1 mod: e le forme nelle quali esercitare il loro
dmitto. autolimitando i contenuti... e 1 tempi di esercizio». En la doctrina espafiola cabe
mencionar, sin desmerecer a los no citados, las definiciones de MUNAR BERNAT: Op cit.,
para quien se trata de «una nueva forma de acceso a la vivienda que otorga un derecho
a ocuparia durante un nimero de dias al afio de forma perpetua o temporal»,
O’'CALLAGHAN MuRNoz: «La multipropiedad: su acceso al Registro de la Propiedad». en
AD. 1993, nim. 36, pdg. 1, que la define como «el derecho a utilizar por varios titulares
el mismo alojamiento duranie un tiempo determinado actual»; o LEvyva pE LEyva: Op
cir., pag. 33, que la concibe como «derecho de naturaleza variable al uso y disfrute pleno
y exclusivo de un bien inconsumible durante un nimero de dias al afio. de duracién
perpetua o temporal y cardcter transmisible».
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destacar que su primer rasgo esencial, prueba de su especialidad y su ati-
picidad, es la remporalidad del ejercicio, 1a limitacién temporal, la divisién
o distribucién en el tiempo, mediante periodos, turnos o tandas, de la
facultad material de aprovechamiento de uso, goce y disfrute del bien objeto
del derecho. Con ello se restringe temporalmente el ejercicio, no la titula-
ridad, del derecho de cada multipropietario a un determinado lapso de
tiempo, preestablecido unilateralmente (por el promotor) o multilateralmen-
te (entre promotor y multipropietarios o entre éstos mismos). Este usus ad
tempus del que habla Levyva pe LeEyva (26) encuentra su fundamento en la
posibilidad de divisién juridica, no material, entre diversos sujetos del
derecho de uso y goce de un mismo bien en el tiempo, no en el espacio,
y en la posibilidad de configuracién del uso, desde su continuidad, como
temporal y periddico, no como permanente (27), y como sucesivo, no simul-
taneo, estableciéndose en periodos de tiempo. Esta «temporalita del godi-
mento» (28) o «ripartizione nel tempo della titolarita del diritto» (29) es el
rasgo primordial configurador de la multipropiedad (30), que debe servir
como punto de partida en todo estudio sobre esta figura juridica, abando-
nando concepciones materialistas que impidan concebir otro modo de divi-
sién que no sea estricta y puramente material o fisico (31).

Nuestro Tribunal Supremo en su Sentencia de 16 de marzo de 1965
admite la posibilidad, conforme a Derecho, del establecimiento de un sis-
tema de turnos al declarar: «Que con el régimen de copropiedad, tal y como
estd regulada en los articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil, es perfec-
tamente compatible la delimitacién en momentos cronolégicos diferentes
del uso y aprovechamiento de la cosa comiin, que, por otra parte, en algunos
supuestos es absolutamente indispensable para poder permitir la conviven-
cia de varios derechos iguales en cuanto a calidad, aunque puedan diferir
en la proporcion cuantitativa, sobre un mismo objeto, delimitacién que tiene
que hacerse por pacto ajustado al régimen mayoritario del articulo 398 del
CC ajustado al triple limite contenido con cardcter general en el articulo
394 del propio Codigo —destino de la cosa, interés de la comunidad y
derecho de los demds coparticipes— y que puede presentar diversas moda-

(26) Leyva pE Leyva: «Nueva resefia sobre multipropiedad y multiarrendamiento»,
en RGLJ, 1988, nim. 3, pags. 362 y sigs., y en op cut., pags. 79-80.

(27) Apuntado por Registro de la Propiedad, ArRNaiz EGUREN" Los aparcanuentos
subterrdneos. Notas sobre su orgamizacién juridica y su acceso al Registro de la Pro-
pledad, Ed. Cuadernos Civitas, Madnd, 1993, pag 30.

(28) Avrpa: Op. cir, péag. 25.

(29) CaLuiaNo® Op. cit, pag. 161.

(30) De Curis: «Multiproprietd e comproprieta», en Rivista Trimestrale di Diritto
e Procedura Civile, 1984, pdg. 1025, afirma que la «essenza tipica e constante & la
turnarietd del godimento spettantea pill soggeti su una medesima umitda immobiliare»

(31) Cavro y Corpa. Op. cir, pag. 108.
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lidades, una de las cuales, que ha sido precisamente la utilizada en el
presente caso, es la conocida con el nombre de «sistema de turnos», que ya
fue indicado por ULriaNo, recogido después por el Cédigo General de Prusia
y admitida undnimemente en la practica moderna con miltiples variantes
que los copropietarios quieran establecer al amparo de la permisién conte-
nida en los articulos 392 y 398, siempre que no vulneren el limite legal
antes sefialado».

A dicho tumno corresponde proporcionalmente, de forma cuantitativa
(segin mayor o menor tanda) o cualitativa (segin mejor o peor tiempo) y
de modo correlativo, una cuota, surgiendo como segunda peculiaridad de la
multipropiedad la relacién cuota-turno. Dicho binomio, cuota y periodo de
tiempo, comunidad y turno, se encuentran en una relacién intima, directa
e inmediata, en una vinculacion institucional, conformando de este modo
una unidad funcional y estructural, no meramente instrumental como sucede
con el pacto de uso temporal en la comunidad ordinaria. Dicha cuota y
turno, como objeto y contenido del derecho mismo, puede ser transmitido
y quedar gravado, y consecuencia de la vinculacién es el hecho de que la
transmisién o enajenacién por parte de un multipropietario de su derecho
supone la transmisién de su cuota y de su turno o el hecho mismo de que
en la multipropiedad no cabe la modificacién o variacién de los periodos
de uso asignados a cada cuota si no es por acuerdo undnime de todos y cada
uno de los multipropietarios.

En definitiva, la principal seguridad de la multipropiedad en su conte-
nido es la predeterminacion del uso por turnos (32), la temporalidad y
periodicidad del goce de la cosa, existiendo una cotitularidad simultinea
aunque de ejercicio sucesivo en la que la individualizacién temporal del
objeto periddico y comin viene a romper el molde de la tradicional con-
cepcion de la propiedad en general, individual y colectiva como derecho
real, continuo y perpetuo, no temporal. Se erige, pues, el factor tiempo
como pardmetro no simplemente objetivo, sino juridico, definidor del de-
recho, de su contenido y ejercicio, originando una vinculacién entre cuota
y turno no como simple limitacién del goce, sino como dato esencial, basico
e indefectible, que implica la exclusién de cualquier otro sistema (33).

(32) BarRG BaLLBE: Op. cu.. pag. 27, dice que «la multipropiedad es una figura
dentro del campo de la propiedad. ya que introduce el factor nempo como condicionante
directo de la propia existencia de tal derecho».

(33) SeispEpos MuiNo. Op. cit . pag. 438, basdndose en PAu PEDRON. asienta que la
esencia de la mulupropiedad «radica en la institucionahzacién del reparto del goce en
el tiempo, en la existencia de una vinculacién institucional entre el turno y la comunidad
o, lo que es igual, entre el periodo y la cuota: en la mulupropiedad el uso por turnos
constituye un elemento estructural y tiene, por ello, naturaleza real, mientras que en la
comunidad ordinaria con simple pacto de uso por turnos aquella vinculacién es mera-
mente instrumental y la divisién del uso produce sdlo efectos obligacionales».
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2. SuUS DISTINTAS FORMAS

La muitipropiedad, como supuesto de copropiedad, puede presentar en
la prictica distintas formas, siendo su trascendencia registral —requisitos
para su ingreso, objeto de publicidad, técnica de registracién— innegable.

Segtin el objeto. cabe distinguir entre multipropiedad inmobiliaria sobre
bienes inmuebles y multipropiedad mobiliaria sobre bienes muebles. A efec-
tos de su acceso al Registro de la Propiedad, ante el vacio legal especial sobre
multipropiedad y siendo el Registro de la Propiedad instrumento de publici-
dad inmobiliaria (arts. 605 CC y 1.1 LH) (salvo supuestos especiales, excep-
cionales, legalmente tasados en los que no entra la multipropiedad mobilia-
ria), se deduce que tnicamente tendrd acceso registral la multipropiedad
inmobiliaria, ingresando exclusivamente los bienes muebles que sean parte
integrante del bien inmueble objeto de multipropiedad y afectos a su destino,
pero en ninglin caso considerados aislada e individualmente (34).

Segiin su funcionamiento (35), trascendente como objeto de publicidad
registral, es posible hacer una triple distincién entre la multipropiedad por
periodos determinados, estructurada, en el tiempo y en el espacio, por
turnos fijos (sucesivos o separados); la multipropiedad rotativa, donde el
tiempo o furno se organiza en rotacién normalmente anual, y la multipropie-
dad permutable o fungible, siendo posible el intercambio temporal (del
periodo), espacial (del bien) o espacio-temporal.

Segun el fin o destino. cabe que la multipropiedad tenga un uso estric-
tamente vacacional, un uso comercial o empresarial, residencial, o una
combinacién de los mismos, siendo dicho pacto de destino una de las
cuestiones mas debatidas en cuanto a su validez y eficacia (legalidad) y en
cuanto a su inscripcién registral (36).

Por dltimo, y de vital importancia a efectos de técnica de registracion,
la multipropiedad puede presentar diversas formas segiln la configuracion
del complejo inmobiliario, tipologia ya prevista en la Exposicién de Moti-
vos del Borrador de 1988 (37). En atencién al inmueble cabe distinguir
entre muitipropiedad simple y compleja. Es siempre aquel supuesto de
multipropiedad que tiene por objeto un bien inmueblie aislado e indepen-
diente, como, por ejemplo, un chalé, una villa, una vivienda unifamiliar o

(34) Nos remitimos a su estudio en un momento posterior.

(35) Bar6 Barué: Op. cir, pag. 28.

(36) Cuyo estudio y solucién serdn realizados en un posterior lugar

(37) Se dice que «el objeto de la multipropiedad puede ser simple. constituido por
una vivienda tnica y aislada, pero lo normal es que la multipropiedad se refiera a una
pluralidad de viviendas integradas en una propiedad horizontal, ordinaria o tumbada,
constituida o suscepuible de serlo. o en un conjunto urbanistico por tener como anejo
inseparable una cuota en los elementos o servicios comunes sitos en otra finca»
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un piso separado. Y es compleja cuando este derecho tiene por objeto un
inmueble incardinado dentro de un régimen de propiedad horizontal, ya
vertical (dentro de un edificio), ya tumbada (dentro de una urbanizacién
privada) (38). Dentro de la multipropiedad compleja existen numerosos
supuestos: la multipropiedad de un inmueble (apartamento, piso o local)
dentro de un edificio en régimen de propiedad horizontal, pudiendo estar,
a la vez o separadamente (para chalets y villas), inmersa en una urbaniza-
cién privada; el edificio en si mismo y por entero, con todos sus pisos o
locales, en régimen de propiedad, y/o que dicho edificio se encuentre dentro
de un régimen juridico inmobiliario superior. Esta posible y diversa confi-
guracién inmobiliaria de la multipropiedad tiene especial incidencia en el
aspecto organizativo del Registro de la Propiedad, en la forma mas adecua-
da de registracion, que oscilara, segiin cada caso, entre el sistema de unidad
de folio registral y el sistema de pluralidad de folios reales.

3. Sy CONFIGURACION Y REGIMEN COMO COMUNIDAD FUNCIONAL

3.1. La multipropiedad como comunidad funcional

Dentro de la caracterizacidn juridico-real de esta figura. ;cudl ha de ser
su configuracién real en concreto? Ante la ausencia de regulacién sobre
multipropiedad y en virtud del principio de autonomia de la voluntad y del
sistema de numerus apertus de derechos reales, aunque existiere tal norma-
tiva puede constituirse como derecho real Iimitado (uso o habitacién) o
pleno, de propiedad, otorgdndose en todo caso a cada multipropietario un
poder directo e inmediato sobre el inmueble, eficaz y oponible frente a
terceros, siendo dominio u otro derecho real segin el multipropietario tenga
o no la «plena 1n re potestas». Toda posibilidad, dentro de la atipicidad y
conforme a los limites de la autonomia privada y del numerus apertus, es
factible. Sin embargo, conforme a la prictica usual y doctrina espaiiola
mayoritaria, parece conveniente, aunque no necesario como tnica férmula
posible, concebir el derecho de multipropiedad, por su propia nomenclatura,
como derecho de propiedad (39), colectiva, no individual, sino en forma
comunitaria, como condimmnio, comunidad o copropiedad (40).

(38) Entre otros, SEISDEDOS MUIRO. Op cif., pags. 427-428, y MIQUEL GONZALEZ. en
Comentatrios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales. tomo V, vol 2.°. «Aniculos 392-
429 del Coédigo Civil y Ley sobre Propiedad Horizontal», dirigidos por ALBALADEIO
Garcia, Madnd, 1985, pags. 146-147.

(39) Lora-Tamayo RoDpriGUEZ: Op cit, pags 44-46: RobriGuEz PEREZ y Diaz-FLo-
REs CALERO: Op cit., pag. 102, y O’CaLLAGHAN MuRoz. Op. cit, pag. 13, entre otros.

(40) Entre otros. O'CALLAGHAN MuNoz: Op cit . pag. 16, y LEvyva DE LEyva* Op.
cit, pag. 73.
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Esta férmula comunitaria deriva esencialmente de dos datos: de un lado,
por la pluralidad de sujetos de derecho titulares (multipropietarios) y de
intereses individuales que se reconducen, a través del titulo constitutivo
(y de los estatutos en su caso), a un interés comin (fin o destino), existiendo
una convivencia no simultinea, sino sucesiva. Y de otro lado, por la unidad
del bien, objeto del régimen juridico y del derecho de cada multipropietario.
Entre las facultades y deberes de dichos multipropietarios existe una iden-
tidad, al menos cualitativa, y una compatibilidad, intrinseca (inter partes)
y extrinseca (erga omnes) entre dichas titularidades (41), sin que se desvir-
tie por ello su calificacién propietaria (42).

La estructura y organizacion juridica de la multipropiedad puede, pues,
como conveniencia y no exigencia, responder a la idea de cotitularidad,
comunidad y copropiedad establecida, de forma genérica, en el articulo 392
CC, constituyéndose como un derecho de propiedad con varios o miiltiples
sujetos titulares sobre un mismo objeto. Asi ha sido admitido por la Reso-
lucién de la DGRN de 4 de marzo de 1993, aunque con caricter especial
por la temporalidad y periodicidad del goce y por la intencionalidad o
vocacién de permanencia.

Dentro de esta constitucién real, propietaria y comunitaria, la doctrina,
combativa en un inicio defendiendo diversas soluciones (43); posteriormente,
y a efectos de ingreso registral, coincide de forma pacifica y unanime sobre la
consideracién de la multipropiedad como comunidad pro indiviso (44). Esto
realmente supone un desajuste entre la naturaleza teéricamente defendida (en
cuanto a su esencia y contenido) y la naturaleza afirmada desde una perspec-
tiva prictica (en orden a facilitar su constancia registral) (45).

(41) O’CaLLAGHAN Muroz: Op. cit, pag. 10, afirma que «la mulupropiedad es un
tipo de copropiedad que implica un aprovechamiento en un periodo de tiempo, compa-
tibilizado con el de los demdas multipropietarios».

(42) MuRoz pE Dios: «La multupropiedad urbana en nuestro Derecho», en Revista
Juridica La Ley, 1967, tomo 1V, pdg 869. recuerda que «el condominio es propiedad
plena, o como dice nuestro Tribunal Supremo en su Sentencia de 20 de marzo de 1929,
la comunidad es sélo una vanacién o accidente de la propiedad individual.

(43) Segin indicamos, se defienden diversas calificaciones juridicas. Ver nota 10.

(44) Roca GuiLLaMON: Op. cit., padg 320, defiende tal solucién por una «razén
pracuca: la mayor facilidad de acceso al Registro de la Propiedad de una situacién de
comumidad pro indiviso» En idéntica opmnién LEyva pE LEyva. Op cir., pdg. 93, y
SE1SDEDOS MuINo: Op. cir, pig. 460.

(45) Asi lo reconoce en cierto modo LEyva DE LEYVA: Op. cit, pag. 93, para quien
«No ha sido la naturaleza incuestionable del Derecho el antecedente de la nscripcién
registral. Para honra del Registro de la Propiedad espafiol y de quienes le servimos, se
ha elegido deliberadamente la forma de comunidad pro indiviso con el fin de que fuera
inscribible. No porque fuera esta forma la que mds se ajustara a la naturaleza del
derecho. Roca GuILLAMON asi lo ve; la razén prictica de haberse escogido el modelo de
comumdad pro indiviso es la mayor facihdad de acceso al Registro de la Propiedad
de la situacién de comumdad pro indiviso».
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En una solucién que goza de plena coherencia tedrica y practica, sus-
tantiva o material y técnica o registral, la multipropiedad inmobiliaria, y
sirva de adelanto, no se adapta de modo pleno y total a ningin molde
Juridico tipico legalmente reconocido y regulado, pues presenta una serie de
peculiaridades y singularidades en cuanto derecho (limitacién de la facultad
de uso en el tiempo y vinculacién cuota-turno) y en cuanto comunidad
(especial, social y funcional por su origen, duracién, organizacién y fina-
lidad) que afirman su novedad y atipicidad (46), sin reconocimiento ni
regulacion de derecho objetivo, pero conforme al sistema de numerus aper-
tus de derechos reales, consagrado en los articulos 2.2 LH y 7 RH. No
obstante, las semejanzas y similitudes que presenta. en cuanto supuesto de
cotitularidad, con la copropiedad pro indiviso y con la propiedad horizontal,
seglin su configuraci6n inmobiliaria (simple o compleja, respectivamente),
permitird obtener su régimen juridico y su acceso al Registro de la Propie-
dad mediante 1a combinacion (47) de las normas sobre comunidad de bienes
(arts. 392 y sigs. CC) para la multipropiedad simple y compleja, y de la Ley
de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960 para la multipropiedad
compleja.

El fenémeno multipropietario supone un cambio, mutacién o modifica-
cién voluntaria, de caricter sustancial, cualitativa y cuantitativa, del conte-
nido y fisonomia de la copropiedad, aunque respetando su estructura y
contenido minimo, necesario o esencial, y el valor unitario de dicha figura
tipica. Se trata de una comunidad especial por su configuracién social y
funcional. Es comunidad social (48) en cuanto que se presenta como una
figura intermedia entre la comunidad y la sociedad, siendo una comunidad
de bienes que participa de la estabilidad y permanencia propias de la socie-
dad civil. Y es comunidad funcional (49), no incidental, distinta de la
comunidad romana y germana por su origen voluntario y convencional,
por su duracion estable y permanente, por sus fines o destino comiin
usualmente vacacional y por su funcionamiento y organizacién estruc-
turadas. Es una situacién juridica de indivisi6bn forzosa y perpetua que

(46) Segiin el apartado quinto de la Exposiciéon de Motivos de la Directiva
Europea de 26 de octubre de 1994, es una figura distinta de la copropiedad ord:-
naria.

(47) DE La CuesTA SAENz en su «Introduccién» a la obra traducida de CaLo v
CoRrpA: Op. cit, pags. XX-XX]I, habla de la «superposicién de una comunidad horizontal
y una serie de comumdades ordinarias pro indnuso»

(48) Es un término acuiiado por PELAYo HORE: «La indivisidn perpetua en el Co-
digo Civil», en RDP, 1942, pig. 460, para quien «comunidad y sociedad no son las
hipétesis dnicas de titularidad plural, sino los dos polos extremos de una gama riquistma
de figuras juridicas intermedias», y «a tal figura intermedia la llamamos comunidad
social».

(49) Segin Pau PeprON: Op cit., pdg 21.
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supone la exclusién de la accién de divisién y de los derechos de adquisi-
cién preferente (50).

Su régimen juridico, con independencia de lo que se establezca en el
titulo constitutivo y/o en los estatutos, se caracteriza fundamentalmente por
la coordinacién en lo comin, en el conjunto inmobiliario que constituye
objeto del derecho y por la autonomia en la cuota, en su disposicion. Hay,
pues, una administracion, gestion y disposicion conjunta, refativa al inmue-
ble, realizada necesariamente por todos los multipropietarios, por si mismos
o a través de rganos comunitarios representativos; y una gestién individual
¢ independiente relativa a cada cuota-turno, a cada derecho, que concierne
a cada muitipropietario.

Es en el 1us disponendi, en la facultad de disposicion, conjunta del bien
o individual de la cuota-turno, donde se encuentra la esencia juridico-real
de la multipropiedad en esta facultad juridica de transmisién, enajenacion
o constituciéon de gravdmenes sobre el inmuebie, en su conjunto, o en parte
(sobre una cuota). Su titularidad pertenece a todo multipropietario de forma
conjunta (sobre el inmueble) y de forma individual (sobre cada cuota-
turno), que a diferencia de la facultad material de aprovechamiento (sujeta
a periodos) es una facultad juridica que en su ejercicio no viene limitada
temporalmente.

Este régimen, caracterizado por la coordinacién en lo comin y por la
autonomia en la cuota, supone un contenido complejo del derecho de
multipropiedad, formado por un conjunto de facultades y de deberes. Desde
una perspectiva activa de la relacién juridica multipropietaria en cuanto
situacién de poder, la multipropiedad contiene un derecho compartido so-
bre el inmueble y una serie de derechos privativos sobre la cuota (inme-
diatividad) configurado por las facultades materiales de uso, goce y disfru-
te de modo pleno y exclusivo, aunque limitadas a determinados perio-
dos, y por las facultades juridicas de disposicidn, realizacion y persecu-
cion. Desde una Optica pasiva, la relacién juridica multipropietaria,
en cuanto situacién de deber, presenta un necesario entramado de

(50) HernANnDEZ ANTOLIN. J. M.. «La multipropiedad en la practica notarial Estudio
de Derecho vigenie de la proyectada legislacidn y de la normauva comunitana», en AC.
1995. pig. 426, escribe que «la existencia y admisibilidad de comunidades distintas de
la comunidad romana regulada en el Cédigo Civil es indudable asi los supuestos de
comunidad en mano comiin o germdnico (montes vecinales, regulado por la Ley de 24
de julio de 1968), propiedad pro indiviso (SSTS de 7 de marzo de 1893, 9 de julio de
1903, 9 de mayo de 1992...), propiedad honzontal (Ley de 21 de julio de 1960),
comunidad funcional (R. de 18 de mayo de 1983), comumdad especial (STS de 16 de
marzo de 1965). etc.; y asi lo recoge la Resolucién de 4 de marzo de 1993. Por todo
cllo, no debe suponer escollo alguno la no aplicacién a la mulupropiedad de determi-
nados preceptos de la comunmidad romana (actio communi dividundo, retracto de co-
muneros. )
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deberes personales en la articulacién de la forma juridico-real constituida
relativos al uso y goce adecuado del inmueble, al respeto de los turnos
establecidos, del cumplimiento y observancia de los acuerdos comunitarios
adoptados, a la disposicion y gestidon de sus cuotas y del inmueble, y a la
contribucién a los gastos comunes de conservacién y administracién de
dicho conjunto inmobiliario.

Con independencia de la trascendencia real y de la inscribibilidad de los
pactos que establecen este entramado de poderes y deberes (51), podemos
concluir afirmando la configuracién de la multipropiedad como comunidad
funcional y social, caracterizada por unas particularidades en su contenido
(activo y pasivo), en su objeto (afecto a un fin) y en su régimen juridico
(coordinacién y autonomia) que la definen y la distinguen de los demas
supuestos comunitarios actualmente regulados.

3.2. La multipropiedad como comunidad sin accién de division

Uno de los problemas mas debatidos sobre multipropiedad ha sido la
posibilidad o no de excluir convencionalmente el derecho que todo copro-
pietario tiene para pedir la divisién de la cosa comun. El principal obstaculo
estriba en la propia razon de ser de la actio communi dividundo, con ante-
cedentes romanos (52) y actualmente recogida en el articulo 400.1 CC, por
razén del interés piblico y general y por la consideracion, erréneamente
preconcebida (53), de que toda comunidad es situacién peligrosa, origen
y fuente de conflictos de intereses, de cardcter antieconémico e inde-
seable (54). En base a dicho fundamento, la facultad de pedir la divisién

(51) Cuesudn que se analizard en su problemaduca registral desde un punto de vista
material.

(52) Los autores discuten sobre el onigen romano de la acrio commum dividundo,
situdndolo unos en las Doce Tablas y otros en el Digesto (Ley 14. Titulo IIl, Libro X):
«St convemar, ne ommino divisio fiat hutusmodt pactum nullus vires habere manifestis-
sumum est, sin autem intra certum tempus, quod etiam ipsius rei qualitati prodest;
valet» En cualquier caso, son muy numerosos los textos de Derecho romano clasi-
co y poscldsico justinianeo, donde se explicita el derecho de los comuneros de pedir y
exigir la divisién (Ulpiano, Derecho 10,2.43: Ulpiano. 27,9,1.2: C 3,37, C 5,23.2; etc.).

(53) Crnticando dicha idea, MiQUEL GONZALEZ Algunos problemas en torno a la
consideracién de la multpropiedad como copropiedad. Centro Internacional de Derecho
Registral, Madnd, 1987, pag. 42. afirma que «la comumdad suele ser inconveniente,
pero no lo es siempre», de ahi que (pag. 47) «la acciébn de divisién no es un efecto
ineludible de toda situacién de comunidad y que hay algunas comumidades que el
legislador no ve inconveniente en mantener y que, por tanto, no existe un criterio
legislativo en contra de la comunidad».

(54) Segin PeLayo Hore. Op. cu . pag. 458 «Nemo in comunione potest invitus
detinere». Se repite insistentemente en Cédigos y Tratados que la indivisidén es una
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material (art. 400.1 CC) o econémica (art. 404 CC) de la cosa comin se
consagra en nuestro texto codificado como principio primordial de la comu-
nidad, con cardcter absoluto, irrenunciable (55), imprescriptible (56) e in-
condicional (57), consecuencia del caricter temporal, transitorio y provisio-
nal de la comunidad ordinaria (58). Se consagra, pues, como facultad
inherente al condominio, aplicdndose dicho precepto (art. 400 CC) de modo
necesario.

El problema se plantea en orden a la posibilidad de exclusién de la accién
de divisién en la multipropiedad de forma expresa y permanente, credndose
una situacién de indivisién forzosa y perpetua en aras de las garantias de
continuidad, estabilidad e inmodificabilidad que la situacién multipropietaria
supone y exige para la consecucidn de sus fines. Frente a la divisién impuesta
para la comunidad ordinaria-romana, existen numerosos supuestos en los que
es conveniente y oportuna la indivisién del bien (59) por la propia indivisi-
bilidad funcional de determinados bienes inmuebles, pero ;qué sucede con la
multipropiedad? Frente a la insuficiencia del recurso al articulo 400.2 CC,
que permite un pacto de indivisién y prérroga del mismo, pero sujeto a una
doble dificultad (limitacién temporal de diez afios y unanimidad de los co-
propietarios), y en la linea del articulo 401.1, CC que si bien permite una
indivisién indefinida ésta viene referida a la propia finalidad del bien, debe-
mos defender y argumentar una situacién de indivisién duradera y permanen-
te basada en la necesidad del cumplimiento del fin que la figura multipropie-
taria supone.

La multipropiedad, en su esencia y razén de ser, se concibe
como comunidad especial y atipica, permanente, organizada y finalsta,
es decir, vinculada a la realizacién de un fin o destino comin preesta-
blecido (60) que se veria frustrado en caso de divisién, material o econ6-

situacién peligrosa; que el legislador debe tender siempre o a evitar su nacimiento 0 a
facilitar su extincién; que debe favorecerse el ejercicio de la acciébn communt dividundo
prohtbiendo los pactos y renuncias que la dificulten». Por su parte, Roca GUILLAMON, op.
cit., fundamenta la accién de divisién en la concepcién de la copropiedad romana como
(pdg 333) «antieconémica e indeseable», como (pdg. 334) «fuente de conflictos».

(55) SSTS 28-11-1957 y 31-1-1967.

(56) SSTS 8-6-1945 y 31-1-1967, segin el articulo 1.965 del Cé6digo Civil.

(57) STS 3-6-1989.

(58) «Segiin el espintu del Cédigo Civil. las situaciones de comunidad son provi-
sionales puesto que estima invalido el pacto de conservar indefinidamente la cosa en
comin y deja libre la accién para pedir en cualquier tiempo la terminacién de la
comunidad» (STS 26-1-1959).

(59) PeLayo Hore: Op. cit . pigs 458-459, cita entre ellos' calles, caminos comu-
nes, aguas, casas por pisos, medianeria y derecho funeral.

(60) Afirma BarO BaLLBE' Op cit, pag. 31, que «en la multipropiedad los distintos
derechos de los multipropietanos forman una unidad orgdnica vinculada a la realizacién
de un fin determinado y por ello supone la indivisién» (basdndose en LEYVA DE LEYVA).
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mica, del bien inmueble en régimen de multipropiedad. Es la particular
naturaleza y funcionalidad de la figura la que impide, salvo acuerdo uni-
nime, el ejercicio de la accion de divisién, pues de lo contrario supondria
impedir el fin aceptado, o pactado, querido y deseado por los multipropie-
tarios (61) y por el promotor, quedando insatisfechos intereses comprome-
tidos y tutelables juridicamente.

Nuestra jurisprudencia registral, en sus Resoluciones de 18 y 27 de
mayo de 1983, aplicables a todo supuesto de comumdad funcional,
de Derecho Comtin o Foral (62) y, en concreto, para la multipropiedad, en
la Resolucién de 4 de marzo de 1983 admite la posibilidad de excluir
la accién de divisién en virtud de la autonomia privada (arts. 1.255 y
392.2 CC) y mediante la aplicacién analdgica de los articulos 396.2 CC
y 4 LPH. Sin desmerecimiento de dicha invocacién a la propiedad horizon-
tal, la verdadera razén que justifica la indivision en la multipropiedad
es su constitucion como comunidad funcional. de destino, especial y
distinta de la comunidad ordinaria o romana, de cardcter incidental. De
ahi que el problema se resuelva afirmando la no aplicacién del articulo
400 CC a la multipropiedad, pues constituye éste norma de aplica-
cién necesaria tinicamente a la comunidad pro indiviso o por cuotas, en
la que no existe voluntariedad, organizacidn, finalidad o estabilidad al-
guna (63).

Dicha exclusién es ya una realidad en la regulacién extranjera exis-
tente (64) y una tendencia a nuestra normativa proyectada (65), donde con
implicita pero clara referencia al articulo 4 LPH se excluye categbrica y
necesariamente, salvo acuerdo undnime, la facultad de pedir la division de
los elementos privativos y comunes, otorgando solamente la posibilidad de
enajenacién y transmisién, en general, de la cuota. Esta exclusién se basa

(61) Para Levva pE LEyva Op. cir. pdg 88. la mulupropiedad «puede considerarse
como un ejemplo de lo que llama Barassi comunidad de fin (“comuniom di scopo”). El
fin se inserta en el negocio. de tal modo que delimita el comportamiento de los muln-
propietarios El establecimiento del régimen de multipropiedad presupone la indivision;
serfa un contrasenttdo admitir la disolucién en cualquier momento, incompatible con la
finalidad de disfrute que motivé la comunidad. y que la cosa comiin es ndivisible Se
sabe al tiempo de contratar que el apartamento no podrd dividirse materialmente entre
los treinta o cuarenta participes que componen la comunidad».

(62) En virtud de la comncidencia entre la Ley 372 de la Compilacién Foral de
Navarra y el articulo 392 del Cédigo Civil.

(63) MiQuUEL GonzALEz. Op cit, pag. 50, dice que «la multipropiedad podria ser
una comunidad s accién de divisién, no ya por aplicacién del articulo 401 del Cédigo
Crvil o del articulo 4 de la Ley de Propiedad Horizontal, sino por estar fuera de la rano
del articulo 400».

(64) Segln interpretacién ampha y flexible del articulo 1112 del Cédigo Civil
italiano y del articulo 577 bis del Cédigo Civil belga.

(65) Exposicién de Motivos y articulos 4.B-88, 2, 49.B-89, 2.2.B-91 y 22 2.B-92
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en la especial finalidad de la mulupropiedad en el destino del objeto sobre
que recae.

En definitiva, y segin Resolucién de 4 de marzo de 1993, la indivisién
en la multipropiedad viene a considerarse como efecto connatural, inherente
e inmanente a esta nueva figura juridica, en tanto que su objeto se concibe
como «unidad juridica». No obstante, a pesar de la no aplicacién del articu-
lo 400 CC y la indivisién innata a la figura multipropietaria, parece con-
veniente, ante el vacio legal actual y como cautela ante posibles problemas
practicos por ser cuestion debatida, que se proceda expresamente a pactar
la exclusién de la accién de divisién (66), con la posibilidad de que para
el caso de que se modifiquen ciertas circunstancias se prevea la inclusién
de la acci6én (67) o se decida por unanimidad.

3.3. La multipropiedad como comunidad sin retracto legal de comuneros

Dentro de los distintos retractos normativamente establecidos, nuestro
Cédigo Civil, en su articulo 1.522, regula el denominado retracto legal de
comuneros en favor de los cotitulares para el caso de enajenacién de la
cuota de otro cotitular a un tercero. Es un derecho conocido a todo comu-
nero, protegido y garantizado por la propia letra de la Ley, con caricter
irrenunciable y personalisimo, por razones de orden publico e interés social,
aplicado por nuestro Tribunal Supremo a las mas dispares y diversas situa-
ciones de comunidad de aprovechamientos distintos (68). Es un derecho
fundamentado en la necesidad de consolidar el dominio pleno en la concep-
cién de la comunidad como situacién social y econémicamente inestable y
desfavorable, y en la prevencién de posibles conflictos derivados de la
entrada de extrafios (terceros) en la comunidad.

(66) En esta direccién MiQueL GonzALez: Op. cit, pdgs. 50-51, aduce «la prictica
de pactar la indivisién acogiéndose a que se trata de una comumdad forzosa por su
funcién conforme al articulo 401, o en su caso al articulo 4 de la Ley de Propiedad
Horizontal», y porque «en el articulo 400 se admite un pacto de indivisién al margen
de su finalidad».

(67) Al respecto afirma MIQUEL GonzALEz: Op. cit . pag. 50, que «es preciso decidir
s1 el pacto de no pedir la divisién por tiempo ndefinido en la mulupropiedad determina
que no pueda pedirse nunca, o si la improcedencia de la accién de divisién subsiste s6lo
en tanto carezca de senuido, conforme a lo dicho, y la accién vuelve a proceder cuando
las circunstancias revelen la inutilidad de la indivisién (la zona se transforma de turistica
en industrial, por ejemplo). Parece conveniente mantener la comunicacién entre la rea-
lidad y el pacto. de modo que cambiadas las circunstancias el pacto quede sometido a
las reglas ordinarias (art. 400)».

(68) Garcia AMIGO «Condominio ‘pro diviso’ o propiedad separada», en RDP,
1974, pdgs. 180-182, recopilé una serie de sentencias del Tribunal Supremo que reafir-
man el retracto legal de comuneros.
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Con referencia a la multipropiedad se plantea, de modo similar a como
ocurria con la indivisién, un debate sobre la posibilidad de exclusién volun-
taria de dicho retracto y de inscripcién del pacto que lo excluye en el
Registro de la Propiedad.

La jurisprudencia registral resuelve el problema en su Resolucién de 4
de marzo de 1993, en la que, remitiéndose a las de 18 y 27 de mayo de
1983, afirma la exclusién del retracto legal de comuneros como conse-
cuencia consustancial ¢ inherente a la multipropiedad por su configura-
cioén especial, estable y permanente, y por la posibilidad de renun-
cia a dicho derecho, conforme al articulo 6.2 CC, de acuerdo con
los intereses de terceros, que por dicha renuncia no se ven perjudi-
cados. ~

En tal sentido debemos reiterar, y no olvidar, que la multipropiedad se
estructura como comunidad econémica (69) y juridica (70), especial, atipi-
ca, social y funcional, por lo que el ejercicio de la accién de retracto del
articulo 1.522 CC, si bien no supondria de forma definitiva y directa la
extincién de la multipropiedad, si contribuiria a su progresiva desaparicién
y posible final extincién, suponiendo un inconveniente préctico para la
realizacion de los fines y objetivos, licitos y comunes, de la multipropiedad,
manifestandose contrario a la funcién social y econdémica de la misma,
cuales son: de un lado, la no acumulacién, consolidacién y concentracién
de la propiedad en pocas o una sola mano, sino la dispersién, diseminacién
y disgregaci6n de las titularidades; y de otro, la seguridad, libertad y agi-
lizacion del trafico del derecho de cada multipropietario (71). Dicha diversi-

\

(69) Mar1iNez VAzQUEZ DE CasTRo Op cir, pag 114, afirma que «la instituciona-
lizac16n del retracto legal de comuneros responde a la misma idea que se encuentra en
la base de toda regulacién de comunidad romana. y que no es otra cosa que la de tratar
de acabar con dicha situacién, considerada antieconémica e indeseable; sin embargo, la
finahidad econémico-social perseguida por las partes es la de obtener un inStrumento de
agilizaci6n del mercado inmobiliario, cuya finalidad sélo puede lograrse a través, no‘de
la concentracién de la propiedad. sino precisamente todo ‘lo contrario, mediante una
diversificacién lo mds ampha posible de €sta como medio de aumentar el ndmero de
potenciales adquirentes al reducir sustancialmente los costos de adquisicién ). En
consecuencia, la multipropiedad choca en este punto con una regulacién legal que por
responder a una concepcién diversa de las situaciones comunitarias de propiedad se
muestra adecuada en algunos aspectos».

(70) Rivero HernANDEzZ: Op cit . pag. 72 -«

(71) O’CALLAGHAN Muroz: Op cit.. pags. 68-69. insiste en que «la funcién social
y prictica de la multipropiedad no es la concentracién de titularidades en un solo
propietario, sino todo lo contrario: la dispersién de titularidades... y la facilidad de
transmisi6n de éstas en una oferta libre de mercado». por lo que «es indudable que el
retracto presenta una serie de inconvenientes en la multipropiedad que va incluso contra
la funcién social y prictica de la misma y dificulta extraordinaria € innecesariamente el
libre trafico del derecho de cada mulupropetario». En tgual sentido, Roca GuiLLAMON
Op cit.. pags. 333-334.
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ficacién de cotitulares y la libertad de transmisién de las cuotas y turnos
es inherente a las necesidades, econdmicas y sociales, a que sirve la mul-
tipropiedad.

Existe, pues, una contradiccidn entre la ratio del articulo 1.522 CC y
la propia finalidad de la multipropiedad, sobre todo en orden a las exi-
gencias de duracién, estabilidad y permanencia de la comunidad, ten-
dencialmente excluidas por el precepto y pretendidas por la figura multipro-
pietaria (72).

Debemos concluir en favor de la exclusién de la aplicacién de dicha
norma, establecida para la comunidad romana, de caricter incidental, y no
para comunidades funcionales que, por su especialidad, posibilitada por la
autonomfia de la voluntad, encontraria norma legal mds préxima, aplicable
analdégicamente en los articulos 396.3 CC y 4 LPH (73). Confirmacién de
ello se advierte en los distintos Borradores de anteproyectos legales (74)
que, con excepcioén del vacio del de 1989, excluyen en general los derechos
de tanteo y retracto legales por la propia especialidad de la figura multipro-
pietaria en su finalidad y en la naturaleza de su objeto. Ello hace pensar
que, de lege ferenda, en una futura regulacion estos derechos, previstos para
la comunidad ordinaria, deben quedar excluidos, estableciéndose como re-
gla general en la multipropiedad la exclusién legal del retracto de comune-
ros, con la posibilidad, como excepcién, de su inclusién voluntaria. Esta
inclusién podrad hacerse, bien estatutariamente mediante su mencién en los
estatutos —y, por ende, en el titulo constitutivo—, en cuyo caso, por su
aceptacioén expresa y posible ingreso registral, tendrd eficacia frente a ter-
ceros, o bien convencionalmente mediante simple acuerdo, en cuyo caso
tnicamente vinculard a las partes firmantes del pacto.

Es posible y vilido, pues, el pacto de exclusién del retracto legal de
comuneros, pero como sucede con la indivisién, debemos realmente enten-
der que en la multipropiedad, por si misma y en principio. no existe derecho
de retracto ni de divisién por la no aplicacién de las normas establecidas
en el Cddigo para la comunidad incidental. No siéndolo la multipropiedad,

(72) Segin MuUNAR BERNAT: Op. cir.. pdg. 114, la multipropiedad «es un supuesto
que no debe considerarse incluido en la norma del articulo 1.522. S el fundamento
dltimo de este derecho de adquisicién preferente es favorecer el trifico econémico y
evitar la situacién de permanencia en una cotitularidad sobre un bien, carece de sentido
su existencia en una institucién en la que es mds beneficiosa la disposicién de la cuota
sobre el bien que sobre la totalidad del mismo, ademds de que tiene vocacién hasta el
disfrute por un nimero importante de personas del apartamento’ argumento contradic-
torio con el fin dltimo de este derecho de adquisicién preferente cual es la acumulacién
de todo el derecho de propiedad en unas solas manos».

(73) La aplicacién del articulo 4 LPH es alegado por autores como AZAUSTRE
TorRECILLA, LEYVA DE LEYVA, LORA-TAMAYO RODRIGUEZ y Roca GUILLAMON.

(74) Exposicién de Motivos y articulos 5-B-88, 8.1.B-91, 22.2.B-92 y 25.B-94,
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parece que no seria necesaria su exclusién expresa ni la inscripcién de dicho
pacto, aunque ante el vacio legal actual y por razones pricticas y de segu-
ridad si es conveniente proceder a dicha operacién.

4, SuU CONSTITUCION Y REGULACION
4.1. E! titulo constitutivo

La multipropiedad se crea, constituye y configura como derecho y como
comunidad funcional y organizada, en cuanto a su régimen juridico y con-
tenido, mediante un acto o contrato, un negocio juridico, otorgado unilateral
(otorgante tinico) o multilateralmente (pluralidad de otorgantes) (75). Dicho
acto o contrato creador de la multipropiedad es lo que se denomina titulo
constitutivo o de constitucion.

Sin entrar, por el momento, en el contenido, necesario o voluntario, del
titulo constitutivo del régimen multipropietario (76), surgen dos cuestiones:
una, de cardcter material, relacionada con la figura del otorgante, y otra,
relativa a la forma del titulo.

En sentido sustantivo, el titulo constitutivo puede configurarse funda-
mentalmente de dos modos: por acto o por contrato. Asi, y primero, me-
diante negocio juridico unilateral (acto), en el que la persona del otorgante,
generalmente denominada promotor, viene referida a aquella persona, fisica
o juridica, duefia o propietaria inica (titular del dominio individual) del
bien inmueble que se constituye en multipropiedad, adheriéndose posterior-
mente los distintos multipropietarios. Y segundo, es posible la configura-
ci6n de la multipropiedad mediante negocio juridico plurilateral (contrato),
celebrado entre el promotor (o promotores) y los multipropietarios al cons-
tituir y asignar simultineamente el régimen y las cuotas, o realizado entre
los propios multipropietarios en cuanto promotores y otorgantes a la vez, en
caso de que sean titulares de una comunidad o propiedad colectiva y deci-
dan modificar su régimen juridico inmobiliario para constituirlo en multi-
propiedad. En cualquier caso, otorgante serd la persona o personas que sean
titulares de la propiedad del inmueble que se pretenda configurar en mul-
tipropiedad.

La cuestién relativa a la forma del titulo constitutivo, sobre lo que
nada dice la Resolucién de 1993, recibe respuesta en el Derecho ex-

(75) Rivero HERNANDEZ' Op cit.. pags. 66-67, y LEyva pE LEyva: Op. cit, pag. 361.
(76) Serd analizado como expresién de la exigencia de determinacién juridica y
como objeto de publicidad registral.
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tranjero (77), en el 4mbito comunitaro (78) y en nuestra normativa proyec-
tada (79) en favor de la forma escrita e incorporaciéon a un documento
publico otorgado ante Notario. Pero ante la carencia actual de norma legal
concreta para el supuesto multipropietario, debemos abordar el tema desde
una perspectiva técnica o registral y sustantiva o material.

Para la inscripcién en el Registro de la Propiedad del titulo constitutivo
de multipropiedad la solucidn es evidente: escritura piblica, un documento
piblico y auténtico como exigencia del principio de titulacién auténtica
comprendido dentro del de legalidad (arts. 3, 18, 21 y 30 LH, y arts. 33,
34 y 98 RH) y por la no previsién excepcional de la multipropiedad en los
supuestos de documento privado (arts. 59 y 156 LH).

Pero desde una visién sustancial, dicho documento piblico: jes requi-
sito también necesario de existencia, validez y eficacia juridica de la
multipropiedad? La multipropiedad al configurarse como derecho real de
copropiedad sobre un bien inmueble parece encajar en el articulo 1.280.2
CC, donde se exige formalizaciéon en documento publico. Sin embargo,
dicho precepto, que recibe posterior desarrollo legislativo para determina-
dos supuestos, no debe entenderse como una excepcién del articulo 1.278
CC, donde bajo una influencia espiritualista se consagra el principio de
libertad de forma del contrato, sino como una prolongacién del mismo.
Existen casos legalmente tasados que exigen el otorgamiento en documento
publico como formalidad ad solemnitatem, pero ello no se prevé para la
multipropiedad, por lo que serd suficiente su acomodacion a las condicio-
nes esenciales de consentimiento (promotor y/o multipropietarios), objeto
(bien inmueble) y causa (gratuita u onerosa) del negocio juridico (art. 1.261
CC) para su existencia, validez y eficacia, con independencia de la forma
(verbal o escrita, documento ptiblico o privado), aunque, como indica-
mos, desde una perspectiva registral y a efectos ad probationem y ad
utilitarem si sera recomendable dicha formalizacién en documento publico,
a lo que las partes pueden compelerse y obligarse en virtud del articulo

(77) En Portugal, en el articulo 2 1 del Decreto-Ley 355, de 31 de diciembre de
1981, se exige la declaracién del propietario del inmueble en acta publica (asimilable
a nuestra escritura piiblica) Y en Grecia, aunque la Ley 1652, de 14 de octubre de
1986, regule la multipropiedad como derecho personal arrendaticio, exige en su articulo
1.2 el requisito formal de consutucién del derecho de time-sharing mediante elevacién
a escritura piblica ante Notario.

(78) Se exige la forma escrita en el articulo 6.1 de la Propuesta de Directiva
europea de 1992 y en el articulo 4.1 de la de 1994.

(79) Los Borradores de 1988 y de 1992 establecen la necesidad de forma escrita
y elevacién a escritura piblica notanal (arts 8.1.B-88, 5, 19, 21.1 y 2 B-92). Mientras,
los Borradores de 1989 y 1991 tras establecer como principio la libertad de constitucién
(arts. 4.1.B-89 y 3.1.B-91), prevén la posibilidad de que cualquier multipropsetario
pueda exigir la formalizacién en escritura piblica (arts. 4.2.2, 7. 50.B-89, 3.4, 5.2 y 3.
52 B-91)
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1.279 CC (80), sobre todo evitar los obsticulos y garantizar su eficacia
frente a terceros, proporcionada por su inscripcién registral. Concluimos asi
sobre la conveniencia material y la exigencia registral de la forma escrita
y ptblica del titulo constitutivo del régimen juridico de multipropiedad.

4.2, Los estatutos

Los estatutos como parte integrante o complemento normativo del titulo
constitutivo y, por ende, del propio régimen juridico multipropietario se
configuran como un acto normativo, como un conjunto de normas y reglas
de muy diversa indole establecidas convencionalmente (de modo unilateral
por el promotor, o plurilateral entre promotor y multipropietarios o por
éstos) que, a semejanza de los estatutos de la propiedad horizontal, regula
el contenido, ejercicio y objeto del derecho en cuestién, la utilizacién del
inmueble constitutido en multipropiedad, siendo reflejado en documento
piblico como elemento accesorio y complementario del titulo creador en su
misma escritura publica o en otro documento posterior, y que por dicha
incorporaciéon podra gozar de publicidad registral (81).

Su contenido, por aplicacién analdgica del articulo 5 LPH y en virtud
de la autonomfia privada (art. 392.2 CC), puede ser amplio (82) y hacer
referencia a las reglas de constitucién y ejercicio del derecho y disposicio-
nes no prohibidas por la Ley en orden al uso o destino del inmueble,
instalaciones y servicios, gastos, administraciéon y gobierno.

Se erige, pues, el estatuto como normativa o reglamento («regola-
mento») (83) que disciplina y regula las relaciones de contigiedad o vecin-

(80) O’CarLaGHAN Muroz' Op. cit, pag. 34, dice. «La forma para la constitucion
de tipo de copropiedad —multipropiedad— sobre una vivienda no estd impuesta por la
Ley. Rige el principio de libertad de forma, aunque deben tenerse en cuenta dos puntos.
primero, que al recaer sobre inmuebles —vivienda— las partes pueden compelerse a
otorgar escritura publica (arts. 1279 y 1280.1 CC), y segundo, que serd precisa la
escritura en caso de inscripcon en el Registro de la Propiedad». HERNANDEZ ANTOLIN,
J M.: Op. cit., pag. 426, sefiala que «para su transmisién se exige documento piblico
(art. 1.280.1 CC), aunque no con eficacia ad solemnitatem (art. 1.279 CC)

(81) Levva pE LEYyva' Op cit, pdgs 97-98.

(82) Asi se desprende de la enumeracién, no taxativa. que se realiza en las obras
de O’CALLAGHAN MuRoz. Op cit , pig. 53; MARTINEZ VAZQUEZ DE CasTRO: Op cul., pags.
108 y sigs., RopriGUEZ PEREz y Diaz-FLORES CALERO: Op. cir . pags. 38-39 y 99; Roma
RIERA: Op. cnt., pags. 335-338, y HERNANDEZ ANTOLIN. J. M.: Op. cit, pags 433-441.

(83) CaLLiaNo: Op. cir, pag. 161, habla de un «regolamento defintto di comunjone,
preventivamente redatto dall’alienante.. ed allegato all’atto di acquisito, disciplina i
rapporti tra 1 singoli multproprietari», siendo (pdg. 169) «oggeto d1 regolamentazione,
oltre n1 limite al potere di godimento e di disposizione, gia evidenziati, &
I’ammunistrazione dell’appartamento in multipropieta e delle parti comun: del complesso
residenziale»
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dad, sucesiva y no simultdnea, entre los singulares multipropietarios en
orden al inmueble, constituyendo un limite externo fundado en la tutela del
interés privado y de terceros y que, en cierto modo, parece responder a la
exigencia de viabilidad econdémica requerida por la DGRN para la existen-
cia e inscripcién de la multipropiedad.

Un sector de nuestra doctrina cientifica (84) ha afirmado el caricter
preceptivo e imperativo de los estatutos como contenido necesario del titulo
constitutivo y como objeto de publicidad registral. La esencialidad y obli-
gatoriedad se pretende inducir de su configuracién como negocio reglamen-
tario, como acto normativo (85) o como componente interno del titulo
constitutivo, configurando, ante el vacio legal y por aplicacién analdgica
del articulo 5 LPH, un todo unitario que por su contenido responde al
principio de especialidad o determinacién (86).

Sin embargo, dichas razones, de publicidad registral del derecho de
multipropiedad y de satisfaccion de las exigencias de determinacién juridica
y de viabilidad econémica, invocan la conveniencia y suficiencia de un
titulo constitutivo que configure el estatuto juridico-real multipropietario
con independencia de su desarrollo estatutario, y asi se observa en la Re-
solucién de 1993 de la DGRN, donde no se hace alusién alguna a los
estatutos. Dada la ambiguedad al respecto de la redaccién contenida en el
articulo 5.3 LPH y ante la ausencia de norma que imponga su existencia,
primando por ello la libertad contractual (arts. 1.255 y 392.2 CC), conclui-
mos en favor del cardcter voluntario y potestativo de los estatutos, depen-
dientes de la libre decisién unilateral o multilateral del promotor, multipro-
pietarios y/u érganos comunitarios, como asi se observa en los diversos
Borradores (87).

(84) Autores como MARTINEZ-PINERO CARAMES. Op. cit., pag. 98, y MARTINEZ VAz-
Quez DE CasTrO: Op cit, pdg 104, se refieren al estatuto privativo de la multipropiedad
con calificativos como «imprescindible», «esencial» o «necesariamente adoptado».

(85) Aducido por LEyva DE LEYVA. Op. cir.. pag. 97.

(86) MarTineEz-PIREIRO CARAMES: Op. cit, pag. 98, manifiesta que «si respecto de
los estatutos de la propiedad horizontal puede dudarse s1 son o no necesarios, en materia
de multipropiedad y ante la mexistencia de regulacién legal no creemos que nadie puede
discutir que son mmprescindibles. puesto que sera en ellos donde se configuren los
derechos y las obligaciones de los multipropietarios; en definitiva, la institucién de la
multipropiedad»

(87) Dicho cardcter voluntario de los estatutos, derivado del vacfo legal y del
pronunciamiento registral, se ve ratificado, como posible tendencia para el futuro, en los
distintos Borradores de anteproyectos legales [arts. 8 1, 4 y 8.2 B-88, 7.5.B-89, 52.4.B-
91 y 5.1.n) B-92], bajo expresiones como «formando o no estatutos», «consien 0 no en
forma de estatutos» o la existencia de «reglas estatutanas, s1 las hubiera». Por lo que
parece que lo esencial es que el contenido y régimen de multipropiedad se encuentre
expresa y directamente regulado en el titulo constitutivo e inscrito en el Registro de la
Propiedad, esté o no en forma de estatutos (O’CALLAGHAN Muroz: Op cit, pag. 53.
RobRriGUEZ PEREZ y Dfaz-FLOrRES CALERO" Op cit . pag. 38).
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El caracter facultativo de los estatutos no es ¢bice para reconocer que los
mismos, por su contenido y consideracién normativa, son instrumento o
medio idéneo para dar expresién a la condicién de viabilidad econémica,
mas oportunos en la multipropiedad compleja por su intrincada configura-
cién inmobiliaria que en la multipropiedad simple, en la que incluso pueden
resultar innecesarios dichos estatutos, siendo suficiente el titulo constitutivo.
Esta es la idea a destacar: la voluntariedad de los estatutos en la multipropie-
dad simple y compleja, pero su conveniencia en el supuesto de que el con-
junto inmobiliario constituido en multipropiedad esté situado dentro de un
edificio (régimen de propiedad horizontal vertical) o inmerso en una urbani-
zacion privada (régimen de propiedad horizontal tumbada), y ello por la
propia complejidad en la configuracién inmobiliaria de tales supuestos.

Distintos de los estatutos son los reglamentos de régimen interno
(art. 6 LPH), equiparables a los actos comunitarios de mera administracion,
que tienen por contenido y objeto la regulacién de «los detalies de la
convivencia y la adecuada utilizacién de los servicios y cosas comunes»,
conforme a la Ley y a los estatutos. Aunque de menor trascendencia que
los estatutos, sobre la oportunidad y conveniencia de estos reglamentos
puede hacerse 1gual razonamiento y conclusién que para los estatutos.

4.3. Supuestos estipulatorios concretos

Dentro del caso planteado ante la Direccién General son destacables,
junto a los pactos de indivision y de exclusion del retracto legal de comu-
neros, otras cldusulas merecedoras de analisis en cuanto a su validez, efi-
cacia e inscripcién registral. Veamos ahora su licitud para en un momento
posterior indagar sobre su posible reflejo en el Registro de la Propiedad.

4.3.A) Pacto de destino

Mis alla del caso concreto planteado (88), en cuyo pronunciamiento se
afirma la validez del pacto y su incorporacién en el titulo constitutivo, la

(88) En la cldusula octava, apartado G), se establecfa un pacto de destino estric-
tamente vacacional, quedando prohibido terminantemente cualquier otro upo de uso
distinto (como profesional, industrial o empresanial) o que fuese nsalubre, peligroso.
molesto, inmoral o comprometido Dicha cldusula es denegada por el Registrador porque
supone una modificacién del titulo constitutivo de la propiedad horizontal, en la cual el
pretendido régimen multipropietario se encontraba inmerso. La DGRN. en el fundamento
qunto, apartado a), admite la validez de dicho pacto, pues la limitacién del destino del
local no supone la alteracién o variacion del destino social y econémico del inmueble
o edificio en su totalidad.
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cldusula de destino, como contenido del régimen multipropietario y posible
objeto de publicidad registral, es de extraordinana y especial relevancia en
la multipropiedad.

La multipropiedad, en cuanto comunidad funcional por sus objetivos
licitos y comunes, es una comunidad de destino, de fin o de intencién, en
la que esa finalidad social y econ6émica (vacacional, residencial, empresa-
rial o de otra indole) es elemento esencial de la misma. Es consecuencia
inmediata de su atipicidad y de la autonomia de la voluntad que permite la
conformacién de comunidades de destino, siendo éste un componente de-
finidor y caracterizador del contenido real de la figura en cuestidén, como
el limite de mayor relieve voluntariamente establecido al poder de goce del
bien, segin doctrina italiana («vincolo di destinazione») (89).

La posibilidad de pactar el destino del inmueble se encuentra expresa-
mente prevista, con caracter genérico, referido a la vivienda, y bajo la
prohibicion de determinados usos y destinos, en los Borradores de antepro-
yectos legales (90), pero afin sin ella, actualmente podemos afirmar que la
clausula de destino es licita y valida, conforme a Derecho, y que determina
el estatuto juridico-real de la multipropiedad en cuanto a su objeto (afecto
a un fin) y respecto a su contenido, ya que el ejercicio de la facultad de
goce estd condicionada por ese destino.

4.3.B) Cldusula penal

Dentro del contenido pasivo u obligacional del régimen de multipropie-
dad existe el deber de contribucion a los gastos comunes de conservacion
y administracién del inmueble. Este deber juridico encuentra su razén fun-
damental en la aplicacién del principio cui commoda eius incommoda y
consiste en satisfacer los gastos de gestién y mantenimiento del conjunto
inmobiliario, siempre en proporcidén a la cuota y al turno asignados (91).

(89) Avpa: Op cit, pag 25, entre los caracteres generales y esenciales de la
multipropiedad cita «il godimento non residenziale (ma prevalentemente turistico)» Y
CavLiaNo: Op cir . pag. 161, dice que «la finalua della multipropietd vengono realizzate
inoltre attraverso la determinazione d1 un parucolare vincolo di destinazione del bene
comune ¢ delle relative modalitd di godimento esprese nel regolamento», afiadiendo que
(pdg. 167) «sotto 1l profilo del godimento, 1l limite di maggior rilievo & dato dal vincolo
di destinazione (turistico-residenziale) impresso all’immobile sin dall’origine e che a
costitutio Ja ragione giustificauva del negozio».

(90) De modo genérico. articulos 1, 2, 8.1.5, 9.2.B-88.1-3, 45.1 B-89, 1, 2, 38,
43, 45.1, 51 y 54.B-91: y de modo mds explicito y concreto, los articulos 1 1y 8.5.d).
B-91.

(91) Levva pE Levyva. Op cit, pag. 101, realiza una enumeracion de gastos de
administracién exhaustiva: «a) Los gastos comunes' mantemimiento de caferias de agua,
alcantanllado, jardinerfa; b) Gastos de instalaciones deportivas y recreativas, c¢) Gastos
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Mediante el cumplimiento de dicho deber se contribuye a garantizar el uso
social y econdmicamente apropiado del inmueble, satisfaciéndose el requi-
sito de viabilidad econémica exigido por la DGRN para la constitucién e
inscripcién registral de la multipropiedad.

Por esta importancia es 1dgico, y conforme a Derecho, que para el caso
de incumplimiento se establezca una sanci6n (92). En dicho caso de impago
de los gastos de comunidad podria establecerse como sancién el devengo de
intereses de demora, el resarcimiento por daiios, la resolucion del contrato
y otros tipos; pero el mds comiinmente previsto en la mayoria de los paises
continentales consiste en la pérdida del derecho a ocupar la vivienda en el
periodo que le corresponda al incumplidor mientras no contribuya a la
satisfaccion de dichas deudas (93).

Sin embargo, estas clausulas sancionadoras plantean una triple proble-
matica: la de su validez, la de su eficacia vinculante respecto del tercero
adquirente y la de la ocupacién y posesién del inmueble durante el turno
vacante.

La licitud de la cldusula penal, que en abstracto no plantea problema
alguno por su conformidad a Derecho (arts. 1.152 y sigs. CC), debe esti-
pularse, en concreto, conforme a los limites de la autonomia de la voluntad
(art. 1.255 CC) y de la renuncia de los derechos (art. 6.2 CC), siempre bajo
la facultad moderadora de los 6rganos judiciales (art. 1.154 CC).

En el supuesto planteado ante la Direccion General, ademds de garan-
tizar la viabilidad econémica, su validez se demuestra en que la sancién
(pérdida de uso y posesién del inmueble durante el turno que le correspon-
de) no supone, segin fundamento quinto, apartado c). de la Resolucién de
1993, la renuncia del derecho, sino una simple abstencién de uso del bien
en ese turno, sin renunciar, ni perder con ello su derecho, ni su titularidad
sobre el mismo.

Por otra parte, la eficacia del pacto sancionador frente ai tercero adqui-
rente, en orden al cumplimiento del deber y/o de la sancién (sobre los gastos
por venir y pendientes), se obtiene mediante la insercién del pacto penal en
el titulo constitutivo, lo que a la vez servird para resolver el problema pose-

de servicio de limpieza y lavanderia; d) Gastos correspondientes a los seguros de ro-
bos e mcendios; e¢) Y los extraordinarios de fondo de reserva y suscripcién a otros
Servicios»

(92) En el supuesto de la resolucién [cldusula octava, ap. F)] se establece un pacto,
en cuya virtud en caso de que el multipropietario incumpla con su deber de contribucion
a los gastos comunes de servicio y administracién no podra usar ni disfrutar del apar-
tamento objeto de su derecho durante el turno que le corresponda. La tnscripcién regis-
tral de dicha cldusula fue denegada por el Registrador como defecto insubsanable por
ser una renuncia de su derecho contraria a la Ley y al Orden Piiblico (art 6 CC).

(93) Roca GUILLAMON: Op ci., pag. 331; O’CaLLAGHAN MuNoz: Op cut., pdg. 12,
y LEyva DE LEYvA. Op. cir, pig 102, hacen referencia a esta previsién.
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sorio, ya que en dicho turno vacante, la posesioén del piso o local (vacio
respecto del multipropietario sancionado) corresponderd, provisionalmente y
a efectos de gestién y conservacién (no de uso), al 6rgano comunitario com-
petente 0 a quien en concreto, y conforme al titulo constitutivo, deba prestar
los servicios necesarios de mantenimiento y administracion (94).

4.3.C) Pacto para la modificacién del calendario

Se plantea en el caso la validez de un pacto por el que se concede a un
tercero la labor de completar el calendario de distribucién de los turnos de
utilizacién del inmueble, que fue denegada por el Registrador por suponer,
a juicio de este, renuncia de un derecho inherente a los 6rganos comunita-
rios, y por ser contraria a los intereses de los propios multipropietarios (art.
6 CC). Sin embargo, la DGRN [fundamento quinto, ap. b)] afirma su con-
formidad a Derecho en tanto que, partiendo del vacio legal y de la prioridad
de la voluntad privada, este acuerdo no supone renuncia alguna de derecho,
sino delegacién de una facultad propia del 6rgano de gestién y administra-
ci6n prevista incluso en nuestra normativa proyectada (95).

Pero jes vdlido cualquier pacto de modificacién?, ;qué limites debe
respetar la modificacién?, ;cualquier tercero podrd realizarla? En respuesta
a tales interrogantes es necesario precisar que dicha modificacién, y asi
habra de expresarse en el pacto, se acomodard y realizard conforme a las
pautas y bases que, sobre el sistema de distribucién y asignacién de perio-
dos de tiempo, se establezcan en el propio titulo constitutivo (y/o en los
estatutos en su caso). Ademas, esta labor de modificacién del calendario no
podra ser encomendada a cualquier tercero, ajeno y extrafio a la comunidad,
sino a aquel tercero (persona fisica o, generalmente, juridica) en quien se
hayan delegado las facultades de gestién, administracién y mantenimiento
del conjunto inmobiliario (normalmente una sociedad de servicios), es de-
cir, a quien actie en nombre e interés {representacion) de los multipropie-
tarios, por mandato de los mismos (96).

(94) Fundamento quinto, apartado d), de la Resolucién de 4 de marzo de 1993 de
la DGRN y previsto en los articulos 32.4.a).B-89 y B-91, y 47 B-94.

(95) En especial articulo 37.1.B-89 y B-9}

(96) Comenta HERNANDEZ ANTOLIN, J. M- Op cit, pag. 430, que «es conveniente
(y asi suele hacerse) contener un calendario, bien de forma genérica (nimero de semana,
a contar desde el primer viernes del afio) o concreta (incluyéndose calendarios para
cinco, diez o cincuenta afios). Este dltimo sistema plantea el problema de que cuando
termine deberd hacerse otro, estando autorizado el promotor o quien éste designe a
elaborar otro una vez terminado el acompanado, pacto que debe estimarse vdlido siem-
pre que se contengan las bases objetivas para su realizacién (asi lo sefiala la R. de 4 de
marzo de 1993)».
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4.3.D) Pacto de accién de desahucio por precario

En virtud de esta estipulacion de la parte vendedora (promotora) o
designada por ella puede ejercitar la accién de desahucio por la situacién
de precario de uno de los multipropietarios, si concluido su turno, no des-
aloja o desocupa ¢l inmuebie.

La DGRN afirma su invalidez por vulneracién del articulo 6.2 y 3 CC,
por renuncia de los drganos comunitarios de gobierno de su derecho en
contra de la Ley (arts. 1.56] y sigs. LEC, normativa imperativa) y de los
intereses de los multipropietarios.

Siendo cierto que el multipropietario que ocupa el inmueble fuera de
turno posee precariamente, sin titulo, por vulneracién de la temporalidad
del goce y de la vinculacién cuota-turno adquirido que configuran su dere-
cho real de multipropiedad, el problema reside en la persona legitimada
para desahuciarle. En este sentido, y estando legalmente previsto el desahu-
cio por precario, seria licita la clausula si hubiera sido atribuida la legiti-
macién procesal activa a los rganos comunitanos, a los multipropietarios
directamente, o incluso delegada en un tercero que actuase en su represen-
tacion (97).

Junto a este tipo de estipulacion. existen otras posibles sanciones en
caso de no abandono, de incumplimiento del deber juridico esencial de
abstencion y respeto de los turnos, como la responsabilidad civil por dafios
y perjuicios, la resolucién de! contrato (98), o los aportados por los propios
borradores (99), que, conforme a la Ley, la Moral y el Orden Piblico, gozan
de mayor eficacia y celeridad.

4.3.E) Pacto para adaptaciéon sobre futura ley

Se cuestiona la validez de un pacto por el que se deja en manos de una
tercera persona (sociedad de servicios) la adaptacion del contenido del régi-
men juridico de multipropiedad a la futura legislacion sobre dicha figura. La
DGRN considera invélida dicha estipulacién por implicar renuncia de dere-

(97) Ipem, pdg. 435, afirma que «de los argumentos de la Resolucion de 4 de marzo
de 1993 (que lo reserva —el derecho de desalojo— al promotor) parece derivarse su
imposibilidad legal (sefialando que tal reserva carece de justificacién adecuada y per-
turba el régimen juridico de las relaciones comunitarias): pero estimo que debe superarse
esta interpretacién, causada por una inadecuada trasposicién de las normas de la pro-
piedad horizontal sin tener en cuenta las especiales caracteristicas de la multipropiedad
y careciendo. en consecuencia. de identidad de razén».

(98) Levva peE LEyva: Op. cu, pag 103.

(99) Se encomienda la labor de desalojo y desocupacién al administrador o, inclu-
5o, a la sociedad de servicios {arts. 18.2.B-88 y 32.4.4).B-91].
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cho (art. 6.2 y 3 CC), y porque existe una «variable desconocida» (futura
ley), imposible de conocer y prever, que queda al margen de la disponibilidad
de las partes. Parece ser que la Direccion General ve en ésta una cuestién de
Derecho transitorio y temporal, que deberd ser resuelta por una disposicién
transitoria de la futura ley, estableciendo un plazo de tiempo para la adecua-
c16n de los estatutos y del régimen en general a la nueva normativa.

Nos parece excesivo este pronunciamiento, pues, por ser una variable
desconocida, cuya solucién es de Derecho transitorio, quedando fuera de la
voluntad de las partes, tampoco tendrian dicha facultad de adaptacién de los
pactos a la futura regulacién ni los 6rganos comunitarios, ni los multipro-
pietarios, ni, por supuesto, persona delegada alguna. Existe una cierta con-
fusion, ya que, contrariamente, consideramos cosas distintas lo que esta-
blezca la ley para la adecuacion de los regimenes de multipropiedad
existentes y lo que para el caso de que se promulge prevean los multipro-
pietarios (extincién, adaptacién...), aunque siempre de conformidad y suje-
tos a lo dispuesto por dicha legislacién.

OI. LA PUBLICIDAD REGISTRAL DE LA MULTIPROPIEDAD:
ASPECTOS SUSTANTIVOS

1. Su acceso AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

La multipropiedad es un nuevo derecho real, que, a pesar de su espe-
cialidad y/o atipicidad, y por su admisién en el sistema nimero-aperturista
de los derechos reales, tiene acceso a nuestro Registro Inmobiliario. Vea-
mos las razones de esta inscribibilidad.

1.1. La admisién de la multipropiedad dentro del sistema de «numerus
apertus» de derechos reales

La decisi6n sobre si los derechos reales forman un listado cerrado,
exhaustivo y taxativo (sistema del numerus clausus) o un listado abierto,
enumerativo y enunciativo (sistema del numerus apertus). no es puramente
teérica (100), sino que trasciende a la practica, muy especialmente a la

(100) Diez-Picazo: «Autonomia privada y derechos reales», en RCDI. 1976, pag.
294: «Contra lo que creen algunos autores modernos, y sefialadamente ALBALADEIO, no
es una mera cuestién académica desprovista de sentido, sino que es una cuestién que
posee evidentes reflejos de orden piblico.. No se trata tanto de discutir la mayor
autonomfia de la voluntad individuai cuanto de decidir si el negocio o precepto de
autonomia privada exigida por éste posee o no trascendencia real».
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registral, y que se encuentra en funcién del sistema juridico-positivo (101);
de ahi la relatividad, temporal o histérica y espacial o geografica, de su
solucién (102). Estamos ante un problema en el que subyace y emerge la
dialéctica interés individual-interés general, en la circulacién y utilizacion
de los bienes y derechos (103), la tensién entre la reserva exclusiva de
competencia del poder piblico (legislativo) y la competencia libre y discre-
cional de los ciudadanos (104) en orden a la fuente, ptiblica o privada, en
la creacion y constituciéon de derechos reales, y en orden a la determina-
ci6én del contenido de los mismos. Son, respectivamente, los problemas de
nimero cerrado o abierto y de tipicidad o atipicidad de los derechos
reales (105). Ambas cuestiones, en una relacién intima (106), se reconducen
a un unico debate establecido en torno al sentido, significado y alcance del
principio de autonomia de la voluntad (107).

A pesar de la vigencia del sistema de numerus clausus en determinados
ordenamientos juridicos (Alemania, Austria, Portugal, Argentina, Chile, en-
tre otros) y de las razones aducidas a su favor (108), ya no se trata de averiguar

(101) BELFIORE. Interpretazione ¢ dommatica nella teoria dei diritti reali, Mildn,
1979, pdg. 518, para quien tal cuestion no es de pura légica-formal juridica. sino una
cuestién de politica legislatva

(102) BeLFIORE: Op. cit.. pags. 595 y sigs.

(103) BerFiore: Op cir. pag. 447

(104) BeLriore: Op cit, pdg 601

(105) Segun GatTl y ALTERINI Ef derecho real Elementos para una teoria general,
Buenos Aires, 1991, pags. 77 y sigs.. el primer problema, numerus clausus/apertus,
apunta al contenido in abstracto del derecho real. en tanto que el segundo, tipicidad/
atipicidad, a su contemido 1 concieto.

(106) BURDESE. «Ancora sulla natura e tipicita dei diritti reali», en Rivista di Diruto
Crvile, 1983, 11, pag. 236.

(107) FerNANDEZ-GOLFIN Apariclo: «Influencia de la practica en la evolucidn de la
estructura de los derechos reales», en RDN, 1989, pags. 60 y 61. dice: «Cuando pasamos
del dmbito de las relaciones juridico-reales. encontramos que la autonomia privada
pretende constiturr un estatuto juridico de la cosa objetivamente considerada que acom-
pafie a ésta durante toda su existencia o por lo menos un largo periodo de tiempo; por
eso, frente a la relatividad con que se manifiesta la autonomia en las relaciones obli-
gatorias, en el dmbito de las relaciones juridico-reales aparece con un signo de absolu-
uvidad en cuanto trata de imponerse a terceras personas que lleguen a tener algiin
contacto con la cosa (...) Este planteamiento inicial anuncia ya que los limites de la
autonomia deben ser distintos en el campo de las relaciones juridico-reales a los de
las relaciones obligatorias (..). La aplicacién de la doctrina de la autonomia privada
en las relaciones juridico-reales suscita las dos cuestiones bdsicas y tradicionales. 1.* El
alcance de la autonomia privada en la creacién de nuevos tipos de derechos reales,
derechos reales atipicos, y 2." El alcance de la autonomia privada en la regulacién de
los derechos reales tipicos».

(108) La imprecisién de los articulos 22 LH y 7 RH; la existencia de esquemas
tipicos, con caracteres propios, de los derechos reales: la relatividad de los efectos
contractuales, segiin articulo 1.257 CC; la inexistencia para los derechos reales de una
norma andloga al articulo 1.255 CC; razones de tutela, proteccién, estabilidad. segunidad
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la posibilidad o no de la libertad privada en la constitucién y creacién de nuevos
derechos reales, y en modificacién de la fisonomia y contenido de los tipos esta-
blecidos normativamente, sino de establecer cuéles son los supuestos admisibles
y los cauces, limites o limitaciones de la autonomia privada en dicha labor.

Nuestro Derecho positivo carece de norma juridica que impida la cons-
titucién de nuevos derechos reales o la modificacién de los regulados po-
sitivamente, o que determine, detallada y expresamente, con dicha inten-
cidn, una lista cerrada o abierta de derechos reales. Todo lo contrario, el
principio de la autonomia de la voluntad (art. 1.255 CC), considerado como
Principio General de Derecho Civil Patrimonial, referido a los negocios
juridicos en general, que originen relaciones juridicas personales o reales,
permite la creacién o variacién convencional, por acto o contrato, de dere-
chos reales o personales, diversos de los consagrados legalmente, siempre
y cuando sean conformes a la Ley, la Moral y el Orden Publico.

Asi se pone de manifiesto, sobre derechos reales, en nuestro Cdédigo
Civil (arts. 392, 467, 523, 594 CC) y en Derecho Foral (arts. 3 y 8 de la
Compilacién de Derecho Civil Foral aragonés, y art. 7 de la Compilacién
de Derecho Civil Foral de Navarra). Por otra parte nuestra Legislacién
Hipotecaria, en sus articulos 2.2 LH y 7 RH, realizada una referencia y
enumeracién simplemente enunciativa e incompleta de derechos (faltando
foro, superficie, anticresis, tanteo, retracto), indica, de modo amplio y ge-
nérico, a etectos de inscripcién registral, la posibilidad de «otros cuales-
quiera reales» (art. 2.2 LH), asi como la de «cualquier acto o contrato de
trascendencia real que, sin tener nombre propio en derecho, modifique,
desde luego o en el futuro, algunas de las facultades del dominio sobre
bienes inmuebles o inherentes a derechos reales» (art. 7 RH). De esta
posibilidad de pactos con trascendencia real (arts. 7 y 51.6 RH) se deduce
la distincién entre derechos reales tipificados y pactos o contratos, que,
teniendo eficacia real, se apartan en su contenido de los tipos legalmente
regulados, estableciendo, por tanto, derechos reales atipicos.

En definitiva, nuestro ordenamiento juridico establece un sistema «nu-
merus-aperturista», con posibilidad de derechos reales nuevos y atipicos, y
en donde el problema es que los nuevos tipos reales sean conformes a la
Ley, la Moral y el Orden Publico (econémico e inmobiliario) (109), como

juridica. de orden piblico y buenas costumbres; la funcién social de la propiedad
privada; la proteccién de los terceros y de la parte contratante més débil; el principio
de igualdad: el principio de libre circulacién de los bienes y de seguridad del trdfico
juridico, la estructura técnica del sistema de publicidad registral: etc

(109) FerNANDEZ-GOLFIN ApaRrICIO: Op cit., pags. 152 y sigs., apoydndose en Dfgz-
Picazo, establece un doble concepto de orden piiblico Primero, el orden piiblico eco-
némico, constituido por los principios del comercio juridico, buena fe (art. 1.258 CC)
y seguridad del trifico juridico. Segundo, el orden piblico inmobiliario, que incluye tres
aspectos. principio de especialidad (arts. 9 LH y 51 RH), el requisito de forma (art.
1.280 CC) y de publicidad.
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limite negativo, y a las exigencias estructurales (110) y de contenido, esen-
cial y necesario (111), del derecho real (sujeto, objeto y eficacia), como
cauce positivo, en tanto que debe constituirse un derecho que otorgue un
poder directo del sujeto sobre una cosa, y eficaz erga omnes Se atendera
a la auténtica intencion de las partes y al contenido del derecho creado, no
a la denominacién o nomen juris dado por dichas partes (112). El titulo y
el derecho deberan reunir, respectivamente, una serie de requisitos de forma
(para su inscripcion) y de fondo (inmediatividad). Como requisito de fondo,
relativo al derecho, en virtud del principio de especialidad (arts. 9 LH y
51 RH) (113), se requiere plena determinacidén y concretizacién, clara,
precisa y objetiva del derecho (objeto y contenido) que se pretende inscri-
bir, debiendo afectar dicho contenido del derecho a las facultades del do-
minio o de un derecho real limitado (art. 7 RH). Y, como requisito de
forma, referido al titulo, en virtud del principio de forma y publicidad, la
autenticidad documental exigida para cada caso. Junto a tales requisitos
estructurales y sustanciales, se exige la existencia de una causa del negocio
en relacion con la constituciéon del derecho real, una conexién voluntad-
causa, en cuanto funcién socio-econdémica (114).

En esta materia, y a propdsito de la multipropiedad, la doctrina cienti-
fica, nada pacifica, es muy diversa (115). Hay quienes defienden su admi-
sién en el sistema de numerus clausus y su tipicidad, y quienes defienden
su consideracién dentro del sistema de numerus apertus, y su tipicidad, en
unos casos, o atipicidad, en otros. Por ello, el primer auténtico problema a
abordar es la tipicidad o atipicidad de la figura multipropietaria (116).

(110) Lo destaca la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 5 de junio de 1987.

(111) PeTRONE: Op. cir, pags. 28-29

(112) Lo importante es la ttentio de las partes. LALAGUNA DoMINGUEZ: Curso de
Derecho Civil, Il1. Derecho de cosas. vol. 1 Introduccién La posesién, Valencia, 1992,
pag. 46.

(113) Diez-Picazo: Op. cit.,, pag. 298, habla de la necesidad de plena determinacién
objetiva del derecho real como un factor de control social y para su ingreso en el
Registro de la Propiedad, de modo que «la perfecta constituctéon de un derecho real
pleno exige muy especificas condiciones de determinacién, han de referirse al objeto
sobre el que el derecho recae y que han de referirse también a aquellos elementos de
su contenido necesarios para el pleno desarrollo o desenvolvimiento del derecho como
derecho real»

(114) Diez-Picazo: Op cut, pags. 300-303.

(115) En especial CaLo y Corba: Op. cit., pags. 73-74, afirman que «en materia de
multipropiedad puede haber quien invoca el numerus clausus y lo respeta; quien lo
invoca, pero desconoce en la prictica sus consecuencias y quien es decididamente
contrario, y, por Gltimo, quien piensa que el problema de la tipicidad es extrafio a la
multipropiedad porque, en dlumo término, siempre se trata de propiedad».

(116) En tal sentido, Pav PEDRON: Op cit., pag. 10.



314 ESTUDIOS

La doctrina mayoritaria defiende su tipicidad intentando sujetar y adap-
tar la multipropiedad a un molde juridico-real tipificado legalmente, en
tanto que se trata de una simple y nueva variacién o modificacién del
contenido normal de un tipo legal, reconduciéndose la cuestién a lo que
Sanchuo ResuLLipa denomina «disponibilidad del contenido normal de cada
tipo», de forma que aunque se admite la libertad y autonomia de la voluntad
en la variacidn del contenido y régimen juridico del tipo, no por ello se esta
creando un nuevo derecho real. Es una opinién precipitada porque, como
reconoce RivEro HERNANDEZ, hay nuevas figuras y realidades juridicas que
no siempre caben en los «cajones», tipos o categorias juridicas previstas por
norma juridica, no siendo tampoco necesaria su catalogacién y ubicacién en
una tipologia bien decantada y reconocida. Dicha precipitacién doctrinal
también obedece a la razén de que la propia alteracién, voluntaria o con-
vencional, del tipo y del contenido supone especialidad y, en cierto modo,
la atipicidad del derecho. Habra tipicidad cuando el derecho en concreto sea
subsumible en un tipo legal general o cuando responda en su contenido al
patrén legal.

Ante las objeciones sefialadas, un sector doctrinal minoritario (117)
sostiene que la multipropiedad, dentro de la Ley, la Moral y el Orden
Piblico, y conforme a las exigencias estructurales y sustanciales del dere-
cho real, presenta unas peculiaridades que denotan su singularidad, novedad
y atipicidad en cuanto modificacién del contenido de un tipo legal: en
nuestra opinién, la copropiedad ordinaria o pro indiviso.

Como premisas, es necesario atender a: la preferencia y prioridad de la
libertad contractual, el principio de autonomia de la voluntad privada (arts.
1.255 y 392.2 CQC), el caracter supletorio o subsidiario de la normativa del
Cddigo Civil sobre comunidad de bienes (art. 392 y sigs. CC), la ausencia
de regulacion positiva especifica sobre multipropiedad (atipicidad legal) y
las singularidades que caracterizan a esta figura comunitaria (social y fun-
cional, sin accién de divisidén ni retracto de comuneros, con la facultad de
goce afecta a un fin permanente y limitada temporalmente).

La DGRN en su Resolucién de 1993, si bien no se pronuncia de forma
clara y expresa sobre la naturaleza juridica de la multipropiedad, para
referirse a ella emplea términos como «comunidad especial» y «propiedad
horizontal atipica» (118), considerdndola como un nuevo derecho real que
debe respetar unos limites, concretados en los requisitos de determinacién

(117) La atpicidad de la multipropiedad como derecho real limitado o pleno es
defendida por BENNE (Francia). CaseLLl, ALPE y BENAcHIO (Italia), € insinuada en Espaia
por Isac 1 AGUILAR, PAU PEDRON, MARTINEZ-PINEIRO CARAMES y BARO BALLBE.

(118) En dicha resolucién el Notario habla de «comunidad funcional atipica» y el
propio Registrador concibe la multipropiedad como «un nuevo régimen juridico inmo-
biliario».
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Jjuridica y de viabilidad econémica. En la misma linea, el VII Congreso
Internacional de Derecho Registral, celebrado en Brasil en 1987, sobre
registracion de la multipropiedad, en su conclusién primera, hace alusi6n
tacita a su atipicidad y expresa sobre su configuraciéon como nueva forma
de propiedad, al decir que «la constitucién de un derecho que atribuya a su
adquirente la facultad de usar y gozar con exclusividad determinados bie-
nes, sucesiva y alternativamente por periocdos previamente establecidos, de
duracién perpetua o temporal y transmisible por actos entre vivos o por
causa de muerte, representa la caracterizacion de un nuevo estatuto juridico
de la propiedad, cuyo origen es la energia creadora de la autonomia priva-
da, el que, bajo diferentes denominaciones, opera contempordneamente en
el campo negocial» (119).

En consideracion a estas premisas, la multipropiedad es una comunidad
especial, social y funcional, atipica; una figura independiente, propia, au-
ténoma y sui generis (120), con rasgos peculiares y particulares, que la
diferencian frente a otros tipos (copropiedad indivisa y propiedad horizon-
tal), con los que, por supuesto, presenta ciertas notas cornunes, pero que, a
diferencia de ellos, se estructura y define como una situacién objetiva,
definida mas por el turno que se asigna de modo directo y por la sujecién
del inmueble a un determinado destino, y no tanto por la pluralidad de
sujetos y como una situacién fija, estable y permanente, asumiendo, en
cierto modo, la categoria de cualidad real de la cosa inmueble, independien-
temente de la existencia y nimero de cotitulares y de la voluntad extintiva
de cualquiera de ellos. Es, pues, una figura de nuevo cufio que no se adapta
ni amolda a los arquetipos o categorias preexistentes o tipicas, pero que se
inserta en el proceso evolutivo del derecho real, en general, y del dominio,
en particular.

Por idltimo, queda por probar la admisién de la multipropiedad dentro
del sistema de numerus apertus de los derechos reales y su conformidad con
los limites que dicho principio establece en relacidn con el juego de la
autonomia privada, pues esta figura jamas encajaria en un sistema juridico
de numero cerrado en el que se establezca de modo exhaustivo el tipo y
contenido de todo derecho real.

En el fundamento juridico tercero, segundo inciso, de la Resolucién de
4 de marzo de 1993, la Direccién General afirma que «no se duda de que
en Espafia se permite la constitucién de nuevas figuras de derechos reales
no especificamente previstas por el legislador (cfr. arts. 2.2 de la LHy 7

(119) Tomado de GARcfa Garcia: Op. cut., pdg. 526

(120) MuRoz pE Dios: Op. cur, pag. 871, reconoce que «realmente la multipropie-
dad, aunque queramos tipificarla en la comunidad. siempre serd una especie muy sui
generis, ya que se elimmnan gran parte de sus caracteristicas bdsicas y pricticamente
surge un nuevo derecho inmobiliario que merece proteccion registral».
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del RH) y, en concreto, de que se permita alterar por pacto el contenido
tipico de la copropiedad (cfr. art. 392.1I CC)». Asi, con caricter general, se
ratifica la idea de que en nuestro Derecho impera el sistema de numerus
apertus, aunque, como sigue diciendo, «esta libertad tiene que ajustarse a
determinados limites y respetar las normas estructurales (normas imperati-
vas) del estatuto juridico de bienes» en base a consideraciones econdémicas
y por su configuracién propietaria.

La admision de la multipropiedad al amparo del sistema nimero aper-
turista es una realidad, ya que el acto o contrato que lo constituye goza de
trascendencia real, en tanto que sin regulacioén propia ni nombre en Derecho
modifica y altera, por la temporalidad del goce, la vinculacidn institucional
cuota-turno y su constitucién como comunidad funcional y social, el con-
tenido tipico de las facultades de la copropiedad (arts. 2.2 LH, 7 y 51.6
RH). Dicha permisién en nuestro ordenamiento juridico es consecuencia del
principio de libertad de disposicién del propietario (art. 348 CC), en cuya
virtud puede disponer libremente de su derecho, enajendndolo y constitu-
yéndolo en multipropiedad, y del principio de autonomia de la voluntad
privada, consagrada respecto de la comunidad de bienes en el articulo 392.2
CC, en orden a variar el contenido y régimen juridico de un derecho real
tipico, la copropiedad indivisa o por cuotas, de tipo romano. En dicho
sentido, el V Congreso Internacional de Derecho Registral de 1982, sobre
conjuntos inmobiliarios, invoca y resalta el importante papel de la autono-
mia de la voluntad, ratificando, en su conclusién sexta, que dicho principio
«tiene el mds amplio campo de actuacién al regular los conjuntos inmobi-
liarios con sus miiltiples fines y destinos, sin més limitaciones que las
impuestas por el ordenamiento juridico»; y el VII Congreso Internacional
de Derecho Registral de 1987, sobre técnica de registracion de la multipro-
piedad, afirma, en su primera conclusién, que «esta nueva figura tiene su
origen en la energia creadora de la autonomia privada» (121).

Con independencia de las pricticas abusivas y fraudulentas que puedan
darse en la realidad, y ante la falta de regulacién especifica, cabe concluir
que la multipropiedad, en cuanto comunidad social y funcional, especial y
atipica, encaja en el sistema de numerus apertus, respetando los cauces que
dicho sistema impone a la autonomia privada, pues desde un punto de vista
general, en lo referente a la Moral y al Orden Piblico, sin oponerse a la
seguridad y agilizaci6n del trafico juridico, responde al principio de solida-
ridad social y satisface la funcién social de la propiedad en base a los
intereses inmobiliarios, sociales y econdmicos que presenta y que son
merecedores de proteccién y tutela juridica. En particular, respecto a la Ley
y a las exigencias estructurales y sustanciales del derecho real, al configu-

(121) Ver nota 119.
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rarse como comunidad, entre otras posibilidades, debe constituirse estruc-
tural y funcionalmente conforme a los limites, segiin DRGN, de determina-
cién juridica y viabilidad econémica y concorde a los principios rectores
de la comunidad de bienes (principio de autonomia de la voluntad,
ex art. 392.2 CC; principio de proporcionalidad, ex arts. 393 y 398 CC, y
principio de libertad individual, segiin arts. 400, 395 y 399 CC), los cuales
son aplicables a todo supuesto de cotitularidad en funcién del recurso su-

pletorio y subsidiario a la normativa codificada sobre comunidad de bienes
(arts. 392-406 CC).

1.2.  Su ingreso en el Registro de la Propiedad

En definitiva, la inscribibilidad de la multipropiedad obedece a su ca-
lificacién juridico-real (arts. 605 CC, 1 y 2.2 LH, y 51.6 RH) y a su
admisién dentro del sistema de numerus apertus (arts. 7 'y 51.6 RH) de los
derechos reales como comunidad especial o atipica, pues dicho sistema
permite tanto la creacién de figuras nuevas, sin nomen juris, como la
modificacién de los tipos legales.

Segitin el principio registral de calificacién y de legalidad (arts. 18 LH
y 98 RH) (122), el titulo constitutivo del régimen multipropietario, como
requisitos formales y materiales para su ingreso registral, debe contener una
relacidn juridico-real viable, debe constar en documento piblico y auténtico
(arts. 3 LH y 33 RH) en el que se haga concreta y precisa descripcién de
la finca [arts. 9.1 LH y 51.1.a).4 RH] y del derecho a publicar [arts. 9.2 LH
y 51.5.a).8 RH]; que dicha inscripcidn sea solicitada por persona legitimada
(arts. 6-7 LH, 39-40 RH), esté consentida por el titular registral actual (arts.
20 LH y 103 RH) y no exista obstaculo en virtud de otra inscripcién u otro
asiento registral (art. 17 LH). )

No obstante, siendo inscribible la multipropiedad en cuanto derecho real
inmobiliario, por su novedad y con relacién a las exigencias sefaladas,
dicha inscripcién en el Registro de la Propiedad de la figura multipropie-
taria plantea una serie de problemas especificos sobre el caricter de su
constatacion registral (constitutivo o declarativo, obligatorio o voluntario);
el principio de rogacioén, es decir, cudles son las personas legitimadas para
solicitar la inscripcién; el cumplimiento de las exigencias de determinacién
juridica y de viabilidad econdmica, necesarias segin la Direccién General
para la existencia e inscripcion de la multipropiedad; el objeto de pu-
blicidad registral, necesario y potestativo; la trascendencia real e ins-

(122) Afirmados tales principios y labor del Registrador en las Resoluciones de 28
de marzo de 1955 y 19 de septiembre de 1974 de la DGRN.
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cribibilidad de los pactos estatutarios, y, por dltimo, la forma mas adecuada
de registrar este nuevo derecho en folio iinico o mediante desglose en folios
separados.

2. NATURALEZA Y CARACTERES DE SU INSCRIPCION REGISTRAL

Cuestién material menos compleja pero no por ello trivial, sino de vital
trascendencia tedrica y practica, es determinar si la inscripcidn registral de
la multipropiedad es declarativa o constitutiva, voluntaria u obligatoria.

Respecto a la primera cuestién (inscripcién declarativa o constitutiva),
los distintos Borradores se muestran ambivalentes y oscilantes (123) al igual
que nuestra doctrina, nada aportadora de luz a esta problemadtica, mante-
niéndose en posiciones indecisas (124) o extremas (125).

Olvidando las posturas intermedias por su timidez, la doctrina en favor
del cardcter constitutivo aduce razones como la necesidad de conocer hasta
el detalle el régimen de la multipropiedad y la necesidad de proteccion regis-
tral de un derecho sin contacto posesorio fuera del tiempo de perfodo de uso.

La primera razdn, si bien correcta en si misma, consiste en un argumen-
to genérico referido a las ventajas que el Registro otorga; mds apta, pues,
dicha razén para hacer referencia a la conveniencia siempre voluntaria de
constatacién registral de una figura caracterizada por su novedad, especia-
lidad y complejidad que para imponerla como requisito para su propia
extstencia. La segunda (falta de contacto posesorio) es una razén que se
aduce para justificar el cardcter constitutivo de la hipoteca (126); pero hay

(123) EI articulo 8 1 B-88 parece establecer la eficacia constitutiva de la inscrip-
cién de la mulupropiedad al decir que el titulo constitutivo «se otorgard en escritura
publica. con arreglo a la legislacién espafiola, que se inscribird en el Registro de la
Propiedad». En la misma linea, y tras establecerse la libertad de forma y constitucién
en el articulo 4 B-89, el articulo 50, referido especificamente a la multipropiedad. asien-
ta que «para que el régimen por perfodos quede vdlidamente constituido se requiere ..
que el régimen se constituya en escritura publica y, ademds, se inscriba en el Registro
de la Propiedad». Por contra, ¢! B-91 (arts 3 y 52.1) otorga eficacia declarativa a la
mscripcion registral de la muitipropiedad; y el B-92 (art. 21.1 y 2) sumplemente afirma
la necesidad de constancia registral.

(124) Autores como LEyva pE LEyva: Op cir., pig 363, y BARS BaLLBE: Op cir.,
pag 33, afirman que «la inscripcién en el Registro del titulo tendrd eficacia constitutiva
o sblo respecto de terceros».

(125) Entre los escasos autores que se pronuncian sobre esta cuestién a favor de
la eficacia meramente declarativa de la inscripcién registral de 1a multipropiedad, Rivero
HERNANDEZ: Op. cit., pdg. 69; y de la eficacia constitutiva, SEISDEDOS MuINo: Op cur.,
pags. 492-493, y Pau PebrON. Op cit, pag. 162

(126) Como critica a dicho cardcter, mayorntariamente defendido por la doctrina,
GorpILLO CaNAS, A: «Hipoteca voluntaria El irer de su formacién y la determinacién de
su momento constitutivo», en Anuario de la Academia Sevillana del Notariado, tomo 1V,
Madnd, 1991, pigs. 323-389
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derechos no posesorios (servidumbre negativa) respecto de los cuales la
inscripcién no se convierte, por ello, en constitutiva. Tampoco existe inma-
terialidad, como si en el derecho de superficie, que pueda inducir a este
cardcter.

Admitir la naturaleza constitutiva de la inscripcién para este derecho
nos llevaria a la posible y forzada distincién entre multipropiedad de hecho
y de derecho, segin que el titulo constitutivo estuviere o no formalizado en
escritura ptblica y, por ende, inscrito o no (127).

De este modo, ante la inexistencia de norma juridica y de razones
suficientes que determinen la inscripcidn constitutiva de la multipropiedad,
y ante el principio general de nuestro sistema inmobiliario que establece
como regla la naturaleza simplemente declarativa de la inscripcidn registral
de un titulo, acto o contrato por el que se constituye, modifica, transmite
o extingue un derecho o relacién juridico-real, debemos concluir afirmando
que para la existencia del régimen de multipropiedad y la adquisicién de
dicho derecho por los adquirentes-multiproptetarios es suficiente la concu-
rrencia de un titulo, de una justa causa traditionis vélida y eficaz y la
entrega del bien objeto de derecho del transmitente (promotor) al adquirente
(multipropietario) con garantias suficientes de viabilidad econémica. Satis-
fechas ambas exigencias, puede afirmarse la realidad juridica de la multi-
propiedad y su adquisicion, siendo posible su posterior ingreso registral para
que dicho titulo, que se inscribe, y dicho derecho, que se publica, tengan
plena eficacia y oponibilidad frente a terceros.

Como segunda cuestion (inscripcién voluntaria u obligatoria), la solu-
cién actual es evidente: al no existir norma legal sobre multipropiedad y en
virtud del principio de voluntariedad de inscripciéon que rige en nuestro
sistema, su ingreso registral es facultativo o potestativo, aunque conveniente
y estimulado por las ventajas y efectos, sustantivos y procesales, derivados
de nuestro Registro Publico Inmobilario. Pero ;qué ocurrira en la posi-
ble futura regulacion? Tanto en Derecho extranjero (128) como en la nor-
mativa proyectada espaiiola (129), con determinadas salvedades, se esta-

(127) Distinci1én realizada por SEisDEDOS MuiNo: Op. cir, pags. 492-493, quien, en
virtud de una interpretacién légica del articulo 8.1 y 4 B-88, afirma la existencia de
multpropiedades de derecho en las que se otorga titulo consututivo. siendo en este caso
necesaria y constitutiva su inscripcién registral; y multipropiedades de hecho en las que
al no otorgarse titulo constitutivo tampoco serd necesaria para la existencia de dicha
multipropiedad su constancia registral.

(128) Dentro de nuestro ambito europeo se establece esa obligatoriedad de inscrip-
cién en el Registro inmobihario en el articulo 2.1 del Decreto-Ley 355, de 31 de
dictembre de 1981, en Portugal, y en el articulo 12 de la Ley 1652, de 14 de octubre
de 1986, en Grecia.

(129) De forma clara expresan la imperatividad de la inscripcién registral los
Borradores de 1988 (Exposicién de Motivos y art. 8.1 y 4) y de 1992 (art. 21.1 y 2. con
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blece la preceptividad y necesidad de inscripcion registral del titulo cons-
titutivo del régimen de multipropiedad y la publicidad registral del derecho
en cuestion.

Si bien defendemos el cardcter voluntario de la inscripcion en general,
no debe extrafiarnos que en una préxima Ley sobre multipropiedad, por las
singularidades que la figura presenta, se establezca la obligatoriedad de su
registracién, aunque no creemos que dichas particularidades justifiquen esa
posible obligacién legal de inscribir.

3. LA SOLICITUD DE SU INSCRIPCION REGISTRAL

Estimados los caracteres declarativo y voluntario de la inscripcién regis-
tral de la multipropiedad, cabe preguntarse, y con relacién al principio de
rogacién o instancia, sobre las personas legitimadas para instar o solicitar
dicho ingreso registral.

Los Borradores de anteproyectos legales dan solucion precisa a la
cuestion (130), pero ésta, ante el vacio legal actual sobre multipropie-
dad, puede ser igualmente resuelta por nuestra legislacion hipotecaria
(arts. 6 y 7 LH, 39 y 40 RH), de modo que dicha registracién podré
ser pedida indistintamente: por el multipropietario, bien como adquirente
del derecho de multipropiedad [art. 6.a) LH], bien como transmitente
del mismo [art. 6.b) LH]; por el promotor en cuanto transmitente [art.
6.b) LH]; por el 6rgano comunitario de gobierno competente [art. 6.¢)
LH], o incluso por un tercero ajeno y extraio que tenga interés legitimo
y justificado en la realizaciéon de dicha constancia registral [art. 6.c)
LH]. Todas estas personas podradn solicitarlo por si mismas o mediante
representante [art. 6.d) LH], entendiéndose como tal aquella persona,
siempre natural, que presente los documentos necesarios en el Registro
con la intencién de solicitud de inscripcion en nombre y representacién
de otro sujeto (art. 39 RH).

la expresién «deberd»). La voluntariedad es declarada en el de 1991 (arts. 5.1 y 52) Por
su parte, el de 1989, tras establecer con dmbito general el cardcter facultativo de la
registracién (art. 6.1, con la expresién «podra»). posteriormente referido a la multipro-
piedad, establece la preceptividad de dicho acceso registral (art. 50.3).

(130) Suelen otorgar prioridad al promotor. El B-88, en su Exposicién de Motivos,
hace referencia genérica a las personas legitimadas para solicitar la formalizacién en
escritura puiblica y la inscripcién registral del titulo constitutivo del régimen de multipro-
piedad empleando el término «participes»; pero con mayor concrecién. el B-89 admite la
iniciativa privada de inscripcién registral de «cualquier propietario» (art 6.1). De modo
similar, el B-91 se refiere a «cualquier propietario» (art. 3 4). «propietario dnico o todos
los titulares» (art. 5.1), la «Junta de propietarios» (art. 7.1): y referido en particular a la
multipropiedad, habla del «duefio de la finca» (arts. 52.1 B-91 y 5.1.B-92)
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Ante la aparente sencillez de la cuestidn, surge un interrogante: ;Puede
el promotor como constituyente y antes de transmitir las cuotas y turnos
solicitar la inscripcién registral del titulo en el que se constituye la multi-
propiedad? La respuesta es afirmativa, ya que €l promotor presenta un titulo
en el que se modifica un derecho (el inicial de propiedad sobre el inmueble)
y se crea y constituye un nuevo derecho real inmobiliario, el de multipro-
piedad (art. 2.2 LH); y porque aunque no exista adjudicacién del mismo
(adquisicién derivativa) el derecho se ha constituido (sucesidn constitutiva)
y existe un interés en su inscripcién registral cual es garantizar la posibi-
lidad de su transmisién y, a la vez, proporcionar certeza, seguridad y co-
nocimiento a los posibles adquirentes sobre el contenido y régimen de dicho
derecho [art. 6.c) LH].

Esta afirmacién es coherente con el requisito de previa inscripcién
registral de la constitucion de la multipropiedad exigida por la DGRN
(R. 4-3-1993) y consecuencia del tracto sucesivo. De ahi la denegacién, en
el caso planteado, de la inscripcién registral, pues se pretendia inscribir la
transmisién de una cuota multipropietaria sin haberse previamente inscrito
el régimen multipropietario mediante escritura de creacion. Por ello, y
como ya habia indicado anteriormente el VII Congreso Internacional de
Derecho Registral en 1987 (131), se exige la previa inscripcién del régimen
de este nuevo derecho (fundamento de Derecho cuarto, primer inciso, de la
Resolucidon de 1993) de modo similar a lo que sucede con la propiedad
horizontal (arts. 5 LPH y 8.4 LH), en cuya regulacién se requiere, para que
las posibles transmisiones de cuotas sobre elementos comunes accedan al
Registro de la Propiedad, la previa inscripcidn registral del titulo constitu-
tivo de dicha propiedad por pisos o locales.

Al ser necesario el previo otorgamiento del titulo constitutivo para que
nazca la multipropiedad y puedan transmitirse las cuotas multipropietarias,
también a efectos de ingreso registral, antes de inscribir la transmisién, es
necesaria la inscripcién de la propia constitucién del derecho cuya transmi-
sién se pretende registrar. Al menos podria pensarse en la posibilidad no
tnicamente de previa, sino también de simultidnea inscripcion registral con
la transmisién de las cuotas del promotor a los adquirentes (132).

(131) El VII Congreso Internacional de Derecho Registral celebrado en Rio de
Janewo en 1987, sobre registracion de la multipropredad, insiste sobre tal necesidad de
mnscripcién previa al afirmar en su conclusién octava que el estatuto referido a edificios
terminados o en construccién debe estar sometido a un régimen de publicidad previa a
la enajenacién de los derechos que dan lugar al uso temporal y por turnos de los
inmuebles, debiendo someterse ademds los contratos de enajenacién aludidos al régimen
que cada pafs establezca para la proteccién de los consumidores (tomado de Garcia
GaRrcia: Op. cit, pdg. 526).

(132) LEvva pE Levyva. Op cur.. pag. 34, afirma que «en relacién con la multipro-
piedad inmobiliaria el contrato produce efectos reales. La transmisién del derecho de
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4. OBIETO DE PUBLICIDAD REGISTRAL
4.1. Las exigencias de determinacion juridica y de viabilidad econdmica

La Direccién General de los Registros y del Notariado, en el fundamen-
to tercero de su Resolucion de [993 (133), establece para la existencia,
caracterizacion real e inscripcién de la multipropiedad (simple o compleja)
la concurrencia de dos requisitos minimos necesarios y esenciales: determi-
nacién juridica y viabilidad econdémica. Sin embargo, el cardcter ambiguo,
impreciso y genérico de su especificacién obligan a su andlisis y a la
determinacién precisa de su significado.

En virtud de una interpretacién literal y légica de la resolucién (134),
el requisito de determinacién juridica, que es consecuencia del principio de
especialidad (arts. 9 LH y 51 RH), exige, respecto del derecho mismo, la
especificacién de un contenido minimo que se reflejara en el titulo cons-
titutivo. Es la exigencia comin y general, nada novedosa respecto de los
supuestos comunitarios, de existencia de un acto o contrato creador del
derecho, de su régimen y contenido (135). Segin la resolucién de dicho
titulo, como contenido necesario y esencial, habra de hacer mencién espe-
cifica y detallada de cada una de las unidades inmobiliarias que integran la
multipropiedad; la cuota correspondiente a cada una de dichas unidades
inmobiliarias, en orden sobre todo a determinar el reparto y participacién
en cargas, gravamenes, gastos y beneficios comunitarios derivados de la
disposicién del inmueble; el régimen o sistema de organizacidn, gestién y

propiedad del promotor al multipropietario requiere que previa o simuitdneamente se
haya constituido el inmueble en régimen de mulupropiedad».

(133) Afirma que la inscripcién registral, y el propio cardcter y contenido real, de
la multipropiedad «s6lo serd posible s1 se cumplen los requisitos de determinacién
juridica y viabilidad econémica. Sin que consten cumplidos uno y otro requisito no
podré acceder al Registro la constituci6n de una multipropiedad, pues el Registro ha de
ser instrumento de seguridad y no debe socavarse su prestigio haciéndole cobijo de
fantasias y fraudes».

(134) Se dice que «el requisito de la determinacién obliga a que en el titulo se
concreten no sélo las relaciones comunitarias del comprador de una participacién con
quien al vender retiene la parte restante, sino también cuél haya de ser el régimen de
la especial comunidad que se constituye y de las unidades inmobilianias que la integran
Pues bien, resulta que en las prescripciones de la escritura presentadas relativas a esta
comunidad no se dice nada —o no se dice con la claridad necesana— si la porcién de
semanas no vendidas (todas menos las que se venden) constituye una dnica umdad
inmobiliarnia o s1 habrd tantas como semanas, 0 mds o menos, y cudl es, s1 hay varias.
el porcentaje de cada una a efectos de que sirva de médulo para determinar las cargas
y beneficios por razén de la comumidad, ni tampoco se precisa cudl sea el régimen
orgdnico y de funcionamiento de esta comunidad; falta también toda referencia al
mobihiario destinado al uso sucesivo de los disuntos titulares de los periodos».

(135) Rivero HerNANDEz. Op cut, pdgs. 66-67: LEYva DE LEYva. Op cif . pdg. 361.
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funcionamiento comunitario, y el mobiliario incluido en el inmueble que
esté destinado a la utilizacién conjunta y sucesiva por los distintos multi-
propietarios.

Examinado ya en las consideraciones previas a la problemadtica registral
el aspecto formal del titulo constitutivo sustantiva y técnicamente, ;cudl ha
de ser su contenido?, ;qué menciones y circunstancias debe, necesaria o
potestativamente, recoger desde el punto de vista de su determinacién regis-
tral? Para la respuesta adecuada son de interés las menciones previstas y
requeridas en la regulacién portuguesa (136); en nuestros Borradores (137),
en la proposicién comunitaria (138), y a nivel doctrinal, la necesidad de una
«tipizzazione adeguata in ordine al contenuto del diritto» propugnada por
UmBERTO MORELLO (139), aunque tales datos habrdn de considerarse con un
cardcter stimplemente orientador, bien por la distinta configuracién de la
multipropiedad, bien por la carencia de vigencia de la normativa apuntada.

Por dicha condicién aproximativa y orientativa. el contenido posible del
titulo constitutivo de la multipropiedad, atendiendo siempre a la resoluciéon
citada, pero con mayor ambicién y mas alld del supuesto planteado, debera

(136) En Portugal, segin regulactén y DGRN (Declaracidén de 19 de octubre de
1982 y Circular de 28 de septiembre de 1982), el acta constitutiva de la habitacién
periddica viene integrada por las siguientes menciones: la finca sujeta a este régimen
como descripcién del objeto sobre el que recae el derecho. los titulares de los derechos
de habitacién periédica; el periodo al que se refiere, micro y término, de cada vivienda.
el valor de cada periodo mensual de tiempo, los principales derechos y obligaciones de
los titulares del derecho de habitaci6n periédica y del propietario del inmueble; el valor
de la prestacién pecumaria prevista en el articulo 14: el uempo. lugar y forma de pago:
el limite de duraci6n del derecho cuando no sea perpetuo; y la transmisién de los
derechos, para lo cual se requenird un titulo de transmision.

(137) Segin los articulos 8.1 y 2.B-88, 7. 50, 51.B-89, 5.2 y 3, 522.B-91 y
5.10.B-92, el titulo constitutivo del régimen de multipropiedad hard mencién expresa de
los siguientes datos- descripcion de la finca que se constituye en multipropiedad; descrip-
ci6n de las fracciones auténomas de la finca; descripcién de los bienes o servicios comu-
nes; los turnos de uso, con indicacién del dia y hora inicial y final. y de la cuota de
participacién correspondiente, dias reservados a reparaciones, mantenimiento, conserva-
c16n, limpieza u otros fines comunes; la transmisién de cada perfodo de uso; mobihario
inmerso en el inmueble y sujeto a su destino; especificacién del destino y calificacién del
inmueble como turistico (empresarial...); mencidn de la sociedad, en su caso, que asunia
la prestacién de servicios; sistema de gobierno, gestion y funcionamiento; licencia urba-
nistica; los pactos orgéntcos, con indicacién de las facultades y deberes, formando o no
unos estatutos privativos [ars. 8.2.B-88, 7.5.B-89. 5.2 4.B-91 y 5.1 n).B-92]

(138) El anexo de la propuesta de Directiva europa de 1992 que, con relacién a los
articulos 5.1 y 6.d). establece, con excesivo y cansino detalle, en catorce apartados [de
la a) hasta la n)] los elementos minimos del titulo constitutivo de multipropiedad.
Igualmente, el anexo y articulos 4 y siguientes de la Directiva de 1994,

(139) MORELLO Op. cit, pdgs. 126-127, exige, entre otros requisitos de contenido.
expresa referencia al objeto del derecho, el periodo de goce, el valor de dicho periodo.
los poderes de goce y disposicién, las obligactones de conservacién y custodia, el
reglamento interno y el régimen de orgamzacién
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deducirse de los preceptos hipotecarios (arts. 9 y 30 LH, y art. 51 RH, sobre
todo las reglas 5 y 6) y de la aplicacion analégica del articulo 5 LPH (sobre
todo para la hipétesis de multipropiedad compleja) (140), en virtud de las
cuales podrd hacerse mencién de las siguientes circunstancias:

— Descripcién precisa del inmueble en su conjunto, conforme a lo
dispuesto en los articulos 9.1 LH, 51.1 a 4 RH y 170 Reglamento
Notarial, expresando su naturaleza, situacién, linderos, medida su-
perficial, nombre y nimero, junto con los servicios e instalaciones
de que disponga (art. 5.1 LPH).

— En caso de multipropiedad compleja se procederd de forma similar
a la descripcién de cada vivienda, apartamento, piso o local suscep-
tible de aprovechamiento independiente, con sus partes comunes,
anejos, servicios e instalaciones, conforme a los articulos 9.1 LH y
5.1 LPH, expresando igualmente su extensidn, linderos, nombre y
nimero correlativo.

— Delimitacion de los bienes muebles afectos al destino comin del
inmueble constituido en régimen de multipropiedad, que podrd ha-
cerse junto a la descripcién de la finca (sea multipropiedad simple
o compleja) o por referencia a un inventario.

— Delimitacién perfecta de la duracién del ciclo temporal de la mul-
tipropiedad, precisando de forma concreta y definitiva los periodos
de tiempo de uso y utilizaciéon (turnos) que corresponden a cada
multipropietario y en que se divide temporalmente cada apartamen-
to, piso o local; expresindose el inicio y el final de cada turno, que
puede fijarse por dias, semanas, meses o incluso afios de forma fija,
rotativa, mixta o intercambiable. Correlativamente, se indicara la
cuota correspondiente a cada turno y a cada vivienda. Es ésta una
mencién prevista ya para la propiedad horizontal (art. 8.4 LH), in-
troducida por esta resolucién registral como clara imposicién del
articulo 9.2 LH (naturaleza del derecho y sus condiciones) y del
principio de especialidad (contenido del derecho inscrito) que lo
informa, pues al ser la vinculacién cuota-turno dato esencial en la
multipropiedad es necesario que dicha mencién conste en el titulo
constitutivo y figure en la inscripcién.

— En caso de multipropiedad compleja se procederd adicionalmente a
la indicacién de las especificas cuotas de participacién sobre los
elementos comunes (cuota distinta de la correspondiente a los turnos
adquiridos), que se deducen del derecho de cada uno de los multi-

(140) En similar sentido se pronuncian, entre otros, O CALLAGHAN MuRoz: Op. cir,
pag. 47; MARTINEZ VAZQUEzZ DE CasTrO: Op cit, pdgs. 101-105; Leyva pe LEvyva: Op.
cit., pag. 361.
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propietarios (sobre todo del mayor o menor y del mejor o peor
periodo de tiempo) y que se atribuyen a cada apartamento, piso o
local con relacién al total del inmueble y del que se derivan los
deberes que corresponden a cada multipropietario (sobre todo con-
tribucién de gastos comunes y participacion en caso de extincién),
segin dispone el articulo 3.2 LPH.

— Precision del sistema de administracion y gestién del bien comun en
cuanto a su organizacién y funcionamiento (LPH y R. 4-3-1993 de
la DGRN),

— Indicacién de la persona/s del promotor/es en cuanto constituyente
y/o transmitente del derecho que procede a inscribirse (art. 9.5 LH)
y de los titulares de los derechos de multipropiedad a cuyo favor se
procede a la inscripcién (art. 9.4 LH). En este sentido, destacar que
junto a las menciones personales posibles (6rganos comunitarios y
promotor) hay un dato personal que es mcncién esencial: la indica-
cién de los multipropietarios que se erigen en titulares registrales
protegidos por la publicidad registral. Es un dato esencial, pues
conviene no olvidar que la multipropiedad, como comunidad espe-
cial, se estructura como un derecho con sujeto miltiple (141); de ahi
la necesidad de esta circunstancia, que aparecerd expresada en el
folio registral principal de la finca y del folio especial de la cuota-
turno en caso de inscripcién separada.

— Contenido y ejercicio de la multipropiedad en cuanto derecho, de
conformidad con los articulos 9.2 LH y 51.5 a 8 RH, expresando los
derechos, facultades, poderes, deberes, obligaciones, limites, limita-
ciones, cargas, gravdmenes y demds pactos que configuran el régi-
men juridico de la multipropiedad propiamente dicho. Por aplicacién
analdgica del articulo 5.3 LPH, esta mencién reglada podrd venir
contenida en unos estatutos privativos y particulares de la colectivi-
dad de multipropietarios en los términos previstos y permitidos por
la Ley de Propiedad Horizontal (142).

De esta enumeracién cabe observar: la importancia de la distincién entre
multipropiedad simple y compleja en la delimitacién del contenido del
titulo de creacién, sobre todo en orden a la descripcién de la finca; la
existencia de menciones comunes con ¢l titulo constitutivo del régimen de
propiedad horizontal y de menciones propias y especificas del de multi-

(141) O’CaLLAGHAN Muroz. Op cit, pag. 31; RopriGUEz PERezZ y Diaz-FLoREs Ca-
LERO: Op cit.. pag. 37, afirman de modo conciso que «el sujeto, si la multipropiedad se
inscribe en el Registro de la Propiedad, es llamado titular registral».

(142) Sobre el cardcter, real o personal, de los pactos que accederdn al Registro se
hara posterior andlisis.
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propiedad (cuota y turno), y la distincién entre menciones que constituyen
el contenido minimo, necesario y esencial del titulo constitutivo, indicadas
por la Direccidon General (delimitacién del objeto —vivienda o apartamen-
to— y de su derecho —turmno y cuota—, participacién correspondiente del
sujeto, mobiliario y régimen organico de funcionamiento) y otras no obli-
gatorias, como sucede con los estatutos,

En definitiva, y salvando la parcialidad del pronunciamiento registral,
aplicado al fin y al cabo a un caso concreto de multipropiedad compieja,
lo importante es que el titulo constitutivo del régimen multipropietario se
formalice en escritura publica (arts. 1.280.1 CC y 3 LH) y precise un
contenido que responda a fa necesidad de descripcién del inmueble (art. 9.1
LH) y delimitacion del derecho (art. 9.2 LH), bajo la nulidad de la inscrip-
cién en caso de incumplimiento. Todo ello, naturalmente, no tanto a efectos
de existencia y validez del acto o contrato de constitucién de la multipro-
piedad, sino en orden a su inscripcion en el Registro de la Propiedad.

Junto con la determinacién juridica, la viabilidad econdmica, segiin la
resolucién citada (143), se erige en requisito necesario para la existencia
juridico-real de la multipropiedad, posibilitando con ello su ingreso regis-
tral. Es una cuestién, prevista ya a nivel comunitario (144) y en nuestros
Borradores (145), que se presenta de modo andlogo para la constitucién de
un edificio en régimen de propiedad horizontal, pues se pretende garantizar
la susceptibilidad de aprovechamiento (uso, goce y disfrute) independiente
y auténomo, desde un punto de vista econémico, de cada apartamento, piso

(143) «El requisito de fa viabilidad econdémica tiene asimismo especial significa-
cién en la figura de la mulupropiedad. Este requisito es también exigido tratdndose de
la constitucién de un edificio en régimen de propiedad horizontal, pues para que puedan
constituirse los pisos o locales de un edificio como unidades juridicas independientes
se exige que «sean susceptibles de aprovechamiento independiente por tener salida
propia a un elemento comin de aquél o a la via publica (cfr. arts. 396 CC y 3 LPH).
Pero ocurre en la multipropiedad que en ella, por definicidn, cada unidad econémica no
tiene una dimensién fisica, sino temporal. Es maés, de la realidad prictica puede deri-
varse la conclusién de que estas unidades si no se estipulan otras previsiones que las
ordinarias del régimen de propiedad horizontal carecerian de viabilidad econdmica y.
por tanto, no podrian erigirse juridicamente en umidades reales. Sélo alcanzarin este
cardcter —y las reglas de la comunidad ordinaria daran paso a las reglas estipuladas para
esta comunidad especital— por el tiempo en que en el titulo de consutucién se dé
solucién, con garantias suficientes, al problema de que el apartamento al comienzo de
cada turno esté limpio y dispuesto para el adecuado disfrute y de que la determinacién
del precio de los futuros servicios prestados con ese fin no esté dejada al arbitrio de
quien asuma la obligacién de prestarlos»

(144) En el anexo de la propuesta de Directiva de 1992, en su apartado m) hace
mencién de «las medidas adoptadas o que vayan a adoptarse para la gestién y el
mantenimiento del bien inmobihario. .»

(145) Destaca el articulo 52 2. y 3.B-91, aunque sélo se refiere a esta exigencia
cuando dicha labor de conservacién sea realizada por una sociedad de servicios y
exigiendo precisar el precio estipulado
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o local (arts. 396.1 CC y 3 LPH), aunque en la multipropiedad sus exigen-
cias concretas deberdn ser distintas como consecuencia de la delimitacién
mds temporal que fisica del inmueble constituido en tal régimen.

La viabilidad econbémica, establecida probablemente ante la préctica
abusiva y fraudulenta, debe constar necesariamente, como contenido obli-
gatorio, en el titulo constitutivo, no en otro documento (fundamento cuarto
de la resolucién), y se traduce esencialmente en una doble exigencia. Pri-
mero, supone el establecimiento de garantias a través de deberes, limites y
prohibiciones en relacién a la limpieza, adecuacién y mantenimiento del
inmueble en las condiciones necesarias que permitan el apropiado disfrute
del mismo al comienzo y durante cada turno. Y segundo, como garantia de
los multipropietarios no ya entre si, sino frente a terceros, se requiere la
determinacién del precio de los futuros servicios cuando éstos sean presta-
dos por el promotor o cuando delegue dicha labor y deber de conservacién
del inmueble en tercero; todo ello en aras de evitar que la fijacidn del precio
a pagar quede al arbitrio de quien los preste o del propio transmitente.

Como critica, cierta doctrina (146) sefiala que con la exigencia de viabi-
lidad econémica se hace depender la inscribibilidad de la multipropiedad, su
existencia y esencia real, de un requisito mds de caracter factico, de hecho,
practico y econémico que de derecho, haciendo una comparacién entre pro-
piedad horizontal y multipropiedad respecto de elementos (susceptibilidad de
aprovechamiento independiente y garantia de servicios minimos de limpieza,
conservacién y mantenimiento) que en si mismos considerados son incompa-
rables. Sin embargo, replicamos afirmando que el establecimiento de garan-
tias sobre el aprovechamiento fictico no es dato material o de hecho, sino
Juridico o de derecho, pues los medios por los que se establecen tales garan-
tias (deberes y limitaciones) son de dicho caricater, estableciéndose claras
sttuaciones de deber juridico. Respecto a la comparacidn, ésta es posible, ya
que existe una cierta analogia y semejanza entre propiedad horziontal y
multipropiedad (sobre todo compleja), aunque cierto es que si bien es factible
la comparacién, no lo serd la identificacion porque la multipropiedad, por sus
peculiaridades (temporalidad del ejercicio de la facultad de aprovechamiento
y vinculacién cuota-turno), obliga a una adaptacién concreta de las exigen-
cias requeridas en el régimen de propiedad horizontal.

(146) Asi, O’CALLAGHAN MuRoz: Op cit, pdg. 6, para quien «esto es mas que
discutible. Cuando se pretende comparar con la propiedad horizontal se emplean térmi-
nos en si no comparables: una norma legal contenida nada menos que en el Cédigo Crvil
(““. . susceptibles de aprovechamiento independiente..”) no se puede comparar con una
apreciacién de que se garanticen los servicios minimos de un apartamento en multipro-
piedad Es como si un Registrador pudiera exigir garantias de que en una transmision
inmobiliaria el inmueble estuviera en condiciones de uso (limpio, libre) y con unos
servicios minimos (de porterfa, de ascensor, etc.)».
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Se sefiala también por ese sector doctrinal que este requisito originara una
situacién de incertidumbre en cuanto a su apreciacidén por el Registrador
cuando éste deba juzgar si el inmueble estd en dichas condiciones de goce
con servicios minimos. Con esta apreciacién negativa se incurre en un error,
pues lo que controlaré el Registrador no es si el inmueble se encuentra bajo
tales condiciones de conservacion, sino si estd garantizada la posibilidad de
su goce, es decir, si son suficientes o no las concretas garantias fijadas en
relacién a dicha necesidad de adecuacién del conjunto inmobiliario.

Por iltimo, se observa exagerado que la viabilidad econémica sea
mencién obligatoria en el mismo documento del titulo constitutivo, cuando
pareceria posible y mds oportuno su reflejo en los estatutos (art. 5.3 LPH)
o incluso en las ordenanzas o reglamento de régimen interno (art. 6 LPH).
Se olvida con esta observacién que en la exigencia de viabilidad econdémica
y con el establecimiento de medidas adecuadas para el mantenimiento del
inmueble y garantia de su aprovechamiento subyacen una serie de deberes
juridicos de uso esenciales a la multipropiedad (conservacién, buena fe y
respeto) que conforman el contenido y régimen juridico bdsico de esta
comunidad; de ahi la necesidad de su especificacién en el titulo constitu-
tivo, aunque esto no sea Obice para su inclusién en los estatutos.

Se trata, en conclusién, de una visién negativa que no destaca la ver-
dadera razon, sentido y alcance de este requisito. Ante la realidad de fan-
tasias y précticas abusivas o fraudulentas, con la viabilidad econémica,
conforme a la exigencia de viabilidad de la relacién juridico-real (arts. 2 LH
y 7 RH), se intenta que el derecho de multipropiedad, en su contenido y
gjercicio, quede garantizado; que pueda nacer y vivir, que salga a Ia luz,
cual nifio recién nacido, con fuerza y robustez para sobrevivir. Supone,
pues, la proteccién y seguridad de los multipropietarios entre si y frente a
terceros, asegurdndoles la efectividad juridica y econémica de su derecho
y del disfrute del turno asignado. El requisito de viabilidad econdmica es,
referido al contenido, expresién especifica y concreta de la susceptibilidad
de aprovechamiento independiente del objeto y de los deberes juridicos que
son inherentes a la condicién de multipropietario (similares a los recogidos
en el articulo 9 LPH) y que aseguran y garantizan un adecuado y correcto
ejercicio del derecho, sobre todo por lo que se refiere a la facultad de
aprovechamiento, de uso, goce y disfrute del bien durante el periodo de
tiempo correspondiente a cada multipropietario.

4.2. Objeto de publicidad

Sin volver a insistir sobre el contenido, obligatorio o voluntario de la
inscripcién del titulo constitutivo del régimen de multipropiedad, es nece-
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sario hacer puntual reflexién sobre determinadas menciones que por su
inclusién en el titulo creador y por la inscripcién registral de éste son objeto
de publicidad registral y que nos dardn indicio del sistema mas adecuado
de registracién de la multipropiedad.

4.2.A) El inmueble y su mobiliario

El objeto de la multipropiedad puede recaer sobre un inmueble indepen-
diente o sobre un piso de un edificio sujeto al régimen de propiedad hori-
zontal o, hipdtesis usual, sobre todos los pisos de un edificio o de una
urbanizacién o, incluso, sobre el edificio entero (147).

En cualquier caso, debera tratarse de una multipropiedad real e inmo-
biliaria (arts. 605 CC y 1 LH). La vivienda, apartamento, piso o local objeto
del derecho real de multipropiedad, bien como unidad inmobiliaria indepen-
diente (multipropiedad simple), bien como parte integrante de un conjunto
en régimen de propiedad horizontal (multipropiedad compleja), dentro de
un edificio (o éste mismo) o de una urbanizacién privada obtiene la cali-
ficacién juridica de bien inmueble (bien corporal, permanente, inamovible,
con destino propio, ex art. 334.1 CC) y de finca a efectos registrales (in-
mueble por naturaleza), accediendo, pues, al Registro de la Propiedad en
virtud del articulo 2.1 LH, en relacién con los articulos 7 y 8 LH. La finca
se describird conforme al articulo 9.1 LH, produciendo una primera inscrip-
cion y obteniendo un nimero propio mediante el procedimiento de inma-
tricutacién (art. 199 LH), dando lugar a la apertura de un nuevo folio
registral (148).

También tendran constancia registral los bienes muebles instalados en la
vivienda, segiin DGRN (149) y Borradores (150), siempre que con carécter

(147) Respecto a su configuracién fisica. y de conformidad con el articulo 396 del
Cédigo Cuvil, todos los Borradores exigen que el inmueble tenga acceso directo a la via
piblica.

(148) O’CaALLAGHAN Muroz. Op. cit, pdg. 53: RoDRIGUEZ PEREz y Diaz-FLORES
CaLErO: Op. cit, pag. 27, nota sexta, siguiendo a SANCHEZ MARTIN Y MARTINEZ CASTRO.

(149) En el fundamento tercero de la Resolucién de 4 de marzo de 1993 de la
Direccién General de los Registros y del Notariado se precisa ya la exigencia, como
contemido minimo y necesario, de hacer constar el «mobiliario destinado al uso sucesivo
de los distintos titulares de los periodos», afecto y sujeto al fin o destino comtn del
inmueble constituido en régimen de multupropiedad.

(150) En especial el articulo 49.2 B-89, el Titulo V B-91 y el articulo 9.B-94
hablan, como posible y convenente objeto de publicidad registral y como mencién del
titulo constitutivo, de las «pertenencias» del inmueble. Ocurre, no obstante. que el
concepto de «pertenencias» no tiene regulacién ni contemplacién positiva en nuestro
Derecho, si en el BGB alemdn; de ahi que, en nuestra opnién. quepa y deba pensarse
que dicho mobiliario, instalado en la finca con caricter permanente y para su servicio,



330 ESTUDIOS

permanente y estable estén afectos a la consecucién del destino socioeco-
némico del inmueble y al servicio de los fines de los multipropietarios, pues
por ello dicho mobiliario, considerado como inmueble por destino
(art. 3344 y 5 CC), se constituye como parte integrante del inmueble por
naturaleza, configurando con él una unidad funcional y teleoldgica como
objeto tnico de cotitularidad (151) —vivienda amueblada—, con un destino
comun e idéntico. La descripcién del mobiliario podra hacerse en el folio
registral de la finca o por referencia a un inventario, que se reflejard en un
anexo adjunto al titulo constitutivo y que se expresara en el folio de la finca
matriz (vivienda para la multipropiedad simple) o especial (piso o local para
la multipropiedad compleja, ex art. 8.5 LH).

Por udltimo, y respecto a los elementos comunes en caso de multipro-
piedad compleja, la inscripcién especial y separada de los mismos, defen-
dida por un sector doctrinal (152) con base en el B-91, no es admisible ni
planteable, siendo suficiente su constatacién en el folio principal de
la finca matriz (art. 8.4 LH) y la practica de notas de remisién a Ia
descripcién de la misma en caso de folio propio para cada piso o local
(art. 8.5 LH).

4.2.B) Los derechos constituidos (cuota-turno) sobre el inmueble
(o sobre sus partes)

Consecuencia inmediata de la vinculacién institucional y estructural
como unidad funcional entre turno y cuota es la necesidad de inscripcién
conjunta de este binomio (cuota-turno), que con independencia del orden en
su indicacién (153) es contenido necesario en el titulo constitutivo de
multipropiedad.

En contra de su constatacion registral, autores como HERRERO GaRr-
cia (154), afirman que el pacto de uso temporal o periédico es de caricter

forme un bien inmueble por destino, categoria y concepto juridico que si1 bien no deja
de ser una espectficacion particular del de pertenencia, si tiene cabida y aceptacion
positiva expresa en el Derecho espafiol (art. 334.4 CC) (Craveria GosALBEZ. «Las per-
tenencias en Derecho privado espaiol», en ADC, 1976, pag. 3).

(151) Levva pE Leyva: Op cut, pag. 103; Rivero HERNANDEZ: Op. cit.. p4g. 27, nota
sexta.

(152) Destacando el estudio que sobre el B-91 hace Rivero HErRNANDEZ. Op cit..
pégs. 35-38 y 109-110.

(153) Pau PEDRON® Op. cit., pig. 10, en cuanto Registrador de la Propiedad e
influido por la 1dea de un derecho real nuevo y atipico, inscribié en un primer momento,
primero, el periodo de tiempo, y segundo, la cuota; pero posteriormente cambié el or-
den, inscribiendo primero la cuota y en segundo lugar el turno atribuido a cada mult-
propietario.

(154) Herrero GArcia. Op. cir, pags. 87-90.
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personal. Esto es cierto en las comunidades ordinarias donde dicho pacto es
elemento instrumental modalizador del uso de los comuneros, pero no en la
multipropiedad donde esta cldusula es elemento estructural (155) que con-
lleva una serie de facultades y deberes, expresion del derecho real de
copropiedad atipica (156). Es una estipulacién que sin tener nombre propio
en Derecho modifica una facultad propia del dominio, la de goce y uso (art.
394 CC), y modaliza el contenido y alcance de la Cuota, por lo que su
trascendencia real es innegable (art. 7 RH) (157), constituyendo el objeto
y contenido del derecho mismo, su niicleo, cuya constancia registral es
necesaria en virtud del principio de especialidad (art. 9.2 LH) a través de
su mencién en el titulo constitutivo, siendo precisa la delimitacién (158)
perfecta, expresa, concreta y definitiva, aunque con posibilidad de modifi-
cacién futura [R. 4-3-1993, fundamento quinto, ap. b}] de la duracién del

(155) MuNaR BERNAT: Op. cut., pags. 117-118; Pau PEDRON: Op. cir, péags. 22-23.

(156) Robricuez PERez y Diaz-FLorRes CALERO: Op cit., pdg. 39.

(157) Lucas FERNANDEZ: Relaciones asociativas no societarias en la agricultura
espafiola. Murcia, 1966, pdgs. 38-39. afirma que «el pacto que concreta el disfrute por
el condémino de la finca comidn a determinadas temporadas puede ser considerado de
trascendencia respecto de terceros en cuanto dicho pacto regula la forma en que el goce
de la cosa ha de ser actuado, perfila. por tanto, el interés que directa e inmediatamente
se protege por el ordenamiento juridico cuando —en la concepcién mds generalizada
hoy— de un derecho subjetivo real se trata. Si se admite que el articulo 394 del Cédigo
Civil, al regular facultades de uso y disfrute de la cosa por el comunero, contempla el
aspecto quizds mds importante desde el punto de vista de la potestad de los condémnos
sobre la cosa tiene evidente cabida en el marco de los preceptos reguladores de los
derechos reales, el pacto que contemplamos no hace sino perfilar en parte, y en parte
modificar, lo dispuesto en este articulo, concretando el pacto que cada participe podra
servirse de la cosa comiin en la forma y tiempo que se estipula, por lo cual se prede-
termina que usando la cosa comin durante las temporadas senaladas no se perjudica el
interés de la comunidad ni se impide utilizarla por los demds coparticipes segin su
derecho, ya que este derecho se concreta a temporadas distintas». RODRIGUEZ PEREZ y
Diaz-FLores CALERO: Op. cit., pag. 39, afirman que «los pactos que se hayan establecido
en el titulo constitutivo, consten o no en forma de estatutos. determinan el tiempo
respecto al cual se concretan las facultades de cada multipropietario Titulo constitutivo.
con los estatutos en su caso, que se inscribirdn en el Registro de la Propiedad. Tales
pactos delimitadores del tiempo compartido tienen trascendencia real, no son unos
derechos y obligaciones que se hallan en el dmbito del Derecho de Obligaciones» En
igual sentido, MUNAR BERNAT: Op cit., pag. 118; MaRTINEZ VAzQUEz DE CasTRO: Op cit .
pig. 79; Pau PEDRON: Op cit, pdg. 23, SEISDEDOS MUINO® Op. cit, pdg. 440.

(158) Prueba de la importancia de la precisién del tiempo se encuentra en la
distinc16n que MoreLLo: Op cit. pags. 200-201, hace entre «multiproprietd chiusa»
(pdg. 200) «quando 1l turno & fissato 1n modo preciso. sia con riferimento all’unita
immobuiliare, sia con riferimento al periodo di tempo»; y «multipropietd aperta» (pag
201) «quando non sono determinate con precisione né l'unitd immobiliare, né peridi»
En nuestra doctrina, HERNANDEZ ANTOLIN, 1. M.: Op. cit, pag. 430. considera, respecto
del perfodo de tiempo, «preciso que esté perfectamente predeterminado de una forma
objetiva y que no plantee dudas su interpretacién y comprensién (con expresion de dfas,
semana o mes, y con expresién de hora de entrada y sahda)»
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ciclo temporal de multipropiedad (159). Cuestién por ver en el dltimo punto
sera su forma de inscripcidn, junto a la finca matriz o de forma especial y
separada, conectada con aquélla por notas de remision.

4.2.C) El estatuto de su ejercicio

Sefnialada la voluntariedad, pero también la conveniencia de los estatutos
en la muitipropiedad (sobre todo compleja), es necesario precisar que desde
una perspectiva registral dichos estatutos, por su contenido y cardcter nor-
mativo (160), tienen trascendencia real y eficacia frente a todo tercero
adquirente, y que por virtud de los articulos 32 LH y 5.3 LPH es conve-
niente (161) su elevacién a escritura publica e inscripcién en el Registro de
la Propiedad, cuya publicidad garantiza y viabiliza esa inherente oponibi-
lidad. En caso de que asi se proceda a su registracién, se trate de multipro-
piedad simple o compleja, y se haya practicado inscripcién unitaria o se-
parada, los estatutos siempre constarian en el folio principal y originario de
la finca matriz o general como expresién del régimen de multipropiedad en

(159) La delimitacién y fijacién de los turnos de goce, asignado a cada multipro-
pietario, puede establecerse por dias, semanas, meses o incluso anualmente, indicdndose
¢l inicio y el final de cada turno. También es posible que tales turnos sean fijados en
periodos fijos, ya sean sucesivos o separados; en periodos flotantes, en turnos rotativos
o en periodos intercambiables, permutables o fungibles, pudiéndose incluso establecer
turnos mixtos mediante una combinacién adecuada de los sistemas indicados (ORTEGA
MARTINEZ: Op. cit., pags. 21-23; BarO BaLiBé: Op cir.. pag. 28).

(160) Ruvero HERNANDEZ: Op. cit., pag. 67, apoyindose en dicho cardcter afirma
que «ese contenido normativo (siquiera sea como lex privata) no sélo afecta a la
utilizacién y disfrute de los elementos privativos y comunes y de los servicios del
conjunto, sino que alcanza a regular las cuestiones fundamentales que se refieren a
derechos y obligaciones de mads amplio alcance Disciplina relactones juridicas deriva-
das y referidas no ya sélo a los titulares actuales, sino a cuantos se encuentren en el
futuro en esas determunadas situaciones en relacién con el conjunto mnmobiliario y las
propiedades separadas, quienes quedardn vinculados a tal régimen juridico mientras esté
vigente (...). Por su valor juridico constitutivo, el titulo creador y las reglas configura-
doras de ese régimen juridico provocan la obligatoriedad de éste frente a los terceros
que adquieran nitularidades y posiciones juridicas en el conjunto inmobiliario por cual-
quier titulo juridico (sucesores de los titulares originales a titulo oneroso o gratuito, 1nter
vivos 0 mortis causa, universal o singular) y por el solo hecho de tal adquisicién (cfr
RR. dic. 1974 y 1 abril 1981). Esos adquirentes no pueden hacer reservas en contradic-
cién con lo estatwido ni alegar el desconocimiento del} régimen juridico para eludir su
sumijsién al mismo, sin otra excepcion a aquella vinculacién que la derivada de la
proteccién de la apanencia juridica y del principio de fe piblica registral (en el caso
de conjuntos inmobiliarios inscritos, que es la regla general)».

(161) Asj se prevé en la Exposicién de Motivos del B-88 y articulos 6.3.B-89,
3.3.B-91 y 21.1.B-92, donde se estabiece que en caso de que se formen efectivamente
estatutos, para su eficacia real deberdn constar en escritura publica (del titulo constitu-
tivo) y necesariamente se inscribirdn en el Registro de la Propiedad.
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cuanto derecho y comunidad (162), con la particularidad de que en la
hipétesis de pluralidad de folio registral, si bien los estatutos se inscriben
en el folio principal, deberd hacerse referencia, mediante nota marginal, en
los distintos folios registrales especiales, separados e independientes (sobre
piso o local en caso de multipropiedad compleja, o sobre cuota y turno en
cualquier supuesto) de dicha sujecién al régimen juridico multipropietario
establecido en forma de reglas estatutarias, de modo analogo a lo dispuesto
en el articulo 8.5 LH para la propiedad horizontal.

En relacién con la oportunidad de elaboracién e inscripcién de los
estatutos en la multipropiedad, debemos dilucidar si la inscripcién registral
de la multipropiedad es total, con todos sus pactos, cldusulas y estipulacio-
nes, con independencia de su trascendencia real o personal, o si, por el
contrario, ha de ser parcial, referida tinica y exclusivamente a los aspectos
con eficacia juridico-real. Es una cuestién ya planteada por la doctrina
italiana en la que se mantienen posiciones de muy diversa indole, defen-
diéndose la oponibilidad y eficacia frente a terceros incluso de las cldusulas
obligacionales mediante transcripcién («trascrizione»), mediante nota mar-
ginal o, sin acceso registral, mediante aceptacién expresa («espresso acco-
llo») del tercero adquirente (163).

En principio, y segiin los articulos 7 y 51.6 RH, tGnicamente accederan
al Registro de la Propiedad aquellos pactos que en el presente o en el futuro
incidan o modifiquen todo o parte de las facultades integrantes del derecho
de propiedad o de cualquier otro derecho real sobre bienes inmuebles (164),
teniendo, por ello, trascendencia real (165); excluyéndose los de eficacia
mera y simplemente obligacional salvo supuestos excepcional y legalmente
tasados, norma que para la multipropiedad no existe. Consecuencia de
este principio de inscribibilidad de los titulos con trascendencia real es
la labor calificadora, de espurgo, de los Registradores entre lo que es
personal y lo que es real, debiendo evitar en cualquier caso el ac-
ceso registral de los derechos, cargas, gravdmenes y pactos en general de

(162) Levva DE Levyva Op cif, pag. 98, afirma respecto de los estatutos de la
multipropredad «que para su conocimiento y efectos respecto a terceros deberdn ser
inscritas en el Registro de la Propiedad. Asi se hace en la prictica, inscribiéndose en
el folio de la finca general como expresién del régimen de multipropiedad».

(163) SANGIORGI: Muluproprietd immobiliare e funzione del contratto. Népoles,
1983, pdg. 115, explica esta triple posicién doctrinal de la siguiente forma: «Tra due
soluzioni radicali ed antitetiche, I’una.. che s1 accentra sulla semplice trascrizione della
clausola che prevede gli effetti obbligatort in capo al dante causa, e I'altra che richiede
I’espresso accollo di tali effetti de parte dell’acquirente. se ne presenta una intermedia:
I’opponibilitd potrebbe conseguire dalla menzione di tali obblight contenuta nel titolo
del terzo acquirente della muluproprietd e riprodotta nella nota».

(164) O°CaLLAGHAN MuNoz' Op. cit., pig. 53.

(165) Referido a la mulupropiedad, acuden a este argumento general O’ CALLAGHAN
Muroz: Op cit., pag. 16, y Lucas FERNANDEZ: Op cit. pags 34-35
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dudoso caracter real (RR. de la DGRN de 28 de marzo de 1955 y de 19 de
septiembre de 1974).

Referido a la multipropiedad, y con independencia de alguna posicién
aislada negadora de la inscripcién del régimen de multipropiedad (166), un
cierto sector doctrinal (167) aduce que las reglas, normas y cldusulas con
eficacia real se recogerdn en los estatutos privativos (que si acceden al
Registro como parte integrante del titulo constitutivo), en tanto que las
reglas, normas y pactos con eficacia obligacional se recogeran en el Regla-
mento de régimen interno u ordenanzas, que carecen de acceso registral.

Sin embargo, propugnamos, como se observa en Derecho compara-
do (168) y en nuestros Borradores (169), la posibilidad de inscripcién total
del régimen juridico de multipropiedad.

En la multipropiedad todos sus pactos y clausulas sustantivas (relativas
al contenido y ejercicio del derecho) y orgénicas (referidas a la organiza-
cién y funcionamiento de la comunidad) son parte integrante del régimen
juridico, sin autonomia o independencia, como aspectos o manifestaciones
del mismo, afectando directa ¢ inmediatamente a su contenido, activo (fa-
cultades) y pasivo (deberes), a su ejercicio o al propio objeto, conformando
esta especial forma de propiedad. Son estipulaciones que desde una perspec-

(166) DE La CuesTa SAENz. en su Introduccién a la obra itahiana, que €1 mismo
traduce, de CaLo y Corba: Op. cir, pdg. xv, afirma que «los pactos entre los copropie-
tarios, que vendrdn a sustituir en parte la aplicacién de los articulos 392 y siguien-
tes del Cédigo Civil, carecen de eficacia real y. por consiguiente. de posible reflejo
registral».

(167) Refenido a la propiedad horizontal, PoNs GoONzALEZ y DEL ARCO TORRES
Régimen juridico de la propiedad horizontal (Doctrina cientifica y jurisprudencia
Legislacién. Formularios), Granada, 1990, pdgs. 464, apoydndose en SAPENA.

(168) En Portugal, el articulo 3 del Decreto-Ley 355/1981, al establecer las men-
ciones del titulo constitutivo permite, por inclusion en el mismo y por la aplicacién
supletoria de la legislacion sobre propiedad horizontal, que se inscriban registralmente
todas las estipulaciones que afecten o se refieran a las facultades y deberes de los
titulares sobre el inmueble, en cuanto a su ejercicio. tiempo. lugar y forma de pago de
gastos y de equipamiento y conservacién, ordinarios y extraordinarios, pues se trataria
de utularidades, activas y pasivas, relativas al contenido, al ejercicio y al propio objeto
del derecho.

(169) En Espafia todos los Borradores [arts. 8.2 y 9 2.B-88, 7.1.5 y 38.1 B-89,
5.24.B-91 y 51.n).B-92] permiten la inscripcién registral de todas las normas y reglas
sobre derechos, obligaciones y cargas que conformen un estatuto juridico privativo que,
al ser parte interna del titulo constitutuivo, accede al Registro de la Propiedad. Destacar
en tal sentido, como declaracién de principio, la Exposicién de Motivos del B-88, en la
que se consagra esta posibilidad, pues «también constituyen contenido del acto consti-
tutivo. o de los estatutos que forman parte integrante del mismo, las reglas de gobierno
y administracién, asi como aquellas normas que sin contravenir lo dispuesto imperati-
vamente por las leyes configuren el contenido de los derechos de los multipropietarios
o limiten su ejercicio: normas que afectardn a las fincas a las que se refieren cualquiera
que sea su duefio y se inscribirdn en el Registro de la Propiedad».
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tiva activa afectan a las facultades propias de la copropiedad, tanto mate-
riales de aprovechamiento de uso y disfrute (pacto de fijacién del turno y
tiempo de utilizacién y de su correlativa cuota) como juridicas (de exclu-
sion de la accion de divisién y del retracto legal de comuneros), alterando-
las o eliminandolas; y que desde una 6ptica pasiva afectan también a los
deberes de contribucién y pago de los gastos comunes, de respeto del
derecho y periodo de tiempo y de buena fe (pactos penales), adecuandose
en definitiva a la trascendencia real exigida en los articulos 7 y 51.6 RH.

Bien es cierto que en el régimen de multipropiedad existen pactos con
preferente cardcter y trascendencia real y clausulas con prevalente natura-
leza y eficacia personal, pero sucede que tales estipulaciones no son de
cardcter tipico puramente obligacionales, sino que integradas en el régimen
multipropietario y conformadoras del mismo establecen deberes juridicos
anexos e inherentes al derecho real y a la condicién de multipropietarios en
general, no a una persona concreta, y en relacién discreta con el bien
inmueble objeto del derecho. Se trata de obligaciones con trascendencia real
(obligaciones propter rem u ob rem) merecedoras de constancia registral no
mediante nota marginal, sino a través de inscripcién registral (RR. de la
DGRN de 3 de septiembre de 1982 y de 24 de abril de 1994).

Al venir referidos todos los pactos a una misma realidad y relacion
juridico-real, constituyen un conjunto unitario, homogéneo. uniforme y
comin en su fin de delimitacién del contenido, ejercicio y objeto del de-
recho real de multipropiedad, de modo que podrdn acceder conjuntamente
al Registro de la Propiedad mediante su incorporacién a unos estatutos
juridicos; posibilidad ésta, conforme a la autonomia de la voluntad (art.
392.2 CC) y a la aplicacién analdgica del articulo 5.2 LPH, permitida por
la jurisprudencia registral (170) y recomendada en el VII Congreso In-
ternacional de Derecho Registral (171) y por la propia doctrina cienti-
fica (172). Estos estatutos, como componente y parte interna del titulo

(170) Resolucién de 4 de marzo de 1993, que en sus fundamentos de Derecho
quinto y sexto admite la inscripcton registral de determinados pactos (de vinculacion de
fin o destino. de sancién en caso de no abandono finalizado el turno o en caso de impago
de gastos comunes, de indivisién o de exclusién de los derechos de adquisicion prefe-
rente). siempre que sean vilidos, en virtud de su incorporacién a unos estatutos y/o en
el titulo constituttvo.

(171) En su conclusién cuarta, tras aludir a la naturaleza alternativa de la mulu-
propiedad y a la atipicidad en su configuracién juridico-real. admtte una vocacién
registral, aunque limitada. a los pactos de trascendencia real» (tomado de GaRrcia Gar-
cia: Op. cit., pag. 526).

(172) RoDRIGUEZ PEREZ y Diaz-FLORES CALERO: Op. cir., pdg 99; FERNANDEZ-GOLFIN
Apariclo. Op. cit, pags. 104-105, MARTINEZ-PINEIRO CARAMES: Op. cit.. pdg 98: RIGHETTI,
STAWSKY y VILLANUESTRE NANO® Op. cit.. pags. 382-384, Roca GUILLAMON: Op cit.. pag.
341, apoyéndose en Roca SastRe y VALLET pE GOYTISOLO
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constitutivo, se inscriben en el folio real y principal de la finca como
asiento defimtivo y estable, de cardcter positivo y con eficacia sustantiva y
procesal. El régimen estatutario conforma un todo unitario y organico re-
ferido a la compleja situacién juridico-real multipropietaria, y mediante esta
integracién en su régimen juridico a través de los estatutos y del titulo
constitutivo los pactos, algunos de los cuales fuera de €l podrian tener
cardcter simplemente personal, adquieren eficacia real, se realifican en
virtud de dicha incorporacién y por su referencia al contenido, ejercicio y
objeto del derecho en cuestién, de modo que algunos de ellos pretendida-
mente obligacionales contendrdn deberes ob rem referidos al objeto y a la
condiciéon de multipropietario.

Por todas estas razones, en favor de la inscripcién total del régimen
juridico de multipropiedad reivindicamos la importancia de los estatutos
como contenido del titulo constitutivo, ya que por su formacién, y segin
aplicacion analdgica del articulo 5.3 LPH, «no existe obstdculo formal
alguno que impida al acceso al Registro de pactos que, como se ha dicho,
delimitan y conforman esta especial forma de propiedad» (173) cual es la
multipropietaria.

4.3. En especial: pactos de trascendencia real

Se cuestiona la doctrina si la eficacia frente a terceros de la multipro-
piedad dnicamente se obtiene con la inscripcién registral del titulo consti-
tutivo (y de los estatutos, en su caso) del régimen multipropietario o si es
suficiente su realidad extrarregistral. La problematica es doble: de un lado,
la oponibilidad y trascendencia real de los pactos, si son oponibles a tercero
por si mismos o por su inscripcién; y de otro, su propia inscribibilidad.

Es un problema debatido por la doctrina italiana (174) y que, guardando
las diferencias de sistema registral, ha sido introducido en Espaifia aducién-
dose, con caricter general, la necesidad de ingreso en el Registro de la
Propiedad en orden a garantizar la trascendencia real y la eficacia frente a
terceros de la multipropiedad, de su régimen y pactos estatutarios. Esen-
cialmente se basan dichos autores en la aplicacién analdgica del articulo 5.3
LPH (175), la exigencia de conocimiento general del contenido del

(173) Roca GuiLLAMON: Op. cit., pag. 341.

(174) En la doctrna italiana se admite de forma mayoritaria la eficacia real de la
multiproptedad en base al articulo 1.100 del Cédigo Civil italiano de 1942 (similar al
art. 392 CC espaiiol). Pero surgen dos posiciones rivales- unos, como FEDELE y GRECO,
defienden la eficacia erga omnes de la multipropiedad sin necesidad de ingreso regstral,
y otros afirman que para que el régimen multipropietario tenga trascendencia real y
perjudique a tercero serd necesario acuerdo undmime, escritura piblica y transcripcién

(175) Con tal opimi6n, MARTINEZ VAzZQUEZ DE CasTro. Op cir.. pg. 127.
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derecho (176), el cardcter obligatorio que debe tener el titulo constitutivo
(y los estatutos, en su caso) (177) y el principio de publicidad registral
(art. 32 LH) (178).

Esta posicién llevaria a la consideracién de que la trascendencia real, e
incluso la naturaleza real, del derecho de multipropiedad quedaria supedi-
tada a su inscripcion registral; eficacia y naturaleza real que deben enten-
derse de suyo como caracteres propios de la multipropiedad.

Eludiendo posiciones eclécticas basadas en distinciones forzadas (179),
debemos defender la eficacia real de la multipropiedad sin ingreso regis-
tral frente a terceros que tengan conocimiento del contenido y régimen
multipropietario (180), bien mediante consulta del titulo constitutivo y/o
de los estatutos, bien mediante aceptacion expresa en caso de adquisi-
ciéon o mediante declaracion explicita de conocimiento sobre el mis-
mo. De esta forma, la multipropiedad como situacién juridico-real,
por serlo, es oponible a todos, pero se detiene, cuando no estd ins-
crita, frente a terceros de buena fe, por lo que sin inscripcién es
oponible a terceros que la conozcan, debiéndose probar tal conocimiento
por quien lo alegue, pues no hay presuncién alguna sobre dicho cono-
cimiento.

Mas aiin: la trascendencia real que de por sf tiene la multipropiedad, mas
que por el deber juridico genérico de dar a conocer y aceptar (explicita o
implicitamente, por la adquisici6n) el contenido del régimen multipropieta-
rio, viene dada por el propio contenido, por la vinculacién institucional entre
el turno y la cuota de participacion que atribuye el aprovechamiento directo

(176) Leyva pE LEyva Op cir. pag. 98.

(177) Leyva pe LEyva Op cu., pag 98. apoyindose en la denominacién de «ne-
gocio reglamentario» de RUSCELLO

(178) Roca SASTRE: Derecho inmobiliario. 6. edicion, III, Barcelona, 1968, pdg.
644, en base al articulo 5.3 LPH y por el juego de la eficacia registral, afirma que «rige
aquf pues, con su fuerza negauva o de afeccidn, el principio de publicidad registral, con
la cognoscibilidad legal que el contenido del registro entrafia erga omnes y como
elemento posibilitador de la efectiva publicidad registral, independientemente de s1 los
ulteriores adquirentes han consultado el contenido del Registro Si dichos estatutos han
sido registrados registralmente, el ulterior adquirente de un piso o local no podrd alegar
eficazmente su ignorancia».

(179) De La CAMARA ALVAREZ, acudiendo a los articulos 53 y 6 LPH. parte de la
distincién entre estatutos y reglamento de régimen interno, afectando las primeras al
contenido propio del derecho (facultades y deberes) y el segundo al funcionamiento
corporativo, organizativo y estructural de la comuntdad

(180) Roca SasTrRe: Op cit, pdg. 645. reconoce, en base a la STS de 2] de
noviembre de 1968, que la «publicidad registral no es 6bice para que sin su inscripcién
registral los estatutos afecten o sujeten al posterior adquirente que haya tenido conoci-
miento del contenido de tales estatutos por consultas de los mismos. lo cual deberd
presumirse cuando en el mismo titulo adquisitivo de pisos o locales del edificio el
adquirente manifieste explicitamente tener conocimiento de dichos estatutos».
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e inmediato de un bien determinado (181), y por la eficacia real del titulo
constitutivo, de su caracter normativo (182), no sélo extrinseco, sino porque
configura directamente la situacién de poder en la cosa de cada multipropie-
tario, que afecta y vincula a todo titular actual y posibles futuros titulares.

Por su parte, los borradores de anteproyectos legales (183) establecen,
con una mejor técnica que la del articulo 5.3 in fine LPH, la conveniencia
de constatacién registral por razones de oponibilidad y conocimiento gene-
ral, de conformidad, como consagracién concreta para la multipropiedad,
con el articulo 32 LH.

Concluimos, pues, desestimando que el Registro de la Propiedad otorgue
cardcter real a la multipropiedad en su naturaleza y eficacia, ya que como
derecho real goza de oponibilidad frente a los terceros adquirentes bajo el
conocimiento y aceptacion de su régimen juridico estatutario. No obstante,
ante la insuficiencia de la publicidad posesoria para los derechos inmobi-
liarios, si es predicable la conveniencia de la publicidad registral, porque
sin ser obligatoria y por la falta de cognoscibilidad legal si podra servir para
eludir, prevenir o incluso remediar todo obsticulo a la oponibilidad y efi-
cacia frente a terceros que, por su propia esencia y naturaleza, posee la
multipropiedad, y ahora, una vez inscrita, con independencia del efectivo
conocimiento o ignorancia del tercero.

Es momento para demostrar, de modo concreto y particular, la trascen-
dencia real, la oponibilidad y la inscribibilidad de los pactos y cldusulas
estatutarias; pues todas las estipulaciones, en tanto que validas, configuran
y perfilan, de modo directo e inmediato, el contenido (facultades y deberes)
y el objeto del derecho real de cada multipropietario y del régimen juridico
de multipropiedad, variando o eliminando el contenido tipico del derecho
de copropiedad, gozando por ello de trascendencia real y siendo postble su
inscripcién (art. 7 y 51.6 RH).

Concretamente, el pacto de destino, en tanto que la multipropiedad es
comunidad de intencién, define el contenido real de este derecho, pues
delimita el destino, uso, servicio y fin del bien comin, que queda sujeto y
afectado a la consecucién de dicha finalidad y que configura y hmita la
facultad de utilizacién del bien durante el turno correspondiente. Se trata de
una estipulacién que incide directamente en el contenido y en el objeto del
derecho, en el poder inmediato que el multipropietario tiene sobre el inmue-
ble, por lo que su trascendencia real es innegable. Dicho pacto no genera,

(181) En virtud de dicha vinculacién. MAaRTINEZ-PINEIRO CARAMES. Op cit . pag.
101, dice que «el tercero no adquiere una participacién indivisa de un apartamento sin
mads, sino una participacién indivisa en régimen de multipropiedad, lo que presupone un
conocimiento de la institucién que no podrd después intentar ignorar».

(182) Rivero HERNANDEZ: Op cir, pag. 67. Ver nota 160

(i83) Articulos 8.1 y 4.B-88, 4.2 y 6.3.B-89, y 3.3 B-91.
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sin embargo, un mero limite, sino que al imponerlo genera inmediatamente
una obligacién de uso, goce y disfrute del inmueble conforme al fin so-
cioecondémico establecido convencionalmente, creando un vinculo de desti-
no con una funcién eminentemente conservadora y de doble contenido: de
un lado, positivo, consistente en el uso del bien conforme al destino pac-
tado, y de otro, negativo, cual es no alterar ese fin preestablecido y no
proceder a un uso con finalidad distinta. Con ello se restringe la libertad de
uso del multipropietario, credndose un vinculo de destino, una especie de
afeccién real o una obligacion de cardcter real incidente sobre el contenido
y objeto del derecho y referido a la condicién de multipropietario (184).
Por su parte, los pactos penales o sancionadores para caso de vulneracion
de los deberes y obligaciones de cada multipropietario, en tanto sean validos,
serdn eficaces frente a terceros e inscribibles en el Registro Inmobiliario.
Tales estipulaciones, en principio, tienen una trascendencia puramente per-
sonal (185), con eficacia entre los multipropietarios firmantes, como simples
medidas coercitivas o como garantia personal y convencional (186). La
mayoria de la doctrina espafiola asfi lo afirma y inicamente admite su eficacia
frente a tercero por aplicacién del articulo 5.3 LPH. Sin embargo, se trata de
acuerdos contractuales que inciden directamente en el contenido pasivo u
obligacional del régimen y contenido real del derecho, delimitdndolo y con-
formdndolo en su alcance y extension cualitativa y cuantitativa, ya que ade-
mds de garantizar el cumplimiento de tales deberes asegura la viabilidad
econdémica que la multipropiedad ha de satisfacer (187).
Sorprendentemente, se plantea por la doctrina (188) la trascendencia
real y la inscribibilidad del pacto de indivisién, sobre todo, y del pacto de

(184) En Italia, CaLLIANO® Op. cit . pig. 161. y en Espafia, LEyva DE LEYva: Op.
cir., pags 99-100, dicen que «la obligacién de usar la finca conforme al fin econémico
pactado se traduce en un vinculo de destino con funcién conservadora y contenido
negativo' el de no alterar ese destino».

(185) Afirman el cardcter personal de las cldusulas penales MARTINEZ VAZQUEZ DE
CasTrO. Op. cit, pag. 125, y Roca GuiLLAMON: Op. cu., pag. 331.

(186) O'CALLAGHAN MuRoz Op. cir., pag. 12

(187) A lo que se refiere la Resolucion de 4 de marzo de 1993 de la Direccién
General de los Registros y del Notariado en su ya visto fundamento cuarto sobre
determinacién juridica y viabilidad econémica

(188) HEeRRERO GARCfa: Op cu., pag. 92, nota 78, resume dicho debate: «Entiende que
el pacto no afecta a los terceros adquirentes a titulo singular. J BELTRAN DE HEREDIA. SI
bien distingue dos supuestos: que el multipropietario transmita una parte de la cosa para
el momento de la divisi6n, segin se deduce del articulo 399. en cuyo caso el cesionario
“resulta afectado por el pacto, pues tendria que esperar a aquella divisién para hacer
efectivo su derecho” Por el contrarto, si el condémino transmite su derecho de tal, con
posibilidad de usar y disfrutar de la cosa comiin como lo haria €I mismo.. , “el cesionario
no esta vinculado al cumplimiento del pacto de indivision. a no ser que asi él lo hubiese
estipulado con el cedente al verificar la transmisi6n”. En sentido similar, ALBALADEJO..
Estiman que el pacto afecta a terceros: MANRESA, GULLON, BALLESTEROS. .»
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exclusion del retracto legal de comuneros. Son cldusulas que en si mismas
tienen eficacia inter partes (entre los multipropietarios que lo acuerdan y
sus herederos) y erga omnes, que por su propio conocimiento y en virtud
del aforismo nemo dat quod non habet obtienen su derecho real bajo las
mismas condiciones en que lo tenfa el transmitente, por lo que, al igual que
éste en su momento de titularidad, no pueden pedir la divisién de la cosa
comiin o ejercer la facultad de retracto para su adquisicion. Se trata ademés
de acuerdos que afectan (modificando o excluyendo) a facuitades configu-
radoras del condominio, erigiéndose como elementos delimitadores y defi-
nidores del contenido real del derecho de muiltipropiedad y consustanciales,
como parte integrante y esencial, a su régimen juridico (189). En virtud de
esta naturaleza y trascendencia juridico-real, y segin jurisprudencia regis-
tral (190), el acceso registral de estos pactos es posible en base a los
articulos 2.2 LH y 7 RH. Para que dicho ingreso registral sea efectivo se
requiere ‘que la indivisién y la exclusién del retracto sean establecidas
unilateral (por el promotor) o multilateralmente (por los multipropietarios)
de forma expresa, escrita y en documento piblico y auténtico (arts. 3 y 21
LH y 33 RH), siendo preferible su mencién en el titulo constitutivo.

Vista la trascendencia real e inscribibilidad de los pactos de exclusién
de la accién de division y del retracto legal de comuneros, sélo queda
puntualizar que, en general, el acceso al Registro de la Propiedad de todos
estos pactos se obtiene por aplicacién analdgica del articulo 5.3 LPH vy,
segun el fundamento quinto de la Resolucién de 4 de marzo de 1993 de la
DGRN, mediante la incorporacion de los mismos en el titulo constitutivo
(y estatutos, en su caso) como parte del mismo, concibiéndose como un
todo unitario y orgénico caracterizado por una homogeneidad y uniformidad
internas ¢ innatas.

IV. ASPECTOS ORGANIZATIVOS DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL
DE LA MULTIPROPIEDAD

i. ¢FoLio UNICO O PLURALIDAD DE FOLIOS?

De entre toda la problemdtica que la multipropiedad plantea ante el
Registro de la Propiedad, seguramente estemos ante la de mayor trascen-

(189) Este argumento es defendido por MaRrTINEZ VAzouez DE CasTRO® Op cil..
pég. 91, y Rivero HerNANDEZ: Op. cir, pag 72.

(190) Fundamento sexto de la Resolucidn de 4 de marzo de 1993, por remisién a
los considerandos noveno y dltimo de las Resoluciones de 18 y 27 de mayo de 1983
respectivamente.
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dencia y complejidad en su solucién: El aspecto organizativo del Registro
Inmobiliario, es decir, la cuestién relativa a la técnica o forma de registra-
cién, pues ;cudl es el sistema mds adecuado de registrar la multipropiedad
con todos sus componentes, reales y personales? ;Es suficiente la inscrip-
cién registral en un folio real tinico o serd necesario acudir, y con qué base,
al sistema de pluralidad de folio registral, al desglose en folios separados
y distintos?

Nuestros Borradores de anteproyectos legales mantienen la tendencia a
la pluralidad de folio real (191), aunque se trata de normativa proyectada
que prevé para dicho sistema una modificacién de 1a legislacion hipotecaria
(sobre todo del art. 8 LH).

Por su parte, la doctrina cientifica, mediante la conjugacién de distintos
apoyos legales (art. 8.5 LH y arts. 66 y 68 RH) y jurisprudenciales (R. de
la DGRN de 2 de abril de 1980) (192), sobre diversos casos de comunidades
de bienes y de la propiedad horizontal, propone, dentro de la alternatividad
de la pluralidad de folio real, el sistema de apertura de triple folio registral,

(191) Los Borradores (arts. 8.B-88, 7. 51 y disposicién adicional 1." B-89. 5.2,
52.3; disposiciones adicionales 1* y 3°B-91 y art. 28. y disposiciones adicionales
1.* y 2 B-94) establecen principalmente dos sistemas: primero. para la multipropiedad
simple un sistema de doble folio real: un folio registral principal para el inmueble en
el que conste todo el régimen juridico multipropretario expresado en el titulo constitu-
tivo. y/o en los estatutos en caso de que los haya: y un folio registral especial para cada
cuota-turno, conectidndose las dos inscripciones por notas marginales (CHico ORTiZ.
Estudios sobre Derecho Hipotecario. 1. 2 * edici6n. con Prélogo de Pau PEDRON. Madrid.
1989, pdgs. 964-965, dice respecto del B-89 que permite «la inscripcion de la finca
matriz de cada upa de las cuotas y debiéndose relacionar ambas nscripciones por notas
marginales»). Y segundo, para la mulupropiedad compleja se preceptia el sistema
de triple folio registral: un folio global para el edificio o inmueble en su conjunto
(ex art. 8.4 LH), en el que se expresard el régimen de multipropiedad: otro folio par-
ticular y separado para cada vivienda. apartamento. piso o local (ex art 8 5 LH) como
finca independiente, con indicacién de la constitucién del régimen de propiedad a
tiempo compartido y su sujecién al mismo. y otro folio especial para cada tiempo de uso
constituido sobre el piso o local. conectados los tres folios reales mediante notas de
referencia. Incluso se preveé la posibtlidad de cuddruple folio real (en el B-91) para el
caso de multipropredad constituida dentro de un conjunto inmobiliario de vanas edifi-
caciones de pisos o locales, en cuyo caso se procederd a la apertura de un primer folio
para dicho conjunto inmobiliario. un segundo folio para cada inmueble o edificio. un
tercero para cada piso local y un cuarto folio para cada tumo-cuota.

(192) En general hablan de estos recursos legales DE 1o CUEsTA SAENZ en su
introduccién a la obra que él traduce de CaLo y Corpa: Op. cit.. pags. XX-XXI: RoDRi-
GUEZ PErez y Diaz-FLORES CALERO. Op. cil., pags. 102-103; MARTINEZ VAzZQUEZ DE Cas-
TRO: Op cit., pag. 131; MARTINEZ-PIREIRO CARAMES® Op cit . pags. 104-105: Roma RIERA:
Op. cit.. pigs. 339-340: LeEvva oE LEyva: Op cu.. pdg. 94, quien dice: «Las cuotas
numeradas o derechos de multipropiedad, en cuanto a su configuracién registral. podrian
recibir la consideracién de finca independiente o constar en la inscripcién de la finca
matriz, antigua cuestién experimentada con la propiedad honizontal. La prictica regis-
tral, acertadamente, concede a las distintas cuotas o ttularidades de multipropietarios
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conectando el segundo con el primero y el tercero con el segundo mediante
notas de referencia (193), y, minoritariamente, aconseja la técnica de doble
folio real (inscripcidn de la finca matriz e inscripcion separada de cada
cuota-turno, de cada derecho de multipropiedad, con nota al margen de la
finca principal) (194).

folio propio como fincas independientes Sirven de apoyo positivo a esta prictica, por
via analégica: el articulo 8, niimero 5, referente a la propiedad horizontal; la mscripcién
del derecho del comunero o coparticipe de los aprovechamientos de aguas privadas de
cardcter colectivo segin previene el articulo 66 del Reglamento Hipotecario; y especial-
mente el articulo 68 del mismo Reglamento, reformado este precepto por el Real Decreto
de 12 de noviembre de 1982 sobre inscripcién de cuota indivisa de finca desunada a
garaje o estacionamiento de vehiculos. Este precepto, como se sabe, permite practicar
la inscripcidn de la transmisién de cuota de comunidad destinada a garaje en folio
independiente, que se abnird con el nimero de la finca matniz y el correlativo de cada
cuota, procedimiento que descongestiona el folio general de la comunidad del garaje y
tiene la eficacia de aclarar el historial de cada participacién. La inscripcién de multi-
propiedad sigue este procedimiento registral. Lastima que el articulo 68, reformado, no
haya rectbido una redaccidn mds abierta, de tal modo que pudiera aplicarse directamen-
te, no por analogia, a otras comumdades». En particular, Roca GuiLLamon: Op cit., pégs.
340-343, y HERNANDEZ ANTOLIN, J. M : Op cir., pdg. 415, se refieren a los articulos 8.5
LH y 66 RH ; en tanto que MuNar BERNAT: Op cir, pags. 132-133, y Pau Pepron: Op
cit., pdgs. 11-12, recurren al articulo 68 RH y a la Resolucién 2-4-1980 de la DGRN.
Esta resolucién de la DGRN, prevista para las urbanizaciones privadas, establece el
siguiente sistema: «1) Abnir un folio general para toda la urbamizacién en su conjunto
donde se detallan los elementos comunes y reglas generales de toda la urbanizacién
contenidas en el titulo constitutivo y los Estatutos. 2) Abrir después folio separado a
cada uno de los edificios o bloques constitwidos en régimen de propiedad horizontal y
refacionado con el folio general de la urbanizacién. 3) Abrir folio separado a cada uno
de los pisos o locales que integran cada bloque relacionado con el folio general del
propio bloque. Y todo ello sin necesidad de acudir a operacién de divisién o segregacién
alguna de terrenos y sin mengua a la vez de la claridad que el principio de pubhicidad
exige».

(193) Munar BernaT Op cit, pégs. 132-133, explica de modo conciso que «el
sistema de wscripcidén que se propone es el siguiente: [) Inscripcién extensa general
para todo el conjunto (ex art. 8.4 LH), con transcripcion integra de los Estatutos. 2)
Tantas inscripciones en hojas registrales nuevas como apartamentos existan en el inmue-
ble: 3) Tantas inscripciones en hojas nuevas como periodos de uso. Al margen de la
inscripcién general se debe incluir una nota de la divisién de la finca en el nimero
concreto de apartamentos, expresando la hoja en que se inscribe cada uno de ellos: al
margen del folio del apartamento, nota expresiva de la transmisién de los diferentes
periodos, 1ndicando el folio particular de cada uno de los turnos».

(194) Destaca LEYva DE LEYVA: Op. cit., pigs. 94-95, para quien «los asientos a
practicar en la multipropiedad son: «) Inscripcion de finca matriz, que contendra la
descripcion del apartamento o villa en multipropiedad, cargas, valor, constitucién del
régimen de multipropiedad, en su caso, obra nueva y constitucién de propiedad horizon-
tal, divisién en cuotas numeradas pro indiviso, estatutos de uso y disfrute y acta de
inscripcién a favor del promotor; b) Inscripcién independiente de cuota o derecho de
multipropiedad al menos bajo dos nimeros: el nimero de la finca matriz y el nimero
de la cuota transmitida Si el titulo comprende la venta de vanas cuotas, la finca tendrd
el ndmero de la matriz y el de todas las cuotas vendidas. Por lo demds, esta wnscripcién
no ofrece especialidad alguna. Se trata de la inscripcién del titulo de transmisién del
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Sin negar esta solucién, debemos partir de que nuestro Registro de la
Propiedad se estructura y organiza en base al sistema de unicidad de folio
real (arts. 7, 8.1 y 243 LH, y arts. 42, 372, 375, 378 y 379 RH), de modo
que habremos de proceder, como técnica principal y prioritaria, a la inscrip-
cion en folio registral tinico de todo supuesto de multipropiedad, simple y
compleja, mediante 1a apertura de un folio a la finca constituida en régimen
multipropietario en el libro correspondiente, reflejandose los demds asientos
registrales (inscripcidn, anotaciones preventivas, notas marginales y cance-
laciones) mediante numeracion correlativa y especial o con letras por orden
alfabético, segiin el tipo de asiento, y sin dejar claros. En este tinico folio
se expresara el titulo constitutivo, los estatutos en su caso, con descripcién
del inmueble y del derecho real de multipropiedad (arts. 9 LH y 52 RH),
haciendo transcripcion general de las cotitularidades, facultades y deberes,
distribucién y precisién de los distintos turnos y cuotas correlativas, cargas,
gravamenes y posteriores transmisiones [art. 218.4) RH] (195). La inscrip-
cion se realizara con las particularidades propias, en caso de multipropiedad
compleja como parte integrante de un régimen de propiedad hori-
zontal, respecto a la descripcién del edificio, sus pisos o locales y elemen-
tos comunes (art. 8.4 LH, en caso de propiedad horizontal verti-
cal) (196) o del conjunto inmobiliario (R. 2 abril 1980, para propiedad
horizontal tumbada, sin necesidad de operaciones de divisiéon o segregacion
de fincas) (197), existiendo siempre una coexistencia independiente entre

derecho del promotor. titular registral segin la matriz al multipropietario adquierente.
En los estatutos se suele expresar que la cuota consutuye un derecho real oponible erga
omnes y que el titular podrd disponer de ella gravdndola, cediéndola o arrenddndola, de
conformidad con lo establecido por el articulo 392 y siguientes del Cédigo Civil... ¢)
Nota al margen de la finca matriz de las cuotas transmitidas indicando el ntimero de
cuota, libro, folio y fecha (art. 68 del Reglamento)».

(195) O’CaLLAGHAN Muroz. Op. cit, pdg 52, principal defensor del sistema de
folio dnico para la multipropiedad, afirma. pues, que «se inscribe el derecho de propie-
dad —el titulo constitutivo— con sujeto miiltiple, los multipropietarios, constando en la
mscripcidn el régimen de mulupropiedad o, si los hay. los estatutos A su vez. se
inscriben las sucesivas transmisiones de las distintas copropiedades». SEISDEDOS MuiNo:
Op cit., pag. 461, para quien «cabe pensar, en primer lugar, en un sistema de folio tnico
st se trata de una vivienda no incardinada dentro del régimen de propiedad horizontal
(chalé o villa), en cuyo caso, mmatriculada ésta como finca registral independiente,
procederia inscnbir en el folio correspondiente la constitucién del régimen de muitipro-
piedad y, en su caso, los estatutos o reglas por las que ésta debe regirse. con especi-
ficacién de los periodos de uso y disfrute en que se divide y la asignacién de una cuota
a cada perfodo y, sobre la base de estas cuotas en pro indiviso, ir mscribiendo bajo el
mismo niimero las distintas titulanidades». En igual sentido, RODRIGUEZ PEREZ y Diaz-
FrLores CaLero: Op. cit, pag. 102.

(196) Roca GuUILLAMON: Op cir. pags 340-341

(197) MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO: Op cir. pdgs. 130-131; RoDRIGUEZ PEREZ y
Diaz-FLorRes CALERO: Op. cit., pgs 102-103: MARTINEZ-PINEIRO CARAMES® Op cit , pags.
102-103.
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los regimenes de multipropiedad y de propiedad horizontal (fundamento
segundo, inciso segundo, de la R. 4-3-1993). Ante la falta de claridad y de
dificultad en el conocimiento del historial juridico, tanto del inmueble como
de las cuotas y turnos, podria acudirse como medio de agilizacién, celeridad
y descongestidn a los sistemas previstos con cardcter general en los articu-
los 378 y 379 RH o a la técnica de hojas méviles (R. de la DGRN de
23 de diciembre de 1974).

Sin embargo no es dificil imaginar cualquier hipdtesis de multipropiedad
que por su complejidad inmobilaria y/o por el mimero de derechos de mul-
tipropiedad y de cotitulares demuestren la insuficiencia de esta técni-
ca de folio real unitario en orden a la viabilidad, descongestién y clari-
dad practica de una publicidad registral eficaz y 4gil en su llevanza y
consulta (198). Por ello, conforme al principio de especialidad (199), sin
desvirtuar ni perjudicar la unidad de folio real, y por la propia compleji-
dad (200} del contenido de la multipropiedad, surge la conveniencia de optar
por la técnica de la pluralidad de folios registrales. Pero ;jcudl serd el apoyo
legal o jurisprudencial (previsto para supuestos concretos y determinados)
que lo fundamente?, ;cudl serd el sistema concreto de registracién? Ante el
vacio legal y jurisprudencial debemos acudir a la analogia, a la identidad de
razoén con otro supuesto previsto normativamente, respecto del cual existen
ciertos obstaculos, aunque salvables, pues si bien impiden la aplicacién di-
recta de ciertos preceptos, permiten, no obstante, su aplicacidon analégica.

Respecto a la aplicacién analdgica del articulo 8.5 LH sobre propiedad
horizontal y del recurso a la Resolucién de la DGRN de 2 de abril de 1980

(198) Critica llevada a cabo principalmente por MARTINEZ-PINEIRO CARAMES:
Op. cut., pags. 103-104; MarTinez VAzQuez be CASTRO: Op. cit., pag. 131, para quien «la
mscripcién de un complejo con apartamentos en régimen de multipropiedad practicada
en la forma indicada, y adn més si todo se ha hecho constar bajo un solo nimero,
provocarfa... un ensombrecimiento de la nitidez de los asientos, multiplicindose las
inscripciones hasta limites que harfan muy penoso seguir la verdadera histona juridica
de la finca en su conjunto»; Roca GuiLLAMON: Op. cit., pag. 342; Pau PeDRON: Op. cit .
pdgs. 11-12, quien de forma muy prdctica explica que «si el inmueble en régimen de
multipropiedad tiene sélo veinte apartamentos, y cada apartamento estd fraccionado
cronolégicamente en diecinueve perfodos —cifra frecuente—, y sélo una quinta parte de
las cuotas tiene algiin gravamen, en un mismo folio del Registro existirfan cuatrocientas
cincuenta y seis inscripciones vigentes». En la misma direcci6bn. SEISDEDOS MUINO.
Op. cu., pag. 462, para quien «el procedimiento de inscribir en un solo folio los dere-
chos de todos los multipropietarios —como sucederia en los supuestos descritos— puede
entrafiar una gran complejidad y dificultar considerablemente el seguimiento de la vida
Juridica de la finca».

(199) Arnaiz Ecuren: Op cir., pégs. 167-168.

(200) Roca SASTRE y RocCA-SASTRE MuNCUNILL: Derecho hipotecario. 11, 7.% edi-
ci6n, Barcelona, 1979, pdg. 335, afirma que «la aparicién de nuevas situaciones juridico-
reales. generalmente de cardcter complejo. Precisamente esta complejidad ha fundamen-
tado la admisién de un sistema de pluralidad de folios registrales».
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sobre urbanizaciones privadas, podria objetarse que el sistema en ellos
establecido Unicamente seria aplicable a la multipropiedad compleja situa-
da en un régimen de propiedad horizontal, vertical y tumbada respecti-
vamente, y sin que fundamente la inscripcién especial y separada para cada
cuota-turno.

En cuanto al articulo 66 RH sobre aprovechamientos colectivos de agua
o comunidad de aguas privadas, y la aplicacién del articulo 68 RH sobre
los garajes o aparcamientos en comunidad, es cierto que ambos tipos comu-
nitarios presentan semejanzas con la multipropiedad como el usus ad tem-
pus y la correspondencia cuota-turno en la comunidad de aguas, y la fun-
cionalidad en la comunidad de garajes (201) como comunidades distintas de
la ordinaria o incidental; pero igualmente cierto es que existen también
diferencias relativas a la causa de la temporalidad del goce en la comunidad
de aguas (202) y a la no distribucién temporal, por periodos, del goce en
la de aparcamientos.

Sin embargo, estas dificultades son superables. Con referencia a la
propiedad horizontal y a las urbanizaciones privadas, el obsticulo es
inconsistente, ya que el turno es impensable en la previsién legal o
Jurisprudencial de tales supuestos y porque en realidad lo que se preten-
de es la analogia, no la aplicacién directa; lo que también salva la
dificultad relativa al recurso de los articulos 66 y 68 RH, pues l4gico es
que los tipos comunitarios a los que se refieren ambas normas presenten
similitudes y diferencias con la multipropiedad, pues en definitiva son
figuras distintas.

Son objeciones las indicadas que impiden la aplicacién directa de dicha
normativa y no la aplicacién analdgica, pero ;donde se encuentra entonces
la identidad de razén que permita fundamentar la analogia? ;Quizd en la
especialidad o en la funcionalidad de tales comunidades o complejos inmo-
biliarios? No parece ser ésta la respuesta mas adecuada, pues el caricter
singular o peculiar de una figura juridica no es razén suficiente para jus-
tificar su registracion en desglose de folios reales separados y distintos.

(201) MUNAR BERNAT: Op. cit . pag. 132, PAu PEDRON: Op cit., pag. 12: SEISDEDOS
MuiRo: Op. cir., pag. 463.

(202) Levva pE LEYva: Op. cit., pags. 80-83, seiiala que mientras que en las comu-
nidades de aguas pnivadas dicha temporalidad del goce y la fijacién del turmo responden
a razones objetivas y extrinsecas (la escasez o insuficiencia de agua), en la multipro-
piedad obedecen a exigencias subjetivas e intrinsecas (decisién voluntaria de los titu-
lares y/o del promotor de dar un destino singular al inmueble y su ocupacién periddica),
de modo que esa distribucidn temporal del bien se concibe como una autolimitacién
mherente y connatural a su propia esencia, cuya fijacidn se hace de forma previa, en
coherencia con el fin del inmueble, siendo ese wusus ad tempus como un prius en la
multipropiedad, mientras que se establece posteriormente en los demés supuestos comu-
nitarios como un posterius».
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La verdadera razén es doble: claridad registral y existencia de un objeto
separadamente negociable.

Son razones de pura practicidad y viabilidad (descongestién, claridad
y simplificacién registral) las que justifican en los casos citados el sis-
tema de pluralidad de folio real. As{ se observa en la Resolucién de la
DGRN de 15 de diciembre de 1987 que sobre comunidad de garajes y
por referencia expresa al parrafo segundo del articulo 68 RH, con el fin
de descongestionar la inscripcion de la comunidad y la vida de cada
participacidn, para lograr con ello la médxima operatividad y simplifica-
cién posible del funcionamiento del Registro y evitando la sobrecarga de
asientos registrales en un mismo folio (203), se establece la posibilidad
de que el Registrador, por propia iniciativa, de oficio, aun en el caso de
voluntad contraria de las partes interesadas y solicitantes de la inscrip-
cién, puede proceder, siempre que lo considere necesario para la mayor
claridad y conocimiento de los asientos registrales, a la apertura de
nuevos y separados folios reales cuando el folio registral matriz pueda
resultar claramente recargado.

Por otra parte, existe en los supuestos cttados un objeto separadamente
negociable y disponible: el piso o local en la propiedad horizontal y las
cuotas en las comunidades de aguas y de garajes. lgual sucede en la mul-
tipropiedad, donde la cuota-turno, dato esencial de este derecho, constituye
un objeto disponible que puede enajenarse, transmitirse o gravarse de forma
individual y separada respecto de las demdas cuotas y turnos, por lo que
puede expresarse registralmente en folio distinto.

Es posible, pues, e incluso conveniente, la registraciéon de la multipro-
piedad por el sistema de pluralidad de folio real e inscripcién especial,
separada ¢ independiente, sin que sea necesario el dato legal que expresa-
mente lo permita (R. de 1la DGRN de 2 de abril de 1980) (204), por la
sencilla razon de que esta forma de inscripcién no desvirtia el principio
general de folio real unitario, pues se trata de una prolongacién del folio
principal, siendo considerada cada cuota-turno como finca registral (que es
todo lo que abre folio) y porque dicho sistema miltiple tiene un valor
meramente instrumental o formal (205) y es el dato que proporcionan los
supuestos ya citados (arts. 8 LH, 66 y 68 RH), de modo que lo que cons-
tituye soporte de objeto separadamente disponible y negociable debe des-
tacarse en folio distinto por motivos de viabilidad registral.

(203) Pau PeprON: Op. cit, pag. 12; SEISDEDOS MuiRo: Op. cit, pag. 463

(204) En su décimo considerando se establece «que en tanto no aparezca la nor-
mativa legal que regule esta nueva figura juridica se hace preciso.. » Es posible, pues,
la pluralidad de folio sin que sea necesario para ello una previsién legal especifica.

(205) Dk PasLo ConTRERAS: Op cit., pags. 138-139; LeEyva DE LEYva' Op. cit,
pag. 94.
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Fundamentada la posibilidad de inscripcién separada y auténoma, aun-
que conectadas por notas de remisién, de las cuotas y turnos multipropie-
tarios en folio real propio, distinto respecto de los demds y filial en cuanto
al folio principal de la finca matriz, es preciso proceder a la especificacion
concreta de Ja aplicacién de dicho sistema a la multipropiedad, atendien-
do a su tipologia segtn su constitucién y configuracién urbanistica o inmo-
biliaria.

Tratdndose de una multipropiedad simple (inmueble, vivienda aislada e
independiente) la diversidad de folio registral se expresard en un sistema de
doble folio real, uno para la vivienda con la transcripcién literal del titulo
constitutivo y de sus estatutos en su caso, como descripcién del derecho, y
con descripcion de dicho inmueble, y otro folio para cada uno de los
periodos de tiempo de uso (turno o tanda) y su correspondiente cuota,
conectandose ambas inscripciones (principal o matriz y las especiales o
filiales) mediante notas marginales de referencia (206).

En caso de multipropiedad compleja, y en base a su coexistencia inde-
pendiente respecto de la propiedad horizontal (R. 4-3-1993) (207), se ha de
hacer una doble distincién. En primer lugar, como segundo supuesto gene-
ral, la hipdtesis de multipropiedad compleja incluida en un régimen de
propiedad horizontal vertical (un edificio o bloque con sus pisos o locales,
o el supuesto de chalets dentro de una urbanizacién privada), en cuyo caso
se establecerd un sistema de triple folio real: un folio y primera inscripcién
para el edificio en su conjunto con las circunstancias exigidas en el articulo
8.4 LH; otro folio real para cada piso o local, con arreglo a lo dispuesto en
los parrafos quinto o tercero del articulo 8 LH; y en tercer lugar tantos
folios como cuotas-turnos, extendiéndose al margen del folio de cada uni-
dad notas expresas o de referencia del régimen constituido, de las transmi-
stones realizadas y de los gravamenes constituidos. En segundo lugar, como
tercer y tltimo supuesto, el de multipropiedad compleja incardinada en un

(206) Leyva DE LEYva. Op cir, péags. 339-340

(207) Segiin dicha resolucién un piso o local en un inmueble en régimen de pro-
piedad horizontal puede constituirse en multipropiedad, pues segin se sefiala en su
fundamento segundo. inciso segundo: «De acuerdo con los principios de libertad que
rige el dominio de cada apartamento, el propietario puede gozar y disponer de su piso
sin mds limitaciones que las establecidas en las leyes o en los estatutos o por el respeto
debido a los derechos de los demds copropietarios (cfr. arts. 348.1 CC y 7 LPH). Pero
las limitaciones no se presumen y son de interpretacion estricta, No hay duda, pues, de
que el propietario de cada apartamento puede enajenar su apartamento ya a uno, ya a
varias personas en comunidad ordinaria o en comunidad especial, para que lo gocen los
cotitulares por si o por terceros y a la vez o sucesivamente, y sin que el dato de que
en la legislacién registral aparezca que el apartamento es calificado de vivienda signi-
fique, por si solo, que estd estatutariamente establecida una limitaci6n de disposicién o
de goce que impida las figuras comunnarias».
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régimen de propiedad horizontal tumbada (dentro de una urbanizacién o
complejo urbanistico), en el que la inscripcién registral plural dard lugar a
la apertura y prictica de un sistema de cuddruple folio real (conjunto inmo-
biliario; edificio; pisos o locales; cuota-turno) conforme al articulo 8.4 y
5 LH y la Resolucién de 2 de abril de 1980 de la DGRN, origindndose un
auténtico sistema piramidal: una pirdmide de folios reales conectados entre
si a través de notas marginales de remisién. En todos estos casos, la trans-
cripcién del titulo constitutivo y de los estatutos se hard en el folio del
inmueble constituido en multipropiedad.

En definitiva, y conforme a nuestro sistema organizativo registral, de-
bemos partir, con cardcter general, del folio real unitario, pudiéndose acu-
dir, de modo excepcional y como técnica de descongestion y claridad re-
gistral, al sistema de diversidad de folios, considerado como simple
alternativa de naturaleza subsidiaria, opcional y facultativa, segin decisién
del propio Registrador de la Propiedad, de oficio o a instancia de parte (no
vinculante): a solicitud del titular registral o del adquirente.

GuiLLERMO CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA
Becario de Investigaci6n.
Universidad de Sevilla
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INTRODUCCION

Hablar en Espafia, al menos en el territorio de Derecho comin, de
testamento mancomunado es hablar de la prohibicién legal del mismo con-
tenida en el articulo 669 del CC. De ahi que me haya parecido decisivo
iniciar este trabajo justificando su titulo, ya que tratindose de una institu-
cién inexistente en el Cédigo Civil, en rigor, mis que titular este trabajo E/
testamento mancomunado deberia llevar por ribrica La prohibicién legal de
testamento mancomunado. Sin embargo, la oportunidad de este rétulo no es
gratuita, sino que es fruto de una clara intencionalidad, que no es otra que
presentar esta institucién en sentido positivo para a continuacién reflejar no
ya tanto las razones de su prohibicién cuanto los fundamentos juridicos para
su admisién, dentro de ciertos limites e incorporacién al articulado del
Cédigo Civil.

Es evidente, pues, que el alcance de este estudio es, por lo pronto, el
de, tras un andlisis detenido de una practica testamentaria tan arraigada en
nuestro Derecho histérico y en la realidad actual, hacer una propuesta de
lege ferenda en el sentido de justificar su admisidén e inclusién en el Cédigo
Civil. Superadas, a mi juicio, las razones y obsticulos que determinaron su
exclusién y transformadas sustancialmente las circunstancias sociales y
econdmicas reinantes en la época de su prohibicién (bdsicamente la debi-
lidad de la mujer, que llevé a muchos autores a decir que un testamento en
el que el marido y la mujer han testado juntos puede ser muchas veces un
medio legal de que el primero capte la voluntad y con ella los intereses de
la mujer) y que han dejado totalmente obsoleta ¢ inadecuada dicha prohi-
bicién, es preciso al menos plantearse la actualidad y vigencia de la misma
(por lo pronto, no creo que aquel argumento de debilidad de la mujer,
encubridor de una discriminacién de las llamadas positivas, pueda hoy
sostenerse, no sélo porque desde el punto de vista legal es inadmisible
cualquier tipo de discriminacién por razén del sexo, art. 14 CE, sino tam-
bién porque socialmente el panorama de la posicion de la mujer es sustan-
cialmente distinto). Y es que no deja de ser significativo que el panorama
de prdctica unanimidad reinante entre los autores de Derecho comiin, con-
trario a la admisién de esta modalidad testamentaria, en los albores de la
etapa codificadora (no podemos olvidar aqui la enorme influencia que en
esta materia ejercieron los autores franceses en los padres de la codificacién
espafola, lo que llevd a seguir a éstos el ejemplo del Cédigo francés), se
haya transformado en un clima muy favorable a su regulacién. Buena
muestra de ello es que las propuestas favorables a su regulacién legal,
patrocinadas por un importante sector de la doctrina, van acomparniadas de
mecanismos o expedientes legales para superar lo que en su momento se
estimaron obstaculos insalvables para su admisién, lo que denota una clara
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superacion de las razones que se argumentaban para su exclusién. En este
sentido, no ha faltado quien ha dicho que en la actualidad se inicia una
nueva vida de estos testamentos, que gozan no sélo del favor de la doctrina
(asi, entre otros, PuiG PeRa, Compendio de Derecho civil espafol, 1. 1V, 2,
1996, pag. 1235; Lacruz BerDEJO, en LAacruz y otros, Elemento de Derecho
civil, t. V, Barcelona, 1993, pag. 311; Cuabrapo IGLESIAS, «El testamento
mancomunado en el ordenamiento juridico espafiol después de la Ley de 24
de diciembre de 1981», en RDP, diciembre 1983, pag. 1094), sino también
de las legislaciones. En este sentido, es lo cierto que en las legislaciones
mas modernas hay una cierta reaccién favorable a los testamentos manco-
munados. El Cédigo Civil alemdn lo admite entre esposos (art. 2.265),
fundandose, segin declara la Exposicién de Motivos. en que es muy propio
del caracter del matrimonio el que exista completa inteligencia y conformi-
dad entre los esposos, no sélo para todas las relaciones en vida, sino aun
para las que han de tener lugar después de muerto uno de ellos o ambos.

Un ejemplo de esta nueva tendencia que cree en la bondad de una
institucién que goza de una proyeccidn practica cuya trascendencia se han
ocupado de poner de manifiesto en repetidas ocasiones los Notarios, es, de
un lado, la Ley de 24 de diciembre de 1981 sobre Estatuto de la explotacién
famihar agraria y de los agricultores jévenes, y de otro, la Ley del Derecho
civil foral del Pais Vasco de | de julio de 1992, que recoge como novedad
respecto de Ia anterior Compilacidon de Derecho civil de Vizcaya y Alava
la figura del testamento mancomunado.

Este arraigo y consolidaciéon consuetudinaria del testamento mancomu-
nado se aprecia sobre todo en la practica notarial, cuyo testimonio ofrecen
diversos Notarios que describen esa realidad tan cotidiana del matrimonio,
o testadores casados que en distintos contextos geogréficos, culturales e
histéricos acuden a la Notaria diciendo que «queremos lo del uno para el
otro, y lo de los dos, para los hijos». Esta es una realidad innegable que
acentia aun mds el desfase de la prohibicién legal con la realidad social.

Junto a todo ello, trataré de poner de manifiesto cémo la prohibicién del
testamento mancomunado ha quedado aislada dentro de un contexto norma-
tivo que autoriza ya la contratacidn entre cényuges, que incluye en su seno
una legislacién especial que permite el testamento mancomunado (la Ley de
24 de diciembre de 1981) y en la que su 16gico corolario —el art. 733 CC—
ha perdido buena parte de su antiguo y radical significado prohibitivo a
consecuencia de las nuevas soluciones del Derecho interregional e interna-
cional privado. Aislada dentro de su propio sistema, y asediada desde fuera
por las reglas permisivas de los ordenamientos vecinos, la norma del articu-
lo 669 bien merece, a mi juicio, hoy otra lectura, mds favorable a la
posibilidad de admitir hic et nunc, dentro de ciertos limites, el testamento
mancomunado entre cényuges.
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1. NOCIONES PREVIAS
1. ConcerTo

Dispone el articulo 669 del CC que «no podran testar dos o mds per-
sonas mancomunadamente o0 en un mismo instrumento, ya lo hagan en
provecho reciproco, ya en beneficio de un tercero».

Partiendo de lo prevenido en este precepto, puede definirse el testa-
mento mancomunado, también llamado mutuo, en mancomiin o de
hermandad, como aquel en el que dos o més personas otorgan su (l-
tima voluntad, caracterizandose, pues, porque el otorgamiento de
iltimas voluntades de varias personas se practica en un solo ins-
trumento (1).

Con gran simplicidad pero encomiable acierto, IBANEz Cerezo (2) define
a este testamento como «el acto de disponer de los bienes para después de
la muerte dos o mas personas, que lo verifican en un solo momento, en un
solo documento...».

Destaca el autor en su concepto dos aspectos esenciales: que se trata de
una disposicién mortis causa de dos o mas personas, y que la misma sea
otorgada por ellas conjuntamente en un solo momento y documento. En
ambos radica realmente —explica este autor— la verdadera esencia del
testamento mancomunado.

A esta conceptuacién pertenecen las explicaciones de Mucius SCAE-
voLa (3), para quien es de la contextura gramatical del articulo 669 CC de
donde se deduce que es el primer entrecomillado, «0 en un mismo instru-
mento» la frase de aclaracidn, la equivalente a la de dos o mas personas que
testan mancomunadamente. De modo que aquélla es la que encierra el
verdadero sentido dei precepto.

(1) Esta definicién legal se puede extraer i1gualmente a sensu contrario de lo
dispuesto en el articulo 557 del proyecto de Cédigo Civil de 1851, que declaraba «No
pueden dos o mds personas testar en un mismo acto. sea reciprocamente en provecho
suyo o de un tercero». E iguaimente del articulo 664 del proyecto de Cédigo Civil de
1882. En sentido positivo, la Compilacién Foral de Navarra define ampliamente el
testamento de hermandad en la Ley 199 como aquel otorgado en un mismo instrumento
por dos o mis personas,

(2) «El testamento mancomunado», en Segunda semana del Derecho aragonés,
Jaca, 1943, pag. 251.

(3) Cédigo Civil. comentado, concordado y revisado por MoreNo Mochoul, t. XII,
2.% ed., Madnd, 1950, pags. 150-151 Igualmente para SANCHEZ ROMAN. Estudios de
Derecho civil. 2. ed., t. V1, vol. 1.°, Madrid, 1910, p4g. 310: «Su titulo de mancomunado
se funda en el simple otorgamiento en comin de la disposicién mortis causa por dos o
mds personas, aunque no contenga instituciones reciprocas a favor de cada una de
ellas». En el mismo sentido. FALCON, Exposicién docirinal del Derecho civil espafiol y
foral. t. 11, Madnd, 1878, pag. 119.
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Del mismo modo, para ALBALADEIO (4) es la unidad del acto de testar
lo que hace mancomunado al testamento, sean o no personas relacionadas
entre si los testadores, sean o no independientes unas de otras las disposi-
ciones que aquéllos establezcan, y sean o no diferentes los beneficiarios
instituidos sucesores (5).

Frente a esta definicién, que podriamos considerar escéptica (6) por lo
que a su contenido se refiere y que hace descansar la mancomunidad en
la unicidad del acto de testar, algunos autores van mds alld ¢ incorporan
a la misma el contenido prototipico de este procedimiento testamentario.
Asi, véase como Guritrrez (7) contempla esta modalidad testamentaria
como aquella en la que dos personas disponen simultdneamente en favor de
un tercero 0 mutuamente uno en favor del otro, caracterizando, pues, el
testamento mancomunado no sélo por la concurrencia de dos personas (8)

(4) «Comentario al articulo 669 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil
v Compilaciones Forales (dir.: ALBALADEJO). 1. IX, vol. 1-A, Madrid. 1990, pags. 103
y sigs

(5) En el mismo sentido, CASTAN, Derecho civil espafiol comin y foral, t. VI, vol 1.°,
Madrid, 1992, pag. 138, Lacruz BERDEIO y otros. Elementos de Derecho civil, t. V, Bar-
celona, 1993, pag. 371. Cuaprapo IGLESIAS, «El testamento mancomunado en el ordena-
miento juridico espaiiol después de la Ley de 24 de diciembre de 1981», en RDP (diciembre
1983), pags. 1091 y sigs., y CHoLIz DE JuNco y LACRUZ MANTECON, «Revocacién, modifi-
cacién e ineficacia del testamento mancomunado», Estudios de Derecho sucesorio. Zara-
goza, 1986, pigs. 121 y sigs. Del mismo modo, para Coca PaYErAS, «Comentario a la STS
de 13 de febrero de 1984». en CCJC (enero-marzo 1984), nim 4, pdg. 115, la nota
defintoria del testamento mancomunado radica en la antitesis que se produce entre la
unicidad del instrumento formal en que se contiene la voluntad sucesonia y la pluralidad
de declaractones de voluntad. Por su parte, IBANEZ CEREZO, 0b. cit., pags. 251-273, al
distinguir las diversas formas del testamento mancomunado prescinde igualmente del
contenido. Habla asi del testamento mancomunado en el que ambos testadores disponen
conjuntamente; del testamento mancomunado por el que cada testador dispone separada-
mente de sus propios brenes, y por iltimo, del testamento en el que uno dispone y el otro
manifiesta su adhesién y consentimiento a las disposiciones del primero. De esta concep-
tuacién se hizo eco el Tribunal Supremo en la Sentencia de 29 de enero de 1960 al observar
que la «caracteristica del testamento mancomunado es la unidad de acto y documento». Por
lo que se refiere al Derecho alemédn, donde expresamente se admite esta forma de testar.
la mancomunidad surge aunque no hay ninguna disposicién vinculatoria ni siquiera atri-
buciones correspectivas, esto es, mutuamente condicionadas. Es asi que para Kipp, Derecho
de sucesiones, 1, t. V, trad. 11 rev. alemana. adaptada por Roca SasTre, Barcelona, 1976,
pdg. 365, «el testamento mancomunado es la unién de los testamentos de varios testadores
en un solo acto de otorgamiento».

(6) No se trataria aqui sino de aplicar el concepto genérico de mancomunidad, que
en su acepcién juridica sirve para designar relaciones juridicas de sujeto miluple al acto
de iltima voluntad, con la especialidad de que la mancomunidad del testamento no
comprende normalmente a mds de dos personas y éstas. por lo general, constituyen
matrimonio.

(7) Cédigos, t. U1, Madrid, 1863. pig 164.

(8) En este mismo senuido, RoYo MARTINEZ, Derecho sucesorio. Sevilla. 1951,
pdgs 118-119. También, Espin CANovas. «Comentario al articulo 669 del Cédigo Civil»,
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en un mismo instrumento, sino fundamentalmente por la naturaleza
de las disposiciones que contiene: institucién reciproca o en favor de un
tercero (9).

Puic Pera (10), llevando hasta sus ultimas consecuencias la tesis
que condiciona al contenido de las disposiciones testamentarias la na-
turaleza del testamento, excluye de la prohibicion legal el supues-
to de otorgamiento conjunto de testamento con disposiciones inde-
pendientes.

Conviene, pues, llamar la atencién sobre esta dltima forma de concep-
tuar esta figura, porque la misma nos dard mas tarde la clave para entender
las razones de la prohibicidn, al mismo tiempo que permitiria plantear la
cuestion de si, atendiendo a la naturaleza y esencia iltima de esta institu-
cion, la prohibicidn del articulo 669 no cabria circunscribirla a los precisos
limites de esta especificacién, dejando fuera, por tanto, la disposicién
mortis causa por la que dos personas disponen de sus respectivos patrimo-
nios sin disposicién comin o correspectiva entre ellos.

en Comentarios al Cédige Civil. t. I, Ministerio de Justicia, Madnd, 1993, que ademds
de referir la mancomunidad a la institucién reciproca o en favor de un mismo tercero
himita los elementos personales del testamento mancomunado a dos personas.

(9) En el mismo sentido se expresa LOrEz R. GOMEZ, Derecho de sucesiones, 3 * ed ,
Madrid, 1916, pag 278, al reducir a dos las formas del testamento mancomunado: a)
El mutuo. caractenizado por la reciprocidad de la institucién entre los otorgantes (gene-
ralmente mando y mujer); b) EI mancomiin, en el que los dos otorgantes mancomuna-
damente hacian la institucién en favor de un tercero También, BoNET RamON, Compen-
dio de Derecho cvil, t. V, Madrid, 1965, pag. 108, para quien «el hecho de testar dos
o mas personas en el mismo instrumento revela por si un acuerdo por el cual la voluntad
de la una aparece como determinada porque la otra lo sea de aquel modo». Por su parte.
SANTAMARIA DE CRISTOBAL. «El testamento navarro de hermandad: su arraigo en las
costumbres y su régimen en el fuero», en ADA, 1945, p4g. 187, partiendo de que la
caracteristica esencial de esta modalidad testamentania es no el elemento formal que
supone la institucién conjunta, sino el elemento material y sustantivo, lo define como
«la disposicién testamentana por virtud de la cual dos o mds personas, ligadas ordina-
namente entre si por vinculos de muy préximo parentesco, disponen para después de su
muerte, y en un mismo instrumento, del todo o parte de sus bienes, estableciendo
reciproca causalidad enire sus respectivas instituciones» Entendiendo este autor que la
causalidad reciproca se entiende establecida por el mero hecho del otorgamiento con-
junto en un solo acto, sin que sea necesaria explicita declaracién. Esta clasificacién
bipartita del testamento mancomunado, construida sobre la base de supeditar la manco-
munidad al contenido de las disposiciones testamentarias. es rotundamente contestada
por MERiINO HERNANDEZ, «Comentario a los articulos 89-118 de la Compilacién aragone-
sa», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (dir.: ALBALADEIO),
t. XXXIV, vol 1.° pdg. 96, para quien lo esencial es que el testamento sea otorgado por
dos o mds personas conjuntamente en un solo y mismo acto e instrumento. Cualquier
otra nota, explica este autor, que quiera predicarse del mismo, y consecuentemente
cualquier otra clasificacién que en base a ella se haga del mismo, tendrdn un cardcter
puramente accesorio y secundario.

(10) Compendio de Derecho civil espaiiol, t 1V, vol. 2.°, Madrid, 1966, pdg. 65
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2. MODALIDADES Y CARACTERES DEL TESTAMENTO MANCOMUNADO

Tomando como punto de partida la conceptuaciéon del testa-
mento mancomunado inicialmente adoptada, vamos a referir a conti-
nuacién cudles son las modalidades o manifestaciones histdrica y doc-
trinalmente admitidas de este procedimiento testamentario, para pa-
sar luego a examinar los elementos que ademds de caracterizar esta
forma testamentaria se elevan en presupuestos justificadores de su pro-
hibicidn.

Por lo que respecta a las modalidades de testamento manco-
munado, la préctica totalidad de la doctrina (11) distingue entre el
meramente mancomunado, simultdneo o conjunto, y el correspectivo o re-
ciproco.

Llamase meramente mancomunado a aquel en el que las disposiciones
de cada testador son independientes de las del otro, es decir, que no estd
condicionado el contenido de la voluntad de un testador al contenido de la
voluntad de su cootorgante. Dicho de otra manera, el testamento meramente
mancomunado consiste en la simple reunién en un solo instrumento de las
tltimas voluntades de todos los otorgantes, sin que haya ningin punto de
conexidn entre unas y otras (12). Se incluye aqui la modalidad que algunos
autores (13) designan conjunto, que es aquel en el que «los otorgantes
disponen no en favor de ellos, sino ambos (0 mas) a favor de otra (la misma
generalmente) persona, a la que una y otro (o mas que sean) instituyen
heredero».

Bajo el nombre de correspectivo se designa aquella otra modalidad
que se caracteriza porque los cotestadores han tenido la intencién ex-
presa o ticita de condicionar la disposicion de uno a la del otro,
naciendo las iltimas voluntades con cierta interdependencia (14). Tam-

(11) En Espana, por todos, TRAVIESAS. «El testamento». RDP, t. XXII, 1955, pag.
108; Lacruz BERDEJO, ob. cit., pAg. 372. Para el Derecho alemdn, Kipp, ob cir, pag.
349, y Garcia VICENTE, El testamento mancomunado. Actas de los III Encuentros del
Foro de Derecho Aragonés, Zaragoza, 1994, pig. 9.

(12) Como seiialara BINDER, Derecho de sucesiones (trad. de Lacruz BERDEIO),
Barcelona. 1953, pags. 121-122, «el testamento mancomunado ofrece un nterés juridico
especial, ya que en el supuesto de los llamados testamentos simultineos (también |la-
mados conjuntos) la mancomunidad es puramente formal, pues no se trata smo de
disposiciones independientes de iitima voluntad contenidas en un mismo instrumento
juridico».

(13) Asi ALBALADEIO. ob cit, pig 106.

(14) La correspectividad es un concepto de dificil precisién y sobre el que volve-
remos mds adelante al analizar los fundamentos de la prohibicién.
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bién llamados mutuos o reciprocos (15) son los en «provecho recipro-
co» del articulo 669 CC.

En relacién con los elementos caracterizadores del testamento man-
comunado, en primer lugar nos encontramos con que la mancomunidad
deriva de la unidad instrumental y de acto. En segundo lugar, y junto
a esta unidad instrumental, la mancomunidad resulta de la pluralidad de
declaraciones de voluntad, ya que ese unico instrumento contiene la de
varias sucesiones (generalmente dos). Y son estos dos presupuestos ca-
racterizadores los que se han erigido siempre en razones justificativas
de la prohibicién legal. De un lado, porque se presentan como atenta-
torios de un principio bdsico en materia testamentaria como es el de
su caridcter personalisimo (art. 670 del CC). De otro, porque esta con-
currencia de voluntades en un mismo instrumento representa, para los
partidarios de su prohibicién, un medio idéneo para la posible capta-
cién de la voluntad. Todo ello unido a su aparente incompatibilidad
con un requisito esencial de la sucesion testada como es la revocabi-
lidad. Razones todas estas undnimemente compartidas por los tratadistas
anteriores al Coédigo Civil.

Es lo cierto que lo que es evidente es que el testamento mancomunado
era una figura arraigada en el Derecho histérico espafiol (16), ya que las
disputas en torno a su regulacién legal o no se plantearon ante una insti-
tucién desconocida para que se pretendiese importar de otros ordenamien-
tos juridicos préximos, sino ante una modalidad testamentaria que aunque

(15) En relacién con esta segunda modalidad algunos autores rechazan esta asimi-
lacién y distinguen como dos subespecies diferentes: el correspectivo y el reciproco Al
respecto. vid. VALLET DE GOYTISOLO, Panorama del derecho de sucesiones, 1, Fundamen-
tos, Madrid, 1982, pdg. 35, para quien el testamento mancomunado reciproco es aquel
en el que ambos otorgantes se instituyen mutuamente herederos, frente al correspectivo
que se caracteriza ademds porque la eficacia de lo dispuesto por cada uno de los
otorgantes estd condicionada a que el otro mantenga lo por €l dispuesto. En el mismo
sentido, CUADRADO IGLESIAS, ob. cir.. pdgs. 1097-1098.

(16) Buena prueba de ello lo ofrece el dato de la copiosa jurisprudencia de la época
en esta materia, propiciada en opinién de MANRESA, Comentarios al Cédigo Ciwil espa-
iiol, 1. V, 7.* ed., Madrid, 1972, pdg. 537, porque «el uso extendi6 y autorizé tan
profusamente su empleo, que el abuso hizo conocer bien pronto los inconvenientes que
en la prictica ofrecia por las cuestiones y litigios que frecuentemente originaba» De
otra parte, de la vigencia, aplicabilidad y arraigo de esta figura en el periodo precodi-
ficador es consecuencia la disposicién transitoria 2." del Cédigo Civil que declaré
subsistentes, aunque con ciertas limitaciones, los testamentos mancomunados otorgados
bajo el imperio de la legislacién anterior. Disposicién legal esta que evidencia que el
testamento mancomunado era conocido en el antiguo Derecho de Castilla (y no sélo en
las legislaciones forales, en las que hoy dia se conserva). En este sentido, CUADRADO
IGLESIAS, 0b. cit., pAg. 1093, senala que en el Derecho castellano anterior al Cédigo Civil
eran frecuentes los testamentos mancomunados que se otorgaban no sélo entre cényu-
ges, segun el sistema germdnico, sino también entre futuros cényuges, entre padres e
hijos, incluso en ocasiones entre hermanos.
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ha gozado siempre del favor de las gentes (17), no, en cambio, de la
atencién legal (18).

(17) Al respecto no debemos olvidar que el testamento mancomunado se remonta
a una costumbre del derecho de la dltima Edad Media, estando en relacién directa con
la reciproca adjudicacion del patrimonio entre cényuges. A los junstas medievales se les
planteé entonces la cuestién de st era licito, segin el Corpus wris, que diversas perso-
nas, por ejemplo dos c6nyuges, otorgaran un testamento en un acto dnico La cuestién
fue contestada afirmativamente y, en consecuencia, el testamento mancomunado sélo fue
considerado en un principio desde el punto de vista de la forma; su rasgo caracteristico
era el otorgamiento de diversos testamentos en un solo acto. Estamos, pues. ante una de
esas pocas instituciones jurfdico-civiles. para cuyo anélisis no podemos arrancar situan-
do sus antecedentes en el Derecho Romano ya que en este Derecho no fueron admitidos.
Para esta opinién, vid. RIVIER, Traité Elementane des Successions & cause de mort en
Droit Romain, Bruxelles, 1878. pdg. 73. Mas a causa de la exencién de solemnidades
del testamento mulitar, DIOCLESIANO estimé vdlido como testamento militar un contrato
sucesorio entre dos soldados hermanos que se instituyeron herederos mutuamente (Cod.
2, 3, 19) (Dicet inter privatios hujusmodi Scriprum. quo comprehenditur, ut i1s. qui
supervixerit. alterius rebus ponatur, NE donationis quidem mortis causa gestae effica-
citer speciem ostendat, tamen cum voluntas mulitum quae super ulumo vitae spiritu
deque familiaris re: decreto quogquo modo contemplatione mortis tn scripturam deduce-
tur, vim postre —mi judicit obtineat, propanasque. te ac fratrem wum, ad discrimen
praelii perfentes, ob communem morus fortunam invicem esse pactos, ut ad eum, qui
superstes fuisset, res ejus, cut casus finem vitae— anultseet, pertinerent, existente con-
ditione intelligentur, ex fraus tui judicio, quod principalium constitutionum prompto
favore firmatur, etiam rerum ejus compendium ad te delatum esse; Garcia DEL CORRAL,
Cuerpo de Derecho ciwvil romano, 1. 1, pdg 225), y una constitucién de TEODOSIANG y
VALENTINIANO del 466, Novela 21, 1, admitié la validez de un testamento reciproco sin
que dicha legalizacién pasara al derecho justinianeo (Leonius vesro et Jucunda uxor ejus
tanta vicissim caritate certarum, ut fusis simul precibus jus poscerent liberorum, et
propter invertum sortls humanae superstitem conjugem precarentur heredem licem
superfluo. illud addentes, ut intestatae seccesstonis jus licentiam sortirentur [cum hoc
ipsum, quod serenitati nostrae preces parites obtulerunt, sir testamenti ordo praecipus],
praetera. sicut supplication: connexa monstrarunt, quamvis in umus chartas volumine
supremum votis paribus condidere judicium, septem testium subscriptionibus roboratum.
Cui nos aeternam tribu firmitatem legis hgus definitione censemus, quoniam nec cap-
tatorium dici potest, cum duocrum fuerit similis effectus et simplex religio restamenta
condentium, cunctisque jam liceat, quoquo modo et quibuscumque verbis ultimum dic-
tare judicium, sicut eorum principum statuta declarant, qui removerunt sanctionibus
suis meliore prudenua vetusti juris ambages). Al respecto, vid BINDER, ob. cit., pag.
120, y Kipp, ob. cit., pigs. 346 y sigs. En cualquier caso, la valoracién que tradicional-
mente se ha hecho del desconocimiento de esta figura en el Derecho Romano, entiende
CasTiIELLA RoDRIGUEZ, «El testamento mancomunado, mstitucién exportable al Cédigo
Civil», en Rev. Jur. de Navarra (enero-junio 1993), nim 15, pdg. 43, que no debe ser
laudatona para el genio juridico romano y si en cambio enmarcarse en el bajo concepto
que este Derecho tenia de la institucién matrimonial. Sobre la prohibicién de esta forma
testamentaria por el Derecho Romano, discrepa CrisTOBAL MONTES, «Ideas generales
sobre la sucesi6n contractual aragonesa», en RDP, t. LXII (1978). pdgs. 62 y sigs., que
niega que existiera una prohibicién general de sucesién contractual en este Derecho, que
se limité a proscribir manifestaciones concretas de pactos sucesorios, alguna tan amplia
como la mmplicada en la Lex hereditas (viventis nulla est hereditas), admitiendo en
ciertos casos la validez de algunos especificos convenios sucesorios, tales como el
contrato de tratamiento hereditario 1gual a los hijos, el pacto de mutua successione entre
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Tal es asi que en relacién con el origen de esta figura la pos-
tura que ha gozado de mayor predicamento ha sido la que atribuye
su génesis a una practica consuetudinarnia (19). Aunque no deja de
haber opiniones que pretenden encontrar vestigios de esta forma testa-
mentaria en algin texto legal, como el Fuero Real (20) o incluso las

mulitares y otros. Igualmente para Bionpy, Trattato di Dirito Romano Successione tes-
tamentaria Donaziont, Milano, 1943, pigs. 31 y sigs., comentando el documento de
tiempos de DiocLEsIANO, as{ como la Novela de Valentimano 11, anteriormente transcri-
ta, después de poner de relieve que esta dltima no fue recogida en el Corpus iuris. es
de opinién de que ni uno ni otra suponen verdaderos testamentos mancomunados o
conjuntivos, sino pactos sucesorios que, en Gltimo término, no repugnan al Derecho
Romano

(18) Esta referencia hay que entenderla hecha al legislador del Derecho civil co-
min, ya que la situacién es otra en ciertas compilaciones forales en las que expresamen-
te se regula esta modahdad testamentaria. Asi en la Compilacién navarra en las leyes
199-205; en la Comptlacién aragonesa en los articulos 96-97. y en la Ley del Derecho
Civil Foral del Pafs Vasco en los articulos 49-52. Si bien hay que tener en cuenta que
modernamente se ha introducido en el ordenamiento civil comin mediante la Ley de 24
de diciembre de 1981 sobre estatuto de la explotacién agricola y agricultores jovenes

(19) La practica consuetudinaria parece que introdujo también ciertas instituciones,
hoy interpretadas por los estudiosos como verdaderos antecedentes del testamento
mancomunado, como fueron las donaciones postobitum y las reservationes Para esta
opinién, en general, vid. VALLET BE GOYTISOLO, Panorama del Derecho .., cit., pag. 995;
también, Estudios sobre donaciones, Madnd, 1978, pdgs 47-57. Por su parte, Sim6
SAaNTONJA y LOBER BURCKHARD. «Herencias de extranjeros en Espafia. Un estudio de
Derecho Internacional Privado orientado fundamentalmente a los problemas que plantea
la sucesi6n de alemanes en Espaiia», en RDN, nim. XCV (enero-marzo 1977), pag. 122,
sefialan que el testamento mancomunado entre cényuges fue introducido en Espafia por
el Derecho germénico. Es especial para el Derecho navarro vid. MERINO HERNANDEZ.
«Revocacién post mortem del testamento mancomunado aragonés y de hermandad na-
varro», en RCDI (1974), 1, pdg. 49. Para el Derecho aragonés, TEIXEIRA GRACIANETA, «El
testamento mancomunado aragonés», ADA (1963-64), pdg. 20; ALoNso LAMBAN, «Las
formas testamentarias en la Alta Edad Media de Aragén», en RDN (julio-diciembre
1955). pdgs. 366 y sigs.. y ZaBaLo Escupero, «El testamento conjunto en Derecho
Internacional Privado. Especial referencia al testamento mancomunado aragonés», en
RGD. nim. 541-42 (1989), pdg. 6354, para quien «los datos histéricos sobre el origen
del testamento mancomunado en Aragén apuntan a la costumbre vigente en el antiguo
reino de otorgar conjuntamente las donaciones, adquiriendo la forma de donaciones post
obitum, que se convierten después en verdaderas disposiciones testamentarias»

(20) Asi, por ejemplo, MANRESA, ob cir., pag 1972, tomando como base de su
postura la Ley 9.°, titulo VI, hibro 1Il, segin la cual. «St el marido y la mujer fizieren
hermandad de sus bienes, de que fuese el afio pasado que casaren en uno. no habtendo
fijos de consuno, ni de otra parte que hayan derecho de heredar, vala tal hermandad;
e si despues que fizieren la hermandad hobieren fijos de consuno, no vala la herman-
dad; ca no es derecho que los fijos que son fechos por casamientos, sean desheredados
por esta razén», y BONEL y SANCHEZ, Cddigo Cuvil, t. 111, Barcelona, 1890, pig. 194
Modernamente comparte este criterio Coca PAYERAS, ob cir., pags. 1355 y sigs. Frente
a esta postura GUTIERREZ, ob cit, pdg. 164, seguido por CASTAN, ob. cit, pag. 135,y
CuaDRADO IGLESIAS, 0b. cit, pag. 1092, entienden que quizd sea mds acertado afirmar
que lo que este Fuero autorizé fue el pacto de hermandad que podfan hacer marido y
mujer con respecto a sus bienes transcurrido un afio de su matrimonio sin tener hijos
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Partidas (21); sin embargo, para la practica totalidad de los autores su
introduccién en nuestro Derecho fue obra exclusiva de la practica (22). En

u otros herederos forzosos. O como sefiala MERING HERNANDEZ, Comentario a los ar-
ticulos 89..., cit., pdg. 97, el Fuero Real prevé, si, una institucién hereditaria mutua entre
cényuges, pero para nada se habla propiamente del testamento mancomunado. En ella
lo que se regula es el «pacto al més viviente», modalidad sucesoria de institucién
hereditaria entre cényuges.

(21) Asi Mucius SCAEVOLA, ob cir., pdg. 143, basando su aserto en la Ley 33, titulo
X1, parte 5.% a cuyo tenor: «Pleyto o promussion faziendo dos omes entre si que qual-
quier dellos que muriesse primero que el otro que fincasse que heredasse todo lo suyo,
tal pleyto nin tal promission dezimos que nondeue valer, porque minguno dellos non aya
ocasion de se trabajar de muerte del otro, por razén de heredarle lo suyo Pero st tal
pleyto o tal promission, fiziessen dos caualleros entre si. queriendo entrar en batalla
alguna. oen fazienda st alguno dellos muriese en aquel logar, el otro que fincasse.
heredaria lo suyo, si non dexasse el muerto fijo legitimos. E s1 por auentura non
murtesse y ninguno, e después que ende saliessen, se cambiasse la voluniad a alguno
dellos, e quisiesse reuocar el pleyto o la promission, bien lo puede fazer. Mas st non
lo reuocase, e lo ouiesse por firme fasta la muerte de alguno dellos, el otro que fincasse
heredaria los bienes del muerto, assi como sobredicho es». En contra, TEIXEIRA GRACIA-
NETA, ob cit, pdg 23, quien estima que la prohibicién por la citada Ley del pacto de
sucederse mutuamente no implicaba la del testamento otorgado en ese sentido.

(22) En este sentido GUTIERREZ, ob cit, pag. 164; SANCHEZ ROMAN, ob. cur, pég.
311; VALVERDE. Tratado de Derecho civil espariol, t. V, Parte especial, Valladolid, 1939.
pag. 73, ALBALADEIO, ob. cit, pdg. 107. y CuaDRADO IGLESIAS, ob. cit.. pdg. 1092. Al
respecto sefiala CASTAN, ob. ., pig. 135, que esta practica fue recogida en no pocas
fuentes particulares (tanto aragonesas como castellanas, el Fuero General de Navarra y
el de Vizcaya contienen reglas relativas a esta forma de testar) y aun generales. y estaba
referida fundamentalmente a la concurrencia del marido y la mujer al otorgamiento de
cualesquiera disposiciones sobre los bienes comunes e incluso sobre los de uno de ellos,
espectalmente tratdndose de inmuebles. En el mismo sentido, SANCHEZ ROMAN, ob. cit.,
pag. 311, y De Buen, Anotaciones, t. VIII, Madnd, 1928. pdg. 214. En contra de esta
tesis, SIMO SANTONJA y LOBER BURCKHARD, 0b. cit.. pdg 122, sefalan que «el testamento
mancomunado entre cényuges fue introducido en Espaiia por el Derecho germdnico, y
hasta su supresién por el articulo 669 del Cédigo Civil éste fue practicado frecuente-
mente en Castilla». Por su parte, LAcCRUZ BERDEJO. en LACRUZ y otros, ob cit, pag. 371.
habla de un origen mixto fruto tanto de la Ley como de la costumbre. Fuera de los
territorios tradicionalmente referidos donde arraigd este procedimiento testamentarto
—Castilla. Aragén. Navarra y Vizcaya— también se reconoce la existencia de esta
forma de testar por el derecho consuetudinario cataldn. Al respecto, vid CORBELLA,
Manual de Derecho cataldn. Reus, 1906, pag. 738, y BARRACHINA y PasTor, Derecho
foral espaiiol. t 111, Castellén, 1912, pag. 386 BrRoca Y AMELL, /nstituciones de Derecho
catalan, t. II1, Barcelona, 1886, pag. 316, ve un antecedente de este uso o forma de
testar los cényuges en Catalufia, en el que llama «mutuo y correspectivo del Derecho
Romano» con referencia al contrato sucesorio entre militares y la Novela de Valentinia-
no III a las que ya hice mencién anteriormente. En el mismo sentido, PELLA Y FORGaAs,
Cédigo Civil de Cataluna, 1. 111, Barcelona, 1918, pag 115, para quien la razén de ser
de estos testamentos es «hacerse una donacidn reciproca de todos los bienes el marido
y la mujer, teniendo en él consideraciéon que sélo entre esposos suele usarse; es algo asi
como un pacto de sobrevivencia ampliado, el cual garantiza que la fortuna de un
cényuge pasard a la muerte del testador en poder del otro; y como esta mancomunidad
se establece no sélo como consecuencia del afecto personal mutuo entre ellos, sino que
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este sentido explica CasTAN (23) que «fue la prictica la que introdujo el
testamento mancomunado, como una expresion de la armonia y confianza
entre los cényuges y con el propésito de economizar duplicidad de actos,
puesto que en uno solo y con las solemnidades a su clase correspondientes
se lograba establecer la legalidad testamentaria para la sucesién de ambos».

Por lo demas, del uso extendidisimo de esta forma de testar en la etapa
inmediatamente anterior a la codificacién constituyen un buen testimonio
los multiples y constantes casos que vino resolviendo la abundante jurispru-
dencia del Tribunal Supremo sobre el particular. Por poner algunos ejem-
plos cabe citar las SSTS de 21 de mayo de 1860, 26 de marzo de 1861,
19 de junio de 1866, 20 de diciembre de 1866, 22 de abril de 1878, 17 de
diciembre de 1881, 27 de marzo de 1888 y 24 de junio de 1892, entre otras.

«Estd declarado —vino a decir la de 21 de mayo de 1860— que no hay
ni Ley ni doctrina admitida por los tribunales que sancione el principio de
irrevocabilidad de los testamentos dichos de mancomiin que suelen otorgar
los cényuges, sobre todo cuando contienen pacto o convenio que la esta-
blezca». En parecidos términos, la de 22 de abril de 1878 vino a declarar
la revocabilidad de este procedimiento testamentario al decir que no es un
precepto de derecho ni doctrina legal admitida por los tribunales que el
testamento otorgado de hermandad por marido y mujer instituyéndose he-
rederos 0 mandandose algo mutuamente encierre, por la naturaleza propia
de este acto juridico, la condicidn ticita de que la voluntad de los otorgantes
permanezca siendo una y la misma, por lo menos mientras las dos existan,
para que la institucion hecha por cada uno de ellos conserve su fuerza y
validez en la época en que ha de tener cumplimiento; cuya doctrina, por
otra parte, pugna con los principios legales que regulan las solemnidades,
eficacia, revocabilidad y subsistencia de los testamentos.

Al caracter revocable de esta forma de testar también se refiere la STS
de 17 de diciembre de 1881 cuando afirma que: «No hay Ley ni doctrina
legal que establezca la irrevocabilidad del testamento hecho de mancomin
entre los conyuges, a no ser que contenga cldusula ad cautelam y no se
manifieste sefialadamente en el posterior que se quiso derogar el anterior,
conforme a la Ley 22, titulo I, Partida 6.>. Que si el testamento a que el
pleito se refiere no contiene dicha clausula y dej6 a los otorgantes en
libertad de hacer validamente, juntos o separados, otros testamentos hasta
la hora de su muerte, segin la Ley 23, titulo 1V, Partida 6."; la Sala
sentenciadora, al absolver de la demanda de nulidad del segundo testamento

cada cual tiene en cuenta la reciprocidad estable y segura que no puede quebrantarse
sino por ambos a la vez, se evita la mala fe y el engafio de una revocacién a deshora
y subrepticiamente por uno de los testadores».

(23) Ob. cu., pig. 138.
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otorgado por uno de los cényuges funddndose en las razones expuestas, no
infringe dichas leyes, citadas como infringidas con el equivocado concepto
de que los testamentos de mancomun tienen igual fuerza y alcance juridico
que los que contienen la cldusula ad cautelam». En el mismo sentido de-
clararon la validez del testamento mancomunado las SSTS de 27 de marzo
de 1888 y 24 de junio de 1892 al disponer que: «El testamento mancomu-
nado y la institucién reciproca de herederos que hagan los testadores no es
el pacto sucesorio prohibido por la Ley 33, titulo XI, Partida 5.%».

Baste con lo dicho para afirmar que, al margen de la cuestién litigiosa
especifica que se resuelve en estas resoluciones y la doctrina que sientan en
relacién con el caricter esencialmente revocable del testamento mancomu-
nado, lo cierto es que parece indiscutible el arraigo que esta forma de testar
alcanzé en nuestro Derecho histérico. Dato éste ciertamente significativo,
ya que aun siendo una institucién enraizada en la cultura juridica espafiola
va a ser prohibida por nuestro legislador sin motivo aparente y escasa
justificacién, que no sea la de emular a un Derecho extranjero en una
materia en la que, a mi parecer, se imponia la fidelidad a una préctica
consuetudinaria digna de conservar. Es por ello que entiendo que una préc-
tica de siglos justificaba mas que sobradamente el respeto legal al testamen-
to mancomunado. No en vano ha podido afirmar Mucius ScaevoLa (24) que
el testamento mancomunado tiene un origen puramente espafiol. Aun sin
llegar tan lejos, la doctrina, en general, plantea la prohibicién como la
abolicién de una préctica bastante generalizada o como una de las reformas
més decisivas en materia de sucesién testada en Espafia (25).

II. LA PROHIBICION EN EL CODIGO CIVIL
1. JUSTIFICACION LEGAL Y DOCTRINAL DE LA PROHIBICION

Antes de entrar a analizar estas razones, me parece conveniente hacer
una breve resefia del panorama legislativo y doctrinal que rodeé la prohi-
bicién, ya que el mismo justifica en buena medida la postura adoptada por
nuestro legislador.

Desde el punto de vista legislativo lo mas destacable es el hecho de que
el legislador espafiol de 1889 estaba inmerso en un ambiente totalmente
hostil a esta forma de testar. Las razones se encuentran basicamente en la
innegable e incuestionable influencia ejercida por el criterio prohibitivo
sancionado originariamente por el articulo 77 de la Ordenanza francesa de

(24) Ob. cir, pag. 148.
(25) Por todos. vid SANCHEzZ ROMAN, ob cit.. pags. 33-335.
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1735, posteriormente recogido por el Cdédigo Civil francés en su articulo
968 (26) y, en general, por todas las legislaciones de tipo latino (27).

El Code de Napole6n fue por tanto, en €sta como en otras tantas cues-
tiones, el principal inspirador de nuestra regulacién. Ahora bien, la enorme
trascendencia de esta influencia se deja ver sobre todo en instituciones que,
como la que me ocupa, son prohibidas por nuestro legislador de 1889 pese
al arraigo social y constante aplicacién préctica de las mismas. Por ello,
parece decisivo que hagamos una breve exposicion de la legislacién fran-
cesa de tan decisiva y evidente influencia en nuestro propio Cddigo Civil.

Como sefialdbamos, la prohibicién en Francia del testamento mancomu-
nado se remonta a la Ordenanza de 1735 (art. 77), no alcanzando ésta a los
testamentos-particiones hechos por los ascendientes (28).

(26) Declara este precepto que: «Chaque testament doit étre contenu dans un acte
distinet. Deux personnes ne peuvent pas faire leur testament en méme temps et par le méme
acte, soit qu’elles testent toutes deux au profit d'un tiers, soit qu’elles testent mutuellement
en faveur l'une de I'autre; les deux testaments contenus dans le méme acte sont nuls».
Explica CasTiELLA RODRIGUEZ, ob. cit., pdgs. 36-38, que el criterio prohibitivo consagrado
en el Codigo Napolednico. inspirador de la mayoria de los Cédigos de corte latino, es fruto
del planteamiento ideolégico que inspiré el proceso codificador: el individualismo, segiin
el cual la jibertad se entiende como libertad individual. Ello unido a la clara referencia por
la Ley, consecuencia de la postergacton de la costumbre en cuanto responde a fa vivencia
de un contenido normativo heredado y a mantener, desemboca en la eliminacién o mini-
mizacién de todos los cuerpos intermedios entre el Estado y el individuo. «Este plantea-
miento 1deoldgico aplicado a la regulaci6n de las disposiciones mortis causa lleva a la
consideracién de que la cualidad esencial de las mismas es su revocabilidad, que asegura
la permanente posibilidad de cambiar sin trabas su contemido, de modo que se ajuste a una
total actuahdad de la voluntad del testador».

(27) Asi. por ejemplo. por el articulo 1.003 del Cédigo de Chile, el articulo 589
del nuevo Cdédigo Cuivil 1taliano, que mantiene la misma prohibicién que se contenia en
el articulo 761 del anterior Cddigo. entre otros. Esta influencia no se dejé sentir, sin
embargo. en el Cédigo Civil alemdn, ya que st bien los autores del BGB dudaron en un
principio sobre la pertinencia de conservar la institucién, lo que determiné en buena
medida que la primera Comisi6n lo rechazara al considerarlo «un vago término medio
entre contrato sucesorio y testamento», la segunda Comisién lo acepté habida cuenta de
lo «arraigado de la costumbre, pero limitdndolo a los cényuges». Cfr. al respecto Kipp.
ob cut., pags. 346 y sigs. Tampoco en el Cédigo Civil venezolano de 1922, que admiué
con més amplitud todavia los testamentos mancomunados, estableciendo el articulo 824
que la circunstancia de que dos o mas personas hayan testado en un mismo acto, sea
en provecho reciproco o de un tercero, no impide que cualquiera de ellas pueda revocar,
independientemente de las demds, lo que hubiera dispuesto, aunque haya cldusula en
contrario. Téngase en cuenta, no obstante, que dicha disposici6n ha quedado derogada
tras la publicacién del Cédigo Civil de 1942, donde se suprimié esta forma de testar.

(28) Téngase en cuenta. no obstante, que el testamento mancomunado cont6 his-
térnicamente con el favor de las antiguas costumbres francesas. Al respecto explica
DemoLoMBE, Cours de Code Napoléon, t. XXI, Parfs, 1868, pags. 10-13, que la bondad
de la disposicién conjunta residia precisamente en que constitufa un medio de que se
servia el matrimonio para regular de forma equitativa los intereses famihares al mismo
tnempo que permitfa la distribucién de sus bienes.
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Segtin la opinién mayoritaria de la doctrina (29), el motivo de la pro-
hibici6n debe buscarse en la consideracion de que un testamento mancomu-
nado al ser obra de dos o mds voluntades tomaria caricter contractual, con
lo que dejaria de ser revocable al no haber un acuerdo de voluntades entre
los autores de la disposicion. En definitiva, el problema que se plantea en
la regulacién de los testamentos mancomunados se centré en el debate en
torno a la incertidumbre que reinaba sobre la cuestién de determinar si era
valida una revocacién hecha por el supérstite luego de la muerte del pre-
muerto. Debate éste que zanjé el vigente Cédigo Civil agravando las dis-
posiciones de la Ordenanza al extender la prohibicién a los cényuges en
base a los mismos fundamentos ya esbozados. En primer lugar, la conside-
racién del cardcter contractual de un testamento de esta naturaleza al reunir-
se en un mismo documento dos testamentos o disposiciones de bienes
mortis causa. Y en segundo lugar, se prohibe este testamento para garan-
tizar la libre revocabilidad, ya que, de admitirse, su caricter contractual
consentiria la revocacidn por el mutuus dissensus.

Para CaLvo Caravaca (30) la explicacién de la doctrina prohibitiva
sancionada por el Cédigo francés hay que encontrarla en el hecho de que
los ordenamientos influidos por el Derecho Romano prohiben las férmulas
sucesorias conjuntas con cardcter general debido a razones juridicas
(la revocabilidad de las disposiciones de tdltima voluntad) y éticas (evitar
Ios malos deseos hacia el contratante que ya ha sido instituido heredero),
mientras que los de corte germanico acogen dichos pactos por motivaciones
de orden juridico (el respeto a la autonomia privada) y econdémico (favo-
recer la conservacién y unidad del patrimonio familiar).

Si aquellos argumentos expresan el sentir de los autores contemporaneos
a la codificacién, nada tienen que ver con el sentir actual de la doctrina
francesa. Asi, para Mazeaup (31) los peligros que se esgrimen para funda-
mentar la prohibicién no son especificos de esta modalidad testamentaria,
antes al contrario, son inherentes a todos los testamentos.

(29) Por todos, GRENIER, Des donations, des testaments, 4° ed., t I, Paris. 1846.
LAURENT. Principes de Drout civil frangais. t. XI, Paris, 1887, pags. 665 y sigs.; JOSSE-
RAND, Derecho civil, ed. argentina, t. III, vol. 3.°, Buenos Aires, pig. 34.

(30) «La sucesién hereditaria en el Derecho Internacional Privado». RGD, nim.
502-503 (1986), pags. 3108-3109. En parecidos términos explica CASTIELLA RODRIGUEZ,
ob. cit, pags. 36 y sigs, las razones del porqué histéricamente la disposicién patrimo-
nital morns causa de los cényuges ha sido contestada e incomprendida. Entiende este
autor que esta forma de testar es prohibida desde sistemas legislativos que no entienden
ni aprecian la institucién matnmonial, como ocurre en el Derecho Romano, o bien desde
Gpticas legislativas fundamentadas en el individualismo, como ocurre en la etapa codi-
ficadora, fundamentalmente en el Cédigo de Napoledn.

(31) Lecciones de Derecho civil, parte 2°, vol. II. Buenos Aires, 1965, pags. 353-
354. En el mismo sentido, CoLIN y CAPITANT, Curso elemental de Derecho civil, 1. VIII,
trad. 2.* ed. francesa, Madnd, 1957, pags 6-13.
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Por su parte, la jurisprudencia, a falta de poder excluir la disposicién im-
perativa del articulo 968, ha limitado su alcance. De una parte, ddndole a la
expresién «acto», contenida en el referido precepto, el sentido de un acto ju-
ridico y no el de instrumento, de tal modo que considera que dos testamentos,
aun redactados en una misma hoja de papel, no son testamentos mancomuna-
dos si cada uno de ellos forma un todo que se basta a s{ mismo. Por otra parte,
se niega a imponer la prohibicién siempre que los dos testamentos estén sepa-
rados, aun cuando hechos en consideracién uno del otro y por contener dispo-
siciones reciprocas se sirvan mutuamente de causa. Concluyendo que el testa-
mento mancomunado no es, pues, sino el testamento hecho por dos personas
que no hayan redactado sino un solo escrito y que lo hayan firmado juntas.

Situandonos ya en Espaiia, entre nuestra doctrina y por influencia direc-
ta de todo el proceso codificador francés, estaba extendidisima la opinién
favorable a la supresién por el Cédigo Civil del testamento mancomunado,
ya que era absoluto el convencimiento de que esta forma de testar presen-
taba més inconvenientes que ventajas. Asi, SILvELA al discutirse el Cédigo
en el Senado declaré que «es de alabar la prohibicién de los testamentos
mancomunados por ser éstos una mezcla informe de testamento y de con-
trato». Por su parte, Garcia Govena (32) expone las razones para su supre-

(32) Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espanol, Zaragoza,
1974. Paralelamente a esta corriente de derecho comin contraria a la admisién del
testamento mancomunado, se produce dentro de la doctrina de Derecho navarro ciertas
opiniones contrarias a este procedimiento testamentario. Asf, al decir de MoraLes G6-
MEZ, Memorias que comprende los principtos e instituciones del Derecho civil de Na-
varra que deben quedar subsistentes como excepcién del Cddigo general; y los que
pueden desaparecer viniendo a la unificactén, Pamplona, 1884, pigs. 68-69, «a pesar
de... que se procuré no desmentir el principio de la revocabilidad declardndolos revo-
cables antes de empezar a producir sus efectos por la muerte de uno de los otorgantes
y de haberles dado el mayor cardcter de aceptables, hay dos poderosas consideraciones
que nos deciden a no pedir la subsistencia del testamento mancomunado como especia-
hdad en Navarra; la primera, las captaciones y sugestiones de que puede ser objeto, asi
como el premio de uniones desiguales y sin mas fin que el reprobado de un grosero
mterés; y la segunda, que con su desaparncién no se priva de poder disponer del mismo
modo en el fondo, aunque con la diferencia en la forma de hacerse en dos testamentos
y la mayor facilidad en la revocacién, lo cual debe favorecerse». «Basta fijar la atencién
un poco en estos testamentos para comprender que no tienen razén de ser. Desde luego,
puede decirse que constituyen un ataque a la hibertad de testar, que no ha de entenderse
completa ejercida una vez, sino que ha de moverse en la esfera de la ambulancia de la
voluntad humana. La dltima Ley suavizé bastante el principio de la irrevocabilidad
altamente reprobable y que no se comprende cémo haya tenido partidarios en Navarra,
pero de todos modos conviene la supresidn del testamento de que se trata». Asi se lee
en Legislacién foral de Espana. Derecho civil vigente en Navarra Bibhoteca juridica,
t. I, Madrid, 1888, pdg. 86. Del mismo modo se hizo notar esta postura de rechazo en
zonas como Aragén, donde ha existido siempre una tradicién doctrinal favorable Son
ejemplos discordantes de esta tradici6n FRaNcO y LOPEz, Insutuciones de Derecho civil
aragonés, Zaragoza, 1841, pig. 70, e IsaBAL, Exposicién o comentario del cuerpo de-
nominado Fueros y observancias del reino de Aragén, Zaragoza, 1926. pigs. 265-266
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sién al afirmar que «lo mejor es prohibir una forma incompatible con la
buena fe (si es que se tolera la revocaciéon de un testador, desconociéndolo
o habiendo muerto el otro... que testé él como testé porque lo hizo como
lo hizo el luego revocante) o con la naturaleza de los testamentos (si es que
no se permite la revocacién), y que, por otra parte, daba lugar a sugestiones
y violencias» (33). Guriérrez (34), con iguales argumentos, por otra parte
tomados por ambos autores de la discusién de la codificacién francesa, se
declaraba no partidario de un testamento «sin origen conocido en la historia
y sin motivo razonable en la ciencia».

La critica de este testamento la hace con singular maestria SANCHEZ
RoMAN (35) con estas palabras: «Ofrecia desde el punto de vista aparentes
ventajas, no siempre conformes con la realidad puesto que en algunos casos
se prestaba a la falacia y a la captaci6n de un cényuge ejercida sobre la
voluntad del otro, y aun estimulada con otorgamientos e instituciones
mutuas, que en el cédnyuge menos sincero de propdsitos no corria otro riesgo
que el de la contingencia de premorir a su consorte, toda vez que es
indudable la subsistencia del cardcter esencial de la nota de la revocabilidad
en toda disposicidn testamentaria, sin que estorbara a su aplicacién por
parte del sobreviviente la circunstancia del conjunto otorgamiento. La ob-
servaci6n diaria ha ensefiado la frecuencia con que en casos semejantes el
cényuge que sobrevive, aun habiendo recibido mercedes o beneficios de la
disposicion testamentaria del otro, ha revocado las suyas de cardcter mutuo
0 mas o menos compensatorio en la estimacién del premuerto, aunque se
hubieran hecho a favor de otras personas, y siempre que, hechas de un
cényuge a otro, la misma premoriencia de uno de ellos las convierta en
meficaces. Nada habia que permitira la irrevocabilidad en disposiciones
mutuas, que por serlo no tomaban, sin embargo, el caricter de prestaciones
contractuales, que no podfan ser tampoco por no incurrir en la nota de
inmoralidad ni siquiera condiciones suspensivas o resolutorias de la recipro-
ca disposicién del otro cényuge cootorgante del testamento de mancomun
y que alguna vez podrian prestarse a la apariencia de condicién licita con
la interposicion de personas o circunstancias mds o menos diestramente
combinadas».

Con posterioridad, también MaNREsA (36) califica de plausible acierto la
desaparicién del testamento mancomunado a partir de la publicacion del

(33) En el mismo sentido, GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, Elementos de Derecho
civil y penal de Espadia, 11, 14 ed., Madrid. 1886, pdg. 26, consideraban «sujeta a graves
mconvenientes la facultad de otorgar esta clase de testamentos»

(34) Ob. cir., pég. 164.

(35) Ob. cit., pig. 326.

(36) Ob. cir.. pags. 537 y sigs. Con él, VALVERDE, ob. cir, pig. 73, al declarar que
«por faltarse con su existencia a la nota esencial del acto personalisimo que debe tener
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Codigo Civil. Entre los autores mas modernos que se adhieren a este pen-
samiento se encuentra, por ejemplo, Espin (37).

2. ARGUMENTOS PARA LA PROHIBICION

Hemos adelantado que los caracteres configuradores de esta modalidad
testamentaria son al mismo tiempo los elementos justificadores de la prohi-
bicién, en la medida en que se han presentado como atentatorios de alguno
de los principios bésicos y esenciales en materia testamentaria. Estos son:

a) El principio de unipersonalidad como garantia tendente a evitar la
captacion de la voluntad. Es decir, el fin principal perseguido por
todas las legislaciones que contienen la prohibicién es evitar el
influjo, la sugestién y atin la coaccién que en uno de los otorgantes
pudiera ejercer la presencia del otro, privindole de la necesaria
libertad para disponer de sus bienes con arreglo a los apremios de
su voluntad.

b) La incompatibilidad con la revocabilidad esencial en materia de
sucesion testada.

Paso a analizar pormenorizadamente cada uno de estos presupuestos
conformadores o explicativos de la prohibicion.

A) El testamento mancomunado y el principio de unipersonalidad
en materia testamentaria

Entre los caracteres que el Codigo Civil atribuye al testamento se cuenta
el de su unipersonalidad (38), entendido en el sentido de que el mismo sélo
puede ser realizado por una persona, sin que se admita la presencia de otra

todo testamento; por esta razén y por evitar ademds coacciones en la declaracién de
voluntad. era preciso que desapareciera también el testamento mancomunado», Mucius
ScAEVOLA. ob. cir, pags. 148-158, y GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, ob. cir, pag. 25.
Para BONET RAMON, ob cit., pag. 92, la razén de la prohibicién debe buscarse en la
garantia de la mds ampha, absoluta libertad de disposicién y en el cardcter de revocabi-
hdad que el legislador ha querido asegurar en el acto testamentario

(37) Ob. cir, pags. 1682-1684

(38) Es preciso distinguir en este punto entre unipersonalidad y unilateralidad, ya
que siendo ambos elementos esenciales del testamento tienen un contemido diverso. La
unipersonalidad significa la presencia de una sola persona, en tanto que la unilateralidad
se entiende como concurrencia de una sola parte, pues por ser unilaterai sélo se requeria
que hubiese una parte. y estando vanas personas ex uno larere habria unilateraiidad de
varios. De otra parte, es necesario distinguir también la unipersonalidad con el cardcter
personalfsimo del testamento por cuanto é€ste lo que significa es que no puede concurrir
al otorgamiento de las disposiciones mortis causa un representante.
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para disponer simultdneamente. Como dice Puic Brutau (39), ser unilateral
significa que en cada acto de testar interviene un solo testador. Dispone el
articulo 670 CC: «El testamento es un acto personalisimo: no podra dejarse
su formacién, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por
medio de comisario o mandatario».

Sin embargo, este principio o argumento, extrafble, segiin el parecer
mayoritario de la doctrina (40), de la prohibicién legal contenida en el articu-
lo 669 del CC, se configura como una regla de doble sentido, esto es, de ida
y vuelta, ya que si, de un lado, se extrae de la disposicién legal referida, al
mismo tiempo esta en su base para fundamentar la prohibicién. Tal es asf que
si bien el legislador se refiere expresamente al principio de personalidad del
testamento en el articulo 670 del CC para prohibir que su formacidn se deje,
total o parcialmente, a otra persona, en ningin precepto se contiene ese otro
principio que exige y limita el otorgamiento de voluntades en un mismo
instrumento a una sola persona (41), sino que el Cédigo Civil se limita a
presumirla. En este sentido la mancomunidad no es una de las manifestacio-
nes del principio de unipersonalidad, sino que es la (inica manifestacion.
Nétese ademads que en las legislaciones forales donde se admite el testamento
mancomunado no se presenta a éste como una excepcion al principio general
de la unipersonalidad, sino que con su regulacién se rechaza esta nota, en la
medida que se rechazan las razones que la explican. Por lo tanto, atacar o
combatir la unipersonalhidad significa en definitiva combatir la prohibicién.
Afirmacién ésta que aunque parezca una obviedad no lo es tanto si tenemos
en cuenta que, siguiendo la tesis esbozada, este principio es el unico argu-
mento de rango legal para defender la prohibicién. Carecen de esta conside-
racion esas otras razones, a las que mas tarde me referiré, tradicionalmente
fundamentadoras de la prohibicién, como son el peligro de una posible cap-
tacion de la voluntad o los problemas que la mancomunidad origina en rela-
¢idén a la revocacién de las disposiciones testamentarias.

En consecuencia, el cardcter unipersonal del testamento, que se extrae
de la prohibicién legal, no es un rasgo esencial que, junto con otros como
la personalidad o unilateralidad, caractericen el testamento, sino que, a mi
juicio, sélo se justifica en la prohibicién referida. Dicho de otra manera, la

(39) Fundamentos de Derecho civil, t. V, vol. 2.°, Barcelona, 1977, pag. 170

(40) Por todos, MANRESA, ob cit, pdg. 396. para quien la prohibicién del articulo
669 del Cédigo Civil es una consecuencia del principio iniciado en la definicién del
articulo 667 del Cédigo Civil y desenvuelto en el articulo 670, de que el testamento es
un acto individual o personalisimo También ALBALADEJO. ob cit. pdg 105.

(41) No se refiere al mismo articulo 667 del Cédigo Civil, ya que su alcance es
exclusivamente el de definir o conceptuar el testamento como el acto por el cual una
persona dispone para después de su muerte de sus bienes, sin que se regulen aqui.
limitdndolas, las manifestaciones o formas de ese otorgamiento de iltimas voluntades.
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admisién del testamento mancomunado no quebrantaria ninguna disposicién
legal o elemento esencial del testamento, ni mucho menos mutaria la na-
turaleza de este acto mortis causa en un contrato, toda vez que el testamento
mancomunado, aunque plural por contener una pluralidad de declaraciones
de voluntad (generalmente la de los cényuges), no es asimilable al contrato
por faltarle, entre otros, el requisito de la correlacién de prestaciones u
onerosidad. No es ésta, sin embargo, la diferencia fundamental: el testamen-
to mancomunado se distingue del contrato (sucesorio) sobre todo por razén
de la revocabilidad unilateral de las disposiciones testamentarias (42).

Efectivamente, no atenta el testamento mancomunado contra el principio
de personalidad, consagrado en el articulo 670 del CC, toda vez que con este
principio lo que se prohibe es que el otorgamiento de dltimas voluntades se
engarce en todo o en parte a un tercero al ser el testamento un acto persona-
lisimo no delegable (43). Se trata, en definitiva, de excluir la representacién
en las disposiciones por causa de muerte por tratarse de asuntos personalisi-
mos del causante. De ahi que no me parezca muy afortunada la tesis de
quienes (44) sostienen que el testamento mancomunado atenta contra este
principio, ya que la personalidad lo que impone es que las disposiciones por
causa de muerte deriven de una decisién propia del testador (45). Es eviden-
te, pues, a mi juicio, que desde el punto de vista de la personalidad no hay
razén para negar la compatibilidad entre el hecho de que el testador tome por
si mismo una determinacién concreta en cuanto al contenido de la disposi-
cién testamentaria y la pluralidad de declaraciones de voluntad que con estas
caracteristicas se viertan en un Unico instrumento (46).

Tampoco desvirtia este planteamiento la concepcion legal del testamento
contenida en el articulo 667 del CC como acto por el que una persona dispone

(42) La imposibilidad de asimilar el testamento mancomunado al contrato nos la
explica Loépez R. GOMEz, ob cit., pdg. 279, al decir que el testamento mancomunado en
su modalidad de mutuo no puede ser tenido como un pacto sucesorio, porque s1 bien la
mnstitucién de heredera es mutua entre los dos otorgantes. la prestacién del consentimiento
como base de toda obligacidén no puede darse. pues el testamento nunca ha temido la
naturaleza de contrato. Y si esta negacion se refiere al testamento mutuo, con mds fun-
damento puede extenderse al de mancomin en el que la institucién se hacfa en favor de
un tercero.

(43) Esta afirmacién hay que entenderla referida al Derecho civil comin. ya que
en los derechos forales se reconoce el poder testamentario en diversas instituciones.

(44) En este sentido, MANRESA, ob. cit, pag. 544,

(45) Desde este punto de vista no deja de ser significativo el que en el Cédigo Civil
alemédn se caracterice el testamento con la nota de la personahidad (art 2.065) y a con-
tinuacién se regule el testamento mancomunado con caracter general, sin que se configure
como una excepctén a dicho principio.

(46) En este sentido sefiala BINDER, ob. cif., pags. 121-122, que en los testamentos
simultdneos la mancomunidad es puramente formal, pues no se¢ trata sino de disposicio-
nes independientes de dluma voluntad contenidas en un mismo instrumento piblico.
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para después de su muerte de sus bienes o parte de ellos, porque la persona-
lidad que se infiere del precepto legal ha de entenderse en el sentido refe-
rido en cuanto se veda la intervencién de una voluntad ajena en el acto
dispositivo (47). Y por ser personalisimo sélo se requeriria que testase el
propio interesado y no otra persona por €l, lo que seria compatible con testar
varios interesados personalmente a la vez. Tal es asi que, al estudiar el articu-
lo 670 como manifestacién palmaria del principio de personalidad, se invoca
el articulo 667 para fundamento y explicacién idltima del mismo (48).

Frente a estos caracteres legales configuradores del testamento, obsér-
vese, sin embargo, que lo que en principio viene a prohibir el articulo 669
del CC es que dos o mds personas otorguen sus ultimas voluntades en un
mismo instrumento, ya que, como indicibamos. la mancomunidad reside en
la pluralidad de declaraciones de voluntades vertidas simultdneamente en un
mismo documento y no, como han pretendido algunos autores (49), en el
hecho de que los codeclarantes o cotestadores se instituyan reciprocamente
herederos o instituyan heredero a una misma persona, ya que estas dos
dltimas férmulas sélo hacen referencia a manifestaciones concretas que
puede adoptar las declaraciones unilaterales de voluntad contenidas en el
testamento que nos ocupa. Por lo demds, la diccion del precepto esta clara:
la mancomunidad deriva de otorgarse el testamento en un mismo instrumen-
to (se entiende, por dos 0 mds personas) y no de las personas que pueden
beneficiarse después del fallecimiento de los otorgantes. Cualquier otro
intento de excluir de la prohibicién legal el caso de que no hagan los
cotestadores institucién mutua o a favor de un mismo tercero es, en mi
opmioén, uno de los tantos intentos que se han ideado para orillar la prohi-
bicién y testar mancomunadamente (50).

(47) Esta concepcién del cardcter personalisimo de las disposiciones por causa de
muerte, entendida como equivalente a la exclusion de representacién, se remonta ya al
Derecho Romano en el que este cardcter venia ya impuesto por su forma oral, que s6lo
podia ser cumplimentada personalmente por el causante, y también de la circunstancia
de ser desconocida la representacid6n como institucién general de los negocios juridicos.
Sobre el caricter personalisimo del testamento wid. Kipp, ob cur., pigs. 198 y sigs.

(48) En este sentido véase Espin CANoOvAs, ob. cit.. pag. 1686.

(49) Asi Puic PENaA. pdg. 217, para quien la prohibicion no alcanza al supuesto de
otorgar testamento mds de una persona en un MISMO instrumento, siempre que ni se
instituyan reciprocamente ni en favor de un tercero. en base a que no es lo mismo una
declaracién conjunta de voluntad de caracter reciproco o conjunto. que dos declaraciones
distintas, aunque consignadas uno actu En el mismo sentido se expresa MARTINEZ GIRALT,
notas a Poracco, Sucesiones. ed. esp., La Habana. 1931, pdg. 34, quien entiende que se
han de considerar vdlhidos, por estar fuera del supuesto de los articulos 669 y 743 del
Cédigo Civil, los testamentos en los que los testadores instituyen herederos a personas
distintas.

(50) Notese que esta tesis que descarta la mancomunidad en el caso planteado, en
la base de que las sucesiones testamentarias. al no ser reciprocas n1 a favor de un mismo
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También lo es, a mi juicio, la tesis de algunos autores para los que lo que
hace mancomunado al testamento es la unicidad del acto y no la unidad
puramente material o instrumental, de tal manera que el testamento escrito
por dos personas sobre el mismo papel, por ejemplo, una en el anverso y otra
en el reverso, o ambas en la misma cara del papel, pero en espacios diferen-
ciados, no seria un testamento mancomunado, sino dos testamentos oldgrafos
de dos personas escritos en la misma hoja de papel (51). Esta misma cons-
truccién puede extraerse de diversas resoluciones de nuestro Tribunal Supre-
mo en la que se ha sentado la doctrina siguiente: «El testamento mancomu-
nado prohibido por el articulo 669 del Cédigo Civil es aquel que contiene en
un solo acto o instrumento las declaraciones de iltima voluntad de dos per-
sonas y caracterizado, por tanto, por su unidad instrumental, no por su con-
tenido». As{ la Sentencia de 13 de febrero de 1984, entre otras (52).

El interés de esta resolucién excede, por lo demds, de la construccidn
referida, ya que la misma plantea interesantes cuestiones en relacién con la
concurrencia de ese segundo presupuesto —al que nos hemos referido—,
como es la pluralidad de declaraciones de voluntad. Aparte de eso, su
entendimiento requiere cierto comentario y aclaracién, ya que en el supues-
to de hecho de esta sentencia nos encontramos con una voluntad testamen-
taria que aunque declarada Gnicamente por un cényuge recoge igualmente
la voluntad de su consorte, ya que aquél haciendo eco de una voluntad ajena
realiza una serie de disposiciones en plural (por ejemplo, «disponemos...»,
«nos comprometemos ambos testadores....») que, aunque escritas Unicamen-
te de pufio y letra por el testador y rubricadas por €l, aparecen a continua-
cién aceptadas por su consorte. Sin embargo, dejo por ahora esta cuestion,
cuyo estudio tiene mejor ubicacién en otro lugar de este trabajo.

tercero. correrfan por caminos y situaciones diversas aceptando, en consecuencia, la
existencia de dos testamentos que se articulan uno acto, sélo trata de superar el mandato
legal de declarar la nulidad del testamento mancomunado Y no es ésta la dnica férmula;
antes bien, a lo largo de este trabajo tendremos ocasién de reflejar cémo los intentos de
superar la prohibicién legal han dado ocasién de defender tesis que pudiéramos tildar
de «curiosas», en las que lo vnico que se defiende en definitiva es la posibilidad de
testar mancomunadamente.

(51) Por todos, TraVIESAS, ob cit, pag. 118, quien dnicamente condiciona la va-
lidez de los testamentos asi otorgados a la circunstancia de que sea posible el fraccio-
namiento del papel que contenga cada testamento. Incluso propone este autor como
solucién para el caso de que el fraccionamiento no fuera posible el que los testamentos
fuesen protocolizados mediante copia auténtica antes de separar el original del otro
testamento, que necesariamente ha de ser protocolizado para su validez. Solucién que
el propio autor entiende que es de dudosa validez, ademds de violentar los términos de
la Ley. También CUADRADO IGLESIAS, ob cit.. pdg. 1095, y Pui PeRa, ob cur., pdg. 218
En contra, Lacruz BErDEIO, en LAcrRUZ y otros, ob cir., pdg 325, para quien la man-
comunidad alude a un presupuesto formal; esto es, sin la concurrencia de dos testadores
en un unico instrumento no la hay.

(52) También la STS de 8 de junio de 1918.
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Por lo tanto y en atencién de todo lo dicho, si la mancomunidad reside
en la concurrencia de voluntades, s6lo partiendo del perjuicio de que la
concurrencia de varias personas lleva aparejada la correspondiente limita-
cién de la libertad de testar por influencia de los otros otorgantes puede
establecerse alguna relacién entre el principio de personalidad y la prohi-
bicién de testar mancomunadamente.

Dicho esto veamos, pues, cudles son las razones que segin esta tesis
imponen esa unipersonalidad o, quizds, mejor cuéles son los peligros o
riesgos que se pretenden evitar prohibiendo la concurrencia de voluntades
en un mismo acto o, mas simplificadamente, marginando la unidad instru-
mental.

La principal y basica, la de evitar el riesgo de captacién (53) de volun-
tad de uno de los otorgantes sobre el otro (bdsicamente se pensaba en la
captacion de la voluntad de la mujer por el marido); impedir las presiones
o sugestiones de un testador sobre otro, con la correspondiente quicbra de
la libertad de testar y de la independencia de la formacién de la voluntad
testamentaria (54). Dicho de otra manera, la ratio de la indispensable uni-
personalidad del testamento es, segtin esta construccion, garantizar la abso-
luta independencia en la formacién libre y espontidnea de la voluntad. De
tal manera que la forma unipersonal no es sélo condicién suficiente, sino
necesaria, para que el acto despliegue sus efectos. Lo cual si se mira bien
s6lo se comprende (y en su caso hasta se justifica) si se tiene en cuenta que
se esta pensando en el supuesto de que en el mismo instrumento se conten-
gan varias declaraciones de voluntad que estdn mutuamente condicionadas,
esto es, que sean interdependientes, porque de otro modo tal captacién de
voluntad no seria relevante. Estoy pensando en el caso de que en un mismo

(53) Los autores antiguos consideraban que existia captaciéon o sugestién cuando
se daba «aquel complejo de artificios. de engafios. de maniobras con las cuales
se sorprendia la buena fe del testador y se le inducia a testar para si o para otro»
(vid. Cuiacio, ad lib. XXXIV, St quis ahg testart prohib vel coger. volumen IX.
col. 796. DomAT, Lois civiles, Lib III, tit. 1°, sec. V. La misma tendencta se observa
entre la doctrina y en la junsprudencia itahianas, pudiéndose citar, entre los autores més
recientes y calificados, a Cicu, El testamento. ed. esp , Madnd, 1959. pig 193. al decir
que «se habla de captacién si el dolo es realizado para inducir al testador y disponer
a favor del que la realiza; y de sugestién si es a favor de terceros, por mds que no haya
concordancia doctrinal acerca de esta limitacién. De todos modos, en los dos casos hay
un comportamiento que tiende, con presiones que no se pueden considerar como de
violencia, con manifestaciones insinceras de afecto. con mentiras dichas por otros, a
predisponer al testador a que disponga en favor de quien tal hace o de terceros».

(54) Todos los temores de que los legisladores y tratadistas se han hecho eco
repetidamente, se pueden resumir en éste: el testamento mancomunado ofrece una ocasién
propicia para el fraude; un testamento en que el marido y la mujer han estado juntos
puede ser muchas veces un medio legal de que el primero capte la voluntad, y con ella
los intereses de la mujer.
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instrumento y acto dos personas otorgasen sus Ultimas voluntades, institu-
yendo, herederos a personas distintas y sin que hubiese ninguna conexién
entre las respectivas declaraciones de voluntad o disposiciones mortis cau-
sa. Es evidente que en tal hipdtesis, en la que en definitiva las respectivas
disposiciones se plasman en un sélo testamento-documento por razones de
economia documental, de indole sentimental o cualesquiera otras, el peligro
de captacién no serfa un argumento sostenible para atacar su validez, lo cual
pone ya en entredicho o permite cuestionar la amplitud de los términos de
la prohibicién. Es decir, que la posible presién o influencia de un testador
sobre otro que se pretende evitar con la prohibicion estd presuponiendo, en
mi opinién, que el testamento u otorgamiento conjunto es ademads reciproco,
e incluso mds, correspectivo. Tal es asf que para Coca Paveras (55) es este
tipo de testamento mancomunado el que histérica y actualmente se toma
como modelo de los mancomunados, y de esta guisa es del mismo de donde
se extraen las razones justificadoras de la prohibicién (56).

Pues bien, frente a este riesgo de captaciéon de voluntad ampliamente
esgrimido por los detractores del testamento mancomunado (fundamental-
mente por la doctrina del derecho comiin anterior al Cédigo Civil y un
escaso sector de la doctrina posterior al vigente Cédigo) se levantan opinio-
nes muy fundadas alegando que las captaciones de voluntad, las deslealta-
des y los fraudes pueden darse en igual grado y medida en el testamento
individual. Asi, por ejemplo, en el testamento olégrato la ausencia de
Notario y de testigos que comprueben la libertad del otorgante es una forma
testamentaria a la que pueden atribuirsele los defectos denunciados (57).

(55) Ob cut., pag. 115

(56) Por lo que se refiere a esa perspectiva histérica, conviene tener en cuenta que
ya en el Derecho Romano este tipo de testamento llamado captarorio. en el que la
institucién se efectuaba bajo la condicién de ser instituido por aquel a quien se instituye,
fue prohibido por un Senado-Consulto, del que desconocemos el nombre, por coactar la
libre determinacién de la voluntad del disponente (Digesto 28, 5,70 y 71; 30, 64; 38, 8,1
Captatorias instituciones non eas senatus improbadit quae mutuis affectionibus wdicia
provocaverunt, sed gquarum condicio confertur ad secretum alienae voluntans).

(57) Es mds, tradicionalmente se ha visto con cierta cautela esta forma testamen-
taria ya que al mismo se atrnibuyen los siguientes inconvenientes: 1) Los peligros de
sugestién o captacién a que se pudiera prestar, circunstancias que en el caso de morir
inmediatamente el testador quedan ocultas, resultando vélido y eficaz en el Derecho el
testamento esencialmente nulo por falta de consentimiento. 2) Que no ofrece garantia
alguna que asegure la capacidad del testador o que no esté en radical discrepancia con
su voluntad por falta de conocimientos, no ya juridicos, sino de simple redaccién 3)
Que es bastante dificil probar su autenticidad cuando es impugnado A esto se afnade el
pehigro de destruccién, pérdida o sustraccién de este testamento, del que no existe
ninguna garantia de intervencién publica o privada que atestigiie su otorgamiento y
especialmente su conservacién Haciéndose eco de estas desventajas, LACRuz BERDEIO,
Elementos de Derecho civil..., cit.,, pdg 233, sefiala que por sus formalidades, muy
sumarias, el testamento oldgrafo no ofrece las mismas garantfas de proteccién a la
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El propio ALBaLADEIO (58), partidario de la prohibicién, declara que
«este criterio es poco consistente porque igual se puede influir desde fuera
del acto del otorgamiento en la voluntad del otorgante, como ser4 fuera del
otorgamiento del testamento mancomunado como se presione, porque no va
a ser en presencia de Notario. Aparte de que esas presiones se dan en
muchos casos y se dardn con o sin testamento mancomunado, y son inevi-
tables e indescubribles 0 no posibles de probar generalmente. Amén de que,
en definitiva, es lo comiin que se halle en manos del testador poder resis-
tirlas... En conclusién, que el argumento de las posibles presiones en el
testamento mancomunado no convence y si es que se puede demostrar y
alcanzan el nivel de viciar la voluntad, ahi estdn los vicios de ésta para
invalidar el testamento, sea mancomunado o no»,

Ademas de compartir este planteamiento, por lo demds poco sospechoso
si tenemos en cuenta que su autor se cuenta entre los partidarios de la pro-
hibicién, conviene subrayar la idea de que con el levantamiento de esta pro-
hibicién la libre espontaneidad del acto testamentario impidiendo ajenas in-
fluencias que pudieran llevar a desnaturalizarlo no queda marginada, toda
vez que nuestro Derecho cuenta con unos mecanismos de proteccién, entre
los que se cuentan fundamentalmente las formalidades exigidas ad solemni-
tatem para su validez (59) a fin de evitar toda posible duda acerca de la
realidad de ese querer manifestado; y en segundo lugar, aquellos requisitos
de cardcter interno que tienden a amparar la espontaneidad y libre iniciativa
del testador, entre los que se encuentran los destinados a impedir que en la
disposicién testamentaria la voluntad del testador sea sustituida por la de una
tercera persona (60). Medidas todas éstas mas acordes con la finalidad y los

voluntad del testador que los testamentos notariales. Las posibilidades de presiones y de
captacién de voluntad son mayores; asimismo la de una falsificacién, los peligros de
pérdida o destruccién no sdlo provienen del acaso, sino también de maniobras de un
heredero abintestato no favorecido, o de uno favorecido en un testamento anterior.
Finalmente, al actuar (en principio) aislado y sin ayuda ajena, el testador puede traducir
mal su voluntad, también expuesta a deformacién por la ultenor interpretacién judicial,
como facilmente puede incurmr en causas de nulidad de disposiciones concretas.

(58) Ob. cir, pag. 108.

(59) En este punto conviene recordar que el articulo 687 del Cédigo Civil al
prescribir que «serd nulo el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado las
formalidades respectivamente exigidas», eleva a la categoria de esenciales las formas
establecidas para su otorgamento.

(60) A esta finalidad responden la prohibicién del testamento por comisario y demds
establecidas en el articulo 670 del Cédigo Civil al disponer que el «testamento es un acto
personalisimo: no podré dejarse su formacidn, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero,
nt hacerse por medio de comisario o mandatario. Tampoco podré dejarse a un tercero la
subsistencia del nombramiento de herederos o legatarios, n1 la designacién de las porciones
en que hayan de suceder cuando sean 1nstituidos nominalmente». Idéntico fundamento tiene
la prohibicién de encomendar a otro la facultad de mejorar a la que se refiere el Cédigo Civil
en el articulo 830 al disponer que «la facultad de mejorar no puede encomendarse a otro».
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principios que rigen en materia testamentaria en orden a la formaci6n de la
voluntad.

En esta misma linea, resulta ineludible hacer notar la debilidad del
argumento de la posible captacién de voluntad, esto es, de la virtual exis-
tencia de vicios de la voluntad, en el que uno de los conyuges, por hipdtesis
la mujer, es considerado a priori como sugestionable por el otro. Ello, sin
duda, carece de fundamento, pues muy bien puede decirse que la forma de
proteccidn frente a los vicios del consentimiento es general y no necesita
un régimen particularizado en razén de quien sea su otorgante.

También critica CasTAN (61) los fundamentos de la prohibicidn, llegan-
do incluso a cuestionarse la oportunidad de una prohibicién que, como éste,
ofrece innegables ventajas practicas a los cényuges, esgrimiendo contra las
supuestas coacciones a que da lugar esta modalidad de testamento que tales
coacciones y deslealtades pueden operar igualmente en los casos en que los
cOnyuges testan en instrumentos separados.

Para Lacruz (62) las objeciones unidnimemente aceptadas por los trata-
distas contempordneos a la codificacion son muy discutibles, toda vez que
«los peligros de coaccién o captacién, en los sistemas de libre revocabili-
dad, apenas son mayores que en el testamento individual; y el de fraude
queda también a la altura del testamento unipersonal en el momento en que
cada testador conozca la posibilidad de revocar del otro, lo que se puede
conseguir sencillamente obligando al Notario, por precepto legal, a hacer
una advertencia a los testadores en ese sentido».

De lo insostenible de la argumentacién que hace descansar la prohibi-
cién en el principio de la unipersonalidad, es por lo demas un magnifico
exponente la tesis de aquellos autores (63) que, aunque defensores a ultran-
za de la prohibicién, no tienen ningin reparo en admitir la legalidad del
testamento otorgado por una pluralidad de personas, en el mismo papel
siempre y cuando las disposiciones de Ultima voluntad de cada otorgante
pudiesen separarse mediante la divisién del papel, de forma que cada una

(61) Ob. cir, pags. 138-141.

(62) Ob. cur., pag. 372. En este mismo sentido, CoeLLO GALLARDO, ob cit . pag. 85,
para quien la posibilidad del influjo de una voluntad sobre la otra no se evita con solo
exigir que cada uno manifieste en papel distinto su disposicién en las condictones y en
idénticas circunstancias en que hubiera de llevarse a efecto el testamento comun, pues los
peligros que puedan existir por sugestién o influencia sobre la voluntad de uno de los
cényuges por el otro. que hagan dudar sobre la certeza o realidad de la voluntad consig-
nada en su testamento, son 1dénticos en el caso de ordenar su Gltima voluntad en distintos
testamentos como si lo hace en uno solo con caracter mancomunado, ya que la influencia
o sugestiéon no desaparecen ni se modifican con vanar las formas de testar, puesto que
éstas no son las causas originanas de tales perturbaciones, que son més complejas y a
veces imposibles de prever.

(63) Vid. nota 52.
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de las porciones resultantes tenga un contenido distinto. El reconocimiento
de la validez de cada uno de los testamentos asi otorgados hace practica-
mente insostenible, desde la perspectiva de estos autores, el argumento de
la unipersonalidad, tal y como ellos lo conciben, como fundamento justifi-
cativo de la prohibicién.

No insisto mds en la falta de consistencia de un argumento que ade-
mds de carecer de fundamento legal tiene como finalidad el deseo de evitar
unas presuntas sugestiones y violencia que, a mi entender, estd lejos de
alcanzar (64). Es maés, creo con toda seguridad que nuestro ordenamiento
dispone de un acabado sistema de proteccidon y garantia de la voluntad en
cuanto a su manifestacién libre y espontdneamente manifestada, que aunque
presente fisuras sirve mejor a la finalidad perseguida: la teoria de los vicios
del consentimiento.

(64) La imposibilidad o dificultad radica precisamente en el dato de que si el
cényuge captado de ese modo ha cedido a la sugestién del otro, bien por amor o por
temor, existiendo entre ellos ese amor o ese temor, seglin los casos, parece evidente que
el cényuge interesado, ambicioso, podria igualmente arrastrar al otro a un testamento
personal ordinario pero hecho casi al dictado del inductor Y si. por el contrario, se
considera que la regla general es aquel matrimonio en que uno de los cényuges se
propone apoderarse de los bienes del otro. ;qué se pretende remediar de ese mal con la
prohibicién del testamento mancomunado? Habria que prohibir para ser l6gicos con el
proposito toda forma de sucesion voluntaria, porque sobre la voluntad, y no sobre la Ley
rigida 1gual para todos, obra la sugesuén. Para esta opinién vid. TEIXEIRA GRACIANETA, 0b.
cit, pags. 47-49. Por lo demds. es particularmente significanvo y asi lo ha puesto de
manifiesto la doctrina, que en ordenamientos como el aragonés, en los que estd admitido
esta forma de testar. la prictica no ha respondido a las profecias de inconvenientes,
litiglos e njusticias que sus enemigos lanzaron contra él en todo tiempo. Para esta
opinién vid TEIXEIRA GRACIANETA. ob cit . pags. 53 y sigs . y SanTos pE OTTO, Derecho
Foral. Barcelona, 1945, pdg 424 Especial interés reviste en este sentido la Exposicién
de Motivos del Proyecto de Apéndice de 1904, publicado por la excelentisima Diputa-
cién Provincial de Zaragoza, 1904. que rechazé la prohibicién del articulo 669 del
Cbdigo Civil en razén a cuantos argumentos en pro de la justificacion del testamento
mancomunado hemos aducido en el texto. Las razones que se tuvieron en consideracion
fueron: «1® Era inconventente privar a personas unidas por el lazo del matrimonio de
darse esa postrera prueba de confianza que durante su vida se han dispensado. 2." En
este antiguo Reino sc halla tan artaiguda y con tan felices resultados el testamento
mancomunado entre marido y mujer, que, con ser frecuentistmo el caso de su otorga-
miento, ha dado lugar a pequefio nimero de contiendas judiciales. 3. El temor de
posibles deslealtades entre los que testan juntos. s1 ha de compadecerse la subsisten-
cia de lo que en esa forma hayan ordenado con la naturaleza de esencialmente revoca-
bles de los testamentos, y con la facultad que se atribuye al supérstite de variar su
disposicién en cuanto a su caudal —temor que parece ser la causa que ha gravitado
sobre el dnimo de los legisladores latinos para establecer la unipersonalidad del acto—
tiene mas de pueril que de serio; porque ;quién impide que cumplida la exterioridad de
la Ley testando separadamente los esposos, ante el propio fedatario, en turno sucesivo.
cada cual con conocimiento de lo que el otro hace y quizds con minutas coartadas por
1gual patrén, frustre uno de ellos la combinacién de ambos con un nuevo otorgamiento?
4* Mejor que abolir por insigmficantes defectos una institucién que no repugna a la
conciencia social es purgarla de ellos. conducta que ha observado la Comision...»
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B) Revocabilidad
a) Consideracién general

Otro de los escollos que presenta la admisién del testamento mancomu-
nado, incluso de mayor relevancia que el descrito anteriormente dada la
atencion que se le ha dedicado (65), es el relativo a la revocabilidad de sus
disposiciones. En este punto es clasica la discusién sobre la revocabilidad
o irrevocabilidad de los testamentos mancomunados. CoELLO GALLARDO (66)
resume asi los términos de la controversia: «El problema mads serio plantea-
do acerca del testamento mancomunado es la posibilidad de que pudiera ser
modificado por el cényuge sobreviviente, haciendo ilusorio de esta forma
el estado de sucesién creado en la disposicién revocada, que puede haber
sido causa o motivo de concesiones por parte del conyuge premuerto. Ante
este problema se planteaba el dilema de permitir la revocacién de los
testamentos mancomunados violando la fe en la reciprocidad de concesio-
nes hechas en los mismos o declararlo irrevocable, lo que equivaldria a
cambiar la naturaleza de la sucesién, convirtiéndolo de acto de dltima
voluntad en otro de caricter rigurosamente contractual».

Ahora bien, antes de continuar con esta exposicién conviene centrar en
sus justos limites este problema.

Habfamos sefialado que la nota definitoria del testamento mancomunado
radica en la antitesis que se produce entre la unicidad del instrumento
formal en que se contiene la voluntad sucesoria y la pluralidad de declara-
ciones de voluntad mortis causa. En relacién con este contenido negocial
plural hay que tener en cuenta que las declaraciones de voluntad pueden
hallarse en dos situaciones conectadas entre si, es decir, correspectivas, o
en absoluta desconexidn, o sea, sin ninguna vinculaci6n entre ellas, sin que
en ninguna de estas hip6tesis pierda el testamento su cualidad de manco-
munado. Teniendo en cuenta esta distincién, tenemos que dejar sentado

(65) En este sentido obsérvese cémo dentro de la bibhiografia sobre el testamento
mancomunado muchos de esos trabajos versan sobre la revocabihidad o condiciones de
revocabilidad del mismo. Valgan como ejemplos' JAIME PINTOS, «De la revocabilidad del
testamento mancomunado», en RCDI (abril 1954), pags. 270 y sigs , MERINO HERNANDEZ,
Revocacién «post mortem» del testamento.., cit., pigs. 47 y sigs., LacRuz BERDEJO,
«Revocabilidad del testamento mancomunado tras la muerte de un cényuge y viudedad
universal», ADA (1963), pdgs. 351 y sigs.; GARCIA ATANCE, Revocacidn del testamento
mancomunado, Segunda Semana de Derecho Aragonés, Jaca, 1943, pags. 256 y sigs., y
CHoLiz DEL Junco y Lacruz MANTECON, «Revocacién, modificacién e ineficacia del tes-
tamento mancomunado», en Estudios de Derecho sucesorio. Zaragoza, 1986. pdgs 121
y sigs.

(66) Sucesiones. comentarios a los articulos del Cédigo Civil con la jurisprudencia
aplicable y formularios prdcticos. Madnd, 1952, t 1, pag 8S.



ESTUDIOS 381

ahora y para delante que lo que el articulo 669 del CC prohibe es el hecho
de testar dos o mds personas mancomunadamente, esto €s, un mismo acto
e instrumento, independientemente del contenido de esas disposiciones, ya
que en principio la prohibicién de este precepto hay que entenderla como
absoluta referida a cualqueir testamento mancomunado.

Hecha esta precisidn, y antes de proseguir, es necesario precisar un poco
mds qué se entiende por disposiciones correspectivas. ya que nos vamos a
referir especificamente a éstas.

El tema ha sido, con toda légica, tratado en profundidad por juristas
aragoneses (67) y, de acuerdo con el parecer mayoritario de los mismos,
para hablar de correspectividad es necesario estar en condiciones de asegu-
rar que la disposiciéon del uno no se habria adoptado sin la disposicién del
otro (68). Sefiala MErINO HERNANDEZ (69) que correspectividad significa que
las disposiciones se hallen reciprocamente condicionadas, exigién-
dose ademds que estén expresamente declaradas como tales disposi-
ciones correspectivas por ambos cOnyuges testadores, ya sea en el pro-
pio testamento, ya sea en otro documento publico, admitiéndose la
posibilidad, incluso, de que la correspectividad se declare en otro testa-
mento posterior sin otro contenido de tipo patrimonial (70). O, como se-

(67) Vid., por todos, Lacruz, «Revocabilidad del testamento mancomunado tras la
muerte de un cényuge y viudedad umversal», ADC (1963), pags. 351 y sigs.; MERINO
HERNANDEZ, Comentarios a los articulos..., cit., pags. 47 y sigs.. y LORENTE SaNz, «El
testamento mancomunado». en Primera Semana de Derecho Aragonés, Zaragoza, 1942,
péags. 31 y sigs., quien ha declarado que para que haya correspectividad «no es bastante
que un contestador haya otorgado las disposiciones en consideracion a las otorgadas por
el otro, ni que entre las disposiciones haya correspondencia o correlatividad (que es lo
que semdnticamente equivale a correspectividad): es preciso que la disposicién del ma-
rido, ora a favor de su mujer, ora a favor de tercero. no se hubiera hecho sin la dispo-
sicién de ésta, y viceversa».

(68) Para el Derecho aragonés la definicién de correspectividad la da la propia
Compilacién en su articulo 97.1, en donde afirma que «son disposiciones correspectivas
aquellas que por voluntad declarada de ambos cényuges. en el mismo tcstamento o
documento piblico, estdn recfprocamente condicionadas».

(69) Comentarios a los ariiculos. , cit., pag. 65.

(70) En relacién con este tipo de disposiciones distingue MERINO HERNANDEZ, Co-
mentarios a los articulos..., cit., pags. 120-137, varios tipos de correspectividad: @) La
correspectividad bilateral y la umlateral. La primera se da cuando las disposiciones de
ambos conyuges estdn reciprocamente condicionadas, de manera que las de uno dependen
de las del otro, y a la inversa. En tanto que existird correspectividad unilateral cuando
solamente las disposiciones efectuadas por alguno de los testadores estén supeditadas a
las efectuadas por el otro, pero no a la inversa; b) La correspectividad perfecta y la
imperfecta. Se puede hablar de correspectividad perfecta cuando el mantenimiento de las
disposiciones de uno de los cényuges dependa simplemente de la subsistencia de las de
otro. Y serd correspectividad imperfecta cuando sélo en determinados supuestos la
inexistencia o desaparicién de unas determinadas disposiciones de un cényuge determi-
ne la nulidad de las del otro, reciprocamente condicionadas., pero no en todas;
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flala Pintos (71), la correspectividad presupone «una causalizacién en la
distinta voluntad de los testadores que convergen en el acto unitario, de tal
forma que la disposicién de uno viene a ser causa de la del otro, y a la
inversa».

Para Teixeira (72), el concepto de correspectividad estd intimamente
ligado con el de reciprocidad y, en cierto modo, con el de condicionalidad.
Supone, pues, «una causalizacidn en la distinta voluntad de los testadores
que convergen en el acto unitario».

En definitiva, lo esencial es que cada uno de los cootorgantes ha adop-
tado su disposicién en vista de la correspondiente adoptada por el otro y
contando, con toda seguridad, con que ésta ha de subsistir inalterada. Como
declara VaLLeT pe GovTisoLo (73), lo correspectivo se caracteriza porque la
eficacia de lo dispuesto por cada uno de los otorgantes estd condicionada
a que el otro mantenga lo por él dispuesto.

Precisado de esta forma el concepto de correspectividad y partiendo de
la base de que toda disposicién testamentaria debe ser, por esencia, revo-
cable durante la vida del testador, vamos a examinar cudles han sido las
posturas adoptadas ante los problemas que este cardcter plantea en relacion
a esta forma de testar.

Resumiendo, podemos decir que el problema central gira en torno a la
revocabilidad o irrevocabilidad unilateral de estas disposiciones, que de
alguna manera se encuentran condicionadas en cuanto que en principio el
Derecho sucesorio viene caracterizado por la revocabilidad de las disposi-
ciones de iltima voluntad (74), mientras que del cardcter obligacional que
puedan revestir estas disposiciones derivaria la irrevocabilidad unilateral.

¢) Correspectividad expresa y ticita. La primera es Ila que prevén los propios cényuges
otorgantes del testamento de modo expreso y terminante La segunda, la que sin una
expresa determinacién se deduce, no obstante, del contexto o documento de que se trate:
d) La correspecuvidad puede ser también total o parcial. La primera es aquefia que
afecta a todas las disposiciones del testamento. La segunda sélo a una parte del mismo

(71) Op. cit.. pag 272.

(72) Op cu.. pag. 111 «La correspectividad supone en cualquier caso —seiialan
ChoLiz DEL JuNCO y LACRUZ MANTECON (ob. cit., pdg. 155)— la existencia de un condi-
cionamiento sobre la cldusula en cuestién tal. que la libertad del testador para revocarla
o modificarla se ve condicionada en mayor o menor medida. seguin ei criterio general de
la regulacién en cada momento y en cada ordenamiento, por la consideracién al otro
testador. Igualmente, la ineficacia de esa cldusula debe también repercutir sobre las otras
respecto de las que sea correspectivo».

(73) Panorama del Derecho de Sucesiones..., cit., pig 42.

(74) Esta revocabilidad esencial de las disposiciones testamentarias viene expresa-
mente sancionada por el articulo 737 del Cédigo Civil al disponer que «todas las dispo-
siciones testamentarias son esencialmente revocables, aunque el testador exprese en el
testamento su voluntad o resolucién de no revocarlas. Se tendrdn por no puestas las
cldusulas derogatonas de las disposiciones futuras y aquéllas en que ordene el testador que
no valga la revocacion del testamento s1 no la hiciere con ciertas palabras o seiiales».
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Algunos autores, partiendo de la idea de pacto y del estricto cumpli-
miento de la obligacién por €l contraida, sentaban el principio de la irre-
vocabilidad absoluta de esta forma testamentaria (75). Otros en cambio,
atendiendo a la naturaleza esencialmente revocable de toda disposicién de
tltima voluntad y a los gravisimos inconvenientes que la irrevocabilidad
producia, proclamaban el principio contrario, admitiendo no sélo la facultad
de revocar el testamento el otorgante que sobreviviera, sino que en vida de
los dos, por mutuo acuerdo o independientemente uno de otro, pudieran
llevarlo a efecto (76).

Senala asi SANCHEZ RoMmAN (77) «la subsistencia del caracter esencial de
la nota de la revocabilidad en toda disposicién testamentaria, sin que estor-
bara a su aplicacién por parte del sobreviviente la circunstancia del conjun-
to otorgamiento, y, por otra parte, nada habia que permitiera la irrevocabi-
lidad en disposiciones mutuas».

Similar es tambien la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el cual
declar6 en Sentencia de 22 de abril de 1878 que no es un precepto de
derecho ni doctrina legal admitida por los Tribunales que el testamento
otorgado de hermandad por marido y mujer instituyéndose herederos o
mandandose algo mutuamente encierre, por la naturaleza propia de este acto
juridico, la condicién tacita de que la voluntad de los otorgantes permanez-
ca siendo una y la misma, por lo menos mientras los dos existan, para que
la 1nstitucién hecha por cada uno de ellos conserve su fuerza y validez en
la época en que ha de tener cumplimiento (78). Entre otras muchas, sostu-
vieron las Sentencias de 27 de marzo de 1888, 24 de junio de 1892 y 1 de
marzo de 1905, que revocado por la mujer casada su primer testamento
otorgado de mancomin con su marido y en favor de éste, no puede el
mismo alegar que se le ha transmitido el dominio de los bienes de que
aquélla dispuso, y tampoco le es licito sostener que el segundo testamento
de su mujer, como individual, no derogé el anterior, «puesto que la consig-
nacién de dos dltimas voluntades en un mismo documento es un accidente
que no constituye pacto reciproco ni las quita, por consiguiente, la cualidad
esencial de ser variables hasta la muerte por cualquiera de los testadores en
la parte por cada uno respectivamente dispuesta».

(75) Por todos. FaLcoNn, Exposicién doctrinal del Derecho civil espariol, comiin y
foral, t 11, Salamanca, 1878, piag 119

(76) Por todos, vid. Mucius SCAEvVOLA, ob. cir, pags. 149 y sigs.

(77) Ob cur, padg. 31 Le siguen fielmente gran nimero de autores, tales como
VALVERDE. 0ob cir. pag 73.

(78) De parecido tenor es la STS de 17 de diciembre de 1981 en la que se afirmé
que no hay Ley ni doctrina legal que establezca la irrevocabilidad del testamento hecho
de mancomin entre los cényuges a no ser que contenga cliusula ad cautelam y no se
mantfieste sefialadamente en el posterior que se quiso derogar el anterior. conforme a
la Ley 22, titulo I, Partida 6.°
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De modo que las ensefianzas del Tribunal Supremo sobre esta cuestién
dan a entender que los testamentos mancomunados otorgados entre dos o
mas personas son revocables, no s6lo por los testadores juntamente, sino
también por cualquiera de ellos o por el que sobreviva, aunque sélo con
referencia a sus bienes, a no contener pacto o convenio mutuo, también de
irrevocabilidad, en cuyo caso el sobreviviente lo cumplird al aceptar la
herencia en tales condiciones.

Hecha esta exposicién no parece que sea necesario explicar que la
distincién apuntada (entre testamento o declaraciones de voluntad conjuntas
y testamento o disposiciones reciprocas) se revela de gran trascendencia en
este punto, toda vez que los problemas que la revocabilidad esencial de las
disposiciones mortis causa plantea s6lo pueden surgir cuando la declaracion
conjunta de voluntades es de caricter reciproco y no en la hipétesis de dos
declaraciones de voluntad distintas, aunque, eso si, consignadas uno acto,
ya que en este Gltimo caso los otorgantes se han limitado a hacer uso de
un privilegio de forma. Es evidente que en esta iltima hip6tesis la revoca-
cién no plantea ninglin inconveniente, y en consecuencia las normas de
revocabilidad han de ser las comunes de la sucesion testada: la libre revo-
cabilidad unilateral. Tal es asi que, como ya hemos senalado, para algunos
autores (79) queda fuera de la prohibicién el caso de que los testadores
dispongan en favor de distintos terceros. Exclusién ésta que, aunque recha-
zable si se atiende exclusivamente al tenor literal del articulo 669 del CC,
en mi opinién sélo se explica si tenemos en cuenta que es justamente en
este supuesto donde la revocacion de las disposiciones no plantea problema
alguno, ya que el posible fraude a la reciprocidad no existe al no haber tal
reciprocidad. En este caso el testamento es mancomunado desde el punto
de vista formal.

Por lo tanto, cuando se esgrimen como argumento para fundamentar la
prohibicién los problemas que lleva aparejada la revocacién de un testa-
mento de esta naturaleza, se estd partiendo de la idea de que los cotesta-
dores se han instituido reciprocamente herederos con caricter correspectivo,
porque es justamente en esta hipétesis donde se da el inconveniente prin-
cipal de esta clase de testamentos. Se presume, pues, desde este plantea-
miento que todo testamento mancomunado comprende disposiciones corres-
pectivas (80). Que ello es asi lo demuestra el hecho de que, como ya
indicdbamos en las péaginas iniciales de este trabajo, para un sector de la
doctrina la mancomunidad reside precisamente en la causalizacién recipro-

(79) Vid nota 52.

(80) De esta presuncién parti6 igualmente el Ilustre Colegio de Abogados de Pam-
plona cuando en la nota 8 formulada al Proyecto de Apéndice de Derecho Navarro al
Cédigo Civil se aconsejaba la desaparicién de un testamento que lleva consigo gravi-
simos inconvenientes, radicantes en el problema de la revocacion.
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ca de sus disposiciones. Sirvan por lo demds de ejemplo en este sentido las
explicaciones de CastieLLa RopriGuez (81) cuando al analizar este punto
sefiala que «nos encontramos en el testamento mancomunado con que, de
una parte, son varios los testadores y, de otra, con que en casi todos los
casos las disposiciones recogidas en el mismo son correspectivas y, en
consecuencia, s6lo se garantizan como tales si la revocacion intempestiva
por parte de uno de los cotestadores no da al traste con el entramado de
disposiciones reciprocamente causalizadas».

En definitiva, por tanto, la objeccion que desde esta perspectiva se hace
a] testamento mancomunado es que la posible revocacién que uno hiciera
de sus propias disposiciones frustraria la natural expectativa de reciprocidad
para el otro. En este sentido se dice que la revocacion del testamento que
un esposo hiciera en vida del otro sin su conocimiento podria originar un
fraude; posibilidad ésta que aumentaria si la revocacién tiene lugar después
de haber fallecido uno de los cootorgantes por el conyuge supérstite, ya que
el premuerto, tal vez, habria realizado liberalidades en su favor o en bene-
ficio de un tercero como consecuencia de las disposiciones mortis causa del
sobreviviente que puede posteriormente modificar. De ahi que se afirme que
permitir la revocacién sea violar la fe de la reciprocidad, y si se declara
irrevocable el testamento, es cambiar su naturaleza y contenido de acto de
dltima voluntad en rigurosamente contractual (82). Se presentan, pues,
como incompatibles la necesaria ambulatoriedad de la voluntad humana en
la disposicién mortis causa, con la garantia que la irrevocabilidad represen-
ta de las disposiciones correspectivas.

La debilidad de esta fundamentacién resulta patente si tenemos en cuen-
ta el dato de que este riesgo no es privativo de esta forma testamentaria.
Baste mirar la forma en cdmo suele remediarse en territorio comin la
prohibicién de testar mancomunadamente para comprobar lo que digo:
consiste en otorgar los conyuges testamentos por separado correlativos, de
contenido idéntico y claramente correspectivos. El contenido de estos dos
testamentos correlativos pone de manifiesto que lo que se vefa como una
ventaja, la separacidn instrumental, se convierte en claro inconveniente
porque, de hecho, los cényuges han vinculado sus testamentos introducien-
do en ellos una evidente correspectividad y, en consecuencia, la posibilidad
de revocar uno de ellos con absoluta independiencia del otro se convierte
en una patente de corso para defraudar al otro cényuge (83). De ahi que no
crea que la prohibicién del testamento mancomunado sea la pieza clave o
el expediente definitivo para evitar los posibles fraudes en relacién con la

(81) Ob. cit. pags. 40-41.
(82) En este senudo, Garcfa GOYENA, ob cit., pags. 301 y sigs.
(83) Para esta opinién cfr. CASTIELLA RODRIGUEZ, ob cit, pags. 41 y sigs.
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correspectividad de sus disposiciones. Dicho de otra manera, no creo que
estas objeciones sean privativas del testamento mancomunado. Las dificul-
tades o problemas se presentan en todo caso en relacién precisamente con
sus disposiciones correspectivas, con la forma de garantizar su correlativi-
dad e interdependencia para evitar que se defraude la expectativa de reci-
procidad, haciendo ilusorio el estado de sucesién creado, pero ya se otor-
guen éstas en un mismo instrumento o por separado.

De cuanto antecede se desprende que es a este supuesto, esto es, al
testamento con pluralidad de declaraciones de voluntad interdependientes o
reciprocas, al que en definitiva se refiere la prohibicién, y ello pese a que
los términos literales del precepto van més alla en su dmbito de aplicacién.
Si no fuera asi, ;cémo explicar las razones tantas veces esgrimidas por los
detractores de esta forma de testar, y fundamentalmente por los precursores
de la prohibicién, al decir que el permitir la revocacién en los testamentos
mancomunados significa violar la fe de la reciprocidad? Es evidente que
con tal declaracién se estd partiendo de la presuncion de que las disposi-
ciones de los testadores estaban mutuamente condicionadas, eran interde-
pendientes. Por lo tanto, si uno de los pilares fundamentales para fundamen-
tar la prohibicidn es la incompatibilidad o, si se quiere, los inconvenientes
inherentes que esta forma de testar presenta con la revocabilidad esencial
del testamento, ¢qué sentido tiene transportar esta prohibicién a un supuesto
en el que, aunque vertidas varias declaraciones de voluntad en un mismo
instrumento, no se da entre ellas ningin vinculo de correspectividad?

Dicho esto no creo que sea aventurado afirmar que al prohibir el legis-
lador espaiol de 1889 el testamento mancomunado se estaba prohibiendo
ante todo el contenido normal de éste, que es precisamente aquel en el que
los cényuges (o en general dos personas) se instituyen reciprocamente he-
rederos, ya que este tipo es el que histdrica y actualmente se toma como
modelo de los mancomunados (84) y de donde se extraen las razones jus-
tificadoras de la prohibicién.

Resulta, por tanto, que como los problemas —tantas veces aludidos para
fundamentar la prohibicién— que el testamento mancomunado plantea sélo
se presentan en aquellos testamentos mancomunados que contengan dispo-
siciones correspectivas, acontece que es por esto por lo que las legislaciones

(84) Tal es asi que para WINDSCHEID, Diritto delle Panderte, ¢ 111, ed. ital, trad. por
Fabpa y Bensa. Torino, 1925, pag. 215, los testamentos meramente conjuntos. es decir.
aquellos en los que concurren varias declaraciones o disposiciones de bienes mornis causa
sin interdependencia alguna, no constituyen un testamento mancomunado, toda vez que
sélo implican la reunién en un solo acto testamentario de tantos testamentos como
personas testan, es decir, la reunién meramente material de testamentos en un solo
documento. Por ello, entendié que siendo posible su revocacién unilateral no se daba la
interdependencia que era la razén de la prohibicién.
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que admiten esta forma de testar limitan la revocacion o modificacion de
aquéllas: ya sea al modo en que lo hace la Compilacién aragonesa, prohi-
biendo excepcionalmente la revocacién respecto de este tipo de disposicio-
nes frente a la regla general de la revocabilidad, bien admitiendo excepcio-
nalmente la revocacién frente al principio que sienta la Compilacién
navarra de la irrevocabilidad, o finalmente, segin la técnica de la Ley de
24 de diciembre de 1981, prohibiendo de una manera categérica la revoca-
cién, que sélo podra realizarse en vida de ambos cényuges.

Para concluir, sin dejar de reconocer que la revocabilidad es una de las
cuestiones que hacen mas complicada la regulacién del testamento manco-
munado, sin embargo no creo que sea este un argumento definitivo para
Justificar la prohibicién. Decir lo contrario seria tanto como consentir que
se resolvieran con una prohibicién rotunda todas aquellas figuras de inne-
gable e incuestioanble dificultad.

Reducido a simple dificultad el argumento que fundamenta la prohibi-
cién en la incompatibilidad entre la revocabilidad esencial de las disposi-
ciones testamentarias y la correspectividad de las disposiciones mancomu-
nadas, cabria concluir que, arbitradas férmulas para superar aquéllas, no
quedan a mi juicio razones que expliquen una prohibicién tan alejada de la
realidad social, en definiva de las demandas sociales (85). En cualquier
caso, partiendo de la incuestionable vigencia de esta prohibicién en el
Cédigo Civil, lo que se desprende de este andlisis es que, desde la perspec-
tiva de los argumentos sostenedores de la prohibicién, la misma queda
notablemente reducida a la hipétesis del testamento mancomunado con
disposiciones correspectivas (86).

(85) Entre estas férmulas legales cabe citar las previstas para el testamento man-
comunado aragonés (arts. 96 y 97 de la Compilacién aragonesa) y el de hermandad
navarro (Ley 201 de la Compilacién navarra), donde admitiéndose como se admite la
revocabilidad, el niesgo apuntado se desvanece si se tiene en cuenta que se exige. o bien
la notificacién fehaciente al cotestador con efecto revocatorio. o si uno de ellos ha
fallecido la revocabilidad queda supeditada al pacto expreso en este sentido o limitada
a las disposiciones no correspectivas De otro lado, las recogidas cn el articulo 22 de
la Ley de 24 de diciembre de 1981 sobre el Estatuto de la explotacién familiar agrana
y de los agricultores jovenes También las establecidas en el Cédigo Civil aleman
(art. 2.270), en el que se dispone que tales disposiciones correspectivas no podran ser
revocadas sin el conocimiento del otro cényuge (sélo se admite el testamento manco-
munado entre cényuges) y. mds tarde, sélo podran serlo si el superviviente repudia lo
que le ha sido atribuido.

(86) Notese que es esta correspectividad la razén que justifica la irrevocabilidad
del testamento mancomunado por el cényuge sobreviviente en Aragén y una de las que
también 1mpiden la revocactén del testamento de hermandad en Navarra Por lo tanto, s
irrevocabilidad y correspectividad son como las dos caras de la misma moneda. es
evidente que sélo en esta hipétesis puede encontrar explicacién la tesis de aquellos que
hablan de los problemas que ¢l testamento mancomunado presenta en relacién con la
revocabilidad esencial de todo testamento.
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b) La revocabilidad en materia testamentaria y la correspectividad
propia de las disposiciones mancomunadas

Partamos por tanto de que es indiscutible que uno de los problemas de
mayor dificultad técnico-juridica que plantea el testamento plural es la
coordinacidn entre los conceptos de revocabilidad y correspectividad. Ahora
bien, dicho esto también habremos de reconocer que los diversos problemas
que ello plantea han sido resueltos con técnicas diferentes, todas ellas muy
plausibles, por cada uno de los ordenamientos juridicos que admiten esta
forma testamentaria, lo que no permite, a mi juicio, considerar esta dificul-
tad en un escollo insalvable que haga inviable la institucién que nos ocupa.

Veamos cudles son algunas de estas técnicas.

Nos encontramos con que dentro de este elenco existen férmulas tan
permisivas como la consagrada por el antiguo Cédigo venezolano de 1922,
caracterizada por la ausencia total de limites a las posibilidades de revoca-
cién. En efecto, disponia el articulo 824 que la circunstancia de que dos o
més personas hayan testado en un mismo acto, sea en provecho reciproco
o en el de un tercero, no impide que cualquiera de ellas pueda revocar,
independientemente de las demds, lo que hubiere dispuesto, aunque haya
cldusula en contrario. Téngase en cuenta sin embargo que al promulgarse
su nuevo Cédigo Civil en 1942, en su articulo 835 se prohibe esta forma
testamentaria.

No es esta sin embargo la técnica mas generalizada, ya que, aun par-
tiendo con caricter general de la libre revocabilidad de sus disposiciones,
sin embargo en atencién a la presumible reciprocidad o correspectividad de
los otorgamientos realizados por los cotestadores se establecen garantias
que en definitiva imitan o sancionan la facultad de revocacién. Ténganse
en cuenta sin embargo que estas limitaciones afectan exclusivamente a la
facultad de revocar del cényuge supérstite, tratdndose de disposiciones
correspectivas, ya que la facultad de modificacién o revocacién unilateral
del testamento en vida de los otorgantes sélo se somete a determinados
requisitos de publicidad o comunicacién fehaciente del ejercicio de esta
facultad (87). Es decir, que en todas las legislaciones que admiten esta

(87) Asi, la Ley 201.2 de la Compilacién navarra sefiala que en vida de todos los
cootorgantes el testamento de hermandad podré revocarse por cualquiera de ellos sepa-
radamente; y en este caso la revocacién no surtird efecto hasta que constare el recono-
cimiento de todos los demds en forma fehaciente. Cuando fuere ignorado el paradero de
la persona a quien haya de comunicarse, podrd hacerse la notificacién por edictos, jus-
uficdndose previamente esta situacién mediante acta notanal de notoriedad o informa-
c16n ad perpetuam memoriam: los edictos deberdn publicarse en el BOE, en el de la
provincia y en un periédico de mayor circulacién del dltimo domicilio conocido. Por su
parte, la Comisién aragonesa permute en su articulo 96 que el testamento mancomunado
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forma de testar se reconoce que viviendo ambos conyuges se pueda revocar
unilateralmente el testamento, ya que, en definitiva, si son libres para
otorgarlo también deben serlo para revocarlo o modificarlo. En cambio,
cuando muere alguno de los cényuges la revocacién o modificacién del
testamento mancomunado plantea evidentes problemas, justificindose asi la
adopcién de ciertas medidas limitativas o incluso negatorias a la posi-
bilidad de revocar (88). Por lo tanto sélo a éstas me voy a referir a
continuacién.

Indicibamos que frente al planteamiento absolutamente permisivo del
anterior Cédigo venezolano se sitiian otros que establecen ciertas limitacio-
nes. En esta linea se encuentra, en Derecho espaiiol, el de las Compilacio-
nes aragonesa y navarra, y el de la Ley de Derecho civil foral del Pais
Vasco.

Por lo que se refiere a la Compilacién aragonesa, el tema que nos ocupa
es tratado por los articulos 96-97, en los que se establece un régimen en el
que se distingue segin que la revocacién la hagan ambos conyuges en un
mismo acto u otorgamiento (art. 96) o por uno de ellos en cuanto a sus
propias disposiciones (art. 97). La unilateral estd regulada de distinta ma-
nera, seglin se haga en vida de ambos cényuges o después de fallecido uno
de ellos. Dependerd también de que lo que se pretenda revocar sea o no una
disposicién correctiva (§9). Dispone el primero de ellos que «el testamento
mancomunado puede ser revocado o modificado por ambos cényuges en un
mismo acto u otorgamiento, y por uno de ellos en cuanto a sus propias
disposiciones». Por lo tanto, si los otorgantes deciden revocar un testamento
mancomunado lo pueden hacer por medio de otro testamento mancomunado
o de un contrato sucesorio o de capitulaciones matrimoniales, y si se trata
de un testamento ol6grafo (90) por la destruccién del documento. Si se trata

pueda ser revocado o modificado por uno de los cényuges en cuanto a sus propias
disposiciones. Exigiendo el articulo 97.2 que la revocacién o modificacién unilateral
deba hacerse en testamento abierto ante Notario, quien notificard al otro cényuge dentro
de los ocho dias hébiles siguientes el mero hecho de haber quedado revocadas o mo-
dificadas tales disposiciones. Concluye el citado nimero 2 del articulo 97, que sin
perjuicio de las responsabilidades a que hubiere lugar, la falia de notificacién no afec-
tard a la eficacia de la revocacién o modificacion.

(88) Sirva de ejemplo en este sentido el BGB, que en su pardgrafo 2271 dispone
que «el derecho a la revocacién se extingue a la muerte del otro cényuge; el sobrevi-
viente puede. sin embargo, nvalidar su disposicién si repudia lo a €l atribuido».

(89) En cualquier caso, hay que tener en cuenta que el régimen descrito por estas
disposiciones (arts. 96 y 97) no tiene caracter imperativo, de forma que las partes
pueden disponer en el testamento de un régimen juridico distinto de la correspectividad
y revocacién. En efecto, los cényuges pueden excluir o limitar los efectos previstos en
la Compilactén.

(90) Sobre la admisibilidad del testamento olégrafo mancomunado aragonés y la
problemdtica que el mismo plantea volveremos mds adelante.
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de un testamento cerrado, retirdndolo los dos de quien lo tiene en custodia.
Esto por lo que se refiere a la revocacién de mutuo acuerdo.

En relacion con la revocacién unilateral, el articulo 97.1 dice: «La
revocaciéon o modificacién unilateral, otorgada por un cényuge en vida del
otro, producira la ineficacia total de aquellas disposiciones que por voluntad
declarada de ambos en el mismo testamento o en documento publico estén
reciprocamente condicionadas»; estableciendo su apartado 2.° ias formas de
hacer la revocacion unilateral al disponer que «la revocacién o modificacion
debera hacerse en testamento abierto ante Notario (91), quien notificard al
otro cényuge, dentro de los ocho dias habiles siguientes, el mero hecho de
haber quedado revocadas o modificadas tales disposiciones...» Y por dltimo,
dispone el parrafo 3.° que «muerto un cé